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pentimiento cuando quiera que conste, y no
puede ser sino por hechos, de una voluntad
contraria, acompañe ó no pesar de lo ejecu-
tado, ni propósito de reparación; pues, aun
sin él, la ley compelerá á verificarla en los
casos y en la forma prescrita por la misma.

Por eso en el órden jurídico la palabra
arrepentimiento tiene una significación mas
lata que en lo moral , equivaliendo, según
los casos, ¿ las de revocar, desistir, apar-
tarse, separarse, etc. Así anuncia arrepen-
timiento, ó mutación de voluntad, el quere-
voca un testamento ó donación, el que se
aparta ó separa de un pleito ó recurso, el
que renuncia á un mal propósito , desiste
de una ejecución, etc.

La aplicación, pues, y desenvolvimiento
especial de la espresion genérica arrepenti-
miento ha de verse en. las multiplicadas

ARREPENTIMIENTO. En lo
moral el pesar de haber hecho alguna cosa.
Dicese generalmente de las cosas malas ó
ilícitas. Algunas veces, sin embargo, se  usa
Rúa hablando de cosas moralmenle buenas.
Asi se dice que nos arrepentimos de haber
hecho un beneficio, cuando vemos que ha
recaído en un ingrato , ó en persona que
abusa de él. En el primero de los dos casos
acompaña siempre , y si no debe acompa-
sar, al arrepentimiento el propósito de no
reincidir, y de revocar y reparar siendo po-
sible. De otro modo el arrepentimiento es
mera veleidad , puesto que en lo moral , en
la apreciación délas acciones humanas, no
solo se atiende al hecho esterno , si no al
principio de que procede.

En lo jurídico se atiende principalmente
al hecho esterno ; hallando por tanto arre-
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equivalencias y casos diversos en que pue-
de ser aplicada. Una cosa, sin embargo,
ha de tenerse como un principio ó regla ge-
neral , y es que, en lo jurídico y convencio-
nal , nadie puede arrepentirse en perjuicio
de tercero sin someterse á indemnización ó
reparación.

Esta regla tiene dos limitaciones en lo
criminal. Es la primera respecto de los cóm-
plices, y la segunda respecto de la socie-
dad, que es siempre un tercero perjudicado
en los crímenes y delitos. La razón en el
primer caso es que, entre correos, cómpli-
ces y encubridores , la cuestión principal
recae siempre sobre materia ilícita , no su-
cediendo lo mismo en los contratos y otros
actos civiles , siendo ademas un princi-
pio de moralidad y conveniencia, que debe
rechazarse siempre la reclamación ob tur-
pemeausam,  y así lo han estimado todos los
derechos. Los cómplices, pues, y correos
pueden separarse de su mal propósito , sin
tomar en cuenta que resulte ó no perjuicio
á otro cómplice, ó correo.

La razón en el segundo caso es que entre
un mal mayor y otro mepor, hay siempre
ventajasen evitar el primero, y la sociedad
en tal supuesto redime un mayor daño con
la relevación de pena en mayor ó menor
escala, dado el arrepentimiento ó desisten-
cia del delincuente en consumar un delito.
La  razón legal, que no es  otra que el prin-
cipio político y de prudencia mínima de ma*
lis t es aplicable lo mismo á la sociedad que
i los particulares ; pero aquella , sin ¿apo-
nerse á ser injusta , nq puede compeler á
estos i que renuncien áun  derecho propio,
cual es la indemnización de daños y perjui-
cios; mientras ella no irroga injusticia á
nadie eu renunciar el suyo por el bien
común.

Hemos dicho que en lo  civil el arrepenti-
miento tiene diversas aplicaciones , con la
misma ó análoga denominación, que no me-
recen un articulo separado , y antes mas
cómodamente se trata cada una con el he-
cho ó caso principal á que se aplican,
siempre sin salir de la esfera del interés
privado. No sucede así en ¡o criminal. En

este terreno el arrepentimiento , su ampli-
tud ó restricciones y todas sus consecuen-
cias se ligan siempre al órden público , y
en este sentido merece un artículo es -
pecial.

Grave y árdua, sin embargo, es la cues-
tión, al haber de determinar hasta qué pun-
to la sociedad puede llevar la impunidad de
los delincuentes en el caso de desistencia ó
arrepentimiento.

No hablamos del mero pensamiento ó pro-
pósito de delinquir. La legislación romana
adoptó como uo principio lo que lo era y lo
será siempre por la razón universal y por
todos los derechos , esto es  , la máxima de
Ulpiano: cogitalionis ptenam nemo patitur,
contraida por supuesto al foro estenio (1).
Esto mismo proclamó á su ve& el derecho
canónico (2). Lo prupío , en fin , repite la
ley 2 ,  til. 31 de la Partida 7.  «Pensamien-
tos malos, dice, vienen muchas vegadas en
los corazones de los homes, de manera que
se  afirman en aquello que piensan, para cum-
plirlo por fecho; et después deso asman que
si lo compliesen, que facían mal, et repién-
tense. Et por ende decimos que cualquier
home que se repintiese del mal pensamien-
to, ante que comenzase á obrar por el, que
non meresce por ende pena ninguna , por
qué los primeros movimientos de las volun-
tades non son en  poder de los homes.»

Pero, como se ve,  en lós testos citados no
se determina el perdonó remisión de lo que
pudiera castigarse , si no que únicamente
se establece el limite de donde debe partir
ó hasta donde pnede llegar la ley civil en
el castigo de los delitos: se consigna mera-
mente el principio de que el pensamiento
no puede castigarse por la ley civil sin es-
cederse : Cogilalio non meretur poenom lego
cioiH , dice el derecho canónico en el lugar
antes citado , cum suis lermínü contenta est.
De este modo se establece la verdadera teo-
ría, á saber: el mero pensamiento no es del
resorte de  la. ley humana , por la razón senci-
llísima deque la ley , si nó ha de ser injus-
ta ,  no puede castigar sin pruebas; y mal

H ) Digeíto, <8 da picnit.
Disúnoiont, wus» 21, fluect. 5, cap. I< y W.
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la naturaleza de las cosas, reporta siempre
una ventaja, y es  en un lodo conforme á
sus fines, que el número de los males in-
evitables sea el menor posible , según antes
hemos indicado , es  claro que si la sociedad
tiene interés en que  los hombres no sean
malos, lo tiene igualmente en que no sean
peores, una vez lanzados por desgracia en
la senda del mal. El que es  ya bastante ma-
lo ú obcecado para concebir un crimen y
dá principio á su ejecución , no hay duda
que se hará peor consumándolo , y lo con-
sumará mas fácilmente, si no halla ventaja
en retroceder , y si arrostra Ja misma res-
ponsabilidad empezando que concluyendo.
Si el que roba ha de morir, como el que
roba y mata, según la antigua legislación,
matará siempre , pues ya no aventura mas
en librarse de denunciadores del crimen.
En el convencimiento científico y profundo
do estas verdades incontestables está fun-
dada la teoría del arropen ümienlo , que debe
ser favorecido en interés de la sociedad,
en cuanto este sumo interés lo permita , y
cuidando siempre de no confundirlo con el
desengaño ó la imposibilidad desesperada
de los criminales.

Así lo han comprendido y comprenden
todas las legislaciones, aunque no todas
fomenten del mismo modo y den igual ea-
lension á la teoría.

Para aplicarla con sistema , y aun para
esponerla con claridad y precisión, lo pro-
pio que la graduación de las penas , debe
partirse como de una base cardinal y nece-
saria de la generación del crimen. La que
se desprende de todas las legislaciones , y
que está en la naturaleza de las cosas, en
los delitos colectivos ó de mas de un autor,
comprende necesariamente seis grados, á
saber: pensamiento de delinquir: proposí-
CTon : conspiración ó concierto: terttalioa ó
principio de ejecución: delito frustrado: de-
lito consumado , y todavía la teoría añadirá
para su complemento, no un grado, pero
sí un punto de vista mas , y será el de de-
lito jusgado.

No es necesario advertir qne en los crí-
menes ó delitos de un solo autor, la gene-

fucile probarse lo que no es  un hecho: y
aun entre lab cosaá susceptibles de  prueba,
no puede, ni debe castigar, si no lo que da-
ña á la sociedad: de otro modo no podría
dar una razan aceptable de esc procedi-
miento. '

Esto nos hace notar , y no podemos me-
nos de indicarlo aquí,  una inexactitud de
la ley de Partida, inconveniente insepara-
ble del sistema de legislar, haciendo que
la ley dé ¡a razón de sn precepto. Dice la
de Partida antes citada , que la de no casti-
garse el pensamiento es  porque los primeros
movimientos d? las voluntades no son en po-
der de ‘os hornos, Pero la misma ley habia
dicho antes , que vienen pensamientos á los
hombres de «na manera »que se afirman en
aquello que piensan para cumplirlo por fecho.»
No son estos , pór cierto, los primeros movi-
mientos de las voluntades: los movimientos
que la filosofía llama primo primi, á los cua-
les falta todavía la atención deliberada, que es
la causa filosófica de la imputabilidad de las
acciones humanas, la razón y principio
cardinal del mérito ó demérito. Pero ¿cómo
suponer esa falta de atención , cuando el
hombre se afirma en aquello que piensa, para
ponerlo por fecho , que es decir, cuando
edvierte que piensa mal ,  y advirtiéndolo,
delibera llevar á ejecución lo que piensa? Es
qae en la cuestión que desenvolvemos la
razón no es la qne dá la ley , si no la que
prescriben el sentido natural y la buena filo-
sofía, y dejamos indicada.

La cuestión , pues , que hemos llamado
ardua y delicada, no es  si el pensamiento
mero ha de castigarse ó no , que eso no tie-
ne duda, ni necesita otra demostración en el
último sentido qne una esplanacion sucin-
ta, con sujeción á principios filosóficos, co-
mo lo hemos verificado : hemos dado aque-
lla calificación A la exención de pena por
hechos positivos, punibles en s í ,  en enyo
caso el problema se reduce á hacer compa-
tibles la impunidad y la delincuencia.

Pero, como la sociedad no castiga por
venganza, si no para prevenir males y re-
pararlos: como, de no poder conseguir ab-
solntamente lo primero , lo cual no está en
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ración de los mismos no comprende el se-
gundo y tercer grado.

Ya hemos demostrado que el grado pri-
mero, filosóficamente comprendido ó del
modo que lo hemos espuesto , cae fuera del
dominio de la ley. En el segundo, tercero y
cuarto cabe retroceso, y ellos son por lo
tanto la base cardinal de la teoría. En el
quinto y sesto , y lo propio respecto del de-
lito juzgado, ya no hay mas alternativa que
la ley inexorable, ó la real clemencia. Aho-
ra veremos cómo ha sido comprendida esta
teoría por diversas legislaciones, y cómo lo
es por el código penal español de 1848.

Nada decimos de la legislación romana,
pues sabido es que si en lo civil llegó á ser
la razón escrita , no alcanzó igual grado de
perfección en lo criminal.

Nuestra antigua legislación , bajo el pun-
to de vista del presente artículo , esto
es , del arrepentimiento ó desistencia es-
pontánea en la ejecución de un delito,
puede reputarse toda reasumida en las le-
yes 2 ,  tit. 15 ya citada, y 5 ,  tít. 2 de la
Partida 7 .  En cuanto al pensamiento de de-
linquir hemos visto filosófica á la primera
de estas leyes respecto del principio; pero
no así de la razón dada por ella.

Lo propio sucede en ios demas grados.
Distingue bien la proposición, conspiración y
tentativa , y por tanto el delito frustrado
y el consumado ; pero niega al parecer el
arrepentimiento en los delitos graves, auto-
rizándolo únicamente en los leves. Pone
por ejemplo en el primer caso la traición,
el asesinato , el envenenamiento y el rapto
de  muger con conato de violación. En cuan-
to á los  delitos de esta naturaleza establece
que,  cuando el delincuente ha puesto
cuanto estaba de su parte para la consuma-
ción del crimen en términos «que non fin-
teó por él délo  complir,si pudiera, meresce
•ser escarmentado , bien asi como si lo ho~
•viese complido ;> mas en todos los otros
yerros, añade, «que son menores que es-
tíos, maguer los pensasen los homes de ía-
tcer, et comenzasen á obrar, si se repinlie-
• sen antes que el pensamiento malo se cum-
>pla por fecho, non meresce penaninguna.»

No es posible desconocer la confusión ó
incoherencia , la mezcla de sólidos y de  er-
róneos principios que ofrece la presente
ley. Anuncia desde luego que va á hablar
del arrepentimiento : habla efectivamente de
él en su última parte respecto de los deli-
tos menos graves: debía inferirse lo propio
en cuanto á los graves , tanto mas , cuanto
que unos y otros constituyen los dos estre-
ñios de  la comparación que establece ; y
sin embargo , . según el contesto de la mis-
ma , si en los leves se  repiente el hombre , y
en los graves lleva su perseverancia crimi-
nal hasta el punto de que non finca por él si
el delito no se consuma, es claro quehablaen
cuanto ¿ellos del delito frustrado. Dado que
así no fuese , aun seria mayor error negar
absolutamente el  arrepentimiento en los de-
litos en que por su gravedad y trascenden-
cia mas conviene favorecerle, y en que,  fa-
vorecido, es mas posible, por la fluctuación,
dificultad y mayores compromisos que
acompañan á los delitos atroces, aun en un
ánimo depravado. Aun habria que pregun-
tar: si en los delitos atroces , cuya consu-
mación no finca por el  delincuente, este ha
de sufrir la pena, ¿qué será cuando finque
por él , esto es  , cuando se arrepienta ó de-
sista? Y á la inversa : si en los delitos le-
ves el arrepentimiento, según la ley , exi -
me de toda pena , ¿qué sucederá si se frus-
tran ó dejan de  consumarse contra la  vo-
luntad del agente, pues que la ley en su
comparación no contrapone estremos aná-
logos, si no opuestos , como lo son la frus-
tración y el arrepentimiento , callando res-
pecto de los casos inversos? Y la incohe-
rencia sube de punto, mientras en la segun-
da de las leyes citadas se establece que los
que proyectasen el delito de traición , si
antes de la jura r esto es , antes de  la cons-
piración, se repintiesen , denunciando el he-
cho, no solo se libran de toda pena , si no
que merecen galardón, \o cual no tendrá
lugar , y sí solo la relevación de pena,  si se
apartasen y denunciasen el hecho después
de la jura.

Debe tenerse presente que las que serian
dificultades insuperables en una legislación
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damentc se separen, según queda indica-
do ,  aunque los domas continúen en su mal
propósito.

Nuestro código penal en fin de 1848, si-
gue en parte á las legislaciones hasta aquí
citadas, y en parte se separa: ha sufrido
ademas sobre este punto notables modifi-
caciones en su edición reformada de 1850,
y todo exije que examinemos la reforma y
lo reformado con alguna eslensíoni

El art. 3.° es uno mismo en la idos  edi-
ciones. Establécese en términos generales,
y por tanto respecto de todos los delitos in-
distintamente, que no solo son punibles los
consumados, sino los frustrados, y la tentati-
va,  estableciendo se dácl  primero, cuando
el culpable, poniendo cuanto esté de su
parte , no consigue su mal propósito por
circunstancias independientes de su volun-
tad, y la segunda cuando el delincuente dá
principio á la ejecución directamente y por
hechos estertores , y no continúa en ella
por cualquier causa que no sea «u propio y
voluntario desistimiento. Ahora preguntare-
mos: ¿qué sucederá cuando uno y otro
casóse verifique por desistimiento del cul-
pable? ¿Quedará este relevado de toda
pena? A contrario sensu había que inferirlo,
pues el Código no lo dice; pero no se pros-»
tan fácilmente, ni sin peligro á estas inter-
pretaciones, ni otras análogas, legislaciones
tan estrictamente sistemáticas como el Có-
digo penal. Mas como el mismo establece
que no se castigarán otros actos ú omisio-
nes que las que la ley califique espesamen-
te de delitos ó fallas, hay que responder en
términos generales, que pues no se califican
de tales espresamente el delito frustrado y
la tentativa que no continúa por desistencia
voluntaria del culpable , no son punibles.
Pero ¿qué sucederá si algnnos de los he-
chos que constituyen la tentativa ó el deli-
to frustrado, son, digámoslo a s í ,  una enti-
dad completa en el órden penal , esto es,
una falta ó un delito , independientemente
de que continúe ó no la ejecución del hecho
principal , como lo son las heridas, los gol-
pes, el desacato, el atentado, etc.? Que
estos hechos se castigarán , no como ten-

que tuviese una escala rigurosa de delitos y |
penas, con la consiguiente prohibición de fl
castigar otros hechos que los que espresa- I
mente tuvieren pena señalada por la mis-
ma, no lo eran en nuestra antigua legisla-
ción en que la calificación del hecho y de
sa pena estaba casi totalmente en la pru-
dencia del juzgador. !

A otras cuestiones ha dado lugar la dis-
posición de la ley de  Partida en cuanto es-
tablece, al parecer, que el delito frustrado
hubiera de castigarse con la misma pena
que el consumado ; pero de ello correspon-
de tratar cuando se hable de estas especies
ó fases del delito.

El código francés establece en su  artículo
108, «que los culpables de conspiraciones,
y otros crímenes , contra la seguridad inte-
rior y esterior del Estado , que antes de to-
da tentativa ó principio de ejecución, y de
que haya empezado el procedimiento, sean
los primeros á denunciar á la autoridad la
conspiración ó el crimen , y los autores y
cómplices de él ,  quedan exentos de  pena:
como lo quedarán también los que, aun ha-
biendo empezado ya el procedimiento, pro-
curen el arresto de los autores ó cómplices,
si bien podrán tales denunciadores quedar
sometidos por toda su vida , ó por tiempo
determinado, á la vigilancia de la auto-
ridad.»

Por el art. 56 del código austríaco, «el
individuo de una sociedad secreta , cuyo
objeto sea un delito de alta traición contra
la seguridad del Estado, que por un impul-
so de  arrepentimiento revele á la  autoridad
la existencia de la sociedad , sus indivi-
duos, planes y estatutos, cuando lodo fue-
se todavía oculto, y sin mediar aun perjui-
cio de ningún género , obtendrá completo
perdón , y se guardará secreto , ademas,
sobre su denuncia.»

Según el art. 108 del código del Brasil,
si los conspiradores desisten de su propósi-
to abandonando la conspiración antes que
sea conocida , no habr£ lugar á formación
de causa.

Y añade el art. 109 ,  que podrán disfru-
tar de esa gracia los conjurados que aisla-

TOMO IV.
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latí va ni delito frustrado , no por su mali-
cia relativa , sino por su malicia absoluta,
como si se hubiesen cometido aisladamente,
y no como medios de un fin de mayor cri-
minalidad. De este modo se conciban per-
fectamente los principios siguientes del có-
digo, deducidos de su propia letra: no se
castigará ningún hecho ú omisión que no
tenga pena señalada por la ley : se castiga-
rán lodos los hechos ú omisiones calificadas
de delitos ó faltas , ó que tengan pena se-
ñalada. Todo lo cual se corrobora con lo dis-
puesto en el arl.  68 que dice: <no producen
el efecto de aumentar la pena las circuns-
tancias agravantes, que por si mismas cons-
tituyen un delito especialmente penado por
la ley , ó que esta haya espresado al des-
cribirlo y penarlo.»

A otra cuestión puede todavía dar lugar la
disposición del arl. 77. Ordena el 76 que
al culpable de dos Ó mas delitos ó faltas se
le impondrán todas las penas correspon-
dientes á las diversas infracciones, salvo la
modilicacion que indica el mismo; pero
prescribe el ya citado art.  77: «que la dis-
posición del artículo anterior no es aplica-
ble en el caso de que un solo hecho cons-
tituya dos ó mas delitos, ó cuando el uno de
ellos sea medio necesario para cometer el
otro; pues en estos casos solo se impondrá
la pena correspondiente al delito mas gra-
ve, aplicándola en su grado máximo.» Y
ahora bien: suspendida la ejecución por
propio y voluntario desistimiento, que son las
palabras del art.  3 ,  es cieno que falla el
delito principal y que en la comparación
hacia veces de fin: en este caso , ¿qué pena
se impondrá al delito ó delitos que hacen
veces de medio, pues no puede aplicárseles
la del menor, puesto que no existe? La que
les correspondería como delito aislado, aun
cuando fuera mayor la señalada al delito
principal que deja de consumarse, pues no
habiendo tenido lugar por virtud de! arre-
pentimiento, falta el caso del arl. 77.

En vista de lo dicho puede asentarse co-
mo regla general que el Código español en
todos los delilos de un solo autor, y en que
por tanto no hay términos hábiles para que

haya proposición ni conspiración, aunque
de un modo negativo, pero no por eso me-
nos eficaz por virtud del sistema que domi-
na en el mismo , autoriza el arrepenti-
miento.

En la práctica, sin embargo, ofrecerá al-
guna dificultad en la mayor parto délos
casos la calificación de delito frustrado, ora
por la voluntad, ora contra la voluntad del
agente, pues la que parece cuestión de he-
cho, se resuelve en realidad en cuestión de
designio ó de pensamiento. El que armado
de un puñal se propone solo herir, y consu-
ma el hecho, llega al mismo punto que el
que se propone asesinar, y habiéndoselo
conseguido herir, desiste por voluntad, ó
contra ella. El sostendrá indudablemente
lo primero : ¿cuál será el criterio de verdad
en este caso? El que lo es en todas las cues-
tiones de hecho: la apreciación jurídica de
lo alegado y probado, así por el culpable,
como por el ministerio fiscal, toda vez que
la intención se deduce de los hechos, as í
como por ellos habrá de deducirse la de
ocasionar menos daño que el causado real-
mente a) haber de aplicar la tercera de las
circunstancias atenuantes del arl. 9 que
habla en este sentido. De lodos modos para
los efectos de la penalidad no resultarán en
ningún caso inconvenientes de considera-
ción por el sistema dominante en el Código,
pues si se arriba á la demostración de deli-
to frustrado, este tiene su pena señalada; y
s inose  arriba, la tendrán los hechos pu -
nibles, como delilos especiales, al tenor de
que ya queda manifcsiado.

-Hasta aquilas cuestiones y consecuen-
cias á que dá lugar la disposición del ar t i -
culo 5 .  Pero había otras en la primera edi-
ción del Código y las hay en la reformada
de  18i>0, que parecen contrariar algún tanto
lo que queda manifestado, y merecen por
lo mismo una esplanacion conveniente.

Decia la parte primera del art. 4 del có-
digo de 1848: «La conspiración y la pro-
posición para cometer un delito solo son
posibles en los casos en que la ley las pena,
especialmente.»

El art.  145establecia, y establece, esta pe-



Lorenzo Arrazola

ARREPENTIMIENTO. 11
bien punibles la proposición y la conspira-
ción para cometer un delito:» añadiéndole
ademas un cuarto párrafo que dice: «exime
de toda pena el desistimiento de la propo-
sición ó conspiración para cometer un de-
lito, dando parte, y revelando á la autoridad
pública el plan y sus circunstancias, antes
de haber comenzado el procedimiento.»

Comparando la reforma y lo reformado,
resultan las siguientes diferencias: 1.* que
antes no eran punibles la proposición y la
conspiración, sino en casos espccialesdeter-
m i nados por la ley; y ahora lo son en todos
los delitos en que pueden tener lugar, ó sea
en los delitos de mas de un autor, que por
eso hemos llamado colectivos: y 2.* que por
la primera edición del Código eximia de
toda pena el desistimiento voluntario y
unánime de todos los conjurados; y por la
reforma se eximen únicamente denuncian-
do el plan y sus circunstancias, y eso antes
de haber comenzado el procedimiento.

De la primera diferencia está indicada la
razón, aun cuando este no es el lugar de
tratar de ella. La razón de la segunda ha
sido la casi imposibilidad de que la desis-
tencia unánime se verifique, y porque en
un caso así es muy fácil á los culpables dis-
frazar con la máscara del arrepentimiento
una estrategia criminal que deje intactos
sus medios, mientras es mas eficaz y mas
útil para la sociedad el que hayan de re-
velarlos, siendo indudable por otra parte
que entredós medios de tan diversos resul-
tados para su propósito inicuo, lo natural
es que los criminales eligiesen siempre el
primero, quedando así anulado por el he-
cho mismo y malogrado el segundo. Si,
pues, estos dos medios se perjudicaban y
escluian, era clara la necesidad de haber d e

eliminar e |  menos útil.
Autorízase ademas el desistimiento e.\

la proposición y conspiración antes de que
la autoridad haya empezado á proceder,
siendo la razón el que ya en ese caso la pu-
blicidad escinyc, ó hace muy dudosa, laidea
de espontaneidad en la desistencia.

Hemos visto cuánto han fijado su aten -
cion sobre esta circunstancia las legislacio-

na en los delitos de traición; pero añadía en
su parte última: «Exime de toda pena el
desistimiento de la conspiración ó propo-
sición, dando parte y revelando sus circuns-
tancias á la autoridad pública, antes de ha-
ber comenzado el procedimiento. »

Castigábalas y las castigan asimismo y
en la propia forma en los delitos de lesa
magestad los arts, 161 y 162.

La proposición y la conspiración se cas-
tigan también por los arts.  173 y 180 en los
delitos de rebelión y sedición; y luego el
188 decía: «Quedan exentos de toda pena
los conspiradores ó los autores de proposi-
ción para los delitos de rebelión ó sedi-
ción que espontáneamente y de común
acuerdo desistiesen de su propósito, aban-
donando del todo sus resoluciones anterio-
res. También se  eximirán aquellos que die-
ren parte de la conspiración y sus circuns-
tancias á la autoridad pública, antes de ha-
ber comenzado el procedimiento.»

Tenemos, pues, que si por el art. 3 no
eran punibles la proposición y la conspi-
ración para cometer un delito, sino cuando
asi espresamente lo determinase la ley, hay
ya ciertos casos colectivos ó genéricos en
que así se verifica, y es en los delitos de
traición, lesa magestad, rebelión y sedición.
Pero en solodos años trascurridos entre la
primera y segunda edición del Código ocur-
rieron hechos que demostraron que la ma-
licia y la procacidad de los delincuentes
iba, como siempre, mas allá de la benevo-
lencia del legislador. Se dió el caso de con-
certarse en una plaza pública el delito de
robo, como pudiera hacerse de un asunto
licito, y formada causa sobre ello, haber te-
nido que sobreseer, porque, no siendo pu-
nible la proposición y conspiración, sino
cuando así espresamente lo determinase la
ley, y no determinándolo esta sino en los de-
litos de traición, rebelión y sedición, es cla-
ro que el caso caía fuera del Código. Esten-
dióse,pues, la disposición de este, y en la
edición reformada de 1850, suprimida la
parte 1 /  del art.  4, la parte 3.1 del 143 y
todo el 188, quedó modificado el 4 en su
parte 1 /  en la forma siguiente: «Son tam-
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nes eslraugeras: el código francés exige to-
davía que ios culpables sean los primeros á
denunciar, y el del Brasil no concede la gra-
cia ó exención de pena sino cuando la cons-
piración ofrece bastante cuidado por esce-
dcr de 20 individuos. De la comparación
resulta ademas que el Código español es
indudablemente el mas liberal respecto de
los desistentes voluntarios, no obstante ha-
ber sido formado y publicado bajo el impe-
rio terriblede revoluciones y sediciones, de
turbaciones intestinas, de luchas políticas
prolongadas y cruentas.

De lo dicho hasta aquí es preciso infe-
rir, ó que no hay completa uniformidad en
el Código respecto de los delitos de un solo
autor y los colectivos, bajo el punto de vis-
ta del arrepentimiento ó desistencia, ó que
los arls. 5 y 4 hoy, y antes el 3 y los ya c i -
ta dos 143, 161, 162, 173,  180 y 188,  esta-
blecen un sistema diferente entre unos y
otros delitos, lo que nada tendría de estra-
ño, pues siempre son mas trascendentales
los colectivos por el mayor número de auto-
res, entre otras razones por el mayor aliento
que presta el número, por la mayor dificultad
en la represión y por la mayor dificultad
también en aplicar el rigor de la ley en los
delitos de muchedumbre, lo cual conduce
con frecuencia ála impunidad absolulaó par-
cial, y esta á la audacia yá  la reincidencia.
Asi vemos que el código del Brasil releva de
formación de proceso por desistencia volun-
taria, no en cualquier delito colectivo, sino
cuando el número de conspiradores ó caí-
bles esceda de veinte.

Y ahora se ve de lleno con cuánta razón
digimos en un principio que era no poco
difícil establecer en estos casos la linea di-
visoria entre la justicia y la clemencia ó
hacer hasta cierto grado compatibles la de-
lincuencia y la impunidad. Para derramar,
pues, cuanta luz nos sea posible sobre este
punto importante, reduciremos á cuestio-
nes prácticas lo que aun nos falla que de-
cir en conclusión del presente artículo.

1.* Según el nuevo arl. 4 de la edición
reformada del Código, exime de (oda pena el II
desistimiento con las circunstancias que in- I

dica el mismo: ¿hasta dónde se estenderá
la exención de toda pena? A las penas es-
trictamente tales , según el Código y la
calidad del delito por los grados de este
que hayan precedido á la desistencia. Si
esta se verifica, formalizada la proposición,
los reos quedan exentos de las penas de
ella ; si formalizada la conspiración , de
las correspondientes ¿ esta , y á la pro-
posición. Pero si para llegar á ellas se
hubiesen cometido actos que merezcan por
sí solos la calificación de delitos , y si
ademas unos hubiesen servido de medio
para cometer otros, se tendrá presente lo
que hemos manifestado sobre este punto
en casos análogos , lo cual se corrobora
con lo dispuesto en el artículo 184, que
previene que los delitos particulares come-
tidos en una rebelión ó sedición, ó con moti-
vo de ellas, serán castigados respectivamen-
te según las disposiciones del Código: y
cuando no puedan descubrirse los autores
de ellos, serán penados como tales los ge-
fes principales de la rebelión ó sedición.
Así en el delito de rebelión, por ejemplo,
la pena señalada á la  proposición por el ar-
ticulo 177 es la de prisión correccional y de
prisión mayor á la conspiración. De  estas
penas y de todas las accesorias que pudie-
ran corresponder, se libran los culpables
que hubieren llegado á la proposición ó
conspiración por los medios ordinarios. Pe -
ro si para realizar la proposición ó conspi-
ración sin riesgo hubieren atropellado á un
centinela, preso, ó fallado al respeto á una
autoridad , ó cometido otros delitos , su-
frirán la pena de ellos, como delitos partí-'
culares y según las reglas ya sentadas.

2?  ¿De qué pena se  librarán los reos de
proposición, óde proposición y conspiración,
en caso de desistir sin revelar Jas circunstan-
cias del crimen? El Código pena terminan-
temente dichos delitos: exime de la pena
únicamente con una condición, que es  la de
revelar; en no cumpliéndola, es claro que
no se está en el caso de la gracia, y la de-
sistencia ó arrepentimiento solo servirá como
circunstancia atenuante, al tenor do lo dis-
puesto en el pár. 8 del art. 9 para interesar
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la real clemencia. Si la ley parece en esto
algún tanto rigorosa, debe tenerse presente
que quien al cabo se presenta generosa es
ella, cuando el hombre es ya culpable; y ade-
mas que si surtiera el mismo efecto el arre-
pentimiento sin revelación que con ella, na-
die revelaría , y la gracia venia entonces
á inutilizar su fin, ó á favorecerla culpabi-
lidad. Aun por lo que hace á la real cle-
mencia, hay que procurar que no contraríe
en tales casos la justicia y el fin de la ley,
teniendo presente ademas que el culpable
que se resiste á revelar, si no las perso-
nas, las cosas, en lo cual se halla siempre
menos repugnancia, se presenta mas aten-
to á su peligro que al de  la sociedad, mas
decidido hacia el delito que al verdadero
arrepentimiento. Véase todavía en la cues-
tión de justicia lo quecon relación al artí-
culo 182 decimos de las subsiguientes.

3.* ¿Qué disposición delCódigoes apli-
cable en el caso de que los culpables de
proposición ó conspiración para delinquir
desistan de su propósito, hallándose dis-
puestos á revelar* Grande es  el interés de
la sociedad en evitar los crímenes, en faci-
litar que el que ya por desgracia es malo,
no sea peor, y por tanto, en favorecer, en
vez de dificultar, el arrepentimiento ; pero
estas, que. no pueden pasar de considera-
ciones generales , en el terreno práctico
tienen que subordinarse á otras no menos
atendibles. Por otra parte loque puede ser,
ó es positivamente una gran razón en el de-
recho constituyente, no es siempre lo dis-
puesto en el derecho constituido; y Ihni-
tando á este la presente cuestión, es en un
todo aplicable á ella cuanto hemos dicho en
la anterior, porque la letra de la ley no
consiente otra cosa, salvo que en este caso
la condición de los reos es  mas ventajosa,
pnes la circunstancia atenuante lo es aquí
indudablemente en mayor grado , y ma-
yor la razon para inclinar, como inclina-
rá de seguro la real clemencia, si es que
esta no se adelanta á invitar con el per-
don por medio de las autoridades gubernati-
vas, como regularmente sucede en estos ca-
sos, á los que yaco el caminodela perdición

conviene mas retraer que dejar precipitar.
4.a Mayor dificultad presentad resol-

ver si en los delitos colectivos, en la acep-
ción que hemos dado á esta palabra , úni-
ca en que puede darse conspiración ó con-
cierto para delinquir, tiene lugar la teoría
que en el principio de este articulo hemos
asentado sobre tentativa y delito frustrado
por arrepentimiento ó desistencia espontá-
nea,  y si en el caso afirmativo lo tendrá
también, aun cuando los culpables no se
presten á revelar. Grande es al parecer la
incoherencia ó la diversidad de sistema en
los casos indicados. Estableciendo el arti-
culo 3.a que son punibles la tentativa, y el
delito frustrado, cuando este tiene lugar, y
aquella no pasa adelante por circunstancias
independientes de la voluntad del culpa-
b le ,  ó lo que es lo mismo, por otra
causa que su propio y voluntario de-
sistimiento, hemos inferido por una ne-
cesidad que en este punto se identifica
con el sistema del Código, que cuando ocur-
re el segundo caso, los culpables se libran
de pena; pues si no, vendria á castigarse un
hecho no penado expresamente por el Códi-
go. Pero eso se concibe bien en los delitos
no susceptibles de proposición, ni de cons-
piración; ¿mas qué diremos en los suscep-
tibles de ellas en que la ley no releva de
pena sino revelando el plan criminal y sus
circunstancias? ¿ No parece contradictorio
permitir en un mismo delito, en el de re-
belión ó sedición por ejemplo , permitir,
decimos, el arrepentimiento en la tentativa
y frustración , y no así en la proposición y
conspiración? ¿No resultará diverso siste-
ma, y si no, incoherencia y aun contradic-
ción también entre ios delitos de un solo
autor y los de muchos, si resolviésemos la
cuestión negativamente? Y sin embargo,
no hay medio. Si decimos que en los deli-
tos de muchedumbre tiene lugar el
pentimiento en los grados de ten la f 'P0

delito frustrado , salta á la cara que
mismos no le baya da haber respecto de lo?
grados de proposición y conspiración: y si
se dice que el arrepentimiento no tiene lu-
gar en los grados cuarto y quinto de la ge-
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aeración del crimen, se vé la notabilísima,
y al parecer injustificable diferencia en es-
te punto entre los delitos de muchedumbre
y de un solo autor. Algunas razones hemos
indicado ya en la primera de las cuestiones
que vamos tratando, que justificarían un
diverso sistema entre unos y otros delitos,
y aun entre los diversos grados ó estados de
uno mismo; sin llegar á la contradicción,
inclinémonos á creer que esto sucede en
los casos de que vamos hablando. Nuestra
tarea por otra parte no es la de poner de
acuerdo la ley consigo misma , sino la de
esponerla con sujeción á su sistema y sus
bases , y en este caso decimos que, no obs-
tante cerrarse la puerta al arrepentimiento
respecto de  la proposición y conspiración en
los delitos susceptibles de ellas , el rigor de
los principios, el sistema inflexible del Có-
digo obliga á asentar , que aun en tales de-
litos há lugar al arrepentimiento para no
llevar adelante la tentativa, ni consumar el
delito, v que en este sentido debe fijarse la
jurisprudencia.

Opinamos así en primer lugar porque el
Código mismo hace diferencia cntre la pro •
posición y conspiración y los últimos gra-
dos de tentativa y consumación: y segun-
do ,  porque no estableciendo restricción al-
guna respecto de los últimos grados , como
lo hace en cuanto á los primeros, caen
aquellos bajo la disposición del art. 3.° que
ya hemos espuesto en su lugar.

Corrobora lo dicho , y no entra por poco
para nuestro propósito, la disposición hu-
mana y previsora del art. 182,  el cual or-
dena que cuando los rebeldes ó sediciosos
se  disolvieran ó sometieran á la autoridad
legítima antes de las intimaciones , ó á con-
secuencia de ellas, quedarán exentos de
toda pena (ya hemos dicho cómo entende-
mos esta exención) los meros ejecutores de
floran i era de aquellos delitos, y también
i prá®*c 'osos comprendidos en el art. 17o,

j fuesen empleados públicos , y que los
Wnunales en este ca» rebajarán á los de-
mas culpables de uno á dos grados las pe-
nas señaladas en las dos secciones ante-
rioras que tratan de la rebelión y sedición.

Debe notarse que aun cuando el artícu-
lo 181 previene que «luego que se mani-
fiesten la rebelión ó sedición, la autoridad
gubernativa intimará dos veces á los cul-
pables que se disuelvan ; puede la rebelión
ó sedición, cuando se manifiestan, hallarse
mas adelante de la conspiración: puede
tardar la autoridad en moverse contra los
rebeldes por cien causas , disculpables ó
no,  y hasta por Injustísima de no hallarse
con medios prontos: puede, aun moviéndo-
se  á tiempo, tardar en hallarse al frente de
los sublevados , y por este conjunto de cau-
sas hallare el levantamiento en sus últimos
grados, y sin embargo , la ley muy oportu -
namente no limita el momento, lo cual po-
dría inutilizar su designio en el mayor nú-
mero de casos, y lodo ello revela su favor
hácia el arrepentimiento. Después de lo di-
cho se vé que si nuestro sistema ó modo de
comprender las disposiciones del Código,
ofreciesen inconvenientes, los ofrecería el
contrario mucho mayores.

G.* Pero ¿no habrá inmoralidad en que
un conspirador designe, ó lo que viene
á ser lo mismo, denuncie á sus cómplices?
Como dice muy oportunamente uno de los
comentaristas del Código, no es mucho lo
que puede contarse con la moralidad de los
delincuentes. Pero como quiera que sea,
es menester no formarse ideas exajeradas
déla moralidad, como se forman de la hu -
manidad, cuando en ciertas teorías no se
halla bastante compasión para los crimina-
les,  ni bastante acritud contra la sociedad,
que en perseguirlos se defiende, en lo cual
cumple con un deber , y usa de un dere-
cho, por lo menos tan sagrado, como el que
puede asistir á los delincuentes; y como
también se forman del honor, cuando á su
nombre se huellan la moralidad y las leyes,
y no se reputa ileso aquel, si no conculcán-
dolas, como sucede en el duelo. A su vez se
podría preguntar: ¿es muy moral exijir
respeto pa rad  crimen, pues no dehe per-
derse de vista que se trata de un designio
criminal, único que quedaría favorecido
por el silencio? Por esa exajeracion podría
concluirse que es inmoral la acción popu-
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pañol, y si fuera digno el hacerlo con fal-
sos medios, aun diríamos .que el francés y
el austríaco exigen espresamente que en el
caso de que vamos hablando hayan de de-
clarar á los cómplices ; mientras el español,
como para atenuar las formas , y dejar ma-
yor amplitud al prudente arbitrio de los tri-
bunales , para aplicar la gracia de la ley,
habla solo de revelar el plan y sus circuns-
tancias. Pero nosotros creemos que cien ve-
ces la revelación será estéril sin nombres
propios, y que estos vienen comprendidos
por lo tanto en la enunciativa general cír-
ctinatandtM; si bien no será desacertada,
peligrosa , ni contraria al fin de la ley una
jurisprudencia, que establezca no obstara!
arrepentido ó desístente para gozar de la
exención de pena, el no revelar sus cómpli-
ce s ,  ó no revelarlos todos, con tal que las
circunstancias,  ó los hechos de que se dá co-
nocimiento á la autoridad, basten para im-
pedir el crimen y que la ley sea cumplida,
en cuyo caso no podía menos de hallarse
plausible la fórmula , estudiadamente ge-
nérica, según creemos, del Código español.

7.* Concluiremos coa una cuestión de
I derecho constituyente, que al propio tiem-

po seria la clave de la jurisprudencia, que
hubiera de introducirse , esplicando ó su-
pliendo dentro de sus límites propios el Có-
digo penal , y es , si no convendría ampliar
mas el favor de la ley respecto del arrepen-
timiento ó desistencia voluntaria. En teoría
no puede haber duda , ni falta de conve-
niencia en esta enunciativa. Debía haber
lugar al arrepentimiento , en todos los
grados del crimen y hasta el momento de
su consumación , porque siempre gana la
sociedad en que aquella no se verifique:
siempre hay conveniencia en impedir que
el malo sea peor: no cabe duda, ni casi
cabe comparación, entre el arrepentimiento
y la consumación de un crimen. Pero por
desgracia no hay favor de que el malo no
se halle dispuesto á abusar.

El que es bastante protervo para concul-
car las leyes severas y eludir su sanción pe-
nal, lo es igualmente para hacer servir á su
dañado designio hasta á la  indulgencia y

lar , la denuncia de un crimen , y hasta la
declaración de un testigo, pues que mu-
chas veces hay que abogar en ello un sen-
timiento de humanidad ó bondad, mas no-
ble seguramente que el que puede animar
á un criminal respecto de su cómplice, y
solo por ese vituperable y punible motivo,
verificándose que todo, como hemos dicho
ya , es  un crimen en cuya consecuencia
por la fuerza misma de las cosas , si la re-
velación fuese inmoral, el silencio es una
circunstancia criminosa. En el peor caso
otra cosa seria evidente y bastarla para jus-
tificar la disposición de la ley,  tratándose,
como se trata, de evitar un daño grave con-
tra la sociedad, y es, que es mas cierto que
sea criminal la complicidad y el silencio
del culpable, que no que sea inmoral la re-
velación. Cabe inmoralidad en inducirá un
hombre á que haga ¿lianza , aunque sea
con los malos, y les prometa su fé para
perderlos: será aquella todavía mas cierta
si él induce al mal, en que no se había pen-
sado, para denunciar después: puede dar-
se también cuando el que denuncia rompe
para ello por vínculos íntimos de familia,
aun cuando se trate de un hijo á quien su
propio padre haya arrastrado al crimen;
se concibe la inmoralidad , por último, en
revelar por interés, por cálculo, por premio,
sin otra razón superior y lícita , que si no
hace plausible el caso, lo haga perplejo,co-
mo lo hará siempre, ya que no fuera mas,
el haber de constituirse voluntariamente
causa de males graves , y tal vez irrepara-
bles, por no revelar; ó el baberde faltar á
deberes sagrados , como por ejemplo, los
que nos ligan á la patria ; pero ninguno de
esos es el caso del Código. El culpable se
ha lanzado voluntariamente en la vía del
crimen: revela por alejar de sí un peligro,
y alejarlo de la sociedad, ó de un número
mayor ó menor de ciudadanos; y su silen-
cio puede ocasionar la consumación de  uno
ó de muchos crímenes. Difícil será demos-
trar en estos casos que la ley es inmoral , y
que lo es la sociedad en combatir su propio
peligro.

SÍ fuera necesario justificar al Código es-
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Inclemencia, llegándose por este medio al
propio terrible .es tremo, de hacer al malo
peor. Por eso es difícil trazar ¿priori la línea
entre la clemencia y el rigor inexorable, la
cual se traza indudablemente mejor á pos-
teriori, y en cada caso, que es el fundamen-
to filosófico y racional de la grandiosa y te-
mible prerogativa de gracia. Para no aban-
donar en todo á esta los fueros de la justicia,
conviene que el criminal proceda siempre
bajo el supuesto seguro , bajo la alterna-
tiva saludable, de que si está la primera en
el mundo, existe la segunda también. De
aquí en la práctica las dificultades que no
se ofrecen en teoría. La regla mas acertada
seria que debe llevarse la indulgencia basta
hacerla compatible con la justicia; pero co-
mo esto mismo es una idea general y pura-
mente teórica, la regla algo mas práctica
que puede establecerse es que la ley en es-
te caso, obrando en el sentido de la justi-
cia, debe ser mas bien restrictiva que lata
en punto á indulgencia, dejando el resolver
en concreto y áposteriori á la política y á la
prerogaliva de gracia. Deben tenerse en
cuenta también las circunstancias y el s i -
glo en que se legisla: y bajo de este punto
de vista creemos que no puede ser tachado
de poco liberal, y antes hemos dicho que lo
es mas que todos, el Código español.

Róstanos solo examinar el arrepentimien-
to en el último estado del delito: en el de
delito jusfjado. El arrepentimiento en este
caso, demostrado por la buena conducta, es
tomado en consideración para remisiones
de pena, y lo- era aun para alzar l'a reten-
tención ¿ los sentenciados á presidio con
esta calidad. Los gefes de rematados deben
proponer para rebajas á los reos que lo
merezcan por su conducta; pero esto ha su-
frido variación, ya porque las circunstan-
cias han hecho hasta prodigar la real gra-»
cía de indulto, ya por el nuevo sistema pe-
nal del Código que ha abolido la mencio-
nada pena de presidio con retención, y esta
materia ha de verse en los artículos asnvK.-
To ,  r o, creyendo nosotros
por lo demas que cualquiera quesea el siste-
ma penal y presidia! que se adopte, siempre

conviene que la legislación establezca un
aliciente para el arrepentimiento y mejor
de conducta de los rematados, y que debe
ser conocido y determinado para que pue-
da ser tomado en cuenta por los penados,
para arreglar con esperanza su comporta -
miento, y para regularizar en lo posible la
prerogaliva de gracia.

ARRESTO.  Esta palabra ha tenido
en el lenguaje jurídico dos distintas signi-
ficaciones, espresándose por ella, ya el estado
de detención en que se colocaba á una per-
sona habida por delincuente para instruir
el sumario ó asegurar los resultados de la
causa, ya la reclusión ó encierro por corto
tiempo y en lugar determinado impuesta á
una persona como pena de un delito ó falta.

Hasta la publicación del Código penal
se ha usado la palabra arresto en las dos
acepciones que acabamos de determinar;
mas en este solo se emplea en el segundo
concepto, es  decir, como pena, que es tam-
bién el que de antiguo viene dándosele en
la milicia.

El arresto como prisión preventiva se lla-
ma en dicho Código detención, por cuyo
motivo nos abstenemos de dar á conocer
aquí quién tiene el derecho de detener ó
mandardetener á una persona, en qué casos
procede la detención y con qué penas se
castigan las detenciones arbitrarias ó ilega-
les. V. BeTENciex.

La pena de arresto es , según el Código
vigente, correccional y leve, dándose á la
primera el nombre de arresto mayor, y á
la segunda el de arresto menor (1).

Consiste el arresto mayor en estar el pe-
nado en la casa pública destinada á este fin
sin poder salir de ella durante el tiempo de
su condena, y en estar forzosamente sujeto
á los trabajos deíl establecimiento.hasta ha-
cer e feqt i vas la responsabilidad civil y la in -
demnización de los gastos que en él oca-
sione: cuando haya cubierto aquella y sa -
tisfecho estos, podrá ocuparse en trabajos
de su elección, siempre que sean compati-
bles con la disciplina reglamentaria (2).

H)  Af l .  M del Código penal retornado.
Arla. t i l .  IQ6 id .
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ARRIAIWISMO. De  Arrio, sacer-

dote de Alejandría que vivió en el siglo IV,
hereje, cuyos errores condenó el Concilio
de Nicea y otros, y consistían en negar h
cunauxfancial idad del Verbo, la cual dccla-

Et sentenciado á arresto mayor, sujeto al
trabajo forzado en los casos que dejamos
espueslos, cumplirá su condena en el esta-
blecimiento situado en la provincia de su
domicilio ó en una de  las mas inmediatas,
y ene!  mismo departamento que los senten-
ciados á prisión correccional (1), Mas si no
está sujeto al trabajo forzado, en este caso
debe cumplir su condena en la cárcel ó
edificio público destinado á este efecto en
la capital del partido. La falta de los esta-
blecimientos penales que supone el Código,
ha hecho que, mientras se crean, se cumpla
el arresto mayor en el primer caso fuera
de la capital del partido y cu el mismo de-
partamento que los condenados á prisión
correccional.

El arresto mayor puede durar de uno áscis
i» eses (2), y se prescribe á los diez años (o).

El arresto menor consiste en estar encer-
rado en las casas del ayuntamiento ú otras
del público, ó en las del mismo penado, cuan-
do así se  determine en  la sentencia, sin po-
der salir de  ellas en todo el tiempo de  la
condena.

El arresto menor puede durar de  uno á
quince dias , y se prescribe á los cinco años.

Con la pena de  arresto mayor casi iga la
ley muchos de los delitos que calilica de
menos graves ,y  con el arresto menor algu-
nos delitos menos graves y muchas faltas,
como puede verse en  los artículos á ellos
correspondientes.

El arresto en la milicia se impone como
castigo de  una falta y consiste cu estar, por
el tiempo que dura, en la compañía ó en la
guardia de  prevención, si el penado es de
tropa; y si fuese de  laclase de  oficiales, en
la guardia de prevención ó en su alojomien-
lo .  La facultad de arrestar corresponde á
los  superiores respecto dé los  inferiores que
cometen  alguna falla de disciplina, y su
ejercicio  depende de su prudente arbitrio.
Su  duración no tiene límite por la ordenan-
za ,  aunque debe suponerse que debe ser de
corlo tiempo,

ró como de fé el mencionado Concilio. El
arrianismo,sin embargo, seestendió inmen-
samente, y según una espresion histórica,
el mundo todo parecía haberse hecho arria-
no. Los godos trajeron á España esta here-
jía que terminó en ella con la conversión
de Recaredo al catolicismo. En el resto de
la cristiandad sucumbió también , prevale-
ciendo la autoridad y decisiones de los Con-
cilios de  Nicea y de Sardica.

ARRIBARA.  Llámase así la entra-
da ó llegada de  una embarcación á un puer-
to ú otro punto de las costas, la cual puede
ser voluntaria, si es  el puerto de  su  destino,
ó forzosa, si se  verifica en otro punto distin-
to, por efecto de malos temporales ó de  otro
cualquier accidente. Aunque á primera vista
parece que este simple hecho tiene escasa
relación con la legislación general del Es-
tado, es sin embargo uno de  los objetos
de mas solicitud y mayores precauciones
para la administración pública de  Lodos los
países. Como los puertos y las costas son
el punto de acceso para todos los pueblos
que se ejercitan en la navegación, el  dere-
cho de  gentes y el asentimiento universal
tienen reconocida en todas las naciones, que
poseen costas marítimas, la facultad de  so-
meter los buques que á ellas arriban á cuan-
tas restricciones enlieuden ser razonable-
mente necesarias para proteger y fomentar
sus grandes intereses sociales. Así la segu-
ridad nacional , la salud pública, el inicies
del fisco, la industria del pais , y la protec-
ción del comercio, son otros laníos objetos
á que atienden esmeradamente las leyes de
toda nación marítima con ocasión de la lle-
gada á sus puertos , calas ó ensenadas de
cualquiera clase de  naves.

Eu este articulo no nos proponemos dar
á conocer las medidas y precauciones de
que son objeto las embarcaciones á su lle-
gada á los puertos,  ca las ,  fondeaderos o
cualquier otro punto de la costa en los ca-

3

l l i  OispoSHÍoorj i raui l tor ias,  C Código ¡ rn * l .
Ai l 46 t>.digo pendí
An .  11G Co jigo penal.

IÜ.MO IV .
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sos de guerra , ni las que se refieren á la
salud pública, ni tampoco al interés del fis-
co y protección de la industria nacional,
por la sencilla razón de ocuparnos de ellas
en los artículos principales referentes á es-
tas materias , tales como mo tEo  , « í -

PatEftltl*!*, SUIDID,  ADUmM,  ele.
Solo consideramos en este lugar las arriba-
das en su relación con el comercio maríti-
mo, para dar á conocer los derechos y obli-
gaciones que producen entre el capitán de
la nave, el naviero y los cargadores confor-
me á lo prescrito en el código mercantil.

La arribada de una nave hemos dicho
al principio puede ser voluntaria ó forzosa.
Ningún capitán puede entrar con su nave
voluntariamente en puerto distinto del de
su destino. Hay sin embargo algunos casos
en que les es lícito arribar á un punto d i -
ferente. En estos casos la arribada recibe
por la ley la calificación de forzosa.

Esta arribada forzada puede ser ademas le-
gítima ó no legítima, según sea, ó no impu-
table al capitán ó naviero la causa de ella,
porque puede suceder muy bien que la a r -
ribada sea á la vez licita é imputable como
veremos después, pues una cosa es el per-
miso que concede la ley para que las naves
puedan en ciertos casos arribar á un punto
distinto del de su destino, y otra que sea ó
no imputable al capitán ó naviero el hecho
que produce la arribada en aquellos casos.
Ks, pues , del mayor interes para la cues-
tión que nos ocupa el determinar con toda
claridad los casos en que es licita la arriba-
da á un punto diferente de aquel á que está
destinada la nave, así como aquellos en que
es ó no imputable al capitán ó naviero la
arribada forzosa, porque solo con estos pre-
cedentes pueden fijarse con toda exactitud
los derechos y obligaciencs que de ella na-
cen catre las personas cuyos intereses pue-
den sentir masó menos perjuicio por aque-
lla circunstancia.

Por regla general á ningún capitán le es
lícito arribar con su nave á un punto dis-
tinto del do su destino (1).

(I> AH. 6S5, Cóil. de Cum.

Esta regla tiene en la ley tres únicas cs-
ccpcioncs, en las cuales lees lícito arribar:
primera, por falta de víveres: segunda,
por temor fundado de enemigos y piratas:
y tercera, por cualquier accidente en el
buque, que lo imposibilite para continuar
su navegación (i). La regla general fundada
en motivos deórden administrativo, no es,
ni debería ser inexorable, atenúa su rigor
en vista de consideraciones mas elevadas
de humanidad ó conveniencia, establecién-
dose por ellas las escepciones de permiso
que acabamos de determinar.

Estas tres escepciones constituyen otras
tantas causas de arribada licita á un punto
distinto del de su destino, y para que
quede debidamente justificada su existen-
cia , debe el capitán del buque, cuando so-
brevenga alguna de ellas, examinarla y ca-
lificarla en junta de oficiales de la nave,
con presencia de los interesados en el car-
gamento que se hallen en ella, debiendo
ejecutarse lo que se decida por la mayoría
de aquellos, y asentarse la resolución que
se adopte en el diario de navegación, en
cuya acta se hará también espresa y literal
mención de las reclamaciones y protestas
que se hagan por los interesados en el car -
gamento. Solo los oficiales y capitán de la
nave tienen voto en osla junta, siendo de
calidad el del capitán, pues los demas que
deben asistir á ella no tienen mas derecho
que para instruirse de la discusión y recla-
mar y protestar lo conveniente (2). Esto se
funda en que el negocio es facultativo, y
en que los interesados enclcargamenlopiie-
den poner á salvo sus justos derechos con
solo reclamar ó protestar la resolución.

Si cuando exista alguna de las causas por
las cuales es licita la arribada de un buque
á un punto distinto del de su destino , tiene
necesidad el capitón de convocar la junta
de oficiales y de ejecutar lo que en ella se
decida , claro es que pueden darse casos en
los que no se lleve á efecto la arribada,
á pesar de existir justa causa para ello. La

(t) Arl. 96!) id. id.
3 Ari$ L6U, id. id.
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arribada por alguna de aquellas causas,
solo debe tener lugar cuando la estime y
resuelva la junta de oficiales en los térmi-
nos que hemos espuesto. De  aquí se sigue,
que no siempre que exista una causa justa
de arribada forzosa , es de absoluta necesi-
dad que esta se verifique, como creen al-
gunos, por tomar la palabra forzosa en una
acepción que no tiene en esta materia. Si
existiendo la causa no se estima , y sigue el
buque su curso, y se ocasionan por esto
perjuicios á los interesados, habrá lugar á
su reclamación contra los responsables por
aquel acto.

Las justas causas de arribada forzosa
pueden provenir, bien de caso fortuito ó
de fuerza mayor, ó bien de dolo, negli-
gencia é imprevisión del naviero ó del ca-
pitán de la nave. En el primer caso á nadie
puede hacérsele responsable de la arribada
forzosa (I): lo contrario sucede en el se-
gundo, por e! principio general de que el
dolo y la culpa son imputables y arrastran
consigo responsabilidad. Por eso declara la
ley que debe tenerse por legítima, es decir,
por no imputable , toda arribada forzosa
que no proceda de dolo , negligencia é im-
previsión del naviero ó del capitán (2).

Síguese de aquí, que en lodos los casos
en que las causas licitas de arribada forzo-
sa procedan de dolo ó culpa del naviero ó
capitón de la nave, será aquella imputable,
sujetándolos de consiguiente á responsabi-
lidad. Entre estos casos enumera la ley los
siguientes:

Si la falta de víveres procediere de
no haberse hecho el aprovisionamiento ne-
cesario para el viaje, según uso y costum-
bre de la navegación, ó de que se hubie-
sen perdido ó corrompido por mala colo-
cación ó por descuido en su buena custodia
y conservación.

2." SÍ el riesgo de enemigos ó piratas
no hubiere sido bien conocido , manifiesto
ó fundado en hechos positivos y justifica-
bles.

3.° Cuando el descalabro que la nave hu-

((■ Art< 831. C6J .de  Cctn.
Arl .  873. CoJ. Jo Com.

biesc padecido tenga origen de no haberla
reparado, pertrechado, equipado y dis-
puesto competentemente para el viaje que
iba A emprender

4.° Siempre que el descalabro provenga
de alguna disposición desacertada del ca-
pitán , ó de no babor tomado las que conve-
nían para evitado (1).

Estos cuatro casos espresados en la ley,
no son los únicos que pueden ocurrir y que
se hallen comprendidos en la regla general.
Puede haber otros muchos en que la justa
causa de arribada forzosa proceda de dolo,
negligencia ó imprevisión del naviero ó del
capitán de la nave, y siempre que esto
resulte acreditado, la arribada forzosa es
un hecho que les es  imputable y que afecta
su responsabilidad.

Señalados ya los casos en que existe
justa causa para la arribada forzosa, y
los en que esta es ó no es imputable al na-
viero ó capitán de la nave, vamos ahora á
determinar las obligaciones y derechos que
de olla nacen cu unus y en otros , que es el
segundo punto que nos hemos propuesto
dar á conocer en este artículo.

En lodos los casos de justa arribada for-
zosa no imputable, son de cuenta del na-
viero ó Helante los gastos que por ella se
ocasionen (2), y en los que es imputable,
son ademas responsables mancomunada-
mente el naviero y el capitán de los perjui-
cios que á los cargadores puedan ocasio-
narse (5). El análisis de cada una de estas
reglas generales, nos llevaría á entrar en
muchas cuestiones que tienen su lugar opor-
tuno en el artículo ivcniin,  á donde refe-
rimos al lector para e\Ílar repeticiones.

Verificada la arribada forzosa á un punto
distinto del prefijado para el viaje déla na-
ve,  comienza la série de formalidades con-
siguientes á ella y al descargo de géneros,
caso necesario, que con toda minuciosidad
hemos dado á conocer en el articulo
n i s ,  en cuanto interesa al orden adminis-
trativo, reservándonos esplicar en los arlí-

( f )  A r l .  073, C6d. de Com.
(4) Ar l  870. id. id-

Arl .  071. id. id.



Enciclopedia española de derecho y administración

ARTEFACTO.20
culos CMFIT tW,  WAVIKa*  * FLCTA1IE1*

T>  todos los demas particulares que sé re-
fieren á la responsabilidad que unos y otros
tienen respecto á los cargadores y equi-
paje.

ARRIBADAS ( joca »e ) .  V. juez

BE AMIB1B1I .

ARROGACION. V.
ARSENAL.  De la palabra arábiga

Jarsenaa, que significa atarazanas,  estable-
rimiento del Estado en que se construyen,
reparan y conservan los buques, y los per-
trechos y efectos para su equipo y arma-
mento.

Los arsenales son objeto del derecho bajo
el punto de vista de la jurisdicción y como
establecimientos penales. En el primer con-
cepto la jurisdicción especial porque se ri-
gen los arsenales en lo civil y penal cor-
responde al fuero privilegiado de marina,
y ha de verse por lo tanto en el artículo
correspondiente.

Como establecimientos penales, según la
legislación y la jurisprudencia anteriores al
código actual , eran el lugar en que debian
cumplir su condena muchos sentenciados
por delitos graves. La real cédula de 12 de
marzo de 1771 disponía que los reos con-
denados á galeras cumpliesen su condena
en los arsenales de Cádiz, Ferrol y la Cora-
na, según eldístrito del tribunal que los sen-
tenciase, lo cual se determina también en
la misma, destinados al trabajo de bombas
y otros mas penosos, sujetos con cadenas
de dos en dos. En la misma cédula se adop-
taban disposiciones que concillaban el ri-
gor con la humanidad y miramientos posi-
bles. Hoy , cambiada por el Código actual
la penalidad , ha quedado abolida toda la
antigua legislación , en lo que no sea con-
forme; y sobre el destino de los rematados,
ha de estarse á las disposiciones del Códi-
go y de la ley de 26  de julio de 1849, sohre
prisiones, de lo cual tratamos en su lugar
oportuno.

ARTEFACTO. Se dice general-
mente que en el lenguaje legal es peligroso,
esto e s ,  sumamente difícil , el definir con
exactitud, Y aunque esto sea una verdad,

y hasta una verdad necesaria , no deja de
ser una verdad perjudicial, lamentable,
puesto que la definición en lo jurídico y
administrativo, encierra unas veces la cues-
tión de hecho y otras la de derecho , bases
cardinales del juicio y para la aplicación de
la ley. En el articulo DEFi¡vici«.v nos pro-
ponemos demostrar este punto, mas impor-
tante de lo que á primera vista parece, y
entre tanto lo que para nosotros era antes
de ahora una verdad, en gran parle teórica,
ha venido á serlo eminentemente’ práctica,
cuando obligados á definir con la mayor fre-
cuencia, hallamos en cada artículo, unas
veces la dificultad y otras la casi imposibi-
lidad de hacerlo con la debida exactitud, lo
cual tiene lugar, mas que en otras mate-
rias, en cuanto á las artes y á lo que tiene
relación inmediata con ellas.

Y con efecto: proviniendo de. las artes
casi la totalidad del movimiento social, y
siendo por lo tanto concernientes á las mis-
mas una parte muy considerable de las tran-
sacciones públicas y entre particulares: cons
ti luyendo ademas las personas dedicadas al
ejercicio de las artes, especialmente de las
mecánicas ó manuales, una clase numero-
sísima, que por mucho tiempo ha gozado
y aun goza en algunos casos de muy diver-
sos derechos y consideraciones que las- de-
mas,  es de notar que ,  ni en el lenguaje
científico, ni en el común, ni en el jurídico y
administrativo , hay apenas nada bien y
exactamente definido en osle punto. Así su-
cede hasta en la definición misma de las
artes: en la clasificación de estas: al es-
tablecer su correlación con las ciencias: y
en todas sus derivaciones , en fin , como
puede verse en las palabras técnicas, ó ca-
tegóricas, artefacto, artesano, artífice, artis-
tas,  menestral y otras análogas; lo cual, te-
niendo siempre en consideración el doble
carácter científico y práctico, jurídico y
administrativo, de nuestra obra, nos deter-
mina á tratar con alguna estension este y
otros artículos de la propia índole; no para
crear el lenguaje técnico, que sabemos no
se crea en un instante, y apenas nadie tie-
ne autoridad para tanto; sino para cooperar
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jurídico y administrativo, y por tanto en
un sentido estricto; pues en términos ge -
nerales, como una de las condiciones esen-
ciales del artefacto consiste en el mftonij-
nw, esto es  , en ser máquina, cualquiera de
estas puede científicamente y con mas ó
menos propiedad, llamarse artefacto. Es de
notar ademas que no hay artefacto, ni má-
quina que no tenga su nombre especifico,
como los ya indicados de batan , molino,
tahona, telar, etc. Debe, en fin, tenerse
presente que hay máquinas, por lo regular
de exigua potencia, convertidas en mue-
bles ó alhajas , ó cosas de uso doméstico,
como un reloj , etc.: y en objetos científicos
ó de recreo, como la máquina neumática,
la eléctrica , etc.,  y á ninguna de ellas , ni
en el lenguaje común, ni en el jurídico y
administrativo cuadra el nombre de ar-
tefacto; y así se echa de ver cuanto el
uso se separa aquí de la etimología y cuan
inexacta, y aun errónea, es por tanto la defi-
nición de artefacto, cuando en ella se atien-
de á la razón etimológica , como cuando
se dice que es obra mecánico hecha según
arte.

Todo ello supuesto , y trayendo la cues-
tión á términos prácticos y al terreno del
derecho, ¿cuál será la solución administra-
tiva ó jurídica, si uno legase, donase, ó de
otro modo enagenase simplemente sus ar-
tefactos; ó si estos, espresados en la misma
forma genérica, fuesen gravados ó favoreci-
dos por la administración? De lo dicho has-
ta aquí se infiere: l.*,que no es posible fijar
en este punto sino reglas generales, y eso
con peligro de errar:y 2.°,  que pues, ni por
la ley, ni por el uso y lenguaje común , y
ni aun por el científico, está determinado
con precisión que sea artefacto, puesto que
hemos demostrado no lo es según el uso
cualquier máquina, la apreciación es casi
totalmente prudencial de parte del juzga-
dor, según las circunstancias de cada caso
y el uso del pais. Porque en efecto, ningu-
na ley ha determinado específicamente qué
es artefacto. El diccionario de la lengua lo
define obra mecánica hecha según ar te;  y
desde luego se vé que por esta acepción tau

á rectificarlo , á lo que contribuye sin duda
el hecho solo de llamarla atención sobre la
inexactitud, fundándolo, menos que en
la autoridad, en buenas razones. Así se nos
verá descender con frecuencia en el curso
de esta obra á pormenores filológicos, y no
podríamos omitirlo en lo concerniente al
articulo complejo artea y sus derivaciones
mas inmediatas, importantísimo siempre en
toda obra enciclopédica del derecho y de
la administración.

En tal supuesto decimos, que artefacto
es la versión literal de las palabras latinas
artefaclum, que es preciso traducir, cosa he-
cha, ejecutada ó fabricada por medio, ó con el
ausilio del arle. En este concepto, y atendi-
da solo la razón etimológica , artefacto seria
todo producto de las artes sin distinción de
estas , y de cualquier género que aquel
fuese; aun las manufacturas , los artículos
de agrado y consumo, una composición mú-
sica, las pastas y sustancias alimenticias,
las cosas, en fin, mas eterogéneas y diversas
entre si .  Después de los productos natura-
les ¿qué hay en el mundo que en lodo ó
parle no sea obra de las artes? Pero como
la etimología no decide siempre , y como
nunca lo hace contra el uso ; según este,
artefacto no es el producto solo de las arles;
sino también de las ciencias: aun en lo que
el artefacto es producto de solas las arles,
no lo es de todas, sino de algunas, princi-
palmente de las mecánicas ó manuales: y
nocs,seguft el uso, cualquier producto de
estas , sino aquel que constituye por si una
máquina ó aparato mecánico: y no es en fin
cualquier máquina, cualquier aparato me-
cánico, destinado á auxiliar ó suplir las
fuerzas del hombre, sino aquellas máquina»

J• aparatos mecánicos de regular potencia,
que ademas están aplicados al  movimiento y
Hfnj industriales , como un molino , un ba-
tan, una fábrica de hilados, etc. Los demas
aparatos mecánicos de regular potencia,
aplicados á otros usos, conservan el nom-
bre, genérico también, pero menos gené-
rico ó mas especifico, de máquinas , como
Jas de vapor, las de guerra, etc.

Lo dicho se entiende en el sentido usual
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genérica, no hay máquina, ya esté destina-
da á usos científicos , ya convertida en ob-
jeto de adorno ó mueblaje, de recreo, etc.,
que no sea artefacto, y bien se deja cono-
cercuantos embarazos ocasionaria esta acep-
ción en los juicios y en las transacciones
sociales, cuando según ella, se comprende-
rían, aun para los efectos jurídicos y admi-
nistrativos en la voz artefacto las máquinas
de guerra, muchos utensilios de la labran-
za , un reloj , un catalejo , hasta los útiles
mas mecánicos é insignificantes del uso do-
méstico , como por ejemplo, un molino de
café, hasta una cerraja, unas tijeras, etc.,
que son seguramente obras mecánicas he -
chas según arle. Covarrubias , en fin, en
su Tesoro de la lengua no menciona, ni
por tanto define , la palabra artefacto,
como ni tampoco otros legicones , aun
¡os de mas reciente publicación; y en ge-
neral los que la definen, es en el sentido
de máquina meramente, como nuestra Aca-
demia de la lengua; cuando en nuestro jui-
cio hay tres circunstancias necesarias, esen-
ciales que examinar, y que en lo jurídico
y administrativo constituyen el artefacto , y
son , como llevamos demostrado : mecanis-
mo  : regular potencia : aplicación á usos in-
dustriales.

En tal supuesto podrán contribuir al
acierto en los fallos y determinaciones de
gobierno , y aun en las legislativas, las in-
dicaciones y reglas siguientes :

1 .* Cuando en un testamento, fallo eje-
cutoriado, contrato entre partes , etc.-, se
usase de la voz artefacto, se fijará su valor
y significación por la apreciación de las de-
más enunciativas y circunstancias, toman-
do asimismo en cuenta la acepción que la
\oz tenga según la costumbre del pais , y
oyendo, en caso, el diclámen de peritos.

2.a Si nada de esto sufragase, y si nada
lo contradijese , se lomará la voz artefacto
en el sentido especifico, y digámoslo así
industrial, ya antes csplicado/eslo es ,  por
aquellas máquinas de regular potencia, apli-
cadas al movimiento y usos de la industria,
como molinos, tahonas, batanes, fábricas
de hilados, de tejidos, etc.

ARTEFACTO.
3 .a Sin graves motivos y razones que

persuadan lo contrario , no se comprende-
rán bajo la palabra artefacto las máquinas
destinadas á usos no industriales , como
las máquinas de guerra , los buques de va-
por, carros, galeras, aperos comunes de la-
branza, etc.

4.a La palabra artefacto en el caso de
la regla segunda comprenderá , no solo la
máquina, sino todo aquello que sirve para
el uso y movimiento de esta , y lo que, aun
sin ser rigorosamente necesario , se halle
destinado al primer objeto, y venga consi-
derado por la voluntad, ó por el uso, como
inherente á ella , como el edificio , el salto
de agua , etc., y asimismo cualquiera apa-
rato, instrumentos y máquinas, ó piezas de
reemplazo ó reserva.

5?  Aunque accidentalmente fallen las
máquinas, como por ejemplo, para su re-
novación ó composición ; el edificio dis-
puesto para su colocación , ó de que han
sido apeadas , con el salto de agua , ó agen-
te de la fuerza motriz y los demas útiles
indicados en la regla cuarta, vienen com-
prendidos en la enunciativa artefacto.

Aun cuando á primera vista lo parece,
no se opone á lo asentado en las reglas se-
gunda y tercera la real órden de 25  de no-
viembre de 1787, que forma la nota segun-
da del til. 23 ,  lib. 8 de la Nov. Recop.
Díccse en ella que «deseando S. M. el
mayor adelantamiento de los artefactos es-
pañoles , para mayor lustre y prosperidad
de la nación , y considerando la dependen-
cia que casi indas las arlos mecánicas tie-
nen del dibujo, pues de él'dcpcnde la pro-
porción, arreglo y perfección de la forma
que se dá á todo instrumento y mueble de los
del uso común ó de mero uso , manda S. M.
que en todas las ordenanzas gremiales ha-
ga el Consejo insertar un estatuto , por el
cual se obligue á todos los maestros y ofi-
ciales á instruirse en el dibujo, ele.» A juz-
gar por el lonor literal , por los términos
cslraordinariamenle generales , y pudiera
decirse, noloriamenle inexactos, de esta dis-
posición, artefacto seria en lo jurídico y ad-
minislrativó, no ya , como hemos dicho , la
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sas, sino para hacer mas positivo y doloro-
so el tormento de la voluntad.

Pero d universo no está formado asi. La
obra sublime de la creación no podía ser
para el género humano el suplicio de Tán-
talo. En vano el hombre habría sido creado
social; si había de ser relegado á una so-
ciedad imposible, sin la vida de los hechos.
Y, como si Dios hubiera querido asociar al
hombre á la realización de sus soberanos
designios, mostrándole en el hecho con sig-
nos indelebles que la ocupación, la laborio-
sidad y el aso adecuado de sus asombrosas
facultades son una condición de su existen-
cia y la ley de su destino; el órden material
está basado de suerte que la naturaleza
enseña y el arte convierte en un hecho sus
preceptos. El arte es, pues, en el sentido
que vamos hablando, no solo émulo admi-
rable, sino ausiliar necesario, complemento
providencial de la naturaleza , como lo es
de la ciencia.

No llevamos adelante esta cspesicion y
consideraciones, que no son sino los rudi-
mentos de la filosofía del arte, no incum-
biendo, como no incumbe, á nuestro propó-
sito, el resolver la cuestión filológica, ni la
científica: tratamos solo del arte en cuanto
es objeto del derecho y de la administra-
ción; pero leñemos que dirigir fuerte y jus-
ta censura á la administración, á la socie-
dad y á la ciencia, y es preciso adelantar
algunas indicaciones filosóficas, aunque la-
cónicas, que la justifiquen, si es que nece-
sitara justificarse el hecho histórico de que,
no siempre han dispensado al arle plena
justicia, la ciencia misma que le dá el sér,
la sociedad que utiliza sus progresos, la
administración y el derecho que ledebian,
por lo tanto, alta distinción y fomento.
Pronto veremos que á esta conveniencia
social, á esta justicia política, han usurpado
no pocas veces su tugarla indiferencia, ó la
ignominia.

Adelantamos por otra razón las mencio-
nadas indicaciones: y es para cooperar á
que en este punto capital en lo relativo á
artes y oficios, en la industria, quehoy cons-
tituye el elemento poderoso y pacífico de la

máquina de  regular potencia aplicada al mo-
vimiento y usos industriales; sino,  como
se indica en esta real órden, cualquier ins-
trumento, pieza ó aparato mecánico, cual-
quiera que sea su potencia y su uso. Pero
no puede entenderse asi ,  ya porque dicha
real disposición no tuvo por objeto definir
lo que es artefacto-, ya porque su fiu único
es, como se nota, encarecer la importancia
del dibujo y preceptuar su estudio á los ar-
tesanos y arlistas; ya, en fin, por el título
en que se halla , que es el de los oficios,
sus maestros y oficiales.

No se oponen tampoco al sentido que
hemos dado á la palabra artefacto, ni las ta-
rifas dadas en 184'i para el repartimiento
y cobranza de la contribución del subsidio
industrial , ni ningunas otras disposiciones
anteriores ó posteriores, relativas á este
asunto, como ni tampoco las ordenanzas
gremiales , ni documentos oficiales esta-
dísticos, ó censos de población, como los
de 1787 y 1801 ; antes bien, ó lo confirman,
ó lo hacen necesario por la confusión y fal-
la de exactitud que ya dejamos nolada, y
aua veremos en los artículos sucesivoscoo-
cernienles á esta materia.

ARTES Y evs DiFE*EW*s, En
el órden material la naturaleza y el arle
se dividen el imperio del mundo. La natu-
raleza crea, el arle imita: la naturaleza
prescribe, el arle ejecuta. Sin el arte la na-
turaleza ocurriría próvidamente á la nece-
sidad; no á la comodidad: inundaría de ri-
queza los campos; pero crearía sociedades
sin industria, si es que se conciben sin ella:
las primeras materias , en fin, esperando
inútilmente las nuevas y variadas formas de
que son capaces y que son el elemento car-
dinal indispensable de la vida social, reve-
larianqueun grandesigniodela Providencia
había quedado por realizarse. Tal se anun-
cia desde luego la importancia de las arles.

A su vez la ciencia en la mayor parle de
los casos seria puramente especulativa, pu-
ramente teórica, y por lamo estéril con fre-
cuencia: seria la antorcha de la inteligencia;
pero el suplicio de! deseo: no inflamaría el
entendimiento con concepciones porlento-
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vida de los pueblos, se rectifique, no solo
el juicio , sí no el lenguage, en grao parle
inexacto, no ya del pueblo; si no de la admi'
nistracion, y lo que es mas, del derecho,
según todo lo hemos indicado en el artículo
AKTEFACT*.

Viniendo ya al punto de la definición, y
bien podríamos decir de la dificultad , esto
es, á la definición y clasificación de las ar-
tes, y á su diferencia , no convencional ; si
no filosófica y esencial de las ciencias , la |
palabra arle es traducción de la latina I
arj, que, según Covarrubias, viene de la
griega areti, que en una de sus acepciones
equivale á recia rallo. Así los antiguos ve-
nían á definir el arto, recta rallo fttciendo-
rum,  esto es, pericia ó saber práctico y teó-
rico para ejecutar bien alguna cosa. En la
ejecución ó práctica de algunas artes basta
el saber práctico; y de aquí, ademas de
otras consideraciones que indicaremos, la
diferencia cutre ellas.

Difícil seria demostrar el verdadero deslin-
de entre la ciencia y el arte; y sin embar-
go, la omisión ó falta de exactitud en este
punto puede ser, y ba sido, causa de mu-
chos errores, que hoy la sociedad se aplica i
á corregir-

Sabido es que la ciencia, considerada en
concreto, ó en el individuo, es el hábito ó fa-
cilidad de demostrar lo que afirmamos ó ne-
gamos, lo cual supone un conocimiento
exacto de las causas y sus efectos, de su cor-
relación y conexión necesaria, de los prin-
cipios ó verdades cardinales, que constitu-
yen la ciencia, y de sus consecuencias. Pe-
ro esta , si bien es  la ciencia considerada en ¡
el individuo, no lo es todavía concreta á |i
ningún caso. En llegando á este punto ya 1
es necesario distinguir si la ciencia es pu- |
ramente especulativa ; y no son las de esta
índole las que crean ó producen el arto, |
digámoslo así ; y si aquellas cuya utilidad L
está en su práctica y cuyas deducciones, ¡
por lo tanto, han de convertirse en un he-
cho; esto requiere ya preceptos ó reglas de
aplicación y medios adecuados: he aquí el
arte. Es la ciencia misma dando razón de su
verdad teórica; es la ciencia en sus últimas

deducciones y traída al terreno de los he»
chos. Si en la ciencia hay que demostrar lo
que se intenta, el arte también muchas ve
ces tiene que dar razón de sus reglas: sí en
la ciencia se contiene la razón de la práctica,
en la práctica hay algo teórico que es inse-
parable de la ciencia. ¿Quién, pues, traza-
ría la división absoluta éntrela ciencia y el
arte? Por eso la ciencia merece la acusa-
ción de fastuosa, cuando se ha unido á la so-
ciedad y á la legislación para deprimir al ar-
te: por eso la sociedad y la legislación me-
recen la calificación de injustas , cuando no
teniendo sí no honor y favor para las cien-
cias; apenas reservaban mas que indiferen-
cia y aun depresión ó baldón para muchas
de las artes.

La nocion que hemos dado de estas, sin
embargo , es mas teórica que práctica : e s
aquella aptitud práctica especial que hay
en las respectivas inteligencias. Esta dis-
posición natural , ora se llame genio , in-
genio, sindéresis, habilidad, ó de otro mo-
do, es la que viene de la palabra griega
ya indicada areti : el artc que consiste
en reglas , dice Covarrubias, viene del ver-
bo latino ardo ,  estrechar, obligar, por
lo que obligan aquellas. Sea de esto lo que
quiera , pues , como hemos dicho ya , no
estamos llamados á resolver en todo su fon-
do y pormenores la cuestión filológica,
nuestros legíconos suelen definir el arte,
colección de rejlas y preceptos para hacer
bien alguna cosa; en  cuyo caso la ciencia se-
rá una colección de  principios coordinados á un
fin. Esta definición del arte es  exacta en abs-
tracto, ó según loque debe ser el arle; mas
en concreto, no siempre las reglas que cons-
tituyen un arte determinado, sirven todas
para hacer una cosa bien, pues eso depende
del estado de las ciencias y del favor en que
se hallen estas y. las artes. Ademas la palabra
bien de la definición ha de tomarse por equi-
valente de la de perfección. Por todo ello el
arte estaría tal vez mejor definido, una co-
lección de reglas y preceptos, encaminados á
realizar con facilidad y perfección el fiu del
agente.

Entre las arles hay algunas que se ejer-
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Iel período delacivilizacíon y cultura de las
sociedades.

Y tanto fue así, que hasta contribuyeron
á la injusticia nomenclaturas, por otra par-
te exactas, como veremos. Dióse en general
á la ciencia la importancia y el honor que
la era debido, y en lo cual apenas cabe rn-1

conveniencia. Consideróse como próxima á
ella, y no sin razón, la primera clase de ar-
tes de que hemos hablado; y queriéndolas
honrar, según el principio de la antigua fi-
iosofia, reí druomín/in/ur á formosiori , esto
es, las cosas se denominan de lo que es
principal en ellas, se  las llamó arles libera-
les, refiriéndose en esto al l ibre a lbedr ío ,  en
el sentido lato y elevado de la parte inteli-
gente y deliberante del hombre. Llamóse-
las también ingenuas, tomando la metáfora
de uno de los estados civiles de las perdo-
nas entre los romanos, de los ingenuos,
de los que no habían sido esclavos ni ve-
nían de ellos, constituyendo por tanto una,
que llamaríamos clase noble, una de las
clases que estaban en honor en la sociedad.
Diéronse por último á estas artes otros
nombres que tendían á revelar su importan-
cia, como los de  óuenar, bellas, nobles, como
por antonomasia llaman nuestras leyes á la
pintura, escultura, y arquitectura, al dibujo
y al grabado , según es sabido , y puede
verse en los artículos v *•-
BLF.8 ABTE8.

Diversificadas de este modo las ciencias
y las artes, y eslas enlre s í ,  claro es que,
sin faltar á la justicia, seria diverso tam-
bién el aprecio y honor con que se las dis-
tinguiese. En ninguna de las tres clases fue
este constante; pero corrió mas eslrañas y
diversas vicisitudes el honor de las arles. En
Grecia, y después en la culta Roma, llama-
da asi por comparación á los demas pueblos
coetáneos, se desdeñó su ejercicio alguna
vez, y se miraba como propio y peculiar
solo de las clases humildes , y aun de los
esclavos; y eso aunque se tratara de las
ciencias, como la medicina y otras: y si
hemos de creer á Suelonio, algunas arles
liberales, como la retórica y la gramática,
hasta estuvieron en menosprecio, v la úlli-

á

citan, teniendo en ello mis  puto la inteli-
gencia y el genio, que el mecanismo; lo cual
indicaban los antiguos, diciendo, que se
ejecutaban mas con el án imo,  que  con el cuer-
po. Tales son la pintura, la arquitectura, la
escultura, la música, la poesía, la náutica
y todas las análogas. En otras tiene mas
parte el mecanismo y el trabajo moral, que
la inteligencia, y las hay tales , que se eje-
cutan automáticamente ó por máquina. A
estas, por esa razón misma , las llamaron
mecánicas; lejos, seguramente , de pensar,
que este nombre se convirtiera en baldón
de ellas, aunque haya que reconocer la di-
ferencia fundada , y aun esencial , que hoy
entre unas y, otras arles así clasificadas. En
las primeras el artista es ademas pensador,
el hombre de la ciencia; en muchas de las
segundas no hay casi que pensar: el sabio,
d'hombre de la ciencia lo hizo todo: pres-
cribió de tal suerte las reglas, con tai pre-
cisión y acierto , que dada su aplicación , se
sigue infaliblemente el resultada. Si auto-
mática, ó mecánicamente, pucdenaplicarse
no se  necesita agente, ó este puede ser como
una máquinade reloj, como uno de  los mu-
chos autómatas ó maniquis ingeniosos, que
se ban inventado.

En el primer caso se dice de los ar-
tistas que hacen lo que tabón , y saben lo
que hacen, por conocer y poder esplicar la
regla y su razón; en el segundo se dice del
operario que hace lo que sabe, y no sabe lo
que hace: aplica la regla por hábito, hasta
sin pensar en que la aplica; pero no po-
dría dar razón de ella. Así la imprenta, por
ejemplo, habla todas las lenguas sin cono-
cerlas.

Notable es,  ciertamente, la diferencia en-
tre unas arles y otras, y muy posible la
exageración. Si esta se verificase , podría
llegar, corriendo toda la escala del error
y la sinrazón, hasta la iujuslicia y el
baldón , y así cabalmente ha sucedido y
ha venido practicándose , con raras esccp-
ciones, por mas de tres mil años, que es de-1

cir, aunque parezca antífrasis, y para que
que se  vea, cuán temible es, y cómo puede*
perpetuarse, el imperio del error, por lodo

TOMO tv .
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nía, prohibida. Hhelorica queque apud nos,
pcrinde adque grammalica , sero recepta est,
paulo eliamdiflnitiiis; quipe quam constet non-
numquam eliain proliibilam exerceri. . . .  Pau-
lati  m el ipsa ulitis honesta¡pie apparuil ,  mul-
lique eam, prcesidii causa elgloriie,  appelivc-
runl  (I).

Las arles liberales, sin embargo, gozaron
siempre de mayor honor y distinción, y si
la sociedad las llamó bellas y buenas, y la le-
gislación 'liberales y nobles, la antigua filoso-
fía las proclamó humanitarias y civilizado-
ras. cuyo hermoso lema las ha seguido has-
ta el día y las seguirá justamente en la
larga carrera del género humano, á saber:
ingenuas didicisse fideliter arles, cmolil mo-
res; nec sinit  esse feros.

No han corrido igual suerte, ni aun en su
esfera respectiva, las llamadas artes mecá-
nicas, y bastarían á demostrarlo, aun sin
descender á las disposiciones legales rela-
tivas á las mismas , como en breve vere-
mos, las denominaciones de ruíncj, viles y
otras análogas con que se las ha deprimido.
Seria un error el creer que el nombre haya
contribuido al descrédito y hasta á la igno-
minia con que han sido notadas por la
opinión y por la ley, sin quesea ya muy
importante consignar cuál de las dos ha
arrastrado á la otra en este punto, puesto
que la segunda por lo menos se baila cor-
regida.

«Ya se han corregido esas falsas ideas,
dice Escriche en su Diccionario, hablando
de este asunto, en el artículo Arles, y no se
tienen ahora las artes mecánicas por inde-
corosas, aunque el Diccionariode la lengua,
en  mengua de la ilustración española, conser-
va todavía, sin duda por descuido, á la voz
mecánica esta acepción, tanagena de la ver-
dad, tan impolítica y tan humillante.» La
censura no puede ser mas acerva y es real-
mente injusta. Cabe también exageración
en defender las arles , como ha cabido en
apreciarlas, Uniéndolas en mucho menos
de lo que son, y aun en lo que no son; pues
en si, ni son indecorosas, ni viles. Una aca-

1 De i l l u j l ,  grateD ia l . ,  cap , t .  Lie ciar, rbelor.
«•*? 1.  I

dcmia,al formar el diccionario de una len-
gua, no habla científicamente, ni escribe el
lenguage técnico: escribe el lenguage co-
mún ó general, y el presentarlo como real-
mente se habla, siguiendo el uso, esa sola es
su incumbencia. ¿Y qué importaría que la

* Academia suprimiese la mala acepción de la
voz mecánica,  aplicada á las artes, si conti-
nuasen autorizándola el uso, la ciencia y la
ley? En estas fuentes ha de realizarse la
rectificación, y el procurarlo incumbe á
otros, que á una academia de la lengua.
Llégase á esto que la palabra mecánica pue-
de tener esa acepción desfavorable sin apli-
carla á las arles, como no la aplica la Aca-
demia, que de intento parece haber huido
de hablar de artes mecánicas en este senti-
do, siendo asi que habla de las liberales; y
por otra parte la misma palabra mecánica
tiene una significación no indecorosa, cuan-
do se aplica, por ejemplo, al servicio y po-
licía doméstica militar; y honrosa y hasta
sublime, cuando lo e sa  la ciencia que lleva
ese nombre precisamente, y que comprende
en su vastísima ostensión todas las ciencias
fisico-malemáticas, como la hidroslátíca, la
hidrodinámica, y demás análogas. Es menes-
ter por otra parte no perder de vista que la
palabra mecánica en su origen griego es lo
mismo que máquina, aparato, instrumento
material; y todas las ciencias y arles que se
valen de este ausílio, admiten con propie-
dad, y sin desmerecer por ello, la acepción
de mecánicas. Si las artes , que se llaman
así por antonomasia, se denominasen, como
podían por la propia razou y fundamento,
instrumentales, manuales,  ó de otro modo
análogo, sucedería lo mismo, si el reme-
dio no venia de allí de donde ha venido e l
mal, oslo es, de cualquier modo que se lla-
masen, si la ley, la ciencia, y la opinión las
calificasen de bajas, viles, indecorosas, etc.
El averiguarlo y conocerlo importa muy
principalmente á la administración, y en
menor escala al derecho y á la ciencia,
y á este fin se encaminan las consideracio-
nes con que concluiremos este artículo.

Y efectivamente, el concepto desventajo-
so de las artes mecánicas , no solo no les
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cuando ello, mas bien que un juicio funda-
do, sea una aberración ó flaqueza de la opi-
nión, ha perjudicado al conjunto.

4-.° Está en el órden natural de las co-
sas que el que es poco, aspire á ser algo; y
sinembargo se ve, no sin frecuencia, que los
que por una resignación, perjudicial para
la sociedad y para el individuo, que puede
traducirse abatimiento, se tienen por nada,
á nada aspiran ; anunciando esta inercia,
mas bien la convicción de una imposibili-
dad aflictiva ó desesperante; que no la ne-
gación de la dignidad individual y del na-
tural instinto. Esto sucede, cuando el hom-
bre se mueve en una esfera reducida, como
es por necesidad la de muchas artes mecá-
nicas, y mas si la sociedad ha negado su
aprecio, y la administración su apoyocíicaz,
á estas profesiones, y si el derecho, no ya
las ha abrumado con el menosprecio , si no
que hasta las ha notado de infamia. En-
tonces ya, pedir esfuerzos al hombre, y pe-
dir energía, es pedir imposibles; y este es,
sin embargo , el caso en que generalmente
se han hallado las arles mecánicas, desde
que salieron del seno de la ciencia á impul-
sos del clamor de la humanidad, y de la
conveniencia y necesidades inevitables de
esa misma sociedad, que comunmente las
ha menospreciado. Hemos dicho en el artí-
culo 4R«cpEwwiEiTo que entra en la
sabiduría de una legislación disponer de tal
suerte el órden penal , que siempre quede
al delincuente posibilidad ó interés en tío
ser peor : ahora decimos á su vez de la
administración, que en vez de cerrar los ca-
minos á la industria , y esterilizar los na-
turales instintos y los esfuerzos individua-
les; debe ofrecer igualmente honor , facili-
dad é ínteres para que cada uno en su esfera
pueda aspirar noble y lícitamente á sermas.

5?  No sabemos basta qué punto estará
en la naturaleza misma de las cosas lo que
vamos á decir. Pero, sea en parle por ello,
en parte, ó en mayor escala, por algunas de
las razones indicadas en los párrafos ante-
riores, es lo cierto, que las clases dedicadas
al ejercicio de muchas artes mecánicas, no
se han dado á sí propias una grande inq or-

ha venido de su denominación ; si no que,
siendo tan antiguo, tan sostenido y univer-
sal , debe reconocer causas mas altas , si-
quiera sean erróneas, en cuyo caso todavia,
si no admitiese el hecho justificación , que
no la admite; tendría esplicacion: csplica-
cion, que dando á conocer el origen del
mal, enseña naturalmente á corregirlo.

En tal supuesto, y con tal propósito, de-
cimos, que es preciso reconocer, como uno
de los motivos del desprecio de las artes, es- ¡
pecialmcnte mecánicas:

Las propensiones guerreras que han
dominado el mundo, y han hecho tener en
menos lo que no se identifica con el estré-
pito y la gloria, según se aprendía; porque
claro es que si se aprendía que osla lo era
lodo, lo que no fuera ella; había de parecer
nada. Que otros, decia Virgilio (1), culti-
ven y lleven hasta el primor las ciencias y
las artes:

Tu, reqere imperio populos, romane,  memento:
Ha Ubi erunt artes,  pacisque imponcre moren,
Pareere subjectis, et debellare superbo*.

Al propósito no puede decirse nada mas
acabado. Cuando una atención las absorve
todas, es claro que crece á espensas de ellas.
Virgilio habló mas que de su pueblo y de
su siglo: retrató mas que al pueblo, rey: ha-
bló por todos los siglos y por todos los pue-
blos.

El que triunfa lleva la palma , y ce-
diendo la administración á esa ley inevita-
ble, lo destinó todo á aquel á quien lodo
parecía deberse. Así las honras, las merce-
des y lodos las títulos de honor habían de
ser para los caudillos y caballeros; olvidan-
do que estos no eran todos hijos de  alyo: que
muchos habían salido, hasta por designio,
de esas clases, del rudo taller de esas mis-
mas artes, que después se desdeñaban.

3.° No es para la facilidad el grande
aprecio. El enagcnamicnto , la admiración,
el entusiasmo sigue siempre á la dificultad
vencida: y hay tan poca en aprender y ejer-
citar algunas arles, que su facilidad, aun

lit>. 6 ,  vt'rs. *(Í7 y tig<iientes. jj
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humanas, tomadas en general: la Meta-
física, que se identifica con la esencia de
todas las ciencias: las Matemáticas, cuan-
do no estuvieron en desprecio, y que aun
las elementales, son la base cardinal de una
infinidad de artes y ciencias, y el funda-
mento de un sin número de industrias : la
Física, que es la primera página del gran li-
bro de la naturaleza, con elevadísíma y po-
derosa trascendencia aun hasta el órden mo-
ral y sobrenatural: la Etica, es  decir, la cien-
cia de las costumbres: y para no alargar esta
penosa reseña, el Derecho natura!, funda-
mento magestuoso del derecho positivo y del
órden moral y social. ¡ El derecho natural, y
la ciencia de las costumbres, reducidas á la
categoría de artes, y cuando á esta deno-
minación no correspondía sino un concepto
muy inferior en la escala del aprecio gene-
ral! Y no se diga que esta clasificación era
solo accidental , t/ieíodúi caura. Por el plan
de 1824 los doctores en filosofía, que ya ha-
bían estudiado las matemáticas sublimes
con otras asignaturas superiores , no tenían
voto en el claustro general , y ni siquiera
asiento, ni lugar entre los demas doctores;
sino que, cuando aquellos formaban en cuer-
po, los de filosofía, antes maestros en arles,
debían ocupar un lugar inferior á la cabe-
za,  esto e s ,  entre los licenciados de las lla-
madas facultades mayores, porque, como
por gracia, eran individuos del gremio; pero
no del claustro. Si este camino, aunque no
acertado, era el trazado por la ciencia ¿de
dónde había de esperarse el remedio? Si
otros, con mas error que filosofía, habían
motejado á las artes , siquiera fuese á las
mecánicas, de hijas bastardas de  las ciencias ,
á la ciencia tocaba, masque á nadie, el ha-
cerlas conocer y proclamarlas sus hijas le-
gítimas, con toda la admiración y prestigio
que es consiguiente á esta magnífica filia-
ción.

7.* Ha completado, así bien, el menos-
precio de las artes mecánicas , el que la ley
misma las declarase viles (1) , y á su ejem-
plo las corporaciones civiles , y lo que es

< 1 1 Entre ou*e le ley 1 , liu i , lib. • ,  de le Nueva
Recop.

tanda ; haciendo como profesionales , sin
serlo realmente, hábitos y costumbres, me-
nos propias para abatir, que para realzar el
prestigio de dichas profesiones, y empeñar
hacia ellas, no ya la justicia , sino aun la
susceptibilidad, ora justa, ora caprichosa,
si se quiere, de la sociedad culta. Entre
todas las bases que vamos asentando , no
hay acaso ninguna que haya influido , é
influya todavía mas eficaz y lamentable-
mente, en robar á las profesiones el apre-
cio y honor que respectivamente los es de-
bido.

G.° Las artes son bijas y auxiliares ne-
cesarias de la ciencia. La ciencia, sin em-
bargo, con una tendencia visiblemente fas-
tuosa, ha desconocido su propia obra, y
como una madre altiva, ha despreciado á
sus hijas, porque eran, ó las reputaba, hu-
mildes. Ella era la encargada de ilustrar el
derecho y la administración ; pero cuando
esta le ha pedido la medida del prestigio, y
la escala de la conveniencia, la ha hallado
extensa solo para s í ,  y muy reducida para
las arles, no ya mecánicas, sino liberales;
y no ya para las artes; sino para ciencias
verdaderas, reducidas por modestas á la es-
fera de aquellas, alzándose así cada día y
consolidándose mas, la barrera que la igno-
rancia, el espíritu de los tiempos y cien
concausas, algunas de las cuales indicamos
en este artículo, han establecido entre unas
y otras. La administración, las sociedades
eclesiástica y política, pidieron á la ciencia
sus consejos para reglar con acierto los es-
fuerzos de la inteligencia; y todavía la ac-
tual generación ha conocido, si ,  grandiosos
establecí mi en los de enseñanza, universida-
des y colegios realzados con lodo el presti-
gió de ambas potestades para la enseñanza
de las ciencias; pero apenas algún colegio
menor, ó escuela especial, para las artes, y
no para todas: la actual generación tam-
bién ha alcanzado la diferencia de faculta-
des mayores y menores y el contraste uni-
versitario entre ciencias y artes. Pero ¿y
qué se comprendía bajo el nombre de arles'*
La Filosofía , que es  la ciencia por escc-
legcia y la clave de todas las ciencias



Lorenzo Arrazola

ARTES. 20
nuestro propósito, repetimos, las compara**
ciones; pero si vemos parificadas las artes,
siquiera sean las mecánicas , con oficios de
cierta índole que la ley misma ba notado
de infamia, como el de verdugo, el de pre-
gonero , etc , ¿ no es preciso dolerse de es-
ta confusión y proclamar su inconve-
niencia?

Pero su evidencia misma, su trascen-
dencia demasiado notable , han sujerido al
fin el remedio. Si algunos años antes se
hubiera podido tener idea de los tiempos
del señor don Carlos 111, desde luego se
habiera adivinado que durante ese reinado
se hubiera corregido tan grave error políti-
co y económico, y durante él en efecto se
inició el remedio, que después han comple-
tado disposiciones posteriores de que hace-
mos mención en su lugar oportuno. Hoy,
pues , que el impulso está dado, el deber
de la administración es llevarlo á sus últi-
mas consecuencias; no, mudando el nombre
á las arles mecánicas, de lo que no hay ne-
cesidad; sin que tampoco hubiera inconve-
niente en llamarlas artes manuales, inslru-
mentales, etc., ó de otro modo análogo; sino
haciéndolas merecer el aprecioy distinciones
que se las ha declarado, por los medios con
que se llega de derecho á esle fallo solemne
de Injusticia pública, esto es,  fomentando la
verdadera instrucción, reclificamlo ios mé-
todos, procurando la emplea y la demanda
conveniente á los producios de las artes,
influyendo para arraigar los buenos hábi-
tos , y desterrar ciertos abusos como pro-
fesionales, en algunas clases de obreros y
artistas: haciendo que por el estímulo del
honor y de la emulación cada uno , en vez
de creerse rebajado, yen  menosprecio;
sienta noble orgullo en la perfección y ejer-
cicio de su arte : acabando de estirpar los
recuerdos y vestigios que aun existen de'
antiguo menosprecio de las artes mecáni-
cas: haciendo que sea una verdad de hecho
el principio establecido en el artículo de la
Constitución del Estado, y prevalecer en
todo la máxima saludable consignada ep
las reales declaraciones de Carlos III y Car-
los IV, esto e s ,  que solo la ociosidad y la

mas , las eclesiásticas. Contra este baldón
general eran ineficaces todos los esfuerzos
de los dedicados á dichas profesiones, y por
lo común tales esfuerzos no se hicieron, en
grao parte por las razones ya dichas , con
notable perjuicio de la sociedad, que así
espiaba una falta de justicia , de las que
nunca los pueblos cometen impunemente.
Pagáronlo también las ciencias, pues si es
ana verdad que, en general, donde estas no
prosperan, no prosperan las artes; también
to es , que donde no prosperan las artes,
no se  desarrollan grandemente las ciencias.

8.“ Ha contribuido, en fin, al desprecio
de las artes la confusión desventajosa intro-
ducida en este punto por la misma ley,
que constantemente, y si no muchas ve-
ces, las asocia v parifica con los que llama
oficios fajos ó viles , y otras comprende
coa notable inexactitud bajo la única deno-
minación de oficias bajos ios oficios y las
artes. De seguro que cuando nn arte es  la
profesión, ú ocupación habitual de una per-
sona, ese es  su oficio. En este sentido toda
arle es un oficio; pero todo oficio no es un
arle. El arte crea, produce nuevas formas,
ó modifica las anteriores : obra sobre Jas
primeras materias , propiamente dichas, ó
que en un caso dado se reputan como ta-
les, y aparece un nuevo compuesto. Los
meros oficios no están en esc caso; aun
cuando sean de los mas decorosos, y no
les alcance la nota de la ley: son úni-
camente el servicio ó desempeño de un
cargo personal. La profesión de platero,
por ejemplo, es arle y oficio : el cargo de
escribano, el de receptor, el de procura-
dor, etc., no son , ni pueden ser, mas que
oficios. Desde luego se conoce que no es
nuestro ánimo establecer paralelo entre ofi-
cios  y arles; sino hacer perceptible la in-
exactitud de la ley; hacer notar una dife-
rencia que filológica y jurídicamente es in-
dispensable. Oficios hay que por su impor-
tancia y trascendencia pueden equipararse
á las artes; otros seguramente no ,  sobre
lodo á todas las artes, que, como los ofi-
cios,  son en sí mismas de diversa importan-
c ia  y de  diversa naturaleza. No -hacen á
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vagancia sen indecorosas , y solo el vicio i metafísica , la de física, la de aritmética,
infama: realizando, en fin , la máxima de álgebra y geometría , la de física esperi-
Fenelon , premíese d los grandes hombres,
y los grandes hombres nacerán por do quiera.

Después de las anteriores observaciones,
ora filosóficas, ora filológicas, ó que en ge-
neral pertenecen al derecho constituyente,
exijo la importancia y naturaleza de la ma-
teria que descendamos al derecho consti-
tuido, el cual , ademas de contener las re-
glas de proceder, es el mejor comprobante
de nuestra censura , asi como de las ex-
cepciones, raras,  pero honrosas, que tam-
bién hemos indicado. Pero, como uno y otro |
hade resaltar mas en concreto, esto es, |
contraído ¿laclase de artesanos, véase es- |
te articulo y el de stEHiM.

ARTES Ei  flMBWTivo Ac iBÉMiro .  En
el artículo anterior hemos esplicado la
acepción principal de la palabra arles en I
contraposición á la de ciencias. Dicha pa-
labra , como allí queda indicado , f tiene
por nuestras antiguas leyes, y según los ¡
anteriores planes universitarios ó gene-
rales de estudios , otra acepción pura-
mente académica. Según ella arles era lo
mismo que estudios preliminares que prece-
dían inmediatamente al de las llamadas fa-
cultades mayores , en contraposición á las
cuales dichos estudios se llamaban también
fucú'lad menor , y con una enunciativa mas
genérica aun,  estudios menores. El conjunto
de estos, en el sentido en que en lenguagc
académico se dice carrera,  se denominaba
así bien curso de arles, y en el sentido de fa-
cultad, colegio de arles,  ó de arles y filosofía. La
extensión é importancia de estos estudios, y
la impropiedad é inexactitud de su denomi-
nación escolástica , se ve en el testo literal
del plan general de estudios de 27 de junio
de 1771 , dado por el consejo de Castilla
para la universidad de Valladolid , confor-
mándose aquel con lo propuesto por1 esta-
En el título encabezado con el epígrafe «.tr-
ica y filosofía , •  dice asi: «De modo que es-
te colegio de arles, que es el’ preliminar de
los estudios necesarios para introducirse á
las ciencias mayores , habrá seis cátedras,
que son la de lógica parva y magna , la de

mental y la de filosofía moral.»
En estos estudios el grado superior aca-

démico se denominaba de maestro en arte*.
En el plan general de estudios de 1824,
desapareció ya la denominación de artes ,  y
los estudios preliminares quedaron desig-
nados con el nombre de filosofía y de insti-
tuciones filosóficas, y recibieron el carácter
de verdadera facultad, con los grados de ba-
chiller, licenciado y doctor, como en las
llamadas facultades mayores y declarándose
en el articulo 45 que «el grado de licencia-
do en filosofía, equivale al que en algunas
universidades se titulaba de maestro en ar-
les.» En los planes posteriores de 1845 y
1850 , se fue continuando ej mismo siste-
ma , en cuanto á establecer facultad de filo-
sofía suprimiendo la antigua clasificación
de artes.

ARTES (COMBEBTATBBIB Y W€CK-
LA ESPECIAL BE).  V .  CB**EBYATBB1B

BE ABTEI.

ARTES LIBERALES. AR-
TES MECANICAS. V. AMM Y
■V* BIFEBENCIAS.

ARTES (woBLEA'j. Llámanse nobles
arles por nuestras leyes , la Pintura , la Es-
cultura , la Arquitectura, el Dibujo y el
Grabado. Las tres primeras merecieron ya
esa distinción y renombre por disposiciones
de los señores reyes don Felipe II! y Feli-
pe IV (1) , y después el señor don Cárlos !H
lo hizo eslensivo á las dos últimas (2), sien-
do de notar la inexactitud del epígrafe del
título déla Novísima relativo á este punto,
el cual dice solo: De las tres nobles arles y
de sus profesores. Véanse los artículos i c< -

DEM1A BE SQBLKM ABTE* : ABTE* Y
*v*  BtFEBEwciA*,  y los particulares de
las cinco artes mencionadas.

ARTESANO. Antes del siglo XVI
no se halla la palabra artesano, ó se hallará
difícilmente, en documentos legales. En las
antiguas leyes , como las de Enrique 11,
contenidas cu el til. 2(i , lib. 8 de la Nov í -

11 ■ Ley t .  U i .  M .lito. ».  >«* .  Reeop.
9 Lvj id .  id .  ¡d.
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cita algún arte mecánico: pero según la mis-
ma, menestral es  el oficial mecánico que gana
de comer con sus manos , que es decir , que
una y otra voz significan lo mismo. Lo pro-
pio asienta Covarruvias , como hemos visto
ya. Escriche en su Diccionario, y puede es-
tablecerse, como regla general, que todos los
autores , siguen á la Academia respecto de
ambas voces. Si la de artesano,  en fin, hu-
biera sido importada, como parece, á favor
del movimiento comercial , pues que es  nue-
va en nuestra lengua , provendría en este
caso de la francesa artisan , que según el
diccionario de Trevoux, es «obrero que
trabaja en las artes mecánicas, como el car-
pintero , el herrero, etc.,» y según Dalloz
en su Repertorio , «el que trabaja en las ar-
tes matinales.* Para aumentarla confusión
tenemos que unas veces, como puede verse
en nuestras leyes y documentos oficiales,
notablemente clásicos en la materia, sccom-
prende á los especieros, por ejemplo , entre
los artesanos ó menestrales; otras se decla-
ra que en las leyes suntuarias que hablan
de estos , no se entiendan comprendidos los
boticarios y plateros. En los censos de po-
blación, por ejemplo, así en el de 1787 como
en el de 1797, publicado en 1801 , hablan-
do de las arles , se presentan en la cabeza
de la tabla estadística como .clases diferen-
tes. los fabricantes, los artesanos y los me-
««trales: se reúnen después en una misma
casilla los artistas y menestrales: y se com-
prenden, en fin, en el cuerpo de la misma
los cocineros,  taberneros , traperos , carni -
ceros , aguadores , mozos de cordel; y co-
mo ciase diversa, pero correspondiente alas
mencionadas, y no discernidas de artesanos
y menestrales , la de los jornaleros de todos
loa dichos; infiriéndose necesariamente de
lo espueslo, primero: que el lenguaje es-
tadístico y legal de las clases obreras no
está formado ; dominando en él por el con-
trario una completa confusión: segundo,
que en vez de superarla el legislador y las
autoridades competentes , la vienen confir-
mando con el uso promiscuo de las voces
de que hemos hecho mención: tercero, que
en la dificultad de aplicar cada una de

sima Recopilación : en las Ordenanzas de
Sevilla , procedentes de los reyes San Fer-
nando, Alonso XI y otros posteriores, man-
dadas recapitular y coordinar por los reyes
católicos , y que tratan prolijamente de las
infinitas artes mecánicas que se ejercían en
aquella ciudad : y en otros documentos, en
fio, de igual naturaleza, los nombres con
que se designan las clases dedicadas á di-
chas arles, son los de oficíale», obreros, me-
nestrales. Al principio del siglo XVI encon-
tramos ya la voz artesano , pero no gene-
ralmente usada , si hemos de estar al tes-
timonio de Covarruvias , que dice: «arte-
sanos llaman en el reino de Valencia á los
oficiales mecánicos que ganan de comer por
sus manos , y así por otro nombre los dicen

á mana .»  En los siglos posterio-
res la hallamos ya generalizada. Dicha voz,
según Covarruvias, era equivalente á la de
merlra/es. Pero en las leyes hallamos em-
pleadas simultáneamente una y otra pala-
bra, como sucede en la 12 , lít. 11 , ¡ib. 10,
déla Novísima Recopilación, con la parti-
cularidad de que en el epígrafe de  la mis-
ma se usan como equivalentes; y en el testo |j
déla ley como diversas , de donde es pre-
ciso inferir , ó que el lenguaje de las leyes
en este punto es redundante é inexacto , ó
que las palabras artesano y menestral espre-
san cosas diferentes. En este supuesto ¿cuál
será en lo legal y administrativo la signi-
ficación propia y exacta de la voz artesano,
puesto que según la etimología, según el
lenguaje de las leyes primitivas, según, en
fin, nuestros antiguos y autorizados lexico-
nes, oficiales de las artes, obreros,  hablando
de  las mismas , menestrales, artesanos, y ar-
tistas, en algunos casos, y como vemos en
$u  lugar, significan una misma cosa? No
arrostramos ahora la cuestión de si hay ó
no  sinónimos en la lengua castellana ; pero
se  nos viene irresistiblemente á la memo-
r ia  , como se nos viene igualmente lo que
hemos  dicho en los artículos anteriores so-
bre la falla de exactitud y precisión en el
lenguaje de las artes.

Como quiera que sea,  arl«ano, según el
Diccionario de la Academia, es el que ejer-
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ellas con precisión y exactitud , así el le-
gislador, como el estadista , las acumulan
todas á la vez ,  como para que las unas su-
plan aquello á que no puedan alcanzar las
otras: y cuarto, que por una consecuencia
inevitable de todo lo dicho , al haber de de-
finir cada una de las mencionadas voces
por separado, como tiene que hacerlo la
Enciclopedia , no hay datos bastante auto-
rizados para verificarlo con precisión , y la
palabra arteianoj por tanto, no tiene toda-
vía una significación precisa y que pueda
darse sin riesgo de inexactitud , teniendo
que repetir lo mismo de todas las deriva-
ciones de la de artes , como artefacto , ar-
tífice, artista , etc.

En este supuesto , y mientras la autori-
dad legislativa , la de la Academia y el uso
no rectifiquen el lenguaje en esta parle,
los particulares tienen poca autoridad para
hacerlo , pues nunca la tendrán para opo-
nerse al testo de las leyes, y habrán de li-
mitarse, como en este caso los autores de
la Enciclopedia, después de esponer las di-
ficultades é inconvenientes, á esperar la
regla cierta de quien puede darla, acomo-
dándose entre tanto al lenguaje recibido,
si bien esponiendo su inexactitud, y*coope-
rando á corregirla.

En tal concepto diremos que artesano es
todo aquel que ejercita las artes mecánicas,
sea como principal ó como subalterno, co-
mo oficial y aprendiz, ó como maestro, de-
biendo observar aquí, que prescindiendo
del rigor etimológico y de la falta de exac-
titud oficial y filológica en este punto, pa-
rece notoria en la voz artesano la tendencia,
digámoslo así , á lo rigorosamente artístico
ó fabril , y en la de menestral mayor gene-
ralidad , mayor tendencia á todo género de
ocupación personal , no rural , sino urbana,
que no sea el servicio oficial y el domésti-
co , ni profesión científica , y que en este
sentido podría convenir fijar el lenguaje , y
la diferencia entre las dos voces.

En los casos prácticos y dificultades que
entre tanto habrán de ocurrir en lo jurídico
y administrativo , podrían observarse las
reglas siguientes :

i .*  Si en el documento que diere oca-
sión á la duda viniere sola la palabra ar-
tesano, las circunstancias del caso , y el
fin ú objeto de la determinación, harán
conocer si ha de limitarse su sentido á
lo rigorosamente artístico ó fabril, ó e s -
tenderlo á todo servició personal urhano,
no doméstico, ni oficial , según antes deja-
mos indicado.

2*  En Caso de duda ó perplejidad, la
palabra artesano se interpretará siempre
del modo que sea mas ventajoso á las ar-
tes, es  decir, en lo gravoso á las mismas,
restrictamente; en lo favorable, de un mo-
do ámplio.

5 .a Si se usasen conjuntamente las pa-
labras artesanos y menestrales ,  según s<J
verifica comunmente en las leyes y do-
cumentos oficiales , entonces , así en lo fa-
vorable, como en lo gravoso, comprenden á
todas las clases dedicadas á servicios fabri-
les, manuarios y personales urbanos de
cualquier género, en el sentido ya antes
espheado; salvo que otras enunciativas in-
dicasen espresamente otra cosa.

4.a En la ostensión de escrituras y do-
cumentos oficiales, si se usase aisladamente
una de las dos voces, ó la de artista , será
con toda la esplicacion necesaria para fijar
con precisión su verdadero sentido, si no se
prefiriese el usar acumulativamente las vo-
ces de obreros, artesanos, menestrales, etc.,
según se viene practicando hasta el dia,
siempre que de lo contrario pueda temer-
se que por ocurrir á la falla de exactitud,
se sacrifique el sentido ó la voluntad del
agente.

9.* La palabra sola menestrales , aun sin
ninguna esplicacion, ha de tomarse en un
sentido mas ámplio que la de artesanos, en
cuyo caso según la tendencia del uso , me-
nestral ha de considerarse como género, y «r-
tesano como especie: de este modo , la pri-
mera comprenderá toda clase de obreros ma-
fiuarÍM , y la segunda únicamente los me-
cánicos ó rigorosamente profesionales.

Habrá todavía en la práctica otra dificul-
tad en cuanto á la clase de ar t i s tas ,  si no
han de ser lo mismo que artesanos, según



Lorenzo Arrazola

ARTESANO. 33
clarado en mi Ordenanza de reemplazo
del ejército de 3 de noviembre de 1770,
aunque los ejercieren por sus mismas per-
sonas, siendo escepluados de esta regla los
artistas ó menestrales , ó sus hijos que
abandonaren su oficio ó el de sus padres y
no se dedicaren á otro, ó á cualesquiera ar-
te ó profesión, con aplicación ó aprovecha-
miento, aunque el abandono sea por cau-
sa de riqueza y abundancia , pues en tal
caso, vivicnio ocio-os y sin destino, quiero
les obsten los oficios y estatutos, como has-
ta de presente , en inteligencia de que el
mi Consejo , cuai'H, ♦«aliare que en tres ge-
neraciones de padre, h'jo y nielo ha ejerci-
tado y sigue ejercitando una familia el co-
mercio ó las fábricas con adelantamientos
notables y de utilidad al Estado , me pro-
pondrá según le he prevenido, la distinción
que podrá concederse al que supiere y jus-
tificare ser director ó cabeza de la tal fami-
lia que promueve y conserva su aplicación,
sin escepUiar la concesión ó privilegio dé
nobleza , si le considerase acreedor por la
calidad de los adelantamientos del comer-
cio ó fábricas. Y mando se observe invio-
lablemente esta mí real resolución, sirt
embargo de lo dispuesto en las leyes G y 3,
tít. 10 , lib. 4 del ordenamiento real , la 2 y
3 ,  til. i , lib. 6 ,  y la 9 ,  tít. 15 ,  lib. 4 de
la Recopilación , que tratan de los oficios
bajos, viles y mecánicos , y todas las de-
mas que hablen de este punto , aunque aquí
no se especifiquen, pues las derogo y anulo
en cuanto traten y se opongan á lo referi-
do ,  y quiero que en esta parte queden si ri
ningún efecto, como también cualesquiera
otras opiniones, sentencias, estatutos, usos;
costumbres y cuanto sea en contrario. Es-
ta resolución se copie en los libros capitu-
lares de los ayuntamientos, para que se
tenga presente al tiempo de las elecciones
de oficios municipales de república , y no
se pueda alegar ignorancia ni contrario uso
en tiempo alguno , á cuyo fin también se
registre y copie por el escribano de ayun-
tamiento á continuación de las Ordenanzas
de los gremios , cofradías , congregaciones*
colegios ú otros cuerpos en que haya esta

la nueva y especial acepción que hoy em-
pina á darse á la palabra ; pero esto lo es-
piada m os en su articulo respectivo.

Esto supuesto, y viniendo ahora al modo
con que las clases fabriles hayan sido tra-
tadas por las leyes, los operarios de artes me-
cánicas, ora se hayan denominado menestra-
les, ora artesanos, artistas ó de cualquier
otro modo , sobre lo cual ha de tenerse pre-
sente en cada caso el tiempo y documentos
áque se refieran la cuestión ó reclamaciones,
fueron tratados antiguamente, como es sa-
bido y queda ya insinuado , de un modo al-
tamente depresivo por la ciencia, por la
opinión y por la ley. La t y 2 ,  lít. i , U--
bro 6 ;  la 1 , tít. i l  , lib. 7 de la Nueva
Recopilación , y en general todas las ante-
riores al siglo XVIII, que tratan de estas
clases, declaran sus artes y oficios viles y
bajos, y á los dedicados á las mismas por
lo tanto, incapaces todos de ser caballeros; á
cuyo ejemplo también las corporaciones no-
biliarias, políticas, y hasta algunas eclesiás-
ticas, les cerraron sus puertas. En el siglo
XVIlIya varió la legislación, aunque todavía
por la disposición legal, que fué la primera
á romper las antiguas barreras , esto es, la
real cédula de 18 de marzo de 1783 ,  que
es la ley 8 , tít. 23 ,  lib. 8 de la Novísima
Recopilación, mientras se dice quedar de-
rogadas las muchas leyes y disposiciones
que la misma cita como depresivas de las ar-
tes y oficios, se  repite sin correctivo, lo pro-
pio que por la nota 2 de dicho titulo, la ca-
lificación de  bajas y viles. La misma, sin
embargo, declara entre otras cosas:

«Que no solo el oficio de curtidor , si-
no también los demas artes y oficios de
herrero, sastre, zapatero, carpintero, y
otros á este modo , son honestos y hon-
rados: que el uso de ellos no envilece la
familia ni la persona del que los ejerce,
n i  la inhabilita para obtener los empleos
municipales de la república en que estén
avecindados los artesanos ó menestrales que
los ejerciten , y que tampoco han de per-
judicar las arles y oficios para el goce y
prerogativas de la hidalguía , á los que la
tuvieren legítimamente, conforme á lo de-

TÜMU IV.
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tutos contrarios á lo dispuesto en ella, y
encargo particularmente A los tribunales y
sociedades económicas , de que cuiden de
su observancia sin interpretaciones y va-
riedades , é igualmente á los M. RR. arzo-
bispos , RR. obispos , sus provisores y
vicarios generales, concurran á su cumpli-
miento por lo respectivo á las congrega-
ciones, hermandades y domas estableci-
mientos de seglares en lo que les corres-
ponda.»

El tenor de esta disposición y el espíritu
que ladictaba, hicieron creer que yalapro-
fesion de las artes mecánicas, malamente
confundidos todavía entonces con los meros
oficios de cierta clase muy diversa , y que
nunca han debido equipararse, no eran
óbice para ser admitidos sus individuos en
corporaciones municipales , científicas y
de otro género cualquiera, aun cuando fue-
sen nobiliarias. Asi lo comprendieron algu-
nos autores , entre ellos el del Febrero re-
formado , que habiéndolo consignado en
dicha obra, dió lugar á la real declaración
de 4 de setiembre de 1803 y circular dei
Consejo de 10 de enero de 1804 {!), en la
cual se previene:

Que habiéndose sentado en dicha obra
da  doctrina errónea y perjudicial al ho-
nor de las órdenes militares y nobleza
española , de que por haberse declara-
do en esta cédula de 18 de marzo de
83, honrados todos los oficios mecánicos,
no sirve ya de impedimento su ejercicio,
para condecorarse con cualquiera hábito
militar, se previno que la verdadera inte-
ligencia de dicha cédula e s ,  que solo la
ociosidad , la vagancia t y el delilo causan
la vilesa, y que ningún oficio deja de ser
bueno , como que no ofende ni á las cos-
tumbres ni al Estado, antes bien fomenta
uno y otro , sin que por esto se les hubiese
querido elevar al último grado de honor, ó
igualarlos á ocupaciones ó empleos supe-
riores , ni constituir aun entre los mismos
oficios mecánicos una igualdad que seria
quimérica por la diversidad de objetos y

1 )  !UU «,111.13, lib. 8 de l a  K»v. Maco?.

utilidades: que mucho menos se debían en-
tender derogadas por dicha cédula las cons-
tituciones y definiciones de las órdenes
militares tan justamente establecidas, y
fundadas en los principios sólidos de la ne-
cesidad de conservar el lustre de la noble-
za , por lo que resolvió S. M. que el Conse-
jo dispusiera se deshiciese esle error , re-
cojiendo el citado tomo (el del Febrero), y
circulando la órden correspondiente »

Por las disposiciones constitucionales de
1812, ya no se hacia esclusion para los altos
cargos á que llamaba el nuevo régimen por
razón de arles y oficios.

El Estatuto Real daba entrada en la cá-
mara de próceres á los fabricantes.

La Reina Gobernadora, por real decreto
de 23  de febrero de 1834, haciendo su pues-
to de que algunas profesiones industriales
se hallaban aun degradadas en España, no
obstante la declaración, ya antes citada, del
señor don Carlos III, ordenó:

«ArL 1 /  Todos los queejercen artes me-
cánicas por sí ó por medio de otras perso-
nas , son dignos de honor y estimación,
puesto que sirven útilmente al Estado.

Art. 2.° En consecuencia podrán obte-
ner todos y cualesquiera cargos municipales
y del Estado , teniendo las demas cualida-
des requeridas por las leyes.

ArL 3.* Podrán asimismo entrar en el
goce de nobleza ó hidalguía si la tuvieren;
aspirar á las gracias y distinciones honorí-
ficas, y ser incorporados en juntas, con-
gregaciones , cofradías , colegios, cabildos
y otras corporaciones de cualquiera clase,
siempre que tengan los demas requisitos
prevenidos por las leyes ó reglamentos.

Art. 4.a Quedan derogadas y anuladas
las leyes, estatutos, constituciones, regla-
mentos, usos y costumbres contrarias á lo
dispuesto en este decreto. »

La Constitución política, en fin , de
1837, en su artículo 8.°, y en el mismo la
reformada de 1845, establecen que «todos
los españoles son admisibles á los empleos
y cargos públicos, según su mérito y capa-
cidad.*

No podía ser ya otra cosa. Cuando la ilus-
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otro concepto para ciertos cargos , como la
causan sin nota alguna desfavorable, otras
circunstancias, estado ó situación civil ó po-
lítica de algunas clases para determinados
cargos , ó para el disfrute de algunos dere-
chos. De  este modo produce falta de aptitud
legal para los derechos políticos el ser deu-
dor quebrado , por ejemplo : causa incapa-
cidad legal el haber de servir otro destino:
el no reunir cierta renta , etc. ; pero aun de
este modo los oficios y profesiones no pro-
ducirán incompatibilidades, sino en los ca-
sos en que asi esté especial y terminante-
mente ordenado por la ley.

Es por demas advertir que lo dicho has-
ta aquí se entiende solo de la infamia legal'.
la de hecho: la que no puede abolir la ley,
la que no reconoce mas juez que la opinión,
la infamia de la ociosidad y vagancia: la de
la inmoralidad y desarreglo de las costum-
bres: la de la degradación de clases y per-
sonas que no se aprecian bastante; esa exis-
te y existirá, conviene que exista siempre,
y la misma ley lo ha sancionado justamente
así. Las clases obreras tienen un notable
ejemplo , tan antiguo como la monarquía.
No hay clase mas abrumada, mas meneste-
rosa, mas apartada del refinamiento social,
y hasta cierto grado imposibilitada de par.
licipar de la común ilustración por lo es-
caso de su fortuna, y lo acerbo y continuo
de sus tareas, que la de braceros del cam-
po. Esa clase , sin embargo, como á su vez
la labradora, ha merecido siempre el apre-
cio de la sociedad, es bien mirada de todas
Jas ciases , y lo es indudablemente por la
sencillez y regularidad de sus costum-
bres.

Volviendo á la legislación , habrá de notar-
se que,  mientras por una parle por la de-
presión categórica y la ignominia, apagaba

I el aliciente creador, el principio de ener-
gía,  el instinto y hasta la ilusión profesio-
nal , que es la vida de las clases ; fomenta-
ba la vida material y mecánica , digámoslo
así , de las mismas clases obreras, dictan-

Ído  acertadas disposiciones que fomentaban;
y que, no contrariadas por óbices de mas ele-
vada categoría , hubieran elevado y dcsar-

lncion,la política y la conveniencia han
proclamado y hecho sentirla utilidad y ne-
cesidad vital de la industria: cuando una
filosofía humanitaria, tal vez exajerando al-
gún tanto el principio de que partía , de-
claraba nobles á los hijos de la humana fla-
queza, recojidos por la sociedad en sus es-
tablecimientos públicos: cuando se había
proclamado solemnemente el principio sa-
ludable y eminentemente justo de que solo
la ociosidad y la vagancia son indecorosas, y
solo el vicio infama : cuando en las moder-
nas legislaciones penales se consigna tam-
bién, como lo ha sido en nuestro Código ac-
tual, que ni aun las penas por crímenes y
delitos causan infamia ; es claro que las
clases fabriles no podían continuar bajo su
antiguo y nunca merecido haldon.

Ahora, en vista de todo lo dicho, se ofrece
preguntar: si hubiera alguna institución
nobiliaria, alguna corporación, cuyas cons-
tituciones ó estatutos , ora aprobados por
las potestades temporal y eclesiástica , ora
por alguna de  ellas solamente , escluyan á
lo  clases fabriles , ¿continuará en vigor es-
ta esclusiva? Ni el tenor, terminantemente
derogatorio, de las disposiciones legales an-
tes citadas, ni el actual derecho público es-
pañol consienten ya semejante esclusion,
ai en ios que ejercen hoy las artes mecá-
nicas, ni en los que proceden de los que tas
ejercieron, cuando si esta circunstancia era
un óbice por la ley , ha desaparecido por la
misma.

Podría preguntarse en segundo lugar, s¡
lo que se dice en este punto de las arles, se
dirá también de todos los oficios, antes no-
tados de infamia y de vileza como alguno,
al cual siempre acompaña cierta nota de
úmanidad. La resolución no es tampoco di-
fícil. Si aun la pena del crimen no ocasiona
infamia , según la legislación actual , mu-
cho menos podría producirlo ningún oficio
ó profesión , creados y autorizados por la
ley. Ni las artes, ní los oficios, causan ya es-
clusiva para nada por nota de infamia , de
hojosa ó vilesa profesional , como anterior-
mente. Pueden, sin embargo , algunos ofi-
cios ó artes, causar incompatibilidad por
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rollado la industria, de lo cual hablaremos
en su articulo especial.

En el de arrendamiento de obras hemos
esplanado lo conveniente sobre ajustes, re-
tribuciones, responsabilidad de los artesa-
nos y demas operarios por los perjuicios
causados porculpa’ó impericia en las obras
deque  se encargasen, y prohibición de
decir dclesion, nide restitución en los ajus-
tes alzados.

Añadiremos aquí para concluir este arti-
culo , que la acción que tienen los artesa-
nos y demas operarios para reclamar el
precio ó estipendio de su trabajo, se pres-
cribe por tres años. Dentro del trienio go-
zan del rédito de un seis por ciento sobro pl
adeudo principal, desde el diadela reclama*
pión, hasta que fuere realizado el pago (1).

No pueden embargárseles para pago de
de deudas los instrumentos de su arle (2).

No pueden ser presos por deudas que no
procedan de delito, ó cuasi delito (3); aun-
que este ha dejado de ser privilegio desde
que es  ley común para todos los españoles.

Con el fin de preservar á los artesanos
de la ociosidad y disipación , las Córles de
Madrid de 1577 pidieron, y Felipe 11 orde-
nó por pragmática de 18 de febrero, «que
los oficiales de cualquier oficio y ios jorna-
leros, incurriesen en las penas establecidas
por las leyes, si jugaren en dia de traba-
jo , aunque fuese á juegos permitidos; ni á
los prohibidos, en la cantidad que se permi-
tía (4).» Posteriormente Cárlos III, por
pragmática de 6 de octubre de 1771 dispuso
lo siguiente en el capítulo 9 de la misma:
«mando se guarde lo dispuesto por la ley
12 ,  en cuanto prohíbe que los artesanos y
menestrales de cualesquiera oficios , así
maestros , como oficiales y aprendices , y
los jornaleros de todas las clases jueguen en
dias y horas de trabajo , entendiéndose por
tales desde las seis de la mañana hasta las
doce del día, y desde las dos de la tarde

hasta las ocho de la noche,* concluyendo
con la designación de penas (1) .

Hemos copiado á la letra las palabras que
anteceden, como uno de los infinitos testos
•egales que pueden traerse para comprobar
cuanto hemos dicho sobre la inexacta clasi-
ficación de artesanos y menestrales. Por lo
demas es ocioso advertir que estas leyes, es-
tan en desuso, como otras disposicionesaná-
logas que aun podrían citarse, siendo muy
difícil calificar, y si era mas perjudicial su
rigor, y si se quiere hasta su exajera-
cion , que el abandono con que se mira
hace mucho tiempo este punto importan-
te que se liga á las costumbres y á los há-
bitos profesionales de las clases obreras, de
donde únicamente puede venirles la deshon-
ra deque les ha librado la ley.

Ultimamente, en los artículos 610 y 611
de los aranceles judiciales de 1846, que son
los vigentes, se  dispone lo siguiente en cuan-
to á artesanos.

•Artículo 610. Los artesanos y menes-
trales de todas clases, que fuesen llamados
como peritos para reconocimientos y otras
operaciones propias de sus respectivas pro-
fesiones, percibirán un jornal igual ai que,
por regla general, lleven los de su clase,
aunque su ocupación no llegue á un dia; y
si pasase de  este tiempo, otro jornal, y asi
progresivamente.

Art. 611. Sintiéndose agraviada alguna
parte de la regulación del valor de los jor-
nales, hecha por los peritos de artes ú ofi-
cios,  decidirá el tribunal ó juez sus recla-
maciones, oyendo verbalmenle al veedor ó
veedores del gremio, y á falta de estos, á
dos artesanos de probidad y esperiencia.

Las disposiciones comprendidas en las le-
yes citadas de la Novísima Recopilación
sobre créditos de artesanos y menestrales
fueron comunicadas á Indias por real cédu-
la de 19 de mayo de 1785.

V. ARTIFICE, OREIÍIM, INBOOVRUA,
■EMElTSiL , AKTIBTA.

ARTICULAR.  En el lenguage j u -
rídico tiene esta palabia dos acepciones. La

k») Ley u$,Ui .  93, l i b .  19' No». Recop.

. I l.oyes 10 y I I .  t i l .  H ,  i ib. 10. No». Recep.
(9> Ley 19. t i l .  SI, lib. I I  No». Kecop.
(1  Ley 19. t i l .  31. I lb. 11 de la Nov. Kecop.

Ley 19, t i l .  l ib. 11, No». Hecop.
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leyes, tratados, decretos, órdenes y otros
documentos oficiales, y es siempre parte de
ellos, en cuyo sentido dice la Academia de
la lengua que articulo es «una de las par-
tes en que suelen dividirse los escritos;» y
en el mismo en las obras alfabéticas, como
la presente, se llame artículo la esplanacion
de cada palabra ó nombre. Aplicase alguna
vez al tiempo, y así se dice artículo de la
muerte ó ín articulo mor lis; porque aquel mo-
mento es parte de los que han constituido la
vida del que fallece. Aplícase asimismo á la
nqística, y se llama artículo cada una de  las
verdades dogmáticas que constituyen la
creencia católica: y al procedimiento judi-
cial, en fin, y se llaman artículo cienos in-
cidentes que ya dilatan, ya dirimen la
cuestión principal, como los llamados artí-
culo inhibitorio, de no contestar etc.,  según
se ve en sus artículos respectivos. En lo
judicial se llaman, ó mas bien se reputan
artículos, las preguntas, las de una prueba
por ejemplo, y de ahi el formularlas, como
hemos visto ya, se llama articular.

Sirviendo los artículos para el método y
claridad en las obras y documentos oficia-
les, se  deja bien conocer cuánto influye su
uso, adecuado ó vicioso, en el método y es-
tilo particular de cada autor, sin que pueda
darse* sobre ello otra regla que la que se
prescribe parala división y subdivisión, es-
to es,  que no se verifiquen en miembros es-
cesi va mente grandes, ni escesivamente pe-
queños, pues por ambos caminos se llega al
mismo vicioso término de contrariar el fin
de ellas, así como el de los artículos, ó sea
el del autor ó legislador, que es procurar
en sus obras facilidad, y claridad.

Bajo de este punto de vista el uso del ar-
ticulo ha introducido de pocos años á esta
parle una novedad tan clásica y trascen-
dental en la literatura y en la redacción de
las leyes y documentos oficiales, que ella
sola bastaría á hacer distinguir los escri-
tos, leyes y códigos del presente y último
siglo de los de las épocas anteriores. ¿Qué
tiene de común la redacción, por ejemplo,
de las Partidas, del Ordenamiento real ó de
la Novísima Recopilación con ¡a del Código

primera es formular y ordenar en debida
forma las preguntas que constituyen el in'
Urrogatorio de prueba en un juicio. V. ■«-
iHMCiTtaia.

Equivale también á espresar las par-
tes en sus escritos razones diversas y me-
dios diferentes de defensa. Asi se dice que
tal parte tiene ó no que articular tal ó cual
razón en su defensa ó en apoyo de su in-
tención.

ARTICULO. De la palabra latina
articulas, y esta de la griega artos, miem-
bro de un cuerpo, y por tanto, parte de un
todo. La palabra artículo, si no fuese dimi-
nutivo de ortuuj, que significa también
miembros ó partes de un cuerpo, es induda*
blemente, según su terminación y reglas
de la lengua latina, de Índole diminutiva;
y significaría, por lo tanto, parte pequeña
de un todo, como así es en efecto. La pe-
quenez, sin embargo, es  solo relativa, ó en
comparación al todo á que el artículo sea
referente; lo cual no quila que un artículo,
eu cualquiera acepción en que se tome esta
voz, sea estensoy de grande importancia y
trascendencia; pues eso quiere decir que es
también grande el todo á que se refiera.
Eu este sentido dice la ley 1 ,  lít 3 ,  Part 1 ,
hablando de los artículos de la fe: «que son
•llamados artículos, que'quiere decir como
•artejos, que asi como las manos... han ar-
tejos que facen dedos, é los dedos que fa-
•cenmano, etc.» De donde se ve que en el
lenguage legal, como sucede en el común
y científico, articulo, aun cuando por si
constituya un gran todo; respecto de otro
todo, al cual se refiere ó está subordinado,
tiene razón de parte.

Desde luego se ve, por lo tanto, que sien-
do el análisis uno í}e los medios naturales
de  la inleligencia, así para conocer un to-
do ,  como para significar y hacer compren-
der fácilmente sus conceptos, el articulo,
y á su vez el articular,  deben ser recur-
sos  y medios necesarios de dicha operación,
como así es en efeclo, y de aquí las dife-
rentes acepciones de la palabra articulo.
Contrayéndonos á lo que puede ser objeto
de la Enciclopedia, se aplica á los escritos,
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penal ó el de  comercio? ¿La del Digesto ó el
el Código de Justiniano con el código fran-
cés? ¿Pero ha perdido» ó haganadoen ello el
estad io del hombre y las obras de  la in teli gen-
cia? Ni dada siquiera puede haber en la re-
solución. ¿Quién puede leer sin fatiga, ya
que uo sin confusión, algunas de  las nove-
las del derecho romano, y muchas de  nues-
tras antiguas leyes? El preámbulo mismo de
estas, que seguramente se  escribía para dar
claridad, y aun autoridad intrínseca ¿ la s
mismas, produce frecuentemente confusión,
y no pocas veces hay,  sino contradicción,
incoherencia y aun desautorización del le-
gislador, por lo erróneo ó fútil de  las razo-
nes, ó por circunstancias análogas entre la
parte expositiva y la preceptiva.

En lo judicial los artículos han sido auto-
rizados para desembarazar el procedimien-
to; y el abuso ha hecho que sirvan para
complicarlo. Si se quiere que una cuestión
judicial no tenga Un, no hay mas que mul-
tiplicar los artículos. No conducirán á nada
útil; pero servirán para ganar tiempo, para
quebrantar las fuerzas y aniquilar los re-
cursos del contrario, para desautorizar á los
tribunales, para desacreditar la institución
mas santa, que es la de  la administración
de justicia, y la noble y elevada de laabo-
gacía. Muchos son los abusos que en el pro-
cedimiento judicial conducen ¿ este fin; nin-
guno acaso mas que el que se hace de la
interposición viciosa, calculadamente dila-
toria, de artículos improcedentes. Clamare-
mos siempre contra lodo vicio que haga
degenerar la institución. Lo hemos he-
cho ya de  algunos en el artículo iP iE i ia ,
y lo haremos en todos aquellos en que asi
lo requiera nuestro deber de escritores pú-
blicos; y por lo que hace á artículos judi-
ciales, en los que inmediatamente siguen.

ARTICULO KM MENTIDO ADKINIM-

n*nv» .  En el conjunto inmenso de  cosas
que forman el objeto de la administración,
tiene esta que valerse de denominaciones
generales, como las de  géneros, objetos, efec-
tos, artículos, y otras al modo, cuya signi-
ficación se  determina en  cada caso por me-
dio de una enunciativa específica. Cuéntase

ARTICULO.
como se ve, entre aquellas denominaciones,
la palabra artículo, conservando siempre
en sus aplicaciones su significación radical
de parle de  un lodo, que en este caso es el
conjunto de objetos que forman el general
dé la  administración pública. Así decimos
artículos de  primera necesidad, de  consumo
diario, de comercio, de  sedería, de joye-
ría, etc. En estos casos la palabra artícu/o,
equivale, como se echa de ver, á la de  co-
sas, géneros, efectos, objetos; y espresa una
especie, ó bien nn género subalterno, todo
lo estenso que se quiera; pero que siempre
tiene razón de  parte, respecto del género
supremo, ó mas universal á que está su-
bordinado. La aplicación, pues, de  la voz
artículo en esta acepción administrativa y
genérica, ha de  verse al tratar de  las es-
pecies ¿ que se refiere y sus tratados pe-
culiares, como aranceles, aduanas, abastos,
comercio, etc.

En las muchas acepciones que en el sen-
tido indicado tiene la palabra artículo, las
mas son bastante determinadas y claras
para no necesitar de  otra esplicacion. Así,
por ejemplo, cuando decimos, artículos co -
loniales, de sedería, de bisutería, etc . ,  na-
die puede dudar del significado de la enun-
ciativa, aunque genérica, ni de  la estension
del mismo. Pero no sucede lo propio res-
pecto de  otras, y precisamente de  las mas
trascendentales, por su  uso frecuente, por
interesar ¿ todas las clases sin distinción ,
y aun por la índole especial de  muchas de
estas. Tales son las acepciones: artículos de
primera necesidad, y artículos de  consumo
diario. Desde luego se nota un cierto grado
de mayor oscuridad y vaguedad que en  los
casos antes citados, y que la que habría,
por ejemplo, en las enunciativas , aríícu/oi
de comer; de  comer, beber y arder, etc . ;  por
cuyo motivo creemos oportuno consagrar
algunas observaciones dirigidas á esplanar
ligeramente las dos citadas acepciones.

Ar/ículoí de primera necesidad. La enun-
ciativa es común y frecuente; pero ningu-
na ley ni disposición gubernativa ha deter-
minado cuales, ni cuantas especies se  com-
prenden en ella. Hay mas: en el lenguage
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el vinagre y el abadejo, después que el uso
de este, aunque píenos sano por cierto, ha
venido á ser en algunas partes casi tan co-
mún, cómodo y diario, como el de la pa-
tata.

Por las mismas razones habrá algún otro
artículo qué deberá ser reputado en la ca -
tegoría de los de  primera necesidad, y por
supuesto bajo el punto de  vista de  facilitar
su abundancia y adquisición , en vez de
dificultarlas , lo cual ha de  apreciarlo y
determinarlo la administración , según la
ocasión y las circunstancias. Y decimos
según la ocasión , porque claro es que
en tiempo de guerra , de  epidemia , de
hambre ú otra calamidad pública, puede
cambiar la índole y aumentar e l  número de
Jos artículos de primera necesidad, aunque
siempre las resoluciones de la administra-
ción habrán de descansar sobre los prin-
cipios que dejamos asentados eh este pe-
queño artículo.

Desde luego se echará de  ver que tratan-
do de objetos de  consumo de  absoluta ne-
cesidad, que lo mismo es decir de  primera
en e l  sentido en que vamos hablando, no
hemos hecho mención del agua, y es por-
que esta cae fuera de cuestión en todas las
suposiciones, en todas las ocasiones y en
todos los paises: porque acerca de  ella no
cabe costumbre contraria, ni necesidad re-
lativa, ni facticia: porque es  especie en ge-
neral emancipada de la industria y del mo-
nopolio: porque mas quede  ¡a administra-
ción, está á cargo de la Providencia.

La administración, sin embargo, tiene á
su cuidado el surtido y la calidad; la poli-
cía,  y en  su caso la justicia en su distribu-
ción: el cerrar la puerta á toda usurpación,
á todo abuso, á toda medida desacertada ó
vejatoria. Nosotros conocemos pueblo, y pue-
blo numeroso en España, en  el cual la úni-
ca fuente potable, no muy abundante por
cierto, está especialmente hipotecada al
pago de  un censo.

Arítctdor de consumo diario. Esta cate-
goría abarca mas especies que la anterior.
La primera tiene por regla la necesidad:
la segunda cierto grado de conveniencia.

ARTICULO.
común, en  la apreciación moral , si no se
trata mas que de  darse razón á sí mismo, ¿
nadie ocurre duda sobre el significado de la
frase; pero si se trata de  definir, si es  pre-
ciso enumerar las especies para la imposi-
ción, por ejemplo, de  un arbitrio ú otra ga-
bela, entonces es  ya otra cosa. No es  nece-
sario advertir que la primera necesidad no
es aquí absoluta, sino relativa. En el pri-
mer caso apenas merecerían esa calificación
mas que dos artículos ó especies: el  agua y
cualquiera sustancia alimenticia que la na-
turaleza indicaría en  cada localidad por su
próvida abundanoía. Con ellas viviría e l
hombre en  el estado de la naturaleza. Pero
la primera necesidad es relativa, decimos,
y lo es  al estado social. Lo que en él cons-
tituye el alimento y uso común y diario del
mayor número de familias, y principalmente
de las menos acpmodadas, en sus dos esta-
dos de  salud ó enfermedad, eso es preciso
reputar como artículos de  primera necesidad.
En tal supuesto, y conlrayéndonos á las es-
pecies ú objetos llamados de  consumo, el
menor número de  los que para lo gravoso
deberán comprenderse en  aquella denomi-
nación, será el de los artículos siguientes:
combustible, entendiéndose el mas común y
al alcance del mayor número de  familias:
pan, vino común, carne, aceite, sal, jabón.

Estas especies, sin embargo, no pueden
considerarse si no  como tipos, y alguna vez
habrá de  estarse á sus equivalentes y aná-
logas, según las circunstancias, las produc-
ciones, y aun las costumbres de  cada pais
en punto á alimentos. En tales casos la
equivalencia se  fundará principalmente en
la triple circunstancia deque  la especie sea
análoga, de  uso común, y la mas abundante
en su  'género, y por tanto la mas ai alcance
de la clase general. Con arreglo á este prin-
cipio en  algunos paises en vez de  pan d i -
ríamos la harona, el arros, la patata , etc.:
en vez de  vino, la sidra, la corveta: en vez
de carne, el tocino, etc.

Hay todavía artículos que en muchos pai-
ses, según el  clima y las producciones y cos-
tumbres, una administración próvida deberá
considerar como de  primera necesidad, y son
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Corresponden á esta clase, no solo los ar-
tículos de primera necesidad; si no todos
aquellos que ordinariamente consume Irt
clase general.

En nuestra legislación los artículos de
consumo diario tienen una nomenclatura
inmensa, y seesprcsan indistintamente con
las enunciativas de mantenimientos, provi-
siones, bastimentos, abastecimientos, viandas,
vituallas, víveres, comestibles, géneros comes-
tibles, artículos de comer, beber y arder, etc.
Todas las cuales esprcsan bastante bien su
naturaleza.

Aunque este no sea el lugar propio para
hablar de los deberes de la administración
en esta parle bajo el punto de vista del
abastecimiento de víveres, salubridad de
los mismos, tasa, postura, etc., no podemos
menos de consignar aquí una observación
general. A nuestro modo de ver los artículos
de consumo diario resisten en general el
monopolio y la gabela, por lo menos en un
grado que conduzca á la carestía: los de
primera necesidad exigen todavía por su na-
turaleza mayor libertad de recargos; y sin
embargo puede decirse, que nuestrosislema
general y habitual de contribuciones ha es-
tado siempre basado sobre los consumos,
es decir, sobre el consumo diario, sin sal-
var del gravamen los artículos de primera
necesidad, y ni aun del monopolio absolu-
to, como sucede cou la sal. La antigua con-
tribución de frutos civiles, según el regla-
mento de 1785 en punto á artículos de con-
sumo, pesaba entre otras sobre las especies
de carne, vino, vinagre, aceite y jabón. So-
bre ellas han pesado en general los arbitrios
municipales, y aun el monopolio, pues mo-
nopolio era, si bien modificado por la lasa,
el arrendamiento de los llamados por eso
ordinariamente ramos arrendables; ó aque-
llos artículos de primera necesidad ó de
consumo diario que se sujetaban al arrien-
do municipal, de carnicería, t i enda ,  t a -
berna y abacería, cuando estos medios se
preferian á otros, no menos gravosos, como
los derechos de puertas, las sisas, la aleá-
bala, del viento, etc.

Sabido es en fin, que la actual contribu-

ARTICULO.
ción de consumos, según las disposiciones
vigentes en la materia, entre ellas el real
decreto de 23  de mayo de 1745 en su ar-
tículo primero, gravita sobre las especies
de «vino, aguardientes, licores, aceite de
oliva, carnes, sidra, cerveza, chacolí y
jabón. »

Si la dificultad inmensa de innovar y sus-
tituir ventajosamente un sistema rentístico
secular, ha impedido siempre, é impide aun,
aligerar de sus trabas, y gravámenes multi-
plicados, al ramo de comestibles, ó sea los
artículos de primera necesidad y consumo
diario; no ha quitado que alguna vez se
haya pensado en ello, mereciendo citarse
el real decreto de 20 de enero de 1834.
Tres disposiciones restrictivas han venido
siempre afectando el ramo de comestibles:
el impuesto, el estanco y la tasa. El men-
cionado decreto dejó intacto el primero, y
aun le corroboró espresamenle : consignó
una fuerte censura contra el segundo, con
tendencia manifiesta á su abolición, aunque
esta apenas se concibe, subsistiendo el im-
puesto, y como el medio casi necesario de
hacerlo efectivo en las poblaciones peque-
ñas, el arriendo: y prohibió la tercera, esto
es, la tasa, en todos los artículos de consu-
mo, á escepcion únicamente del pan.

«Se declaran libres, dice el art. 1 ,  en to-
dos los pueblos del reino el oficio, comercio
y venta de los objetos de comer, beber y ar-
der, pagando los traficantes en ellos los de-
rechos reales y municipales á que respecti-
vamente estén sujetos.*

«En consecuencia, añade el art. 2 .° ,  nin-
guno de dichos artículos de abastos, escepto
el pan, estará sujeto á postura, tasa ó aran-
cel, cualquiera que sea la disposición , cé-
dulaó privilegio en cuya virtud se les haya
sujetado á esta formalidad.»

La completa esplanacíon del decreto cor-
responde á otros artículos, como también el
determinar, si la tasa es siempre perjudicial,
y si no deben esceptuarse de ella otras es-
pecies que la del pao. V. conEiniiM.

ARTICULO Bfc nvcovTESTAcaeit
• De  Mo oDwresTAa. Es el que forma
el demandado para que declare el juez qué
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nalidad y competencia para ello, ora, en fin,
dando lugar á procedimientos valdíos é ilu-
sorios. Era indispensable que las leyes fa-
cilitaran al demandado el medio de hacer
frente á todas estas dificultades, y lié aquí
cómo en último resultado el artículo de in-
contestacion, que constituye ese medio, no
es  otra cosa mas que la fórmula judicial de
que se vale la persona contra quien se  diri-
jo el demandante para proponer sus escep-
ciones dilatorias , para exijir que se llenen
las formalidades y se subsanen los vicios de
la demanda, para defenderse, ensuma, con-
tra la inoportunidad y c! impaciente afán
de un litigante, que no ha escojido el mejor
tiempo ó la forma mas adecuada de inten-
tar sus reclamaciones.

Así considerados los artículos de no con-
testar tuvieron su origen en una necesi-
dad imperiosa y en la apreciación mas con-
cienzuda de los derechos, que la justicia y
la razón reclaman para los litigantes. En-
tonces no eran mas que la fórmula práctica
de pedir el cumplimiento de una exigencia
l pga!; y la fórmula, el medio ó el trámite
jurídico que conducen á un fin tan prove-
choso, merecen siempre el examen y la
atención del legislador y del jurisconsulto,
aun cuando ya por diferentes motivos no
pudieran presentarse bajo otro punto de
vista muy distinto.

Las leyes de Partidas no conocieron los
artículos de no contestar con esta denomi-
nación precisamente. Pero conocieron y
formularon el derecho del demandado á no
responder á la demanda en algunos casos; y
puesto que concedido el derecho era nece-
sario sancionare! medio práctico de ejerci-
tarle, fácilmente se infiere que esencial-
mente debieron autorizar un procedimiento
que diera el mismo resultado que Jos artí-
culos. La ley 9 ,  til. 3 ,  Parí. 3 tiene el si-
guiente epígrafe: «Por cuales defensiones
«se puede escusar el demandado de non
aresponder á la demanda, » y despucs de
enumerar varias de estas escepcioues, con-
cluye ordenando que en cualquiera de los
casos á que ellas se refieren puede cscusar-
se de contestarla, y «que poniéndolas unté

oo viene obligado á contestar la demanda
mientras no supla el actor alguna omisión
que ha padecido al enlabiarla, ó llene algu-
na de las Formalidades que la deben acom-
pañar. Como esta materia es tan frecuente
en los tribunales de justicia y dá lugar á
empeñadas contiendas en los procedimien-
tos ordinarios, creemos oportuno dar algu-
na amplitud á su examen para fijar tan cla-
ra y exactamente como nos sea posible las
reglas que deben observarse en la práctica.
Con este fin dividiremos el presente artícu-
lo en las tres secciones que comprende el
sumario, tratando en primer lugar de las
consideraciones generales que son aplica-
bles á este asunto; en el segundo de los ca-
sos en que proceden y deben ser admi-
tidos los artículos de incontestacion, y úl-
timamente de los trámites que deben obser-
varse en la sustanciacion de los mismos.

PARTE DOCTRINAL.

KHABM.

SEC. I .  CONSIDERACIONES GENERALES.

StC.  11. DE  LOS CASOS EN QUE PROCEDEN T

DEBEN SER ADMITIDOS LOS ARTÍ -

CULOS DE  INCONTESTACION.

StC .  I I I .  DEL PROCEDIMIENTO JUDICIAL EN

MATERIA DE  ARTÍCULOS DE IN -

CONTESTACION.

SECCION I.

CONSIDERACIONES GENERALES.

No hay ni puede comprenderse ningún
órden de procedimientos judiciales en el
cual no eníre como parte muy principal la
facultad que esencial meo le compele al de-
mandado para formular y ejercitar sus es*
capciones y medios de defensa. Seria injus-
to sobremanera y muy inconveniente, que
deducida la demanda se viese obligado el
demandado á contestarla sin arbitrio, ora
pasando por alto informalidades y vicios
atendibles, ora entrando á debatir sus de-
rechos con una persona desnuda de perso-

T'JMO IV .
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«que conteste A ella é averiguándolas de -
aben ser cabidas.» Otras leyes de Partida
autorizan también al demandado en algu-
nos casos para dejar de responder á la de-
manda; de manera que la incontestacion de
ella fue reconocida ya en aquella antigua
legislación, como un medio jurídico diríjido
á imprimir en los procedimientos judicia-
les la regularidad y el órden y á garantir
los derechos y la defensa del demandado.
La práctica de los tribunales encontró y fi-
jó la fórmula adecuada para ejercitar este
medio; y desde entonces se establecieron
estos artículos incidentes ó prévios á que
hoy llamamos de no contestar.

Seria en lo antiguo este procedimiento
lo que debía ser con arreglo al espíritu y al
tenor de las disposiciones que líjerísima-
rnenle hemos indicado; pero la malicia de
los litigantes, que ha viciado en todos tiem-
pos los procedimientos mas sencillos, llegó
á viciar también y á desnaturalizar los artí-
culos de incontestacion, conviniéndolos en
un abuso deplorable para la administración
de justicia. Y como este abuso llegó á for-
tificarse á la sombra de la tolerancia que le
prestaban los funcionarios que mas dispues-
tos debían estar á combatirle; y como al in-
terés de los litigantes se adhería desgra-
ciadamente el interés de la curia, pronta á
segundar un mal que acrecentaba conside-
rablemente sus utilidades, el abuso vino á
tomar inmensas proporciones y ¿constituir
una de las corruptelas mas funestas de
nuestro sencillísimo sistema de enjuiciar.

¿Y ha variado hasta el momento presente
el estado de las cosas? ¿Subsiste mas ó
menos arraigada y en mayor ó menor ob-
servancia esa práctica perjudicialtsima?
¿Han hecho algo las leyes en nuestros tiem-
pos para combatirla ó desterrarla? ¿Han
hecho y hacen cuanto debían y pueden ha-
cer los tribunales para impedir sus resul-
tados?

La contestación á estas preguntas no
puede ser desgraciadamente satisfactoria.
Hombres de verdad y de conciencia, y es-
cribiendo principalmente para una juven-
tud á cuyo ánimo no llevaremos, mientras

podamos evitarlo, el error y el engaño, nos
vemos precisados á decir que ní las leyes ni
los tribunales han hecho todo loque pudie-
ron y debieron en esta materia y que el mal
subsiste en toda su intensidad y eficacia.
En cuanto á las leyes no conocemos otra
disposición mas directa , que pueda ser en
alguna manera aplicable á este asunto, sino
la contenida en la regla 5 del art. 48 del
reglamento provisional, la cual dispone que
solo se  admitan aquellos artículos de prévio
y especial pronunciamiento que las leyes au-
toricen; mas esta disposición, aun prescin-
diendo de que se concretó á los artículos de
prévio y especial pronunciamiento, y consi-
derándola aplicable por una interpretación
eslensíva á los de no contestar, era tan va-
ga en su contenido, tan ilusoria en su apli-
cación y dejaba tan en pie las principales
dificultades, que asi como ningún resultado
produjo respecto de los artículos á’que se
referia, ninguno habría producido tampoco
aunque se hubiese aplicado á los de incon-
testacion. Los tribunales jamás pensaron en
rechazar como podían y debían hacerlo esos
artículos escandalosos A que todos los dias
se acojo la mala fé de un litigante para ve-
jar y mortificar á su adversario; jamás han
procurado quela sustanciacion de esos mis-
mos artículos sea tan sencilla y breve como
debe serlo por punto general y salvas po-
quísimas escepciones; nunca han querido
dar á esos procedimientos incidentales el
verdadero carácter que tienen según las le-
yes; y cualesquiera que sean losfundamentos
del artículo, y de cualquier índole que sea
la escepcion en que se apoyen, basta dedu-
cirlos para que se admitan, para que corran
los largos trámites que el abuso ha sancio-
nado, para que se sustancien lenta y pau-
sadamente y para que se invierta , como
sucede generalmente, tanto tiempo cuanto
se consume en la sustanciacion del nego-
cio principal.

La verdad es , aunque sea doloroso es-
ponerla, que ios artículos de incontesia-
cion han venido á ser un arma terrible
contra la cual no tiene defensa el litigante
de buena fé. El demandado que no está se-
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la prontitud en la administración de justi-
cia ; un manantial perenne de riqueza para
los curiales que ellos esplotan y no se con-
sume nunca.

El mal es  tan grave que reclama pronto y
urgentísimo remedio. Pero el remedio no
bastará que venga solo de las leyes : la co-
operación de los tribunales puede ser mas
eficaz y ejecutiva para desterrarle. Com-
préndanse bien el verdadero carácter y el
objeto esencial de estos artículos; conóz-
canse con exactitud los casos en que según
las disposiciones de nuestras leyes , pueden
ser admitidos; ciérrese la puerta á todos los
que no se ajusten á estas reglas, obsérvese
en esto una severidad inflexible , acompa-
ñada de la atención mas escrupulosa; im-
póngase siempre la condenación de costas
á la malicia del litigante, y aun la pérdida
de los derechos cuando sea conveniente
quitar este estimulo: de esta manera los
artículos de incontestacion se reducirán á
lo justo , scrán lo que deben ser, y quedará
purgada la administración de justicia de un
vicio que disminuye su brillo y la santidad
de sus efectos. Por nuestra parte procura-
remos contribuir á tan importante resulta-
do , determinando con la posible claridad,
y según el espíritu de nuestras leyes los
casos en que proceden los artículos de ín-
contcstacion.

SECCION 11.

DE LOS CASOS EN QUE PROCEDEN Y DEBEN SER

ADMITIDOS LOS ARTÍCULOS DE INCONTESTACION.

Hemos dicho que estos medios de defen-
sa han recibido en su aplicación tan desor-
denado ensanche que ha venido á quedar
completamente desnaturalizado su verda-
dero y primitivo objeto. En vano seria bus-
car las reglas que nos proponemos estable-
cer en la práctica de los tribunales ni en
los libros de los escritores ; la primera nos
daría por resultado la imposibilidad de fi-
jar ninguna , y los segundos , que apenas
mencionan esta materia , no pueden satis -
facer los deseos de las personas que en el

ARTICULO.
garó de la posesión que disfruta, entabla
un artículo de incontestacion , y á vueltas
de los disgustos y del cansancio en que ha-
ce revolverá su adversario, consigue di-
latar la contestación de la demanda meses
y aun años, impidiendo entretanto que em-
piecen para él los efectos legales de esa
contestación misma. El demandado que
duda cuando menos de la eficacia de su de-
recho tienta el mismo medio, porque en
la duda no seria prudente desecharlo. El
que de buena fé cree que la razón le asiste,
todavía se siente incirnado á adoptar el
mismo medio de defensa , aunque no sea
mas que para mortificar á un demandante
importuno é inconsiderado y pagarle en
la misma moneda. Una vez adoptada la re-
solución de seguir ese camino no es uno
solo el articulo que se promueve: la espe-
riencia nos ha hecho conocer que la malicia
óe los litigantes es  algo mas fecunda , y
casi siempre hemos visto repetido esc re-
curso. Hay ademas una opinión detestable
entre las gentes , que en mas ó menos su-
perior escala intervienen en estos negocios,
y es la que profanando las palabras y las
ideas honra con los epítetos de sagaz, tra-
vieso y hábil al litigante que se muestra
mas fecundo en la invención de ardides y
subterfugios á propósito para servir de ma-
teria á los artículos de incontestacion. El
escándalo llega al punto de que , cuando la
malicia mas sutil ve cerrados todos los ca-
minos forma el artículo alegando que el
demandante no tiene derecho ó proponien-
do cualquiera otra escepcion perentoria. En
una palabra , cuando estos artículos no de-
berían ser siuo Ja fórmula escrita y breve
de exijir en juicio el cumplimiento de al-
guna de aquellas circunstancias á que he-
mos aludido, no son en realidad sino un
fooo de  intrigas en que el mas diestro sa-
crifica á su adversario ; un medio vitupera-
ble de  viciar la sencillez y el fin de los pro-
cedimientos judiciales ; un recurso puesto
en manos de la mala fé para alargar indefi-
nidamente los pleitos; una burla intolera-
ble de  las leyes que tan eficazmente encar-
gan la brevedad de los juicios y encarecen
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conocimiento de la verdad van mas allá de
donde suelen ir los entendimientos super-
ficiales. Consultemos, pues, las leyes, y su
examen nos llevará al Gn que nos propone-
mos conseguir.

La ley de Partida, citada en la anterior
sección, después de establecer como regla
general, que cuando el demandando pueda
oponer alguna escepcion dilatoria, le es
permitido dejar de responder á la demanda,
enumera ó determina algunos casos en que
puede también verificarlo legalmenle. Des-
pués del epígrafe de la ley en que, como
ya dijimos, se propuso el legislador desig-
nar «por cuáles defensiones se puede escu-
sar el demandado de non responder á la
demanda,* habla de las escepciones que
«aluengan el pleyto ó non le rematan,» las
califica de dilatorias, «que quiere tanto
decir como alongaderas,» y concluye di-
ciendo, «que tales escepciones como estas
las puede proponer el demandado ante
que responda á la demanda , é averiguán-
dolas deven ser cabidas.» De consiguiente
es doctrina segura con arreglo á esta dis-
posición que el demandado puede formar
artículo de no contestar siempre que proce-
da y pueda ejercitar contra la demanda al-
guna de las escepciones que el derecho re-
conoce y califica de dilatorias.

Pasando después á enumerar dicha ley
los casos en que el demandado puede abs-
tenerse de responder á la demanda , cita el
de la incompetencia del juez ante quien se
hubiera producido, lo cual es conforme á
la disposición espresa de otra ley anterior
del mismo código (1); de forma, que la in-
competencia del juez autoriza al demandada
para formar artículo de no contestar hasta
que se fije quién debe conocer.

Otro caso es cuando el procurador ó apo-
derado del demandante no fuese persona le-
gítima para representarle ó el poder fuese
vicioso «si la una parte contradijesse la
•personería de la otra , mostrando razón,
• porque non deve ser personen), ó dizien-
»do que la personería que trae non era

•complida;» de suerte que cuando el pro-
curador no puede serlo ó no legitima su re-
presentación debidamente, el demandado
puede también oponer el articulo de no
contestar.

El último caso que especifica esta ley,
ocurre cuando habiendo convenido el acree-
dor en no reclamar la deuda hasta un tiem-
po dado , intenta , sin embargo , la deman-
da antes de su vencimiento; entonces puede
el demandado producir igual artículo,
puesto que sin atacar el fondo de la recla-
mación tiene un medio legal de diferirla.

La ley primera del mismo título y Parti-
da,  refiriéndose al caso en que la demanda
se dedujese á nombre de otro, presenta al-
gunas eventualidades en que el demandado
eslaria también autorizado para dejar de
contestarla. «Si el actor, dice,  manifestase
que le quiere demandar en nombre de otro,
el demandado non es lenudode responderle
á menos de le mostrar carta de personería
que sea valedera , ó de le dar seguranza que
lo aura por firme aquel en cuyo nome lo
demanda.» Si el actor demandase á nombre
de algún menor , el demandado «nol deve
responder á menos que le muestre recabdo
de como aquellos huérfanos por quien la
faze le fueron dados en guarda.» Ultima-
mente, encarga la ley que si el demandante
gestionase por sí cuide el demandado de in-
vestigar si es ó no persona legítima para
comparecer en juicio , «ca si tal non fuesse
non seria tenudo de responderle á la deman-
da.» Síguese de lo dispuesto en esta ley,
que cuando el demandante no tiene la ne-
cesaria legitimidad ó aptitud para compa-
recer en juicio, ó cuando comparecicndq
á nombre de otro no legitima su represen-
tación, el demandado puede, como en los
casos anteriores, promover el articulo de
que vamos hablando.

Otra ley de la misma Partida, que es la
tercera, til. 2 ,  refiriéndose á las demandas
que hubieran de intentar los hijos y nietos
contra sus padres y abuelos, de cuya po-
testad hubiesen salido, exije que pidan
previamente la licencia judicial. En su

j oportuno lugar nos haremos cargo de lp«• v», Lv» 4. til. 3. 1‘arl. 3.
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la espresion, claridad y exactitud que esta
ley y las de Partida requieren , el deman-
dado puede oponerse á su contestación, y
el juez no puede ni debe obligarle á darla.

Este análisis de las disposiciones relati-
vas ai presente asunto, facilita en gran ma-
nera la esposicion de las reglas que nos
hemos propuesto fijar , y que en nuestro
juicio bastarán para desterrar el desconcier-
to y los abusos que lamentamos. Inútil se-
ria repetir , atendido nuestro propósito , lo
único que leemos en la práctica de Paz,  en
la Curia Filípica de Hevia Bolados, en A Ica-
ra z , y en algunos otros escritores que tan
lijeramenle han tratado de los artículos de
no contestar, á saber, que estos proceden
siempre que el demandado puede ejercitar
una escepcion dilatoria. Esta regla es tan
compleja que deja en pie la dificultad y es
necesario por consiguiente recurrir á otras
de aplicación mas positiva. Sea la*

1.a Cuando el actor, ora demande en su
propio nombre , ora intervenga con agena
representación, no tiene la personalidad ó
capacidad legal que se requiere para com-
parecer en juicio. En tal caso el demandado
puede resistirse á contestar la demanda has-
ta que la persona del demandante quede
completamente legitimada.

2.a Si el actor, siendo persona apta pa-
ra comparecer en juicio, intenta la deman-
da en nombre ageno y no acredita en debida
forma la representación con que reclama. •

Esta regla comprende no solamente al
procurador que demanda en nombre de su
poderdante, sea este un individuo, sea una
corporación , y no exhibe el poder que le
autorice para ello , sino también al que lo
presenta vicioso ó no bastante para el obje-
to de la reclamación. Comprende asimismo
al tutor y curador, que demandando á nom-
bre de sus pupilos y menores no legitiman
competentemente su representación, no ex-
hibiendo las oportunas diligencias del dis-
cernimiento judicial de sus respectivos en-
cargos, ó siendo estas incompletas. Y com-
prende, finalmente, á todos los que se ha-
llen en casos iguales ó análogos, puesto que
á todos incumbe la misma obligación para

cuos  en que este requisito debe llenarse, y
de la manera de obtener en el día la venia
judicial para dicho objeto, bastando ahora
decir que si la demanda se hubiese intenta-
do, sin observar siquiera la mera fórmula
con que hoy se satisface en  los tribunales
aquel precepto legal , el demandado podrá
promover el oportuno artículo para quo se
declare que no viene obligado á contestarla
mientras tanto.

La ley 10, ti t. 3 ,  Parí. 3 ,  se propone de-
clarar «por cuales defensiones non se pue-
den escusar los demandados que non res-
pondan á la demanda» y para patentizar
con mas claridad su pensamiento, pone dos
casos, que en el examen que vamos hacien-
do no deben pasar desapercibidos. Es el
primero , cuando uno demanda herencia de
su ¡padre y el demandado le objeta que no»
a ¡cundo de responderle negando que el de-
mandador non es fijo de  aquel. El segundo
cuándo pide alguna manda quel díte que fui
drjada en testamento é el demandado dize que
non es tonudo de responder á ella porque el tes-
tamento fue faltado. En ambos casos dispone
la ley que no debe suspenderse ni diferirse
la contestación á la demanda y que el juez
<leee constreñir al  demandado que llanamente
responda si ó non á la demanda quel facen',
de forma que cuando la escepcion afecta
aunque sea indirectamente al fondo de la
demanda, ó es  tal, que sin atacar precisa-
mente la acción deducida, estimada, escluí-
ria el derecho del actor, no autoriza al de-
mandado á promover el artículo de no con-
testar.

l i l i  mámente, la ley 4 ,  tít.3, lib. 11 de la
•Nov. Recop., previene muy espl ¡cita mente
que las demandas sean ciertas y sobre co-
sa cierta declarando el ador con toda indi-
vidualidad y exactitud lo que pide según
los diversos casos á que pueden referirse
aquellas, y previene que «si las tales deman-
das no fuesen ciertas en la manera suso di-
cha, mandamos que no se resciban y repe-
lan fasta que se pongan ciertas salvo en
los casos y cosas que se puede poner de-
manda generalmente. De manera que fuera
de ellos cuando la demanda no contiene toda



Enciclopedia española de derecho y administración

ARTICULO.46
evitar que sean ilusorias las diligencias ju-
diciales.

5?  Cuando el actor ejercita un derecho
que le compete por derivación de otra per-
sona y no acredita con el documento opor-
tuno el acto legal en virtud del que se le ha
trasmitido semejante derecho. En este caso
se encuentran el cesionario que pide en vir-
tud de la cesión; el donatario que funda su
demanda en la donación ; y en una palabra
cuantos derivan su derecho de otra persona
mediante un acto legal verificado por ella.
La existencia de este acto debe justificarse
previamente, y mientras tanto el demanda-
do puede escusarse de contestar á la de-
manda.

4?  Si el demandante no puede ejercitar
el derecho deducido sino mediante cierta
cualidad personal ó cierto titulo , y no jus-
tifica desde luego la existencia de ella ó del
titulo legal que debe autorizarle para pedir.
En cuanto á la cualidad , para que la falta
de justificación autorice el artículo de no
contestar, es necesario que sea inseparable
de la persona del actor y que vaya inheren-
te á ella ; y en cuanto al título para pedir
no es preciso que no haya existido nunca:
bastará que habiendo existido antes haya
caducado con posterioridad por una dispo-
sición de ley por la voluntad de los intere-
sados ó por una decisión judicial. Siempre
que un acto de esta naturaleza impida al
demandante entrar en el pleito , el deman-
dado podrá entablar el artículo de que va-
mos hablando.

3 /  Si el demandante no fuese la per-
sona á quien corrrespondiera legítimamente
ejercitar el derecho deducido, dado que es-
te derecho existiera y pudiese corresponder
á otro.

En efecto, dijimos al hablar del ejercicio
de las acciones , que el interés era la con-
dición mas esencial para este objeto, por-
que no puede reconocerse acción ninguna
cuando falta interés en aquello sobre que
ha de ejercitarse, ó cuando no ha de re-
sultar utilidad al que la ejercita segun el
principio tfKÍ níhil interes t non datar .
Podrá el demandante ser persona legitima

para comparecer en juicio; podrá existir el
derecho deducido ; pero si este no compete
al que entabla la acción, si á él no Je inte-
resa, el demandado podrá promover el ar-
tículo de incontestacion , y escusarse de
responder á semejante actor. Un ejemplo
entre otros que nos han ocurrido en el ejer-
cicio de nuestra profesión pondrá en claro
esta doctrina.

Otorgó cierto testador su testamento,
nombrando á dos personas de su confianza
albaceas testamentarios con facultad de
disponer de la herencia segun la voluntad
que les tenia comunicada. Poco tiempo
después otorgó el mismo testador un se-
gundo testamento derogando en todas sus
partes el primero ; é instituyendo heredera
de los bienes que poseía fuera de España á
su esposa , se reservó disponer de los que
le pertenecían en la península á favor de
persona de su agrado. Consiguiente á esta
disposición apareció otorgado un tercer
testamento, en el cual ratificándose la ins-
titución de heredera hecha en el segundo,
se nombró heredero fideicomisario de los
bienes existentes en España á otra distinta
persona. Los albaceas nombrados en el
primer testamento, derogado completa-
mente por el segundo , entablaron deman-
da para que se declarase falso é insubsis-
tente el tercer testamento, y habiéndose-
nos encargado la defensa del heredero fi-
deicomisario instituido en esta última dis-
posición objeto de la demanda , no vacila-
mos un momento en proponer articulo de
incontestacion que estimó el juez inferior y
ejecutorió la sala segunda de la audiencia
territorial de esta córte.

El artículo tenia por base precisamente
i el principio contenido en nuestra regla. Los
i albaceas demandantes , dado que fuese fal-
i so el tercer testamento y que existiera por
; consiguiente el derecho de pedir su nuli-
i dad é ineficacia , no eran personas compe-
i lentes para ejercitarle, toda vez que care-
! cian del interés que constituye la compe-

tencia en semejante caso. En vano se hahria
declarado para ellos la falsedad del último
testamento: derogado c) primero que les
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al formular su demanda ha incurrido en al-
guno de los defectos sustanciales que la ley
condena Por ejemplo, la ley exije, y cuan-
do no la razón lo reclamaría, que en la de-
manda seesprese el nombre del demandan-
te y el de la persona contra quien va diriji-
da; exijo que se determine la cosa deman-
dada tan cierta y circunstanciadamente
como sea preciso para no confundirla con
otra y para que sobre ella precisamente
pueda recaer la sentencia ; exije asimismo
que se esprese la razón en virtud de la que
se pide; exije igualmente que no haya tal
obscuridad en la demanda que sea imposi-
ble ó muy difícil comprender el objeto de
ella; exije por último en cuanto á sus for-
mas esleriores , que se escríba en el papel
sellado correspondiente, que se presente fir-
mada de letrado, y que la acompañe poder
bastanteado por el mismo. En cualquiera
de estos casos y otros semejantes en que se
hubiera faltado á alguna de las prevencio-
nes de la ley,  el demandado podrá recla-
mar su observancia , formando para ello el
oportuno artículo de no contestar hasta que
se supla la omisión.

9.a Cuando la demanda no puede enta-
blarse directamente contra el demandado,
sin requerir antes á otra persona en virtud
de algún derecho ó beneficio que la ley ha
establecido en favor del primero. Así, por
ejemplo , si el acreedor demandase al fiador,
que no renunció el beneficio de escusion
para el pago déla deuda, podrá exijir, for-
mando para ello el oportuno articulo de no
contestar, que el actor diríja previamente
su reclamación contra el deudor prin-
cipal.

10. Finalmente , para que el demanda-
do pueda interponer este artículo, es  in-
dispensable que la escepcion en que ha de
fundarse, no afecte directa ni indirecta-
mente en el fondo á la acción ó derecho
deducido por el demandante, en términos,
que la resolución judicial dictada en el ar-
tículo deje resuelta ó prejuzgad» la cues-
tión principal de la demanda.

Síguese de esta regla que en todos los ca-
sos en que el demandado puede oponer á la

llamaba á participar de la herencia por el
segundo, que la demanda dejaba intacto,
evidente es que á pesar de semejante de-
claración habrían encontrado el mismo
obstáculo que sin ella, á saber, el segundo
testamento que anulaba Lodos los efectos del
primero. Por lo mismo, en los términos que
estaba concebida la demanda carecían de
interés y de representación para entablarla
y sostenerla. El articulo no atacaba el de-
recho; antes bien, prescindía completa-
mente de él ; atacaba la capacidad de los
demandantes , no para comparecer en jui-
cio, sino para ejercitar un derecho que no
les competía: estaba por consiguiente for-
mado con arreglo á los principios genuinos
y á la doctrina que sostenemos en la ma-
teria.

6.* Del mismo modo puede el deman-
dado decir de incontestacion cuando el de-
mandante teniendo capacidad y título para
pedir, lo hace, sin embargo, antes de lle-
gar la época prefijada por la ley ó por la
voluntad de los mismos interesados. En
ninguno de estos casos se ataca el derecho
del demandante , porque ni el demandado
alega qne el primero no tenga acción para
pedir, ni que el deje de tener la obligación
de pagar. Lo único que sostiene es que el
tiempo y el caso de pedir no han llegado,
y por consiguiente , sin rechazar la deman-
da en el fondo , aspira solamente á diferirla
y á retardarla con arreglo á la disposición
de la ley ó al pacto estipulado.

7." Cuando el demandante, reuniendo
en sus respectivos casos todas las condicio-
nes espresadas, no ha llenado alguna de las
fórmulas y solemnidades que deben prece-
der según la ley á la presentación de la de-
manda. Así, por ejemplo, si no acompaña
á ella certificación de haber intentado el
medio de  la conciliación ó de no haber te-
nido efecto , á menos de tratarse de un ne-
gocio esceptuado de este requisito, el de-
mandado podrá intentar artículo de no
contestar hasta que se llene y observe di-
cha circunstancia.

8.a Del mismo modo podrá interponer
el demandado este artículo, cuando el actor
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demanda una escepcion puramente dilato-
ria se halla así mismo en aptitud de formar
artículo de no contestar hasta que se ob-
serve y cumpla aquella circunstancia ó so-
lemnidad que sirve de fundamento á la es -
cepcion. Síguese del mismo modo, que cuan-
do no puede oponer á la demanda una es-
cepcion puramente perentoria, ora afecte al
derecho del demandante directamente, co-
mo sucedería por ejemplo cuando alegase
que habia pagado la deuda ó que poseia la
cosa demandada por haber adquirido legí-
timamente su dominio , ora la afecte indi-
rectamente, como por ejemplo, cuando ob-
jetase que el testamento origen de la de-
manda era falso , ó que la obligación de sa-
tisfacer la deuda incumbía á otro , no puede
interponer dicho artículo. La cuestión inci-
dental sobre el artículo, equivaldría en tal
caso á la cuestión principal sobre el fondo
de la demanda , y esta quedaría resuelta y
prejuzgada antes de entraren el litigio.

Pero ¿podrá el demandado entablar el
mismo artículo de incontestacíon fundado
en alguna de las esccpciones que comun-
mente se conocen con el nombre de mistas
ó anómalas? Si consultamos las obras de
nuestros escritores , desde los mas antiguos
hasta nuestros contemporáneos, hallaremos
canonizada con su común aprobación la
doctrina de que estas escepciones, partici-
pando de la naturaleza de dilatorias y pe-
rentorias , pueden proponerse antes ó des-
pués de la contestación de la demanda; que
opuestas antes dilatan ó suspenden el juicio
principal hasta que se decidan , y que pro-
puestas después sirven para destruir la
acción. Esta es en los propios términos la
doctrina del Curia Filípica , de Elizondo,
de Febrero, de Escriche y otros muchos.
Esto equivale á decir que dichas escepcio-
nes pueden proponerse porvia de artículos
de no contestar cuando los demandados es-
timen que les conviene proponerlas en con-
cepto de dilatorias.

Todavía han ido mas allá algunos, y en-
tre otros que pudiéramos recordar, el doc-
tor D.  Isidoro Alearás y Castro en su ins-
trucción del método y práctica de los cua-

tro juicios, dice «que puesta la demanda
debe reflexionarse j si fuese jnsto y legal
formar alguno de aquellos artículos qne por
sí solos y sin contestación fenecen la ins-
tancia ;> asi pues en estas circunstancias,
añade, «seremos gravemente responsables á
la parte en los gastos que se la originen si
en lugar de formar el debido articulo de no
contestar por obstar aquella escepcion con-
testásemos la demanda ......  * Continúa di -
ciendo «que aun cuando es cierto que ah
ganas escepciones, v. gr., las perentorias,
pueden oponerse por el reo después de con-
testada la demanda, sin embargo , nuestra
precisa obligación es proponerlas antes,
evitando las costas de la contestación. «Y
para mas bien cumplir, concluye, con obli-
gación tan grave, debemos tener presente,
que las escepciones que dan asunto para
formar estos artículos, unas son dilatorias
que impiden el ingreso del juicio y otra»
perentorias que justificadas fenecen la ins-
tancia.»

Después de establecer en estos términos
semejante doctrina, pasan á enumerar aque-
llos y otros escritores las escepciones que
comprenden en el catálogo de las mistas ó
anómalas, ó sea en la clase de aquellas que
tanto pueden proponerse antes como des-
pués de la contestación, y en este punto se
observa alguna variedad entre ellos.

Hevia Bolaños cuenta como tale» , la cosa
juzgada, la transacción , el haberse obtenido
el rescripto subrepticia ú obrepticiamente y
la de non numerata pecunia. El Dr. Alcaráz
y Castro, la cosa juagada, e,\ juramento deci-
sorio convenido entre el demandantey el de-
mandado, el pacto transacción ó convenio so-
bre la cosa demandada y la prescripción le-
gal. Febrero la cosa juagada, la transar,ñon,
pleito acabado, paga finiquito y prescripción.
Y últimamente Escriche cita la ü-anMccton,
la cosa juzgada, la paga, el finiquito, y todas
las demas que acreditan la falla de acción
en el demandante por no haberla tenido
nunca ó por haberla ya perdido. Vamos á
examinar con alguna detención esta impor-
tante materia llevando la discusión en pri-
mer lugar al terreno de las leyes cuyo aná-
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cepciones ñolas deben deducir sino después
que el pleito fuere comenzado dos defensio-
nes y á deslas que pueden poner an te  que el
pleito se comience é después. Cita la ley la
cosa juzgada y el pacto de no pedir, y luego
añade ó que treinta años ó moa á que lo tiene
en  fas ó enpas .  De forma , que habiéndose
propuesto enumerar dos de estas escepcio-
nes perentorias, que sin embargo de serlo
podian tener entrada antes de la contesta-
ción, designó tres, la cosa juzgada , el  pacto
de no pedir y la prescripción.

Las Ordenanzas reales de Castilla , man-
dadas formar como es sabido para disipar
la confusión que los diferentes códigos lega-
les, y las encontradasopiniones de los glosa-
dores habían introducido en los tribunales,
simplificaron notablemente esta materia , y
prescindiendo de las limitaciones adopta-
das en las leyes anteriores, consignaron un
principio muy claro y preciso que adopta-
ron literalmente los legisladores posterio-
res. «Mandamos, se dijo en la ley 1,  tít. 8,
■lib. 3 , que las defensiones perentorias,
•qualesquier que los demandados por sí ho-
•vieren que las puedan poner fasta veinte
«días primeros siguientes después de la con-
» testación del pleyto.»

Las leyes recopiladas siguieron el sistema
sencillo y terminante del ordenamiento de
Alcalá. Después de consignar la regla gene-
ral de que el demandado debe contestar la
demanda dentro de nueve dias continuos
precisamente, dispuso la i del tit. 7 , libro
11 de la Novísima Recopilación que el de-
mandado haya de proponer las escepciones
declinatorias y dilatorias dentro de nueve
dias, y que en este mismo término sea
obligado ¿ contestar la demanda... y que
tenga el término de veinte para oponer y
alegar «todas otras cualesquier escepciones
»y defensiones perentorias y prejudiciales
•de cualquier calidad que sean. »

Varias consecuencias, pero precisas to-
das , se desprenden de la sencilla y exacta
reseña legal que precede. Es la primera, que
de los antiguos códigos,.fuente de la legis-
lación que hoy rije entre nosotros, solo dos,
á saber , las leyes del Estilo y las del Espé-

lisia nos dará á conocer el verdadero espí-
ritu de ellas en este particular, y en segun-
do al de las doctrinas mismas sostenidas
por aquellos y otros escritores.

Las leyes del Estilo, las mas antiguas que
hablan de la forma y del tiempo en que de-
ben proponerse las esccpciones , consigna-
ron el principio de que las dilatorias de-
bían ejercitarse antes de la contestación á
la demanda y las perentorias después, «sal-
ivo en las tres cosas que quiere el derecho
•de la Iglesia que se puede poner la defen-
•sion perentoria ante del pleito contestado,
•asi como es el un caso de la cosa juzga-
ida , y el otro de transacción , y el otro de
•pleito acabado por jura que en todas las
•otras defensiones perentorias anlecontes-
•lara el pleito por demanda é por res-
apuesta.»

El Fuero Real reconoció la misma división
de las escepc iones: de las que proluengan el
juicio , prescribió que fuesen puestas ante
que el pleito sea comenzado por si ó por
no, y de las que rematan todo el pleito, entre
las cuales comprendió lapada, la prescrip-
ción y otras semejables, dispuso que pudiera
ponerlas el demandado ante quel juicio final
sea dado. De  donde claramente se deduce
que la ley del Fuero exigió que semejantes
escepciones se propusieran al contestar ó
después de la contestación á ¡a demanda.

El ordenamiento de Alcalá consignando
el mismo principio fue mas claro y espli-
ego todavía : dispuso que las escepciones
perentorias, cualesquier que los demandados
por si  ovieren , que las puedan poner fasta
veinte dias primeros siguientes después de  la
contestación del pleito.

La doctrina adoptada por las leyes de Par-
tida queda espucsla anteriormente al pre-
sentar el análisis que hemos hecho de al-
gunas de sus disposiciones.

Las leyes del Espéculo ordenaron termi-
nantemente que las escepciones dilatorias
deberían oponerse antes de la contestación
del pleito y las perentorias que desfase» los
pleitos::: non se deven razonar sinon desde que
es el pleito comentado fasta que den el juicio;
mas á pesar, añade la ley, de que estas e s -

TOMO IV .
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culo, sancionaron expresamente la doctrina
de que ciertas y determinadas escepciones
perentorias podían oponerse antes de la
contestación á la demanda. Secunda; que
□i las leyes del Estilo ni las del Espéculo
comprendieron en el número de estas es-
cepciones la obrepción y subrepción del
rescripto, la non numerata pecunia, la
paga ni el finiquito, y que lejos de permitir,
como suponen los escritores antes citados,
que pudieran ejercitarse antes de la contes-
tación á la demanda todas aquellas cscep-
ciones que acreditan la falta de acción y
del derecho, repugnan abiertamente se-
mejante manera de proceder al prescribir
que las perentorias, las cuales por su na-
turaleza perimen la acción y destruyen el
derecho, hayan de producirse al comenzar
el pleito forzosamente. Tercera; que según
la disposición literal de aquellas legislacio-
nes , la cual por su índole no podía inter-
pretarse ostensivamente, solo gozaban el
favor de poderse interponer antes de la con-
testación á la demanda las escepciones de
•cosa juzgada, de transacción, de juramen-
to  convenido entre las parles y la de pres-
cripción.» Cuarta; y finalmente, que estas
disposiciones quedaron derogadas por las
Ordenanzas reales y por las leyes recopila-
das, sin que haya en el dia capacidad legal
para deducir ninguna de estas cuatro es-
cepciones perentorias por su naturaleza an-
tes de la contestación del pleito y por me-
dio de artículos de no contestar. Escusa-
mos decir que al referirnos á la cosa juz-
gada la consideramos como un medio de
defensa, opuesto por el demandado para
destruir y rechazar el derecho.

En efecto, las Ordenanzas reales, hablan-
do en general, indefinida y absolutamente
de las escepciones perentorias , ordenaron
que pudieran proponerse en este sentido
dentro de los veinte dias siguientes después
de la contestación, y para que no quedase
duda ninguna sobre la generalidad de esta
disposición , ni la ley hizo la salvedad ó
escepcion qne habían hecho ¡as leyes del
Estilo y del Espéculo, ni se limitó á los
términos generales de la disposición misma,

sino que añadió: «que las defensiones pe-
• rentorias qualesquier que los demandados
• por si hovieren:» todas, pues , siendo pe-
rentorias , todas de cualquier especie que
fuesen, y todas sin una sola limitación de-
bían deducirse después de la contestación á
la demanda. La ley Recopilada usó de las
mismas palabras, por consiguiente no pue-
de ser diversa la inteligencia de su conte-
nido.

Esta última consecuencia está exacta-
mente de acuerdo con la doctrina que en-
seña Greg. Lop. en su glosa á la ley 8,  tí-
tulo 3 ,  Partida 3 , el cual vió tan espresa y
terminantemente la derogación causada por
la ley del Ordenamiento, que no pudo dejar
de reconocerla. liadle , dijo, dantur viginti
díes per L .  1 ,  fií. 8 ,  lib. 3, Ordinam. quibus
elapsis, non adinittiltur, nisi noviter orian-
tur, vel veniunt de novo ad suam notitiam,
et hoc jurel ; et ídem disponitur per Orditta-
tioHes de Madrid, cap. 8,  ubi dicítur , guod
infra dictas viginti dies opponantur quacum-
que exceptioiies ei defensiones peremptorite, et
prejudiciales cujuscumquc sint qujli tatis. . . . .
Ítem terminus dictarum legum procederet
etiam qitoad esceptiones anómalas propter
verba gcneralia dictarum legum et quia ex-
cepciones anómala deben l proponi in termino
perentoriarum.

Ni podía ser otra cosa; porque trayendo
la cuestión al terreno de los principios y de
las doctrinas,. no puede sostenerse la exis-
tencia de unos medios de defensa que tanto
pueden proponerse antes de la contestación
á la demanda por medio de simples artícu-
los , como en ella y despucs de ella, en-
trando en el fondo de la controversia. Si las
escepciones dilatorias son las que suspen-
den , difieren ó aluengan el juicio , como
dicen comunmente los escritores y las le-
yes, y las perentorias las que rematan el
pleito, destruyen la acción , perimen el de-
recho, apenas puede concebirse que una
misma escepcion produzca efectos legales,
tan contrarios y distantes entre sí , sin oka
razón para ello que el tiempo y la forma en
que se hayan ejercitado. Alargar y diferir
el pleito por medio de un artículo de no
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contestar , es dejar intacta la acción y salvo
el derecho del demandante hasta que se
observe y cumpla aquella circunstancia ó
aquel requisito, que ha servido de funda-
mento al artículo: rematar el pleito , des-
truir el derecho, perimir la acccion, no es
ni puede ser nunca alargarle y diferirle: el
que aspira á lo primero por medio de una
escepcion dilatoria , no acaba el pleito; el
que usa del segundo por medio de una pe-
rentoria le remata y concluye: es imposible,
pues, que una misma escepcion sirva para
fines tan distintos y resultados tan opues-
tos. El que alega haber pagado; el que opo-
ne á la demanda una transacción legítima;
el que rechaza la intención del demandante
con la prescripción, queson escepvionescom-
prendidas entre las anómalas ó mistas, aspi-
ra á rechazar y destruir el derecho, y á con-
cluir ó rematar el litigio, ora lo haga an-
tes ora lo haga en la contestación á la
demanda , sin que haya términos hábiles
para suponer que con semejantes medios de
defensa en cualquiera de esos dos períodos
que se hayan opuesto, se pretenda diferir
ó alargar solamente la controversia. Es,
pues, un contrasentido la existencia de
esas escepcíones, tal como las esplican los
autores, y no puede conciliarse ni com-
prenderse que siendo por su naturaleza ta-
les que acaban el pleito y estinguen el de-
recho, sea dado , sin embargo , proponerlas
como dilatorias y por medio de artículos,
solo para suspenderle, alargarle y dife-
rirle.

La doctrina que combatimos es  tan incon-
ciliable con los buenos principios , que
cuando los escritores han querido esplanar-
la aplicando á los casos prácticos su teoría,
han incurrido en graves y manifiestas con-
tradicciones, y aun han llegado á tocar el
absurdo. Febrero, por ejemplo, al enume-
rar las escepcioncs meramente perentorias,
cuenta la de prescripción y paga , y á ren-
glón seguido , al hacerlo de las mista* ó
anómalas las cuenta también entre ellas. El
mismo autor pone entre las meramente pe-
rentorias, la prescripción y el juramento
de no  pedir la deuda en juicio, y cabal-

mente estas escepciones son dos de las cua-
tro que las leyes antiguas ya citadas per-
mitían interponer antes de la contestación.
Finalmente, dicho autor coloca entre las
escepciones que según su doctrina, pueden
ejercitarse antes ó después de la contesta-
ción la paga y el finiquito , cuando aque-
llas mismas leyes lo repugnaban abierta-
mente.

Los mismos errores que Febrero y otros
mas graves todavía , cometió otro de los
autores que hemos citado antes. En primer
lugar, cuenta entre las escepciones mera-
mente perentorias el pago de la deuda , y
la transacción , y al enumerar después las
mistas cita estas mismas, lo cual da á en-
tender claramente que no hay ninguna di-
ferencia esencial entre ambas especies de
escepciones, pues habiéndola seria un con-
trasentido que las dos citadas participasen
de la naturaleza de unas y otras. No es esto
todo: el mismo autor, á quien hemos aludi-
do, calificando la índole de las escepciones
perentorias, dice que son las que estinguen
el derecho del actor , destruyen la acción
principal y acabaneljuicío;yhablando de su
ejercicio , añade que deben proponerse den-
tro de veinte dias que empiezan á correr
después de los nueve que se conceden para
contestar la demanda. Si esto es a s í ,  pues,
y si lo es que se cuentan entre las escep-
ciones perentorias el pago y la transacción,
¿cómo estas mismas escepciones cuyo obje-
to y resultado es estinguir el derecho del
actor, destruir la acción principal y acabar
el litigio, y que deben proponerse precisa-
mente en un término que empieza á correr
después de transcurrido el que se concede
para contestar la demanda , cómo es posible
que puedan proponerse como dilatorias pa-
ra alargar ó suspender el pleito , para de-
jar viva la acción é intacto el derecho an-
tes precisamente de que se conteste la de-
manda? Pues aun este mismo escritor á
quien nos referimos , después de citar co-
mo mistas ó anómalas la transacción , la
paga y el finiquito, añade, y todas las
demas que acredítenla falta de acción en el
demandante , por no haberla tenido nunca
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dado opone á la demanda cualquiera de es-
las escepciones, formando para ello artícu-
lo de no contestada. Como en la esencia y
en la naturaleza misma de ellas está que su
efecto legal no pueda ser otro sino el que
acabamos de enunciar, resultará que si el
artículo se admite porque se prueba la tran-
sacción, la prescripción, ele.,  la acción que-
dará destruida , el derecho estinguido y el
pleito acabado, sin que sea posible volver á
tratarla cuestión porque un fallo judicial
habría declarado que el demandante care-
cía de acción y de derecho para internar la
demanda. ¿Y cuál será enlonces el resulta-
do? Será que la demanda del actor ha sido
desestimada, su acción rechazada, su dere-
cho estinguido, la instancia acabada y que
se ha impuesto al mismo actor el silencio de
los vencidos y la imposibilidad de reprodu-
cir su reclamación sin forma de juicio, sin
que este exista, sin contestación legítima,
porque el juicio empieza con la contesta-
ción á Ja demanda y no hay juicio sin ella
y sin los demas trámites esenciales del pro-
cedimiento que deben subseguirla. Habrá
existido un incidente previo que es lo que
constituye el artículo de no contestar; pero
juicio formal ylegiúmo, no, porque no pue-
de haberle sin la contestación y los demas
procedimientos que las leyes han estable-
cido.

Por último, conviene no perder de vista
la índole peculiar de los artículos de incon-
testacion que examinamos para hallar en
ella la confirmación de la inconvenienciaque
ofrece el uso de ellos fundados en aquellas
escepciones dilatorias y perentorias á la
vez. El objeto esencial, legítimo y genuino
de estos artículos, es que el pleito se enta-
ble y prosiga entre personas competentes, ó
que se llenen todas las formalidades que
prescriben las leyes para que el juicio no
sea ilusorio ; y nada tiene que ver con este
objeto la cuestión , de si el demandado ha
pagado ó no, si la transacción es ó no cier-
ta y valedera, ó si la propiedad está ó no
prescrita. La cuestión á que dá lugar el
artículo, ya lo hemos dicho, es incidental
y prévía sin otro resultado que predisponer

ó haberla ya perdido. Sí tales son las escep-
ciones mistas , evidente es  que todas las
meramente perentorias lo son, porque todas
ellas tienden á negar al demandante la ac-
ción y el derecho que deduce. El que alega
que pagó, ó que intervino en el contrato por
fuerza y miedo, ó que el actor renunció
los derechos que después demanda , ó que
está prescrita la acción, lo que alega y sos-
tiene y pretende demostrar , es que el de-
mandante no tiene acción ni derecho , ó
porque no lo ha tenido jamás ó porque lo ha
perdido legítimamente. ¡ Hasta tal punto se
han embrollado los sostenedores de esta doc-
trina al desviarse de los sencillísimos princi-
pios en que está fundada la teoría legal sobre
las escepciones y al desconocerla verdadera
índole y el objeto esencial, ya de las que el
derecho ha establecido para suspender el
curso del litigio ínterin se llenan ciertas for-
malidades ó se observan ciertas prescripcio-
nes, ya de las que tienen por único y es-
clusivo fin destruir la acción, estinguir e |
derecho, rematar el pleito , como con la pa-
labra mas apropiada dice la ley del Fuero.

Si aquellos escritores hubiesen pensado
con mas detención sobre esta materia, ha-
brían hallado la inconveniencia de su doc-
trina en la oposición que ofrece con princi-
pios que son fundamentales en el órden de
jos procedimientos judiciales. Efectivamen-
te, las escepciones mistas ó anómalas , en
cuanto participan de la naturaleza de pe-
rentorias, tienden, como repetidas veces he-
mos dicho, á destruir el derecho y á con-
cluir el pleito, sin que puedan legalmente
producir otro resultado. Esta idea se hace
mas perceptible todavía recordando las es-
cepciones que los autores cuentan entre las
citadas; porque cualquiera que alegue ó de-
duzca contra la demanda la de transacción
ó prescripción, por ejemplo, evidentemente
aspira á destruir el derecho y á estinguir la
acción en el hecho de venir á decir, comodi-
ce en efecto al demandante, que no tiene de-
recho ni acción, porque la propiedad está
prescrita ó porque la demanda es contraria á
,a legítima transacción celebrada enlre las
partes. Pues bien, supongamos que el deman-
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pueda dar por resultado el prejuicio - de la
acción principal es y no puede dejar de ser
el objeto esencial y primario del juicio y
por consiguiente debe proponerse con la
contestación.

En los artículos no pueden ni deben tra-
tarse sino cuestiones prévias, independien-
tes de la que envuelve el fondo de la de-
manda; cuestiones incidentales que tien-
den, como hemos dicho, á asegurar las fór-
mulas del juicio y evitar su ineficacia
por la inobservancia de ellas. Concluyamos,
pues, diciendo que el demandado no puede
enlabiar este género de artículos, fundado
en alguna de las escepciones llamadas co-
munmente mistas ó anómalas, cuando estas
han de dar por resultado la estincion del
derecho y la conclusión del pleito; que
nuestra legislación actual no lo permite; y
que apesar de la doctrina de los escritores,
muy respetables de otra parte, y de los
abusos que la práctica haya podido sancio-
nar, el uso de los artículos deincontestacion
debe circunscribirse á los casos y objetos
indicados sin que los jueces puedan admi-
tirlos cuando se funden en alguna escep-
cion que tienda á estinguir la acción y á
poner término al litigio.

En órden á las escepciones declinato-
rias no hemos fijado regla alguna , porque
estas, en nuestro concepto, no deben dar
lugar á la formación de un articulo pro-
piamente de no contestar. Si la declinatoria
se funda en la incompetencia del juez, el
demandado puede ó declinar ante el mis-
mo su jurisdicción promoviendo un artícu-
lo de prévio y especial pronunciamiento
para que se inhiba, ó promover ante el juez
que deba conocer la oportuna competen-
cia. Si la declinatoria se funda en la l i -
tispcndeocia puede ejercitar ya ante el
juez segundo , ya ante el primero cual-
quiera de los medios que espusimos en el
articulo *cujfiJLici#v; pero ni en uno ni
en otro caso juzgamos acertado y proceden-
te el articulo de no contestar, propiamente
dicho. Este remedio presupone la inten-
ción y el ánimo de responder á la deman-
da cuando se cumpla la omisión ó se llene

mejor la cuestión principal, y claro es  que
admitiéndose como dilatorias aquellas es-'
cepcíones, quedarían confundidas ambas
cuestiones degenerando de su propia natu-
raleza. La cuestión principal , que nunca
puede ser objeto de un artículo, se antici-
paría y la cuestión incidental y prévia que
nunca puede afectar directa ni indirecta-
mente al derecho deducido vendría á resol-
ver el ponto cardinal de la contienda. Por
otra parte ¿qué quedaría por resolver una
vez decidido el articulo de no contestar
fundado en cualquiera de aquellas escepcio-
nes? Supongamos que el demandado hu-
biese apoyado su artículo en la paga; ¿qué
quedaría por resolver en punto al derecho
del actor decidida la cuestión del artículo?
Si el articulo se hubiese estimado,- la cues-
tión habría quedado resuelta con el graví-
simo inconveniente que hemos patentizado
poco ha;  pero si el artículo hubiera sido de-
sestimado , el reo tendría que oponer como
perentoria aquella misma escepcion, y que
entrar en el pleito ó juicio contestando lla-
namente la demanda. Sin pasar de aquí
tocaríamos la primera anomalía , pues la
cuestión principal en este caso no seria mas
que una repetición de la anterior tratada en
el artículo: e! mismo seria su objeto ; los
mismos serian los medios y las alegaciones
de las partes y hasta las mismas pruebas
podrían reproducirse. Llegaría, sin embar-
go, el momento de resolver esta cuestión y
entonces ó la resolución seria conforme en
el fondo á la del artículo, ó contraria; en el
primer caso tendríamos dos procedimientos
y dos fallos en una mismá instancia sobre
un solo objeto, y en el segundo tendríamos
dos procedimientos instruidos con los mis-
mos medios, con las propias alegaciones y
con idénticas pruebas cuyas resoluciones
aparecerían contrarias suslancialmente. Vol-
vemos á repetirlo: es necesario no desnatu-
ralizar el procedimiento previo é incidente
de que se trata. Por su naturaleza y por su
objeto no pueden tratarse en él cuestiones
que directa ó indirectamente afecten al de-
recho deducido en la demanda; toda escep-
cion que se roce con este derecho y que
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el requisito que ha dado lugar á la forma- >
cion del articulo; el que declínala jurisdic-
ción de un juez, partiendo de su incom-
petencia, no se propone contestar enton-
ces ni después ante él, sino que aspira á
que el conocimiento del negocio se lleve á
otro que en su opinión puede y debe co-
nocer.

Las doctrinas .espuéstas hasta aquí son
aplicables únicamente á los juicios ordina-
rios que se siguen en los tribunales comu-
nes; examinemos brevemente las disposi-
ciones relativas en esta misma materia á los
negocios que penden en algunos tribuna-
les especiales.

En los de comercio son admisibles los ar-
tículos de no contestar; pero la ley ha de-
terminado con la precisión conveniente los
casos en que el demandado puede interpo-
nerlos adoptando sustancialmenle el prin-
cipio consignado en las leyes de Partida y
la doctrina que nosotros hemos sostenido
en órden á las escepciones mistas ó anó-
malas.

El articulo 116 de la ley de enjuicia-
miento consigna la admisión de ellos dis-
poniendo que si el demandado propusie-
re alguna escepcion dilatoria, no estará
obligado á contestar la demanda hasta que
recaiga decisión formal sobre este artículo
prévio.

La generalidad de los términos en que es-
tá concebido este artículo induciría á creer
que el demandado puede utilizar todas las
escepciones dilatorias que el derecho reco-
noce para fundar sobre cualquiera de ellas
un artículo de no contestar y la inducción
estaría en su lugar si el artículo 117 no
hubiese limitado aquella generalidad dispo-
niendo, que en las causas de comercio solo
se admitirán las escepciones dilatorias que
designa espresamente en estos términos:
T i Falta de personalidad en el demandante ó
su  procurador.

Incompetencia de jurisdicción en el juez
ó tribunal que haya decretado el emplaza-
miento.

Litispendencia en otro tribunal, compe-
tente.

Defecto legal en el modo de proponer la
demanda.

Esto equivale á decir que solo en estos
casos y cuando pueda ejercitar el demanda-
do una de estas escepciones dilatorias, esta-
rá en su derecho para dejar de contestar
la demanda.

Tan cierto es esto como que el mismo
art. 117 concluye diciendo que las escepcio-
nes de otro cualquiera género, es dfecir, las
que no sean dilatorias, no impedirán el pro-
greso de la demanda y se propondrán con-
testando á esta ; disposición que está en
armonía con la del artículo 124 que re-
serva para la contestación toda escep-
cion que obste al derecho deducido por
el actor en cualquier concepto qne sea.
En esta disposición se escluyen evidente-
mente las escepciones que nuestros prác-
ticos dieron en llamar mistas ó anómalas.

En los tribunales administrativos tiene
asimismo lugar el artículo de incontesta-
cion, y las disposiciones relativas á este me-
dio de defensa están calcadas con levísimas
diferencias sobre las de la ley de enjuicia-
miento.

En el reglamento sobre el modo de pro-
ceder el Consejo real en los negocios con-
tenciosos de la administración (1) se dispo-
ne (2) que dentro'del término que designa de-
berá contestarelactoralescritoenquese pro-
ponga elartículodenoconlestar;de donde se
sigue que en los tribunales contenciosos de
la administración tienen también cabida los
artículos de que tratamos. El reglamento
sobre el modo de proceder los consejos pro-
vinciales (3) está menos esplícito en este
particular; mas sin embargo, presuponien-
do el art. 29 que puede darse un escrito en
que se proponga esccpcion dilatoria ; enu-
merando el 33lasescepciones dilatorias que
pueden admitirse; dando por sentado el 35
que las escepciones admisibles suspenden
é impiden el curso del juicio y disponien-
do finalmente el 36 que sobre las escepcio-
nes dilatorias solose admitirá un escrito de

(4) De  30 de diciembre de <81G.
( *  Ti l .  1. Cap. 4. «r l .  88.
;5> De i ."  de octubre de 18 13.



Lorenzo Arrazola

los en juicio y de los trámites que deben
observarse en la suslanciacion de ellos.

En cuanto á lo primero el demandado que
se halle en alguno de los casos, en los cua-
les, según las reglas establecidas anterior-
mente, pueda ejercitar aquel medio dilato-
rio, debe presentar dentro de los nueve dias,
que ya se han indicado, un escrito al juzga-
do mismo ante quien se haya deducido la
demanda esponiendo con la claridad conve-
niente los fundamentos legales que le au-
torizan para dejar de responder á ella, pi-
diendo por conclusión se sirva declarar el
juez que no viene obligado á contestar la
demanda, sobre lo cual forma articulo con
previo y especial pronunciamiento. De es-
te escrito debe aquel conferir traslado al
demandante, el cual en el término de seis
dias debe contestar, ya supliendo la omi-
sión ó falla que ha dado ocasión al artículo,
ya impugnando las razones alegadas por el
demandado.

Presentada la contestación del deman-
dante pueden ocurrir tres casos. Primero:
que el punto controvertido sea tan senci-
llo y claro que sin exigir mayor discusión
pueda el jnez fallarle desde luego; segundo:
qne sea algo mas difícil y complicado en
términos de que no pueda prescindiese de
llevar la discusión masadelante; tercero: que
el fundamento ó fundamentos del artículo
consistan en hechos cuya certeza deba pro-
ceder á la decisión del mismo artículo.
Veámos lo que debe hacerse en cada una
de estas eventualidades.

Si el punto controvertido es tan sencillo
que el juez puede dictar su resolución des-
de luego, creemos que sin necesidad de que
las partes concluyan para la decisión del
artículo, toda vez que han sido oidas sufi-
cientemente en su respectivo alegato, de-*
berá acordar al escrito de) actor que se
traigan los autos citadas las mismas. Hecha
la citación de los interesados el juez debe-
rá dictar su providencia , estimando ó de-
clarando sin lugar el artículo. Si en el juz-
gado se  observara la práctica de ver en pú-
blico los negocios civiles como sucede en
Madrid, el juez en lugar de dictar aquella

ARTICULO.
cada parle, evidentemente reconoce los ar-
tículos de inconlestacion como medio de
que puede valerse el demandado para dife-
rir la admisión de la demanda.

Tanto en los consejos provinciales como
en el consejo real, cuando procede en pri-
ra instancia la admisión de los artículos de
no contestar, se determina por la admisión
de las escepciones dilatorias, considerándo-
se el propio artículo como el medio ó la for-
mula práctica de proponer y deducir las
escepciones de aquella clase. Así, pues,
siempre que el demandado ante un consejo
provincial pueda oponer la incompetencia
del mismo consejo y la falta de personalidad
en el demandante, ya por carecer de las
cualidades necesarias para comparecer en
juicio, ya por no acreditar debidamente el
carácter ó representación con que reclama;
ó siempre que el demandado ante el Conse-
jo Real pueda proponer la misma incompe-
tencia y falta de personalidad, ó la litispen-
dencia y la falta de personalidad en el abo-
gado defensor por insuficiencia ó ilegalidad
del poder, el artículo de no contestar que
forme el mismo demandado será admisible.
Cualquiera otra escepcion que competa á
este no podrá suspender ni impedir e]
curso del juicio, y por consiguiente no
podrán tampoco servir de fundamento bas-
tante para autorizar el artículo de  incon-
testacion. Esceptüase únicamente el ca-
so en  que el actor fuese estrangero, en el
cual el demandado podrá escusarse de con-
testar la demanda mientras aquel no dé
fianza de pagar las costas y losgastosy per-
juicios que ocasione el proceso, ó no depo-
sítela suma equivalente (1).

SECCION III.

DEL PROCEDIMIENTO JUDICIAL EN MATERIA DE

ARTICULOS DE INCONTESTACION,

Esplanados los casos en que pueden te-
ner lugar los artículos de inconlestacion,
restaños hablar de la manera de proponer-

te  Ari. 91 del reglamento de 10 de diciembre de 184*.
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providencia, deberá mandar que se proce-
da á la vísta del articulo, lo cual verifica-
do recáela providencia que hemos indica-
do , estimando ó desechando el que se pro-
puso.

Si la cuestión es mas difícil, en términos
que el juez no pueda dictar su providencia
resolutoria sin ulterior discusión, deberá
conferir nuevo traslado al autor del artícu-
lo del escrito producido por el demandante.
De lo que el primero esponga deberá confe-
rirle así mismo al actor , el cual podrá ale-
gar en su contestación lo que estime conve-
niente. Y en tal estado, sin mas tramites,
deberá llamar los autos para la vísta cita-
das las partes, ó acordar que se proceda á
ella según la práctica del juzgado y lo que
se ha espuesto anteriormente.

Por último, si el fundamento ó funda-
mentos de! articulo consistiesen en hechos
cuya prueba debiera preceder necesaria-
mente á la decisión del mismo, el juez, pre-
sentado el escrito del demandante, deberá
recibir á prueba el artículo por via de jus-
tificación y el término dado que se consi-
dere suficiente para llenar dicho objeto.
Por ejemplo, si el articulo se fundase en
que el actor es menor da edad y este lo ne-
gase, el juez le recibirá á prueba por el
término correspondiente á las circunstan-
cias. Concluido el termino llamará el juez
los autos citadas las partes, ó mandará que
se proceda á la vista de ellos , y en uno ú
otro caso dictará el fallo que crea oportuno,
admitiendo ó denegando el artículo. En
lodos los casos en que el juez declarase no
haber lugar a! artículo de incoo testación
propuesto por el demandado, deberá acor-
dar al propio tiempo que conteste la de-
manda bajo apercibimiento, y condenarle
en las costas del incidente. Si la improce-

dencia del articulo fuese tan manifiesta que
sin esfuerzo alguno descubriese las miras
dilatorias y maliciosas del demandado, el
juez podrá también, y aun deberá añadir
á esta condenación la pérdida de los dere-
chos y honorarios devengados con ocasión
del mismo incidente.

La tramitación que acabamos de esponer

ABT1CCL0.
es la que se observa en los negocios del
fuero ordinario que se sustancian por el or-
den coman y generalmente admitido. En
los llamados de menor cuantía que tienen
una suslanciacioo diferente , dispone la ley
de 10 de enero de 1858 J ; ,  que si el de-
mandado formare algún articulo de no con-
testar, no dejará por eso de responder sub-
sidiariamente sobre lo principal, de manera
que en este caso su contestación compren-
de dos eslremos tan opuestos entre si como
á primera vista se advierte , lo cual sobre
ser una irregularidad muy notable, produce
un inconveniente gravísimo para el caso en
que al tiempo de fallar la cuestión princi-
pal se estime el articulo de inconteslacion
según luego veremos.

Como el articulo debe formularse en  el
mismo escrito de la contestación, es  consi-
guiente, y así lo dispone el articulo 11 de
la misma ley, que al tiempo de pronunciar
el juez sentencia decidiendo sóbrelo princi-
pal, deba decidir también lo que corres-
ponda sobre el articulo. En tal caso , si este
es de los que perimen la acción ó impiden
el progreso ad ulteriora , decidiéndose que
tiene lugar no se fallará sobre lo principal.
La razón que la ley ha tenido para dispo-
nerlo así es tan clara que no necesita espo-
sicioti alguna.

Una particularidad hay que notar aun
respecto de estos juicios de menor cuantía,
y es que cuando el artículo se baya funda-
do en la circunstancia de  no ser el pleito
de la cuantía señalada en dicha ley,  á sa-
ber, de dos mil reales si se declarase así,
porque el valor de la cosa litigiosa no pa-
sara de 23  duros, el juez habrá de decidir
también sobre lo principal, mediante que
pudiendo haberse resuello verbal mente, con
mayor razón podrá recaer la providencia
después de la discusión escrita sostenida
por los interesados. Pero si el articulo se
propuso porque escediera de los 100 duros,
se repondrá el pleito al estado de la con-
testación de la demanda , y se proseguirá
por los trámites señalados para los pleitos

<*) A f l . 4 .
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ARTICULO. 87
mandante el escrito en que se proponga es*
cepcion dilatoria, y se forme artículo de no
contestar por un término que ho puede ser
menos de dos dias ni esceder de seis (I).
Dentro de él deberá á su vez presentar el
escrito de contestación y con solo un escri-
to por cada parle , sin que puedan admitir-
se mas, el consejo fallará lo que tenga por
conveniente. En los que se ventilan ante el
Consejo Real en primera y única instancia,
el demandado deberá proponer dentro del
término del emplazamiento la escepcion di-
latoria que pueda objetar á su adversario,
formando el oportuno artículo de no con-
testar; y si no fuere una sola sino mas las
que pudiese utilizar contra la demanda, las
deberá proponer de una vez todas en el
mismo escrito. Este escrito deberá el Con-
sejo comunicarle al actor por traslado en la
forma ordinaria de emplazamiento, y dentro
de seis dias deberá contestar aquel lo  qué
tuviere por conveniente. Y sin mas trámi-
tes ni comunicaciones la sección proveerá
sobre el articulólo que fuere de justicia.

ARTICULO IVHIBITOHIÍK
Es el que forma el demandado ante el
juez qife le ha citado ó mandado compare-
cer y por medio del cual protestando que
no reconoce la jurisdicción pide que se in-
hiba del conocimiento de la demanda y re-
mita los autos á*otro que en su concepto
es el competente para conocer. Este articu-
lo,  como hemos tenido ocasión de indicarlo
al hablar de los de prévio y especial pro-
nunciamiento, está couíprendido en los de
esta clase y sigue por consiguiente la mis-
ma sustanciacion. En el articulo
ciov nos haremos cargo de algunas parti-
cularidades á que dá lugar en razón de la
especialidad de la materia que sirve de fun*
da mentó al artículo inhibitorio.

ARTICULO M r»Evi« ir ure-
ciAL FBeNvNciAMiKsrr». El que forma
y propone enjuicio el demandante ó el de-
mandado durante la sustanciacion del plei-
to sobre algún incidente para que recaiga
desde luego la decisión judicial. Como se ob-

de mayor cuantía. En ambos casos deberá
pagar el actor en el primero todas las cos-
tas y en el segundo las causadas desde di-
cha contestación.

En los negocios mercantiles , la sustan-
ciacion de los artículos de no contestar , es
poco mas ó menos la misma que dejamos j
esplicada para los que se interponen en los
juicios ordinarios , sin otra diferencia que
la de Itaberse precisado algo mas los trámi- i
tes en los primeros. En efecto, interpuesto I
el artículo en la forma ordinaria que se ha I
expuesto antes, debe conferirse traslado del |
escrito al demandante por tres dias so- H
lamente, en lo cual difiere esta tramita-
ción especial de la ordinaria. Evacuado el
traslado debe inmediatamente, y sin nece-
sidad de  que las partes concluyan , recibir-
se á prueba elarticulo en el caso de que por
alguna de ellas se hayan propuesto hechos
que la necesiten. Cuando no concurra esta
circunstancia , porque la escepcion consti-
tuya solamente una cuestión de derecho ó
de hechos que no exijan prueba, el juez de-
cidirá desde luego, y en vista de una y
otra alegación si tiene ó no lugar el artícu-
lo propuesto.

SÍ la prueba fuese procedente al tenor
de lo que acabamos de esponer , el juei de-
berá recibir á ella el artículo por un térmi-
no breve que no podrá esceder de ocho
dias, y dentro de él habrán de presentar
ambas partes las que les convengan. Trans-
currido este término llamará el juei ó tri-
bunal los autos , sin admitirse nuevos escri-
tos ni documentos, y oyendo en voz á las
partes ó sus defensores, en la audiencia en
que se  dé cuenta proveerá sobre elarticulo.
Esta providencia causa ejecutoria de dere-
cho,  sin necesidad deque  se declare por
pasada en autoridad de cosa juzgada , ven-
cido que sea el término de la ley para ape-
lar de las sentencias interlocutorias que
causen estado (i).

En los negocios contencioso-administra-
tívos que se sustancian ante los consejos
provinciales, deberá comunicarse al de-

( I )  Ari .  W a*l regla»ooto 4a t da  octubre da tt!3.[ t  Ana. 1lS. Jt» y do lo ley citado,
io«o  i v .
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ARTICULO.38
serva á primera vista el artículo de que va-
mos á ocuparnos difiere del de no contes-
tar en dos circunstancias principalmente.
Primera: que pueden formarle tanto el de-
mandante como el demandado, al paso que
el de no contestar solo puede dedudirse por
el último. Segunda: que el articulo de pre-
vio y especial pronunciamiento cabe antes
de la contestación, como sucede en el inhi-
bitorio y con mas generalidad después de
ella, y el de no contestar no tiene entrada
sino antes de dicho trámite precisamente.
En lo demas ambos procedimientos difieren
muy poco, como iremos indicando en el dis-
curso de este breve articulo.

Los de previo y especial pronuncia-
miento no fueron conocidos en nuestra le-
gislación antigua. Ninguna ley habla de
ellos, al menos usando de esta fórmula,
y apenas podrá citarse disposición alguna
que siquiera establezca ó designe los casos
en que pueda suscitarse y deba resolverse
la cuestión prévia que constituye el artícu-
lo. Todo lo que nos ofrece la legislación en
este particular se reduce á disposiciones
aisladas que presuponen esas cuestiones es-
pecíales en alguno que otro caso, cúya ín-
dole y circunstancias exigen una resolución
inmediata por la dificultad de reservarla para
mas adelante. Así implícitamente y juzgan-
do solo por los efectos legales de estas mis-
mas disposiciones, podemos decir que en
esos casos áque hemos aludido las leyes re-
conocen las discusiones previas y especia-
les á que en la práctica judicial, usando de
una fórmula precisa y hreve, se dá el nom-
bre de artículos de prévio y especial pro-
nunciamiento.

Las leyes, por ejemplo, conceden al me-
nor perjudicado el beneficio de ia restitu-
ción, el cual puede aplicarse á una provi-
dencia dictada en el curso de un litigio. Las
leyes permiten al juez que reponga cierta
clase de providencias con lo que vienen á
dar á los litigantes la facultad de escitarle
para que lo verifique. Los mismos litigan-
tes pueden solicitar durante la sustancia-
cion de un pleito que se declaren nulas cier-
tas actuaciones, si contienen realmente al-

gún vicio que las haga ineficaces. En cual-
quiera de estos casos, esto es, cuando el
menor pide la restitución de una providen-
cia, ó uno de los litigantes solicita que se
reponga, ó reclama la nulidad decierla par-
te de las actuaciones, la solicitud produce
una discusión especial y prévia, aunque no
estrada al asunto principal, y esta discusión
se lleva por los trámites que la práctica de
los tribunales tiene autorizados hasta que
sobre ella recae la conveniente decisión ju-
dicial. Ninguna ley dispone que en aquellas
circunstancias pneda formalizarse un artícu-
lo de prévioy especial pronunciamiento: nin-
guna manda que se admita y que se suspen-
dan las actuaciones referentes á la cuestión
principal, y ninguna establece la forma y el
modo de sustanciarlos; pero en el fondo de
sus disposiciones y en la necesidad que es-
tablecen de resolver semejantes solicitudes
está la discusión prévia de que se trata,
cuya fórmula y trámites ha introducido, co-
mo hemos dicho, la práctica de Jos tribu-
nales.

Claro es  por consiguiente que los artícu-
los de prévio y especial pronunciamiento
han debido circunscribirse siempre á esos
casos en que las leyes autorizan los inciden-
tes ya mencionados ú otros semejantes. Sin
embargo, no ha sucedido así: y á la mane-
ra que la malicia de ios litigantes abusó de
los artículos de incontestacion, convirtién-
dolos en arma terrible contra la buena fé,
supo también abusando los de previo y es-
pecial pronunciamiento, conviniéndolos en
medios de diferir y alargar indefinidamente
el curso de los litigios en grave daño de los
mismos litigantes y de laadministracion de
justicia. Ya no se concretaron aquellos á
formar estos artículos cuando ocurria una
de esas cuestiones incidentales autorizadas
por las leyes que inducen necesariamente
su formación: ios artículos se formaron y se
forman con cualquier pretesto y á cada pa-
so, y aun cuando se tenga la seguridad ó
pueda preverse con algún fundamento que
habrá de ser desestimado el interés del liti-
gante se satisface y cumple consiguiendo
retardar la terminación del litigio todo el
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ARTICULO. 59
bí trío de los jueces la determinación de los
artículos que son admisibles.

Bajo de estos principios, dice también
otro comentador del mismo reglamento, re-
firiéndose á la regla tercera, enunciamos
nuestra opinión acerca de su inteligencia.
La regla no prohíbe la admisión de Jos ar-
tículos, sino de los artículos de prévio pro-
nunciamiento que las leyes no autorizan.
Para que se entiendan autorizados por la
ley no es necesario que esta use de las pa-
labras artículo de prévio pronuncio míen(o:
basta que de su doctrina general se deduz-
ca que el punto que dé motivo al artículo
exija una sustanciacion prévia y separada
del punto principal. Así, aunque las leyes
no lo autoricen usando de aquellas palabras,
deberán sustanciarse en artículos prévios
las solicitudes de reposición, de nulidad,
de restitución y otras semejantes. Respecto
de las demas que por la doctrina general
de las leyes no exijan la sustanciacion de
un artículo prévio y separado, lo que la re-
gla dispone, en nuestro sentir es, no que se
califiquen desde luego, porque esto sería pe-
ligroso cuando exigen conocimiento de cau-
sa, sino que se sustancien al mismo tiempo
que el punto principal, lo cual puede ha-
cerse tratando de lo principal en el cuer-
po de los escritos y del incidente por me-
dio de otrosíes; y que, ¡lustrado de esta
manera el punto sin necesidad de haber
formado un artículo prévio sobre él,  se de-
cida por el juez.

Tal es la doctrina espuesla por los escri-
tores citados; nosotros creemos que pueden
establecerse algunas reglas que determinen
con alguna exactitud los casos en que deban
ser admitidos los artículos de prévio y es-
pecial pronunciamiento, y eviten la fluctua-
ción é incertidumbre que handeesperi-
mentarlos jueces por falta de disposiciones
legales precisas en esta materia. Estas re-
glas pueden reducirse á las dos siguientes:

• 1." Que el punto sobre el cual versa el
articulo se derive de la cuestión principal,
siendo tan conexo con ella y teniendo tan
íntimo enlace que no puedan separarse al
apreciar la justicia ó la injusticia de las

tiempo que dure la sustanciacion del artí- I
culo.

Los autores del reglamento provisional
para la administración de justicia se pro-
pusieron remediar este daño, y al efecto
consignaron en el art. 48 una disposición,
que esta regla 3,  concebida en estos térmi-
nos: «Que no se admitan otros artículos de
previo y especial pronunciamiento sino los
que las leyes autorizan, y solo en el tiempo
y en la forma que ellos prescriban.»

Esta disposición ha sido censurada y
con razón por algunos escritores, fundán-
dose en que, no estando decidido con clari-
dad y distinción cuándo y sobre qué pun-
tos deben admitirse los artículos de prévio
y especial pronunciamiento, no pudo dis-
ponerse con razón y con acierto en el re-
glamento que los jueces no admitan otros
artículos sino aquellos que las leyes autori-
zan. En el supuesto deque las leyes no au-
torizan estos artículos en ningún caso, al
menos con este nombre, yen el de que úni-
camente permiten ciertas discusiones pré-
vias y especiales en los anteriormente indi-
cados y algunos otros análogos, podría in-
ferirse del tenor y de las palabras de la
disposición del reglamento que los jueces
jamás deberían admití r artículo alguno, me-
dian te-la imposibilidad en que se hallaría
la parte de alegar y acreditar que el artícu-
lo estaba autorizado por la ley.

En esta situación, dice un ilustrado co-
mentador del reglamento provisional , ó
hubiera de convenirse en que la regla ter-
cera no puede tener aplicación por falla de
términos hábiles, ó en que los jueces nece-
sitan interpretarla para llevarla á efecto.
Lo primero, aunque lo mas conforme á las
reglas de rigurosa jurisprudencia, seria á
la vez ridiculo y perjudicial; porque de se-
guir esta opinión tácitamente se declararía
que los autores del reglamento anduvieron
desacertados, y al mismo tiempo se causa-
ría notable perjuicio á los litigantes porque
no se descubriría la verdad , objeto princi-
pare lodo procedimiento judicial. Asi, pues,
añade, como lo mas conforme á justicia y
á los intereses sociales es que se deje al ar-
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ARTICULO.60
pretensiones de los interesados. La razón
de esta regla es muy clara. Si el asunto
del articulo no tiene con el principal esa
inseparable relación que se ha indicado; si
pueden Considerarse independientemente'
una y otra cuestión» la principal y la del
incidente» sin que por ello se afecte la reso-
lución de la primera, no hay necesidad de
suspender au curso, sustanciando y re-
solviendo el articulo. Nada se  opone en se-
mejante caso á que el pleito continúe, sin
embargo de que por separado se proponga,
ventile y decida la otra cuestión indepen-
diente ó no íntimamente enlazada con
ella,

2?  Que el punto sobre que versa el ar-
tículo, ademas de derivarse de la cuestión
principal y de tener con ella tan íntimo en-
lace que no puedan separarse, sea de tal
naturaleza que exija una resolución termi-
nante sobre ella , debiendo ser esta prévia,
y tal que no pueda reservarse para definiti-
va, En los casos anteriormente indicados»
¿ saber, en el de. la restitución, de reposi-
ción de una providencia y nulidad de cier-
tas actuaciones, el punto sobre que se for-
ma el artículo no solamente tiene la rela-
ción y el enlace que hemos indicado con la
cuestión principal, sino que es de tal ín-
dole que no puede prescindirse de dictar
sobre ello una decisión que ponga término
al incidente. En vano se intentaría llevar
adelante la cuestión principal , sin reponer
la providencia reclamada , ó sin estimar ni
desestimar la nulidad de las actuaciones;
estas serian cuestiones que afectando á la
principal deberían resolverse anticipada-
mente. Lo mismo sucedería , por ejemplo,
cuando litigando el actor en nombre de otro
perdiere su representación y personalidad
por cualquier causa legítima; sí el deman-
dado apoyándose en este hecho formase ar-
tículo de previo y especial pronunciamien-
to para que el demandante legitimase esa
Representación que habia perdido, el artí-
culo no debería reservarse para definitiva,
porque se correría el riesgo de que todas
las actuaciones practicadas con posteriori-
dad fuesen ilusorias.

Pero supongamos, que presentado un do-
cumento por el demandante, el demandado
exijiese antes de recibirse á prueba la com-
probación de su autenticidad , formando
para ello un artículo de prévio y especial
pronunciamiento, ó que hecha publicación
de probanzas dedujese uno de los litigantes
igual articulo con el fin de que el juez ó
tribunal declarasen impertinentes » y como
tales inadmisibles y no articuladas» algu-
nas de las preguntas contenidas en el inter-
rogatorio del adversario » al tenor del cual
se hubiesen admitido testigos. En uno y
otro caso , el punto que sirve de ma-
teria al artículo, tiene el enlace y la re-
lación que se ha indicado con la cuestión
principal , puesto que el considerarse como
falso 0 auténtico el documento presentado
por una parte , y el dar á la prueba testi-
monial de  ella la fuerza y el efecto » que se-
gún la ley debe tener » ha de afectar nota-
ble y esencialmente á la resolución que se
dicte en definitiva. Pero ni uno ni otro caso
exijen por su naturaleza una decisión es-
presa y prévia, antes bien puede dejarse la
apreciación de los fundamentos del artícu-
lo para mas adelante, toda vez que al tiem-
po de dictar el juez sentencia definitiva
puede considerar inconducentes y de nin-
guna fuerza legal , tanto el documento cu-
ya falsedad se haya demostrado» como las.
pruebas testimoniales dadas y recibidas al
tenor de hechos impertinentes ó inadmisi-
bles. Es,  pues,  necesario que concurran
conjuntamente las dos reglas indicadas,
para que puedan tener lugar los artículos
de que vamos hablando.

En cuanto á la sustanciarían nada lene-
mds que añadir á lo espuesto al hablar de
los artículos de no contestar , porque la
forma de proceder es esencialmente la mis-
ma. Ala fórmula de y para que orí se estime
formo artículo de no contestar , se sustituye
en el presente formo artículo depréuio y es-
pecial pronunciamiento. Los trámites poste-
riores, los términos y la instrucción del
artículo, en nada difieren de lo que hemos
espuesto a) tratar de los primeros.

ARTICULO



Lorenzo Arrazola

ART CULO. 61
BE MAY91AK». En el artículo AMU*

SIATEACIEK BE  MAYtBAKC* dijímOS,
que esta era la que se con feria por el Con-
sejo de Castilla en los pleitos de tenula,
cuando se providenciaba y encargaba dicha
administración de los bienes , rentas y efec-
tos del mayorazgo; añadiendo que se acor-
daba y concedía á consecuencia del artículo
de administración que las parles introdu-
cían en el pleito de tenula. Cúmplenos
ahora esponer para completar aquella doc-
trina el modo de intentar esta clase de ar-
tículos, los trámites de la sustanciacion
que debía seguirse en ellos, y todas las de-
mas formalidades que se observaban hasta
su determinación definitiva , reservando
para los artículos oportunos el tratar de los
juicios de tenuta, de sus trámites , de  su ob-
jeto y desús resultados legales. Lo haremos
brevemente y sin perder de vista, que la
importancia de estos artículos tan conside-
rable en otros tiempos, ha desaparecido del
todo en nuestros dias.

La forma de proceder en estos artículos
fue varia é indeterminada hasta el año de
1730. Enterado el Consejo de lo dilatados
y costosos que eran los pleitos de tenula,
principalmente por el modo de sustanciar y
determinar los artículos de administra-
ción (1), y deseando dar nuevas reglas para
evitar tales perjuicios , acordó por auto de
20 de julio de dicho año las reglas siguien-
tes: t . ‘  Que el referido artículo se sustan-
ciase en  el término perentorio de cuarenta
dias, que  habian de correr desde el en que
el que hubiere puesto la demanda presen-
tase en la escribanía de cámara del consejo
los despachos ó provisiones de emplaza-
miento con las notificaciones hechas á los
interesados, sin que por ningún caso se
suspendiese ni prorogase. 2.* Que el citado
artículo se había de ver y determinar por
sola la sala de Mil y Quinientas y en cual-
quier d ía ,  y en el mismo auto en que se
proveyese la administración ó secuestro se
había de  recibir el pleito á prueba en lo
principal , sin que se pudiese suspender

' l i  E»c*l*no, prictlc* del Cornejo Rtil ,  lomoS, eipl-
luto Í9.

ni prorogar con ningún pretesto ni motivo.
3.* Que este auto se babia de notificar de
oficio por la escribanía de cámara en el
termino de ocho dias,  sin perjuicio de  sus
legítimos derechos, pena de doscientos du-
cados al escribano de cámara que así no
lo hiciese, k*  Que del referido auto de
prueba, administración ó secuestro, no se
babia de admitir súplica ni otro recurso en
ninguna de sus partes.

Conforme á las disposiciones del ante-
rior auto acordado , dice Escolano , luego
que se devuelve y presenta en la escriba-
nía de cámara el despacho de emplaza-
miento de la demanda de tenuta con las
notificaciones hechas á los interesados, se
debe poner una nota del día,  mes y año
de la presentación , para que desde él cor-
ran y se cuenten los cuarenta días prefini-
dos para la vista y determinación del artí -
lo de administración y prueba y dentro
de dicho término los puedan tomar unas y
otras partes para deducir lo conveniente á
su derecho; pero concluidos dichos cua-
renta dias en el estado en que se hallan se
pone por la escribanía de cámara un decre-
to de este tenor. «Mediante ser cumplidos
los cuarenta dias prefinidos por el auto
acordado para la decisión del artículo de
administración pasen al relador.»

Designado el relator, y cuando este se
había instruido y hecho el apuntamiento de
los autos se  señalaba diapara la vista del ar-
tículo, notificándose á las partes. Celebra-
da esta , recaía el auto real, encargando la
administración de los bienes, rentas y efec-
tos del estado, mayorazgo ó vínculo litigio-
so con sus unidos y agregados á uno de los
interesados, y recibiendo el pleito á prueba
por un término común.

En el dia no puede tener lugar , como lo
hemos dado á entender , el artículo de ad-
ministración de mayorazgo , tal cual acaba-
mos de reseñar su sustanciacion > pero pue-
de suceder , que litigándose sobre el mejor
derecho á bienes que fueron vinculados óá
la ‘mitad reservada al inmediato sucesor,
haya oportunidad y sea procedente pedir la
administración de ellos , mediante el mas
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ARTICULO.62
claro ó el mas probable y acreditado dere-
cho del que entabla semejante pretensión.
En tal caso el artículo que se forme será
simplemente de prévio y especial pronun-
ciamiento , deduciéndose ya en escrito di-
recto , ya por medio de un otrosí, y se sus-
tanciará al tenor de la tramitación que he-
mos indicado al hablar de estos artículos.

ARTICELO DE FE.  Lo mismo
que verdad dogmática, definida y declarada
tal por la Iglesia católica. Verificada esta
declaración canónica , ó desdeque una cosa es
de fé, obliga su creencia á todos los fieles;
y lo contrario, esto es, el descreimiento ó la
negación pertinaz constituye el delito de
heregia. Por esta consideración, porque la
pena en este caso es la mas grave que se
impone á un cristiano, cual es su esclu-
sion del gremio de la Iglesia, es menester
que las verdades de fé sean solemnemente
definidas y declaradas tales por ella, sin
que basten fuera de eso para constituir una
verdad en artículo de fé los motivos mas
graves, las opiniones mas autorizadas, ni
las tradiciones mas piadosas y'hasta inve-
teradas. El valor de todos estos motivos de
credibilidad los ha de apreciar la Iglesia, y
ella y ninguna otra autoridad, es la que
tiene esa potestad suprema y divina , por-
que á ella sola está concedida la infalibili-
dad. Pudiera servir de ejemplo el misterio
déla Inmaculada Concepción de María. Mu-
chos santos padres, varones insignes, y cor-
poraciones eclesiásticas, lo han proclama-
do: infinitas iglesias particulares, mas bien
toda la cristiandad, solemniza su culto: na-
ciones eminentemente católicas, como la
España, han proclamado su patrona á la
Virgen María bajo de’esa advocación : cor-
poraciones académicas de primera impor-
tancia, como las universidades de España,
han jurado por mucho tiempo la defensa
de esc misterio , que es por otra parle el
piadoso, y clásico distintivo de institucio-
nes y órdenes religiosas y nobiliarias, como
la insigne de Carlos 111 en España y la Con-
cepción de Villaviciosa en Portugal ; y sin
embargo , este misterio no es todavía mas
que uua creencia piadosa: no es una ver-

dad de fé, porque la Iglesia no lo ha decla-
rado aun así dogmáticamente. Véase « •
TBCULM BE LA  FE  , HEBESIA  , BOLE-

ABA.
ARTICULOS DE LA FE.  He-

mos dicho que articulo de fé es lo mismo
que verdad dogmática definida y declarada
así por la Iglesia. Pues un conjunto de es"
tas verdades , por su elevación, porque son
como el fundamento de la creencia católica,
se llaman por antonomasia artículos de la fé,
Ellas constituyen también lo que se llama
símbolo de los apóstoles, por provenir de
ellos. En el lenguage común se llaman
también el Credo, porque con esta palabra
empieza dicho símbolo en el rezo eclesiás-
tico. Para mas facilitar la comprensión de
dichas verdades fundamentales y hacer có •
moda su enseñanzaá los fieles, se han coor*
dinado con separación y reducido á núme-
ro fijo, que, como es sabido, es el de ca-
torce. El número, sin embargo, no es  defé,
y sería un error peligroso el creer que no
hubiera mas verdades de fé que las conte-
nidas en el símbolo. Cada uno de los temas
ó divisiones que en él se llaman artículos
encierra ciertamente una verdad fundamen-
tal; pero no tan simple, que por razón de
método y comodidad no pudiera subdivi-
dirse, ni de tal índole que no pudieran unir-
se  en un solo artículo ó tema dos ó mas de
ellas. De aquí la consecuencia necesaria
de que el número de los artículos de la fé
pudiera ser mayor, ó menor de catorce. Y
con efecto algunos los reducen á doce, com-
prendiendo en uno solo las tres personas de
la Trinidad, y formando otras combinacio-
nes, según espresa Sto. Tomás (1). Debe
estarse, sin embargo, al número de 14, san-
cionado por la costumbre; aunque no por
la razón que con este motivo dá Gregorio
López en su glosa á la l ey ! ,  tít. 3 ,  Part. 1 ,
á saber: que cim articulas sil coritas , supra
rationem existen?, ubi  sunl diversa supra ra~
lionem, diversi arlículi sunl ponendi. Es tan
ineficaz esta razón, que por ella babria que
subdividir algunos artículos, como son e lsc-

<) » 1 ' ,  gnerii. «, «t i .  J.
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ARTICULOS. 63
lable en la historia eclesiástica del presento
siglo.

Conócese con el nombre de artículos orgá-
nicos la ley 13 germinal, año IX (8 de abril de
1 80 )dada por Napoleón para la ejecución
del concordato de 1801 y publicada al mismo
tiempo que este. En las ediciones oficiales
de dicha ley se ha estampado siempre a!
encabezarla que los artículos que contiene
fueron concertados con la Santa Sede ó for-
mulados con conocimiento de ella. Esta, si
bien calló en un principio y por poco tiem-
po, como veremos, manifestó en breve y ha
sostenido siempre, y sostiene hoy, que los
mencionados artículos se publicaron sin su
conocimiento.

La espresada ley, contiene 121 artículos:
77 correspondientes al culto católico, y 44
á los cultos protestantes.

Apenas hay calificaciones bastante duras
que no se hayan aplicado á estos artículos
por los autores opuestos á ellos. Según unos
los artículos orgánicos servían al designio
«de descalolizar la Francia ..........: «estaban
visiblemente destinados á organizar la es -
clavitud eclesiástica, como los revolucio-
narios habian organizado el estado políti-
co.» Sin entrar nosotros á examinar loque
pueda heber de exagerado en estas califica-
ciones, diremos que los autores de la obra
á que nos referimos hacen casi las mismas
del concordato entre León X y Francis-
co I; de) de 1801 entre Pió Vil y Napoleón,
y del de 1817 que se propusieron co-
mentar.

Con menos violencia ó menos pasión el
abad de Boulogne hacia estas deducciones
en los anales católicos: «estas no son leyes
■ protectoras, sino opresoras: la religión re-
■chaza semejante beneficio, que no puede
■mirar sino comotma calamidad: la religión
•perccccia por tal auxilio , si lo aceptara,
■ mientras que ha hallado vida y gloria en
•la persecución.»

El episcopado francés, en fin, en carta
firmada por tres cardenales y sesenta y cua-
tro arzobispos y obispos decía al Papa con
ocasión de haber sido abolidos los artículos
orgánicos, segun veremos, y después de

gitn.lo, y casi todos los siete que pertenecen
á ia humanidad de Jesucristo, en cuyo caso
aquellos serian mas de catorce. La razón es
porque si no es  dogmático que los artículos
de la fé sean catorce, como lo es que los sa- ;
cramentos de la iglesia sean siete, es  de cos-
tumbre piadosa é inveterada, acomodada
en parte á la tradición ó creencia de que
las verdades que encierran fueron articula-
das distributivamente por cada uno de los
apóstoles , y porque lo acostumbrado y
practicado sin inconvenientes no debe alte-
rarse sin una gran razón.

Las leyes t , .2  y 5, til. 3 ,  Part. I hablan
de los artículos de la fé y encargan su ob-
servancia bajo las penas contenidas cu la
Partida 7 ,  las cuales no mencionamos por-
que esta materia tiene otro lugar mas pro-
pio, y porque en punto á delitos contra la
religión ha de estarse á lo dispuesto cu el
Codigo penal.

Habla también del mismo asunto la ley
l , t í l .  i ,  lib. I de la Nov. Rccop., la cual,
al imponer la obligación de saber y creer
los artículos de la fé, trata el segundo es-
trenuo con la solidez, acierto y laconismo
que pueden hacerlo las obras canónicas.
«E crea firmemente (el cristiano), dice, los
«artículos de la fé , que todo fiel cristiano
•debe saber, los clérigos esplícitamente y
• por esleoso; los legos implícita y simple-
• mente, teniendo lo que tiene, y enseña y
•predica la santa madre Iglesia.» Efectiva-
mente esa es  la doctrina canónica: el cléri-
go debe saber y creer espticifé; el lego bas-
tará que crea implícita ó virlualmenlc, esto
es, cuanto cree y confiesa la Iglesia.

Esta ley conmina también con las penas
señaladas en la Partida 7 y en el libro t2  de
la .Nov. Recop. , sohre lo cual tenemos que
repetir lo dicho anteriormente. V. *r*i-

TA»I* , FE ,  ■KLIGieW.

ARTICULOS ORGANICOS.
Hacemos mención de ellos en la Enciclo-

pedia por la celebridad que han llegadoá te-
ner, por las potestades que han intervenido
en la contienda á que han dado lugar, por
las cuestiones que encierran, y porque ya
no pueden dejar de formar una página no-
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pintar con tristes colores el estado de la
Iglesia francesa: «se proponen por el con-
trario darla (á la Iglesia) un estado provi-
sional que puede, si no se hace definitivo,
tenerla un grao número de años, si no en
la pendiente de su rutna, al menos en una
penosa y humillante incertidumbre, sobre
todo si se la deja, aun provisionalmente,
bajo el yugo de aquellos articulos orgáni-
cos que son opuestos á la doctrina y leyes
de la Iglesia y contra los que tantas veces
ha reclamado Vuestra Santidad, y cuya
abrogación ha estipulado en el último con- N
cordato.»

Hemos indicado que no nos proponemos
examinar ni censurar los artículos orgáni-
cos, y sí solo darlos á conocer histórica-
mente; no obstante lo cual, para dar de
ellos una idea algún tanto esplícita y que
puedan ser apreciadas las calificaciones an-
teriores, espaciaremos algunas de sus dis-
posiciones mas notables de las relativas á
ios católicos:

Ar.l .* Ninguna bula, breve, rescripto
ni género alguno de escrito, provisión ó
mandato de Roma, aunque sea concernien-
te á personas particulares, será recibido,
publicado, impreso, ni de manera alguna
puesto en ejecución sin. el exequátur del go-
bierno.

Arl. 2.°  Ningún nuncio, representante
ó enviado de la Santa Sede, cualquiera que
sea su denominación, podrá ejercer ningún
género de funciones en asuntos eclesiásti-
cos sin anuencia del gobierno.

Art. 3.° Igual requisito se requiere pa-
ra que puedan ser publicados los decretos
y resoluciones de sínodos ó concilios es-
tranjetos, aun cuando estos sean generales.

Art. 4.° Tampoco podrá celebrarse sin
igual autorización prévia ningún concilio
nacional , metropolitano ó diocesano, ni
reunirse ninguna asamblea deliberante.

Art. 6.“ De todo abuso de las autorida-
des eclesiásticas habrá recurso para ante el
Consejo de Estado.

Art. 10. Queda abolido todo privilegio
que exima, ó dé atribuciones propias de la
autoridad episcopal.

Art. 11. Los arzobispos y obispos po-
drán con la autorización del gobierno esta-
blecer en sus diócesis cabildos, catedrales
y seminarios. Todos los demas estableci-
mientos eclesiásticos quedan suprimidos.

Art. 13.  Los arzobispos consagrarán é
instalarán á sus sufragáneos: si se nega-
sen ó hallasen impedidos, lo verificará el
mas antiguo de los sufragáneos de la me-
trópoli.

Art. 17. El que hubiese de ser nombra-
do obispo, presentará préviamente testimo-
nio de vida y costumbres dado por el ordi-
nario en cuya diócesis hubiese ejercido sus
funciones eclesiásticas, y será examinado
sobre doctina por un obispo y dos presbíte-
ros, comisionados por el primer cónsul, los
cuales remititirán su informe al ministro de
los cultos.

Art. 20. Los obispos están obligados á
residir en sus diócesis, y no podrán salir de
ellas sin licencia del primer cónsul.

Arl. 26. Los obispos no ordenarán á
persona menor de 2b años y qne no justifi-
que una renta anual de 300 frs. Los obis-
pos no verificarán ninguna ordenación sin
dar conocimiento al gobierno del número
de ordenados y que haya recaído el permiso
del mismo.

Art. 27. Los párrocos no entrarán en
funciones sin haber prestado juramento an-
te el prefecto.

Art. 36. En sede vacante proveerá al
gobierno de la Iglesia huérfana el metropo-
litano, y en su defecto el mas antiguo de los
sufragáneos.

Art. 41. Aescepcion del domingo, nin-
guna fiesta mas puede ser establecida sin
permiso del gobierno.

Arl. 44. El mismo permiso necesita pe-
dir el  obispo para autorizar capillas ó ora-
torios domésticos.

Arl. 54. No se dará la bendición nup-
cial sinoá los que justifiquen haber celebra"
do el contrato de matrimonio ante la auto-
ridad civil. ,

Arl. 57. Para lós funcionarios públi-
cos no habrá mas día feriado que el do-

| mingo.
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sejero de Estado, encargado de los cultos;
autor de los artículos, se creyó en el caso
de defender su obra, y con este motivo ele-
vó eslensas esposicíones al emperador, unas
espontáneamente, otras de oficio, la segun-
da de las cuales, adoptada por el empera-
dor, forma el cuerpo de la contestación ofi-
cial dada ála nota antes citada: todo lo cual
ha visto recientemente la luz pública y arro-
ja grao luz sobre esta materia (1).

Un decreto de 28 de febrero de 1810 in-
trodujo notables modificaciones en los artí-
culos orgánicos.

La Santa Sede insistió en sus reclama*-
ciones, y por último, el art.  5 de) concor-
dato de 1817, dice asi:

«Los artículos llamados orgánicos, hechos
sin conocimiento déla Santa Sede, y publi-
cados sin su consentimiento el 8 de abril de
1802, al mismo tiempo que el concordato,
quedan abrogados en todo aquello en que
sean contrarios á la doctrina y á lasleyes de
la Iglesia.»

ARTIFICE.  De la palabra arlifex,
compuesta de ars y fació, hacer ó ejecutar
algo con el ausilio del arle. Por esta razón
etimológica, artífice seria lodo autor de una
cosa hecha por arle, fuese rigorosamente
mecánica, como por ejemplo, un telar; fuera
un mero artículo de uso personal ó de con-
sumo, como un bastón, un sombrero, una
pasta, etc. El uso, sin embargo, no está del
todo conforme con la etimología, y ni él
mismo es uniforme, sucediendo en cuanto
á esta palabra lo propio que en todas las re-
lativas á las arles. Así artífice, según el
Diccionario de  la lengua , es «el que hace
según arte alguna obra mecánica » Mas por
el Diccionario de la lengua se entiende por
obra mecánica, según hemos visto antes;
un artefacto, y ya hemos demostrado que,
según el uso, no es artefacto toda obra me-
cánica; sino las mecánicas de cierto géne-
ro. Por otra parte, mecánico no es todo lo
que se hace por arle; sino lo que tiene me-
canismo, lo que es una máquina en sí; en
cuyo caso, no siéndolo un puente, un arco

O Dilconrs rapporB. el  tnveu i  inedia ««rlecorf
Cordel de ISO!, per le eiiccrmle Frcdirie Pendil.

Art. 58, Habrá en Francia diez arzobis-
pos y cincuenta obispos.

Art. 59. La circunscripción de diócesis
se verificará conformeá la planta que acom-
paña.

Art. 60. Habrá una parroquia por lo me-
nos en el distrito de cada juzgado de paz.

Arts. 64, 6'5 y 66. La asignación de los
arzobispos será de 15000 frs.; la de los obis-
pos de 10,000. Los párrocos serán de prime-
ra y de segunda clase: la asignación de los
de primera clase podrá llegar á 1,500 frs.;
la de los de segundad 1,000.»

Ahora ya puede juzgarse si son fundadas
las calificaciones y censuras fulminadas con-
tra la ley de 15  germinal, y sí lo es la atri-
buida al P .  Lacordairc de que «Napoleón
«aprisionó á la Iglesia en los artículos or-
•gánicos.»

Loque no tiene duda es que aquí vemos
á la autoridad temporal adoptar por si re-
soluciones que son leyes eclesiásticas, ó que
otras potencias cristianas han creído no po-
dían menos de ser objeto de un concordato.
Debe añadirse aún que los artículos orgáni-
cos contienen mas cuestiones eclesiásticas
que el concordato que por ellos se publica-
ba, y no menos graves.

Debe repararse también que las disposi-
ciones de  algunos de estos artículos son aná-
logas á las que rigen en España, aunque mas
disciplinarias estas y adoptadas con otro tem.
peramenH, como la contenida en el primero
relativa al pase de  bulas y breves, si bien
entre nosotros se esceptúan las que se espi-
den por la penitenciaría romana, lo cual
después se adoptó asimismo en Francia.

Sea lo que quiera del asentimiento que
se supone prestado en un principio por la
Santa Sede, es lo cierto que ya en el Consis-
torio celebrado el 24 de mayo de 1802,
Pío VII manifestó su desaprobación y es-
presó haber mandado reclamar y pedir la
revocación de los artículos. Y efectivamen-
te: entre  oirás reclamaciones, que sin duda
mediaron, vió la luz pública una estensa no-
ta del cardenal Caprára al emperador en
18 de agosto de 1803 , reclamando.

.Mr. Poriaüs (Juan Esteban María), con-
TOJO IV.
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de triunfo, un palacio, una catedral; no se
diría artífice al autor de estas obras de ar-
te, ni de otras semejantes. Según Covarru-
bias, artífice es «el maestro de algún ar-
te,» loque tampoco es exacto, pues limita
la cualidad de artífice al saber teórico y á
la circunstancia accidental de la enseñanza,
en cuyo caso podría decirse artífice el que
no fuese autor de ninguna obra ; y por la
inversa, no se diría tal el autor puramente
práctico, no profesor, y hasta iliterato, de
un invento artístico, de un artefacto, de una
ó mas obras, tal vez admirables, concebidas
y ejecutadas por ingenio natural. Los legi-
cones latinos suelen definir la palabra artí-
fice «el que sabe y ejercita algún arte,» lo
que tampoco es exacto, lo uno porque no
siempre son necesarias las dos circunstan-
cias de saber teórico y de ejercicio, para de-
eírse artífice; lo otro porque hay arles en
que el uso rechaza esa denominacionen sus
profesores. Así un dibujante, un pintor, un
músico no pueden llamarse artífices. Es -
críche, en fin, en su diccionario, dice que
artífice es «el que hace según arte alguna
obra mecánica.» Este autor, como se ve, co-
pia en este punto al Diccionario de la len-
gua, y ya hemos notado los inconvenien-
tes; que son mayores, si se considera que
en dicho Diccionario se dá por equivalente
latino de las palabras artesano y art is ta la
de artife#, siendo así que, según algunas
leyes que dejamos copiadas en el articulo
«■TEstvo, esta clase comprende las de
maestro , oficial y aprendiz; y es claro que
¿ todas ellas no se aplicada sin impropie-
dad la denominación de artífice.

En tal supuesto, y no sin riesgo de incur-
rir nosotros en inconvenientes, pues tal es
hoy la clasificación y tecnología de las ar-
tes y de lodo lo relativo á ellas, es preciso
notaren primerlugar que una gran parte
de aquellos proviene de no haber definido
con precisión y exactitud la palabra meca-
meo, aplicada como adjetivo á las ciencias,
á las arles y á sus producios, y sustantiva-
da,  á los que las enseñan ó ejercitan. En se-
gundo, que los productos de las artes pue-
den reducirse á objetos de consumo, y de

uso perenne ó doméstico; obras inmobles y
obras mecánicas, esto es, que tienen por
esencia el mecanismo y por objeto el em-
plearlas como máquinas. En el primero de
los tres casos se hallaría una pasta, un som-
brero, una pintura: en el segundo un edifi-
cio, un acueducto, un puente: en el tercero
un telar, una grúa, cualquier máquina, en
fin. Pues ahora bien: la palabra artífice,
que, según su etimología y hasta su estruc-
tura filológica, seria aplicable á todos los
que produjesen obras ú objetos de los tres
géneros indicados, no puede serlo según el
uso sino á los autores de los del segundo
y tercero, entre los cuales, como se vé, so-
los los del último son y pueden decirse me-
cánicos. Pero no debe perderse de vista que
el autor de una de esas obras puede serlo
por pericia teórica, por pericia puramente
práctica, y por puro ingenio ó disposición
natural, de lo que no hay pocos ejemplos
en la historia de las artcs y de los inven-
tos. Y últimamente, es preciso fijar la con-
sideración en que en la denominación de
artífice entra sindudacomo esencial la idea
autocráiica, esto es, la de autor, la cual es-
cluye de aquella clase al que nada ha eje-
cutado, aunque enseñara siempre; y llama
al autor de una obra ó invento artístico,
aunque nunca haya enseñado y tal vez sea
incapaz de ello. Se aplicaría, pues, con pro-
piedad la denominación de artífice al autor
puramente teórico, leórico-práctico ó me-
ramente práctico, de una obra, ora inmoble,
ora mecánica, según dejamos esplicadas
unas y otras, la cual baya sido ejecutada
según las reglas del arte ó que corresponda
á ellas; es decir, que se dirá artífice el que
por pericia profesional baya conccbidoel plan
y dado el trazado para la obra: el que en
igual forma haya concebido el plan y le ha-
ya ejecutado: el que sin ser profesor ni sa-
ber leoría, por ingenio, ó mas bien por ge-
nio y disposición natural, se halle en algu-
no de los dos casos. En este supuesto, ni
todo artesano, ni lodo artista es artífice, y
bien se vé en todo lo domas cuánto hay que
rectificar en las definiciones copiadas al prin-
cipio de este artículo.
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tancias del caso, objeto conocido del legis-
lador, como hemos dicho hablando de la de
artefacto y artesano.

Si en un bando de buen gobierno, por
ejemplo, se mandase comparecer á todos
los artífices de la población, ó se les hiciese
algún encargo de policía urbana, etc., se
entenderían comprendidos todos los profe-
sores y maestros de artes mecánicas, y los
de las liberales, cuya ejecución consista en
tallar, fabricaré construir, y asi en  casos
análogos.

ARTILLERIA.  Esta voz significa
unas veces las armas de guerra que llevan
ese nombre , y son todas las de fuego de
grueso calibre , como cañones , obuses,
morteros, e t c . :  otra la tropa ó parte del
ejército dedicada al servicio de dichas ar-
mas , la cual se denomina arma de  artille-
r ía.  Compónese de cuerpos de caballería é
infantería , con ¡as dependencias necesarias
de dirección , departamentos , colegios,
subdelegaciones, etc., de todo lo cual ha-
blaremos en sus artículos respectivos , en
lo que cada uno de ellos puede ser objeto
de la ENCICLOPEDIA. El arma de artillería
con todas sus dependencias, se rige en lo
jurisdiccional por un fuero especial y pri-
vilegiado , aun respecto del fuero general
militar; pero de él trataremos en el artícu-
lo FUEB* »E  AUTIULEmiA.

ARTISTA.  Tampoco esta voz tiene
hoy una significación fija , precisa y deter-
minada , sucediendo respecto de ella lo
que hemos dicho de las demas correspon-
dientes á las artes. Unas veces la vemos
usada en el mismo sentido que las de arte-
sano y menestral. Así sucede en las leyes
7 y 8 , y nota 3 del lítulo 23  , libro 8 de la
Novísima Recopilación : «Declaro, d i ce la
primera de dichas leyes, que todos los ofi-
ciales artistas,  ó menestrales, naturales
de estos reinos , que pasaren de un pueblo
á otro , y solicitaren que se les apruebe de
maestros , y reciba en el colegio ó gremio
que haya en él de su oficio, etc.» La se-
gunda , después de mencionar los oficios
de curtidor , herrero, sastre, zapatero, y
otros de los calificados desventajosamente

En sentido figurado se llama á Dios al-
guna vez Artífice Supremo ; pero con su-
ma inexactitud, pues Dios hace sus obras
por sabiduría , y no por arle. ¿Y quién
seria por otra parte el que prescribiera re-
glas deque Dios fuera el ejecutor*

En el Código de Justiniano hay el título
De excusalionibus arlificum, y es  el 64  del
libro 10. Su testo, como puede juzgarse
por el mismo, traería mas confusión que
luz á la cuestión; ni lo citaremos para otra
cosa que como testimonio de honor y favor
hácia los profesores de las artes, allí deno-
minados artífices, y que igualmente com-
prende á estos, á los artesanos y artistas, y
aun á los profesores de ciencias físico-ma-'
temáticas. Citárnoslo también por la con-
formidad que con él guardan nuestras le-
yes Recopiladas en cuanto á desear que los
hijos se dediquen al oficio de los padres.
Así dice la ley 1 de dicho título: Artífices
arlium súbito comprehensarum, per singulas
civitates morantes, ab  universis muneribus va-
care prceeipimus, si quidem tn dtscendis arli-
bus olium sil accommodandum, quo magis-
cupiant, el ip»i periliores fieri, el suos filios
erudire.

Igual esencion de cargos se concede por
la ley 2,  y casi por las mismas razones, á
los mecánicos, geómetras, arquitectos, fonta-
neros y autores de  inventos.

Es muy denotar que para inteligencia de
la ley 1 acompaña al final del mencionado
titulo una nota comprensiva de cuarenta
clases de los llamados en dicha ley artífices
artium, entre los cuales se mencionan las
de arquitectos , médicos , pintores , esculto-
res . cuadrigas , que hoy diriamos coche-
ros, albañiles , maestros de obras,  doradores,
plateros , carpinteros , tejedores , vidrieros y
otras igualmente heterogéneas, infiriéndose
de todo lo dicho, que si en aquella ley fue-
ra exacta, que no lo es , la acepción de la
palabra artífice, no lo seria, como no lo es
tampoco , según lo hemos hecho ver , en
nuestras leyes, ni en el lenguaje, ora téc-
nico, ora común.

El sentido, en fin, de la palabra artífice se
determinará muchas veces por las circuns-
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por las leyes, dice, «no gozarán de la de-
claración honrosa que respecto de ella se
hace en la misma, los artistas ó menestra-
les , ó sus  hijos que abandonaren sus ofi-
cios , ele.» En la mencionada nota 3,  en fin,
se hace mérito de la real órden de 26 de
mayo de 1770, por la cual , con motivo de
haber solicitado un tornero se le permitie-
se  ejercer su oficio , no obstante la oposi-
ción de los veedores del arte , se mandó:
«que la sala de alcaldes mantuviese á este
artista en el libre ejercicio de su profesión,
y que lo mismo se ejecute con cualesquiera
(ir/wano de profesión conocida, etc.»

Otras veces hallaremos que la palabra ar-
tista espresa aún menos que la de artesa-
no, pues se Umita á solos aquellos que den-
tro de esta clase pueden dar razón de lo
que ejecutan, esto es , que teórica y prác-
ticamente saben su oficio. En este sentido,
dice Covarrubias, que •artista es el mecá-
nico que procede por reglas y medidas de
su arte , y dá razón de ellas;» es decir, que
en este caso la palabra artista significa
menos, ó tiene menor latitud que la de ar-
tesano.

Otras veces, en fin , dicha palabra pare-
ce que, por el contrario, significa el que
ejercita ,no  solo las artes mecánicas , sino
las liberales también. De este modo el Dic-
cionario de la lengua , dice con una forma
genérica y sucinta , que artista es «el que
ejercita algún arle.»

Ya se vé que no puede ser mayor la dis-
conformidad á cualquiera de las fuentes á
que se recurra para hallar la significación
exacta de la voz. En el uso , sin embargo,
va prevaleciendo el aplicar la palabra ar-
tista á los que ejercitan las artes liberales,
y las superiores á las puramente mecáni-
cas. Así dice Escriche sobre este punto,
que «los que se dedican á las arles liberares
suelen llamarse arhstfis, y los que ejercitan
las artes mecánicas se denominan artesa-
nos.* El uso acerca de esta diferencia es
hoy mas pronunciado aún, que cuando Es-
criche escribió su diccionario. Puede ha-
ber en esto algo de importación desde el
principio á favor de nuestro mayor trato

y relaciones comerciales con Francia en el
último medio siglo , pues allí, aun faculta-
tivamente, según sus legícones, entre ellos
el muy autorizado de Trcvoux, y según
sus tratadistas de Derecho y administra-
ción, como Dalloz en su Repertorio, es fi-
ja y constante la indicada acepción de la
palabra artista. Ha contribuido á ello tam-
bién entro nosotros cierta elación pro-
fesional de los dedicados al ejercicio de ar-
les liberales que aspiran á distinguirse de
los meramente artesanos. Puede haber con-
tribuido , en fin, la confusión misma que
reina, según hemos hecho ver , en el len-
guaje de las artes, y la necesidad de clasi-
ficaciones mas precisas, y por nuestra par-
te creemos debe favorecerse la tendencia
del uso en este punto , y no nos parecería
inadecuada la siguiente tecnología: menes-
tral, el qué se dedica á trabajos y ocupa-
ciones urbanas inanuarias, no rigorosamen-
te artísticas en el sentido en que las hemos
esplicado en el articulo «MEMN»; aiicsa-
no , el dedicado como maestro, oficial 6
aprendiz al ejercicio de artes mecánicas,
rigorosamente tales : artis tas,  los dedica-
dos al ejercicio de artes liberales, y de un
órden superior , por la importancia y el
principio científico de las mismas.

Concluiremos, pues,  repitiendo que
nuestra Opinión está conforme con el uso
que va prevaleciendo en la aplicación de
la palabra artista, para denominar genéri-
camente á los profesores de arles no mecá-
nicas , y á ello parece tender también la
legislación y recientes disposiciones oficia-
les. Así,  en las reales disposiciones relati-
vas al establecimiento del Conservatorio de
artes , en las leyes de presupuestos , y en
los decretos é intrucciones dados para su
ejecución, entre las escepciones de la con-
tribución industrial , se contiene la si-
guiente, como puede verse en la ley do
presupuestos de 1843, y real decreto de 15
de junio del propio año , en su artículo 5 y
su décima disposición: «10. Los pintores,
estatuarios, grabadores y escultores, consi-
derados como artistas,  con tal que no vendan
mas que los producios de sus trabajos.»
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aquellos en que habían tenido sus sillas los
apóstoles mismos, fueron siempre mirados
con singular reverencia , y en proporción
que crecía aquella ciudad en dignidad ci-
vil, se aumentaban igualmente los hono-
res de de su prelado. Por esta razón , al
tratar Justiniano de engrandecer su patria,
estableció (Nov. 11.) Ut patries noslree an-
thisles, non solum metropolitanas, sed etiam
archiepiscopus fiat, et certera provinlia sub
ejus aucloritate. De manera que bajo este
concepto correspondían los arzobispos á lo
que en oriente se llamaba exarchas, y se
tenia por superior la dignidad de arzobis-
po á la de metropolitano. Pero en la actual
disciplina ambas palabras son sinónimas.

Es notable en esta parle la práctica de la
Iglesia de Africa, en la cual el cargo me-
trópoli tico iba unido , no á la silla , sino á la
antigüedad , de modo que el obispo roas
antiguo era el metropolitano de la provin-
cia. En España, según la opinión mas co-
mún, ¿c  siguió al principio esta misma dis-
ciplina; pero ya á mediados del siglo V ha-
bía sillas metropolitanas fijas, principal-
mente por la solicitud de los pontífices, que
dirijian sus cartas, como á metropolitanos,
á los obispos de las capitales, á estilo de Ita-
lia y otras naciones. Algún vestigio de esto
se ha conservado en la disciplina actual:
por ella el obispo mas antiguo desempeña
las atribuciones de arzobispo, y en defecto
de este, suple la negligencia del cabildo
metropolitano para el nombramiento de vi-
cario capitular , y lo que es mas , intervie-
ne y denuncia los actos del arzobispo ne-
gligente, en cuanto á la residencia , como
diremos mas adelante,

Grandes eran las atribuciones que tenian
los arzobispos en la antigua disciplina. Di-
rijian las elecciones de los obispos , junta-
mente con los comprovincíales , y los con-
sagraban , siendo esto tan esencial , que el
Concilio Niceno declaró irritas las orde-
naciones que no fueran hechas por el me-
tropolitano (i). Reunían el concilio provin-
cial, y lo presidian. Conocían de las cau-

La palabra artista ha tenido también otra
acepción en sentido académico. Llamában-
se así los que estudiaban el curso de artes,
ó se graduaban en ellas. Según bemos in-
dicado ya en el artículo *»TE», en el sen-
tido académico se decía estudiante artis-
ta , colegial artista , el que hoy llamaríamos
estudiante ó cursante de filosofía.

ARZOBISPO. De la palabra lati-
na archiepiscopus, y esta de la de episcopus,
y de la raíz griega arche ó archos,  que indica
supremacía , como la tienen los arzobispos
sobre los obispos , sus sufragáneos. Véase
sobre esta voz griega lo que hemos dicho
en el artículo AncmBctuz.

La palabra arzobispo , según nuestra ley
15, til. 5 ,  Part. 1 , equivale á capitulo de
los obispos , ó como dice San Isidoro de Se-
villa : Archiepiscopus groece dicitur sutnmus
episcoporum (I). Mas por las palabras que
añade el santo, se ve que en aquella época
la voz arzobispo equivalía mas bien á la de
primado, que no á la de metropolitano , cual
ahora se  entiende. Tenet enim , continúa el
mismo, vícem apostolicam , et prcesidet, tam
metropolitanis, quám episcopis caiteris. Me-
trópoli tani autein singuli provinciis prasi-
dent.* Estas palabras de aquel gran padre
califican lo que en aquella época se enten-
día propiamente por arzobispo , y el motivo
que tuvo para colocarlos á continuación de
los patriarcas y antes de los metropolitanos.
Al mismo tiempo descubre su verdadero
origen, diciendo que hacen las veces de los
apóstoles , ó por mejor decir , que son sus
mas inmediatos sucesores.

Al propagarse la Iglesia por el imperio
romano, adoptó voluntariamente la distri-
bución territorial , ó policía esterior, que
halló sancionada por aquel, como demostra-
remos al hablar de las provincias eclesiás-
ticas y su división: deseando que los líe-
les al concurrir á la metrópoli para los
negocios civiles, pudieran allí mismo en-
contrar sus prelados , estableció los centros
de la autoridad eclesiástica en los mismos
puntos en que se ejercía la civil. Pero

II (i* Cono. Nic. «m. 4 y0 Origin. 7,o. U.
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Correjir la negligencia de los su-

fragáneos en visitar sus diócesis: mas como
en este caso seria ridiculo que fuera á cor-
regir, cuando él fuese negligente en la
suya , prescribe el santo Concilio en la mis-
ma sesión 24 (1), que no pueda visitar la
diócesis de su sufragáneo , sino después de
haber visitado la suya , y habiendo justo
motivo que el concilio provincial haya re-
conocido como tal.

3 .  Corregir el abuso de la falta de re-
sidencia en los sufragáneos. Con este motivo
el Concilio, ademas de renovar todos losan-
tiguoscánones reía tivosá esta materia, man-
da (1), que el ausente de su diócesis sin cau-
sa justa por espacio de seis meses, pierda la
cuarta parte de su renta , con destino á la
fábrica de la iglesia y á los pobres. Si á
pesar de las amonestaciones del metropoli-
tano el negligente no cediere, tendrá obli-
gación aquel de avisar á Su Santidad en e l
término de tres meses, sopeña de entredi-
cho , ipso fado incurrenda , de entrar en
su iglesia. Si el ausente fuere el metropoli-
tano, ejerce esta vigilancia el mas antiguo
de los sufragáneos. Las causas que legiti-
man esta ausencia, se hallan consignadas
en la ses. 25 ,  cap. 1 de re formal., prescri-
biendo que estos motivos se prueben por
escrito ante Su Santidad ó el metropolita-
no,  el cual deberá juzgar con el concilio
provincial el uso que se hiciere de los per-
misos de ausencia espedidos por él.  En ca-
so de falta ó ausencia del metropolitano da
la licencia el sufragáneo mas antiguo, pero

I probando por escrito la ausencia del metro-
politano.

4.® Suplir la negligencia de los cabildos
sufragáneos en el nombramiento de vicario
capitular y administrador Ó ecónomo de las
rentas episcopales , si no lo hiciere en el
término de ocho días después de la muerte
del obispo sufragáneo. El descuido del ca-
bildo metropolitano lo suple el  "obispo mas
antiguo de la provincia , y en la exenta el
mas inmediato (1).

«as de los obispos sufragáneos en primera
instancia, y si las causas ó delitos eran
graves, los llevaban al concilio provincial.
Visitaban á los obispos y sos diócesis, aun
contra su voluntad, y en las vacantes su-*
plian la falta de obispos en muchos de sus
actos peculiares.

Mas el aboso que hicieron de sus atribu-
ciones, llevando grandes cantidades por sus
visitas, vejando á los sufragáneos , é intru-
sándose hasta en las atribuciones propias
del cargo episcopal , fueron causa de que
se minorasen sus derechos, derogándose en
especial la de presentarse anualmente á la
Santa Sede, ad limina aposlolarum, práctica
que ha sufrido varias modificaciones.

En la nueva disciplina, ademas del uso
del palto, de que hablaremos en esta palabra,
y de las atribuciones del primado en el caso
que les corresponde, gozan los arzobispos
délos derechos siguientes:

4.® La convocación del concilio provin-
cial , con arreglo á la disposición del Con-
cilio de Trento (I). Esta disposición del
concilio no está derogada , y no puede me-
nos de estrañarse su falta de cumplimiento,
pues las ventajas que el Concilio indica,
son mucho mayores que los decantados in-
convenientes que de ellos pueden surgir. El
haberlos dejado de celebrar es una de las
causas que mas han contribuido á rebajar á
los metropolitanos, pues en el concilio pro-
vincial es donde ejercitan principalmente
sus atribuciones : por esa razón los arzobis-
pos celosos de ellos, propenden en el día
al cumplimiento puntual de esta dispo-
sición de) tridentino,y tanto en Francia
como en Alemania y Estados-Unidos, se
principian á celebrar con la regularidad
debida.

Obligación es de los obispos concurrir al
concilio provincial, y dar en él su voto
sufragio , de donde les vino el nombre de
sufragáneos , á los sujetos á un arzobispo
determinado ; y respecto de los exentos, el
concilio establece en la citada sesión 34 ,
cap. 3,1o que deben hacer.

(i, Beii .  14 ,  c»p. 9 da re  t.

(1) Cap. 1 de rct.  y a eludo.
(J> Bes.#, cep.4 de rolorm.
(1) Se». 1»,  cap. 10 de reí.
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en primera instancia de los asuntos corres-
pondientes á las iglesias que tiene enclava-
das en aquel obispado , y en apelación de
los respectivos á la diócesis de Salamanca
y otras adyacentes: cargo que deberá cesar
luego que se ponga en ejecución el concor-
dato publicado en la Gaceta de 12 de mayo
de 1851, en el cual se  modifica la división
de provincias eclesiásticas de España,
creándose una nueva silla metropolitana en
Vallado! id,  y dejando de pertenecer á la de
Santiago varios obispados que antes eran
sufragáneos de sn arzobispo.

Las demas noticias acerca de los arzo-
bispos pueden verse en las palabras «c-
TMFHJ,  PAU»,  PMVIVCIA y«««CILI«

PB»Tiivci Ai. ; y las que les corresponden
en su diócesis particular , en la palabra
MUP«.

AS .  Palabra latina que ha pasado así
á la lengua española. Era contracción ó sín-
copa de oes el metal , descomponiendo el
diptongo y suprimiendo la et

Entre los romanos tenia tres acepciones:
dos de ellas en sentido propio y la otra en
sentido figurado. Una de aquellas era la de
unidad de  peso y era la libra romana, repre-
sentada por un trozo ó pesa de cobre , que
también se llamaba libra. V. Li»A.

La otra acepción en lenguaje propio era
la de unidad de moneda, sirviendo al efecto
el mismo trozo de metal, con los signos, ca-
racteres y peso que indicaremos en el artí-
culo correspondiente.

Por traslación, en fin, ó en sentido figu-
rado , se daba el nombre de as  á toda por-
ción de bienes respecto de sus parles, ó con-
siderada como un lodo , de cuya partición
ó división se trataba, como un fundo, un
caudal, una hacienda, un capital, una he-
rencia. En cuanto á esta, la acepción era,
no solo constante, sino técnica, en el senti-
do en que nosotros decimos acervo común de
bienes. Esta significación fué adoptada por
nuestras leyes , las cuales bajo el mismo
nombre de as significan la herencia ó fin-
cabilidad de un finado , como puede verse
en las leyes 16, 17 ,  18 y 19 ,  llt. 3 de la
Parí. 6.

ARZOBISPO.
5.a En el caso de no haber seminario

conciliar en alguna provincia, corresponde
al concilio provincial , ó si no al arzobispo
con los dos sufragáneos mas antiguos , ar-
bitrar los medios para exijirlo en la metró-
poli , ó en la sufragánea , que ofrezca mas
comodidad (1).

6 .* Tienen derecho los metropolitanos
para visitar las parroquias de los monaste-
rios y lugares exentos de la provincia, sino
cumplieren con las obligaciones pastorales,
obrando en este caso como delegados de la
Santa Sede, sin que se admita costum-
bre en contrario , apelación, ni recurso.

7 /  Visitan y convocan los regulares
exentos y que están bajo la protección in-
mediata de la Santa Sede , á fin de que se
reunan en congregaciones , obrando en tai
caso, si fueren negligentes, también como
delegados de la Santa Sede. Si á pesar de
las instancias del metropolitano dejaren de
congregarse y trabajar en la reforma, se les
someterá al diocesano , en cuyo territorio
está enclavado el monasterio , el cual obra-
rá como delegado de la Santa Sede.

8.* Conocen en apelación de los asun-
tos de que hayan conocido en primera ins-
tancia los sufragáneos con arreglo á las dis-
posiciones judiciales y procedimientos
prescritos para ello. También pueden co-
nocer en queja acerca de los abusos come-
tidos por los sufragáneos estraj udicial men-
te, en cuyo caso deberán dirijirse al sufra-
gáneo contra quien se hubiere dado la
queja, para que se vindique de la acusa-
ción. De las apelaciones en América, véase
lo que hemos dicho en el artículo *pzu-

ciew.

En algunas provincias demasiado esten-
sas, el metropolitano establece un vicario
particular en una de las sufragáneas, pa-
ra que conozca en apelación de las cau-
sas de  aquellas diócesis y las inmediatas, á
las cuales sin grave estorsion no seria fácil
acudir á la metrópoli.

Tal es el vicario* que el arzobispo de
Santiago tiene en Salamanca para conocer

( l i  Se». JJ. c«p. 1H de ref.
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Según la primera de dichas leyes ,  toda f

herencia para el efecto de su distribución
ó partición, ba de ser considerada como un
as, ó libra romana, divisible, como estas, en
doce parles , llamadas onzas.

La espresada ley adopta la nomenclatura
romana , aun en las subdivisiones del ai ,
y desciende hasta á dar razón de ello. Se-
gún la misma, y lo propio en el lenguaje y
leyes romanas , las subdivisiones del as ó
libra , y por tanto las partes proporcionales
de una herencia, y en su caso de cualquier
lodo divisible, eran las siguientes:

Uncia, contracción de las palabras una de
duodecim, una onza, ó una dozava parle.

Sextazw, dos onzas, ó un sesto de doce,
Quudram, tres onzas, ó una cuarta parte

del lodo.
Triens, cuatro onzas, ó un tercio de  doce,

ó del todo.
Quincuns, cinco onzas.
Sentís, contracción de semi as , seis on-

zas, ó mitad del todo.
Septuns, siete onzas.
Bes, ocho onzas.
fíodrans, nueve onzas.
Dcxtans, diez onzas.
Deunx , once onzas.
As, la libra, esto es, la herencia toda, se-

gún queda dicho.
La onza á su vez se subdi vidia en diver-

sas partes, mas especialmente cuando el as
ó libra era considerado como moneda , y
como unidad de peso, y en cuyos artículos
puede verse.

El as, bajo de estas dos últimas acepcio-
nes , apenas puede tener conducencia ya
directamente en ninguna cuestión jurídica,
pues que su uso se limita á los tiempos de
la dominación romana; pero no así la ter-
cera acepción que, adoptada, como hemos
víslo, por la legislación española, asi como
por sus espositores, no solo puede interve-
nir en cuestiones de doctrina , sino en cues-
tiones de derecho , y por tanto en las judi-
ciales. Si hoy todavía un testador que no
dejase herederos forzosos, dividiese su he-
rencia en partes meramente numerales, sin
relación á ningún término ó punto de com-

paración , ya absorviéndola toda , ya sin
absorverla, estas partes serian dozavas ó un-
cías del as. Tal seria , si Pedro dijese que
mandaba á Diego tres partes de su heren-
cia, dos á Francisco y el resto á la iglesia,
á los pobres, etc. Pedro llevaría en este ca-
so tres dozavas partes , dos ó un sextante
Francisco, y sieíe la iglesia ó el heredero
del remanente , lo cual ha de entenderse,
cuando sea absolutamente imposible dedu-
cir que el testador habló de partes alicatas,
alicuantas , ó de otro modo diversas de la
uncia. In dubio, dice Greg. Lop. en la glosa
primera á la ya mencionada ley 16  (citando
las romanas Inlerdum , $. 1 D. de /¡(rredib.
instituend-. Cum quenstio C. de legatis: y el
párrafo hcereditas, instituí, de htxred. insti-
tuend.) intelliguiitur duce , vel ices partes de
duodecim; nisi aliter appareat de disponentis
volúntale. De la misma manera, añade Gre-
gorio López , *si alguno reclamase dos partes
de una herencia ó de un fundo ( y nosotros
por el mismo principio añadiremos, de cual-
quier cantidad, acervo, ó unidad colectiva,
ó divisible), como por atraparte no conste otra
cosa, se entiende que pide dos partes de doce.»

En la misma glosa conviene el autor en
que lo que se dice de la herencia, ha de en-
tenderse de cualquier otra cosa divisible.

En lo dicho no hay dilicultad , ni puede
haberla , atendido el testo de nuestras le-
yes , la conformidad de los autores , y aun
lo dispuesto por el derecho romano , cuya
autoridad,como doctrina, es indisputable, y
mas cuando se trata de que no hay otra re-
gla ni ley á qué atenerse. Pero la ofrece, y
grande, en nuestro concepio, lo que el pro-
pio Greg. Lop, asienta en la misma glosa,
á saber: que si uno reclamase simplemen-
te parle de un todo , ha de entenderse
que pide la mitad de él : si lamen peteret
partem implicitam, non dicendo unam, vel
duas , intelligcrelur ditnidíuin totius. Esta
opinión nos parece , no solo arbitraria ; si-
no contraria á los principios por el mismo
autor asentados, y lo que es mas, á la ley.
Cuando esta ha declarado que en defecto
de oirá regla ó disposición , cualquier to-
do,  acervo ó unidad colectiva, ó divisible,
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duplo ó dipondió, al triplo ó tripbndio , y á
cuantos múltiplos sea necesario, para que
la voluntad del testador tenga ejecución.
Así, por ejemplo, dice la ley, si un testador
dejase á uno doce onzas de su herencia, y á
otro seis, el as se elevará al duplo ó dipondio,
y la herencia se reputa entonces compuesta,
nominalmenle de veinte y cuatro onzas,-
pues eso es  el dipondio; pero en realidad de
diez y ocho, pues ha de absorverse toda en
la partición , llevando cada uno las de la
manda ó institución, esto e s ,  el uno doce y
el otro seis, délas diez y ocho partes. La ley
establece otros muchos casos que pueden'
ocurrir, y en los cuales, para traer la cues-
tión á términos prácticos, es menester hacer
mas pequeñas las orna/ , duplicando , tri-
plicando, cuadruplicando, e t c . ,  el todo,
acervo, pondus ó as ; pero es necesario,
dice Greg. Lop.: quol constetex conjeeturis,
quod intellexit (el testador) de aliis uncíi s
et sic videatur qual voluit exéedere assem. Ert
este punto bien se ve que la mas decisiva
de las conjeturas es la de expresar en una
ó muchas mandas , ó enunciativas, mas dé
doce onías ó partes.

ASADURA. Se conoció en Castilla
con este nombre el derecho que se pagaba
por los dueños de los ganados trashuman-
tes, á su paso por los montes de la propie-
dad de algunos señores feudales , en razón
de una cabeza por cada halo. Siendo esta
una de las muchas gavelas que inventó ef
feudalismo, llegó á adquirir grande osten-
sión en conocido perjuicio de la ganadería
trashumante, hasta que fue del todo supri-
mida.

En algunas ciudades de Aragón también
se exijia esta gavela con aplicación á los
gastos de conservación de los castillos, co-
mo sucedía en Albarracin, á razón de dos
cabezas por cada rebaño de los que por allí
pasasen á berbagear , y algunas comunida-
des, entre ellas las de Dároca, Teruel yJea
ó Ejea de Al barrad n ,  fueron obligadas al
pago por sentencia que á instancia del fisco
se dió en 16 de setiembre de 1605 ( i ) .

( I )  Aegüc*. inicia del DiHe ¿eneral de Angón,  pár-
rafo 30, pág. <90-

so entiende compuesto de doce parles para
el efecto de su partición , esa es la regla, y
no otra. Resultaría ademas cierta oscuri -
dad , cierto abuso del lenguaje y del co-
mún sentido, en aprender que pide mas el
que reclama una parle, bien que indefinida,
que el que lo hace de do/, tres, cuatro ó cin-
co, específicamente, pues la voz sola parte, es
sobradamente determinada, puesto que es
una unidad de la especie misma en que por
la ley, y precisamente para el efecto de la
división , ha prefijado ; y en todo caso
hay menos inconveniente, yes  menos natu-
ral, que al peticionario ó reclamante per-
judique su oscuridad en pedir; que en que,
para favorecerle de una manera oficiosa, se
interprete violentamente la ley, ó se que-
brante su sistema general. Aliter tomen,
añade Greg. Lop., dicit Angelus,,, sed verius
est quod dixi: mas al asegurar que su opinión
es mas fundada que la del citado autor,
no da ninguna razón de ello, si es que pu-
diera haber alguna mas fuerte que la ley.
Añádase ademas, que siempre en el caso
en cuestión habrá de haber un tercero per-
judicado, que seria el que tuviera derecho
al remanente, que aun en las cosas mos-
trencas, que es el mayor estremo á que
pudiera traerse la duda, seria el Estado
¿Por qué , en fin, cuando un testador man-
da indefinida ó genéricamente una parte
del as, ha de entenderse que habla solo de
noa onw, ó dozava ; y cuando un tercero
pide con la misma fórmula , sabiendo que
hay otra determinada , pues á nadie es lici-
to ignorar el derecho , ha de entenderse
que pide la mitad de doce , ó sean seis
oniaj?

Como las leyes de Partida adoptaron en
nn lodo en el punto en que vamos hablan-
do el sistema romano, se hicieron cargo
del caso en que el testador dispusiese de
tal modo de su herencia , ó que de tal
suerte baya de dividirse un todo, añadire-
mos nosotros , que resulten este, ó aquella,
divisibles mas que en doce onzas: en este
caso, dice Ja ley 19  del citado titulo y Par-
tida, e l  as,  que también se llama pondits
en latín , esto e s ,  peso , ha de elevarse al

TOMO IV .
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ASAMBLEA.  En términos genera-

les, y señaladamente en lenguage oratorio,
se dáeste nombre á las reuniones lícitas y
reglamentadas, tal cual numerosas; con lo
que quedan escluidas las reuniones fortui-
tas, ilegales y no organizadas. Pero las
asambleas, ora políticas, ora eclesiásticas, ó
de otro género, se distinguen con nombres
específicos, como cortes, congresos, esta-
mentos, senados, concilios, sínodos, etc., y
corresponde tratar de ellas respectivamente
bajo de estas denominaciones.

Por lo tanto, de las asambleas en genera)
diremos solamente:

1." Que su esencia, según hemos indi-
cado, y su diferencia de toda otra reunión,
consiste en ser corporaciones lícitas y regla-
mentadas.

2.° Que siendo el desórden mas temible
en la muchedumbre, y casi inherente á ella,
cuanto mas numerosa sea una asamblea,
tanto mas preciso, enérgico y previsor debe
ser su reglamento; especialmente si laasam-
bleaespolítica.deliberantey tal vez sobe rana.

3.° Dado que ningún reglamento absor-
ve, ni debe absorver, el poder absoluto de
las asambleas soberanas, ó deliberantes, es-
tas, sin embargo, deben hacer uso rara vez
y por razones muy poderosas, de lo que se
llama su omnipotencia: la muerte de estas
asambleas es, la anarquía por vicio de orga-
nización, ó la plétora de poder, que condu-
ce al mismo término: su vida está siempre
en el reglamento.

4 /  La mayor fuerza de la ley y de las
resoluciones, emanadas de cuerpos delibe-
rantes ó soberanos, está en su razón, y en
que esta sea conocida: la autoridad, pues,
de las asambleas deliberantes no debe ser
opresora; sino protectora de la discusión y
de Jas minorías que la sostienen.

b.° La mayor probabilidad de acierto
está racionalmente en la unanimidad: des-
pués de esta en el juicio de la mayoría de su-
fragios, única á que, por lo común, es dado
llegar: la mayoría de votos es por tanto el
criterio de acierto y verdad, y en todo caso,
de autoridad, én las resoluciones de las
asambleas deliberantes.

6.“ El instinto de todo poder es siempre
á ensanchar su esfera de acción. En la mul-
titud, mas que en los individuos, la concien-
cia de un poder soberano arrastra frecuen-
temente al engreimiento, á la independen-
cia y al abuso. Toda asamblea, pues, deli-
berante necesita un poder moderador, ó por
lo menos una fórmula moderadora. El pri-
mero está siempre fuera de la asamblea; la
segunda puede hallarse en la organización
de esta, lo que así es indispensable, cuando
todo efpoder se concentra en un solo cuer-
po. La fórmula moderadora la constituyen
entonces la revisión, ú otros trámites dilato-
rios análogos. En estos casos nada hay mas
peligroso que las resoluciones del entu-
siasmo.

7.° Las asambleas numerosas, en fin, es-
tán por su naturaleza llamadas á deliberar;
pero no á ejecutar.

Las asambleas son elementos, ora parcial,
ora esclusivo; pero siempre esencial , de los
gobiernos populares. Antes podia importar
menos el comprender el mecanismo, los in-
convenientes y ventajas, de las asambleas;
pero hoy es  este un tema capital en el dere-
cho público, un estudio indispensable en
todo publicista y hombre deestado, pues
que esa clase de gobiernos está á la órden
del día; ó son ya un  hecho en una grao
parte de los países civilizados. Por eso al-
gunos talentos, aun de primer órden , se
han dedicado á ilustrar y formular, á lo cual
provocan á un tiempo los instintos de go-
bierno, la emulación y la gloria, el peligro
y la salvación de las modernas sociedades.
Prescindiendo nosotros de toda política,
ahora, como siempre, en el curso de esta
obra, y solo bajo el punco de vista de la po-
lémica y de la doctrina, diremos que pueden
consultarse entre otras muchas obras las de
Benjamin Constaot: Inconvenientes y ven-
tajas délas asambleas y gobiernos represen-
tativos por Mr. Fonfrede: láctica de las
asambleas legislativas por Bentham.

ASAMBLEA EN NENTIBB ENPEOl-
pic*. Hay en efecto congregaciones y
cuerpos, ora eclesiásticos, ora políticos, que
llevan el nombre especifico de asambleas*.
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tos siguientes: el gran canciller, los gran-
des cruces duque de Losada, marqués de
Montealegre", duque de Arcos y duque de
Hijar: los tres ministros seculares, con el
contador, y los caballeros pensionados don
Pedro de Rada, don Francisco Montes, don
Vicente Rodríguez de Rivas y don Diego
López Perdía. Debiendo mirarse esta como
una junta privada, se celebrará en la posa-
da del gran canciller todas las veces que
él lo disponga, por exigirlo el curso regu-
lar de los negocios; yen cuanto á la coloca-
ción de estos individuos en aquel acto, pre-
vengo, que en la fachada principal de la pie-
za ha de ponerse mi real retrato, y al pié
de él se sentará el grao canciller , teniendo
delante una mesa redonda: á los dos lados
del prelado se colocarán los grandes cru-
ces, sin órden de precedencia entre sí ,  y en
seguida de estos se pondrán indistintamen-
te los ministros y los caballeros pensiona-
dos , usando todos, á escepcion del gran
canciller, que preside, de una misma clase
de asientos. Todos los sugetos que compo-
nen la asamblea han de tener voto en los
asuntos que se traten, y en caso de haber
igualdad, decidirá el voto del prelado presi-
dente, como podria verificarse en el exa-
men y pase de pruebas de los nuevamente
provistos, -por los cuales se ha espedido
basta ahora en mi real nombre la aproba-
ción. Para esta clase -de negocios, ú otros
de entidad, será preciso á lo menos la con-
currencia del prelado, dos grandes cruces,
dos ministros y dos caballeros pensionados;
pero en los asuntos corrientes bastará infe-
rior número, ó que el gran canciller los de-
termine de acuerdo con el secretario y el
contador, á fin de no causar perjuicios con
la dilación. Podria convenir en algún caso
particular la asistencia á la asamblea de
cualquiera otro gran cruz ó caballero pen-
sionado, ya sea para suministrar ciertas
luces ó para tomar algún encargo del servi-
cio de larmisma órden. Y para que esto se
verifique bastará que el gran canciller se
lo haga prevenir por escrito por medio del
secretario de la órden, mediante que todos
los individuos de ella deben contribuir en

tales son en la historia la asamblea de los
notables, y la constituyente de Francia, y
en la actualidad la asamblea del clero y la
legislativa del mismo pais: yen  España te-
nemos las asambleas de las tres órdenes de
Carlos III, de  Isabel la Católica y de San
Juan de Jerusalen.

Hablando de las asambleas en general he-
mos dicho que de suyo son numerosas , y
que tal es la acepción de la palabra en di*
cho sentido genérico. En el especifico, por
el contrario, como «asamblea será aquella
reunión á que la ley haya dado ese nom-
bre , y esta , por lo grave ó digno del car-
go , puede haber dado esa denominación á
cuerpos, ó reuniones de número reducido,
no por esto dejará de ser propia en tal caso
la denominación de asamblea; y con efecto,
en algún pais eslrahgero hay asambleas de
solo cuatro personas ; y no son mucho mas
numerosas las mencionadas de las de las ór-
denes de Carlos 111, de Isabel la Católica y
de San Juan , de que hablamos á conti-
nuación.

Asamblea de la orden de  Carlos III. Aun-
que no sea la mas antigua, empezamos por
ella por la importancia de la órden, y pues-
to que la del Toison no tiene asamblea para
su régimen, sino junta de gobierno.

Instituida la órden de Carlos III en 1771 ,
cinco años después se estableció la asam-
blea para el régimen interior y económico
de la misma , por medio del real decreto,
que por ser ciertamente orgánico inserta-
mos á continuación. Después de espresar
el rey que por decreto de aquella misma
fecha habia dispuesto lo conveniente para
la seguridad y arreglada contabilidad de
los dos millones de reales, con que las cua-
tro órdenes militares, las mitras y preben-
das debian contribuir á la de Cárlos 111 , co-
mo fondo de sus pensiones, dice así:
■Consiguientemente tengo también por

indispensable que se forme desde luego la
asamblea déla misma órden , la cual ha de
cuidar de su gobierno interior y económico,
y de desempeñar todos los demas encargos
que prescriben sus constituciones. Esta
asamblea deberá componerse de los suge-



Enciclopedia española de derecho y administración

ASAMBLEA.76
cuan lo puedan á su mayor lustre y decoro.
Tendréislo entendido para su cumplimien-
to.—Señalado de mano de S. M. —En pala-
cio ¿2  de abril de 1776.— A don Bernardo
del Campo.

Posteriormente en 12 de junio de 1804 el
Sr. D. Carlos IV di ó á la órden las consli lu-
ciones porque se  rije, y en los artículos 23
y siguientes se completó la organización de
la Asamblea sobre lo establecido en el real
decreto antes inserto, y se determinaron las
atribuciones y deberes de la misma.

Desde luego la asamblea tendrá el con-
notado de suprema. El rey es el presidente
nato, y se compone ademas: del gran can-
ciller , que preside en nombre del rey , de
cuatro caballeros grandes cruces, de los
ministros de la órden , secretario, maestro
de ceremonias y tesorero , del fiscal y con-
tador, y de cuatro caballeros pensionis-
tas (1).

Está á cargo de la asamblea el gobierno
interior y económico de la órden (2).

Los individuos de la asamblea serán
nombrados de entre Iqs que tenga su resi-
dencia cu la córte. Los asuntos de entidad
se consultarán con el rey. En la sala de
juntas estará el retrato del gran maestre: a!
píé de él se  sentará el canciller; á su lado
se sentarán los grandes cruces, sin órden
de precedencia entre s í :  el contador y pen-
sionistas ocuparán una misma clase de
asientos. Todos , incluso el secretario, tie-
nen voto: el del canciller, ó gran cruz que
presida accidentalmente, es de calidad (5).

Será grao canciller uno de los prelados
mas ilustras dél reino (4), y con efecto sue-
le serlo el patriarca de las Indias.

El fiscal tiene voto en la asamblea , no
siendo en asunto en que sea parte (5).

Asamblea de lp órden de Isabel la Católi-
ca.  Esta órden instituida por decreto de 14
de marzo de 1815, se rige también poruña
asamblea en un todo análoga á la de la ór-
den de Carlos III , salvo que no consta de

caballeros pensionistas por no tenerlos al
órden. Pueden verse el art. 8 y siguientes
de sus constituciones, que fueron dadaspor
el señor don Fernando VII en 7 de octubre
de 1816. De esta asamblea será siempre
gran canciller el patriarca de las In-
dias (1).

Ultimamente se ha mandado que se  unan
las secretarias de las dos asambleas.

En cada capital de vireinato, ó de capita-
nía general , se establecerá una asamblea,
compuestas de los grandes cruces y comen-
dadores residentes en la misma , bajo la
presidencia del virey, ó capitán general , y
en su defecto del gran cruz mas antiguo.
Estas asambleas subalternas , sin perjuicio
de reunirse cuando sea necesario, lo verifi -
carán precisamente en los meses de enero >
abril, julio y octubre, para vestir las insig-
nias álos nuevos agraciados (2).

Asamblea de la órden de San Juan. En lo
gubernativo es una cosa análoga á las ante-
riores, siendo presidente nato el rey, como
gran maestre. Se compone de caballeros
profesos y capellanes , y lleva el connotado
de sacra. Se diferencia esencialmente de
las dos anteriores en que tiene verdadera
jurisdicción. Bajo de este punto de visfa
su analogía es  con el tribunal especial de
las órdenes militares: es por consecuencia
junta de gobierno: tribunal de alzada , de
las sentencias dictadas por los priores; y es
superior eclesiástico, en cuyo concepto, so-
bre ejercer jurisdicción contenciosa , coma
queda dicho, provee los curatos, verifica
oposiciones y da dimisorias. Su vice-presi-
deote es  el recibidor general de la órden.

En cuanto á la jurisdicción , debe notarse
que eq el art, t i  del concordato de 1831 se
establece lo siguiente: «Cesarán todas l a s
jurisdicciones privilegiada s y exentas, cual -
quiera que sea su clase y denominación,
inclusa la de Sao luán de Jerusalen ; y sus
actuales territorios serán reunidos á l a s
respectivas diócesis en la nueva demarca-
ción que se hará de ellas. >

La asamblea , pues , de la órden de San

1 AH.  8.
[3. AH.  11.

(1) ContlHuelonet, ari.  t i .
3 i  Ari 33.

(k )  Art. II.
■ i .  Art. 33.
(5, Ar1.30.
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cala fija ; en otros servicios, ó no hay escala,
ó no son obligados los ascensos, ó lo son so-
lo parcialmente, como sucede en los de-
mas cuerpos del ejército y en otras car-
reras.

Hemos hablado de escala, porque en
efecto sin ella no se conciben las categorías
y ascensos. Convendría que estos y aque-
llas fuesen determinados por una ley, para
sustraerlos á las variaciones continuas de
la administración, á fin de que el funcionario
público, conociendo con seguridad el porve-
nir y ventajas de su carrera, contase siem-
pre sobre seguro en su vocación y aplica-
ción; pero hemos indicado ya las graves
dificultades que en la práctica ofrece la
teoría de las escalas y ascensos fijos y
necesarios. De todos modos es un hecho
que entre nosotros no hay adoptado un
sistema uniforme, lo que hace imposible
tratar en este articulo de las escalas, ca-
tegorías y ascensos en todas las carreras;
siendo por lo mismo, no solo conveniente,
sino necesario reservar este punto para los
artículos particulares de cada carrera, y los
análogos á ellas, como categorías , emplea-
dos, escalas, etc. Por tanto:

ASCENSOS MILITARES. Véa
se •BOWBACISM HIUTAB.

ASCENSOS DE EMPLEA-
DOS.  V.

ASCETA , ASCETISMO. La
palabra asceta, según su origen griego,
equivale á la de ejercitante, y se aplicaba en
los primeros siglos de la Iglesia á los cris-
tianos que con notable fervor se ejercita-
ban en las prácticas de piedad y mortifi-
cación cristiana. De aquí en los tiempos
posteriores asceta y ascetismo espresan la
¡dea de mortificación y austeridad de cos-
tumbres. Los autores no quieren que se lla-
men ascetas los que ejercitan su fervor reli-
gioso del modo que queda espresado en mo-
nasterios, conventos ó congregaciones su-
jetas á una regla. Pero alguna vez ajcetério
era lo mismo que monasterio ó congrega-
ción religiosa; y en la novelp 125 de Justi-
níano, cap. 13, por oscetrjas ci'm/ínese’
ecclesiasfic(T inlt'llígunlur. Hoy ascelisnic es*

Juan , luego que se verifique la nueva cir-
cunscripción de diócesis , dejará de ser
tribunal , y quedará reducida á lo guber-
nativo, como las de Carlos III y de Isabel
la Católica.

ASCEA'SOS. Los adelantos ó pro-
mociones graduales de los funcionarios pú-
blicos en su carrera. Y reunimos las dos
circunstancias de que los'ascensos sean gra-
dualet , y en la propia carrera, porque solo
estos son susceptibles de regla, y aun de
justicia; pues los ascensos salltuirios, y de
unas á otras carreras , mas bien son meras
promociones de gracia; con riesgo de serlo
muchas veces de peligrosa arbitrariedad.

Diverso es el punto de vista bajo el cual
consideran los ascensos el derecho consti-
tuyente y el derecho constituido. El prime-
ro los aprecia por la teoría general de que
d sumo imperante debe tener á su disposh
cion medios de estimular y remunerar:
de este modo abre camino al derecho cons-
tituido, respecto del cualá su vez la justi-
cia y la administración se atienen ya á lo
establecido.

Bajo de este punto de vísta , ni hay ni
casi cabe uniformidad en las infinitas y di-
versas carreras del servicio del Estado.
Tres sistemas se aprenden como posibles en
el particular : el de promociones libres por
la apreciación sola del gobierno , y por
tanto la eliminación de toda escala: el de
ascensos necesarios ó de escala rigurosa: y
un sistema misto, dando unos ascensos á
la libre elección del gobierno, y otros á la
antigüedad.

El primer sistema dá mas ocasiou á apre-
ciar la capacidad y el mérito en cada caso;
pero favorece la arbitrariedad: el segundo
cierra en  cierto modo la puerta á la apre-
ciación racional del mérito y la capacidad;
el tercero participa necesariamente de los
inconvenientes y ventajas de ios otros dos.
Difícil es  al derecho constituyente estable-
cer nada absoluto, y como regla fija, en el
particular. Por eso sin duda hallamos adop-
tados los tres sistemas por el derecho cons-
tituido; y mientras en los cuerpos militares
facultativos, por ejemplo, tenemos una es-
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primitivo derecho romano: el que quería
demandar á otro tenia facultad de obligarle
sin vénia de la autoridad á que le siguiera
para ir á la presencia del magistrado, fa-
cultad que se cstendia á usar de la fuerza,
oblarlo eolio, sin que pudieran oponer á ello
resistencia ni el mismo emplazado, ni sus
amigos, ni sus parientes. De presumir es
que esta apelación á medios de violencia
material sin necesidad de acudir á la auto-
ridad pública, dejaría de observarse desde
el momento en que el pretor en su continuo
afan para reformar el derecho atemperán-
dolo á las costumbres de una sociedad civi-
lizada y despojándolo del carácter auste-
ro, sombrío y materia! que tuvo en su ori-
gen, estableció penas pecuniarias y acciones
eficaces para hacerlas efectivas, contra
aquellos que rehusaban seguir ajuicio á la
persona que los demandaba. Este cambiodel
antiguo derecho hizo aun mas necesarias
reglas, en virtud de las cuales se evitara
que las personas que eran demandadas elu-
dieran el litigio ausentándose, ocultándose
ó rehusando concurrirá los actos que eran
indispensables para que pudiera entablarse
contra ellos la acción. La regla general es -
tablecida al efecto era que cuando no com-
parecía el demandado y no habia quien
quisiera tomar sobre sí la defensa, se repu-
tase indefenso, y en tal concepto se le con-
siderase como si contra él hubiera recaído
una condenación pro damnalo (i). Conse-
cuencia de esto era que hubiera lugar á em-
plearse contra él todos los medios aplica-
bles al que ya habia sido condenado. Mas
á pesar de esto, el antiguo derecho no era
bastante eficaz; en efecto, durante el siste-
ma de las acciones de ley solo se reconocía
la ejecución sobre la persona, mamu injec-
lio, porque la ejecución sobre la cosa, pig-
naris capia, era admitida únicamente en ca-
sos dados y como una escepcion; asi suce-
día que aunque la manut injectio pro judi-
calo se aplicára al que no se presentaba á
defender ni era defendido por otro, no ha-
bía medio contra aquellos que por noconi-

presa la idea de austeridad religiosa, envol-
viendo la de fervor no común y mortifica-
cacion. Así, tomando efefecto por la causa,
hablando de las escuelas en pintura y escul-
tura, se llama escuela ascética la anterior á
Rafael, que personificaba la mortificación
y austeridad en imágenes demarcadas; lo
cual varió después del insigne artista; que
hallaba sus tipos en otra parte que en el
vermo ó los claustros.
' ASEGURACION, ASEGURA-
DO,  ASEGURADOR, ASEGU-
RAR. V. iKcrtM,

ASENTAMIENTO. Dos medios
hay para que las personas que son deman-
dadas civilmente no eludan la administra-
ción de justicia, cuando no comparecen ó no
se defienden de la demanda contra ellos in-
tentada. Estos medios son el de seguirse el
pleito por todos los trámites en la rebeldía
y ausencia de los demandados, entendiéndo-
se las notificaciones de las providencias con
los estrados del tribunal , y el del asenta-
miento, de que aquí nos ocupamos. Asen-
tamiento es la tenencia ó posesión que por
la rebeldía del demandado en no compare-
cer á juicio ó en no contestar á la demanda
dá el jueza! demandante de la cosa que pide,
si la acción es real, y de algunos bienes del
demandado, si es  persona!.

En todos los países y en todas las épocas
se han adoptado medios mas ó menos d i -
caces para que los que poseyeran lo que no
era suyo y los que estaban obligados á per-
mitir, á dar ó á hacer alguna cosa, no pu-
dieran sustraerse impunemente de las re-
clamaciones que hicieran el dueño de la co-
sa, el que tenia un derecho en ella ó el
acreedor en sus casos respectivos. Núes-
tras leyesen este, como en tantos otros pun-
tos, tomaron los principios del derecho ro-
mano, porque puede decirse que son deri-
vación suya las reglas que respecto del
asentamiento se hallan establecidas en los
diferentes códigos y colecciones de leyes es-
pañolas. No será, pues, ocioso hacer una
indicación ligera de los principios romanos
acerca de este punto.

Sabido es el carácter rudo y violento del 1 1 ) Cap. I I  de la l e ;  d t  la Galla Ciaalplona.
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cía dada al demandante tenia por objeto
poner en venta la fortuna del contumaz, e l
cual ademas incurría en infamia y en la
pérdida de los derechos políticos. La con-
cesión de la posesión que el magistrado ha-
cia al demandante no prejuzgaba la cues-
tión, y con razón, porque si bien podia re-
chazarla en  todos aquellos casos en que
fuera abiertamente opuesta á la justicia (1)
cuando la otorgaba , ni exigía pruebas, ni
aunque las exigiera hubiera podido dárse-
les la misma eficacia que si fueran ofrecí -
dasy hechas en  un juicio contradictorio. Los
largos trámites que precedían á la venta
de bienes, la facultad que tenía el deman-
dado de obtener otra vez la posesión de
ellos en el caso que ofreciera y afianzara
defenderse (2), y la necesidad en que esta-
ban los acreedores de probarla legitimidad
de sus créditos contra el comprador, que
era considerado como una especie de  suce-
sor universal, todo esto mitigaba los incon-
venientes que por otra parle podían resultar
de semejante sistema.

Estas reglas que por algún tiempo tuvie-
ron lugar tanto respecto á la acción real como
á la personal (3), sufrieron alteración en lo
locante á la primera. En ella, no compare-
ciendo el demandado á juicio, era puesto
el demandante en posesión de  la misma
cosa litigiosa: esta posesión producía por
resultado el que se cambiase el carácter
de los litigantes, porque convertía al de-
mandante en demandado y al demandado
en  demandante, consecuencia necesaria de
la índole de  la» acciones reales, que se  dan
siempre contra el que posee. Aunque en un
principio se limitó esta reforma á casos par-
ticulares, vino á hacerse una regla general
en todas las acciones reales, y se hizo des-
pués eslensiva á los interdictos fi).  De  esta
manera tenía el primitivamente demanda-
do la desventaja de  tener que probar, car-
ga que antes correspondía á su contrario.

parecer, ó se ocultaban ó se fugaban. De
aquí dimana que algunos pretendan que
en el antiguo derecho romano existía un
vacío acerca de  este punto. Difícil es  acer-
ca del particular dar una opínion decidida,
pues que carecemos hoy de  datos para for-
marla. Desde luego podemos decir con
Mr. Boujean que no era fácil en los prime-
ros'tiempos de  Roma que los demandados
pudieran libertarse de encontrar á los de-
mandantes, porque al efecto ó deberían
acogerse al hogar doméstico, asilo inviola-
ble en que no era lícito penetrar á los es-
trados para hacer emplazamientos (1), ó te-
nianquehuir de  laciudad; uno y otro medio
esponian á graves inconvenientes á los que
á ellos acudían, inconvenientes bastante po-
derosos para retraerlos de semejantes ca-
minos, porque el encerrarse en su casa era
condenarse á una prisión estrecha y pri-
varse de  la participación ctí los negocios
públicos tan grata para los romanos, y huir
de Roma era renunciar al título de  ciudada-
no, romper lazos estrechísimos y hacer que
los bienes del que así obraba se  adjudica-
ran á los  demandantes.

Al paso que con la estension de la domi-
nación romana se debilitaba el sentimiento
del amor á la patria, que animó Un  pro-
fundamente á los moradores de  la ciudad
eterna en los primeros siglos inmediatos á
su fundación; al paso que se iba disminu-
yendo la importancia que los ciudadanos
dieron en  algún tiempo á sus derechos po-
líticos; al paso, por último, que se aumen-
taban los medios de  burlar la acción de  las
leyes y de  huir de los emplazamientos, se
hizonecesario sustituir al antiguo medio de
ejecución sobre la persona, ma»uy i/ijectío,

un medio de  ejecución sobre los bienes,
medio infinitamente mas ineficaz, por cuan-
to garantizaba mas cumplidamente los dere-
chos y deseos del demandante. Esto era de
grao consecuencia para el que no compa-
recía en  juicio, porque quedaba privado
de la posesión material de  la cosa, y de
consiguiente de  sus provechos, y la lenen-

(* i  1’4 rr. úei, deUley W. UL i ,  lib. 10 del Digeslo.
i t ,  P i r r .  101. Com.Sde la* Ion. de Gayo, y pt i r .  I ,

ley 44, l lt .  5 ,  l ib .  16 del Dige alo.
Pirr.  4. ley 94, ih ,6 . i íb  4; ley 18. llt. *, libro

•. y pirr* 16, ley • .  UL 4, lib. 16 delDigeslo
4 i Ley 16. til.  4: ley 46, l i l .  9,  lib. 49, y pirr.  17, 18

y 1». ley 1, lil.  4. lib. 16 del DIgeal*.i t  Ley I * .  ut.  I, lib. i Jel Digeale.
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Nuestras leyes han seguido á las roma-

nas respecto á dar al demandante la pose-
sión de los bienes del demandado que no
comparece. La ley 17, lít. 1 , lib. 2 del Fuero
Juzgo, dice en los códices romanceados: <é
■aquellos que fueren Jamados por el jueá
■cuerno deve , si se ascendieren, é non vi* ;
■nieren al plazo, el iuez deve meter á
■aquel en la cosa que demanda, salvo e
■derecho del que non apareció,» Estos
mismos principios con mas estension se ha-
llan establecidos en el til. 3 del lib. U del
Espéculo, y se encuentran garantidos con
sanciones penales en las dos leyes del títu-
lo 4, del libro 2 del Fuero Real. La Partida
3 consagra lodo el titulo 8 á los asenta-
mientos. De notar son algunas de sus leyes,
de que haremos ligeras indicaciones. La
segunda establece que el asentamiento
cuando la acción es real, se  baga en la mis-
ma cosa pedida, y si esta no parece, en otra
equivalente , y que siendo personal la ac-
ción se ejecute el asentamiento, primero en
los bienes muebles y después en los inmue-
bles. En ambos casos el juez debe prevenir
al demandante que muestre los fundamen-
tos de su acción , ó á lo menos que jure
que no procede de malicia. La 4 establece,
que en el caso de que pasare un año en la
acción real, y cuatro meses en la personal,
sin presentarse el demandado, el deman-
dante gane la tenencia de  aquella cosa,  tam-
bién como si fuesse assenlado en ella s in  em-
bargo ninguno.  La ley 6 declara , que si el
reo en la acción real viene dentro del año,
resarce las costas y dá lianza de estar á de-
recho , recupera los bienes con sus frutos
y rentas, deduciendo las espensas necesa-
rias y útiles , y que después del año queda
el asentado por verdadero poseedor, restan-
do solo al demandado el derecho sobre la
propiedad: que también recuperar el de-
mandado en las acciones personales los bie-
nes,  cuando presentándose dentro de los
metro meses paga las costas y dá fiador:
qtre si hubieren pasado los cuatro meses,
el demandante gana la posesión verdadera,
los (retios y las rentas de la cosa en que fue
asentado, y que ademas puede pedir que

se vendan los bienes en almoneda , hacién-
dole pago del principal y costa» , y entre-
gándosele el resto al demandado: que no
habiendo comprador se aprecien los bienes,
y se den en pago en la parte necesaria al
demandante; pero que si antes de ser ven-
didos ó dados en pago se presentare el de-
mandado , pagare las costas y diere fiador
de estar á derecho, se le entreguen los t ie-
nes , aun despdes de trascurrido el espre-
sado término. Por último , la ley 8 ordena,
que aquel á quien se dió el asentamiento
por el tiempo del año ó cuatro meses, de que
habla la ley 6 ,  debe guardar los frutos que
perciba , para que los pueda recobrar sir
Contrarío si viene á juicio; que cuando los
frutos no pueden conservarse, deben ven-
derse con conocimiento del dueño de la co-
sa s¡ está en el mismo lugar, y si no con li-
cencia del juez, reservando el precio de la
venta hasta que pasen los plazos respecti-
vamente señalados, para que pueda el de-
mandado libertarse de la pena impuesta á
su contumacia.

La Novísima Recopilación dedica también
un título, que es el 5 del lib. H ,  á los
asentamientos. La mas notable de las leyes
contenidas e»  él , e s la  primera en que se
trascribe la ley única, tít. 6 del Orden ff-
mi enlode Alcalá. Establécense en ella dos
medios: el primero se refiere á que por la
contumacia del demandado pueda ir el juez
adelante en su rebeldía, dando al debido
tiempo la sentencia ; el segundo , es el del
asentamiento, introduciendo cambios no-
tables respecto á lo ordenado por las leyes
de Partidas. Esta misma elección está con-
cedida en la ley 2.  Por consecuencia de la
ley del Ordenamiento, cuando el reo no
comparece ú contestar ¿ la acción real que
contra él se  ejercita, acusada la rebeldía , e
demandante presenta escrito en que espre.
sa que elige la via de asentamiento y pide
se le entregue la cosa demandada; y si la
acción es  personal , solicita que se le en-
treguen bienes muebles del demandado
hasta la cantidad necesaria para cubrir su
reclamación , y en defecto de ellos que se
le dé el asentamiento en bienes raiccs. El-
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hecho mención : así lo declara espresa men-
te la ley 3 ,  tit. 15 ,  lib. 11 de la Novísima
Recopilación , respecto al caso en que se
litigue contra un menor , y no puede po-
nerse en duda, que lo que se declara erf
daño de este no puede menos de ser apli-
cable cuando son demandados los mayores
de edad.

La vía de asentamiento no está en uso,
efecto sin duda de ser mas espedita la de
seguir el pleito con los estrados del tribu-
nal , haciéndose en ellos la notificación de
las providencias judiciales, lo que producé
los mismos efectos que si se le hicieran en
persona al demandado. La ventaja de este
medio consiste en que como no hay par-
te que contradiga, el juicio se termina con
gran celeridad, y el demandante está ase-
gurado para siempre en el goce de 'la cosa
litigada , lo que no sucede por la via de
asentamiento , en que queda espuesto á
que se suscite la cuestión de propiedad
de los bienes en que fué asentado. Res-
pecto á los negocios de comercio , está
establecido en la ley de enjuiciamien-
to (1) que no tenga lugar la via de asenta-
miento que el derecho común establece con-
tra los demandados contumaces. En loa
pleitos que no llegan á 600 mrs. , estaba ya
mandado por una ley que esta recopila-
da (i) ,  que no pudiera hacerse asentamien-
to;  pero después de publicada la de 10 de
enero de 1838 relativa á los pleitos de me-
nor cuantía, creemos que implícitamente
está derogada por lo que á ellos toca la
espresada via. Fundámonos para decirlo
así en que ademas de rechazarlo implícita-
mente todo el contesto de la ley ,  no es de
creer que los legisladores al introducir'
nuevas reglas de enjuiciar, quisieran dar
otra vez vida á una via de proceder ya des-
usada , pues á ser esta su voluntad lo hu-
bieran espresado.

V. mnmcii.  actadftÁ.'
ASCENDENCIA.  ASCEN-

DIENTES. Ascendencia es la série de
generaciones, inmediata y sucesivamente

( i )  Arl. 166.
(t> Ley », tH. 15, lib. H ,  Mov.Kreop.

juez accede, Unto en el primero como en
el segundo caso, á lo qne se le propone. La
posesión que se dá al demandante es mera*
mente de hecho, y de consiguiente no le
atribuye el derecho de dominio sobre los
frutos que percibe , los cuales deben que-
dar reservados para el dueño, con deduc-
ción de  las espensas necesarias y útiles, si
comparece á purgar su contumacia dentro
del termino que manifestamos. Esta contu-
macia la purga presentándose ante el juez
dentro de dos meses en la acción real , y
dentro de uno en la personal, términos á
que respectivamente quedan reducidos el
año y cuatro meses de las leyes de Parti-
das, ofreciendo pagar las costas y pidiendo
la devolución de la cosa que se entregó al
demandante. Cuando esto sucede, el juez
decreta que haciéndose tasación de las
costas, y verificado el pago de su importe
se restituyan al demandado los bienes que
fueron entregados al demandante: hecho
esto sigue el juicio, sustanciándose por los
trámites ordinarios, del mismo modo que
si no hubiera habido rebeldía. Pero si el
demandado deja pasar los respectivos tér-
minos de  uno y de dos meses, el actor pue-
de pedir que se le dé la verdadera posesión
de la cosa , esto es, la posesión civil que dá
derecho á los frutos que produce la cosa,
la cual debe serle concedida por el juez:
entonces solo queda al demandado el dere-
cho de seguir el juicio de propiedad , juicio
en que tiene la desventaja de cambiar su
primitivo papel de demandado en deman-
dante. Mas en la acción personal puede el
demandante elegir, ó bien lo que queda es-
puesto , ó que se le haga pago de su crédi-
to vendiéndose en publica almoneda los bie-
nes que le fueron entregados para cubrir lo
que se  le  debe y las costas: si después de
satisfechas estas hubiere un sobrante, de-
berá entregarse al demandado , y si no al-
canzare habrá lugar á pedir que se vendan
otros bienes del mismo hasta conseguirlo.
A este modo de proceder en rebeldía de
los demandados, se llama vía de asenta-
miento. La elección de esta vía no escluye
absolutamente la otra de que antes hemos

Toito >v.
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ligadas entre sí,  de que procede la persona
de quien se trata. Estas generaciones son
la de padres, abuelos, segundos abuelos,
terceros, cuartos, etc., los cuales respecto
de las personas de la última generación se
llaman ajcenrfienfcj, porque se cuenta su-
biendo al origen; y á su vez decimos des-
cendencia y descendientes, cuando la com-
putación se verifica bajando del tronco á
los últimos generados. En este caso las ge-
neraciones que forman la descendencia son
las de hijos, nietos, biznietos, segundos
nietos ó dos veces nietos, terceros nietos,
cuartos, quintos, etc.

En sentido lato la palabra ascendencia y
ascendientes comprende también á los pa-
rientes laterales de los padres, abuelos, bis-
abuelos, terceros abuelos, e tc . ,  y lo propio
tiene lugar, correlativamente, en cuanto á
la descendencia y descendientes.

La posición respectiva de ascendientes
y descendientes, y la Indole de los vínculos
de parentesco que espresan recíprocamen-
te dichas categorías, revela desde luego
que fundado en ellas por nuestra legisla-
ción, como por todas en general, el dere-
cho sucesorio, y en su consecuencia el de
legitimas, como igualmente á su vez la
obligación de dotar, la de prestar alimen-
tos, el sistema de mejoras de tercio ó quin-
to, etc.; la principal acepción de las pala-
bras ascendencia y descendencia, ascen-
dientes y descendientes, es  jurídica, y en
aplicación y esplicacion de las obligaciones
antes indicadas y de sus derechos correla-
tivos. Pero, como todo esto se trata con mas
oportunidad y propiedad en los diversos
artículos específicos , á ello concernientes,
como ALIHEHTM , BOTS , ■ESENCIA
LECÍTflÉA, PARENTESCO, EV-

ciEEioN, etc.,  á ellos referimos á nuestros
lectores.

ASENTIMIENTO. ASENTIR.
La inexactitud con que en general se defi-
ne el asentimiento, nos obliga á descender
á algunas consideraciones filosóficas, sin
las cuales, ni puede notarse, ni corregirse
el vicio indicado.

Y efectivamente, unos consideran el

asentimiento como un acto puramente in-
telectual; cuando es también un acto hu-
mano: otros lo consideran en este único
concepto; y ,  aun así, limitado á una sola
acepción; mientras tiene dos, y mientras,
como queda insinuado, es á su turno acto
humano, y acto puramente intelectual , en
lo que resulta desde luego una doble in-
exactitud.

Así en el derecho, según hemos nota-
do ya en los artículos relativos á las artes,
es peligroso, esto es, difícil el definir; y es
porque en todo interviene menos de lo que
debiera la filosofía. La comparación del
presente artículo con lo dicho en el par-
ticular por los autores, y lo definido en
los diversos diccionarios , convencerá, sin
necesidad de citas , cuanto dejamos es-
puesto.

Entre asentir y asentimiento hay la dife-
rencia que entre la ocasión y el efecto:
asentir espresa el acto en que en sus casos
respectivos el entendimiento, ó la voluntad,
ejercen en este punto la acción que les es
propia; el primero afirmando ó negando; la
segunda queriendo ó repugnando: awnti-
mienfo es ya el resultado, el efecto de esas
acciones respectivas , el juicio en el pri-
mer caso ; la deliberación en el segun-
do. Y desde luego se vé que el asenti-
miento puede ser considerado en el órden
puramente lógico, y mas bien logico-psica-
lógico, en el órden moral, y en el órden ju-
rídico: y no diremos en el órden y lenguage
común, porque en este se confunde con el
consentimiento, y se toma por él ,  aunque,
según la exactitud filosófica, consentimiento
no es sino uno de los casos ó acepciones
del asentimiento, como veremos.

Todo ello supuesto, diremos que en el
órden lógico, ó lógico- psicológico, el asenti-
miento se refiere á aquella operación del
entendimiento que se llama juicio, esto es,
aquel actodel entendimiento, por medio del
cual une ó separa dos ideas, según qne las
halla conformes una en otra, ó disconfor-
mes: el acto, pues, del entendimiento en
este caso , por el cual une el predicado al
sngeto,ó los separa, la afirmación de la con-
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miento; y sin embargo, esta voz es mas
usada en lo jurídico, y la de asentimiento
en lo moral y filosófico. Debemos notar por
último que la palabra asentimiento , sin
otras circunstancias que la determinen, se
refiere mas bien al asentimiento en senti-
do moral, ó como acto humano, procedente
por tanto del entendimiento, y de la volun-
tad; que al asentimiento, como acto pura-
mente intelectual, ó sea en  el sentido mera-
mente lógico.

ASENTISTA.  Llámase asi al que
por un precio alzado y bajo ciertas condi-
ciones contrata con el gobierno la provisión
de un articulo, bien para el suministro del
ejército , bien de los presidios, ó de algún
otro establecimiento público.

ÁSEQVI .  Según suele pronunciarse,
y hallarse acentuada esta palabra, es el in-
finitivo de! verbo latino asseqvor, que se
conserva así en castellano, como la de
exequátur y otras. Debía, conforme á estas
observaciones, significar autorización, per-
miso, licencia, e tc . ;  pero hallamos que
significa un cierto impuesto, que en algu-
nas provincias de España, especialmente
en tierra de Murcia, pagaba el ganado ove-
juno en llegando á cuarenta cabezas.

ASERCION. Se dice de loque afir-
mamos ó asentamos como cierto, dispues-
tos á sostenerlo ó demostrarlo. Viene de
atserlio, nombre verbal derivado deassero,
que significa afirmar ó asegurar. Es voz
científica, y por tanto mas de escuela que
del foro, ni del lenguage general. Equivale
á proposición , siendo esta voz mas usada.

ASERTO R.  De asserlor, sustantivo
derivado de assero, asegurar ó afirmar, como
decimos en el artículo anterior. Auer/urse
llamaba entre los romanos e l  que en los tri-
bunales de justicia vindicaba ó defendía su
libertad, en el sentido opuesto á escla-
vitud.

ASERTORES DE PAZ.  En lo
antiguo los árbitros ó avenidores nombra-
dos por los principes para reconciliar á los
enemistados y á ios que se desafiaban. Los
aseriares , según Santayana (I), recibiau

ri Líb. a, s.

veniencia ó desconveniencia, eso es  lógica-
mente el ajenh'miento.

Pero el asentimiento asi se limita á la es-
fera puramente intelectual: es la mera con-
formidad del entendimiento, y por tanto no
es todavía un acto humano , ó imputable,
pues que aun no ha intervenido la volun-
tad, causa única del mérito ó demérito. Pa-
ra que intervenga ¡a voluntad, tiene aun el
entendimiento que haber pasado á su ter-
cera operación, que es el raeíocüiío, ó dis-
curso. Después de haber aprendido por la
primera de estas dos operaciones, por ejem-
plo, que Dios es  justo , afirmando de Dios
la bondad, deduce que debe ser amado.
La voluntad entonces apetece ó repug-
na esta propuesta del entendimiento , y el
asentimiento, que entra ya en el órden mo-
ral, es un acto humano por el cual necesa-
riamente se merece ó desmerece. Asi el
asentimiento en el órden lógico tiene lugar,
cuando el entendimiento percibe las ideas,
al afirmar la conformidad ó desconformi-
dad de unas con otras, y al afirmar el ra-
ciocinio ó deducción: en el órden moral
puramente interno, en aquellos actos de
que solo pueden juzgar Dios y el hombre,
cuando la voluntad apetece ó repugna lo
propuesto por el entendimiento. Es eviden-
te, pues, la inexactitud en definir y consi-
derar el asentimiento como un acto pura-
mente intelectual, y no menos el conside-
rarlo meramente, como un acto humano, y
cspresando ser lo mismo que conoemr con
oleo en alguna coia; pues en el órden inter-
no hay, como hemos visto, asentimiento in-
dividual, ó sin intervenir un tercero.

Pero el asentimiento puede ser también
ad  exira, y entonces, como hecho esterno,
entra en el órden social, y por tanto en el
moral esterno, yen  el común, y jurídico. En
ese «opuesto, así como en el órden moral in-
terno asentimiento es la conformidad de la
voluntad con lo propuesto por el entendi-
miento, así en estos casos e s ta  conformi-
dad del hombre con lo propuesto ó pre-
tendido por un tercero. Aquí ya conside-
rado el asentimiento bajo de un punto de
vista práctico, es lo mismo que ciiiscnli-
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jurisdicción delegada prudencial, y eran,
por tanto, verdaderos arbitradoret,  ó amiga-
bles componedores, en el asunto para que
eran nombrados.

ASERTORIO. V. nn«HEifa.
ASESINATO. ASESINO. En-

tiéndese comunmente por asesino el que
comete un homicidio alevoso. Otros varios
sentidos puede tener esta palabra , como
tendremos ocasión de esponer en este artí-
culo.

Para poder investigar la etimología mas
probable de la palabra asesino, es preciso re-
montarse á una época de gran importancia
y celebridad en la historia, cual es la de las
cruzadas. Entre las varias sectas en que por
entonces se hallaba fraccionado el islamis-
mo, es notable la que Abdallah había orga-
nizado con tendencias políticas y bajo una
forma secreta y misteriosa. Habiendo con-
seguido enseñorearse del Egipto y asegurar
en este país el poderío de los fatimitas, otra
secta mahometana, pudo contar con la pro-
tección interesada de estos, y merced á
tan poderoso apoyo , fué haciéndese cada
vez mas robusta y vigorosa. Pero llegó á su
apogeo cuando Ha ssan-Sabbah, hombre ilus-
tre y dolado de un ingenio y firmeza poco
comunes, movido por su ambición, se de-
claró abiertamente uno de sus prosélitos , y
se propuso darle un impulso que la hiciera
importante y respetable. Al cabo de muchas
vicisitudes, logró por fin Hussan fundar una
soberanía en la fortaleza de Alamont, situa-
da en Siria en el país montañoso de la anti-
gua Partbia , de donde le vino el nombre de
el Viejo de la Montaña. Hassan , constituido
ya su poder, pensó en organizar por sí á sus
secuaces, y para hacer prosélitos seguros les
fascinaba con las brillantes delicias de una
v ida futura, dándoles como muestra de ellas
las que había acumulado en bellos jardines,
donde 'eran introducidos misteriosamente
los afiliados en la seda.  Con semejantes me-
dios se estableció como dogma entre ellos la
mas ciega obediencia, poderoso elemento
con el que no habia para Hassan enemigo
temible ni entre los mahometanos ni entre
los cristianos, puesto que sus subditos mi-

raban como un deber de conciencia ejecutar
sin examen las órdenes que recibían, ya pa-
ra suicidarse, ya con mayor razón para qui-
tar la vida al que se les designara. Los his-
toriadores de las cruzadas han pintado vi-
vamente el terror que llegó á infundir esta
secta fanática. Entre sus víctimas hubo mas
de un príncipe cristiano, y el rey de Fran-
cia San Luís, corrió el riesgo de ser una de
ellas, puesto que,  según se refiere por va-
rios autores, Arsaces habia recibido dinero
para que se quitara la vida á aquel célebre
monarca, comisión que dió á algunos do
sus súbditos.

Los historiadores han dado á estos secta-
rios el nombre do asasint»; pero ¿con rela-
ción á qué hecho, á qué cualidad ó persona
de la secta? Esto es lo que trae divididos
á los eruditos, quienes han discurrido di-
ferentes etimologías. Algunos pretenden que
la palabra ojíu/no deriva de la voz árabe
hassas, en plural Aauamoque significa hom-
bre alevoso, que tiende asechanzas , ó del
verbo bast, matar, escucharen las puertas,
hablar bajo como acechando , ó de ataja,
otro verbo de significación parecida : tam-
bién hay quienes loman por raíz etimoló-
gica la palabra hachich, nombre del narcó-
tico con que se adormecía á los sectarios:
y últimamente , opinan otros que aiarinoj
es  tanto como decir prosélitos de Hastan.
Difícil es decidirse por una ú otra de estas
distintas etimologías; con todo, nos aventu-
ramos á escoger como la mas probable la úl-
tima de las referidas, mucho mas cuando
las sectas han tomado generalmente el nom-
bre de sus fundadores ú organizadores. Por
lo que acabamos de decir se justifica el
aserto de Baldo que menciona Gregorio
López en su glosa á las Partidas, á saber:
que la palabra asesino no es del arte y que
por lo tanto no es es  Ira ño que no se vea
usada en el derecho civil.

Como los sectarios de Hassan eran un
mero instrumento de la voluntad de su ge-
fe, natural era que por el interés religioso
se convirtiera contra los cristianos que ha-
bían ido á aquellos paisesá hacer la guer-
ra á los mahometanos. Por esto la palabrq
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El código francés dice en su art. 296: «El
■homicidio cometido con premeditación é
• insidiosamente (Quel-apen-s) se califica de
•asesinato,» definición que difiere déla an-
terior, puesto que no entra en ella el enve-
namiento de que se ocupa el código francés
en otro articulo. Resulta por lo tanto que
las legislaciones que han adoptado la pala-
bra asesinato discrepan en cuanto al modo
de usarla.

Otras por el contrario no la han incluido
eu su nomenclatura legal , como son las del
Brasil y Dos-Sicilias. En el código brasile-
ño solo se hace mención de homicidios vo-
luntarios , calificados con arreglo á ciertas
circunstancias agravantes , y en ellos se in-
cluyen por este concepto los parricidios, los
envenenamientos y los asesinatos especial-
mente dichos (1), usándose únicamente de
calificaciones especiales para el infanticidio
y el aborto. Por el contrario , el código na-
politano consagra como legales los vocablos
de parricidio y envenenamiento, pero no el
asesinato , mencionándose en el núm. 7 del
art. 352: «el homicidio cometido por man-
•dalo de uu tercero gratuitamente ó por
•salario.»

Echemos ahora una ojeada á nuestra le-
gislación. En las compilaciones anteriores á
la época de don Alonso el Sabio, nada se dice
n¡ podía decirse del asesinato , porque co-
mo hemos manifestado al principio de este
artículo , la denominación de asesinos no se
conoció en Europa hasta el tiempo de las
Cruzadas. Y aun entre los códigos de tiem-
po de Alonso X,  solo puede citarse en el par-
ticular la ley 3,  del tít. 27 de la sétima
Partida. Dicese en ella de los asesinos , que
son «una manera que ha de ornes desespe-
rados  é malos que matan á ios omes á tray-
•cion de manera que non se pueden dellos
•guardar andan vestidos como religío-
•sos como pelegrinos como labrado-
• res; é alvérganse para labrar con los ornes,
•porque seasseguren con ellos son muy
» peligrosos mayormente contra los Reyes ó
• contra los otros grandes señores, etc.» Nq

asasi no, que después el uso ha convertido
en la de asesino, se  aplicó naturalmente a
los infieles quedaban muerte á los cristia-
nos con asechanzas y artificios. Esta es  la
idea primitiva, la idea histórica que repre-
senta la palabra asesino. Covarrubias en
su Tesoro de la lengua castellana la aplica
desde luego de este modo: «El infiel que
■disimuladamente y con traición acomete
■á algún cristiano.» Y como es muy vero-
símil que quienes en ódio á los cristianos
no reparaban en perpetrar homicidios por
su cuenta, tampoco dejaran de  cometerlos
por cuenta agena si se les ofrecía un lucro,
el vocablo asesino se estendió al que mata-
ba á otro por dinero que le dieran ó prome-
tieran, como espone el autor antes citado,
añadiendo que esta significación no es la
genuina y rigorosa. Aun ha tomado des-
pués mas ensanche la aplicación de aquella
palabra, viniendo á comprender en su
acepción lata á toda persona que perpetra
im homicidio con ventaja, con artificios,
en una palabra, al homicida alevoso. Hé
aquí cómo ha cambiado la significación de
la voz asesino; de un sentido restringido y
especial que tenia en un principio ha to-
mado posteriormente otro amplío y general,
y que se halla recibido hoy dia con prefe-
rencia a los demas.

Sin duda esta misma latitud ha sido la
causa de que,  aceptada )a palabra asesina-
to en varias de las modernas legislaciones
no haya sido entendida en todas con igual
precisión y de un modo cierto y determi-
nado. Tomemos como ejemplos los códigos
penales de Austria y de Francia para con-
vencernos de la exactitud de este aserto.
Según el núm. l / ’dc lar t .  118 del código
austríaco, entiéndese por asesinato el ho-
micidio cometido con ayuda de veneno ó por
otros medios disimulados. Por un lado se
estíende el significado de la palabra com-
prendiendo en ella el envenenamiento, y
por otro se  restringe de tal modo que que-
da escluidode aquella denominación el ho-
micidio cometido por un hombre pagado al
efecto, puesto que se clasifica separada-
mente en el núin. 3.° del citado artículo. t», Vi«*« ti  «rt. 1M.
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es  esta ley tan clara como fuera de desear, i
y de ello se  lamentan los antiguos esposito-
res de nuestro derecho. Ateniéndose á lo
que de su sentido literal resulta, parece que
solo designa como asesinos ciertos homici-
das de profesión que se valían de medios
cautelosos y disimulados, prescindiendo de
los que mataban por dinero. Sin embargo,
penetrando en la mente de la ley,  y herma-
nando su esplicacion del principio que he-
mos trascrito casi íntegramente con las pa-
labras de su final: «los assesinos é los otros
•ornes desesperados que matan los ornes por
•algo que les den ........ puede deducirse
muy fundadamente con Greg. Lop. que se
comprendió como asesinos á los que reci-
bían dinero para matar , ya porque no se
concibe hubiera unos especuladores tan vi-
les sin una recompensa , ya porque no re-
cibiendo los asesinos agravio alguno de sus
victimas solo podían ser conducidos por el
interés. Y aun podría sospecharse, según
el contesto de la ley que se refiriera á los
infieles que aspiraban á deshacerse de los
cristianos que les hacían la guerra, en cu-
ya hipótesis la significación dada por las
Partidas al asesinato , seria una significa-
ción verdaderamente histórica.

Desde la siete Partidas ha trascurrido
largo tiempo, sin esplicarse en las leyes el
asesinato, y se ha dejado en desuso esta
palabra. Entre las leyes recopiladas hay al-
gunas contenidas en el til. 21 ,  del lib. 12,
de la Novísima que hablan del homicidio
ejecutado por asechanzas y con alevosía,
no'bajo el nombre de asesinato, sino lla-
mándole crimen de traición ó aleve. En
este desuso siguió la denominación de ase-
sino hasta la segunda época constitucional
en que se restableció por el código crimi-
nal de 1822. Calificábase en este artículo,
009, de asesinos á los homicidas volunta-
rios que á la circunstancia de la premedi-
tación, añadieran las de recibir don,  ten-
der asechanzas, emplear alevosía , valerse
de veneno, producir esplosíon ó fuego, ha-
cer sufrir tormentos á la victima , ó propo-
nerse el criminal la ejecución de otro de-
lito. El asesinato, pues, según este código,

ASESINATO.
tenia una acepción sumamente lata, y abra-
zaba multitud de especies de homicidios;
casi todos los calificados. En el proyecto de
código criminal de 1834,  se mencionan el
homicidio premeditado, el alevoso y el ve-
rificado por mandato de otro, pero á nin-
guno se califica de asesinato.

Igual omisión se advierte en el código
penal vigente Creyendo , sin duda , sus
autores que no era de utilidad directa mul-
tiplicar voces técnicas y hacer un crimen
especial de lo que al cabo no es  mas que
la combinación de un crimen con ciertas
circunstancias agravantes, han adoptado el
sistema del código del Brasil , y presenta-
do á la cabeza de los homicidios aquellos
en que concurran las siguientes circunstan-
cias: i.* alevosía: 2 .1 precio ó promesa re-
muneratoria : 3.* inundación , incendio ó
veneno: 4 .a premeditación conocida: 5 /
ensañamiento, aumentando deliberada é
inhumanamente el dolor del ofendido (t).
Según el contesto del articulo, no hay ac-
tualmente un delito que pueda designarse
con el nombre de asesinato, como los hay
con el de parricidio, infanticidio, etc. Dar á
todas ó á alguna de las clases de  homici-
dios que enumera el artículo , aquella ca-
lificación seria introducir un tecnicismo
arbitrario, como desechado espresamente
por el legislador. Por esta razón dejamos
para el artículo ■•Mictoi* tratar de lo
que tal vez sin esta advertencia alguno
creería que se había omitido aquí sin bas-
tante fundamento. V.

ASESOR. Se emplea esta palabra
en la acepción mas general para designar
á las personas entendidas que por razón
de su oficio aconsejan á los  jueces, prínci-
pes, cámaras, corporaciones y aun á los
particulares en las materias, asuntos ó
cuestiones sobre que los consultan: también
se aplica algunas veces al adjunto ó acom-
pañado de un juez originario ó principal,
cualquiera que sea su categoría, teniendo
ambos la misión de conocer y juzgar de con-
suno. Pero en su sentido propio y estricto

1) Pinto. 1, d t !  «rt. S i *
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FUERO JUZGO.

LEY 2 TÍT. 2 ,  LIB. 2 .

El juez, si quisiere tomar consigo algu-
nos (letrados) que vean él pleito con él
ó con quienes se aconseje, puédelo hacer.
Y si no quisiere, no permita á nadie in-
tervenir en el pleito para favorecer á una
de las partes y causar perjuicio á la otra,

LEYES DE LAS PARTIDAS.

LEY 109 ,  TÍT. 18 ,  PART. 5 .

Contiene la fórmula para dictar senten-
cia definitiva, entre cuyas cláusulas se ha-
lla la de hacer constar el juez sobretodo
que habia tomado consejo de hombres bue-
nos y sabedores del derecho.

LEY 1 ,  TÍT. 21 ,  PART. 3 .

Los jueces antes de pedir consejo, exa-
minen las cualidades de las personas que
les hayan de aconsejar, y cuiden qde sean
tales que sepan dárselo bueno, que quieran
y puedan hacerlo. Y si por ventura, resol-
viendo de esta manera, acaeciesen algunos
peligros y daños por sus determinaciones,
se escusan ante Dios y los hombres, y no
tienen responsabilidad.

LEY 2 ,  ID . ,  ID.

Los consejeros sean sabedores de acon-
sejar por arte ó por uso, hombres entendi-
dos y de .buena fama, sin sospecha y sin
mala codicia: y los jueces antes dedar sen-
tencia bagan saber á las partes que quieren
tomar consejo sobre su pleito, para que
manifiesten por escrito los nombres de las
personas que han por sospechosas; y de
los sabedores que no lo sean, tome uno ó
dos, y conjuntamente vean todo el pleito,
oigan las razones alegadas por ambas par-
tes; y dado por escrito el dictámea razona-
do de los consejeros, los jueces deben for-
mar su juicio on aquella manera qne el

asesor es el letrado que asiste al juez lego 1
con encargo y obligación de darle su dicta-
men, de palabra ó por escrito, en lo perte-
neciente á la administración de Justicia.

Derívase esta palabra de la latina adses-
sor, que se aplicó en Roma á los juriscon-
sultos que aconsejaban al magistrado ó al
juez en el Foro ó Comilsum, y los cuales,
como estuvieran sentados en bancos al re-
dedor de la silla curul ó del que presidia
el acto, se llamaron adsessores, palabra com-
puesta de la preposición ad, y del verbo se-
dere, sentarse. Los mismos jurisconsultos
considerados entre sí ó con relación de
unos á otros, se denominaban consessores,
co-asesores, según decimos abora en casos
análogos.

Bajo el mismo nombre de asesores se co-
nocen en nuestroderecho, conforme en esta
parte con las leyes romanas, los letrados
que desempeñan el cargo ú obligación de
dar su dictámen ó consejo á los jueces ó
tribunales. Una escepcion encontramos, sin
embargo, en las leyes de las Partidas, que
los titulan simplemente consejeros.

Aunque la importancia de estos funciona-
rios, auxiliares tan directos de la adminis-
tración de justicia ha decaído mucho des-
pués de las recientes reformas que esta ha
esperimentado, su intervención no ha des-
aparecido de los procedimientos judiciales.
Bajo de este concepto nos haremos cargo
en el presente artículo de las disposiciones
y doctrinas legales referentes á ellos, exa-
minando brevemente la índole y el carácter
del encargo que desempeñan, la eslension
de sns atribuciones y la responsabilidadque
contraen en el desempeño de ellas.

PARTE LEGISLATIVA.

■VMAMI*.

Fuero Jusgo.
Leyes de  las Partidas.
Id. de  la Novísima Recopilación.
Disposiciones posteriores.
Leyes de Indias,
Legislación Estrangera.
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consejo les fué dado, sí entendieren que es
bueno, y también emplazar á las partes y
dictar sentencia.

LEY 3 ,  ID . ,  ID .

Los buenos consejeros deben recibir buen
galardón de Dios y de los hombres, en este
mundo y en el otro, señaladamente cuando
dan buen consejo á los emperadores y re-
yes que han de mantener la tierra según
fuero y derecho. Y pueden los consejeros
en los pleitos que dan consejo, exigir de
las partes por razón del trabajo lo que el
juez lasare, y no mas; y esto lo recibirán
de público y no á escondidas: y si por ven-
tura alguno de los consejeros aconsejare
falsamente al juez, debe sufrir la misma
pena que este, cuando á sabiendas pronun-
cia sentencia contra derecho.

NOVISIMA RECOPILACION.

LEY 9 ,  TÍT.  2 ,  LIB. 4-.

Petición V de las CArles de Valladolid en 1M3.

Ningún oidor pida ni lleve asesorías ni
cosa alguna de los pleitos criminales en
que fue asesor con los alcaldes de la
cárcel.

LBT 3 ,  T IT .  33,  LIB.  11 .

Córte» de Madrid eo 1133.

Prohíbe á las justicias ordinarias que tie-
nen salario, y á los otros jueces puestos por
los jueces asalariados, y lo mismo si tales
justicias fuesen letrados, sin salario ó jue-
ces de residencia por comisión real, el que
lleven cosa alguna de las partes ni de otros
por ellas por razón de asesorías, sino sola-
mente los derechos de arancel , ordenanzas
y costumbre antigua de los pueblos , pena
de perder el oficio y pagar el cuatro tanto
de lo que llevaren.

LEY 5 ,  T ÍT .  11 ,  LtB. 5 .

Ordénenla* de Medina del Campo en <4'9.

Prohíbe que en adelante ninguno de los
oidores de las audiencias ni alcaldes se en-

ASESOR.
carguen de asesorías en pleitos eclesiás-
ticos, ni se ocupen en cosa alguna de
ellos.

LEY 3 ,  T ÍT .  4 ,  LIB.  5 .

Ordenante» de Madrid en <3M.

Manda, entre otras cosas, que el regente
y jueces de la audiencia de Sevilla no sean
asesores en los pleitos que han de oír, ba-
jo las penas contenidas en las leyes.

LEY 9 TÍT.  <6 ,  LIB. 1 J .

Beal  decreto de 91  de agoilo de <793.

Para establecer una regla general y lija,
que corte toda duda y arbitrariedad respec-
to de la responsabilidad de los jueces no
letrados, declara: que los gobernadores,
intendentes, corregidores y demasjueces
legos á quienes el rey nombre asesor, no
sean responsables á las resultas de las pro-
videncias y sentencias que dieren con
acuerdo y parecer del mismo, el cual úni-
camente lo deberá ser: que áaquellos noles
sea permitido nombrar ni valerse de asesor
distinto del que el rey les haya señalado;
pero si en algún caso creyeren tener razo-
nes para no conformarse con su dictámen,
puedan suspender el acuerdo ó sentencia, y
consultar á la superioridad con espresion
de los fundamentos y remisión del espe-
diente; y finalmente, que los alcaldes y
jueces ordinarios que determinan asuntos
con acuerdo de asesor que ellos mismos
nombran, tampoco sean responsables, y sí
solo el asesor, no probándose que en el
nombramiento ha habido colusión ó fraude.

DISPOSICIONES POSTERIORES.

Reglamento de los juzgados de primera
instancia de I ,°  de mayo de 1841.

ART. 103. -

Hablando de las diligencias judiciales
que pueden formar los alcaides dice «pro-
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cuidadosamente las circunstancias de los
pretendientes.

Art. 63. En las materias y negocios ge-
nerales de Hacienda y de lo económico de
Guerra , que corresponda al superintenden-
te delegado , podrá su asesor ejercer la ju-
risdicción contenciosa con apelación á la
junta superior de esta clase; pero sujetán-
dose á la declaración del art. 31 ;  y ningún
asesor ejercerá jurisdicción ordinaria , c i -
vil ni criminal, sino en algún raro caso en
que el intendente por sus ocupaciones , en-
fermedad , ausencia ú otro grave motivo,
especialmente se  la delegue; lo cual se en-
tenderá siempre con subordinación á la
audiencia.

Art. 63. No obstante la superioridad de
losintendentes y lo subordinados que deben
estarles los asesores, en cuanto no se opon-
ga á la libertad , justificación y firmeza
con que deben dar sus dictámenes, no po-
drán ser removidos sin precedente califica-
ción y conocimiento de justa causa , apro-
bada por el Consejo de Indias en sala do
justicia; pero los podrá suspender del em-
pleo la junta superior contenciosa , cuando
la causa que lo motive dimanare de Ha-
cienda y Guerra , ó la audiencia del distri-
to, si trajere su origen de la jurisdicción
ordinaria; dándose al rey cuenta con los
autos citados las parles: en otros casos, in-
cluso el de recusación , no serán separados
sino acompañados de otro letrado ; y los
asesores serán solamente responsables en
los negocios de derecho que conforme su
dictámen resuelvan los intendentes ; pero
en los gubernativos la responsabilidad es
de cada uno en particular, esten ó no con-
formes.

Art. 67. Los asesores en caso de ausen-
cia ó enfermedad ú otro impedimento de
los intendentes , presidirán los ayuntamien-
tos de sus capitales y las funciones públi-
cas á que concurran ; dando cuenta des-
pués al intendente , de lo que se hubiese
tratado en los cabildos.

REAL ORDEN DE 18  DE SETIEMBRE DE 1799.

Comunica al Consejo de Indias la real
12

hihiéndosc expresamente el uso de asesores
innecesarios y costosos.

ARANCELES JUDICIALES DE 22  DE MAYO DE 1846.

Arti iMy  srr.

Hablan de los casos en que intervienen
letrados asesorando á los alcaldes y dicen
•los asesores de los alcaldes , nombrados
por estos , percibirán íntegramente los mis-
mos derechos que á los jueces de primera
instancia se han señalado según sus terri-
torios.

CODIGO PENAL.

TIT. 8 ,  CAP. < y 13 ,  LIB.  2 .

Arla,  ti» y M4.

Según la disposición de estos artículos son
aplicables á los asesores en sus respectivos
casos las de los citados capítulos que se re-
iteren á la prevaricación y cohecho de los
jueces. Para no repetir el testo legal de
ellas, remitiremos á los lectores al artículo
correspondiente y á lo que decimos en la
parte doctrinal en punto á la responsabili-
dad de los asesores.

LEYES DE INDI AS.

LEY 36 ,  TIT.  3 ,  LIB.  3 DE LA RECOP.

Los vireyes que tengan nombrado asesor
sin salario, remítan á él todas las cau-
sas de que deben conocer, reservando para
sí las que Fueren de mero gobierno, y no
las de jurisdicción contenciosa: y este asesor
no sea oidor por los inconvenientes que
puedan resultar; y si se ofreciese algún ca-
so tan estraordi na rio y urgente que obligue
A elejir alguno de la audiencia, no pue-
da ser juez en grado de apelación , súplica ,
recurso ó agravio,

ORDENANZA GENERAL DE INTENDENTES DE INDIAS

DE 23  DE SETIEMBRE DE 1803 .

Art. 62. El superintendente y todos los
intendentes, incluso el de la capital , ten-
drán asesores letrados , nombrados por mí
á consulta de la cámara , que examinará

TOMO IV.
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cédula citada de 22  de setiembre de 1793,
que es la ley 9 ,  tít. 16, lib, 11 de la Nov.
Recop.; mandando que se ejecute inmedia-
tamente en los dominios de Ultramar.

REAL ORDEN DE 2 DE JULIO DE 1800.

Resuelve que atendida la diversidad de
circunstancias y la estension de autoridad
y facultades de los vireyes , presidentes y
gobernadores de aquellos dominios de In-
dias, los asesores sean responsables por sí
solos en todas aquellas causas ó pleitos de
derecho que determinen los jueces según
sus dictámenes; pero que en los asuntos gu-
bernativos sea igual la responsabilidad de
jueces no letrados y sus asesores.

AUTOS ACORDADOS DE LAS AUDIENCIAS.

Por auto acordado de la audiencia de
Puerto-Príncipe en b de julio de 1811 , se
declaró que un asesor particular había re-
tenido justamente un proceso mientras no
se le satisficiesen sus derechos, que el juez
de la causa mandaría pagar ejecutivamente.

Por otro de la misma audiencia en 27 de
agosto de 1818, se dispuso que se previ-
niera á los juzgados de dicha ciudad evita-
ran el abuso que se había notado dé aseso-
rar y abogar en una misma causa los her-
manos y parientes dentro del grado prohi-
bido por la ley.

Por otro del mismo tribunal , acordado
en 26 de mayo de 1836, se mandó (para
cortar el abuso de nombrar tercero, cuarto
y mas asesores , cuando los primeros esta-
ban discordes) , que los jueces ordinarios
cuando ocurra que el asesor acompañado
disienta del que lo era del proceso, se
adhieran precisamente á uno de los dos dic-
támenes., al que mas justo les pareciere
formando asi sentencia bajo la responsabi-
lidad del asesor que lo consultó, y admi-
tiendo después las apelaciones que contra
ella se interpusieren en tiempo y forma.

Por otro de la misma audiencia dictado
en 4 de febrero de 1837 se dispuso, para
evitar los inconvenientes del abuso de sólo

rubricarse por el juez y asesorías providen-
cias de suslanciacion, que el escribano no
autorice ni dé curso , sino á las que conten-
gan por lo menos la media firma, con
apercibimiento de multa de cien pesos por
cada vez.

Por otro de 5 de abril de 1838 se reiteró
el cumplimiento del anterior de 26  de mayo
«en el concepto de que los asesores que,
admitiendo nombramiento dirijiesen las ti-
tuladas discordias , ademas délas condena-
ciones de las costas de todas las instancias
á que diere lugar su injuridica consulta,
se les pene con una multa proporcionada
y hasta con suspensión del ejercicio de la
abogacía, si fuere necesario.

Por otro de 8 de mayo de 1838 acordado
por el propio tribunal , se mandó que en lo
sucesivo las justicias ordinarias de la isla
no consientan que los asesores dejen de
asistir y autorizar los actos confesorios aun
que aleguen ocupación ú otro preteslo.

Por auto acordado de la audiencia preto-
rial de la Habana en 24  de febrero de 1840
hablando de las causas criminales se dispo-
ne , que los asesores durante la sustancia-
cion del proceso, solo recibirán los derechos
cuando las partes voluntariamente los sa-
tisfagan , sin que por no hacerlo puedan
retardar el despacho. En los negocios civi-
les las asesorías se pagarán al contado, en
observancia de las disposiciones que rigen
en lá materia.

Por otro de la misma audiencia de 18
de marzo de 1841, sobre discordias entre
asesores , ademas de declararse en su fuer-
za y vigor el auto primeramente citado
de la audiencia de Puerto-Príncipe , se pre-
vino : l . °  Que las discordias que ocurran
en los juzgados ordinarios de providencias
interlocutorias, asi en las causas civiles
como en las criminales, se  diriman por esta
superioridad, remitiendo al efecto los jue-
ces discordantes al escribano á dar cuenta,
sin precedente notificación á las partes, de
los pareceres disconformes, respecto i que
no constituye formal providencia. 2 /  Que
cuando la discordia ocurriese acerca de
sentencia definitiva , se  nombre á uno de
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lo de asesores de los gobernadores respec-
tivos.

ART. 73,  T IT .  4 .

El gobernador, presidente de la audien-
cia , formulará su voto oyendo al asesor
del superior gobierno de Filipinas, en el
espediente que según el art. 72 debe remi-
tir al ministerio de Gracia y Justicia.

REAL DECRETO DE 24  DE JULIO DE 1845.

Art. 1.

Los tres asesores-tenientes de goberna-
dor que actualmente residen en la Habana;
los de los gobiernos de Santiago de Cuba,
Matanzas , Fernandina de Jagua y los que
yo tuviere á bien nombrar para el de Trini-
dad y demas de su clase que se crearen,
tomarán en lo sucesivo el titulo de alcaldes
mayores.

ART. 6.

Para el ejercicio de la jurisdicción ordi-
naria de los gobernadores políticos y mili-
tares, de los tenientes gobernadores y de
los alcaldes en los pueblos donde no haya
alcalde mayor letrado , se nombrarán ase-
sores titulares letrados, cuyo cargo durará
tres años.

ART. 7 .

Su nombramiento lo hará el capitán ge-
neral de la isla de Cuba, á propuesta en
terna del real acuerdo de la audiencia res-
pectiva.

ART. 9.

Para obtener asesoría titular se requiere,
ademas de lo que previenen las leyes de lu-
dias, haber ejercido la abogacía en los tri-
bunales del reino por tres años cuando me-
nos , ó desempeñado por dos los cargos
de agente ó abogado fiscaf, de relator, ca-
tedrático en propiedad , ó algún otro de
justicia ó del ministerio del ramo.

los señores tenientes de gobernador , ó en
su defecto á cualquiera otro letrado para
que la dirima , á fin de que resultando sen-
tencia pueda venir la causa en apelación ó
en consulta si fuere criminal y no se hubie-
se apelado de ella.

Por otro del mismo tribunal , dictado en
6 de marzo de 1845 , se acordó que en lo
sucesivo en los pleitos y causas en que
existan dos jueces letrados ó dos asesores,
en virtud de alguna recusación , provea y
suscriba el primero el asesor ó juez origi-
nario , y en seguida el acompañado, estén ó
no conformes en la resolución ó providen-
cia, esponiendo ó proveyendo en el último
caso el acompañado lo que en su concepto
corresponda, para que se decida entonces
la discordia con arreglo á derecho y á los
autos acordados de esta audiencia .

Por otro de la propia audiencia , dictado
en 17 de setiembre de 1846 se ordenó , des-
pués de alguna otra disposición que no es
del objeto de este artículo: «Que cuando
los alcaldes creyesen tener razón para ne-
gar su conformidad á lo que el asesor les
consulte , puedan suspender el acuerdo ó
sentencia , y consultar á dicha superioridad
con espresíon de los fundamentos y remi-
sión de espediente : Que en el caso de que
sea alguna vez elegido alcalde ordinario
algún abogado , tenga precisión, sin em-
bargo, de valerse del dictamen de su ase-
sor como los jueces legos.

REAL DECRETO DE 23  DE SETIEMBRE DE 1845 .

ArL S . l i t  1 .

Los tenientes de gobernadores (de las
provincias de Asia), ejercerán privativa-
mente la jurisdicción ordinaria en primera
instancia en sus provincias , y serán aseso-
res natos de los respectivos gobernadores
ó alcaldes mayores (nombrados por el mi-
nisterio de la Guerra) en las materias de la
especial atribución de estos.

ART» 42 ,  TtT.  2 .

Los tenientes de gobernadores no per-
cibirán derechos algunos por el concep-
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ART. 10 .

Prohíbe á los asesores titulares motivar
los autos y sentencias judiciales, al tenor
de lo prescrito en la ley recopilada.

ART. 11 ,

Los alcaldes mayores no percibirán nin-
guna clase de derechos ó emolumentos co-
njo asesores de los gobernadores.

ART, 12.

Los asesores titulares no gozarán sueldo
sino solamente los derechos de arancel.

REAL ORDEN DE 6 DE ABRIL DE 184G.

Conformándose S .  M. con el dictamen de
la sala de Indias del tribunal Supremo de
Justicia , se ha dignado aprobar la provi-
dencia dictada por la audiencia de Puerto-
Principe , prohibiendo ejercer las funcio-
nes de asesor á los abogados menores de 25
años , cuya determinación arreglada á la
real cédula de 27 de enero de 1853 que se
hizo ostensiva ¿ lo s  dominios de Indias, se
circule á las audiencias de Ultramar para su
puntual observancia.

REAL CEDULA DE 10  DE ENERO DE 1831  .

Arl. 1 /  Cesarán en el desempeño de la
jurisdicción ordinaria las gobernadores po-
líticos militares, los tenientes gobernado-
res y los alcaldes de primera y segunda
elección de los pueblos en que hubiere al-
caldes mayores ó asesores titulares.

Arl. 2.° Los alcaldes mayores y aseso-
res titulares ejercerán privativamente la ju-
risdicción ordinaria de primera instancia
en sus distritos, y serán asesores natos de
los funcionarios de que habla el articulo
anterior en los asuntos de la especia] atri-
bución de estos.

Art. 5.* Ninguna asesoría titular será
provista en propiedad en adelante , sino á
propuesta del ministerio de Gracia y Justi-

cia,  y en persona que tenga la cualidad de
letrado , y que á lo menos por espacio de
dos anos baya ejercido la abogacía , ó ser-
vido empleos , para cuyo desempeño se re-
quiera aquella cualidad.

Art. 6.° Se dividirán las asesorías titu-
lares en dos ciases , á saber : de entrada y
de término, comprendiéndose en la prime-
ra las de los pueblos y distritos en que no
exista ayuntamiento, y en la segunda ó de
término las de los pueblos en que existen
alcaldes ordinarios elegidos por los ayunta-
mientos con arreglo ¿ las disposiciones le-
gales vigentes en Indias.

Art. 7.° Los asesores titulares solo go-
zarán por ahora los derechos que con su-
jeción á arancel devengaren en los nego-
cios de que conozcan en uso de su jurisdic.
cion ordinaria , ó por el concepto de ase-
sores.

Art. 9 .°  Los asesores titulares de entra-
da servirán sus plazas por espacio de tres
años, y cumplidos estos optarán á asesorías
titulares de término.

Art. 10. Los asesores titulares de tér-
mino servirán plazas de tales por espacio
de tres años, cumplidos los cuales optarán
á alcaldías mayores de Ultramar, ó juzga-
dos de primera instancia de la Peninsula.

Art. 12. Tampoco podrá nadie servir
las asesorías titulares por mayor período
que el de diez años.

Arl. 14. Si la vacante fuere de alcaldía
mayor, el gobernador, oido el voto consul-
tivo de la real audiencia del distrito, me
elevará para la provisión con carta de avi-
so, propuesta en terna de alcaldes mayores
y asesores titulares quo con arreglo ¿ lo
dispuesto en este decreto tengan opcion á
dicha vacante.

Art. 15. Cuando ya respecto de  las per-
sonas, ya respecto del lugar que ocupan en
la terna, difiera esta del voto consultivo del
real acuerdo, el gobernador me espondrá en
la propuesta las razones de su disentimien-
to, acompañando siempre ¿ella un traslado
de dicho voto.

Art. 17. El gobernador no hará propues-
ta al avisar al ministro de Gracia y Justicia
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como en los jueces que, poco conocedores
del misino, habían de examinar la contes-
tación y debates entre las partes terminán-
dolos con su sentencia. Todos los magistra-
dos que durante este periodo hubo en Roma,
tuvieron la útil costumbre de auxiliarse en
sus deliberaciones de los consejos de per-
sonas consagradas al estudio del derecho,
aunque sin obligación de seguir su dictá-
men. Esto ocasionaba á veces poco cuidado
en la elección ó designación de los juris-
consultos que habían de desempeñar un
cargo de tanta importancia; y era causa
también de que fuesen nombrados para d i -
cho oficio abogados jóvenes, quienes adqui -
rían de esta manera la práctica de los ne-
gocios.

Ai sistema anterior sucedió el de las fór-
mulas ó procedí miento ordinario, dominando
hasta el reinado de Diocleciano. Durante
este periodo, obra incesante del derecho
preloriano y de la jurisprudencia filosófica,
se conservó todavía la costumbre de ha-
cerse acompañar de asesores, ó sea de ju-
risconsultos, cuyas luces pudiesen resolver
las dificultades que ocurrían en el jus ó el
judictum; habiendo llegado á tomar una
grande ostensión y eslraordinario incre-
mento, cuando durante este sistema el de-
recho vino á ser una ciencia. De aquí re-
sultaba que, si los magistrados no eran muy
instruidos en las leyes, los asesores debían
tener una grande influencia; y nadaestraño
parece que el emperador mismo se colocara
á veces en  asuntos graves entre los aseso-
res del magistrado.

Triunfó, entrado ya este periodo, el go-
bierno imperial, con el que apareció en Ro-
ma por primera vez una administración re-
gular y sistemática. Augusto hizo que se le
nombrase un consejo político y gubernativo;
estableció una oficina central superior para
el despacho de los negocios corrientes que
se elevasen á su conocimiento; y en el des-
empeño de las funciones judiciales tomó
asesores, cuyo cargo’era anual, elegidos en-
tre los mas célebres jurisconsultos, los cua-
les instruían las causas, ilustraban con sus
dictámenes al principe antes de la senten-

las vacantes de  las asesorías titulares por
cualquier motivo que estas se causen.

Art. 18. Las vacantes á que se refiere el
articulo anterior se proveerán sin mas pro-
puesta que la del ministro de Gracia y Jus-
ticia, con estricta sujeción á lo prescrito en
el art. ti.-

Art. 22. Para la remoción gubernativa
de los alcaldes mayores y asesores titulares
que yo  tuviese por conveniente decretar, ba
de preceder necesariamente propuesta dei
gobernador ó del acuerdo de la audiencia
respectiva. Cuando el gobernador me pro-
pusiere la remoción, oirá el voto consultivo
del acuerdo, y acompañará á su propuesta
un traslado de dicho voto. Cuando propu-
siere la remoción el acuerdo, me elevará la
propuesta, esponiéndome su dictámen acer-
ca de ella.

LEGISLACION ESTRANGERA.

Sin penetrar en el oscuro laberinto de las
legislaciones antiguas, podemos sentar des-
de luego como un hecho indudable, que en
los primitivos tiempos de Roma se conoció
la intervención de los asesores en los nego-
cios jurídicos; pero á la manera que la or-
ganización judicial y el sistema de procedi-
mientos sufrieron modificaciones y variacio-
nes esenciales, así también cambió la clase
de autoridades á quienes asistían aquellos
con sus consejos, y la importancia é influen-
cia de  estos. En el sistema de las acciones de
ley, que dominó esclusivamenle hasta la ley
¿¡bulta, y que fue la época característica del
derecho quiritario, se estableció la famosa
distinción entre el jo» y el judicium , entre
el magistrado y el juez. En esta época, pa-
ra cada jurisdicción había solo un magistra-
do, y en  cada negocio por regla general un
juez; ai bien podían uno y otro hacerse
acompañar y asistir de asesores, que eran
siempre jurisconsultos, de quienes tomaban
consejo, aunque únicamente como medio de
ilustrarse en los asuntos litigiosos. Seme-
jante practica se hacia necesaria, tanto en
los magistrados que, sin ser jurisconsultos,
estaban encargados de declarar el derecho,



Enciclopedia española de derecho y administración

94
cía, y aun muchas veces juzgaban en su
nombre. La introducción de esta práctica
debe notarse tanto mas cuanto que nos ma-
nifiesta que de las sentencias dadas por los
tribunales asesorados y esparcidos por todo
el imperio romano, acudían los litigantes al
emperador por vía de queja, agYavio ó ape-
lación, á fin de que mejor aconsejado que
los jueces inferiores de las provincias, falla-
se en última instancia, sin conceder ulte-
rior recurso; con cuyo motivo los juriscon-
sultos asesores que eran en verdad los ad-
ministradores de la justicia, adquirieron
gran preponderancia en la opinión pública-
Contribuyó no poco á tan favorable resul-
tado la disposición adoptada por Augusto,
el cual ordenó que los jueces se asesorasen
necesariamente con letrados, y que no pu-
dieran separarse de sus dictámenes en las
sentencias: privilegio ciertamente notable y
honorífico que alteraba sustancialmente la
organización judicial; mucho mas con la
prohibición que les impuso de ejercer la
abogacía como no fuera con espresa li-
cencia del mismo emperador. Asi continua-
ron los asesores hasta el reinado de Adria-
no, en que se creó el consejo j ndicial per-
manente llamado auditorium: en él instruían
y preparaban los jurisconsultos los negocios
que habian de llevarse al tribunal del em-
perador, á quien aconsejaban y á veces
reemplazaban, dictando los fallos y senten-
cias, respondiendo además en su nombre á
cuanto era concerniente á la administración
de justicia; como apelaciones, cuestiones de
competencia y puntos dudosos de derecho.

Bajo el procedimiento extraordinario, los
cuatro prefectos con sus asesores entendían
de las apelaciones que anteriormente iban
al príncipe; y aunque se establecieron ju-
risdicciones especiales, el oficio de los ase-
sores no llegó nunca á decaer. Por el con-
trario, el emperador mismo creó, después
de conservar el consejo de jurisconsultos,
una especie de asesoría especial que desem-
peñaba el cuestor, presidente ála vez de di-
cho consejo , llamado por antonomasia el
asesor del príncipe.

Nada estrado es, pues, que Justiniano se

ASESOR.
ocupase en publicar leyes sobre los aseso-
res, y acerca de su oficio y atribuciones
díctasela ley 1 ,  tít. 22, líb. 1 del Dig.,  se-
gún la cual, su intervención se ejercía: i»
cognilionibn9,po¡lulationibus, libellis, ediclis,
decretis, epístolis. También tratan de la mis-
ma materia las leyes 8 y 6 del citado título
del Dig., y las 2 ,  9 ,  12, 13  y 14, tít. » t ,  l i -
bro 1 del Cód., las cuales contienen varias
prohibiciones respecto de las personas de
los consejeros y manera de asesorar, me-
reciendo entre otras particular mención la
que prohibía ser abogado y asesor en un
mismonegocio, ó asesor de dos magistra-
dos: en cambio permitían á todos los jueces
acompañarse de dos, tresíS mas asesores, é
imponer penas al jurisconsulto que aseso-
rase en su provincia por mas de cuatro
meses.

Entre los pueblos de origen germánico
se conocieron también los asesores, y no
queda duda de que al tiempo de ser inva-
didoel imperio de Occidente los magistrados
de los Visigodos y Ostrogodos se acompa-
ñaban de consejeros para resolver y fallar
con acierto las causas ó negocios que se
llevaban á su tribunal. El trascurso del
tiempo reformó sin duda esta práctica en-
tre los modernos alemanes, aunque no en
términos que llegase á un completo olvido;
asi hemos visto casi en nuestros días la
asistencia de asesores en la cámara imperial
de Alemania, donde los había ordinarios y
eslraordinarios. El número de estos últimos
era indeterminado, y aconsejaban solamen •
le en asuntos especiales: los primeros for-
maban corporación de cuarenta y un indi-
viduos que obraban en calidad de conseje-
ros de la cámara.

En Dinamarca y Noruega se resiente aun
la legislación del origen casi esclusívamen-
te germánico de ambos países, y todavía
hallamos subsistente la institución de los
asesores, aunque solo en los tribunales de
segunda instancia y en el supremo. En los
primeros, denominados superiores (Over-
Ret), y establecidos en las capitales de los
obispados ó provincias, se instruyen y fa-
llan los procesos por un presidente y varios
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asesores. El tribunal supremo (Hoeisle-Ret)
ó de última instancia tiene la misma orga-
nización que los superiores, esto es, consta
de un presidente lego y de muchos aseso-
res, que conocen y determinan los negocios
de su jurisdicción en último recurso.

Los tribunales de segunda instancia y el
supremo de Dinamarca establecido en Co-
penhague se componen del mismo número
de personas que los de Noruega , á saber,
de un presidente y asesores, cuyas atribu-
ciones y conocimiento se eslienden á los
mismos negocios que se han espresado an-
teriormente.

Entre los antiguos sajones, los grandes
oficiales y dignatarios de la corona que
componían el tribunal supremo ó del rey,
Aula Regis ó Aula Regia, se acompañaban
de personas instruidas en la ciencia y prác-
ticas del derecho, las cuales se decian justi-
cieros, porque propiamente administraban
la justicia, toda vez que se atendía sobre
manera á su acuerdo y parecer.

En Francia se suprimieron los asesores al
principio de su famosa revolución; pero
fueron restablecidos muy luego por la ley
de 24  de de agosto 1790, que instituyó en
cada cantón un juezde paz con dos asesores.
Poco después la ley de 29 ventoso, año IX,
suprimió estos dos adjuntos, sin que desde
entonces haya existido ningún oficio de ase-
sor en los tribunales.

También escluye los asesores el sistema
de procedimientos de los Estados-Unidos
de América; y no se conocen tampoco se-
mejantes consejeros en la organización ju-
dicial de  Inglaterra, las Dos-Sicilias y otras
naciones, cuyos códigos hemos examinado
con bastante detenimiento.

PARTE DOCTRINAL.

SVMBI*.

SíC. 1. INTRODUCCION HISTÓRICA.

SEC. I I .  DE  LOS ASESORES EN GENERAL. Y DE

SUS DIFERENTES ESPECIES.

StC. III. DELAS PERSONAS AUTORIZADAS PA-
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§. 2.° Asesores titulares letrados.
§. 3.° Asesore* de Hacienda.
§. 4.° Asesores del Bureo.

SECCION I.

INTRODUCCION HISTÓRICA.

Al examinar la historia de la dominación
romana entre nosotros y muy principal-
mente la organización judicial que aquel
pueblo vencedor estableció entre las nacio-
nes conquistadas, no puede quedar ningún
género de duda acerca de que la institu-
ción de los asesores se remonta en España
á los mas antiguos tiempos. En efecto, des-
de que en nuestro pais se decidió la suer-
te de Cartago y quedó asentado el poderío
omnipotente de Roma , vemos á los Propre-
lores administrando justicia á la manera
que se practicaba en la capital de la repú-
blica: y aunque no sea fácil designar con
precisión y exactitud los casos en que el
magistrado y el juez, como no conocedores
del derecho, pedían consejo á los letrados,
se comprenderá sin esfuerzo alguno, aten-
diendo á los sistemas de procedimiento»
enunciados al hablar de la legislación es-
trangera , que se acompañaban de aseso-
res siempre que tenían que examinar las
contestaciones suscitadas entre parles y de-
clarar el derecho disputado por ellas.

Fijóse mas esta jurisprudencia señalán-
dose reglas permanentes en la época de los
convenios jurídicos, los cuales eran, como es
sabido, las reuniones que en ciertos dias
del año celebraban los presidentes de las
provincias, asistidos de algunos consejeros
ó asesores para juzgar los pleitos y orde-
nar la administración civil.

La invasión de los godos causó grandes
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Alteraciones en el procedimiento j odicial,
observándose entre ellas y á primera vista la
política sábía y conciliadora de Teodorico,
aplicada á la administración de justicia.
Entre las reglas que prescribió es notable
ciertamente la instrucción que se daba á
los condes de las provincias, en la cual se
distingue por un lado el carácter de esa mis-
ma política y la práctica corriente de valerse
de asesores para asegurar el acierto en los
fallos judiciales: «Si hubiere pleito, dijo,
•entre godo y romano, se asesorará el juez
■con un jurisconsulto romano para su de-
cis ión.»

Háse disputado después con bastante em-
peño por una y otra parte si el asesorarse
los magistrados godos y acordar según el

dielámen de sus consejeros eran actos nece-
sarios ó voluntarios; y á pesar de la oscu-
ridad que suelen ofrecer estas cuestiones,
no deslindadas por lo común con la exacti-
tud conveniente, ¡a historia nos suministra
bastantes datos para venir en conocimiento
de la verdad. En cuanto al rey, primer ma-
gistrado y juez supremo, no puede caber
duda, toda vez que el Concilio toledano IV
decretó que se acompañase para juzgar de
hombres entendidos (1). La fórmula con que
se espedían los títulos de condes de las pro-
vincias, referida por Casiodoro, manifiesta
que estas autoridades judiciales debían,
cuando menos en ciertos casos, asesorarse
de jurisconsultos (2). Y respecto de los jue-
ces inferiores la ley del Fuero Juzgo (3)
persuade que dependía de su voluntad y
arbitrio el nombramiento de asesor, esten-
diéndose esta misma libertad hasta el pun-
to de poder conformarse ó no con su dic-
támen.

En la época de la reconquista, no solo
estaban autorizados los jueces inferiores pa-
ra elegirse asesor ó consejeros, como di-
cen las leyes de Partida, sino para separarse
de sus votos, si entendieren que el conse-
jo no era bueno. Esta última facultad tenían
también los adelantados mayores que cons-

íi  i Canes 78
rS) Cadodorus, V«rí«r..  tib. 7 .  num. 3.
I». Ley í, ti . 1,  lib. V,

tituian el tribunal de alzada; si bien care-
cían de la libertad para el nombramiento
de consejeros, que correspondía al rey (1)-
En ño, el mismo monarca se  aconsejaba de
jurisconsultos cuando por vía de súplica
acudían los litigantes á su jurisdicción su-
prema, y fallaba según fuero y derecho.

Durante este período tuvo origen el reino
de Navarra , cuyos monarcas primitivos,
acompañados de los ancianos á manera de
asesores, conocían en todas las instancias
de los pleitos civiles y de las causas crimi-
nales. Denominábase Corl ó Corte á toda
reunión que decretaba el rey para aconse-
jarse en lo judicial. Casi del mismo modo
sentenciaba los pleitos el gran justicia de
Aragón.

A la propia época debe referirse la crea-
ción de un asesor general del señorío de
Vizcaya, quenoobstante las vicisitudes su*
fridas, se conserva actualmente con el títu-
lo de consultor: y á la misma también se
refiere la asistencia de dos asesores ¿ las
juntas de Guipúzcoa, que observamos aun
en nuestros dias.

La intervención de los asesores adquirió
mayor desarrollo cuando, regularizada la
creación de los alcaldes ordinarios, empeza-
ron estos á ejercer en todo su ensanche las
atribuciones propias de la autoridad judi-
cial. Cada alcalde, que era entoncesun juez
sin limites en el desempeño de la jurisdic-
ción común, tenia un asesor, con auxilio
del cual dirigía el curso y la tramitación
de los negocios pendientes en su juzgado.
Puede decirse con toda propiedad que la
jurisdicción ordinaria se ejercía por estos
letrados investidos del carácter de aseso-
res de los alcaldes ordinarios.

Pero esa misma intervención tuvo mayor
incremento todavía cuando empezaron á
crearse las jurisdicciones especiales y privi-
legiadas á cargo de jueces legos; jueces que
necesariamente habían de pedir consejo á le-
trados de su confianza para el fallo y deter-
minación de los asuntos sometidos á su au-
toridad, cuando no estuviesen nombrados de

( l  Lev HI. V, P«rl. ».
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las causas que dieron lugar á su interven-
ción en los negocios judiciales y el carác-
ter legítimo y verdadero de sus funciones.
Allí donde había un juez lego encargado de
la alta misión de administrar justicia, y allí
donde tratándose de este dificil y delicado
encargó era indispensable el consejo ó la
opinión de tina persona conocedora del de-
recho, debía existir necesariamente y exis-
tía el asesor encargado de dirigir los deba-
tes judiciales y de proponerá su tiempo Id
resolución mas conforme á los principios y
á las doctrinas legales;

Tenían, pues, los asesores una participa-
ción grande y directa en la administración
de justicia , y aun en los casos indicados su
intervención era tan esencial é imprescin-
dible como la de los jueces , sin que pof eso
pudiera confundirse su legítimo y genuino
carácter con el de estos funcionarios, cuya
índole era muy diversa. Los jueces ejercían
y ejercen una jurisdicción propia, inherente
á su persona y trasmitida á ellos de un-mo-
do directo por la autoridad pública ; al
paso que en los asesores no reside esta
jurisdicción , y solamente se encargan
de asistir con su consejo y dictámen á los
primeros , de suplir su impericia y de in-
tegrar, digámoslo así , su persona y auto-
ridad.

Nace de aqiíí una consecuencia muy ob-
via , pero atendible para fijar la importan-
cia que pueden tener los funcionarios á que
nos referimos; y es que la intervención de
ellos en los negocios judiciales,' no siendo
aplicable á una organización judicial bien
entendida donde los encargados de admi-
nistrar justicia tengan en si mismos los co-
nocimientos, la ciencia y los elementos to-
dos necesarios para llenar su misión, sola-
mente puede admitirse como un recurso de
necesidad para suplir la falta de estas con-
diciones. Por eso hemos vista ya que á me-
dida de que las reformas judiciales mejora-
ron entre nosotros, la organización judicial
y con ella la administración de justicia, de-
caían la importancia y el número de los ase-
sores y que este fue funesto y escesivo cuan-
do esa organización se hallaba en el estado

antemano para éste objeto, cortó sucedía
en la mayor parte ó en casi todas esas ju-
risdicciones especiales, y aun en otras va-
rias dependencias de) Estado; conservándo-
se unas veces bajo el nombre de consulto-
res y otras con el de asesores, tanto para
los asuntos gubernativos, como para los
judiciales.

Ese estado de cosas, que subsistió sin al-
teración notable hasta nuestros dias, empe-
zó á modificarse á medida de que las re-
formas judiciales se iban planteando y des-
arrollando paulatinamente. Ya en  época an-
terior el aumento de los jaeces letrados,
debido al buen sistema que en este puntó
observaba el Consejo de Castilla, disminu-
yó, como era consiguiente, el número de
los asesores, facilitando la unidad de ac-
ción y la espedila marcha en la adminis-
tración de justicia. Pero establecidos pos-
teriormente los juzgados de primera instan-
cia, practicada la división territorial y pu-
blicado el reglamento provisional para la
administración de aquella, la intervención
de los asesores quedó limitada á los poquí-
simo» casos que se indicarán en la sección
siguiente, al menos en los negocios de la
jurisdicción común.

En elórden de las jurisdicciones especia-
les, como la Constitución del año 12, resta-
blecida en 1836,  abolió muchas de ellas en
que tenían forzosa intervención los aseso-
res, y como las reformas administrativas
adoptadas después de aquella época hacen
escusado el conocimiento de ellas en mu-
chos ramos, también ha decaído en gran
manera el uso délos asesores, estando limi-
tada su  intervención á lasjurisdicciones es-
peciales que desempeñan a un jueces legos,
como por ejemplo, los militares, subdelega-
dos de rentas y algunos otros de que se ha-
blará en artículos separados.

SECCION II.

DE LOS ASESORES EN GENERAL Y DE SOS D IFE-

RENTES ESPECIES.

Loespuesto en la sección anterior revela
Con toda claridad el origen de los asesores,

TOMO IV.
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de atraso é irregularidad que hemos tam-
bién indicado.

No por eso puede negarse, cualquiera que
sea la conveniencia de admitir ó no el uso de
asesores, la importancia que sus funciones
llevan consigo, dada su intervención y su
existencia. Como consejeros entonces de
los jueces, tienen la parte directa que des-
de luego se comprende en la administración
de justicia, y esta sola consideración que
recomienda y eleva su carácter exige en
ellos ciertas condiciones y les impone debe-
res que csplicaremos mas adelante.

Las consideraciones espuestas basta aquí
se  reíieren principalmente á los asesores que
aconsejan á los jueces legos por encargo y
nombramiento de ellos mismos, no álos que
nombra el rey para asesorar á ciertas auto-
ridades encargadas de jurisdicciones espe-
ciales. La índole de unos y otros funciona-
rios es muy diversa, y tanto que siempre
se han considerado distintos entre si,
dando lugar á una división muy conocida
que designa á cada una de dichas clases
con diferente nombre , á saber , el  de ase-
sores voluntarios y necesarios.

Llámense necesarios aquellos que nom-
bra el rey, porque en semejante caso no es
permitido á los jueces valerse de otro ase-
sor distinto, como sucede, por ejemplo, con
el asesor general de artillería, de las subde-
legaciones de rentas , etc. La intervención
de estos funcionarios es en tal caso indecli-
nable para el juez , y por consiguiente ne-
cesaria ; y se dá la denominación de volun-
tarios á aquellos que elige el juez lego á su
voluntad y arbitrio para que le asistan con
su dictámen en los asuntos contenciosos
que penden de su jurisdicción. Tales eran,
y son todavía, los asesores de los alcaldes,
porque designados por estos su interven-
ción es voluntaria relativamente á ellos
mismos. De forma, que la denominación
de necesarios y voluntarios no se toma de
los asesores ni á ellos hace referencia , si-
no délos jueces según que estos los desig-
nan por su voluntad y arbitrio como se ha
dicho, ó se les impone su nombramiento y
designación por la autoridad competente.

Suelen distinguirse también los asesores
por razón de la jurisdicción en que inter-
vienen: asi llamamos asesores de la juris-
dicción común á los que asisten á los al-
caldes que la desempeñan , y asesores de
jurisdicciones especiales á los que inter-
vienen en el órden y en los procedimientos
de ellas. Estos suelen tomar la denomina-
ción de la misma jurisdicción especial en
que aconsejan : así se dice «jejor de hacien-
da  , asesor de guerra , etc. De ellos trata-
mos en sns respectivos artículos como ya lo
hemos anunciado.

Entre estos mismos asesores que inter-
vienen en el órden de las jurisdicciones es-
peciales, se conocen unos con el nombre
de ordinarios y otros con el de estraordj-
narios, distinción que aun cuando no la
establece el derecho, se baila, sin embar-
go , generalmente admitida. Llámense ase-
sores ordinarios los que se nombran para
asistir ¿ los jueces, á quienes nos referi-
mos en la generalidad de los casos, ó por
mejor decir, en todos ellos, á no ser que
una particular circunstancia baga incom-
patible su intervención. Llámanse estraor-
dinarios los que se designan para casos es-
peciales y en asunto determinado, cuando
los ordinarios por cualquier motivo legíti-
mo no pueden desempeñar su encargo. La
jurisdicción de los primeros como desde
luego se infiere, se estíende á todos los ca-
sos y negocios que se comprenden en la
esfera de aquella jurisdicción , mientras la
de los segundos se limita al asunto ó asun-
tos que han sido objeto del nombramiento.

El nombramiento de asesor en el órden
de la jurisdicción común , se hacia gene-
ralmente, y aun se  hace, en algún abogado
del mismo pueblo , lo cual siendo posible
es mas conveniente, ó por lo menos en al-
guno del partido judicial. Antiguamente
podían hacer dicho nombramiento hasta los
ayuntamientos en los casos en que consti-
tuidos en juzgados decidian y fallaban al-
gunos negocios de corta entidad. Hoy le
hacen, como ya hemos indicado, los jueces
legos , y tan limitadamente , que según la
disposición que hemos citado en la parte
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legislativa , los alcaldes no deben valerse
de asesores como práctica innecesaria y
costosa aun en los casos en que con ar-
reglo al reglamento provisional para la ad-
ministración de justicia les corresponde
formar ciertas diligencias judiciales. Po-
drán, pues,  valerse de asesores cuando
desempeñen los juzgados de primera ins-
tancia con arreglo á la l ey ,  y hayan de di-
rigir ios procedimientos y fallar los asun-
tos contenciosos como tales jueces de pri-
mera instancia.

SECCION III.

DE LIS PERSONAS AUTORIZADAS PARA DESEMPE-

ÑAR EL  CARGO DE ASESORES.

No es  nuestro ánimo formar un largo ca *
tálogo de las personas que pueden desem-
peñar legítimamente esta atribución, por-
que ni las leyes se ocupan de los asesores
en este sentido , ni existen disposiciones
determinadas que marquen las personas á
quienes esté prohibido hacerlo. Las leyes
de Partida se limitaron á exigir en esta cla-
se de funcionarios ciertas condiciones ge-
nerales , dirigidas, mas que á establecer
prohibiciones eapresas , á garantir el acier-
to y la rectitud de sus operaciones. La ley
2, tít. 21 de la Partida 5 , exigia que los
consejeros fueren sabidores de los aconse-
jar por arte ó por uso, y anadia que <de-
ven ser bornes entendidos é de buena fama
é sin sospecha é s in  mala cobdicia.» La ju-
risprudencia , sin embargo, y la práctica
de acuerdo con lo que la razón aconseja,
han establecido en este particular algunas
reglas que  suplen la falta de aquellas dis-
posiciones.

Propiamente hablando, los asesores , al
ejercer las funciones peculiares de su encar-
go en los negocios en que intervienen como
tales, á su calidad de abogados , añaden
hasta cierto punto el carácter judicial.

Necesitan por consiguiente la aptitud, la
ciencia y capacidad que se reconoce siem-
pre en los que han obtenido aquel titulo,
y ademas las condiciones que son propias

en los que han de administrar ó admi-
nistran justicia. Todas las personas, pues,
que pueden ejercer la profesión de aboga-
do , y que tienen la capacidad legal para
ser jueces , podrán también desempeñar el
cargo de asesores.

Todas las que tienen alguna prohibición
para ejercerla, ó que por algún motivo le-
gal no pueden ser jueces no podrán tam-
poco desempeñar el cargo de asesores.

El deseo de evitar inútiles repeticiones
en nuestra obra, no nos permite reprodu-
cir lo que en cuanto al ejercicio de la abo-
gacía decimos en el artículo correspon-
diente.

Tampoco repetiremos lo que en puuto á
la aptitud para ser jueces exponemos en su
lugar oportuno. Bastará fijar y tener pre-
sente la regla ya mencionada, é indicar al-
gunas particularidades que ofrece esta ma-
teria.

Una de ellas es relativa ¿ la edad , que
como es sabido basta la de 17 años para
ejercer la abogacía , y sin embargo , no es
suficiente en nuestra concepto para desem-
peñar el cargo de asesor. No hay por cierto
disposición alguna que establezca expresa-
mente esta diferencia , y que determine ma-
yor edad para este último cargo que pa-
ra la abogacía. Sin embargo , son tan
atendibles los fundamentos que apoyan
nuestra opinión, que la creemos de to-
do punto segura. En primer lugar ya he-
mos dicho que el asesor debe reunir las
condiciones peculiares de  los jueces, lo
cual se funda , como también hemos in-
dicado, en que los asesores al ejercer las
funciones de este cargo , no desempe-
ñan un acto propio de la profesión de abo-
gado, sino de índole judicial. Una cosa es
defender un pleito que el litigante pone
bajo la dirección de un letrado que merece
su confianza, y otra cosa muy distinta venir
¿ conocer por la designación de un juez
lego de la contestación judicial suscitada
entre personas estrañas completamente, de-
cidiendo y fallando como juez de los dere-
chos encontrados que en ella se sostienen.
Bastará para el desempeño de aquel encar-
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go, cuya base son la conlianza recíproca en-
tre el abogado y su diente, y la persuasión
íntima que este tiene de la aptitud y capa-
cidad del primero la edad de los <7 años;
pero no por eso será suficiente para asegu-
rar el acierto en los actos judiciales en que
para nada entran la confianza y la persua-
sión de los litigantes respecto de la aptitud
y capacidad del asesor.

Así es, que en la real cédula de <853 al
restablecerse la ley de Partida á que alude
no se hizo , ni se pensó hacer , otra cosa
mas que autorizar á los mayores de 17 años
para ejercer la abogacía, fundándose pre-
cisamente en que esta profesión no es un
cargo ni empleo, sino una recíproca y vo-
luntaria confianza entre el patrono y sus
clientes ; razón que no concurre en los le-
trados que vienen á conocer y fallar como
jueces asuntos pertenecientes á personas
estradas, ejecutando un acto propio, se-
gún se ha dicho de la autoridad judicial.

En la real órden inserta en la parte legis-
lativa y referente á los dominios de América
hallamos la confirmación de esta doctrina;
pues habiéndose dudado si tos menores de
25  años podrían desempeñar el cargo de
asesores , y consultando el gobierno al tri-
bunal Supremo de Justicia , resolvió de
acuerdo con lo que este respetable cuerpo
propuso, que no pudieran hacerlo, fundán-
dose principalmente en ¡o dispuesto por la
real cédula mencionada, que se habia he-
cho estensi va á los dominios de Indias.

Otra diferencia que notamos en este par-
ticular es  relativa al ejercicio de la abo-
gacía. El cargo de juez es absolutamente
incompatible con ella , al paso que el de
asesor no lo es de la misma manera.

Los asesores voluntarios que se nombran
para casos y negocios dados, evidente es
que tienen prohibición de abogar en esos
mismos asuntos; pero pueden hacerlo en
todos los demas que pendan en los mismos
juzgados, porque ninguna razón legal les
obsta para ello. Respecto délos asesores ne-
cesarios que nombra el juez para conocer é
intervenir en las jurisdicciones especiales
claro es también que tendrán prohibición

de abogar en todos los negocios pendien-
tes en dicha jurisdicción, mas no la tendrán
de hacerlo en todos los demas tribunales.

Fuera de las particularidades espuestas,
solo encontramos en nuestra legislación co-
mo dignas de mencionarse dos disposicio-
nes referentes a la prohibición de ejercer el
cargo de asesores. La primera se refiere á
los oidores de las audiencias y alcaldes,
mandando que no se encarguen de aseso-
rías en pleitos eclesiásticos, ni se ocupen
en cosa alguna relativa á ellos, y la segun-
da, aunque limitada al regente y oidores de
la audiencia de Sevilla, les prohíbe que sean
asesores en los pleitos que hubieran de oir
bajo las penas contenidas en las leyes.

SECCION IV.

DEBERES Y DERECHOS DR LOS ASESORES.

Auuque.no fuera tan grave como es  por
la trascendencia de sus resultados el cargo
de los asesores, llevaría siempre consigo la
obligación ¡nescusable de llenar ciertos de-
beres , porque no puede abandonarse al ar-
bitrio y á la voluntad esclusiva de los mis-
mos el ejercicio de tan importantes funcio-
nes. Vamos, pues, á dar una ligera idea
de estos deberes , así como de los derechos
que ellos presuponen tomando el hilo de
estas indicaciones desde el momento en que
se verifica el nombramiento de aquellos
funcionarios.

Consignado el nombramiento de un ase-
sor, ya sea para pronunciar sentencia de-
finitiva , ya para dictar cualquier apto in-
terlocutorio, ó de mera tramitación, debe
el juez mandar en la misma providencia ó
en otra posterior que se notifique á los l i-
tigantes interesados en el negocio, y á cu-
yos derechos puede afectar la designación
de asesor en gran manera. El objeto de es-
ta diligencia judicial , qqe no puede omi-
tirse sin viciar las actuaciones, s e  dirige
á que si las partes tienen por sospechoso
al nombrado, puedan ejercitar el remedio
legal de la recusación ; remedio expedito y
franco de que no puede privárseles, porque
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guientes al desempeño de su cometido. Di -
remos algunas palabras sobre uno y otro
punto.

Deberes. Graves son , sin duda , los que
pesan sobre los asesores, ya se atienda á
su carácter de letrados, ya á la condi-
ción de jueces de que se revisten para el
negocio de que han de conocer en el mo-
mento mismo de aceptar el cargo. Como le-
trados deben estar adornados de toda la
ciencia é instrucción necesaria para resol-
ver con el debido acierto la cuestión some-
tida á su conocimiento ; deben examinar
con toda la detención y amplitud conve-
nientes las alegaciones de las partes y to-
dos los demas méritos consignados en los
autos; deben, en fin, no perdonar medio
ni fatiga alguna para descubrir la verdad
hasta el punto que sea dable, á fin de dictar
una resolución conforme á la justicia. Como
jueces, no solo deben proceder con toda la
rectitud é imparcialidad que exige la difícil
misión de administrarla , sino que ademas
les incumben todas y cada una de las obli-
gaciones que determinan las leyes con rela-
ción á ellos. La brevedad y prontitud en el
despacho de los negocios , el secreto que
estas prescriben hasta que las providencias
adquieran publicidad por medio de la notifi-
cación, y la necesidad de acomodarse á las
disposiciones legales á fin de fundar en ellas
sus dictámenes, son deberes de que no pue-
den prescindir de ningún modo. En cuanto á
la forma que deben adoptar para desempe-
ñar su cometido, no es tampoco uniforme y
constante la práctica.

Hay algunos pueblos donde el asesor es-
liendo su dictámen en forma de auto ó sen-
tencia, redactándola desde luego con suje-
ción á las fórmulas comunmente admitidas
para esta clase de fallos ó providencias ju-
diciales; pero hay otros donde aquel no ha-
ce otra cosa mas que consignar su parecer
como si fuera el dictámen de un letrado, y
sin emplear ninguna de las fórmulas indica-
das. En el primer caso puede sucederqueel
juez y su asesor residan en distintos pue-.
blos; y para evitar que fechado el auto ó
sentencia redactadas por el asesor en un
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á nadie puede imponérsele un juez sospe-
choso contra su voluntad.

El sistema que observamos constante*
mente en esta obra de reconcentrar las
doctrinas referentes á una sola materia,
nos obliga á dejar para el artículo aecc-
mci*M la de los asesores, bastando con-
signar en el presente el principio y facul-
tad que tienen los litigantes de recusar á
los asesores que les inspiren alguna descon-
fianza , y que el fin de la mencionada no-
tificación no es otro que facilitar el ejerci-
cio de semejante derecho.

Hecha aquella notificación , si las partes
no hubieran recusado al asesor en el tér-
mino de tres dias , se le hace saber á él
mismo su nombramiento, para que acep-
te el cargo , ó no podiendo proponga
la escusa legal que tenga por convenien-
te. Aceptado , se le deben pasar los au-
tos, á fin de que examinándolos pueda
proponer lo que estime mas acertado y pro-
cedente.

Hay una solemnidad que suele tener lu-
gar en estos casos, y es la del juramento.
Decimos que suele tener lugar, porque la
práctica no es  constante y uniforme ; de-
biéndose esta variedad sin duda á que no
hay ley ninguna que exija espresamente el
juramento á los asesores. En algunas pro-
vincias ó partidos judiciales es costumbre
el que los asesores juren el encargo , obli-
gándose á desempeñarlo bien y fielmente;
pero en la mayor parte de aquellas se omite
semejante circunstancia. Aun en las pro-
vincias ó partidos donde se observa esta
práctica, viene á reducirse á una pura fór-
mala, espresando el asesor, al contestar á
la notificación que se le bace «que acepta
y jara el encargo, obligándose á desempe-
ñarle bien y con arreglo á las leyes.*

Aceptado el cargo de asesor con el jura-
mento indicado en su caso,  tiene lugar el
acto de pasar los autos á él mismo, para que
examinándolos con toda la posible escrupu-
losidad, proponga al juez lo que estime
justo. Aquí es donde empiezan propiamen-
te para el asesor los deberes peculiares
de su encargo como los derechos consi- B
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día venga á firmarlas el juez en otro, acaso
bastante lejano, acostumbran en algunas
partes dejar la Techa en blanco para que
el juez la llene en el acto de firmar su pro-
videncia ó fallo de que se trata. Esta prác-
tica no está exenta de graves inconvenien-
tes. En el otro caso, á saber: cuando el ase-
sor estiende su parecer en forma de dicta-
men, el juez acuerda nna providencia, que
snslanciaimente se reduce á darle el carác-
ter y la fuerza legal de auto ó sentencia; asi
en unas partes se usa la formula «valga por
providencia» yen  otras suele emplearse la
de «el dictamen del asesor de tal fecha se
eleva á providencia judicial ó á sentencia.»

fírrecht. Por la misma razón que he-
mos espuesto ya no varaos á consignar en
este lugar una reseña prolija de los de-
rechos y prerogativas que corresponden
á ios asesores atendidas las difíciles é
importantes funciones que desempeñan.
Pensamos concretarnos a la retribución
que merecen y debe dárseles por su tra-
bajo. No hablaremos de los asesores de
los emperadores y reyes, de quienes de-
cía la ley de Partida que siendo buenos
consejeros debían recibir buen galardón de
Dios y de los hombres en este mundo y en
el otro, sino solamente de los asesores que
dan su ayuda y aconsejan á los jueces
legos.

Respecto de ellos, la ley de Partida fijó
va el principio de que pueden exigir hono-
rarios por su trabajo. «E pueden los con-
•sejeros averde las parles á quien conseja-
«ren por razón de su trabajo tanto cuanto
• los judgadores ante quien es  el pleyto lo -
■vieren por vien é non mas l . »  De mane-
ra que la estension ó importe de los honora-
rios pendía de la tasa del juez, y por consi-
guiente de su arbitrio.

Las leyes Recopiladas reconociendo este
mismo derecho en los asesores abolieron la
tasa del juez y permitieron que pudiesen
¡levar ios que el arancel marcase ó los que
estuvieren establecidos en las ordenanzas y
costumbres antiguas de los pueblos.

En el día organizados de diferente mane-
ra los tribunales, y no siendo posible la
aplicación de lo dispuesto en la ley de Par-
tidas, queda subsistente el principio en ella
consignado. Los asesores pueden percibir
y perciben efectivamente los derechos de
que hablan los aranceles generales. Estos
derechos, según los artículos del reglamen-
to de juzgados, citados en la parte legisla-
tiva, son los mismos que están señalados á
los jueces de primera instancia en sus res-
pectivos territorios.

El derecho que tienen los asesores á
percibir los honorarios de que hablamos na-
ce en el momento mismo que estampa su
dictamen ó providencia, y los litigantes tie-
nen la obligación de satisfacerlos comunal-
mente, aunque no hayan pedido ellos el
nombramiento del asesor, como sucede ca-
si siempre. Con todo, si los honorarios se
hubieran causado por providencia ó actua-
ciones que uno solo de los interesados hu-
biese solicitado, el deberá satisfacerlos: tal
sucede cuando un litigante recusa á un
asesor y se le nombra acompañado, en cuyo
caso la parte recusante satisface esclnsiv*-
menle los honorarios que este devenga.

E'la doctrina no tiene Ingar en los nego-
cios criminales que se siguen de oficio, en
los cuales el asesor no tiene desde luego
derecho á los honorarios. El pago de ellos
se verifica en los propios términos y al tiem-
po que se satisfacen las demas costas y
gastos del juicio.

SECCION V.

CASOS EX  QEE CESA ZL  COXOCI1IIVTO DE LOS

ASESORES.

Fácil es  inferir de lo espuesto en la ante-
rior sección que los asesores, ora sean ne-
cesarios, ora voluntarios, después que ha-
yan empezado á conocer de un negocio tie-
nen el deber inexcusable de continuar in -
terviniendo en el hasta que un motivo lega!
ponira termino a este conocimiento. En
cuanto á los asesores necesarios la observa-
ción es muy cvilente, parque al fin son1 Lr« 5,  lit t i .  I art. J
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virtud del cual intervenía en el negocio. Lo
mismo sucederá cuando termina el nego-
cio en que asesora, siendo de los nom-
brados por los jueces legos para asun-
tos determinados. Finalmente, deberá cesar
en el conocimiento del negocio el asesor
cuando después de haberle aceptado ocur-
riese alguna causa que legítimamente leim-
pidiese continuar en él , y cuando después
de haber empezado á entender en el  asunto
observase que es de tan poca monta que
basta para sustanciarlo la instrucción que
el escribano puede y debe dar al juez: esto
sucedería, por ejemplo, en las denuncias y
demas casos en que solo se trata de impo-
ner tijeras penas de ordenanza y en los cua-
les no hay necesidad del aparato é inter-
vención de un funcionario semejante.

En cuanto á la recusación que alguna
vez puede producir el mismo efecto de
hacer cesar el conocimiento del asesor ha-
blaremos en el articulo correspondiente. In-
dicaremos tan solo como idea íntimamente
enlazada con el asunto de que hablamos
que la recusación de los asesores titulares
ó necesarios , no pone término al cono-
cimiento de los mismos; pénele sí la de los
asesores voluntarios que recusados que-
dan separados completamente del conoci-
miento.

SECCION VI.

RESPONSABILIDAD DE LOS ASESORES V PERAS Elt

QUE INCURREN.

Es consiguiente á la índole del cargo qué
tomansobresí estos funcionarios que cuan-
do por algún motivo imputable, según lar
leyes causandaño á los particulares ó á la so-
ciedad , hayan de responder de  el y hacer
frente á sus consecuencias. Hemos dicho
que en el desempeño de sus funciones ad-
quieren los asesore» hasta cierto punto et
carácter judicial , y en este concepto si tie-
nen que llenar los mismos deberes, justo-
es que incurran en la propia responsabiii-

Idad  dado el caso de violarlos ó infrin j

girlos.
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propiamente unos funcionarios públicos que
al aceptar el puesto se comprometieron á
desempeñar las atribuciones inherentes al
mismo. Pero en cuanto á los voluntarios no
es menos evidente aquella aserción, toda
vez que aceptado el cargo libremente es de
igual modo obligatorio para ellos practicar
las gestiones que la asesoría envuelve. No*
cesario es, pues, que exista una causa le-
gítima para que el asesor cese en el co-
nocimiento , porque no bastaría tampo-
co su repugnancia ó resistencia. Veamos
brevísitnimenle cuáles pueden ser estas
causas.

Escusado es  recordar la que como prime-
ra en órden suelen enumerar los autores, á
saber, la muerte del asesor: su encargo es
personalísimo, y en este concepto no puede
ir mas allá de sus dias. La segunda es la
muerte del juez ó autoridad que nombró el
asesor. La especie de jurisdicción que él
ejerce no es propia y la desempeña en nom-
bre del juez ó de la autoridad en cuya ju-
risdicción ó en cuyo caráclerestá fundada to-
da la fuerza de su nombramiento. Así decia
Parladorio, hablando de los asesores que
nombraban por sí mismos algunos corregi-
dores, que cesaban con la muerte de estos,
dando por razón de ello el que la jurisdic-
ción del asesor cum presidís jurisdicticne
conjunta eit ab  taque pendet (1) .

Sin embargo , esta doctrina no puede
entenderse sino respecto de los asesores vo-
luntarios en quienes con relación al juez
que los nombró se verifica exactamente lo
que acabamos de indicar, mas no respecto
de los asesores necesarios que deben su
nombramiento al rey, porque sn autoridad
está fundada en este acto esclusivamen-
le , ageno de todo punto á la persona del
jaez. Cesa asimismo el conocimiento del
asesor cuando por alguna de  las causas que
las leyes autorizan se le suspende ó priva
de su  oficio ó del ejercicio de su profesión
si es puramente voluntario; en este caso
concurre la misma razón que hemos es-
puesto, á saber, la pérdida del carácter, en

( I )  Ber. Qoai; l.lh. ». eap. t.ntrn. 10.



Enciclopedia española de derecho y administración

ASESOR,f(U
La cuestión de responsabilidad en Los

asesores es, sin embargo de eso, muy com-
pleja. Como en las providencias asesora-
radas intervienen al fin dos personas , dos
funcionarios , á saber, el juez que ejerce la
jurisdicción de donde emanan aquellas, yel
asesor que le aconseja y asiste con su dic-
tamen, la primera duda que se ofrece al
examinar esta materia , consiste en deter-
minar quién de los dos será el responsable
de las providencias dictadas al parecer por
ambos, ó si lo serán uno y otro á la vez.

La ley de Partida (1), después de impo-
ner al juez la obligación de asesorarse,
anadia que este debía formar su juicio en
aquella manera que el consejo le fue dado,
¿i oníendiera que e» bueno é de  si  emplazarla»
partes c dar tu  sentencia. De manera que
era potestativo en el juez , según aquella
legislación , el conformarse ó no con el pa-
recer del asesor. De aquí se infiere clara-
mente que en el caso de conformase el pri-
mero con el dictamen propuesto por el se-
gundo , quedaba exento de toda responsa-
bilidad , contruyéndola solamente en el ca-
so de que, apartándose de su consejero,
fallase según su propia inspiración ó con-
vencimiento. Por eso sin duda la ley primera
del mismo título y Partida, después de pon-
derar las ventajas y escelencias que lleva
consigo el tomar consejo, decía: «E si por
aventura le acaeciesen algunos peligros ó
algunos daños non le vernia por su culpa; é
escusase por ende ante Dios é á ios ornes.»

La ley Recopilada determina con mas
exactitud la doctrina referente á la respon-
sabilidad de que vamos hablando, para lo
cual empezó por distinguir entre asesores
necesarios y voluntarios. Hablando de los
primeros dispuso, que los gobernadores,
intendentes, corregidores y demas jueces
legos á quienes el rey nombre asesor, no
sean responsables á las resultas de las pro-
videncias y sentencias que dieren con acuer-
do y parecer del mismo , el cual únicamen-
te lo deberá ser,  que no les sea permitido
nombrar ni valerse de asesor rlislintodel que

( i  U j  i, m. »i, r>»«. >.

el rey les hubiere señalado, y que si en al-
gún caso creyeren tener razones para no
conformarse con su dictamen, puedan sus-
pender el acuerdo ó sentencia, consultando
á la superioridad con espresionde los funda-
mentos y remisión del espediente. De aquí se
infiere relativamente á los asesores volun-
tarios, que la responsabilidad nunca puede
ser del juez , porque no está en sus faculta-
des separarse del acuerdo ó sentencia que
le hubiere propuesto , y adoptar otra reso-
lución ó fallo conforme á sus convicciones.
Todo lo mas que podrá hacer será sus-
pender el cumplimiento del acuerdo ó
sentencia que el asesor le hubiere propues-
to, y consultar á la superioridad en los tér-
minos que hemos dicho.

Respecto de los asesores voluntarios dis-
puso la misma ley Recopilada que los al-
caldes y jueces ordinarios que determinan
asuntos, con acuerdo de asesor que ellos
mismos nombran, tampoco serán respon-
sables, y sí solo el asesor, no probándose
que en el nombramiento hubo colusión ó
fraude. Aunque la ley al hablar de estos
asesores voluntarios no está tan esplícila
como respecto de los necesarios en punto á
la obligación que impone á los jueces de
seguir el dictamen de ellos, infiérese sin
esfuerzo alguno que esa misma precisión
de seguir el parecer de sus asesores im-
pone á los jueces legos que los nombran
por sí mismos. Ni se comprende que estos
jueces tengan la facultad de apartarse de la
resolución propuesta por personas de tan-
ta confianza para ellos, ni eso conduciría
á otra cosa mas que á alargar y complicar
en gran manera los negocios judiciales. Por
consiguientela responsabilidad de  los acuer-
dos , providencias ó sentencias que se  dic-
ten debe recaer esclusí va mente sobre di-
chos asesores, que son al cabo los que con
su intervención activa en el negocio, y con
su libertad omnímoda para proceder dan
lugar á lo bueno ó á lo malo que resulte de
sus actuaciones. Soloen el caso previsto por
la ley de que en el nombramiento del ase-
sor voluntario hubiese habido colusión ó
fraude, seria responsable el juez por la
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tencia, si esta se hubiere ejecutado, y en la
inferior en un grado á la señalada por la
ley si la sentencia fuere inapelable y ab-
solutoria encausa por delito grave (1).

2 .u En la de inhabilitación perpétua es-
pecial en cualquier otro caso (2).

Son asimismo responsables, é incurren
en pena determinada, si faltando á las obli -
gaciones de su oficio dejaren maliciosamen-
te de promover la persecución y castigo
de los delincuentes. En tal caso incurren
en la pena de inhabilitación perpétua es-
pecial (3).

Lo son del mismo modo cuando maliciosa-
mente se  negaren ¿juzgar so preteslo de os-
curidad, insuficiencia ó silencio de la ley.
En este caso serán castigados con la pena
de suspensión (4).

Lo son igualmente é .  incurrirán en la
misma pena cuando retardaren maliciosa-
mente la administración de justicia.

Del mismo modo contraen responsabilidad
cuando con abuso malicioso de su oficio
perjudicaren á los interesados ; entonces
serán castigados según la gravedad del per-
juicio que causaren con las penas de sus-
pensión ó la de inhabilitación perpétua es-
pecial y multa de 50 á 500 duros (5).

Si el asesor cometiere por dádiva ó pro-
mesa los delitos de connivencia en la eva-
sión de presos, de infidelidad en la custo-
dia de documentos, de violación de secreto,
de resistencia y desobediencia, de denega-
ción de ausilioy abandono de destino, de
abuso contra particulares, de usurpación
de atribuciones, de prolongación y antici-
pación de las mismas, incurrirá ademas de
las penas designadas para estos delitos en
las de inhabilitación absoluta perpétua y
mulla de la mitad al tanto de la dádiva ó
promesa aceptada.

En la misma multa y en la pena de in-
habilitación especial temporal incurrirá el
asesor que por dádiva ó promesa ejecutare

parte directa y principal , que en tal caso I
habría tenido en los daños causados á alga- |
no de los interesados.

Hemos visto hasta aquí la obligación
que incumbe á los jueces legos de seguir
el parecer de sus asesores, tanto volunta- ;
ríos como necesarios, la facultad y el re-
curso que queda á aquellos jueces á quie- J
nescl rey les nombra asesor cuando no crean
acertado el acuerdo ó sentencia propuesta
por el mismo, y el único caso en que pue-
den ser responsables los otros jueces que
se nombran á sí mismos los asesores. Con-
secuencia de todo esto es que la responsa-
bilidad de que vamos hablando, salvo el
caso indicado, es  siempre de los asesores,
puesto que la intervención de los jueces
viene á ser siempre puramente pasiva. Vea-
mos ahora hasta dónde se estíende y en
qué consiste semejante responsabilidad.

Partiendo siempre las leyes de la hipó-
tesis de que el asesor en el desempeño de su
encargo ejerce hasta cierto punto la auto-
ridad judicial, dispuso ya la ley de Parti-
da (1) <que si por aventura alguno de los
•consejeros consejare falsamente al judga-
•dor debe averessa misma pena que el juez
•que á sabiendas diessejuyzio contra de-
brecho.»

El Código penal estableciendo el mismo
supuesto ordenó en el art. 275 que serán
aplicables en sus respectivos casos á los ase-
sores las disposiciones dirigidas á castigar
la prevaricación de los jueces y de otros
empleados. En su virtud los asesores son
responsables y quedan sujetos á varias pe-
nas en diferentes casos que determina el
mismo Código.

Lo son en primer lugar cuando á sabien-
das dictaren sentencia definitiva manifies-
tamente injusta (2). En semejante caso in-
currirán:

f En la pena de inhabilitación perpé-
tua absoluta si la sentencia fuese condena-
toria en causa criminal por delito, y ade-
mas en la misma pena impuesta por la sen-

( t  Arl. M».
.1  Art.* *«.
a ,  Art. m

(4. Arl. *71.
Arl- *73.tí» Ley a. tu.  M .  Parí. ».

* Árt. W .
TOMO ¡V .
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u omitiere cualquier acto lícito ó debido,
propio de su cargo.

El asesor que admitiere regalos que le
fueren presentados en consideración ¿ su
oficio, será castigadopor este solo hecho con
la reprensión pública, yen  caso de reinci-
dencia con la de inhabilitación especial (1).

Ademas de la responsabilidad criminal
que contraen los asesores en todos los casos
espuestos, incurren también en la civil por
llevar consigo esta cla»e de responsabilidad
todo delito de prevaricación.

SECCION Vil.

ASESORES DE INDIAS.

Si la viciosa organización de los tribuna-
les y la creación progresiva y eslraordi-
naria de jurisdicciones especiales dieron
lugar á que se multiplicase en la Penínsu-
la el número de asesores en los términos
que hemos dicho anteriormente, fácil es
comprender hasta qué punto llegaría el uso
y la intervención de estos funcionarios en
las remotas posesiones de Ultramar. La ne-
cesidad de observar un sistema de gobierno
fuerte y represivo, y la imposibilidad de
crearen aquellos países una organización
judicial regularizada y conforme á los prin-
cipios y doctrinas comunes, exigieron desde
luego que la administración pública se pu-
siese á cargo de autoridades doladas de las
condiciones propias y adecuadas para ase-
gurar la paz y la tranquilidad de los pue-
blos y evitar todo género de perturbaciones
en su vasto territorio. Este sistema habia
de producir y produjo efectivamente en pri-
mer lugar el establecimiento de jueces le-
gos, encargadosde ejercer la jurisdicción or-
dinaria; y en segundo la creación de juris-
dicciones especiales que se fueron aumen-
tando á medida que Inconveniencia pública
ó las necesidades de los mismos pueblos lo
reclamaban con mas ó menos urgencia.

Fue, pues, preciso recurrir al nombra-
miento de asesores encargados de ausiliar
con sus consejos á todas estas aulorida -

des. El uso de aquellos fue creciendo y
multiplicándose en la práctica de los ne-
gocios, al paso que la creación de estas to-
maba el incremento que hemos indicado.
La legislación vino á reconocer después esa
misma necesidad y sancionando la práctica
introducida dié á estos mismos funcionarios
un carácter propio y determinado, tanto en
el fuero común, como en el órden de las ju-
risdicciones especiales.

Parécenos, pues, indispensable el consa-
grar algunas columnas de este articulo al
examen de las disposiciones referentes á los
asesores de Indias por la importancia gran-
de y reconocida que todavía tienen estos
funcionarios en aquellos países. En este tra-
bajo que, según observarán nuestros lecto-
res, no puede ser tan prolijo y detallado
como quisiéramos, nos limitaremos á ha-
blar de los asesores que aun existen, consi-
derándolos con arreglo al estado actual de
la legislación, sin entrar á examinar las v i -
cisitudes que ha esperimentado en aque-
llos dominios la jurisdicción asesorada, á
consecuencia unas veces de la distinta or-
ganización judicial y por efecto en otras de
la multitud de atribuciones que el sistema
forzoso de centralización iba aglomerando
en las autoridades superiores.

En este concepto no haremos mérito de
los asesores que se  conocieron en las Anti-
llas y han sido ya suprimidos, como son el
del capitán general de Puerto-Rico, que lo
fue por real órden de 22  de setiembre de
1833; el de la Conservaduría de la Real Com-
pañía, que lo fue por otra real órden de 18
de mayo de 1838; el de correos, que cesó
por la supresión deestejuzgadoen!842,yel
del juzgado de vagos y picapleitos que dejó
de existir por la misma causa en 2 t  de  se-
tiembre de 1848. Nos ocuparemos, pues,
tan solamente de los que se designan en los
párrafos siguientes y de los que mas adelan-
te se indicarán en los artículos especiales.

1 $. 1.° Asesores de gobierno.

La historia de los asesores que en virtud
del decreto de 24  de julio de 1843 han to-( i )  Arl. 114 4el Código pena).
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sultores natos del gobernador capitán ge-
neral en los ramos peculiares desús  atribu-
ciones , existían otros al lado del goberna<
dor de  Santiago, empleo de  creación muy
antigua ; del gobernador de Matanzas , des-
de marzo de 1828 ,  y del de  Fernandi-
na de  Jagua , de  fecha aun mas recien-
te. Los asesores letrados tenientes de
gobernador que tuvieron los gobernadores
intendentes de Nueva España, eslendian
su conocimiento y jurisdicción á los cuatro
ramos ó causas de  justicia, policía , hacien-
da y guerra.

Así continuaron las cosas hasta que por
el decreto de  24  de  julio de  1845 los ase-
sores de quienes hablamos, vinieron á es-
perimentar alguna modificación en su es-
tructura, cambiando desde luego de  nom-
bre ,  y recibiendo el de alcaldes mayores
asesores de gobierno. Su  carácter distin-
tivo consiste en que lo son natos en  los
pueblos de  la residencia de los gobernado-
res político-militares, de los tenientes go-
bernadores y de  los alcaldes ordinarios
cuando ejercen jurisdicción en  el fuero co -
mún (i).  En igual caso se hallan otros dos
asesores de la Habana, uno de  Santiago de
Cuba y otro de  Trinidad , creados reciente-
mente,  conforme á la facultad reservada á
la corona en el artículo primero.

• Los requisitos para obtener asesorías de
gobierno , están marcados espresamente en
las leyes de  Indias. En ellas se previeneque
ningún letrado sea propuesto para aseso-
rías del distrito de  la diócesis de  donde
fuere natural ó tenga residencia , y que no
se  admitan jóvenes inespertos y de  corta
edad , que  con solo el grado de  las univer-
sidades, sin otro testimonio de su probidad
y conducta aspiran á tales destinos,  en que
por hallarse varias veces solos y á larga
distancia de  otras poblaciones y personas
ilustradas , necesitan indudablemente mas
integridad, circunspección y conocimiento
que los ministros de los tribunales superio-
res (2j. Por una razón de analogía creemos

mado en la Isla de Cuba la denominación
de asesores de  gobierno, ni podría hacerse
con toda la exactitud que fuera de  desea'r,
ni es de  tal manera indispensable que no
pueda suplirse con algunas noticias relati-
vas á la creación y origen de  estos funcio-
narios.

Este origen data del año 1556, en cuya
época aparece ya ocupando el primer lugar
del catálogo dé  los asesores Lorenzo Martí-
nez Barba.

Eran entonces de  nombramiento de  los
gobernadores, y se llamaban asesores de  la
Habana. En 1664 los nombraba ya el rey á
consulta del Consejo de  Indias, dándoles
el carácter de  fenienteí generales , auditores
de gente de  guerra, con el cargo de  suceder
en lo político á los gobernadores durante
sus ausencias y vacantes, á lo cual fue ane-
ja la preeminencia y representación del vi-
ce-patronato real. Pero como la sucesión en
lo militar se  concedia al Castellanodel Morro
6 á otro gefe de mayor graduación, resulta-
ron entorpecimientos en el servicio, dispu-
tas y frecuentes colisiones, que para en ade-
lante ev i tó la  rea) cédula de 15  de  setiem-
bre de  1715,  arreglando la sucesión interi-
na del mando de gobernador, sin dividir en
manera alguna el ejercicio de  la j u risd iccion.

Continuaron por entonces los dos em-
pleos reunidos en un solo letrado, hasta
que por la real órden de 15  de  febrero de
1791 se  dividieron nombrando teniente go-
bernador asesor general , y por separado au-
ditor de  guerra,  con sueldo y asesorías.
Posteriormente se dividió también la mis-
ma asesoría general de gobierno, creándo-
se una segunda en 18*24 , y otra tercera en
1831 para facilitar la mas pronta adminis-
tración de  justicia: todas tres eran iguales
en atribuciones y prerogativas, según la
real cédula de  14  de  diciembre de  1828,
si bien en la preferencia deasientosse aten-
día á la antigüedad del nombramiento, co -
mo prescribe otra de  8 de agosto de  1833.

Ademas de  estos tres asesores letrados-te-
nientes de  gobernador que había en la capi-
tal de la isla de  Cuba, los cuales reunían

;il carácter de  jueces ordinarios el de con-
(1)  Oretelo de 14 de julio de ISIS, » r t  6.
i l )  An .  61 de la Ordenanza general de iaiendenies

de 1803.
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sea requisito indispensable el haber ejerci-
do por tres años la abogacía en los tribuna-
les del reino, ó haber desempeñado por dos
el destino de abogado fiscal, rclaloría de
audiencia , cátedra en propiedad ó algún
otro cargo de justicia ó del ministerio del
ramo, según está dispuesto para los aseso-
res titulares letrados (1).

El tiempo que han de servir sus empleos
será por lo general de seis años, térmi-
no prefijado á los alcaldes mayores (2).
No percibirán entretanto derechos ó emo-
lumentos como asesores de los goberna-
dores, sino el sueldo correspondiente de
alcaldes (3). En cambio serán atendi-
dos con preferencia , cumpliendo fiel y
exactamente con su ministerio en las con-
sultas y propuestas para sus ascensos y pla-
zas de togados de las audiencias de Ultra-
mar , en cuyo distrito no hayan antes ejer-
cido sus oficios (4). La responsabilidad de
los fallos y sentencias es esclusiva de los
asesores en todas las causas y puntos de
derecho que determinan los gobernadores,
con arreglo á sus dictámenes , siendo de
ambos en los asuntos gubernativos (5).

En cuanto á esta clase de asuntos, está
declarado que el capitán general, presiden-
te de Cuba, pueda asesorarse del alcalde
mayor que le parezca mas á propósito para
entender en el despacho de ellos , procu-
rando quede escluido de igual trabajo en
los judiciales (G).

Tales y tantas circunstancias, dice Za-
mora en su Biblioteca, como concurren
en los asesores de gobierno, su posición,
el doble concepto que gozan como jue-
ces letrados con ejercicio de jurisdicción
propia y con jueces, directores y consul-
tores de las primeras autoridades políti-
co-militares, y el tenor mismo de las leyes
y demas reales disposiciones suministran
datos bastantes para formar una idea de la
grande influencia que esta clase de funcío-

narios ejerce en el bien estar y en la felicí -
dad de  los pueblos.

Preciso será, pues, y muy justo que la
ilustración, la capacidad y la rectitud mas
acrisolada sean siempre el fundamento so-
bre que descanse la elección y nombra-
miento de tales funcionarios.

2?  Amores titulares letrados.

Los ayuntamientos de Indias , cuyo ori-
gen se remonta á la época de su descubri-
miento y conquista, elegían todos los años
entre los vecinos de los pueblos alcaldes or-
dinarios que en los límites de sus respecti-
vos territorios ejercían la jurisdicción civil
y criminal en primera instancia. Esa misma
atribución correspondía á varias autorida-
des subalternas , así políticas como mili ta-

’ res ,  que residían por lo común en los pue-
i blos llamados cabeceras.

Tanto los alcaldes ordinarios , como
estas otras personas encargadas del desem-
peño déla jurisdicción, eran legas, y en
este concepto se veian en la inescusable
precisión de acudir á letrados de su parti-
cular confianza pidiendo su dictámen y con-
sejo en todo lo concerniente á la adminis-
tración de la justicia ordinaria que estaba á
su cargo. De aquí nacieron los asesores vo-
luntarios en el fuero común , y aunque con
semejante sistema se proveyó á una necesi-
dad perentoria, y parecía atenderse al me-
jor acierto en los asuntos judiciales, no
por eso dejaron de esperimentarse , tras-
currido algún tiempo, males gravísimos
que no es nuestro ánimo reseñar ahora.
Basta á nuestro propósito indicar que esta
jurisdicción asesorada en el fuero común
llegó á un estado tan lamentable en aque-
llos países, que fijada sériamente la aten-
ción del gobierno sobre una materia tan
importante, intentó una reforma saludable
que llevó por fin á efecto en dos épocas
muy recientes y próximas entre sí.

Para comprender el estado de las cosas y
la fuerza de las causas que dieron lugar á
esta reforma, juzgamos muy oportuno tras-

| cribir el siguiente período que leemos en la

(1) Decrete de  14 de Jallo de !8 l5 ,  «r l .8 .
f t j  ArL  64 de la citada Ordenanza.
(» j A l l í !  ael  citado decreto
(4) AH*  64 de la Ordenanza,
( • j  Real órden de i de julio de 1800
6. Meal drden de 10 de noviembre de 1847.
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exposición precedente al real decreto de 24  ■
de julio de 1845. fl
■ De  mas de setenta juzgados inferiores, II

dice, que hay en la isla de Cuba, solamen- I
te seis (tres en la Habana , uno en Santiago,
otro en Matanzas y otro en Fernandina de
Jagua) están servidos por jueces letrados
con nombramiento de S.  M., y los restan-
tes se  ejercen por autoridades de diverso
género, con el dictamen de asesores , oca-
sionando la intervención de estos dilacio-
nes y gastos en todas partes, y producien-
do aun mayores inconvenientes en Cuba.
La gran mayoría de los jueces legos la com-
ponen los dos alcaldes ordinarios de cada
una de las poblaciones, donde hay ayunta-
mientos, los cuales son jueces preventivos,
y cesan al finalizar el año. Con ilimitada
facultad de nombrar cada uno un asesor
para el tiempo de su cargo, y de elegir
uno para cada negocio , apenas se vislum-
bra la época de las elecciones municipales
cuando ya son las asesorías materia de am-
bición , de intrigas y de sórdidos manejos y
á veces también condición para ganar vo-
tos. Cada litigante tiene su pretensión:
nnos para conservar el asesor que les es fa- N
vorable , otros pára que sea separado el |
que creen contrario, siendo lo mas lamen- |
table el que por lo común suelen elegirse R
entre letrados conocidos con un apodo que
deslustra el foro de aquel pais. Consiguien-
te es también á tan amplia facultad de nom-
brar y remover asesores el abuso de la re-
cusación, de la cual suele usarse con tenaz
empeño hasta conseguir el deseado.»

Para remediar tantos abusos y mejorar
en lo posible la administración de justicia,
el gobierno adoptó en el real decreto ci ta-
lado , el principio de suprimir los asesores
voluntarios , y en su lugar creó otra clase
de asesores, que por su diverso origen no
pudieran dar ocasión á ninguno de aque- í
líos inconvenientes. Estableció, pues, los
asesores titulares en todos aquellos pueblos
donde no habiendo alcalde mayor letrado
lucran, sin embargo , residencia de gober-
nadores políticos militares, de tenientes go-
bernadores ó de alcaldes ordinarios, de for-

ma que estos asesores titulares vinieron á
reemplazar á los voluntarios que antes eran
nombrados por las mencionadas autori -
dades.

El objeto de esta nueva institución era,
como desde luego se comprende, aconsejar
a los gobernadores , tenientes y alcaldes en
los pueblos donde según se ha dicho no
existían alcaldes mayores en los asuntos re-
lativos á la justicia ordinaria dentro de los
límites de su competencia. Su nombra-
miento corresponde por aquel real decreto
al capitán general de la Habana á propuesta
en terna del real acuerdo de la audiencia
respectiva (1 ) , durando el cargo tres
años (2) sin que en este tiempo puedan ser
recusados , removidos ó suspendidos, sino
en los casos y en la forma que previenen
las leyes de Indias respecto de los antiguos
asesores de los gobernadores intendentes.

Para obtener asesoría titular exigia el
mismo decreto (3), ademas de las condi-
ciones especiales prevenidas en las leyes de
Indias, haber ejercido la abogacía en los
tribunales del reino por tres años cuando
menos, ó desempeñado por dos los cargos
de agente ó ahogado fiscal, de relator, ca-
tedrático en propiedad ó algún otro de jus-
ticia ó del ministerio del ramo. Prohibía
ademas á los asesores titulares motivar los
autos y sentencias judiciales y les concedía
solamente los derechos de arancel.

Esta reforma pareció al gobierno, y era
de seguro insuficiente, porque si bien cortó
los males indicados en el preámbulo del de-
creto , dejó vivo y subsistente el ejercicio
de la jurisdicción á cargo de jueces legos
con todos los inconvenientes que este sis-
tema lleva consigo, tanto para la brevedad
de los negocios como para la rectitud y
acierto de los fallos.

Para completarla se mandó en la real cé-
dula de 10  de enero de 1851 , que cesaran
en el desempeño de la jurisdicción ordina-
ria los gobernadores políticos militares, los
tenientes gobernadores y los alcaldes de
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primera y segunda elección de los pueblos
en que hubiere alcaldes mayores ó asesores
titulares, poniendo el ejercicio de esta ju-
risdicción ordinaria privativamente á car-
go délos  alcaldes mayores y asesores titu-
lares en sus respectivos distritos, debiendo
ser asesores natos de aquellos funcionarios
en los asuntos de su especial atribución.
En cuanto á la provisión de estos destinos,
categorías en que se dividieron, duración
del cargo, derechos, ascensos y demas con-
diciones que constituyen la organización
de esta clase de funcionarios , puede verse
el mismo real decreto inserto en la parte
legislativa.

La innovación causada por este decreto
era tan radical, afectaba tan directamente
á intereses creados en aquellos países, y
alteraba tan hondamente al sistema obser-
vado hasta entonces, que hubo de encon-
trar en la autoridad superior de la isla de
Cuba una resistencia invencible para su
cumplimiento. El real decreto no fue obe-
decido, y aquella autoridad consultó al su-
premo gobierno el cumplimiento de lo que
so le prescribía.

El paso dado por la autoridad superior
gubernativa de la isla en asunto de tan roa-
niíiesta importancia nos obliga á detener-
nos un tanto en esta cuestión para exami-
nar , aunque sea con alguna brevedad , si
aquella disposición, en cuanto por ella se
manda que cesen en el desempeño de la ju-
risdicción ordinaria los gobernadores polí-
ticos militares , los tenientes gobernadores
y los alcaldes de primera elección en los
pueblos en que hubiere alcaldes mayores ó
asesores titulares, puede ser causa de los
gravísimos males que algunos han creído
consiguientes y seguros si llegara á plan-
tearse.

Dejando á un lado consideraciones de
cierto género que hacen valer los que asi
opinan, dicen que amortiguado ya en aquel
pais el espíritu y afán de litigar y mirando
con gusto á toda autoridad dispuesta á pro-
mover transacciones, se vé en la autoridad
lega judicial de los gefes militares una in-
fluencia en los asuntos contenciosos que les

promete brevedad en las actuaciones y rec-
titud y acierto en los fallos: influencia tan-
to mas saludable, cuanto que respetando al
mismo juez lego por su carácter y unidad
de autoridad y mas que respetándole te-
miéndole, é ilustrado por el juez letrado,
contiene á los abogados revoltosos, ¿ los
malos escribanos y á los perjudiciales pi-
capleitos, sirviendo de rémora á sus pro-
pósitos y evitando los pcrjuiciosconsiguien-
tes á la dilación y complicaciones de los li-
tigantes. Añaden á esta consideración, que
si el pensamiento cardinal de aquella real
cédula es separar á los gobernadores de la
administración judicial y contenciosa, apa-
rece aquella ociosa y escusada porque estas
autoridades son jueces legos que consultan
en todos los casos, que solo en algunos pu-
ramente gubernativos disienten de la opi-
nión de sus asesores y que intervienen na-
da mas que moralmente en los espedientes
civiles ó criminales. Llevando la cuestión
al terreno de la política añaden que desgra-
ciadamente suelen ser nombrados para ejer-
cer el ministerio judicial en aquellos países
abogados demasiado jóvenes, sin la espe-
riencia y demas buenas cualidades que so-
lo dan los años, por lo cual, puesta en sus
manos esclusivamente la jurisdicción, se
empeoraría la causa que tiende á proteger
aquel real decreto, dando origen á conflic-
tos de suma entidad y de consecuencias in-
calculables para la tranquilidad de aquel
pais. En circunstancias normales , añaden
todavía, se puede dividir la autoridad po-
niendo cada ramo de la administración pú-
blica en diferentes manos para facilitar su
ejercicio; pero eso no puede hacerse sin
gravísimos y seguros peligros en la Isla de
Cuba, que siempre ha sido gobernada con
el sistema que hoy se intenta destruir, que
se vé amenazada de proyectos ambiciosos
departe de un coloso insaciable, que mas
que nunca necesita ahora de que se robus-
tezca el poder de sus autoridades, do que
se conserven las atribuciones que hoy tie-
nen sin rebajarlas en un ápice y de que
todas las clases rindan á aquellas respeto y
subordinación, considerando su autoridad
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que en este supuesto la simple enunciación
de estos títulos hace conocer cuán trabajo-
so debe ser su buen desempeño y cuán es-
caso debe serles el tiempo. Dicen ademas
que si esto es en todas épocas, lo será en
mayor escala hoy que los peligros que ama-
gan al país hacen necesario que redoblen
su celo las autoridades de gobierno, que se
dé á la organización de la policía la aten-
ción que hace mucho tiempo reclama, y que
se miren las atenciones militares del per-
sonal y material con la preferencia que exi-
ge la posibilidad de una campaña próxima.

Añaden á estas observaciones que la exis-
tencia del juez lego dilata forzosamente los
negocios una tercera parle mas de tiempo
por los trámites que exige y aumenta tam-
bién en una tercera parle cuando menos sus
cosías, por las que este devenga: por lo cual
y porque los jueces legos rarísima vez
se separan del dictamen de su asesor, y
mucho mas siendo, como son desde el año
de 1843, alcaldes mayores ó asesores titu-
lares, el antiguo sistema es contrario á la
brevedad tan recomendable en los negocios
judiciales, sin garantirde manera alguna el
acierto y la rectitud en los fallos. Aseguran
ademas con la mayor decisión, que lo que
ha dado origen á los vicios arraigados en
el foro de la Isla, lo que ha hecho hasta
ahora invencibles, aun para las audiencias,
á los abogados de mala ley y á los picaplei-
tos, es precisamente la existencia délos jue-
ces legos, porque no había en la Isla de Cu-
ba hasta el año 1843 pleito alguno en que
no pasasen de seis ú ocho las recusaciones
de asesores, y los trámites que esto ocasio-
naba, las discordias que en sus dictáme-
nes ocurrían y la confusión en que esto po-
nía y pone al juez lego en los puntos donde
no hay mas que un alcalde mayor, son el
origen de todos los males que allí se lamen-
tan en la administración de justicia. Au-
menta la entidad de todos estos inconve-
nientes, en el concepto de los defensores
de esta opinión, el caso posible y que algu-
na vez se ha observado de pugna y enemis-
tad entre el militar, juez lego, y su asesor;
de forma quebajocualquierconceploel man-

única para todos los casos, asuntos y cir-
cunstancias. La prudencia, concluyen,'
aconseja que no se hagan innovaciones en
la administración de Cuba hasta que el
tiempo lo reclame: lo que hoy se quitase á
lasautoridades dotadas de prestigio y de
acción habría que devolvérselo en el mo-
mento de tocar la necesidad de un estado
de sitio. Fuera de esto, en la segregación
del juzgado ordinario del poder político
militar verían algunos un paso dado para
asimilar el sistema político de Cuba al de
la Península, lo cual es  peligroso porque
precisamente en las leyes especiales pro-
metidas á aquel país está su salvación , y
no seria, por lo mismo, cuerdo ensayar
proyectos ó innovaciones que tan perjudi-
ciales pueden ser (I).

Los defensores de la opinión opuesta, es
decir, de la supresión de las atribuciones
judiciales ejercidas hasta aquí por las au-
toridades legas mencionadas, creen por el
contrario que esta reforma es una de las
que con mas ahinco y justicia reclaman la
opinión pública, el buen órden de gobierno
y mas que todo el prestigio de la autoridad
militar y política. Alegan para justificares-
te concepto que en la actual organización
la autoridad de estos funcionarios que for-
zosamente son militares reasume todas
las atribuciones menos la administración de
la real Hacienda, toda vez que son gober-
nadores militares, y como tales comandan-
tes de las armas, gobernadores civiles y
por ello gefes de policía y gobierno, corre-
gidores, presidentes de los ayuntamientos,
y por último, jueces de primera instancia
con la anomalía de que el capitán general,
que es presidente de las audiencias, y el co-
mandante general de Puerto Principe, vi-
ce presidente de la de dicho punto , son al
mismo tiempo subalternos de dichos tribu-
nales, como jueces de primera instancia, y

(1) Bemoa lamido laa ra tón»  espuela» pár-
rafo y la» que etpnnemo* el Maúlenle, dedo» comurt-
tidw que han visto la luí pública en loe prriodicoi de
«ita corte y eo lo i  cuile» te he debatido por pertona»
muy competente» 6 Ilustrada* le grave cueation i quo
hacamue referen-.ie Pere no debilitarla fuerte de eque-
Hai ooi henee valido con Iteres modiOcecionea batía
de la* miemos palabree que 10 bao empleado en dichos
•aerite*.
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tener la organización hoy existente es con-
servar una dificultad y un peligro; peligro
que si hasta ahora no ha producido conse-
cuencias fatales, puede producirlas en lo
sucesivo. Por último, llevando la cuestión al
terreno político, alirman estas personas
que el sistema que combaten es tan daño-
so al prestigio de la autoridad política mi-
litar como al acatamiento y veneración de
la cosa juzgada; porque el espectáculo de
un capitán general, suprema autoridad de
la Isla, despachando con un pasante de es-
cribano pleitos y causas de menor cuan-
tía no es ciertamente lo mas propio para
realzar su prestigio; como no lo es  tampo-
co, ver á estas autoridades y demas gene-
rales, brigadieres y coroneles que sirven
los gobiernos recibir de mano de cada es-
cribano en mezquinas, pero diarias canti-
dades, el importe de sus derechos, sobre
cuyas cuentas suele haber divergencias que
dan tugará incidentes que rebajan aquel
prestigio.

Tales son las razones alegadas poruña
y otra parte ó sea en contra y en apoyo de la
reforma introducida por la realcédula de 10
de enero ya citada. Muy poco puede añadir-
se á ellas; sin embargo, adhiriéndonos,
como lo hacemos sin vacilar, á la opinión
de los que han creído ver en ella una me-
jora notabilísima para la administración de
justicia de aquel país, y estimando como
muy fundadas é indestructibles lasconside-
raciones en que se apoyan, observaremos
únicamente que si la intervención de las
autoridades legas en los asuntos judiciales
es simplemente moral, como confiesan los
impugnadores de aquella, no puede condu-
cir á dar el prestigio, la influencia y la
mayor autoridad que se desean para los go-
bernadores y demas gefes militares.

Cuando su poder es puramente pasivo;
cuando toda la gestión de su autoridad ju-
dicial se reduce á suscribir lo que el asesor
les propone; cuando lodo el bien ó lodo el
mal que emane de unas providencias, en que
no han tenido parte ni otra intervención
que la de suscribirlas , es debido al asesor
que las aconseja ; cuando esto es sabido,

conocido y notorio ú todos los habitantes
del pais, ¿qué fuerza, ni prestigio, ni in-
fluencia real y efectiva puede dar á esas
mismas autoridades el ejercicio de un po-
der tan aparente y vacio? lo único que nos-
otros vemos en el ejercicio de ese poder
ó de esa jurisdicción puramente pasiva que
queda á los gobernadores y tenientes, son
las dilaciones y entorpecimientos; el au-
mento exorbitante de gastos y los manejos
siempre perjudiciales que se emplean en la
recusación , en las discordias y en otros in-
cidentes propios de la jurisdicción asesora-
da. Y s¡ es  lícito en cuestiones de esta Índole
mezclar las consideraciones políticas, toda-
vía nos parece que cuando amenaza la tem-
pestad en el horizonte de aquella preciosa
isla, y es indispensable aumentar el celo,
los cuidados y la vigilancia para evitar per-
turbaciones y conflictos, cualquiera que
sea el punto donde nazcan y de donde ven-
gan , es mucho mas conveniente segregar
dé la  autoridad política todo lo que pudiera
embarazarla , distraerla y detener la rapi-
dez y la unidad de su unión en grave per-
juicio de la defensa y seguridad del territo-
rio. Nuestra convicción profunda e s ,  que
cuando la segregación de las atribuciones
judiciales , lejos de perjudicar al prestigio
de la autoridad política, facilita considera-
blemente su ejercicio, debe entrarse de
lleno y sin temores agenos del caso, en  la
vía de una reforma que es conforme á las
doctrinas sancionadas por la común apro-
bación de todos los hombres entendidos,
que condena un sistema bueno para los
pasados siglos , pero vituperable en la épo-
ca de adelanto é ilustración que hemos al-
canzado, y cuya tendencia mas genuina es
aplicar á la administración de justicia de
aquel país los sanos y tutelares principios
que se han hecho efectivos en los tribuna-
les de la Península , lo cual no debe esqui-
varse sino en el caso de que se hubieran de
seguir de semejante sistema males de gra-
vedad y de suma importancia.

Una confirmación robustísima de estas
verdades podemos hallar en los sentimien-
tos, en el ejemplo y en Ja ilustrada apre-
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según sus dictámenes; pero no en los asun-
tos gubernativos, en los que la responsabi-
lidad se comparte entre los jueces no letra-
dos y los asesores. Si alguna vez creyesen
tener razón para negar su conformidad á lo
que el asesor les consulte, podrán suspen-
der el acuerdo ó sentencia y consultar á di-
cha superioridad , con espresion de los fun-
damentos y remisión del espediente (I).

El punto de que mas se han ocupado las
disposiciones especiales de Indias relativa-
mente á estos funcionarios , son las discor-
dias suscitadas entre ellos y los acompaña-
dos que se les nombra con motivo de su
recusación. Para evitar el abuso de nom-
brar un tercero, cuarto y mas asesores or-
denó la audiencia de Puerto-Príncipe (2)
que disintiendo el asesor acompañado del
originario, los jueces se adhieran precisa-
mente á uno de los dos dictámenes, for-
mando así sentencia y admitiendo después
las apelaciones que contra ella se interpu-
sieren. Esta disposición se reiteró por otro
auto acordado de la misma audiencia (5) ,
añadiendo que los asesores que admitiendo
nombramiento dirimiesen semejantes dis-
cordias , ademas de la condenación de cos-
tas, se les penase con una multa proporcio-
nada y hasta con suspensión del ejercicio
de la abogacía si fuere necesario. Posterior-
mente dictó la audiencia pretorial de la Ha-
bana otra disposición distinguiendo para
este objeto de las discordias entre providen-
cias interlocutorias y sentencias definitivas,
en los términos que puede verse en el auto
acordado, inserto en la parte legislativa,
su fecha 18 de marzo de 1841.

En cnanto á sus obligaciones y derechos
está declarado: 1.° Que no puedan asesorar
y abogaren una misma cansa los herma-
nos y parientes dentro del grado prohibido
por la ley (4). 2.° Que tengan la obligación
de firmar «4  menos con media firma, sin li-
mitarse á rubricar solamente (5). 3.° Que
cuando existan dos asesores en virtud de

ciacion del aotwal gobernador , capitán ge-
neral de la isla de Cuba. Nos consta que al
aceptar el mando que desempeña con tanto
acierto como utilidad pública* manifestó
con noble franqueza que consideraba de-
presiva para su elevada autoridad y emba-
razosa para el ejercicio de ella su interven-
ción en los negocios judiciales del fuero ó
de la jurisdicción común , así como la per-
cepción de los derechos que como tal juez le
correspondían. De ese mismo espíritu y de
esa propia convicción nació sin duda la con-
sulta que elevó al gobierno, proponiendo
que se  suprimiese, como indecorosa también,
la facultad del regente de la audiencia pre-
torial para conocer en los juicios verbales.
Finalmente, el buen efecto que la reforma
de que se trata produjo en las islas Filipi-
nas y en Puerto-Rico, bastaría para demos-
trar, cuando otros argumentos faltasen, la
oportunidad y los sólidos fundamentos en
que está apoyada.

El gobierno, que ha querido oir sobre es-
ta importantísima cuestión el parecer de
corporaciones muy respetables, no la ha
resuelto todavía; pero como entre tanto las
prescripciones de la legislación de ludias y
los acuerdos de sos audiencias , referentes
á los asesores, están en observancia y se
aplican á los de que tratamos al presente,
creemos oportuno indicar siquiera, sea con
suma brevedad, unas y otras disposiciones.

En primer lugar los asesores deben en-
tender en todos los negocios que no sean de
mero gobierno ó que pertenezcan á la ju-
risdicción contenciosa ; y tratándose de cau-
sas criminales , está espresamente declara-
do que deben asistir á los actos confesorios,
que son sin duda de los mas importantes
que ocurren en la sustanciacion de un pro-
ceso (1).

En cuanto á su responsabilidad el prin-
cipio es el mismo que establece la legisla-
ción general, espuesto ya en la sección cor-
respondiente, á saber, que son responsa-
bles por si solos en todas las causas ó plei-
tos de  derecho que determinen los jueces

1) Auto do I» audiencia de P. P .  de 8 de mayo
de I 8V -

ro.uo tv.

( t ( Auto de 17 de aeltembrc de 1147.
(9) Auto de M de mayo de 1838.
(3 j  De 8 abril de 18».
¡4) Auto de la Aad de P .  P.  de 27 daagoa'odo 1818.

3) Aulo de id de l  de febrero de 1837.
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alguna recusación provea y suscriba el pri-
mero el asesor originario y después el
acompañado , estén ó no conformes en la
resolución ó providencia (1). 4.° Que los
asesores podían retener justamente los ne-
gocios mientras no se les satisficiesen sus
derechos (2), que deben pagarse al contado
en los negocios civiles (3). 5.° Y por últi-
mo , que en las causas criminales durante
la sustanciaron del proceso solo recibirán
los derechos cuando las partes voluntaria-
mente los satisfagan , sin que por no ha-
cerlo puedan retardar el despacho (4).

§. 3.° Asesores de hacienda.

Las disposiciones de la ordenanza ge-
neral de intendentes de 1803 que se ha in-
sertado en la parle legislativa t hacen re-
ferencia á los asesores que el intendente
genera] de ejéroilo y real hacienda , y cada
uno de los de provincia habian de tener
para aconsejarse en todos los negocios de
la intendencia , y suplir sus recesen ausen-
cias y enfermedades. Estos funcionarios
ejercían también por sí la jurisdicción con-
tenciosa, civil y criminal , en la capital y su
respeclico territorio, mereciendo bajo este
concepto el titulo de asesores de gobierno,
puesto que lo eran de los gobernadores in-
tendentes, según queda ya dicho.

Pero descendiendo á algunas especialida-
des que se observan en ciertas posesiones
de Ultramar , puede asegurarse que ni la
intendencia general de la Habana , ni la de
Puerto-Rico, ni las de provincia de Santia-
go de Cuba y Puerto-Principe , subordina-
das á la primera , fueron creadas con aseso-
res de la categoría espresada, toda vez que
las intendencias no reunieron los cuatro
mandos, de justicia, policía, hacienda y
guerra, como habian tenido las de Nueva
España. En las Antillas y Filipinas existen
separadas las meras intendencias de los go-

biernos políticos y militares con mucho
acierto y ventajas para el servicio, según
la opinión de Zamora en su Biblioteca. Con-
secuencia de esto es , que los intendentes
tengan nombrados por el rey asesores espe-
ciales para dirigir la marcha del juzgado
privativo en los ramos de hacienda y eco-
nómico de guerra á que está limitado su
conocimiento. A este efecto deben tener
muy á la vista y hacer particular estudio de
las leyes de Indias , examinando al propio
tiempo con atención las establecidas en Es-
paña , á que se arreglarán en defecto de
aquellas (1), cuya doctrina creemos aplicable
á las demas clases de asesores. Si cumplen
con este precepto , suministrarán con sus
luces y práctica el mas positivo ausilio á
los jefes , de modo que puedan descargar
toda su confianza en ellos , particularmen-
te en el curso de los negocios contenciosos
y demandas fiscales.

Al crearse en 1764 la intendencia gene-
ral de ejército de la Isla de Cuba, no se la
nombró asesor por S .  M. , sino que se la fa-
cultaba para asesorarse y afianzar la mas
recta administración de justicia «con le tra-
ído de la mejor opinión, juicioso, puro y
»de acreditada conducta.» Posteriormente,
por real órden de 23  de febrero de 1774,  s e
estableció la asesoría con sueldo, honora-
rios y calidad de no recusable al antojo de
las partes; las cuales si lo hicieren, se nom-
braría un acompañado, según práctica de
España y real instrucción de 13  de octubre
de 1749. Lo mismo se verifica con las ase-
sorías de rentas de Santiago, Puerto-Rico
y Puerto-Príncipe desde 1812, en que se
plantearon; mas respecto de esta última se
mandó en real órden de 6 de setiembre de
1818 que se sirviese en lo sucesivo por un
oidor en comisión y sin sueldo, nombrado
por la misma intendencia subdelegada, á
propuesta del regente de aquella audiencia,
dándose cuenta al rey de cada nombramiento
para su soberana aprobación.

En cuanto al pase y entrega de causas y
negocios á los nuevos asesores cuando lo -

to  Aulo da la audiencia de la (tabana de ® de marzo
de iti5

(9) Aulo de la Aud de P.  P.  de 3 de ju'.io de 1811.
(3) Aulo de la audiencia de la llábana de 9 i  de febrero

de 1840.
4) Aulo de id. id. 1 Arl .  91 de la ordenanza dr in l tndrale i  da 17M.
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fallarlos definitivamente con acuerdo del ca“
pitan general, teniendo siempre presente la
observancia de las leyes generales en los
negocios comunes, y en lo concerniente al
real patrimonio las particularidades esta-
blecidas ó que se establezcan en las orde-
nanzas y reales resoluciones. V. Asese*
•E  UBE«LC<SA,  rDEMPATKIHtRlÜl.

ASESOR DE ADELANTA-
DO. Al hablar de este alto funcionario
en el artículo correspondiente, entramos
en algunas investigaciones para probar, y
creemos haberlo demostrado, que los ade-
lantados fueron autoridades judiciales que
conocían en apelación de los negocios con-
tenciosos; pero asistidos y ausíliados por
hombres instruidos en el fuero y derecho,
que debían aplicar. Estos letrados, pues,
encargados de darles su consejo y de ayu-
darles en la definición de las causas, son
los que se llamaban y tenían el verdadero
carácter de asesores de los adelantados.
Asistíanles también del mismo modo en el
desempeño de su  autoridad gubernativa y
en todos los casos de dificultad, duda ó
conflicto. El nombramiento de estos aseso-
res lo hacia el rey, y su importancia social
era proporcionada á la entidad de las fun-
ciones que ejercían (1).

ASESOR DE LOS ALCAL-
DES  DE  LA  HERMANDAD. Los
que se nombraban para asesorar á los a l -
caldes llamados de la hermandad. En el ar-
tículo correspondiente decimos que la ju-
risdicción llamada de hermandad competía
á ciertas autoridades creadas para conocer
de los esccsos y delitos sometidos á esta
misma jurisdicción. Estas autoridades, co-
nocidas con el nombre de alcaldes, eran le-
gas, y como por su instituto debían cono-
cer y conocian efectivamente de varios de-
litos, instruyendo los procesos é imponiendo
á su tiempo las penas correspondientes, te-
nían que valerse de letrados, que para estos
casos las dirigían con su consejo y conoci-
mientos. V. ALCALDES BE LA  HEMMAS-
BAB.

man posesión, se observa la real cédala de
18 de setiembre de 1823, en cuya virtud se
les entregan lodos, sin reserva de los que
penden en abogados particulares ó aseso-
res interinos, y respecto de la percepción
délos honorariosde nuevas vistas que ofre-
cía alguna dificultad y disputas, se dijo en
real órden de 4 de setiembre de 1827, que
noobstante el perjuicio de las partes por los
nuevos derechos que han de satisfacer con
la mudanza de asesores, se tenga esto por
menos inconveniente, esperando S .  M. de
la probidad y desinterés de las personas ¿
quienes confia estos empleos tomen en cuen-
ta el insinuado perjuicio para reducir á su
tenor las honorarios.

La asesoría de rentas de Filipinas está
aneja á la superintendencia general resta-
blecida en 1844, y conoce de los asuntos de
Hacienda y demas que á esta incumben en
lo judicial y gubernativo que la consulta el
gefe.

§. 4.* 4«e«orer de/ Bureo.

Al publicarse en la Península la Orde-
nanza de la  junta de gobierno y suprema de
apelaciones de la real casa y patrimonio se
hicieron ostensivas á Ultramar las disposi-
ciones que contenía. En su consecuencia se
creóen la Habana en 1817 el juzgado priva-
tivo del Fuero patrimonial á cargo del ca-
pitán general con un asesor particular y de-
legaciones en las residencias dé los  gober-
nadores. Este asesor se llamó del Bureo, y
su empleo existe aun en. la Habana, por no
haberse comunicado á dicho capitán gene-
ral la real órden de 2 de setiembre de 1841 ,
que suprimió definitivamente los juzgados
de la real casa.

Nombra el rey estos asesores á propuesta
que hacia el mayordomo mayor de palacio
cuando existia este funcionario. Gozan del
fuero patrimonial y exenciones concedidas
á los empleados de la real casa. Deben asis-
tir en las horas que se señalen á la sala del
juzgado, tanto para acordar por sí las pro-
videncias de suslanciacion en  las causas y
pleitos contenciosos que Jes correspondan
en primera instancia, como para verlos y i )  Lej « .  t i t .  « ,  P*ri.  1.
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nen fuero militar, perciben los derechos de
arancel conforme se prescribe en las orde-
nanzas generales del ejército, y para sus
solicitudes y adelantos en la carrera Ies
sirven de mérito los servicios prestados en
estos destinos.

ASESOR DE LA ASOCIA-
CION GENERAL DE GANA-
DEROS. Cambiado el nombre y alte-
rada la organización del antiguo consejo de
la Mesta con la creación de  la Asociación
general de ganaderos , verificada en 51 de
enero de 1836, cuenta este cuerpo, entre
otros empleados, con un asesor, que comun-
mente se llama consultor y desempeña el
encargo que desde luego indica su mismo
nombre. Ha de ser precisamente letrado y
dá su dictámen no solo en los casos en que
se versen algunos puntos de derecho, sino
en otros administrativos ó gubernativos en
que á los intereses de la asociación con-
venga consultarle.

Asiste á las juntas generales de ganade-
ros que se celebran para acordar cuanto se
considere conducente á la conservación,
prosperidad, policía y régimen de la gana-
dería del reino; el presidente de la asocia-
ción oye el parecer del consultor cuando le
parece oportuno; asiste á la comisión per-
manente y central que esta misma asocia-
ción tiene en la corte para promover ante
el gobierno y autoridades superiores los
asuntos de interés general; forma parle
también de la comisión especial llamada de
cañadas y portazgos, encargada de infor-
mar sobre todos los negocios relativos á la
trashumacion de los ganados y de  otros ob-
jetos; finalmente, dirige como abogado los
pleitos que sigue la comisión permanente
á nombre de la asociación general para de-
fender los derechos de la ganadería, dando
cuenta en las juntas generales del estado
de estos pleitos para su conocimiento ó pa-
ra acordar el curso que debe dárseles según
el dictámen del mismo consultor.

ASESOR ESPECIAL DEL
CUERPO DE  CARABINEROS.
Así se llamaba el letrado que asislia con su
dictámen al inspector general de carabi

ASESOR DE  ARTILLERIA.
Deben su origen estos asesores á la misma
real cédula ó decreto , que concedió á los
cuerpos de artillería la especial gracia de
tener un juzgado privativo y peculiar , en
el cual se ventilasen y decidiesen todas las
causas y negocios de sus individuos y de-
pendientes ; pero el número , carácter y
atribuciones se fijaron últimamente en el
reglamento 14  de la ordenanza del cuerpo
publicada en 1802. En su consecuencia,
existen asesores en los juzgados de artille-
ría que hay en las fábricas, maestranzas y
plazas de importancia , en las capitales de
los cinco departamentos y en la corle.

En este último punto desempeña la ase-
soría el mismo que tiene á su cargo la de
ingenieros; pero en los demas, donde como
queda dicho, hay también asesores, son
elegidos de la clase de abogados, y los
nombra para los departamentos el asesor
general con acuerdo del director general;
y para las plazas, maestranzas y fábricas,
los asesores de los departamentos con los
subinspectores.

Estos asesores nada actúan por sí y en su
propio nombre ; asi es que solo instruyen
bajo la autoridad de los gefes respectivos,
presidentes de los juzgados, las causas ci-
viles y espedientes gubernativos que se
ofrecen en ellas, sin poder principiarlas por
su propia autoridad, sino en virtud de or-
den de dichos gefes ; ni tampoco pueden
dictar en ellas por si mismos auto ni pro-
videncia alguna intcrloculoria ó definitiva,
ni mucho menos pronunciar sentencia, si-
no á nombre del gefe , ó redactarla con
acuerdo suyo, el cual la firmará en lugar
preferente, y el asesor en lugar inferior.
Respecto de las causas militares, ó se deci-
den en sumario, qne forman los ayudantes
de  las secciones de tropa con dictamen de
los asesores y conformidad de los gefes mi-
litares, ó si se elevan á plenario, sojuzgan
en consejo de guerra, evacuando también
entonces los asesores los dictámenes que
en el trascurso y finalización de la causa se
pidiesen.

Estos funcionarios usan de uniforme, tie-
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se le propongan , según prescribe el artí-
culo 54  de la ley de enjuiciamiento. El ob-
jeto de la ley mercantil al exigir esta for-
malidad , es  que conste el dictamen del
asesor para que se pueda conocer su res-
ponsabilidad si no fuere conforme á dere-
cho. Los dictámenes han de reservarse en
un legajo, colocados por órden de fechas y
con separación de negocios (1).

El dictámen de los asesores no es obliga-
torio á los tribunales de comercio, que  pue-
den exigir el de otros letrados nombrados á
mayoría de votos, y arreglar sus fallos se-
gún su conciencia. Cuando la providencia
sea conforme ai dictámen del letrado con-
sultor , este, y no los jueces, responde del
error de derecho que contenga lo providen-
ciado; pero si el tribunal despreciando el
dictámen elige el de otro letrado (2) , son
responsables los jueces del error de derecho
que haya en la providencia r sin perjuicio
de la responsabilidad del que dió el dictá-
men erróneo. Estas disposiciones envuelven
una irregularidad; porque si en el segundo
caso se supone en los jueces bastante co-
nocimiento para seguirá desechar un dic-
támen , no hay razón para que no se supon-
ga lo  mismo cuando siguen el de) primer
letrado censultor. Pero la ley así lo ha
dispuesto, y en el citado caso de concurrir
ambos dictámenes , es práctica unir el del
último letrado al del consultor, colocándo-
los en el legajo de que se ha hecho mé-
rito.

Cuando el tribuna), para proveer, deci-
de la formación de apuntamiento , es obli-
gación del consultor hacer el estracto y
pasarlo al escribano para que se lea el dia
de la vista, sin perjuicio de  responder á las
preguntas que le haga el tribunal sobre el
espediente (3). Concurriendo el consultor
al tribunal , ocupa el último lugar después
del cónsul mas moderno , y por el órden
de asientos con que están los jueces (4).

Los letrados consultores disfrutan de do-

ñeros del reino en todos los asuntos con-
teociosos y gubernativos sobre que le con-
sultaba. Fue creado por real órden de 28
de julio de 1847; y por otra de 10  de agos-
to del mismo afio se le concedió una grati-
ficación para atender á los gastos de escri-
torio, que se sufragaban del fondo de co-
misos del cuerpo. INo se le asignaron sueldo
ni derechos de arancel, en atención á que el
nombrado en la creación de este destino
disfrutaba la cesantía de ministro del Tri-
bunal Supremo de Guerra y Marina.

A este funcionario se le pasaban indistin-
tamente para resolver con su acuerdo todos
los espedientes que, por versar sobre pon-
tos de derecho, ofrecían alguna dificultad á
los oficiales gefes de mesa de la inspección,
bien fueran contenciosos, bien gubernati-
vos, y especialmente si había que aclarar
d espíritu ó inteligencia de alguna ley, de-
creto, real órden, instrucción ó circulares
que ofrecieran duda. También debía oírsele
antes de aprobar las contratas relativas á
objetos del cuerpo y fianzas que prestan los
contratistas. Esta plaza fue suprimida como
innecesaria por real órden de 9 de octubre
de 1849.

ASESOR DE COMERCIO. Es
el letrado que con el nombre de consultor
asiste en los tribunales de comercio para
darles sn  dictámen y consejo en los actos
pertenecientes al desempeño de su ministe-
rio judicial. En cada tribunal de comercio
ba de  haber ua consultor letrado (!) de
nombramiento real , á propuesta en terna
de los mismo tribunales (2).

Corresponde 4 este funcionario dar su
dictámen por escrito, cuando sea consulta-
do por el tribeña! ea las dudas de derecho
que le  ocurras, así en la sustanciacion co-
mo en la decisión de los negocios de su
competencia (3); y esta obligación existe
aun en  el caso de que el tribunal llame ai
letrado consultor para que asista á la au-
diencia y resuelva en el acto las dudas que

l í ,  Ar i .  50 de la lev de i4 de jul io  de
(di Arle. 51, M ,  de id .
5) Arte. 71 f 79 de la ley dr 9 t  de julio
U )  Ar l .S lJe ld .

i }  AH.  HÍSdelCod.  deCom.
í»  * r t .
(J; An.  <19; de Id.
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tacion fija y devengan ademas honorarios
por el reconocimiento de los procesos para
dictar autos definitivos ó inlerlocutorios
que causen estado, y por los apuntamien-
tos que forman para la vista, desempeñan-
do de oficio y sin derechos todas las con-
sultas, contestaciones, esposiciones y de-
más trabajos que les correspondan por su
calidad de consultores, inclusa la asisten-
cia á los juicios verbales.

Cuando el asesor no pudiese desempe-
ñar su encargo por algún impedimento,
corresponde al tribunal designarel letrado
que debe sustituirle, para cuyo efecto los
de  comercio deben tener formada una lis-
ta de abogados dignos de su confianza, se-
gún se dice con mas estension al hablar de
la recusación de estos funcionarios.

En el art. 12 del real decreto de  7 de fe-
brero de 1831 se declaró que los asesores
ó consultores de comercio no pudieran
ejercer la profesión de abogado- en el ter-
ritorio jurisdiccional del tribunal de Co-
mercio, pena de privación del cargo al
contraventor: y habiendo dado lugar esta
disposición á que se dudase si escluia ab-
soluta y omnímodamente á dichos funcio-
narios del ejercicio de la abogacía, se de-
claró por punto general en 20 de julio de
1835 que solo estaba prohibido á los. letra-
dos consultores el desempeño de su profe-
sión de abogados en los asuntos mercanti-
les de ios respectivos tribunales de comer-
cio, siéndoles permitido ejercerla en los de-
más negocios que se ventilen en otros tri-
bunales.

En ludias están sujetos los consultores de
comercio á las mismas disposiciones que los
de la Península y se arreglan los tribuna-
les mercantiles al Código y ley de enjui-
ciamiento.

ASESOR DE CONSULADO
DE  ESPAÑA  Km
Es el letrado que asiste y dá su consejo en
materias y casos de justicia á los cónsules
españoles en países estranjeros y á los vi-
cecónsules ó personas que en ausencias y
enfermedades hacen sus veces.

Nombrados estos asesores por las preso-

ASESOR.
ñas que ejercen la jurisdicción consular,
intervienen en los negocios civiles y en los
criminales.

Cuando los cónsules procedan como jue-
ces de primera instancia, tienen el deber
de dictar sus providencias definitivas y las
que tengan fuerza de  tales, con acuerdo de
asesor siendo posible. El nombrado para es-
te caso observará en el procedimiento las
leyes del reino siempre que las circunstan-
cias locales, la perentoriedad é Índole es-
pecial ó escepcional de los casos lo permi-
ta. Los fallos definitivos deberá ajustarlos
siempre á las mismas leyes del reino.

En otro caso puede intervenir también
el asesor aconsejando ¿ los jueces consula-
res, y es cuando estos se constituyen en tri-
bunal de apelación, conforme á la regla 4 de
la ley provisional dictada para la observan-
cia del Código penal, á fin de conocer en los
juicios correccionales ó de faltas. En tal
caso deberán observar puntualmente las
disposiciones de dicho Código (1).

ASESOR DE  CORREOS. An-
tes de que se estableciese, por real decreto
de 20 de  diciembre de 1776, la real junta
de correos y postas, había ya asesores en el
juzgado ordinario, que conocía en Madrid
de los asuntos especiales de dichos ramos (2).
Confusas ó muy poco deslindadas estuvie-
ron por entonces las atribuciones de aque-
llos funcionarios , hasta que la Ordenante
general de  correos de 8 de julio de <794
señaló de una manera definitiva el carác-
ter peculiar del asesor de  correos y cami-
nos , según le denomina en su titulo 5 .

Correspondía su nombramiento al rey , á
propuesta del superintendente general, que
lo era el primer secretario de Estado ; for-
maba parle de la real y suprema junta de
correos , en la cual tenia asiento después de
los directores y antes que el fiscal; podía
asistir á la suprema de apelaciones, déla,
cual era miembro ; pero absteniéndose de
votar en los recursos de queja ó apelación
que se interpusieren de las sentencias ó

(1) Real decreto de W de setiembre de i »  Í8.
¡ i» Ley l . l i t .  13. l ib.  3 de la Nof.Recop.
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riormenle , bajo el nombre de consultor ge-
neral de  correos, caminos y canales , tenien-
do á su cargo únicamente la parle consulti-
va de dichos ramos, sobre los cuales le oían
directamente algunas veces los directores,
y aun los ministros.

Estaba obligado ¿ dar su dictamen sobre
cuantos puntos de derecho ocurrieran, y
particularmente sobre el cumplimiento de
contratos, validez de remates, dirección
que debía darse á los infinitos negocios que
pudieran consultarle las direcciones. Debía
asistir personalmente á los remates y su-
bastas de portazgos, pontazgos , carretera»
y demas obras de utilidad pública , y había
de emitir su dictámen sobre toda clase de
fianzas en los ramos de que va hecho mé-
rito, no habiendo ejemplar de que se haya
aprobado ninguna sin este requisito; por
último , debía darle en lodos los alcances
de cuentas y malversaciones, fijándolas pe-
nas que hubieran de imponerse contra los
defraudadores de caudales públicos.

El consultor en el último estado que he-
mos descrito , no tenia categoría declarada;
pero se observaba que solo se concedía este
cargo á personas que habían obtenido altos
destinos en la administración y magis-
tratura.

Por real decreto de 7 de setiembre de
1849, fue suprimida la plaza de consultor
de correos, teniendo en cuenta que encar-
gado por la ley el Consejo Real de ilustrar
al gobierno siempre que este juzgue nece-
sario oir su dictámen, había llegado á ser
innecesario aquel destino. Pero como en los
otros dos ramos, á saber, en el de caminos
y canales, dependía á la sazón el consultor
del ministerio de obras públicas, ha queda-
do subsistente en él la plaza de  asesor en
lodos las consultas que se le hacen relativa-
mente á esta materia.

ASESOR DE CRUZ IDA. Con-
cedida por la Santidad de Julio II , en el
año de 1509 la bula de la Santa Cruzada á
los reyes católicos, pareció conveniente
después crear un tribunal encargado del
conocimiento de todos los negocios y cau-
sas pertenecientes á dicha bula y sus ron-

providencias que hubiese dictado en prime-
ra instancia.

Era obligación suya asistir diariamente en
las horas acostumbradas á la casa y sala del
tribunal, para acordar con los directores
generales las providencias gubernativas ó
contenciosas que exigía la naturaleza de
ios negocios ; teniendo siempre presente la
observancia de las leyes generales, que de-
bían estar á la vista sobre la mesa del tri-
bunal, para la resolución de los asuntos co-
munes , y en los de la renta las ordenanzas,
instrucciones , reglamentos y órdenes refe-
rentes á la misma y al ramo de caminos,
portazgos y posadas. Debía también procu-
rar por todos los medios, que tanto los jue-
ces, di rectores generales en su respectivo ra-
mo, como los subdelegados de las provincias
observasen las citadas leyes , ordenanzas y
demas reales resoluciones , así en la breve
sustanciaron de los pleitos como en su
justa y prudente determinación , escusa ndo
altercados y competencias, cuando no fue-
sen de absoluta necesidad ; y en caso de ha-
berla , guardar con las justicias ordinarias
y privilegiadas suma moderación , pasando
los oficios mas atentos, urbanos y justos,
que había de firmar ademas uno de los di-
rectores, como los despachos para practicar
alguna diligencia fuera de la corte. 1

El asesor era responsable de los daños y u
perjuicios que ocasionasen sus determina- u
clones en los casos prevenidos por las leyes, N
pues era obligación suya evitarlos en nego-
cios contenciosos. Mas cuando eran guber-
nativos, quedaba mancomunado con los
jueces directores generales que intervenían
en el acuerdo, á no ser que constara su
oposición ó protesta contra la providencia.

Gozaba del mismo sueldo que los direc-
tores , de la antigüedad y honores de con-
sejero de Hacienda y de todas las exencio-
ciones, privilegios é inmunidades del fucro
de este ramo.

Suprimido el juzgado privativo por real
decreto de 17 de octubre de 1842, quedó á
la vez suprimido el destino de asesor ; pero
reconocida desde luego su necesidad, se
restableció con dotación fija, como anle-
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las. Erigido en efecto con el nombre de
Consejo de Cruzada , al cual sustituyó con
el trascurso del tiempo el de tribunal de la
comisaría general de Cruzada, se nombró,
como era consiguiente , un asesor para di-
rigir los asuntos propios de esta jurisdic-
ción especial. En el año 1548 habia un
solo asesor todavía en este tribunal , como
se deducé del pár. 1 de la ley 7 ,  tít. I I ,
lib. 2 ,  Nov. Rccop., que encargaba que las
bulas en romance que se habían de dar en
las predicaciones de las Cruzadas se vieran
por el comisario general y su asesor, y es-
to mismo sucedia aun en el año de  1551.

En este año, y con fecha de 10  de julio,
fue cuando el señor don Cirios I , informa-
do de la falta de regularidad que se obser-
vaba en el despacho de los negocios de jus-
ticia y hacienda , puestos á cargo de la co-
misaría general, dió una prolija instrucción,
que deberían observar el mismo comisario
y oficiales de Cruzada, y tocante á las atri-
buciones de) asesor, dispuso:

i?  Que el asesor señalara las provisio-
nes de justicia y las cédulas que el rey hu-
biere de firmar, sin cuyo requisito no po-
drían ser despachadas.

2.* Que cuando en algún negocio to-
cante á Cruzada se ocurriere al Consejo ó
por via de fuerza ó agravio ó suplicándose
de alguna cédala, el asesor hubiera de in-
formar, sin poderse proveer cosa alguna sin
oir su dictámen.

3-* Que no se despachara ninguna dis-
pensación sin que fuera vista y señalada por
el asesor.

4 /  Que cuando se  hubiera de lomar
asiento sobre la Cruzada se juntasen el co-
misario general con el asesor y contado-
res de la Cruzada y con uno de los del con-
sejo de Hacienda para ver las condiciones
con que debería verificarse.

5.' Que diera su parecer y dictámen
sobre la idoneidad de las fianzas del asen-
tista.

6.* Que también le hubiera de' dar
cuando se tratase de resolver cuál de los
pliegos ú ofrecimientos para el asiento era
el mas aceptable.

7.* Que cuando S.  S .  concediere subsi-
dio y se hubiere de formar concordia con
las iglesias, el asesor hubiera de dar tam-
bién su dictámen.

8 /  Que en las consultas que se hubie-
ran de tener con el rey sobre cosas de Cru-
zada y subsidio se hubiera de hallar pre-
sente con el comisario y contadores el
asesor.

9.* Que hubieran de presentar en el
Consejo el arancel de los derechos que l l e -
vase.

10. Y últimamente que no pudiese re-
cibir directa ni indirectamente ninguna dá-
diva ni presente, ni cosa alguna de mas de
sus derechos, bajo ciertas penas.

En el año de 1668 existían ya dos ateso-
res, Como se desprende de la ley 5, til. 11,
lib. 2 de la Nov. Recop., la cual, teniendo
presentes las competencias suscitadas entre
el Consejo Real y el de Cruzada, dispuso
que para su resolución asistiesen inviola-
blemente dos ministros del Consejo y otros
dos que fueren asesores actuales del do
Cruzada. De donde se infiere también que
los asesores del Consejo, entonces de Cru-
zada, eran ministros del propio Consejo
Real, encargados de desempeñar esta im-
portante misión, como tomaban á su cargo
algunas otras de análoga naturaleza.

Y en efecto era así. Hasta aquella época
es cosa incontestable que sirvieron por co-
misión las espresadas asesorías ministros
de los reales consejos, como lo es tambieri
que siguió observándose la misma práctica
en los tiempos posteriores. Por los años de
1700 á 1725 hubo tres asesores que, como
resulta de un estado de la comisaría gene-
ral de Cruzáda que tenemos á la vista, per-
cibieron la cantidad de 31,521 rs. De 1726
á 1750 hubo dos. En este último año don
Fernando el VI estableció una Dirección pa-
ra administrar por cuenta de la Real Ha-
cienda las gracias de la Bula y del Escusa-
do; compúsola de  varios ministros , y su-
primiendo el antiguo consejo de Cruzada,
dejó solo el juzgado de la comisaría gene-
ral con el comisario , un tolo asesor y otros
dependientes que no es  del caso enumerar.
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subdelegados para su examen , y en deter -
minar finalmente los que se suscitasen con-
tra las personas que disfrutaban el fuero de
Cruzada.

Las reformas qiie esperimentaron en el
año de 1834 los tribunales supremos de la
nación , produjeron la supresión de estos
asesores. Suprimidos los Consejos de Casti-
lla y de Indias (1) , é instituido en su lugar
un Tribunal Supremo de España é Indias,
se ordeñó (2) que los magistrados de este
elevado cuerpo mientras estuviesen en ac-
tual servicio no pudieran desempeñar co-
misión alguna que tuviere asignación, suel-
do ó derechos eventuales de cualquiera cla-
se. Desde entonces debieron cesar y cesa-
ron en efecto los asesores de Cruzada , y
habiéndose maudado' que fuesen reempla-
zados por el de la superintendencia gene-
ral de Hacienda y el de las direcciones de
rentas, desempeñaron estos su encargo has-
ta que quedaron suprimidos sus destinos á
consecuencia de haberse creado la dirección
de lo contencioso. Desde entonces se noiu-
brán asesores especiales para el tribunal de
Chuzada de la clase de magistrados, estando
dispuesto que para decidir en tercera ins-
tancia los negocios judiciales de espólios y
vacantes se asocien al Colector general dichos
asesores de la comisaria de Cruzada (5).

ASESOR  DE  LAS  DIRECCIO
IVES GENERALES DE REA
TAS. Tuvieron origen estos funcionarios
á consecuencia de la necesidad frecuehle
que tenían aquellas de consultar Con perso-
nas conocedoras del derecho gran número
de asuntos puramente contenciosos para
determinar la dirección que debia dárseles
ó la resolución que debería recaer á fin de
que ios intereses de la Hacienda noquedasen
perjudicados. Estableciéronse en la instruc-
ción de rentas de 1824, la cual éd so arti-
culó 11, cap. 2 , tít. 1 , dispuso qbe la di -
rección general tendría un abogado consul-
tor, cuyo dictamen oiría ya en cuerpo reu-
nidas las direcciones ó eú particular, en

Este asesor subsistió hasta el año de 1752
con la dotación de nueve mil reales. Poste*
nórmente se restablecieron los dos aseso-
res, como de antiguóse observará, y desde
fines del siglo XVIII ya no consta que se
proveyese mas que una asesoría.

Henos dicho que la práctica de proveerse
las espresadas asesorías en ministros de los
reales consejos, siguió observándose en lós
tiempos posteriores, habiendo tenido oca-
sión de notar en los antecedentes- que he-
mos examinado con relación á este propó-
sito, que por lo común recaía aquella comi-
sión en ministros del consejo de Indias á
propuesta del comisario general; que Se
elevaba á S. M. por conduelo del ministro
de Hacienda. En algunas de las esposicio-
nes que hemos visto de este ministerio á
S. M., comprensivas de semejantes pro-
puestas, se decia: «que debiendo recaer la
•comisión en otro ministro del mismo con-
•sejo de Indias tegua la regalía que en eita
•parle le tiene concedida S. mandado
•conservar en real órden de 25  de marzo
•de 1778 y 29 de diciembre de 1793, paso
•á proponer, etc.»

Los asesores de Cruzada intervenían
principalmente en dictar con el comisario
general las providencias oportunas para
hacer efectiva la cobranza de la limosna
de la bula, no solo en estos reinos, sino en
los de Indias; en acordar sobre las quejas,
dudas y disputas que se suscitasen, ya acer-
ca del modo de exigir la referida limosna
y el importe de los mostrencos y ¿hiniesta-
tos, ya sobre las execciones dé cargas per-
sonales de que gozaban muchos erripldados,
y ya eñ fin acerda de la inteligencia y cum-
plimiento de los asientas hechos én razón
de dichas rentas; en determinar lo< pleitos
que sé movían cotí ocasión del fucío priva-
tivo de Grufcáda ; dn conocer de los proce-
sos dirigidos á impedir y Castigar los des-
órdenes y abusos que sé esperimentaban
en las demandas y cuestas de limosnas; en
sentenciar las causas que se suscitasen con
ocasión de los otros dos ramos , el Subtidio
y el Etcutádo; en oir las quejas y recursos
elevados contra los procedimientos de lo.<

TOMO IV .

( l )  Real decreto de W dé mano de 1M4.
(1: Real decreto de Udeab i i ldc  IB3<
(1) Real dectélo de M de mano  de 1830.

10
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lodos los casos en que se versaran puntos
de  derecho ó materias forenses.

Establecido un solo asesor, sin que en
este punto se hiciera innovación alguna, con
posterioridad hubieron de aumentarse sin
embargo dos ausiliares ó coasesores de real
nombramiento que ayudaban á despachar
los asuntos de la asesoría , bajo la dirección
del asesor mismo; hasta que disminuido en
gran parte el trabajo por la segregación de
las direcciones generales de fincas del Esta-
do y de la inspección de carabineros, que vi-
nieron á tener sus asesores especiales, que-
dó suprimida la plaza de los dos coasesores.

Las atribuciones del asesor general se
reducían á dar su dictamen en todos los
asuntos indistintamente que le consultaban
los directores , bien fuesen contenciosos,
bien gubernativos , muy especialmente
cuando habia que aclarar la inteligencia de
alguna ley , decreto, circular ó instrucción
que ofreciese duda y fuese aplicable á los
casos sometidos a la resolución. También
estaba mandado espresamenle que se oyera
al asesor, y asi se observaba en todos loa
espedientes de robos , de calificación de
fianzas , cumplimiento ó inteligencia de
contratos y arriendos, de subastas y algunos
otros análogos. Asistía también á la sacra
asamblea de la órden de San Juan para emi-
tir de viva voz su diclámen en todos los
asuntos que se ventilaban en el tribunal de
la misma.

El asesor de las direcciones disfrutó en
los primeros tiempos el sueldo de veinte mil
reales, que con el tiempo se aumentó á vein-
ticuatro y á treinta mil. Tenia el carácter
de oficial segundo de Hacienda pública con
derecho en su caso y lugar á cesantía , ju-
bilación y goces de monte pío (I) Cuando
suprimidos los Consejos de  Casti Ja é Indias
se mandó que el asesor de la superintenden-
cia y el de las direcciones generales, des-
empeñasen la asesoría del tribunal de Cru-
zada, concurrían con el comisario general
al despacho y fallo de los negocios propios
de su jurisdicción.

Í

Por real decreto de 28  de  diciembre de
1849, quedó suprimida la asesoría de las
direcciones generales de rentas por haber
quedado refundida esta plaza en la nueva
dirección general de lo contencioso.

ASESOR DE FINCAS DEL
ESTADO. Creóse este destino por el
deseo que censuramos en otro artículo, de
tener cada una de las dependencias de la
administración central medios propios é
independientes de llenar el objeto respecti-
vo de su institución. Siendo muy natural y
lógico que las consultas de esta dirección se
sometiesen al asesor de las direcciones de
rentas, se creó sin embargo aquella plaza
que ha subsistido hasta época muy recien-
te. Las funciones de este asesor se reducían
á dar su dictamen en todos loe casos en
que la dirección creia conveniente pedirlo,
lo cual sucedía por lo común cuando so
suscitaba alguna cuestión de derecho, ya
por consecuencia de los remates y subastas
de las fincas, ya de los arrendamienlos.de
ellas, ya de la inobservancia de los contra-
tos, ya en fin de otras muchas causas que
seria prolijo enumerar. Suprimida esta ase-
soría como innecesaria por real decreto de
7 de setiembre de 1849, no ha vuelto á res-
tablecerse, habiéndose refundido las atri-
buciones que ejercía en la dirección gene-
ral de lo contencioso.

ASESOR DE  GUARDIAS DE
EA  REAL PERSONA. Varias cla-
ses de asesores tuvieron los juzgados pri-
vativos de los guardias de la real persona,
habiendo por lo regular uno en cada juris-
dicción privilegiada. Reuniéronse luego to-
dos en una asesoría general, á cargo del
consejero de guerra togado mas antiguo,
que asistía con su consejo y diclámen á los

(respectivos jueces de estos cuerpos privi-
legiados del ejército en todo lo concernien-
te á la administración de justicia, compe-
tencias y cualesquiera puntos de derecho.

Suprimida la Guardia real interior y .es-,
terior, se ba conservado el cuerpo de Ala-
barderos con lodos los antiguos privilegios
y preeminencias que aquella reunía: en su
consecuencia tiene juzgado privativo, qua( t ;  Real órJcn tlr SI de Julio d<- 1811.
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vado á plenario, mediante el acuerdo del
comandante general y su asesor, y el pre-
vio permiso del capitán general , se remite
á esta autoridad superior la consulta eva-
cuada, cesando los primeros en sus funcio-
nes. Dé manera que el comandante general
y su asesor no pueden pronunciar fallos de-
finitivos con fuerza de tales, ni interlocuto-
rios; y si lo hiciesen, es preciso elevarlos
á la aprobación déla auditoría de guerra del
distrito , de cuya conformidad recibirán sn
fuerza, no teniendo hasta entonces carác-
ter ejecutivo de ninguna clase. Lo mismo
sucede cuando el comandante general y su
asesor obran en virtud de comisión espe-
cial que la auditoria les comete sobre de-
terminado negoció.

Estos asesores conocerán privativamente
de todos los testamentos y particiones de
bienes de los militares ó aforados de guer-
ra que fallecieren dentro del territorio de
su comandancia (1) , sin llevar por ello de-
recho alguno, como ni tampoco por las ac-
tuaciones de las causas criminales, exigien-
do de las demas con arreglo á los arance-
les generales , no obstante cualquiera otro
arancel, providencia, práctica ó costumbre
que en alguna provincia se halle estableci-
da (2). No gozan de sueldo, ni tienen carác-
ter de funcionarios del gobierno ; pero sus
servicios son muy atendidos por es te ,  que
suele recompensarlos á cierto tiempo con
los honores de auditor de guerra ú otras
distinciones ó empleos. Pero disfrutan del
fuero de guerra (3), que pierden, ademas de
los casos generales y comunesá todos los afo-
rados, cuando delinquen como abogados
en otros tribunales (4). Y aunque el fuero
envuelve ciertas obligaciones, entre las cua-
les debemos contar la necesidad que tienen
los aforados de impetrar licencia para casar-
se, no alcanza este deber á los asesores, que
pueden contraer matrimonio sin autoriza-
ción de sus gefes militares (5).

ASESOR.
forman el comanda ule general de las com-
pañías y su asesor general, que conoce con
el primero de todas las causas de sus indi-
viduos, á escepcion de las de desafuero. La
misma intervención tiene el asesor en los
pleitos, testamentos, inventarios y demas
que comprendeeste fuero privilegiado, aun-
que no se ha publicado ninguna ordenanza
particular marcando su carácter y atribu-
ciones.

ASESOR DE GUERRA.  Com-
prendemos solamente bajo este nombre á
los letrados que con su dictamen y consejo
asisten á ciertos y determinados gefes mi-
litares en los actos que se refieren al des-
empeño de la jurisdicción militar ordinaria
que dentro de  una muy reducida esfera les
está encomendada. Asi, por ejemplo , lla-
mamos asesor de guerra al letrado que
acompaña á un comandante general de pro-
vincia en el ejercicio de las atribuciones
que son propias de su juzgado privativo;
sucediendo lo mismo con el letrado que
asesora á un gobernador de plaza , cuando
no hay en ella auditor general de guerra.

Poco ó nada se detuvieron las Ordenan-
Mi generales del ejército de 1716 en marcar
el carácter de estos funcionarios , teniendo
que recurrir á las reales órdenes posterio-
res y á la práctica quien desee investigar
lo que es propio y peculiar de los mismos.

Los asesores de las comandancias gene-
rales son de nombramiento esclusivo del
capitán general del distrito, á cuya depen-
dencia están sujetos conforme á las orde-
nanzas (t). Hay uno en cada comandancia
á escepcion de la del campo de Gibrallar,
que por su importancia militar tiene audi-
tor. Intervienen en todas las consultas so-
bre procedimientos sumarios que deban
resolverse en los juzgados de las coman-
dancias generales , donde no podrán des-
pacharse sin acuerdo de estos funcionarios;
sin embargo , si ocurriese discordia , se
pasará la consulta al capitán general res-
pectivo para que la dirima con su auditor.

Cuando los procedimientos se hayan ele-

vi, Arl. », tit. 9, tral. 3.

( t )  Real decreto de *3 de m ino  de 1731.
(1) Art.  10, l l t .  9 .  Hat. 9 de l a .  Ordenantes generales

del ejército de 16 de enero de 1716.
<3) Heal orden de 21  de setiembre de 1763.
!di Heeí Orden de 7 de msr T> de ini* .

Colon, Iral .  de ¡a juritdietion cai iremt.
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' Hemos dicho anteriormente que había
asesores de guerra al lado de los goberna-
dores de las plazas . Veamos ohora su carác-
ter y atribuciones. El nombramiento de
estos funcionarios tiene lugar en las plazas
donde no hubiere auditor, y corresponde
al mismo gobernador, quien elegirá el le-
trado que deba acompañarle con su dictá-
men en los negocios del juzgado. El asesor
formará las sumarias de las causas sobre
delitos comunes y sin conexión con el ser-
vicio, en que incurran los oficiales hasta
tenientes coroneles inclusive , y de este
grado arriba dará el gobernador cuenta al
capitán general , cuando no se teme la fu-
ga ;  pero cuando el caso insta ó hay riesgo
por la no detención, formará también el
asesor la sumaria, y se asegurará la perso-
na del delincuente (I). Cuando este sea de
sargento abajo , conocerá de la causa el
consejo de guerra ordinario. Mas á pesar
de estas disposiciones terminantes de las
Ordenanzas , los gobernadores y sus aseso-
res se sujetan en la práctica á la audito-
ria del distrito, del mismo modo que los
juzgados de las comandancias generales.
También se requiere el diclámen y acuer-
do de estos asesores en las causas de es-
tranjeros transeúntes , ó sobre embarcacio-
nes estranjeras de que en ciertos casos co-
nocen en primera instancia los gobernado-
res de las plazas.

De otros asesores de  guerra hablan las
leyes Recopiladas, y son los que al resta-
blecerse en 1743 el supremo Consejo de
Guerra al régimen que tenia antes del año
1713 , fueran nombrados para las depen-
dencias de justicias en este mismo tribu-
nal. Estos asesores fueron tres ministros
del Consejo de Castilla (2), cuyo dictá-
men no estaba el de guerra precisado á se-
guir en las causas sujetas á ordenanzas
militares (5).

ASESOR BE LA HERMAN
DAD DEL HOSPITAL GENE-
RAL.  Creado un juzgado privativo en el

i l  ArU 1, llt. 4, In i .  8 de le* elia<tat ordenieieg.
Ley i .  tu .  3, lib. G de la Nov. Reeop.

(1, Real reielueton de 3 de noviembre de <7Si.

hospital general de esta corte, á cargo del
hermano mayor, para conocer de todas las
causas civiles y criminales que pertenecie-
sen á ¡os reales hospitales y sus dependien-
tes, se mandó por real cédula de 8 de junio
de 1760 que se sustanciaran todas por ante
escribano, y que se sentenciaran con acuer?
do y dictamen escrito en ellas de  asesor.
Tal fue el objeto de la institución de  este
funcionario, y tal era también el limite de
sus atribuciones. Consultábasele sin em-
bargo ademas, siempre que al hermano ma-
yor le ocurría alguna duda , para cuya re-
solución creía oportunos los conocimientos
del derecho. En el dia, como desde luego se
comprende, no existe semejante asesoría,
habiendo desaparecido la jurisdicción pri-
vativa á que erg referente.

ASESOR DE INGENIEROS. Se
designa con este nombre á los letrados que
asisten á dirigen con su dictamen á los jue-
ces privativos del cuerpo de Ingenieros en
los actos que se refieren al desempeño de
su ministerio judicial. 4si , pues, los limi-
tes de la jurisdicción fijan también el térmi-
no á donde alcanza la intervención de jos
asesores.

De estos hay uno general para el juzga-
Ido  general de la corle, y otros subalternos

que existen hoy dia en cada una de las di-
recciones, subinspeccioues de la Península
é islas adyacentes, posesiones de Africa y
Ultramar, y en los puntos donde se hallan
establecidas escuelas especiales del cuerpo.
El primero lo desempeñaba antiguamente
un consejero de la guerra, nombrado por
el rey; los segundos, como han de ser los
mismos que para los juzgados de artillería,
donde los haya, los nombra el asesor gene-
ral, poniéndose de acuerdo con el director

I general de artillería y el ingeniero general,
I asi como para la elección de fiscal y escri-
| baño del juzgado de la corte. Los asesores
fl délas subinspecciones ó comandancias ín-
| dependientes de España, Ceuta y Canarias
fl propondrán al asesor general su fiscal y es-
I* cribano respectivos, procurando que dichos

empleos recaigan en sugetos de pericia y
reputación. En Indias desempeñan las ase-
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portancia y relación con ios intereses de!
Estado, con los objetos del servicio y con los
ramos especiales de la Hacienda militar (1),
esclareciendo ademas los puntos de derecho
y dudas que ocurran acerca de  la inteligencia
de las leyes, reales órdenes y otras disposi-
ciones. Para desempeñar cumplidamente su
encargo necesitan los asesores una total
independencia; así no podrán dar su dicta-
men en espediente en que cualquiera de las
partes tenga con ellos parentesco ó afini-
dad, en cuyo caso se oirá el parecer de otro
letrado (2).

I
Las prerogativas y derechos de que go-

zan , se reducen á una gratificación pro-
porcionada á la importancia respectiva del
tribunal, á devengar los derechos de aran-
cel en los asuntos contenciosos entre par-
tes (3) y al uso del fuero militar que les
corresponda en los casos establecidos por
el derecho.

ASESOR DE LOTERIAS. El
prurito vituperable de contar cada una de
las direcciones generales de rentas con ele-
mentos propios é independientes de las de -
mas,  produjo indudablemente este destino,
que si fue innecesario en su origen , de nin-
gún modo puede justificar su existencia
en el dia. En el articulo ASEMn LA«

| »*BBCOI*.VKS C1ENKR4LM »K MATAS

citamos el de la instrucción de 1824 , que
con grande oportunidad disponía que cada
dirección por sí ó reunidas oyesen el dic-
tamen del abogado consultor en los casos
en que fuera conveniente, atendida la na-
turaleza de estos. Pareció, sin embargo,
mas cómodo emanciparse de la ley común,
y así la dirección de fincas del Estado tu-
vo su asesor particular ; lo tuvo también la
dirección de carabineros, y túvolo del mis-
mo modo la de loterías.

Estaba á cargo de este funcionario, prin-
cipalmente , manifestar si las lianzas pre-
sentadas por los administradores del ramo
se hallaban estendídas conforme á las leyes
y disposiciones gubernativas y fiscales. De-

( I  ReaMrdende 4 do octubre de 1899
i* )  Real Arden de * de enero de 1»4t.
3 Re*! ArJrn >le 4 de octubre de 1819-

sorias los mismos auditores y asesores de
guerra.

El asesor general tiene la facultad de  sub-
delegar en letrados de confianza, siempre
que esto sea indispensable por circunstan-
cias particulares que concurran en algún
caso ó por causas especiales é inherentes al
juzgado mismo: entonces deberán precisa-
mente asesorarse con dichos letrados los co-
mandantes de ingenieros de cuyos juzgados
dependan los subdelegados, á menos que
no entienda directamente en el negocio el
juzgado principal.

Para que los asesores puedan conocer de
las instancias judiciales se necesita espe-
cial decreto de su gefe respectivo, previ-
niéndoles que oigan á los interesados y
provean conforme á justicia, hasta verificar
la sentencia, que eslenderán á nombre del
juez, pasándosela luego para que la firme
antes de su publicación.

Los asesores tienen una particular obli-
gación de informar á sus gefes en los asun-
tos legales y puntos de derecho que les con-
sulten, procediendo siempre con el mayor
pulso para evitar discordias y competencias
con otros juzgados (1).

Estos funcionarios gozan las mismas pre-
rogativas que los asesores de artillería, se-
gún se indica en el artículo respectivo.

ASESOR DEÍ  .A IATEADEV
CIA MILITAR. Así se llaman los le-
trados que asesoran en los juzgadosde las in-
tendencias militares, tanto en la general co-
mo en las de distritos, tituladasordenaciones
ai tiempo.de la creación de las asesorías (2).
El nombramientode estos funcionarios com-
pele al rey (3) á propuesta en lerna de los
respectivos gefes , la cual se eleva al mi-
nisterio de la Guerra. Entre otras obligacio-
nes peculiares de su encargo, la principal y
característica, digámoslo así, consiste (4)
en dar su dictamen en los asuntos conten-
ciosos de que conoce el juzgado, y en los
gubernativos que puedan exigir por su im?

( i )  Reflectóla le de leordenanra de Inaenicroa de
i l  de j alie de 1803.

1) Real arden de 4 de oelobre de IBM.
(3; Real orden de 4 de octubre de  1839.
.4) Real órden de 10 de diciembre de 184*.
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bia dar también su dictamen en los espe-
dientes relativos á las contratas y subastas
que hubiera ocasión de  celebrar para el
mejor servicio de la renta , asistiendo á las
últimas para orillar con su consejo cual-
quier duda que pudiese ocurrir. Debia tam-
bién esponer su parecer, teniendo el di-
rector la obligación de pedírselo en todos
los casos en que se ventilasen puntos de
derecho ó materias que envolviesen cues-
tiones de esta clase.

Aunque el decreto de 28 de diciembre de
.1849 que suprimió la asesoría de-las direc-
ciones generales y algunas otras no espresó
la de loterías , sufrió como era consiguien-
te y regular la misma suerte. Sin embar-
go, fue después restablecida y subsiste en la
actualidad , siendo un evidente contrasen-
tido que habiéndose creado la dirección
general de lo contencioso , compuesta de
letrados que deben ser versados en la le-
gislación precisamente para emitir su dic-
tamen en los negocios de la administración
central del ministerio de Hacienda, en que
se versen cuestiones de derecho común ci-
vil ó administrativo , se  conserve en una
dependencia de esa misma administración
central un asesor encargado de dar su dic-
tamen , ni mas ni menos que sobre las pro-
pias cuestiones. La existencia de esta ase-
soría, sobre ser incompatible con la de la
dirección de lo contencioso , es una escrc-
cencia que afea notablemente la bien en-
tendida reforma introducida en la adminis-
tración de la Hacienda pública , y que des-
truye la unidad que muy oportunamente ha
querido introducirse con el establecimiento
de esa útilísima dependencia.

ASESOR DE MARINA. Se  de
signa con este nombre á los letrados que
en los juzgados de Marina asisten á los co-
mandantes de las provincias litorales ó á
sus ayudantes de distrito, en todo lo con-
cerniente al ejercicio de la jurisdicción ci-
vil y criminal , que según fuero les corres-
ponde. Acerca de su institución apenas
encontramos noticia alguna en las ordenatr-
ias de  la real Armada , que se publicaron en
1748: solamente se habla de los asesores,

como por incidencia, en los artículos 25,
36 , 58  y 109. Sin duda no estaba por en-
tonces bien determinado su carácter , ni
deslindadas sus atribuciones , y por esta ra-
zón las ordenanzas suelen confundirlos con
los auditores. Mas á pesar de esta oscuri-
dad, se desprende de alguna de sus dispo-
siciones, que el general del departamento
tenia á su lado un auditor, y el comandan-
te de provincia un asesor {!). También ve-
mos en un real decreto (2) que poco tiempo
después existia en la corte un asesor gene-
ral de Marina, quien entre varias obliga-
ciones tenia la de asistir con voto al con-
sejo cuando se ventilaban asuntos judicia-
les del ramo, por las luces que sus conoci-
mientos, así en las materias prácticas como
en la legislación de marina, podían sumi-
nistrar para el mejor acierto.

Organizóse la jurisdicción de marina con
la publicación de la Ordenanza de las matrí-
culas de  mar ,  en 1802, y desde entonces
vemos establecidos los asesores de las co-
mandancias y de los distritos. El nombra-
miento de estos, que debe recaer en un abo-
gado íntegro y hábil de los del pueblo,
corresponde al comandante de la provincia,
con aprobación del capitán general de! de-
partamento. Su obligación es  asesorar á los
ayudantes de distrito en las actuaciones ó
diligencias que les encargue su respectivo
comandante ó en los pleitos , cuya entidad
no escoda de 500 rs. gozan del fuero y ho-
norarios de arancel; pero no de sueldo, y
tienen opcion á su escala inmediata (3).

El asesor de la comandancia debe ser un
letrado libre de todo empleo gubernativo ó
de cualquier otro superior carácter, á quien
en virtud de informe y propuesta en terna
del comandante de provincia al capitón ge-
neral del departamento ó apostadero, y de
este al gobierno, se le espida su correspon-
diente título (4). Está obligado , luego que
nn comandante haya lomado posesión de su
destino , á informarle con el escribano,

( I  1 Arl.  M ,  til. S. Iral. Adelas ailadaa • rdenaom.
Real decreto de M de abri l  Je <7M.

<B Ley S, t i l .  7,  lite. 6 de la f io*.  Becop. y reales 6r-
deoeaden  de setiembre de I IM y te de  jumo de ISJl .

>* Ley I,  til. 7, ib .  6 déla No*.  Beeop-
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mada, establecido en esta corle por real
decreto de 28  de noviembre de 1803; pues
aunque el juzgado ha sufrido algunas vici-
situdes , conserva la forma de ordinario,
sin privilegio alguno , desde que se publicó
la real órden de 13  de febrero de 1816.

En Indias ejercen los asesores de Marind
las mismas atribuciones y tienen iguales de-
beres y derechos, habiéndose circulado á
la Habana y Filipinas las ordenanzas nava-
les y de la matrícula de mar,  con las de-
mas órdenes posteriores sobre esta jurisdic-
ción privilegiada.

ASESOR DE MILICIAS. Tres
clases de asesores comprende este artículo,-
á saber : los de milicias provinciales de la
Península que fueron suprimidos con estos
cuerpos privilegiados; los de milicias de
Canarias y los de Cuba, todavía existentes.
Los primeros debían ser letrados de ciencia
y conciencia; babia uno en cada regimien-
to,  y su cargo era asistir con su dictamen
al coronel respectivo , y en su defecto al
comandante cuando ejercían la jurisdicción
correspondiente al fuero militar criminal;
preeminencias y exenciones concedidas á
todos los individuos de milicias ó al fuero
criminal y civil de que disfrutaban los ofi-
ciales y algunos otros individuos, sustan-
ciando y determinando las causas según el
órden civil y reglas de derecho, como se
practica antelos auditores de guerra. Tam-
bién tenían la misma intervención que es-
tos en casos semejantes, cuando el sargen-
to mayor por delitos puramente militares
formaba los procesos á estilo de  tropa y con-
forme las Ordenanzas del ejército (1). En las
competencias era requisito indispensable
que atendiese el coronel al dictámen de su
asesor (2). Este podia exigir de las parles
los derechos de arancel , y gozaba del fue-
ro militar en lo criminal , con sujeción á la
jurisdicción de dicho jefe (3).

Respecto de Iqs asesores de milicias de
Canarias se han publicado algunas disposi-
ciones en el novísimo reglamento espedido

: í Le) M I ! I I  . t i l .  4.  l lb. • de I»
(i Ley i<  cítala.
(J Leyea t i  y 11, id.  M .

ASESOR.
circunstanciadamente del estado de los
asuntos jurídicos y gubernativos (1) : á
aconsejarle conforme á justicia en los plei-
tos y demás negocios criminales ó conten-
ciosos , pertenecientes al juzgado (2); á em-
plearse en todo lo correspondiente á su pro-
fesión , según las órdenes del comandante,
no solo en la capital de provincia, sino en
cualquier otro punto dentro de sus limites,
á donde le mande ir para evacuar alguna
diligencia f3), y por último á asistir á las
avenencias que deberá procurar entre las
gentes de mar , terminando en cuanto
sea posible todas las diferencias por juicios
verbales ; y siendo indispensable la via
contenciosa, hará constar por escribano
aquella diligencia , cuya omisión serviría
de grave cargo al asesor (4). También es
obligación suya, en las causa» y casos no
Comprendidos en la» ordenanzas de marina
ó no esplicados en órdenes posteriores acla-
ratorias, gobernarse por las leyes y orde-
nanzas del reino y fueros municipales, así
en materias civiles como criminales; obser-
vando la práctica de que en sus pareceres
espresen las ordenanzas ó leyes en que los
fundaren y las razones de congruencia con
otros casos (5).

A estos deberes van anejos ciertos dere-
chos y prerogalivas. Gozan del fuero de Ma-
rina y derechos de arancel ; no pueden ser
separados sin justa causa; tienen opcion
á la auditoría y fiscalía del departamento ó
apostadero y á ser colocados en un juzgado
de término después de diez años de servi-
cio sin nota (ó). Ultimamente se  ha man-
dado que se coloquen los asesores de las
provincias de marina en la lista general de
la armada por el órden de su antigüedad
respectiva (7).

En el mismo caso se halla el asesor del
tribunal de la dirección general de la ar-

( ! )  Arl. *3 de la nrdenania de tai m«tríenla» de mar
de H de aguato de 18ói.

i») La  citada ley da  l a  Kar. tecop. Art.  M de la Or-
deoauza.

(1) Art.  M de la Ordenante.
(í  > La eilada lay recopilada y art.  Si  do la (Jrdenaua.
t5' La mlama ley y art .  *4 de la Ordenante.
(6 Art  » de la ordenanta y real órden de n de se-

tiembre de IMS.
7 .  Meal órden de 1S de marte  de t l48.
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por real decreto de  23  de abril de 1844 pa-
ra el mejor régimen de dichos cuerpos. En
él se previene que en cada una de las islas
los respectivos gobernadores se ansilién de
asesores que elija el capitán general envis-
ta de propuestas que aquellos le presenten.
Su intervención se limita á desempeñar en
la formación de los sumarios y en la sus-
tanciacíon de los juicios que el capitán ge-
neral delegue á los gobernadores, las fun-
ciones propias de consejeros jurídicos, pro-
curando la observancia rigurosa de las re-
glas y órdenes existentes sobre la materia.
Estos asesores gozan del fuero de guerra,
no tienen sueldo y perciben únicamente los
derechos de arancel (1).

En cnanto á los asesores de Cuba, se ha-
lla vigente el reglamento de milicias de di-
cha isla de 19 de enero de 1769, en lo rela-
tivo á tribunales y forma en que han de co-
nocer de las causas. Asi, pues, corresponde
á los gobernadores ó tenientes de goberna-
dor nombrar en las capitales su asesor, pro-
poniéndolo al capitán general para que le
despache el título, con cuya circunstancia
gozarán del fuero civil y criminal como los
demasindividuos de los regimientos (2). In-
terviene el asesor en todas las causas civi-
les y criminales, ya sean de oficio, ya pro-
cedan por querella de parte, y deben pre-
sentar su dictamen antes de que el gober-
nador ó teniente gobernador dicten en pri-
mera instancia sentencia definitiva (3).

Puede suceder muy bien que las partes
recusen al asesor que tenga nombrado el
gobernador, en cuyo caso se les mandará
que de común acuerdo se conformen en un
letrado que se acompañe al primero den
tro del preciso término del tercero día; y no
haciéndolo, el Jaez lo nombrará de oficio,
sin que pueda ser removido ni recusado por
las partes (4).

En la segunda instancia no tienen cabida
los asesores; pero cuando ha lugar á la sú-
plica, nombra el capitán general un asesor

i t )  Aria, m y tu.
tt< Arl. a .Mp.  <•.
!>■ Capa. 1Ü y i« .
I*) Arl.  7 . w;

acompañado de su auditor, para que sus-
tanciada aquella, consulten ambos sobre la
sentencia, en la cual si discordasen, el ca-
pitán general llamará á otro letrado, y
oyendo á los tres, resolverá aqdello que Id
parezca más de rajtod y justicia.

Ninguno de ios asesores lleva salario por
esta ocdpacion, sino tan solamente los de-
rechos que devenga, arreglándose á la cos-
tumbre de la isla (1).

ASESOR DE MINAS. Así se
llamaban los letrados que en los casoses-
tablecidos por derecho aconsejaban á los
inspectores de distrito óá  la dirección ge-
neral del ramo en la parte judicial ó con-
tenciosa de los negocios concernientes á Su
respectivo ministerio.

Había por consiguiente asésóres en íá
dirección general y los tenían también los
inspectores de distrito.

El asesor de la dirección era nombrado
por S .  M. á propuesta de la dirección, con
la dotación correspondiente, y aunque no
se le consultaba en asuntos de puro hecho'
que se presentaban claros á juicio de los
individuos de ladireccion, debía pedirse stf
dictamen en los que ofrecieran duda ó que
comprendiesen algún punto de  derecho au-
tos de prenunciarse la sentencia. Asistían
también con los individuos de la dirección
formando tribunal á la vista pública de los
pleitos.

La instrucción provisional ya citada que
permitia en sucaso una tercera instancia
en los asuntos contenciosos de minas dis-
puso que cuando esta instancia tuviese lu-
gar asistiría para dar su dictámen á la di-
rección uno de los asesores de la superin-
tendencia general de  real Hacienda que
S.  M. tuviese señalado; pero esta disposi-
ción quedó derogada con posterioridad y
en su lugar se creó otro asesor llamado der
revistes, nombrado igualmente por S.  M.
para este objeto.

En las inspecciones de  distrito había tam-
bién, como hemos visto, asesores elegidos
por los respectivos inspectores óon consen-

t í  AH. is,
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sores consultivos de la real cámara , am-
bas casas y caballerizas, fuesen cinco en
adelante, jueces propietarios cada uno en
su respectiva dependencia , en la cual de-
bían conocer, con aviso de su jefe particu-
lar , de las faltas graves de los criados que
requiriesen orden judicial; pudiéndoselo
apelarse de su sentencia con permiso del
mismo jefe á los otros cuatro ministros,
para que fallasen en segunda instancia,
sin ulterior apelación ni consulta (1). Mas
adelante, en 1761 , y en virtud de otro re-
glamento y decretos de dicho año , queda-
ron solamente tres asesores, que nombraba
el rey entre los consejeros de Castilla , á
propuesta en terna de los respectivos jefes,
que lo eran el mayordomo mayor, sumiller
de cor ps y caballerizo mayor: las propues-
tas y nombramientos se hacían por la se-
cretaria de Gracia y Justicia. Conocían tam-
bién de las faltas graves de los individuos
de la servidumbre , en la propia forma que
los asesores ó jueces establecidos por el re-
glamento de 1749, debiendo los tres reu-
nirse para sentenciaren caso de apelación,
sin que se admitiera ulterior recurso (2). Ca-
si al mismo tiempo se crearon los asesores
de bosques reales, del intendente de San
Ildefonso y de los gobernadores del real
heredamiento de Aranjuez y rea) sitio de
San Lorenzo , los cuales asistían con sus
consejos á los respectivos jueces privati-
vos en los autos y diligencias referentes
al ejercicio de su jurisdicción (3). Asi
continuó esta clase de jurisdicción ase-
sorada , hasta que se hizo la oportuna
separación del gobierno e intereses de la.
real casa, de los demas del Estado (4).
Creóse en su consecuencia una junta de
gobierno de la real casa y patrimonio,
con jurisdicción privativa en primera ins-
tancia, y la superior y suprema para la vis-
ta y revista (5). A las sesiones de esta junta
asistía en calidad de asesor general un le-

limienlo de los partes, es  decir, que tenían
la facultad de recusarlos, y recusados que-
daban privados del conocimiento. Estos ase-
sores intervenían dando su dictamen á los
mencionados inspectores en todos los casos
en que se ventilaban puntos dudosos ó que
comprendiesen alguna cuestión de derecho.

Como por la ley de 11 de abril de 4849 y
siguiente reglamento publicado en 31 de
julio del mismo ano quedaron suprimidos
el tribunal superior de minas y las inspec-
ciones de distrito, mandándose que cesaran
en el ejercicio de la jurisdicción del ramo,
ya no puede tener lugar el nombramiento
de aquellos asesores, que han dejado de
existir, como era consiguiente, después de
semejante reforma.

En Ultramar, como se hallan vigentes das
Ordenanzas de minería de 22 de mayo de
1783, se observa, según en las mismas se
previene, que en los puntos de derecho y
en los que no están claros en las ordenanzas
se asesora el real tribunal general de la mi-
nería con abogado de ciencia y conciencia
á su libre elección (1), el cual tiene dota-
ción lija y absoluta prohibición de llevar
derechos (2). Las diputaciones territoriales
designan con igual motivo, á su voluntad,
un letrado en el lugar ó pueblo de su resi-
dencia; y en su defecto, ó siendo recusado,
hace de asesor el juez letrado ó alcalde
mayor de la respectiva provincia, no pu-
diendo nunca dar su parecer en la segunda
iustancia los que hubiesen emitido dicta-
men en la primera (3).

ASESOR DE LA REAL CA-
SA. Debe su origen á la jurisdicción pa-
trimonial; pero sn carácter ha variado co-
mo lo manifiesta el reglamento de 18  de
marzo de 1749, . que para el gobierno de la
real casa y patrimonio publicó el señor rey
don Fernando VI. En él se disponía acerca
las causas y pleitos de individuos de las
reales servidumbres , que los ministros to-
gados que basta entonces habían sido ase-

(1) Decreto de 9 de agoeto de 1849.
( I )  Ley 1,  t l t .  tS.  l ib.  3 de la Mor.  Recop.
(3) Leyea 9 y S . t i l .  i*. Hb. 3 de Id.
(4) Tit 10. I ib.3 de id.
10, Decreto de Vi de neyod*  1814.

f l )  Art. 10, t i l .  3 de las citada» ordenante» de n de
mato,

tí) 'Rea] Arden l e  5 de febrero de 1793.
i» .  Ari. l u  del c i i id j  t i lmo y ord ena-iiaa.

TOMO IV .
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Irado , siempre -que lo creía necesario el
mayordomo mayor su presidente nato. El
asesor gozaba de los honores y antigüedad
de ministro togado del consejo de Hacien-
da, y su  nombramiento correspondía al rey
á propuesta del mayordomo mayor, espi-
diéndose al efecto el decreto y órden con-
venientes. Debía asistir á las horas señala-
das á la casa y sala del juzgado ordinario,
tanto para acordar por sí solo las provi-
dencias de mera sustanciaron en las cau-
sas y pleitos que correspondían en primera
instancia ¿ la jurisdicción de la junta de
gobierno, como para verlos y determinar-
los definitivamente con su acuerdo los mi-
nistros que la componían, procurando con
el mayor cuidado que en los negocios co-
munes se observaran las leyes generales.' y
en los concernientes al real patrimonio las
particulares del ramo. Aunque el asesor era
individuo de la junta suprema de apelacio-
nes,  sin embargo, debía abstenerse de vo-
tar en los recursos de apelación , queja ó
agravio que se interponían de las senten-
cias ó providencias inlerlocutorias, cuando
los negocios contenciosos hubiesen princi-
piado en el juzgado de la corle y su parti-
do (1). En primera instancia como en la se-
gunda y tercera, firmaba él solamente los
despachos que se espedian para practicar
fuera de la corte alguna diligencia de sus-
tanciacion; pero si era de otra naturaleza,
y el despacho procedente de la junta , lo
firmaba con nno de sus individuos (2). Co-
mo la actuación en primera instancia se
practicaba en lo general por medio de un
juez subdelegado , ministro de la junta de
gobierno, que determinaba con acuerdo del
asesor general ios autos y causas , dejando
á su privativo conocimiento lo relativo á la
sustanciacion, fue consecuencia inmediata
la supresión délas tres asesorías que dejara
subsistentes en palacio el reglamento de
1761 , y de las otras creadas en los juzga-
dos privativos de las reales casas y sitios,

los cuales se reunieron á la subdelegaron
de la corte y su partido (I).

A su vez,  con el restablecimiento del
sistema constitucional (2) fueron suprimi-
dos los juzgados privativos de la real casa,
conservándose, no obstante , el destino de
asesor general , cuyo carácter y atribucio-
nes variaron completamente.

En el dia , el asesor general de la real
casa , debe ser precisamente un juriscon-
sulto de acreditada«suficiencia , asi en los
ramos de legislación civil y criminal como
en los de administración pública , y su
nombramiento corresponde al rey. Es vocal
nato déla junta consultiva de la real casa y
patrimonio, y su obligación consiste en
evacuar los informes que , por versar sobre
puntos de derecho , de gravedad y trascen-
dencia ó de difícil resolución le encomen-
dare el rey ó algún delegado suyo; asistir á
las subastas que celebre y á los demas actos
importantes que ejerza el intendente ó quien
haga sus veces , ausiliándole con sus con-
sejos en cuantas ocasiones convenga al real
servicio; estar á la mira y cuidado de todas
las disposiciones legislativas y administra-
tivas que se publiquen por el gobierno y
puedan interesar á la real casa y patrimo-
nio, llamando sobre ellas la atención , para
que se registren y tengan presentes en las
oficinas generales, y haciendo desde lue-
go sus observaciones sobre las mismas, sin
esperar órden del jefe, cuando tales dispo-
siciones ó los proyectos que se anuncian de
igual naturaleza puedan comprometer los
intereses de la real casa ó patrimonio. Tam-
bién deberá tener en su poder ejemplares á
copias de todos los reglamentos y disposi-
ciones generales dictadas para el servicio
de la real casa y patrimonio, á cuyo efecto
se le pasarán por la secretaría de la inten-
dencia ó por los jefes de las secciones, lle-
vando índice de lodos los que reciba, y
conservándolos con esmero , para que pue-
da ser entregada la colección completa á
su sucesor. En los casos de vacante, ausen-

(1 1 Cao. 1,  i | l .  t da 1« ordenanza de la real cata y patri-
monio de l  de tuario l i l i ,

i i ;  Ti l .  4 de la míeme ordenante.

(i> El  mi»mo titulo y ordenanza.
( i )  Real órden de 98 de setiembre da IBM,  y decre-

ta de 2 de aeiietnbre 4 14 1.
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res eran asesores ordinarios de los inten-
dentes en todas las causas y negocios de su
conocimiento para juzgarlos con su acuer-
do y parecer, pudiesen proponer al super-
intendente general de Hacienda, sugeto de
su entera satisfacción, que desempeñase el
cargo de asesor en las causas de fraude ó
contrabandos, siempre que tuviesen moti-
vos atendibles para no asesorarse con di-
chos alcaldes.

Esta práctico se generalizó tanto, que en
1804 había ya asesores en todos los juzgados
de las intendencias , y en la instrucción de
16 de abril de 1816 , quedó establecido qué
el superintendente general nombraría los
asesores en las provincias que habían de
intervenir en primera instancia en las cau-
sas de contrabando , sirviendo sus destinos
con titulo que espediría el mismo super-
intendente.

Sin embargo de esto no sucedió así , y el
cargo de asesor de las subdelegaciones,
como lucrativo y beneficioso que era, recaía
casi siempre en los alcaldes mayores como
antiguamente, á gusto y satisfacción por
lo común de los intendentes subdelegados.
Así es  que en 25  de febrero de 1833 , ha-
biendo propuesto el intendente de Valla-
dolid que se separase de la alcaldía mayor
la asesoría de la subdelegaron de rentas
no solamente se sirvió S .  M. acceder á e s -
ta propuesta , sino que ademas resolvió
que se generalizara la medida á las demas
asesorías , según fueran vacando. Desde
entonces estos encargos han sido desempe-
ñados por abogados qne han debido su
nombramiento al ministerio de Hacienda.

Hemos llamado simplemente encargo á
las funciones del asesor de rentas, porque
tal y no otro creemos que sea el carácter
distintivo de ellas. Lo comprueba así la real
órdende 16 de setiembre de 1827, la cual
declaró que estos asesores debían ser con x

siderados como comisionados en el ejerci-
cio de  sus funciones , bien fueran nombra-
dos por el rey , bien por el superintendente
general de la Hacienda , sin que por lo
mismo tuviesen derecho á cesantía ni a
percibir sueldo alguno del Erario, cual-

cía ó enfermedad, desempeñará sus funcio-
nes el abogado de la real casa, que tendrá,
como el asesor, su  conveniente dotación (1).

En las administraciones en que se crea
oportuno establecer letrados consultores,
podrá haberlos con dotación fija , y serán
de nombramiento del rey, teniendo relati-
vamente á su administración ó dependen-
cia las mismas obligaciones que con res-
pecto á la real casa se imponen al asesor y
abogado déla corte. S ino  tuvieren sueldo
señalado, percibirán únicamente los hono-
rarios de costumbre por los escritos, espo-
siciones y consultas en derecho, presentan-
do al administrador cuenta circunstanciada
cada seis .meses ; pero no cobrarán nada
por ios informes gubernativos que dieren
en los espedientes (2).

ASESOR DE REATAS. Se lla-
ma así comunmente á los letrados que diri-
gen á los subdelegados de rentas en las ac-
tuaciones y providencias judiciales. Estos
asesores con los respectivos subdelegados
forman el juzgado de la subdelegaron de
rentas que existe en cada una de las capi-
tales de provincia y en la comandancia ge-
neral del campo de Gibraltar.

La antigua ordenanza de intendentes pu-
blicada en 1718 no reconocía esta clase de
asesores , antes bien autorizaba á dichos
funcionarios para subdelegar la jurisdic-
ción que se les concedía tocante al ramo de
justicia en los corregidores de las ciudades
que comprendiese la intendencia á fin de
que fuese mas uniforme el gobierno, y se
evitaran competencias. Para la ejecución
de esta medida , y para todos los incidentes
de ella , ordenó que todos los corregidores
y demas justicias estuviesen á las órdenes
del intendente.

Sin duda el tiempo y la esperiencia hu-
bieron de mostrar algún inconveniente en
este sistema, puesto que la instrucción
publicada en el año de 1749, ya dispuso
que no obstante de que los alcaides mayo-

>(; Ordenantai de la real Mar  paUiinMuo de  19 de
» ia ,o  de  <S«0. w U da  m.irzo du ih í í .

j l .  La» Durnu ordena tu»».
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quiera que fuese la causa porque dejasen
de servir. Doctrina que fue consignada en
otra real órden de 22 de noviembre de
1833 ai declarar que los subdelegados y los
asesores de rentas pudiesen recibir el suel-
do de tales sin perjuicio de otros, en aten-
ción á que no debian considerarse por sus
funciones como tales empleados , sino en
clase de comisionados sin derecho á sueldo
por jubilación ni por cesantía. Es ademas
cierto que los intendentes en calidad de
subdelegados ejercian la jurisdicción, y la
real órden de 27 de junio de 18591o decla-
ró así espresamente, disponiendo que en
atención á que los asesores, no ejerciendo
jurisdicción, no pueden dictar sentencia por
limitarse su oficio á ilustrar con su dicta-
men ó los jueces que la ejercen, en caso de
discordia estendieru el subdelegado la sen-
tencia bajo su responsabilidad , y la hiciera
cumplir y llevar á efecto.

Las últimas palabras del párrafo ante-
rior vienen á designar ya con una indica-
ción genérica el objeto sobre que versa el
conocimiento de los asesores. El principal
es intervenir en los asuntos judiciales ó
contenciosos, dirigiendo en ellos la auto-
ridad del subdelegado. Por las antiguas
ordenanzas sus funciones eran masámplias,
pues no solo debía dar su dictámen como
dispuso la real órden de 11 de setiembre
de 1805 , siempre que fuera conveniente á
los reales intereses, según las circunstan-
cias y casos que se presentasen’, sino que
ademas debía concurrir de oficio , y sin
causar dietas ni á la real Hacienda, ni á los
lidiadores á las subastas ó remates de cual-
quier ramo de la Hacienda. Debía también
concurrir con los subdelegados á las visitas
de almacenes generales y administraciones
de las capitales para autorizarlas, resol-
viendo en el acto cualquier duda que se
suscitase (i). En casos de ausencia , enfer-
medad ó vacante de los intendentes subde-
legados y contadores de provincia susti-
tuían para lo contencioso Jos asesores res-

pectivos de cada subdelegaron , bien fue-
sen nombrados porS. M., bien por el inten-
dente de la real Hacienda. En el dia , orga-
nizado el ministerio fiscal de Hacienda de
manera que pueda ejercer una grao vigi-
lancia sobre los intereses de ella á conse-
cuencia de la creación de la dirección ge-
neral de lo contencioso, los asesores de las
subdclcgacioncs de rentas no intervienen
mas que en el despacho de los negocios ju-
diciales (i). En todos los casos en que por

i las instrucciones vigentes debian ser oidos
I estos funcionarios , deberán serlo ahora , ó
I los abogados fiscales ó los consejos de pro-
| vincia.

Para asegurar el acierto en el ejercicio
de estas atribuciones que las leyes conce-
dian á los asesores , dictaron en diferentes
épocas algunas medidas. En 1835 (2), á

| consecuencia de haberse tratado de refor-
mar la administración de justicia en las

I causas de contrabando , creando para ello
■ una comisión de visita encargada de fallar
j las que se hallasen en estado de sobresei-

miento, se mandó que para asegurar mas
el acierto en la aplicación de los principios
adoptados por dicha comisión, se agregase
á cada asesor de rentas otro nombrado por
las diputaciones provinciales donde se ha-
llaran instaladas, y donde no por los go-
bernadores civiles , pudiendo los subdele-
gados nombrar en caso de discordia otro
letrado que la dirimiese. Aun esta disposi-
ción se hizo estensiva á las subdelegaciones
subalternas de rentas donde no hubiese
asesor por ser letrado el subdelegado (5);
pero tanto esta como la anterior, quedaron
posteriormente derogadas á consecuencia
de haberse mandado en real órden de 6 de
diciembre de 1844, que sin perjuicio del
arreglo definitivo que se acordara acerca,
de los tribunales de Hacienda, quedara sin
efecto la real orden de 17 de diciembre de
1835,  cesando los coasesores desde luego
en sus respectivos cargos.

Aun cuando como hemos visto antes las

<1) Deccto de 4 de jonio d« 18o0.
(5t; Real órden de 47 de diciembre de 1|M.

Real órden de 56 de abril de ÍJÍ.to  Real órden de SO de diciembre de 1W-
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den de 27 de junio de 1839 , que en el caso
de noavenirse ambos funcionarios estendie-
ra el subdelegado la sentencia bajo su res-
ponsabilidad , y la hiciera cumplir y llevar
á efecto sin mas progreso, no apelando las
parles de ella ; pero otra real órden poste-
rior de 22 de noviembre del mismo año,
modificó en parte dicha disposición , dejan-
do al arbitrio del subdelegado nombrar otro
asesor para dirimir la discordia, pero que-
dando, cuando no se hubiese nombrado,
responsable con el asesor con cuyo dicta-
men se conformare.

ASESOR DE LA SUPERIN-
TENDENCIA GENERAL DE
HACIENDA. La importancia de las
facultades que han ejercido estos funciona-
rios y las escasas noticias que hallamos en
la legislación y en los escritores para fijar
la época en queso establecieron de una ma-
nera estable, nos obligan á entraren algu-
nas consideraciones que creemos impres-
cindibles para nuestro objeto, y á dar al-
guna mayor amplitud de lo que quisiéra-
mos ¿ este artículo. Por lo que en él espo-
nemos, y por lo que se contiene en todos
los demas referentes á los asesores designa-
dos para intervenir en el ejercicio de ju-
risdicciones especiales, se habrá observado
que si han mostrado siempre nuestros re-
yes solicito empeño en el establecimiento
de esta clase de jurisdicciones privilegia-
das por motivos mas ó menos laudables, no
participaron de igual cuidado para designar
á los jueces legos puestos al frente de ellas,
los asesores con quienes se hubieran de
aconsejar para ejercer la propia jurisdic-
ción. Es necesario, pues, apelar á otras con-
sideraciones y á ciertos antecedentes ínti-
mamente enlazados con el asunto de este
artículo, para venir á determinar el hecho
que investigamos.

La creación de la superintendencia gene-
ral de Real Hacienda, como se dice mas lata-
mente en  su respectivo artículo, tuvo lugar
en el reinado del señor don Carlos II un vir-
tud de real decreto de 51 de enero de 1687.
Sobre la misma base que este decreto con-
tenía, nombró en 6 de setiembre de 1709 el

reales órdenes citadas no consideran el car-
go de asesor sino como una comisión que
no escluye cualquira otro sueldo, la real
órden de 27 de enero de 1857 declaró in-
compatible el cargo de fiscal del juzgado
de rentas de Patencia , y por consiguiente
el de asesor, con la alcaldía constitucional,
fundándose esta declaración en otra de 23
de julio del año anterior, por la cual se es-
timó incompatible el desempeño de todo
empleo público con los oficios concejiles;
y otra real órden de 13 de marzo de 1846,
declaró incompatible el mismo cargo de
asesor de rentas con el de consejero pro-
vincial.

Los asesores de rentas gozan de ciertos
derechos y de algunas prerogativas que se
designan espresamente en las órdenes é
instrucciones del ramo de Hacienda. La de
3 de julio de 1824, ordenó que si ocurriese
alguna vez no haber intendente, ni tampo-
co contador ni administrador en aptitud de
sustituirle , la sustitución recaería en el
asesor de la intendencia. Posteriormente,
según la real órden que hemos citado con
«tro objeto , se  declaró que en caso de au-
sencia , enfermedad ó vacante de los in-
tendentes subdelegados y contadores de
provincia, debian sustituir para lo conten-
cioso los asesores respectivos década sub-
delegacion. En cuanto á los derechos que
deben percibir como honorario de su tra-
bajo, está declarado que se arreglen á los
aranceles de Gracia y Justicia (I).

En cuanto á las causas en que no existen
reos ni bienes de que sacar los derechos,
está mandado que cuando por falta de unos
y de otros haya de sacarse del comiso el
importe de las costas , no se verifique para
los curiales que gozan sueldo , cuyo carác-
ter , se añade, tienen las asignaciones que
disfrutan los empleados de los juzgados de
rentas (2).

Ultimamente, en punto á las discordias
que pueden ocurrir entre los mismos ase-
sores y los subdelegados, dispuso la real ór-

(» ' *ea|  órden de 14 de rnero de 1839.
¡ i )  Real órden de tt  de juaio de
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señor don Felipe V superintendente gene-
ral al duque de Veraguas; pero si bien Fue-
ron de grande eslension é importancia las
atribuciones de la superintendencia no so-
lamente en el particular de la parte eco-
nómica, sino también en la parte judi-
cial concerniente al ramo de Hacienda, no
se ene neutra , sin embargo , bien deter-
minada la jurisdicción especial conten-
ciosa de la superintendencia hasta el 17
de diciembre de 1760. Por real cédula
de esta Fechase declaró terminantemente
que el superintendente general era juez
privativo de todo Fraude y contrabando que
se cometiese en perjuicio de las rentas; que
¿él  correspondería el nombramiento de sus
subdelegados en todo el reino y la facul-
tad de removerlos cuando no Fuesen de su
satisfacción; que como juez privativo de to-
das rentas así generales como provinciales,
tabaco, sal, etc.,  etc., y todos los demas ra-
mos que en cualquiera manera tocasen ó
pertenecieran á la real Hacienda, hubiese
de nombrar por subdelegados suyos en lo-
dos los asuntos de rentas y sus incidencias
á los intendentes tanto de ejército como de
provincia; que formara una instrucción á
los subdelegados para que se arreglasen ¿
ella en la instrucción de los procesos y cau-
sas de contrabando; y que, sin embargo, pu-
diese pedir los autos pendientes en cualquie-
ra subdelegaron, que se los habría de re-
mitir originales y retener su conocimiento
cuando lo tuviese por conveniente en el
juzgado de la superintendencia general con
las apelaciones al consejo de Hacienda, á la
sala de millones, ó á la junta del tabaco,
según correspondiese. Por real cédula é
instrucción de 22  de julio de 1761 (que vie-
ne á ser con corlas diferencias la misma de
8 de junio de 1803) , se uniformó la legisla-
ción penal de contrabando y fraude y la de
procedimientos en esta materia, siendo una
de sus reglas que los subdelegados hubie-
sen de dar parle á la superintendencia por
sí según sus circunstancias, tuviese por
oportuna la avocación de los autos, ó el ha-
cer alguna prevención al subdelegado, cor-
respondiente á la mejor dirección.

Por lo espuesto se ve que era general y
privativa la jurisdicción que ejercia en pri-
mera instancia el superintendente general
de real Hacienda , por si y por sus subde-
legados , y como tal superintendente no
podía dejar de tener un asesor. Y de que
en efecto lo tuvo nos dá una prueba irre-
fragable la real órden de 13  de mayo de
1786, inserta en el Ripia (añadido) tomo B,
página 611. Tenia esta por objeto el co-
nocimiento del subdelegado general en to-
das las causas de contrabando del tabaco
con apelación á la junta de él , y en el se-
gundo párrafo de dicha real órden se dice:
«como esta providencia exige que la super-
intendencia tenga subdelegado que para
la sustanciacion y determinación de las
causas de la renta que por su informalidad
en las subdelegaciones particulares , ó por
otros justos motivos, se retenían antes de
ahora en la junta , y deberá ejecutarse en
lo sucesivo en la superintendencia, según
se observa para las causas de las demas
rentas en que han entendido el marques de
Fontanar y sus antecesores como subdele-
gados generales y asesores que han sido de
la superintendencia general con las apelacio-
nes al Consejo, ha nombrado S. M. por sub-
delegado general de la renta del tabaco á
don Antonio Alarcon Lozano, fiscal del con-
sejo de Hacienda en sala de única contribu-
ción, y asesor que es de la superintenden-
cia por lo respectivo á las causas del ta-
baco.»

La real órden de 13 de mayo 1786 nos
demuestra por tanto que los superinten-
dentes tenían asesores ; que eran ade-
mas subdelegados generales , y que per-
tenecían á las clases elevadas de la so-
ciedad; sin embargo, no puede decirse
que se hubiese establecido la asesoría de
la superintendencia como cargo especial
y peculiar de un funcionario destinado á
este servicio.

Esta institución no se  encuentra marcada
categóricamente si no en el real decreto de 18
deabnldeÍ8!6.Eu su articulo 4 se dice: «El
secretario de Estado de Hacienda superin-
tendente, tendrá asesor nombrado por mí
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que disfrutaban en otro tiempo era de trein-
ta y cinco mil reales.

En 25  de abril de 1820 se restableció el
decreto de las Córles de 25  de abril de
18l5que suprimió la superintendencia ge-
neral de Hacienda, y en su virtud quedaron
también suprimidas las asesorías. Pero estas
se restablecieron con la superintendencia á
la caída del sistema constitucional, y por
disposición del superintendente de 20 de
enero de 1824 se hizo la distribución cor-
respondiente de negocios por provincias
entre los dos asesores, como puede verse
en la guia de Hacienda de aquel año.

Asi continuaron las cosas hasta fines de
1835 , en cuya época y.por real decreto de
27  de noviembre se dispuso que ya no se
consultasen con la superintendencia por los
subdelegados las causas de contrabando, y
que los intendentes y subdelegados ejercie-
sen la jurisdicción en primera instancia con
apelación á las audiencias. Desde entonces
ha dejado el superintendente de ejercer la
jurisdicción privativa que había ejercido an-
tes, y ya fue supérflua hasta cierto punto la
institución de la asesoría ; sin embargo, co-
mo ademas de los negocios judiciales, en-
tendían y daban dictamen los asesores en to-
das las cuestiones de derecho sobre que se
les consultaba, y como la legislación sobre
bienes nacionales no podia menos de hacer
conveniente la intervención de jurisperitos
en los negocios de Hacienda, de aquí el que
hubiese continuado aquella asesoría, si bien
reducida á un solo asesor , y pudiendo de-
cirse que este cargo quedó circunscrito al
de consultor del ministerio de Hacienda.
Su intervención, no obstante, se hacia pre-
cisa en ciertos espedientes, porque así lo
establecía la legislación como era por ejem-
plo en los espedientes de escepcíon, de in-
corporación al Estado de los bienes del
clero, ermitas, etc.,  en el de clasificación
de los títulos de partícipes legos en diez-
mos y otros varios.

Pero ya por fin desapareció la institu-
ción refundiéndose esta y otras asesorías
en la actual dirección general de lo conten-
cioso de Hacienda pública , lo cual tuve

con el sueldo ó gratificación correspondien-
te para recibir sus dictámenes en los asun-
tos judiciales.!

Los motivos que dieron origen á la insti-
tución, no pueden menos de encontrarse
en la jurisdicción privativa que en todas
las causas de rentas se atribuía al supe-
rintendente general de real Hacienda, y es-
pecialmente en las de contrabando y frau-
de. Debiendo consultar todas las de esta
clase con el superintendente los subdelega-
dos de  todo el reino, de ellas debían ente-
rarse les asesores de la superintendencia
y dar dictamen á dicho juez.

Por real órden de 16 de setiembre de
1818, teniendo el rey presente los asun-
tos judiciales que pesaban sobre la supe-
rintendencia, y la imposibidad de que un
solo asesor pudiese atender á su despa-
cho , se sirvió resolver que en lugar de
una asesoría establecida por el art. 10
del real decreto citado hubiese dos , y
nombró para ellas á don Miguel Otal, fis-
cal de  la sala del crimen de la audiencia de
Aragón , y á don Ramón Macía Lleopart,
regente electo de la de Canarias, señalán-
doles el sueldo anual de 30,  üOO reales, con-
servándoles los honores que respectivamen-
te tenían, y declarándoles los honores y
antigüedad del consejo supremo de Hacien-
da á los cuatro años de servirlas , y opcion
al monte-pio del ministerio, según su suel-
do. Desde entonces , y señaladamente des-
pués de la época de 1824, se observó gene-
ralmente que los nombramientos de aseso-
res, recayeron en magistrados de las au-
diencias, y hasta la época de 1834 todos
fueron promovidos á las fiscalías del conse-
jo de Hacienda, según ocurrían allí las va-
cantes. Después que en 1834 se suprimió
el consejo de Hacienda , los asesores que
hubo fueron promovidos unos al tribunal
supremo de Guerra y Marina, otros á la fis-
calía del tribunal supremo de España é In-
dias, y los últimos al tribunal Mayor de
Cuentas. El carácter, pues, y la categoría
de los asesores de la superintendencia era
indudablemente de ascenso para los magis-
trados de las audiencias, y el sueldo de
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ciando los procesos entre partes el asesor,
con cuyo parecer determinaría el tribunal
las causas (1).

El -mismo rey don Felipe II díó nueva
planta al protomcdicato en el año 1593 y
con relación á los asesores dispuso que
aquel que fuere elegido para las cosas to-
cantes al protomcdicato sustanciara los plei-
tos y los protomédicos los sentenciaran
conforme al parecer del mismo asesor, el
cual había de firmar la sentencia juntamen-
te con ios protomédicos, y que hubiera en
la semana ó en el mes un dia señalado en
que de acuerdo de todos se confiriese, con-
forme á lo procesado, lo que debía senten-
ciarse en los pleitos que estuviesen conclui-
dos y se sentenciasen (2).

Según se infiere de una ley de la nueva
Recopilación, no inserta en la Novísima, el
asesor disfrutaba el sueldo de veinte mil
maravedises al año por todo lo que en razón
de suoficiole tocaba, y suucupacion era sus-
tanciar los pleitos y sentenciarlos con los
protomédicos, ver las formaciones y ba-
ilarse en las audiencias cuando fuere lla-
mado por el protomédico mas antiguo para
ver y determinar las dudas y puntos de de-
recho que se ofrecieran (5).

El cargo de asesor del tribunal delPro-
tomedicato recaia por lo común en persona
de autoridad y distinción, y muy especial-
mente sucedió así después que el rey se de-
claró protector del mismo y nombró á un
ministro del Consejo y cámara de Castilla
para que con el asesor del mismo tribunal
consultase todos los asuntos pertenecientes
al mismo (4).

Suprimido este tribunal, cesó tombien su
juí isdicciou y con ella el cargo de asesor
con cuyo ausilio se ejercía.

ASESOR DE LAS PROVIN-
CIAS VASCONGADAS.  El de-
seo de enriquecer esta obra con todas las
noticias que puedan conducir á la ilustra-
ción de nuestros lectores, y la importancia
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efecto desde principios del año pasado
de 1850.

Montada la dirección bajo un pie mas es-
lenso del que podían tener las antiguas ase-
sorías, habiéndole dado atribuciones pro-
pias y convenientes para la mayor vigilan-
cia y mejor dirección de los asuntos con-
tenciosos , organizándose así un ramo de
importancia estraordinaria para la causa
pública, es incuestionable la utilidad de
la dirección que hoy existe.

ASESOR OE LA SUPERIN-
TENDENCIA GENERAL DE
MINAS Y AZOGUES.  El minis-
tro de Hacienda ten ia este elevado é impor-
tante cargo de superintendente general de
minas y azogues. Era como tal juez priva-
tivo para conocer de lodos los negocios y
causas que se suscitasen sobre los objetos
que espresa el epígrafe de este artículo, y
para su despacho tenia un letrado, con el
cual se asesoraba sustanciando este y fa-
llando ambos los procesos. Este asesor era
un funcionario de alta calidad, y general-
mente, al menos en los últimos tiempos,
recaía el nombramiento en algún consejero
de! de Hacienda ó de ludias.

ASESOR DEL TRIBUNAL
DEL P ROTOME  D ICATO.  Ins-
tituido este tribunal por los reyes católicos
para conocer de los asuntos civiles y crimi-
nales y demás negocios que se indican en
su oportuno lugar, poniendo esta jurisdic-
ción a cargo de los alcaldes examinadores
mayores, era natural que estos se valiesen
de letrados competentes para que ausihán-
dolcs con ,los conocimientos del derecho pu-
dieran llenar las funciones propias de su
autoridad.

Sin embargo, no hallamos mención de
los asesores de este tribunal hasta la época
de Felipe II, elcual por pracmática dada
en Madrid el año de 1588 dispuso á este
propósito que el protomcdicato en la nueva
forma que recibió entendiera y conociera,
proveyera y despachara todas las cosas y
pleitos, provisiones y negocios que po-
dían y debían despachar los protomédicos,
alcaldes examinadores mayores, sustan-

(1) Ley 5. ti l .  10. lib. 8 de la Ñor. Becop.
( i í  Ley 8. pare. 3. t i l .  10 l ib.  S de la No*. Baeep.
(3) Lor 11. t i l .  16. l ib .  9 R .
(*j Ley 11, Id.  Id.
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los compromisos locales, se vieron el cuer-
po universal de provincia y sus prime-
ras autoridades obligados á intervenir en
la represión y arreglo de esta clase de ne-
gocios, en que se cruzaban concejos, per-
sonas poderosas ú otras circunstancias que
de ordinario no podía contrastar el brazo
de un vecino alcalde.

Esta administración de justicia en su
principio fue informe, como lo eran todas
las cosas de aquel tiempo. La sociedad, que
siempre ha ido marchando del estado sal-
vage á la perfección social, vio por fin la
época en que la fue preciso regularizar y
sujetará trámites la administración de jus-
ticia. Alava marchó en este adelantamiento
como el resto del reino, y ordenó también
su tribunal de justicia para los casos de
hermandad civiles y criminales. En los c i -
viles cada parte representaba y sostenía su
acción y derechos, y el diputado general, y
aun la junta, cuando estaba reunida, los
juzgaba y determinaba tan pronto como la
instrucción de los autos había recibido su
complemento. En los criminales hay un in-
terés que sostener en favor de la vindicta
pública, y otro en el de la inocencia, y es -
tos han hecho necesaria en los juicios la
intervención de un fiscal que acuse, y de
un defensor que proteja ; y desde que los
juicios públicos recibieron una tramitación
que salvara satisfactoriamente estos obje-
tos, se  conocieron en la provincia tres con-
sultores, que en lo gubernativo daban su
dictamen legal cuando eran preguntados
en unión ó separadamente; y en lo judicial
el primer consultor desempeñaba las fun-
ciones de asesor, y los otros dos , el uno el
ministerio fiscal y el otro el de defensor de
reos pobres; y en estos últimos tiempos de
la reforma constitucional ha habido épocas
en que solo había uno, y en otras, como
ahora, se conservan tres, según que la junta
ó diputación general lo ha creído convenien-
te á las necesidades de la provincia.

Guipúzcoa. El cargo de asesores ó con-
sultores de esta provincia se remonta á
épocas muy antiguas. Son los que el fuero
llama presidentes de sus juntas, pues como

ís

misma que tienen estos funcionarios en
unas provincias cuya administración escita
Un justamente la curiosidad de todos, nos
obligan á dar en el presente artículo una
ligera ¡dea del origen y atribuciones de los
asesores establecidos desde muy antiguo en
las tres provincias, Alava , Guipúzcoa y
Vizcaya. Llámanse mas comunmente con-
tullores; pero de hecho desempeñan ambos
cargos, el de consultores y asesores, en el
sentido estricto de la palabra. Como en ca-
da una de las tres provincias se notan di-
ferencias, aunque ligeras, hablaremos de
los asesoras ó consultores de ellas con la
debida separación, a linde evitar por es-
te medio las equivocaciones en que for-
zosamente habríamos de incurrir de otro
modo.

Alava. La necesidad de conocer y estu-
diar el derecho y la justicia, base funda-
mental del buen gobierno de las sociedades,
dió lugar á la institución de los asesores en
esta provincia desde el tiempo , y tal vez an-
tes, de la incorporación voluntaria á la co-
rona de Castilla. La existencia de esta clase
de funcionarios prácticos y «dedicados al
estudio de lo justo , ya se dá por supuesta
en las ordenanzas escritas de la provincia
del siglo XV, que todavía están en vigor.

La forma con que servian á la provincia,
ha pasado por aquellas modificaciones que
son tan comunes en las instituciones hu-
manas. Unas veces ha sido uno, otras tres,
y también se encuentran épocas en que no
había ninguno fijo.

En Alava en todos los tiempos conocidos,
la junta general de provincia, los comisa-
rios nombrados por ella en los tiempos pri-
mitivos, y los diputados generales han des-
empeñado siempre funciones judiciales en
los asuntos y casos de hermandad que es-
tán determinados en sus ordenanzas, y son
en lo civil y criminal los que en aquel tiem-
po se creía que llevaban consigo una gra-
vedad superior ai poder de un simple alcal-
de, ligado en su domicilio por influencias
que debilitan su fuerza é independencia; y
necesitándola administración de justicia
en estos casos un brazo fuerte y superior á

TOMO IV .
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en estas se verificaban y juzgaban las des-
avenencias pendientes entre particulares
y pueblos sobre asuntos que determinaba
el fuero, se  ordena en é l ,  que asista á las
mismas un letrado por presidente ó asesor.
Este al principio desempeñaba su cargo so-
lo mientras duraban las juntas para las
cuales lo proponía el ayudante del pueblo
en que se celebraban, y aun todavía sub-
siste esta práctica, pues luego que presen-
tados y reconocidos sus poderes se instala
la junta general de cada año, se empieza á
leer el Fuero por los epígrafes, y al llegar
al tít. 6 de! Presidente ó Asesor de  In Junta  ,
el ayuntamiento la propone los que ha de-
signado, quienes admitidos por ella, son
introducidos y loman el asiento que les es-
tá señalado en el centro de la sala at lado
del secretario. Pero uno de los dos aseso-
res ha de ser consultor de la provincia y el
otro elegido libremente por el ayunta-
miento.

Después del corto periodo de las juntas,
se ocupa la diputación nombrada en ellas
de la dirección de todos los negocios inte-
resantes á la provincia, para cuya acerta-
da resolución necesita ausiliarse muchas
veces de las luces de un letrado; por esto
desde tiempos antiguos hay dos nombrados
para las juntas generales y dotados, uno de
los cuales ha de residir en donde existe la
diputación, y el otro, después de servir do-
ce  años, puede habitar en otro pueblo. Am-
bos deben concurrir á las diputaciones que
se llaman estraordinarias, que es  la reunión
de los diputados de partido, que se cele-
bran dos veces al año, pofdiciembre y ju-
nio, y ademas cuando algún negocio grave
que no pueda dilatarse lo requiera á juicio
de la diputación ordinaria. Esta pasa al
consultor los asuntos sobre que quiera ilus-
trarse de palabra ó por escrito, y la obli-
gación de los consultores es la de dar sus
dictámenes.

Vizcaya. El consultor de Vizcaya es
un asesor letrado que nombran las jun-
tas generales de Guernica para- ilustrarla
opinión de las mismas, de la diputación ge-
neral , y principalmente del caballero sín-

dico, procurador del señorío, en todos los
asuntos político - económico-gubernati vos
que se rozan con los fueros, buenos usos,li-4
bertades, franquezas y costumbres del pais.
Concurre á las sesiones de las juntas, so el
árbol de Guernica, y se sienta con los pa-
dres de Provincia, debiendo hacer uso de
la palabra, no solamente cuantas veces sea
consultado por la Junta, diputados ó cual-
quier apoderado particular, sino también
cuando para mayor ilustración del asunto
que se discute, juzgue oportuno hacer al-
gunas observaciones.

Cuando la diputación general celebra
sesiones, no tiene obligación de concurrir
á ellas, si no es convocado especialmente;
pero debe evacuar por escrito y bajo su
firma los informes que se la pidan acerca
de los diversos espedientes de que conoce
la diputación y emitir su dictamen en los
casos en que esta ó el síndico lo soliciten
para los asuntos del pais. Según práctica
inconcusa, todas las reales órdenes y de-
mas disposiciones que directa ó indirecta-
mente emanan del soberano, son examina-
das por el consultor para ver si están en
consonancia con los derechos del señorío,
como es siempre la voluntad de S. M., ó
para elevar en caso contrario á los pies del
trono las reverentes esposiciones que las
circunstancias reclamen , ó practicar las
gestiones que el mejor servicio del monarca
y el bien del pais exijan.

Ignórase cuándo tuvo origen su institu-
ción, que sin duda se remonta á tiempos
muy lejanos, pues las acias mas antiguas
que se conocen de las juntas generales ha -
blan ya de ella como de cosa muy de atrás
establecida y practicada.

En punto á elección y duración de con-
sultor, ha sido muy varia la jurispruden-
cia, porque á veces se elegía uno, á veces-
dos; ora la elección se verificaba á una con
los individuos de nuevo gobierno y por l o s
mismos electores, ora por todos los apode-
rados; y aun sevió cuando en las juntas se
establecieron las parcialidades Oilecina y
Gamboina, dando fin á las sangrientas lu -
chasy bandos que por largo espacio trajeron
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y la retribución ú honorarios que se  les han
de satisfacer, poniéndolo desde luego en
planta, sin perjuicio de someterlo lodo á
la aprobación y decisión de las próximas
juntas generales.

El nuevo proyecto presentado por dicha
comisión se reduce á nombrar dos consul-
tores y dos suplentes; los primeros alter-
narán indistintamente en los negocios pe-
culiares de la consultaría, y formarán con
el diputado general de turno, prévio real
nombramiento, el Consejo provincial, en el
que ejercerán los suplentes en ausencki ó
enfermedad de los primeros.

ASESORADO.  Palabra que se
aplica unas veces al juez que dicta sus pro-

| videncias con acuerdo de asesor, y otras á
i las providencias mismas, autos ó senten-

cias á que acompaña esta circunstancia. Eu
el primer sentido decimos: «juez asesorado,
y en el segundo, auto asesorado, etc.»

ASESORARSE. El acta de con-
sultar el juez lego á un letrado para dictar
una providencia ó sentencia, mediante su
consejo. Así decimos que el juez de la cau-
sa se asesoró de tal letrado cuando consultó
con el mismo el auto que ha recaído eu
ella.

ASESORIA. Se toma esta palabra
en dos acepciones diversas, y se aplica cu
primer lugar al encargo mismo que se
confia al asesor, y en segundo á los dere-
chos ú honorarios que se le satisfacen. Así
decimos la asesoría de rentas, la de mari-
na, etc.;  que no se paguen ni se devenguen
asesorías.

ASIEVTO. ASENTAR. Entre
las varias acepciones que tienen estas dos
voces hay algunas que conducen á ideas de
administración ó de derecho. En este senti-
do ajeniar significa: 1 /  Establecer ó fijar
los preliminares de un negocio cutre par-
tes, especialmente cuando estas son corpo-
raciones , estados ó testas coronadas. Asi
decimos asentar las bases , condiciones ó
preliminares para la paz. 2.° Anotar, copiar
ó consignar por escrito alguna cosa; lo cual
tambieu se llama algunas veces registrar.

En el primero de los dos casos citados la

revuelto al seño río , que cada parcialidad
eligiese su respectivo consultor.

La duración de su carga, ya bienal, ya
vitalicia, estuvo igualmente sujeta á d i -
versas modificaciones que fuera prolijo
enumerar: últimamente se estableció nom-
brar un consultor primero y otro segundo,
para suplir á aquel en ausencias ó en-
fermedades, y con el carácter de promotor Q
fiscal en los asuntos en que la diputación
conocía como tribunal de alzada, los cua-
les ni habían de ser bienales, ni perpétuos,
sino amovibles, á voluntad de las juntas
generales y reelegibles.

A este propósito y como un rasgo carac-
terístico de Vizcaya, no será fuera de razón
advertir que el principal motivo que tuvo
para rechazar la perpetuidad de los consul-
tores, por otra parte tan conducente al ob-
jeto que al instituirlos se propusiera, fue
el evitar la escesiva preponderancia que la
dignidad del cargo y la constante dirección
de los asuntos del país podrían proporcio-
nar al consultor mismo, cuya influencia tal
vez se hiciera sentir con menoscabo de la li-
bertad é independencia vascongadas. Celo-
sos los vizcaínos de estas, como los ciuda-
danos de la antigua Grecia, si nó conocie-
ron la injusta ley del ostracismo, adoptaron
siempre los medios que creyeron conve-
nientes para estorbar los abusos de una po-
pularidad mal empleada ó deán predominio
ilegítimamente ejercido.

Desde las primeras juntas generales que
siguieron al convenio de Vergara, los con-
sultores se elegían por cuatro años, de ma-
nera que los dos años primeros ejercía el
nombrado el cargo de consultor segundo, y
ios otros dos años restantes el de consultor
primero, verificándose así que eu todas las
juntas generales ordinarias se  nombrase un
segundo consultor.

Novísimamente en las juntas de 1848 se
acordó autorizar á una comisión de merin-
dades para que en unión de la diputación,
regimiento general y padres de Provincia
formulara un proyecto acerca del modo y
forma con que se han de nombrar en lo su-
cesivo los consultores, el número de estos
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conformidad de las partes sobre las bases
ó condiciones no produce sino una obliga-
ción hipo tética.y relativa, que desaparece,
si no hubiere conformidad sobre el nego-
cio principal: en el segundo el asiento o
registro, no solo ha de veriScarse en el
tiempo y forma que estuviere determina-
do , sino que alguna vez es condición
esencial para la validez del hecho ü obliga-
ción, como sucede, por ejemplo , con las
obligaciones y contratos escriturados res-
pecto del protocolo ; y por el mismo prin-
cipio eran nulas las gracias y mercedes
de la corona , si no se asentaban por los
contadores generales en los libros de lo sal-
vado.

La palabra asiento tiene mayor número
de acepciones correspondientes al objeto
de la ENCICLOPEDIA. Así asiento espresa el
efecto de asentar ó asignar por escrito al-
gún hecho ó contrato, recibiendo entonces
el nombre especifico, ó menos genérico, de
registro, protocolo, matriz, etc. Estar ó re-
sidir de  asiento en alguna parte cscluye la
circunstancia de transeúnte, y arguye por
el contrario la de domiciliado ó avecinda-
do. Significa también tomar posesión de un
cargo ó destino, y así decimos tomar asiento
en el Congreso, en el Senado, etc. Espresa
otras veces el doble derecho de asisitir á
una corporación y tomar asiento entre sus
individuos y el de precedencia, ó lugar res-
pectivo entre ellos; y algunas también es  lo
mismo que convenio ó pacto entre nación
y nación ó entre particulares y el gobierno
de un país, como sucede en el arriendo ó
asiento de las rentas reales, y sucedía en
el asiento de  negros, según vemos en los ar-
tículos subsiguientes.

ASIENTO DE NEGROS. Ha-
cemos mérito de este tráfico ó grangería
por su oposición al sentimiento religioso y
al humanitario, sin embargo de lo cual ha
formado por mucho tiempo una parte de
nuestro derecho internacional. Asiento de
negros era el nombre de un convenio en-
tre los monarcas que tenían colonias, ó
entre ellos y particulares y compañías,
cuyo contrato tenia por objeto proveer de

esclavos de la raza negra á dichas colo-
nias para sus trabajos é ingenios. Las tres
bases del asiento eran el monopolio en la
venta de esclavos, la obligación de presen-
tar en el mercado un número determinado
de ellos cada año, y la retribución que por
el primer concepto se estipulaba en favor
del soberano de la colonia. .

La historia de los asientos de negros en
lo que hace á los reyes de España se reseña
con exactitud por Cantillo en una nota de
su colección de tratados, la cual por lo mis-
mo copiamos á continuación:

«Los asientos, dice, tratados ó contra-
tras del gobierno español con varios parti-
culares y compañías estranjeras para surtir
de esclavos negros las'posesiones de Ultra-
mar fueron muy frecuentes desde princi-
pios del siglo XVI. Como en este tráfico se
hacían crecidas ganancias, y al monopo-
lio de la venta de negros se añadía el
frande de introducir otros efectos de comer-
cio en los buques de los asentistas, los go-
biernos de Europa procuraban por todos los
medios imaginables facilitar el privilegio
para sus súbditos. Cárlos V le otorgó en
1517 á sus compatriotas los flamencos. Ad-
quirieron estos tales beneficios con el acen-
to y se multiplicaron hasta tal punto en la
América, que habiendo llegadoá sobrepujar
el número de españoles, vinieron á las ma-
nos en la isla de Santo Domingo, mataron
al gobernador de ella en 1522, y llegaron á
atacar el fuerte. El gobierno procuró desde
entonces limitar considerablemente los
asientos. Casi babian desaparecido en 1580;
pero los apuros del Tesoro y la preci-
sión apremiante de reembolsar á los ge-
noveses cuantiosas sumas que babian facili-
tado para la espedicion de la invencible ar-
mada, movieron á Felipe II á conferirles el
privilegio del asiento. Desde 1595 hasta el
año de 1600 le tuvo Gómez Reinel. En este
año se hizo la contrata por el tiempo de nue-
ve con el portugués Juan Rodríguez Con-
tinúo, gobernador de Angola. Se obligó á
surtir anualmente á las posesiones de Ul-
tramar con 4,250 esclavos, pagando tam-
bién anualmente al rey 162,000 ducados.
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•Finalmente, la compañía portuguesa de

Guinea le contrató por seis años y ocho
meses en 12  de julio de  1696. De los portu-
gueses pasó el asiento á los franceses por el
tratado de 27 de agosto de 1701, y última-
mente á los ingleses por el de 16 de marzo
de 1713.a

¡A cuántas y cuán diversas consideracio-
nes daría lugar el diíeufo de negros si hu-
biéramos de emitir nuestro juicio sobre él
en la región de la moralidad y del sentimien-
to! Pero tratándolo solo históricamente, se-
remos muy parcos en este punto. Solo dire-
mos que el menosprecio de la raza des-
graciada llegó á punto de no ser considera-
dos sus individuos bajo del punto de vista
mercantil si no como piezas, ó artículo de
comercio, yauo ese nómbrese les daba en
las tremendas estipulaciones. «Obligándose
á encargarse de este asiento por diez años
(se dccia en el asiento con la compañía de
Guinea), que empezarán á correr en l . °  de
mayo del que viene de 1702, y á introducir
en ellos 48,000 piezas de Indias de ambos
sexos y de todas edades, etc.»

Como la adquisición de esclavos en las
costas de Africa se hacia á cambio de telas
y efectos de comercio, solia abusarse de es-
ta circunstancia para ejercer impunemente
el contrabando en las Américas á la sombra
de la trata, y el abuso debió llegar á tal
punto que, conforme al dictamen del Con-
sejo de Indias, se castigó alguna vez con
pena de muerte, sin apelación, como se vé
terminantemente establecido en el asiento
mencionado, con la compañía de Guinea. La
pena de muerte comprendía, no solo á los
asentistas ó sus gentes que verificasen la ven-
ta fraudulenta de ropas, pertrechos ú otros
géneros, fuera de los esclavos, si no á los
ministros,  vasallos y súbdiclos de  S.  ñf. Ca-
tólica que en su permisión fueren culpados,
debiendo ademas ser quemados los géneros
y efectos del fraude. Si el valor de los efec-
tos decomisados no llegaba á cien pesos es-

| curios, no procedía la pena de muerte, y s í
la quema de los géneros y el pago de su va-

| lor como multa. Ejecutada la pena demuer-
i le, en los casos en que procedía, en los de-

Muerto en 1603 este asentiste, recayó el
contrato en su hermano Gonzalo Vaez Con-
tinho, al cual se  le bajaron 22,000 ducados
de la cuota anual señalada á Juan Rodrí-
guez.

•En 26  de setiembre de 1615 se contrató
el asiento con otro portugués llamado An-
tonio Fernandez Deivas por tiempo de ocho
años. Seobligó á introducir 3,500 esclavos
en cada uno y á satisfacer al Erario 115,000
ducados. En 1623 le tuvo por otros ocho
años Manuel Rodríguez La mego, también
portugués, el cual prometió dar al rey la
sumade 120,000 ducadosé introducir 5,500
esclavos. Finalmente los portugueses Cris-
tóbal Méndez de Soasa y Melchor Gómez
Angel contrataron eHsiento por ocho años
en el de 1651, dando al gobierno 95,000
ducados y 2,500 esclavos á las provincias
de Ultramar.

■ La guerra que sobrevino después entre
España y Francia, ú otro motivo que igno-
ramos, interrumpió la práctica del asiento
hasta 1662 en que se dió de nuevo por siete
años á Domingo Grillo y Ambrosio Lome-
tía, durante cuyo tiempo introducirían
24,500 negros, dando al rey dos millones y
cien mil pesos. Pasó en 1674 á Antonio
García y don Sebantian de Silíceo por cinco
años: debían introducir en cada uno 4,000
esclavos y pagar 430,000 pesos. No habien-
do cumplido estos las condiciones del con-
trato, se rescindió y concluyó otro por cin-
co años en el de 1676 con el comercio y
consulado de Sevilla, ofreciéndose á dar un
millón ciento veinte y cinco mil pesos, y dos-
cientos mil de donativo gracioso. En 27 de
cncro de 1682 se dió por cinco años á don
Juan Barroso del Pozo y D. Nicolás Porcio,
vecinos de Cádiz en la cantidad de 1.123,000
pesos. Habiendo dado quiebra esta casa,
se trasfirió el contrato al holandés don Bal-
tasar Coimans, prorogándole el tiempo por
dos años mas.

•Don Bernardo Francisco María dé Guz-
man, residente en Venezuela, consiguió el
asiento por cinco años en el de 1692, pa-
gando durante ellos la suma de 2.125,000
de  escudos de plata.
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mas estrenaos se  admitía apelación al Con-
sejo de Indias (i) .

Podia suceder que no por fraude, si no
por no haber sido necesarios para la adqui-
sición de esclavos en Africa, sobrasen al-
gunos géneros. En este caso se permitía
el depósito de los mismos con intervención
délos oficiales reales hasta su reembarque
y trasporte fuera de los dominios de Amé-
rica: y últimamente en el tratado con Ingla-
terra de 26  de mayo de 1716, declaratorio
de algunos artículos del asiento de negros,
se estipuló que los géneros escedentes en
el caso antes citado podrían venderse con
conocimiento de los oficiales reales en feria
pública, qne anualmente se celebraría en
punto determinado de las Américas, dando
prévia y oportuna noticia á la Inglaterra do
la época y del punto designado.

Hoy, abolida la traía, han concluido tam-
bién los asiento de negros, y de tal suerte
han cambiado las cosas, que la Inglaterra
es la espontánea y resueltamente encarga-
da del rigoroso cumplimiento de la aboli-
ción de la trata. En las colecciones de tra-
tados de Abreu y de Cantillo se encuentran
todos los asientos de negros concluidos por
los reyes de España.

ASIEATO. En el lenguaje realístico
llámase así la contrata que celebra la ha-
cienda con un particular para que por un
precio alzado, suministre uno ó varios ar-
tículos de equipo ó subsistencia al ejército,
armada, ó ulgun establecimiento público,
como los presidios , ó elabore y conduzca
á los puntos de espendicion y consumo al-
gún género estancado. V. co««*T*s y
los artículos correspondientes á la materia
de ellas.

ASIGNACION. ASIGNAR.
Asignación en general es lo mismo que se-
ñalamiento, por lo que en una de sus acep-
ciones, refiriéndose á la cantidad señalada
por el desempeño habitual de un cargo pú-
blico, es lo mismo que sueldo, salario, do-
tación. Si la asignación no es por el desem-

peño de un cargo, si no voluntaria, remu-
neratoria, por un servicio prestado, en una
palabra, mas bien graciosa que onerosa, es
lo mismo que pensión. Asignar por conse-
cuencia es establecer la pensión, dotación
ó salario. Otras veces es lo mismo que des-
tinar á alguno, ó señalarle el cuerpo, el
puesto ó la clase en que ha de prestar a l -
gún servicio, en el sentido en que en lo
canónico se dice que un clérigo ó benefi-
ciado está adscripto ó adicto á una par-
roquia.

La asignación en el sentido antes espre-
sado es necesaria y voluntaria. Ejemplo de
lo primero serian los sueldos de los em-
pleados, la dotación ó asignaciones del cle-
ro, etc.,  que mal podría el gobierno dejar
de hacerlas; y serian ejemplo de Jo segun-
dóla concesión de pensiones de gracia, el
señalamiento espontáneo de alimentosá una
persona,y la desmembración de sus sueldos
y haberes hecha voluntariamente por los
empleados y militares, que pasan á Ultra-
mar, en favor de sus familias que quedan
en la Península, y deben cobrar en ella ta-
les asignaciones: medida política, equitati-
va y justa que ha merecido siempre, y
siempre debe merecer, la atención y favor
del gobierno.

Confundiéndose muchas veces lo que se
llama asignación con los sueldos, pensio-
nes, alimentos, dotaciones, etc. corresponde
y aun es indispensable tratar de ellas mas ó
menos directamente en cada uno de los men-
cionados artículos; si bienhay muchos casos
en que las reales disposiciones aplican á ta-
les señalamientos el nombre especifico de
asignación. Son infinitas las reales órde-
nes que hablan de asignaciones , y muy e s -
pecialmente de las ya mencionadas de em-
pleados de Ultramar; pero no haremos men-
ción si no de las mas notables ó que aun
pueden tener algún caso de aplicación.

En real órden circular de 12 de junio de
18U  se establecieron reglas para el abono
de asignaciones á las familias de empleados
militares de Ultramar. Sucesivamente y
partiendo siempre del principio de que los
funcionarios que hubiesen de prestar susi l  ConUicin 52 iel f in io  ajicnio de 57 de agobio

de 1701.
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nocimiento del origen, naturaleza y vicisi-
tudes de la moneda en sus varias clases y
aplicaciones, por cuya razón reservamos
decir lo que respecto á ella nos permita el
plan de nuestra obra en el artículo corres-
pondiente. V Mowe»<.

ASIGNATURA.  Esta voz que an-
tes solo era especial en algunas universi-
dades, se ha hecho hoy general en todas, en
los establecimientos de segunda enseñanza
y ann en las escuelas especiales. Significa
la materia ó tratado objeto de la enseñanza
en un período académico determinado. En
este sentido á los libros que sirven de testo
para facilitar su estudio, se les dá el nom-
bre de libros de asignatura.

ASILO. Palabra de origen griego que
en su natural y mas lata acepción significa
lugar de refugio. En sentido jurídico se
entiende por asilo todo lugar que pro-
porciona seguridad é inmunidad al que
perseguido por la justicia se acoje á él.
Tómase también por el mismo derecho de
acojerse al lugar que para este efecto se
considera sagrado, bien sea iglesia , bien
el palacio de un rey ó la casa de un emba-
jador. De aquí nace la división del asilo
en eclesiástico y secular, según se  concede
á un lugar profano ó al sagrado y religioso.
Existe igualmente otra especie de asilo lla-
mado de- territorialidad ó cslranjero, é qne
se dá por algunos el nombre de hospitali-
dad , y consiste en la protección y seguri-
dad que por derecho de gentes se concede
en el territorio de  un país al estranjero re-
fugiado en él con el fin de eludir las accio-
nes civiles ó criminales que el individuo
ó la sociedad tienen derecho ¿ ejercer con-
tra él por deudas contraidas ó crímenes
cometidos en otra nación. Es preciso no
confundir el asilo con la inmunidad local,
pues se diferencian entre -si, debiendo con-
siderarse la inmunidad como cansa y el
asilo como el efecto producido: aquella
existe solo en el lugar considerado co-
mo sagrado, y dá origen ¿ la realización
del derecho en el individuo. La inmuni-
dad es mas genérica, y significa el pri-
vilegio concedido á favor de una persona,

ASIL
servicios en aquellos dominios, convenía lo
hiciesen sin inquietud por la suerte de sus
familias, se ordenó: que talesasignacionesse
pagasen mensualmente y con antelación por
las tesorerías de ejército y de provincia (I);
que se  observase la mayor puntualidad en
el pagode las asignaciones hechas á sus mu- «
geres por los oficiales de ejércitos de ope-
raciones, estableciendo reglas al mismo
tiempo para hacer que fuesen reconoci-
das y efectivas, sin necesidad de rea! apro-
bación especial, dichas asignaciones, que
en los subalternos hasta capitán podrían
llegar hasta la mitad del sueldo: de capitán
á oficial general hasta la tercera parte:
y respecto de estos á su voluntad (2) ; que ta-
les asignaciones fuesen pagadas con prefe-
rencia á toda otraatcncion (5) ; que sin nueva
orden ó rehabilitación no se pague ningu-
na asignación piadosa anterior al año de
1808 (4) ; que las asignaciones hechas á
emigrados de América se consideren como
meras pensiones Qi); y últimamente que las
familias de los empleados en general gocen
de las asignaciones correspondientes al úl-
timo suelda disfrutado por suscausantes (6).
Pueden verse ademas las reales órdenes de
8 de noviembre de 1823, 17 de diciembre
de 1824, 10 de mayo de 1 825, y 8 de mayo
de 1826.

ASIGNADOS. Con este nombre
fue conocido en Francia el papel moneda
creado en tiempo de su famosa revolución
para ocurrir á las urgencias del Erario pú-
blico. Varias fueron las emisiones de asig-
nados assignats á que dió lugar la serie de
los acontecimientos y vicisitudes que du-
rante la revolución pesaron sobre la nación
francesa; y vario fue también, según las di-
versas circunstancias, el crédito de estos
documentos , habiendo llegado en algunas
á una depreciación sorprendente. La histo-
ria de este papel moneda es  económicamen-
te considerada muy interesante para el co-

.'lj Rral  declaración de 18 de febrero de (813.
'9> Real declaración de Si  de mayo de 1813.
3) Beai órden de 84 de Julio do «8 0.

'4) lleal órden de 9 de teiiembre de <819.
i.,} Real órden de 8 de Juito de 1888.
kG Real órden de 4 de majo de 1831.
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cosa ó lugar, mientras que el asilo solo
supone un privilegio á favor del individuo.
Este es  el fundamento de las divisiones de
inmunidad en personal, real y local. Así
cuando se trata de la inmunidad local ecle-
siástica, se entiende por tal el privilegio
de que gozan las iglesias de no poder des-
tinarse á usos profanos, siempre que en
ellas se celebren ios divinos misterios, aun-
que no estén consagradas, ye s  el funda-
mento de que los reos refugiados á ellas
no puedan ser estraidos á la fuerza sin in-
currir en sacrilegio. Es ,  no obstante , muy
frecuente en las leyes y en los autores con-
fundir el privilegio en general con el dere-
cho resultante de él á favor del individuo,
mayormente cuando se trata de fijar ó enu-
merar los lugares eclesiásticos que gozan de
inmunidad para los efectos del asilo, y en
este sentido hablaremos también en este
artículo de la inmunidad local de las igle-
sias, reservando la esplicacion de los de-
mas puntos que comprende esta palabra
para su lugar correspondiente.

Habiendo arriba indicado que el asilo
puede ser de dos clases , esto es  , eclesiás-
tico ó secular , pasaremos á ocuparnos de la
primera , para después hacerlo de la otra
en que se contienen los llamados territo-
rial y de palacio.

ASILO ECLESIASTICO. Llá-
mase así en la actualidad el amparo ó aco-
gida que determinadas iglesias prestan á
delincuentes de cierta clase que á las mis-
mas se refugian, y en cuya virtud adquie-
ren el derecho de no ser estraidos de  ellas
violentamente, y de que se  les imponga una
pena inferior á la en que hubiesen incur-
rido, eximiéndose de la capital. Aun des-
pués que hubo cesado cu la Iglesia la inter-
cesión caritativa de los obispos en favor de
los criminales, y dejaron de imponerse á
estos las antiguas penitencias con Jas que se
procuraba reformarlos , se conservó este
derecho por respeto á la inmunidad de loa
templos ó lugares tenidos para el efecto
como sagrados. Su uso no ha sido siempre
el mas recto ni uniforme: las leyes de cada
país y los cánones le han ampliado, modi-

ficado ó derogado según los tiempos y cir-
cunstancias. Nuestras leyes se han confir-
mado y limitado sucesivamente según fue'
ron admitiéndose en España las bulas que
lo restringían. Así es que ,  permaneciendo
fijo el principio de la inmunidad local, esta
y el asilo se hallan hoy, sin embargo, liga-
dos á determinadas condiciones cuya com-
pleta reunión es el fundamento de la exis-
tencia legal de este derecho.

PAUTE LEGISLATIVA.

Leyes del Fuero Juzgo.
Id. de las Partidas.
Id. de la Novísima Recopilación.
Disposiciones posteriores.
Leyes de Indias.
Legislación Canónica.
Id, eslranjera.

LEYES DEL FUERO JUZGO.

LEY 16 ,  TÍT. LIB. 6 .

El que comete homicidio, aunque se
acoja á la iglesia, no dejará de ser casti-
gado; pero su perseguidor no podrá sacarle
de ella sin. consultar con el sacerdote , el
cual lo arrancará del altar y lo echará fue-
ra de la iglesia, siempre que preste ju -
ramento de no matarle, y solo entrégale á
los parientes mas inmediatos del muerto,
que podrán haccrde él lo que quieran , e s -
coplo darle muerte.

LEY i ,  TIT. 5 ,  LÍB. 9 .

Nadie se atreva á sacar violentamente de
la iglesia al acogido á ella , á no, ser que
hiciere uso de las armas.

LEY 2,  !D . ,  ID .

Si el que huye á la iglesia no dejare ¡aa
armas que tuviere, el que lo matare no  ha-
ce injuria al lugar santo , ni la autoridad
eclesiástica puede castigarlo.



Lorenzo Arrazola

U3

que pagarlo, debe servir el tiempo razona-
ble que el juez estime; mas por razón de
deuda no ha de servir, ni ser preso; y sí
dar la mayor seguridad que pueda de que
la pagará cuando tuviere para hacerlo.

LEY 3 ,  ID . ,  ID .

Debe ampararse en la iglesia al siervo
acogido á ella sin mandato de su señor;
pero dando este fiadores, y jurando no ha-
cerle mal, deben los clérigos sacarlo y en-
tregárselo, aunque él no quiera salir, y no
haciéndolo esto» , puede el señor estraerlo
sin pena alguna y llevárselo: si dada la se-
guridad por este , aquellos lo amparasen,
son obligados á pagar el menoscabo del ser-
vicio causado al dueño por no haber queri-
do darlo; y en caso de huirse, ha de  sa-
tisfacerle su valor. Sí el deudor se entra en
la iglesia temeroso de la deuda, y el acree-
dor no quiere componerse con él ,  amena-
zándole y demandándole mas de lo debido,
y por este miedo se huyese de ella, en tal
caso no puede el acreedor demandarlo á los
clérigos. Si el que diere la caución jurftto-
ria la quebrantase, haciendo algún daño en
la persona estraida, será perjuro y desco-
mulgado.

ÍEY 4 ,  in . ,  itf.

No pueden ampararse en la iglesia y si
deben ser estraidos de  ella los ladronea
públicos que ocupan loa caminos y sendas
y matan ó roban: los que de noche quemen
ó en otro modo destruyan mi eses, vinas,
árboles y Camposj los que maten ó hieran
en lá iglesia ó su cimenterio con la confian-
za det amparo de ella; y los que la quemeú
é quebranten: á todos los demas los defien-
de de que se les haga mal en el modo di-
cho: el contraventor comete sacrilegio, y
ha de ser descomulgado hasta que lo satis-
faga; y el que por fuerza saque de la iglesia
á hombre ó milger, ú otra cosa, debe resti-
tuirlo sin daño ni menoscabo.

tEY 3 ,  ID . ,  ID .

Por derecho de las antiguas leyes deben
es  IraCrse de la iglesia los traidores maui-

19

ASILO,
f.EY ID . ,  1D¿

El qüe saque de la iglesia su siervo deu-
dor ó le arranque porfuerza del altar sin que
se lo entreguen el sacerdote ó el guarda de
la misma iglesia , pague cien sueldos si
es persona de categoría , y ai no lo fuere
treinta, para el lugar santo que ha sido in-
juriado, y si no tuviere con que pagarlos,
reciba cien azotes, quedando el siervo en
poder de su señor y el deudor en el de su
acreedor.

LÉT 10 . ,  ID.

Nadie puede extraer por fuerza de la
iglesia ó de su pórtico al acogido á ella , sin
que se lo entregue el presbítero ó diácono;
y si el deudor ó reo acogido no merece pe-
na de muerte, el guarda déla iglesia inter-
cederá para que se le perdone. Si algún
deudor se acogiese á la iglesia, el presbítero
ó diácono debe entregarlo sin dilación , y
aquel á quien se lo entregue no puede herir-
lo ni matarlo, debiéndose fijar ante el pres-
bítero ó diácono el plazo dentro del cual ha
de satisfacer la deuda.

LEYES DE LAS PARTIDAS.

LEY 2 ,  T ÍT .  11 ,  PART. L

Todo el que se acogiere á ía iglesia, su
pórtico ó cimenterio , debe ser defendido
en ella y no estraido por fuerza , ni penado
corporalmentc, ni privado de comer y be-
ber, ni cercado alrededor de ella y su c i -
menterio, sino en los casos de la siguiente
ley 4.  Al que estuviese encerrado deben
dar ios clérigos comida y bebida, y guarJ

darlo cuanto puedan de que reciba daño
en su cuerpo. Los qué pretendan sacarlo
para satisfacerse de su agravio, deben dar
seguridad y fiadores á los clérigos de no
hacerle mal en su persona ó prestar caución
juraloria de ello, siendo tales que se pre-
suma guardarán sn juramento! y así pue-
den estraérlo, par» que satisfaga su esc eso
con arreglo á la» leye»í y no teniendo con

TOMO IY.
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tc, y entonces decidir acerca de la deuda.
Los prelados, provisores y demas jueces

eclesiásticos requeridos por la justicia ó
por los acreedores, y enterados de  las obli-
gaciones en que los deudores han obligado
sus personas y bienes, deben entregarlos á
la justicia, la que les dará la citada se-
guridad de  no castigarlos corporalmente;
teniéndolos presos hasta que paguen y
cumplan lo que son obligados. Los recto-
res, curas y otros ministros de las iglesias
y monasterios en  que se vieren depositados
bienes de  los deudores ó sus fiadores, dejen
y permitan sacarlos para que de ellos se sa-
tisfagan sus deudas , y en el caso de  que
no lo hicieren, los jueces seglares puedan
sacarlos para entregarlos á los acree-
dores.

LEY 3 ,  ID. ,  10 .

Dos Felipe V en Madrid. par real eédula do 14 de mano
de 4708.

Los soldados desertores refugiados en  las
iglesias pueden ser sacados de  ellas guber-
nativamente y solo con el objeto de  que
vuelvan á servir en sus respectivos cuer-
pos; los ministros ó cabos que los sacaren
prestarán caución juratoria de que no lo s
castigarán y causarán vejación alguna. S i
los eclesiásticos no quisieran entregarlos,
podrán sacarlos por s í ,  sin incurrir en pe-
na alguna. Si los estraidoscometieran nue-
vos delitos serán castigados sin que puedan
alegar iglesia fría, pues siendo e l  funda-,
mentó de  esta la reintegración del despojo,
no puede este tener lugar cuando el de-
sertor no goza de  inmunidad ni sufre otra
pena que la continuación del servicio.

LEY 4,  ID.,  ID.

Con Felipe V en Buen Beliro, por real decreto de 7 de
diciembre de 1737.

Habiéndose concluido y cangeado ya  e l
concordato con la Santa Sede, después de
las últimas diferencias, y convenidose en-
tre otras cosas qne baste un solo insulto de

{¡estos, homicidas, adúlteros, forzadores de
vírgenes, y los obligados de dar cuenta al
rey de sus pechos y tributos: pues tales mal-
hechores no deben ampararse en la casa de
Dios, donde mas bien debe guardarse la
justicia, ni la casa de  oración debe hacerse
cueva de ladrones.

LEYES DE LA NOVISIMA RECOPILACION.

LEY 1 , TÍT. 4 ,  LlB. t .

*8, til. í,  irb, t del Fuera rail.)

La iglesia no defiende á los ladrones pú-
blicos, á los incendiarios de mieses, devas-
tadores de  viñas ó árboles y destructores de
los mojones de  las heredades, ni á los que
quebrantasen la iglesia ó su cimenterio,
matando ó hiriendo con objeto de  ser de-
fendidos por la iglesia, debiendo ser es-
traidos de ella los que cometen estos de-
litos,

tET 2 ,  ID.. 10 .

Don Ferrando y daño Jrabel en Toledo por pragmáttea
de i *  de mojo de 1498.

No gozan de inmunidad local los deudo-
res que se  acojan á la iglesia ó monasterio
pora escusarse de  pagar sus deudas,  de-
biendo ser sacados del lugar sagrado y
puestos en la cárcel pública, dando y reci-
biendo seguridad el juez seglar, de  no pro-
ceder contra ellos criminalmente, ni impo-
nerles pena corporal, conforme á las leyes
y costumbres antiguas de  estos reinos, que
permiten que los deudores sirvan á sus
acreedores hasta que sean pagados y satis-
fechos de sus deudas.

Los bienes que los deudores ponen
y meten en la iglesia han de ser saca-
dos de  ella para pagar las deudas que
deben. El juez seglar puede es  traer el deu-
dor sin escándalo y sin lesión de  la perso-
na de  la iglesia donde estuviere y llevarlo
á la cárcel pública cuando el juez eclesiás-
tico no so lo quisiera entregar después de
dada caución de no castigarlo corporalmen-
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el castigó debido á sus delitos, cuya prác-
tica se llama comunmente con el nombre
de iglesias frías, declara Su Santidad que
en estos casos no gocen de inmunidad los
reos, y espedirá á los obispos de España le-
tras circulares sobre este asunto , para que
en su conformidad publiquen los edictos.

Art. 4. Porque S .  M. particularmente
ha insistido en que se providencie sobre el
desórden que nace del refugio que gozan
los delincuentes en las ermitas é iglesias
rurales y que Ies dá ocasión y facilidad de
cometer otros delitos impunemente; se
mandará igualmente á los obispos por le-
tras circulares, que no gocen de inmu-
nidad las dichas iglesias rurales en que el
Santísimo Sacramento no se conserva, ó en
cuya casa contigua no habita un sacerdote
para su custodia, con tal que en ella no s e
cplebre con frecuencia el sacrificio de Ja
misa.

LEY 10 ,  ID , ID.

Don Fernando V I ,  por rea) decreto de *7 dr  Cabrero
de 1731.

Para que no padezcan atraso las causas
ó artículos de competencia que se siguen á
los militares por delito grave, los capitanes
generales deben celar y cuidar que los ge-
fes militares ante quienes penden ó cono-
cen de ellas Jas concluyan lo antes posible,
debiéndose satisfacer por la tesorería ge-
neral las costas inevitables que se causaren
en los tribunales eclesiásticos ó reales, en
seguimiento de las competencias. Los.  in-
tendentes de ejército y provincia las han de
abonar, prévia tasación formal de jueces ó
tribunales eclesiásticos que intervengan en
los artículos de inmunidad, y aprobación
de los jueces militares, que las pasarán á di-
chos intendentes para que bailándolas con-
formes ó sin gran discrepancia en las par-
tidas las dirijan á ios tesoreros á fin de que
entreguen su importe á los jueces ó á sus
apoderados. Los arzobispos y obispos de
Castilla, y los jueces de competencia de
Aragón, despacharán con la posible breve-
dad y preferencia los artículos de inmuni-
dad que pertenezcan á reos militares yen-
cargarán ásus provisores ó asesores que lo
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caminos públicos con muerte ó mutilación
de miembro para que no gocen los delin-
cuentes de asilo alguno, que las inmunida-
des ó iglesias que llaman frías no valgan
por ningún delito, y que tampoco sean asi-
lólas iglesias rurales y ermitas en que no
haya Sacramento ó no se celebre misa con
frecuencia, he resuelto participarlo al Con-
sejo para que se arregle en lo que ocur-
riese á lo convenido que vá espresado, y lo
comunique á los prelados y justicias de]
reino.

ARTS. 2 ,  3 Y 4 DEL CONCORDATO CELEBRADO

EN 26  DE SETIEMBRE DE 1757  A QUE SE REF1E- .

RE ESTE REAL DECRETO.

Art. 2. Para mantener la tranquilidad
del público é impedir que con la esperanza
del asilo se cometan algunos mas graves
delitos que puedan ocasionar mayores dis-
turbios, dará Su Santidad en cartas circula-
res á los obispos las órdenes necesarias pa-
ra establecer que la inmunidad local no su-
frague en adelante á los salteadores ó ase-
sinos de caminos, aun en el caso de un solo
y simple insulto, con tal que en aquel acto
mismo se siga muerte ó mutilación de
miembros en la persona del insultado;
igualmente ordenará que el crimen de lesa
magestad que por las constituciones apos-
tólicas está escluido del beneficio del asilo,
comprenda también á aquellos que maqui-
naren ér trazaren conspiraciones dirijidas
á privar á S.  M. de sus dominios en el todo
ó parte: y,  finalmente, para impedir encuan-
to sea posible la frecuencia en los homicidios
cstenderá Su Santidad con otras letras cir-
culares á ios reinos de España, la disposi-
ción de  la bula que comienza: In Supremo
Justilia solio, publicada últimamente para
el estado eclesiástico.

Art. 5 .  Habiéndose en algunas partes
introducido la práctica de que los reos
aprehendidos fuera del lugar sagrado ale-
guen inmunidad y pretendan ser restitui-
dos á la  iglesia por el título dehahersido
estraidos de ella ó de lugares inmunes en
cualquier tiempo, huyendo de este modo



Enciclopedia española de derecho y administración

ASILO.148
practiquen así y que procedan con la ma-
yor equidad en  la tasación de  las costas.

LEV 7 ,  ID - ,  ID.

Don Garlo* I I I  en la ordenanza militar de 13 da oo»letB-
bre de 1763. Cap. 1 j i ,  l it .  10.

1 .® Cualesquiera soldados que contra las
reglas de buena disciplina y subordinación
se retirasen á la iglesia, á deducir desde
ella sus quejas y pretcnsiones, ademas de
ser estraidos y aplicados por vía de correc-
ción á las obras ó trabajos de las plazas
por el tiempo que les falle á cumplir, pier-
dan por el hecho de haberse refugiado lor
do el derecho ó acción que pudieran tener
á las mismas pretcnsiones, aunque en su
naturaleza sean fundadas y justas, pues
deben hacerlas por el conduelo de sus ofi-
ciales ó gefes,

2.  “ El soldado que promoviere especies
que puedan alterar la obediencia y disci-
plina ...... si hubiere tomado iglesia, será
ostraido bajo caución, y como genio perju-
dicial en c! regimiento ó compáñía , se le
aplicará por via de corrección á Jas citadas
obras ó trabajos de la plaza por el tiempo
que le faltase á cumplir,

Y mando que por la via de mis Consejos
y cámaras de Castilla é ludias se comuni-
que á los prelados de mis dominios, con es-
pecial encargo, como á los demas eclesiás-
ticos seculares y regulares á quienes com-
peta, que unan sus disposiciones á las de
los gefes y comandantes militares para la
pronta eslraccion (con el respeto debido á
la iglesia) de los soldados que sin crimen
precedente se refugiaren para reclamar ó
deducir sus pretensiones, buscando la in-
munidad para cometer desde ella, con
ofensa de la misma iglesia, un insulto con-
tra la subordinación y disciplina tan nece-
saria para la conservación y defensa de los
mismos dominios.

LEY 5, ID. Hi.

htMt Cáelo» 111 por reil r6dul« de 14 de enero de 1773.

Para que tenga el debido electo la re-
ducción de lugares inmunes, y asignación

de los que deben serlo en adelante , según
el Breve de N. M. S. P.  Clemente XIV, es-
pedido en 12 de setiembre del año próximo,
encargo á los 5L RR. arzobispos y obispos,
y á los cabildos de las iglesias metropolita-
nas y catedrales en Sede vacante , sus visi-
tadores ó vicarios, á los demas ordinarios
eclesiásticas , que ejercen jurisdicción, y
á los superiores ó prelados de las órde-
nes regulares, párrocos y demas personas
eclesiásticos, concurran por su parte cada
uno en lo que le loca, á que tenga el de-

Ib ido  cumplimiento la reducción y asigna-
ción de asilos , con lo demas que correspon-
da ,  y mando á todos los jueces y justicias
de estos mis reinos y demas á quienes to-
que ,  guarden y cumplan , y hagan guar-
dar y cumplir igualmenle el contenido de
esta mi real cédula , cuidando de conser-

B var la armonía que debe versar entre unos
u y otros, distinguiendo cada autoridad lo

que la pertenece, sin confusión ni afecta-
ción , y dando para la ejecución de todo las
órdenes y providencias que se  requieran,
y noticia al mismo Consejo de lo que ade-
lantare en este importante asunto , de forma
que en el preciso término del año que pre-
viene el citado Breve se ejecute la asigna-
ción y reducción de asilos , y se haga cons-
tar al público para su gobierno é inteli-
gencia.

LEY 8 ,  lü .  ID .

Don C4»los IV  porrsaolticlon i consulta del consejo de
Guerra de 9 de fnbrero de 179# j ciroular de 16 del

mismo.

Con arreglo al art. 121 , tít. 10  , trat. 8
de las Ordenanzas del ejército, para nin-,
guno de los delitos comprendidos en el re-
ferido titulo, se admite la escepcion de em-
briaguez, y no obstante estar vigente dicho
artículo en todo lo en él prevenido, en los
casos de inmunidad debe admitirse la es-
cepcion de embriaguez.

LEY 9 ,  ID.  ID.

Don Cirios IV  por resolución i consulta dei consejo Je
¡ Guerra y circuí*r de 10 de febrero de 1798.

Conforme á las disposiciones de dere-
í cho , el reo militar aprehendido ó que se
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LEY 6 ,  ID . ,  ID .

Dua Cirios IV  ea San Corerao por cédula de i t  de  »♦-
vletnbre de 1800.

Con inteligencia de los benéficos efectos
que ha producido lo dispuesto en la real
cédula espedida para mis dominios de In-
dias en 15 de marzo de 1787 , asi en cuanto
á la pronta administración de justicia como
en alivio de los reos refugiados y otros
objetos en que interesa notablemente el
bien público ; he resuelto , conformándome
con el parecer de mi Consejo , que en estos
mis reinos so observe por punto general lo
que se dispone en los artículos siguientes.

1,* Cualquiera persona de ambos scaos,
sea detestado y condición que fuere, que
se refugiase á sagrado , se eslraerá inme-
diatamente con noticia del rector, párroco
ó prelado eclesiástico por el juez real , bajo
la competente caución (por escrito ó de pa-
labra, á árbitro de! retraído), de no ofender-
le en su vida y miembros , se le pondrá en
cárcel segura, y se le mantendrá á su costa,
si tuviese bienes , y en caso de no tenerlos,
de los caudales del público ó de mi real Ha-
cienda , á falta de unos y otros , de modo
que no le  falte el alimento preciso.

2 ° Sin dilación se procederá á la com-
petente- averiguación del motivo ó causa del
retraimiento, y si*resultasc que es leve ó
acaso voluntaria , se le corregirá arbitra-
ria y prudentemente , y se le pondrá en li-
bertad con el apercibimiento que gradúe
oportuno el juez respectivo.

3.° Si resultase delito ó csccso que cons-
tituya al refugiado acreedor á sufrir pena
formal , se le hará el correspondiente su-
mario, y evacuada su confesión con las ci-
tas que resulten en el término preciso de
tres dias (cuando no haya motivo urgente
que lo dilate) se remitirán los autos á la
real audiencia ó chancillcria del territorio.

4.° En las audiencias se pasará el su-
mario al dictamen fiscal , y con lo que opi-
ne y resulte de lo actuado , se providencia-
rá sin demora, según la calidad de  los
casos.

5 .° Si del sumario resulta que el delito
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presentare Fuera del lugar inmune con solo
papel de los caras, sin la caución ni res-
guardo correspondiente , sea juzgado por
los consejos de guerra ordinarios y demás
que hayan de sentenciar su causa, impo-
niéndole la pena que merezca su delito co-
mo si no se hubiere refujiado , sin omitir
que conste el hecho del arresto en el pro-
ceso.

LEY 11 ,  ID.  ID .

Don Cirios IV  par mol  ti6len i oonull i  del consejo del
(hierra de l<  da mrM do 177» , fneerta n circular da

Coorejo real de 0de enero do 1801.

La tasación de costas en los tribunales
eclesiásticos aprobada por el juez es bas-
tante para que las tesorerías de ejército
abonen los gastos de  las causas de inmuni-
dad seguidas contra los militares. Los in-
tendentes no solo deben hacer el pago en
vista de la mencionada tasación, sino tam-
bién adelantar las cantidades que de oficio
les pidan los capitanes generales, porque
no es de presumir que ni estos pidan sin
urgente necesidad , ni que los tribunales
eclesiásticos bagan tasaciones escesivas. En
los recursos de fuerza sea asimismo sufi-
ciente la certificación del importe de las
diligencias y demas actos que deberá darel
oidor ó ministro semanero, precedida ta-
sación para el abono en las mencionadas
tesorerías, entendiéndose en uno y otro
caso de las costas de oficio, porque las que
causen los reos cuando se defienden por sí
las han de satisfacer ellos y también las de
oficio, cuando tengan bienes con qué pa-
garlas, sin obligar á los capitanes genera-
les ni auditores á hacer obligaciones proli-
jas y á despachar requisitorias para acre-
ditar si los tienen ó no. En ios recur-
sos de fuerza , ya sobre el modo , ya
acerca de  conocer y proceder , todo lo
perteneciente á la defensa es de precisa
obligación de los fiscales, bastando para
oscilar su ministerio un oficio del audi-
tor de guerra de la provincia sin necesi-
dad de mas poder.
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cometido no es de los esccpluados, ó que
la prueba no puede bastar para que el reo
pierda la inmunidad, se le destinará por
providencia y cierto tiempo, que nunca pa-
se de diez años, á presidio, arsenales (sin
aplicación al trabajo de las bombas), baje-
les ,  trabajos públicos, scrviciode las armas
ó destierro, ó se le multará ó corregirá
arbitrariamente según las circunstancias
del delincuente y calidad del esccso come-
tido y,  reteniendo los autos, se darán las
órdenes correspondientes para la ejecución,
que no se suspenderá por motivo alguno;
y hecha saber la condenación á los reos,
si suplicaren de eBa , se les oirá conforme
á derecho.

6.  ° Cuando el delito sea atroz , y de
los que por derecho no deben los reos
gozar de la inmunidad local , habiendo
pruebas suficientes, se devolverán los au-
tos por el tribunal al juez inferior, para que
con copia autorizada de la culpa que resul-
ta,  y oficio en papel simple, pida (sin per-
juicio de la prosecución de la causa) al juez
eclesiástico de su distrito la consignación
formal y llana entrega, sin caución, dé la
persona del reo ó reos; pasando al mismo
tiempo acordada al prelado territorial para
que facilite el pronto despacho.

7 .° El juez eclesiástico , envista solo
de la referida copia de culpa que le remita
el juez secular, proveerá si há ó no lugar
la consignación y entrega del reo, y le
avisará inmediatamente de su determina-
ción con oficio en papel simple.

8 .a Provista la consignación del delin-
cuente, se efectuará la entrega formal den-
tro de veinte y cuatro horas, y siempre que
en el discurso del juicio desvanezca las
pruebas ó indicios que resulten contra él ,
ó se disminuya la gravedad del delito , se
procederá á la absolución ó al destino que
corresponda según el artículo 5 .

9.° Verificada la consignación del reo,
procederá el juez secular en los autos, co-
mo si el reo hubiera sido aprehendido fue-
ra del sagrado; y sustanciada y determi-
nada la causa según justicia, se ejecutará
la sentencia con arreglo á las leyes.

10. SÍ el juez eclesiástico, en vista de
lo actuado por el secular denegase la con-
signación y entrega del reo, 6 procediese
á formación de instancia , ú otra operación
irregular, se dará cuenta por el inferiora!
tribunal respectivo con remisión de los au-
tos y demas documentos correspondientes
para la introducción del recurso de fuerza,
de que se harán cargo mis fiscales en todas
las cansas, para lo que el juez pasará los
autos á la audiencia ó chancillcria del ter-
ritorio , y este se los devolverá finalizado
el recurso , y en tal caso el tribunal en don-
de se ha de ventilar la fnerza, librará la
ordinaria acostumbrada para que el juez
eclesiástico remita igualmente los autos,
citadas las partes, ó que pase el notario á
hacer relación de ellos, según el estilo que
en su razón se halla introducido en los de-
mas recursos de  aquella clase , á fin de que
con inteligencia de todo se pueda determi-
nar lo mas arreglado, sin que deba escusar-
se á ello el eclesiástico con prelesto alguno.

11. Decidido sin demora el recurso de
fuerza y haciéndola el eclesiástico, s ede -
volverán los autos al juez inferior, y este
procederá con arreglo al artículo 9; pero no
haciéndola en lo sustancial , providenciará
desde luego el tribunal el destino compe-
tente del reo ó reos, conforme á lo preveni-
do en el articulo 3.

12. Cuando el reo refugiado sea ecle-
siástico y conserve su fuero , se hará la es-
traccion y encarcelamiento por su juez com-
petente, y procederá en la causa con arre-
glo á justicia , ausiliándose por el brazo se-
glar en todo lo que necesite y pida.

13. En los casos dudosos estarán siem-
pre los tribunales por la corrección y pron-
to destino de los reos, sin embarazarse ni
empeñarse en sostener sus conceptos; antes
bien deberán prestarse todos á los medios
y arbitrios que faciliten el justo fin que me
be propuesto en esta determinación , á que
principalmente me induce la debida aten-
ción á la humanidad, quietud pública y re-
medio de tantos males como se han esperi-
mentado hasta ahora con irreverencia del
santuario.
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adquieren en España ciertos delincuentes á
ser eximidos de la pena capital en virtud
del asilo eclesiástico , se entenderá que la
eslradicion concedida al gobierno francés
de ios reos que se hallen en aquel caso está
efectuada , con la condición de que no po-
drá serles impuesta la pena de muerte que
en el estado actual de la legislación france-
sa no es aplicable á ninguno de los reos que
gozan en España del beneficio del derecho
de asilo, si mas adelante llegase á serles
aplicable. Deberá acreditarse aquel dere-
cho al tiempo’ de la entrega de los reos, me-
diante copia testimonial de las diligencias
judiciales practicadas con este objeto.

RECOPILACION DE LEYES DE INDIAS.

LEY 1 ,  T l f .  5 ,  LIB. 1 .

Don Felipe t i  en Madrid, cédula de f 8 de oeluhre de 156#
y D.  Felipe IV  en ei ta recopilación.

Conviene que los naturales de Indias ten-
gan reverencia y respeto á los lugares sagra-
dos y á los arzobispos, obispos, sacramen-
tos y doctrina ; y por lo mismo se prohíbe á
todas las personas de cualquier estado y
condición que sean , recostarse ni echarse
en los altares, pasearse durante el sacrificio
de la misa, celebración de los oficios divi-
nos y predicación de sermones, tratar ni ne-
gociar, estorbar ni retraer de su devoción
á las personas que concurran á la iglesia.
Los vireyes, presidentes y oidores, gober-
nadores , corregidores y otros jueces , no
consientan ningún acto que se oponga á la
inmunidad eclesiástica en los casos que de-
be guardarse según las leyes de Castilla; y
tengan muy particular cuidado con la auto-
ridad de los prelados y ministros de  las
iglesias para que las cosas del servicio de
Dioá y culto divino se hagan con la decen-
cia conveniente.

LEY 2 ,  ID . ,  ID .

El emperador D.  C i r io*  y la rala* gobernador* en  Medina
del Campo i SO d*  mano de I53S, y D.  Felipe IV  en
etia recopilados.

Los prelados délas iglesias y monasterios
I de Indias, no deben admitir á los delin-

14. Por lo que respecta á los reinos de
Aragón, Valencia y principado de Cataluña,
se observará por ahora la práctica que rige
respecto á los militares , dejando para otro
tiempo tratar de uniformarla con la de Cas-
lilla, si se creyese conveniente.

SUPLEMENTO A LA NOV. UECOP.

LEY 1 ,  T ÍT .  4 .  LIB.  1 .

OooCirld* IV  en Aranjuei .  por reaolueion i ooni .de
8 de junio de 1803. y cédula del Consejo de Hacienda de

30 deabril de 1806.

Lo dispuesto en la ley 6 de éste titulo y
libro, se observe y rija igualmente en los
tribunales y juzgados de Hacienda y sus
causas de inmunidad , sin qne se haga no-
vedad en Fa práctica que rige en la corona
de Aragón y con la prevención que los artí-
culos 3 , 4 ,  10 y 11 de la misma cédula de-
ben entenderse en tales casos con el Consejo
de Hacienda.

DISPOSICIONES POSTERIORES.

REALES ÓRDEXES DE 6 BE MAYO DE 1852 Y 15
DE SETIEMBRE DE 1854.

Se dispone que al soldado que por cau-
sas frívolas , ó para producir sus quejas ó
hacer sus pretensiones se acoja á sagrado,
se le imponga la pena de servir la mitad
mas del tiempo de su primitiva condena,
y si fuese voluntario la mitad mas del tiem-
po de su empeño: y que esta real determi-
nación sea igualmente estensiva ni ejército
de Indias.

Convenio celebrado enlrc la España y la Re-
pública francesa para asegurar la recípro-
ca estradición de los malhechores , firmado
en Madrid el 26  de agosto de 1850,  por los
Exentos. Sres. D. Pedro José Pidal y Dan
Pablo de Bourgoing, plenipotenciarios nom-

brados en debida forma al efecto.

Arl. 9. Siendo obligatorio para el go-
bierno español el respetar el derecho que
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cuentes que á ellos se  acogieren en los ca-
sos que, según las leyes de Castilla , no go-
zan de  la inmunidad eclesiástica, ni impe-
dir el ejercicio de  su jurisdicción á las jus-
ticias ordinarias , ni consentir ni dar lugar
á que esten en las iglesias y monasterios
mucho tiempo los que pueden y deben go -
zar dé la  inmunidad.

LEY 3 ,  ID .  ID .

D.  Felipe U ea Widrtí i » de abril de 1393, y D .  Feli-
pe  IV  ee e*ia recopilación.

Para atender al bien público y seguridad
de la armada, pueden y deben ser sacados
de las iglesias, conventos ó lugares sagra-
dos, y entregados á los cabos de  sus bajeles
los soldados, pilotos, marinos y artilleros
que se acogen á ellos.

DISPOSICIONES CANONICAS.

BECHSTO DE

CAN. 6 ,  DÍST. 87 .

Del Concilio 1 deOraoge, cío. B.

No conviene entregar á los que huyeren
á la iglesia, sino intercediendo por ellos,
defenderlos en atención á la reverencia del
lugar sanio.

§.  l . °  Mas si alguno se atreviese á apo-
derarse de loa siervos de  los clérigos por los
suyos que huyen á la iglesia , sea severa-
mente condenado por toda ella.

CAN. 6 ,  CAUSA 17 ,  QUAgST.  4 .

El  p»p* Tilcolé» * todo» lo» obitpa».

Según los santos padres establecieron en
lo antiguo, hemos determinado que la igle-
sia mayor tenga de  circuito cuarenta pasos,
y las capillas ó iglesias menores solo treinta.

§. i . u Mas el que s e  atreviese á- que-
brantar sus  confines ó sustrajese de  ellas la
persona de  un hombre ó sus bienes, á no
ser ladrón publico, sea escomulgado hasta
que se enmiende y vuelva lo que quitó.

CAN. 8 DZ  JO.

AgDi I lM  I Doolfocle. eplat. UY.

Me maravillo cómo tan pronto el ariete
enemigo ha roto el muro de  la fé; pues
siempre me he  persuadido de  la religión
cort que has venerado la iglesia de  Dios.
¿Quién te instigó para que osases hacerlo?
¿Has estraido un hombre de  la iglesia? No
escribo esto para confundirte, sino que le
amonesto como á mi hijo carísimo. Vuelve,
pues, ileso á la iglesia á quien con tanta
irreligión sacaste de  ella. He mandado no
tomen los clérigos la ofrenda de  tu casa; y
te privo de  la comunión, mientras que con
corazón contrito y humillado no ofrezcas
á Dios digno sacrificio por este hecho, des-
pués de haber cumplido en  el tiempo seña-
lado la penitencia que te he impuesto por
tus atrevimientos ó error.

CAN. 9 DE ID .

Del libro 5 de le» capitulares, cap. 90.

Ninguno se atreva á sacar de  la  iglesia al
reo que huye á ella, ni por lo mismo en-
tregarle al castigo ó ultimo suplicio; para
que se conserve el honor de  Dios y de sus
santos; antes bien los rectores de  las  igle-
sias procuren alcanzar se le déje en paz y
que no se le  ofenda en  su vida y miembros;
sin embargo, arreglen por medios legítimos
lo que aquel inicuamente hizo.

CAN. 10  DE ID .

Gelaiio 4 lo» obispo» Viclor, Contlanilno, Mlrt ir ,  Fillx,
Sereno y Tinolto.

Nuestro hermano Gorepiscopo Epifanía nos
hizo presente que Benenato y Mauro, mu-
nicipios dé la  ciudad de Beneveolo, en  des-
precio de  la religión y con una contumacia
cruel y punible hicieron salir fuera á su  cu-
rial que huyó al áírio de  la  iglesia , y ni
aun allí le  creyeron resguardado ni libre de
su  persecución; atreviéndose á hacer en  un
arrebato de su imaginación temeraria lo
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póngasele penitencia pública á justo juicio
del obispo.

CAN. 52  DE ID .

Gelit io papa al obispo Bonifacio.

Los domésticos que temen á sus seño-
res, si huyeren á los itrios de la iglesia,
deben buscar intercesores, no sitios para
ocultarse, no sea que esta misma presun-
ción de tardanza aumente la temeridad de
resistirse. Nuestro hijo Pedro, varón reco-
mendable, se queja de que su siervo per-
manece mucho tiempo en la iglesia de San
Clemente; pues habiéndole enviado á decir
que se le hacia juramento de seguridad,
no quiso salir de modo alguno. Por lo tan-
to, dirigido al presente el antedicho hom-
bre con aquel á quien eligieres para enviar,
luego que preste juramento de no ofen-
derle, harás por lodos los medios posibles
que vuelva á casado su señor: y si acaso se
mostrase pertinaz, hágasele volver contra
su voluntad después de prestarle juramento
de caución.

CAN. 55  DE  ID .

B1 m’xmoá Jo«n,obiipo de Vieet.

La esposa de Félix y su bija llegaron á
Boma porque así convino. Por cierto que
habiéndose refugiado primeramente este
mismo á la Basílica de los bárbaros, y jac-
tándose de que teniacausas justas, le man-
damos que saliese con esta condición, que
si alegase fiel y razonablemente sus actos,
no permitiríamos de modo alguno se le tra-
tase áspera ni duramente. De otra suerte,
y probado que hizo algo contra la utilidad
y fidelidad que debe á su señor, se  lo impu-
tase ás í  mismo y se sujetase á lo que su se-
ñor dispusiese de él convenientemente. Y
habiendo llegado Orlhasio, nuestro hijo,
varón recomendable, fue aquel de tal ma-
nera convencido en cada uno de los cargos
que se le hicieron, que no pudo abrir
suboca, y confesó por sí mismo ser cierto
lo que se le objetaba, por lo cual queda
sujeto á custodia.

20

que jamás fue permitido á las potestades ni
príncipes; esto es, á estraer violentamente,
bajo pretesto de hallarse ausente el sacer-
dote, al que refugiado á los santuarios re-
sistía y reclamaba no salir de él. A los cua-
les Benenalo y Mauro creyó Epifanio privar
de la sagrada comunión, según nos hizo ver
por su relación. Y Nos interponemos nuestra
autoridad en esta parle, si realmente cons-
ta cometido tan grande crimen ; ni debe
permitirse la súplica al que no dudó come-
ter un sacrilegio. Nadie, pues, crea que
dentro de los umbrales señalados para que
sirvan de gran veneración le es permitido,
á su  arbitrio, usar de humildad y furor.
Por tanto, hermanos carísimos, si por me-
dio de un manifiesto exámen resultan reos
los supradichos Benenato y Mauro , prohi-
bidles la entrada en las iglesias de vuestras
parroquias, con la autoridad de nuestro
mandato; para que no solo acan justamente
castigados con arreglo á la cualidad de  su
delito los que se pruebe cometieron injuria
contra los sagrados lugares , sino también
para apartar á los demas de una presun-
ción ó atrevimiento semejante, con el temor
de este castigo.

CAN. 19  DE ID .

Del concilio de Lérida, e in .  S.

Niogun clérigo se  atreva á estraer ó
presuma azotar á su siervo ó discípulo que
huya á la iglesia. Sí lo hiciere , sepáresele,
mientras no haga digna penitencia, del lu-
gar que no honró.

CAN. 20  DE ID .

Del coaoilio de Trdveris.cep. M .

Si algún obstinado ó soberbio, sin temor
de  Dios ni reverencia á las santas iglesias,
estrajese violentamente del atrio de la
iglesia ó de cualesquiera pórticos contiguos
á ella, á su siervo que huye, ó á quien él
mismo persigue, pague a) obispo novecien-
tos sueldos por razón de inmunidad, é iuj-

TOMO iv.
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reo reconvenir para la satisfacción ó cum-
plimiento del juramento á aquel contra
quien hubiere delinquido. Si alguno fuese
convicto de haber quebrantado su juramen-
to en este punió, sea separado como per-
juro, no solo de la comunión eclesiástica,
sino también de la participación propia de
los católicos. Y si aquel á quien el reo
ofendió hiciese empeño en no arreglarse
con él, y el reo obligado por el temor ae
marchase de la iglesia, no le busquen los
clérigos de ella.

§. l . °  Del mismo modo el siervo que
huyese á la iglesia por cualquier culpa, sea
obligado á volver al instante al servicio de
su señor, si este prestase juramento de no
ofenderle por la cnlpa cometida: y luego
que hubiese sido entregado á su señor en
virtud de  juramento, si se probase que le
impuso alguna pena por la misma culpa de
que se  escusó, sea tenido como estrado de
la comunión católica, puesto que despreció
á la Iglesia y prevaricó en la fé. Mas si el
señor diese á su siervo, defendido de su
culpa por la iglesia, seguridad de dejarle
impune en virtud de juramento que los clé-
rigos le exijan, séale permitido apoderarse
de él ,  si rehusare salir.

DECRETALES DE GREGORIO IX.

CAP. 5 ,  T1T. 49, UB.  3 .

Ludo III, en ItSL

............Pues es  absurdo y crueldad que
tengan lugar causas de sangre allí donde se
ha establecido la tutela de refugio.

CAP. 6 DE ID.

linéeselo 1)1, o s  Hi*  al listín rey da beoda.

Respondiendo á tus preguntas conforme
á los estatutos de los sagrados cánones y á
las tradiciones de las leyes civiles, nos ha
parecido distinguir si es  libre ó siervo el
que huye á la iglesia. Si es  libre, por gra-
ves que fueren las maldades que hubiere
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CAN. 53  DE ID.

Del concillo H da Toledo, can. <0-

El santo Concilio declaró que ninguno se
atreva á sacar de la iglesia á los que hu-
yen ó están en ella; ni causar perjuicio, da-
ñar ni despojar á los que residen en el
lugar santo: antes bien, sea permitido á los
que se acogen á las iglesias permanecer
dentro del recinto de treinta pasos de las
puertas déla iglesia, para que se guarde la
reverencia debida en todo el circuito que
aquellos comprenden en cada una: mas es-
to sea de suerte que los que huyen á ella
no vayan de modo alguno á casas estrañas
ó muy desviadas de la iglesia; pues que so-
lo tendrán entrada para estar en el recinto
de los treinta pasos, sin incluirse en ellos
las casas estrañas ó agenas: .........................

1 . °  Mas si alguno se atreviese á in-
fringir este decreto, quede sujeto á la csco-
munion eclesiástica, y castigúesele por sen-
tencia de la real indignación.

§. 2.° Si según lo establecido por los
antiguos cánones, los que buscan á los re-
fugiados á la iglesia no prestasen jura-
mento de seguridad, ni el sacerdote de la
misma ios estrajese de las puertas de ella,
ó ha de responder el sacerdote de la fuga
de  los tales, si se verificase, ó imponerse
pena de indemnización de daños, á elec-
ción del principe, á los sacerdotes que tal
hiciesen.

CAN. 56  DE ID.

Del concillo i.* de Orleent, cine. 1 y 5 .

Hemos determinado se observe lo decre-
tado por los cánones de la Iglesia y estable-
cido por la ley romana, á saber: que no se
permita de modo alguno estraer los reos del
átriode la iglesia ó de la casa del obispo;
pero ni aun entregarlos á otro, á no ser que,
prestado juramento sobre los santos evan-
gelios, estén los tales reos seguros de que
no se les causará muerte, ofensa, ni géne-
ro alguno de pena; de modo que pueda el
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perpetrado, no debe estriársele violenta-
mente de la iglesia, ni .por lo mismo conde-
narle á muerte ó alguna pena , sino que los
rectores de las iglesias deben interceder
por su  vida y que no se le canse daño en sus
miembros. Puede, no obstante, castigárse-
le legítimamente por la iniquidad que hizo:
esto con tal que no fuese ladrón público ó
nocturno talador de los campos; el cual an-
dando siempre en los caminos ó saliendo á
acometer á los paseos ó calzadas públicas,
puede, según las sanciones canónicas, ser
estraido de la iglesia, sin necesidad de
prestar juramento de  inmunidad. Mas si el
que huyese á la iglesia es siervo, luego
que su señor prestase á los clérigos jura-
mento de  dejarle impune, obligúesele aun
contra su voluntad á volver al servicio de
su señor, pues de otro modo este podrá
apoderarse de. él .

CAP. 9 DE ID.

Grtgorto IX ISIS al oblqra de Aitory*.

Ningún derecho hay para que no goce
de inmunidad la Iglesia en que se celebren
los divinos ministerios, aunque aun no es-
tuviese consagrada: pues, dedicada para
obsequiar al Altísimo, ninguno debe profa-
narla con temerario atrevimiento.

CAP. 10  DE ID.

Grapri» IX Id. A leí anobfopoa da talado y Santiago.

...... Algunos con la esperanza de obtener
por la defensa de la iglesia la impunidad
de sus escesos, no se avergüenzan de co-
meter, dentro de las mismas iglesias ó de
sus cementerios, homicidios y mutilaciones
de miembros que no cometerían si no se
creyesen defendidos por la iglesia adonde
huyen ...... Mas, debiendo cada uno ser cas-
tigado por aquello en que delinquió, é in-
vocando en vano el auxilio de la ley quien
obró contra ella, mandamos , para que pú-
blicamente lo hagais saber , que los tales
no deben gozar de un privilegio de inmuni-
dad de que se hacen indignos.

Ibíi
CAP, 1 , TIT. 12  , Lia. b .

Del Bxodo, eap.11.

Si alguno por medio de industria ó ase-
chanza matase á su prójimo , sácale por
fuerza de mi altar para que muera.

LEGISLACION ESTRANGERA.

El pueblo romano , cuyo derecho ha sido
y es la norma de todas las legislaciones
posteriores á su  tiempo, solo nos ofrece la
idea del asilo eclesiástico , como hoy le en-
tendemos, desde la época del estableci-
miento del cristianismo, y de la conversión
de Constantino. Consideradas sagradas en
esta época, por motivos puramente profanos,
las imágenes y retratos de los emperadores,
y regularizado convenientemente el dere-
cho de refujiarse á ellas , que tuviera su
nacimiento en la costumbre y en la necesi-
dad de eludir las venganzas privadas , ó en
el deseo de burlar la acción de la justicia,
las iglesias debieron merecer iguales y aun
mayores consideraciones, tanto cuanto se ge-
neralizase mas por la influencia de las nuevas
doctrinas del cristianismo el respeto debido
á la divinidad. Dejando para cuando nos
ocupemos de su historia analizar con mas
detención las causas que contribuyeron á
que no se hiciera mención alguna de la in-
munidad de las iglesias , no solo mientras
los emperadores fueron gentiles, sino aun
un siglo después de la conversión de Cons-
tantino; y como á la historia de este va
unida casi siempre la en que comienzan la
libertad y privilegios concedidos á la Igle-
sia, á fin de no hacer mas estensala idea que
aquí nos proponemos dar del asilo entre los
romanos, diremos: que considerada por los
emperadores posteriores á Constantino la
inmunidad como un privilegio , y admitida
la costumbre de refujiarse á las iglesias, así
Jos hombres libres como los siervos delin-
cuentes, á la manera que lo habian hecho
á las estatuas, aunque con otro motivo,
fue necesario también que las leyes, sin dis-
minuir el honor reverencial debido á las
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iglesias, se ocupasen de fijar á quiénes y
por qué delitos habría de concederse el
asilo tanto mas perjudicial cuanto era mas
frecuente y venia haciéndose general en
vista del número de iglesias que se edifica-
ban. El emperador Justiniano , en el lib. 1 ,
tit. 12  de su código, recopiló casi todas las
leyes que acerca de esta materia habiau
dado sus antecesores Arcadio, Honorio,
Teodosio , Valentiniano, Marciano y León,
que con razón pueden llamarse el funda-
mento legal y positivo del asilo eclesiás-
tico , y que , como luego veremos , copiaron
y reprodujeron en parte la Iglesia por me-
dio de sus cánones, y nuestra España en
sus famosas leyes de Partida. El derecho
romano escluia del asilo á los deudores del
erario público y de los particulares, en
términos que quedaban obligados á pagar
sus deudas los clérigos que los ocultasen ó
rehusasen su entrega (1) : los judíos , que
para burlar á sus acreedores habian toma-
do la costumbre de refugiarse á la iglesia,
creyéndose allí seguros, no pudieron muy
luego gozar de esta impunidad, y no ser-
via prometer que querían abrazar la reli-
gión cristiana, si no pagaban á sus acree-
dores se  justificaban del delito (2y. El sier-
vo que se hubiese refujiado á la iglesia, sin
llevar armas, solo podiaestaren ella un día,
pasado el cual era restituido á su señor que
le perdonaba en consideración á la iglesia
y sus ministros (3); y si bien es verdad que
una famosa constitución (4) concedió el asi-
lo á los deudores públicos y privados que
otra les había negado, vemos á pesar de
eso introducirse la citación judicial de los
refugiados , y con arreglo á lo resultante
del juicio procederse ejecutivamente según
costumbre, salvo jure asyli , ó decretarse
contra los contumaces la missio inpossesio-
nem. Consultando no menos el interés de
la justicia que el honor y reverencia de las
iglesias, se concedió en un principio la jn-

munidad á todos ios lugares que á ellas es-
tuviesen unidos , bien fuesen átrios y sa-
grados ó diaconías , bien casas de obispos
ó clérigos, ú otras oficinas ó dependen-
cias (1). Tan respetables se consideraron en
esta época los actos religiosos y ceremo-
nias del culto, que se castigaba con la pe-
na capital al que turbase su ejercicio ó
prohibiese su celebración á los minis-
tros (2). Por eso vemos tratarse como reo
de lesa magestad al que extrajese al reo
reíujiado á las iglesias (3), é imponerse
pena de destierro después de azotado y
corlados los cabellos al que por su propia
autoridad lo hiciese (4). Cualesquiera, sin
embargo , que fuesen hasta los tiempos de
Justiniano las alteraciones legislativas en
materia de asilo desde que la piedad de
los emperadores se estendió á conceder in-
munidades y privilegios á las iglesias, es
indudable que las leyes romanas, primeras
que sobre este particular encontramos pro-
mulgadas en la Iglesia cristiana, tenían por
objeto salvar la vida á los inocentes perse-
guidos por el furor de una venganza bár-
bara y criminal; pero nunca hacer ilusorio
el justo derecho, ni librar de la pena en
que incurriese el autor de un grave aten-
tado. Justiniano en una muy célebre de
sus Novelas (5) reasume completamente el
fundamento del asilo , y esplica el sentido
de las leyes insertas en su código, dadas
por los emperadores que le habian precedi-
do',. Puédese juzgar por ella lo que entón-
eos había llegado á ser este derecho, y de-
ducir con fundamento que ningún reo de
grave delito podía pretender un beneficio
que la ley concedía solo á los inocentes.
«Los homicidas, los adúlteros , los rapto-
res no serán amparados en la iglesia ni
»su recinto , antes bien se les aplicará la
•pena después de eslraidos; pues la salva-
■guardia de los templos solo se concede por
■la ley á los agraviados, no á los autores

ti) Leye» 3 y * del  Código Tbeodoslaao. y 3 do lo» mia-
mos t i l . ,  y lib.

Lev S del Código, y Novela 133, cap. 3 t ,
i3i Ley a del e ludo Código.

Ley 9 del t i l .  MJíb. W del mi»mo.
®t Novela 17 cap. 7.

(1) Leve» 1 y I del Cód. Theodo». Dt  hitqvi ad EccU-
ila» eoa/ufiwtf . y ley 1 del Cód. de Juat.. lia. IS . l ib ,  i .

<9i Citada» leyes primera» de dicho» código».
<3i Ley 5 delTheodoniano, y 4 del citado t i l .  y l ib .
4 /  Ley • de diüboa til. y l ib . ,  que e» del emperador

León.
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sias, ó el espacio de media fanega de tierra
alrededor, sino tuviesen recinto cerrado (1).
Inglaterra , Alemania y los Países Bajos si-
guieron casi los mismos principios mientras
no se manifestaron en su seno los cismas v
las ruidosas contiendas entre el sacerdocio
y el imperio. En la época de Carlo-Magno,
primero que después de Constantino Hevó
este sobrenombre y el de Emperador, único
comparable á aquel por su protección deci-
dida á favor de la religión , y por la con-
servación y aumento de los privilegios y
libertades de la Iglesia , vemos darse el
primer paso para la supresión del asilo qne
iba haciéndose muy perjudicial desde que
tan estensamen te lo habian ampliado los
reyes francos de la segunda raza. La pro-
hibición hecha por Carlo-Magno de que se
llevase de comer ó los criminales refugia-’
dos en las iglesias (2),fuéla esplicacion dó
un capitular sinodal anterior á su tiempo,
que permitía se diesen alimentos á los que
hubiesen huido á la iglesia, como no fuesen
reos de muerte (5). Desde entónces si bien
este derecho de asilo fue objeto de disposi-
ciones en su mayor parle canónicas, dadas
en concilios ó á consulta déla potestad tem-
poral ó de la autoridad de los obispos, vino
por último á considerarse en la mayor par-
te del Occidente como negocio propio y es-
clusivo del poder civil que en unas nacio-
nes le abolió por sí enteramente, y en otras
celebró concordatos por los cuales se esta-
bleciese el modo de prestar á las iglesias el
honor reverencial que les era debido, y de
hacer que la tranquilidad y seguridad pú-
blica no estuviesen siempre amenazadas
por los criminales con el asilo y la esperan-
za de la impunidad. La nación francesa d ió
la primera en el siglo XVI el ejemplo de su
abolición : Francisco I publicó un edicto (4)
escluyendo de! asilo á toda clase de crimi-

0 nales que por su delito merecieran ser con-

»del daño, y no hay posibilidad moral de
■que al mismo tiempo sirva para defender
■al ofensor y al ofendido.» Tal es en resu-
men el cuadro que acerca del asilo eclesiás-
tico nos ofrecen la historia y la legislación
romanas, siendo de notar que si bien lo ha-
llamos basado desde un principio en la re-
verencia debida á la divinidad , y en la in-
munidad de que debían gozar los templos,
siempre fue su objeto la conservación de la
justicia, permitiendo el uso de aquel dere-
cho, á solos los perseguidos, y escluyendo
de su ejercicio á los que de cualquier mo-
do pudieran considerarse como criminales.

Los reinos que se fundaron sobre las
ruinas del imperio romano en Occidente
adoptaron desde su constitución los mis-
mos principios acerca de esta materia, Se-
gún la mayor ó menor influencia que la Igle-
sia ejerció en épocas señaladas sobre la
policía estertor y los procedimientos judi-
ciales en lo criminal, y conforme lo permi-
tió el estado religioso y político de los paí-
ses y la mayor ó menor piedad de sus go-
bernantes. En los tiempos que precedieron
á la época del emperador Carlo-Magno,
Teodoríco, rey de los ostrogodos en Italia,
destierra á un homicida refugiado á la Igle-
sia, para que así, dice, se vea que reveren-
ciamos el templo, y no quede enteramente
libre del castigo el que no perdonó al ino-
cente (l). En Francia, Gontran favorece de
tal suerte el asilo que permite gozar de él
al sacrilego ó al parricida que hubiese sido
hallado con armas dentro de la iglesia don-
de delinquió (2); si bien su sucesor Clovis I,
primer rey cristiano de su raza, aunque
favoreciendo el asilo, modera su ejercicio y
dispone la forma en que habrá de proceder-
se á la estraccion de los adúlteros y homi-
cidas refugiados, en el concilio que espe-
samente convoca para este objeto (5) ; y
Clolario II manda se consideren como loga-
res de asilo el recinto estertor de las igle-

Chabnt de U l ion.  traite. lib. 7.  cap. 61.
rli Diccionario de derecho canónico del abale Andrea,

palabra Asilo.
<3> Capicular del afio 711.' Cbabrli en el lugai r indo
<4> Urdenauta de 30 de Junio de <539. ar t .  1M .  de»

tmmuntlex de i‘ Ey lite periniqwm enim etl atyl»
exciper» eot quorum ace tero auoa oulhorea <n «xiíiuM
•defertfU......

l i  Totnaasino. parle 5. lib. 3, cap. 97.
1 Gi  «tono deTour». bisiorit de la Francia , lib 9,

cap. 3 .  dice que era tal la reverencia que los bárbaros
tenían i las iglesias, que »ua reyes uocrereron permi-
tido entregar para que aulricran pena capital 6 los ea -
I ra idot  de ellas. Tomassino lupar citado.

S> Caneos del coneiiio 1 de Orloans.
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denados á destierro , y autorizando i los
jueces reales para proceder á la estraccion
de los refugiados á lugar sagrado y de-
volverlos cuando les pareciese, siendo así
que hasta entonces aquella se había permi-
tido únicamente para averiguar por medio
del sumario si el refugiado podía ó no gozar
del asilo que las leyes concedían. Inglater-
ra secundó también á poco tiempo la supre-
sión de este derecho, aboliendo en sus domi-
nios á principios del siglo XVII el llamado
privilegio del Santuario (1). En Italia, donde
mas religiosamente se había observado esta
inmunidad en un principio , se creyó justo
y conveniente privar de ella ¿ los ladrones
públicos, asesinos, homicidas voluntarios,
hereges, reos de lesa magestad, y á cuantos
profanasen con sus crímenes las iglesias ó
cementerios con la esperanza del asilo. El
concordato celebrado en Ñapóles entre el
rey Cátfos y el pontífice Benedicto XIV fijó
definitivamente la forma y modo de estraer
los reos refugiados y de examinar judicial-
mente si podía ó no aprovecharles el refugio;
y mientras se  aumentó por una parte el nú-
mero de crímenes escluidos del asilo , se
disminuyó por otra el de los lugares que
para el efecto deberían considerarse como
inmunes (2). .

PARTE DOCTRINAL,.

•VMAMI*.

SBC.  I .  EXAMEN FILOSÓFICO -LEGAL DEL

ASILO ECLESIASTICO.

SEC.  I I .  HISTORIA DE ESTE DERECHO EN LA

IGLESIA UNIVERSAL Y MAS ESPE-

CIALMENTE EN LA DE ESPAÑA.

§. 1 . •  Historia del asilo en la Iglesia
universal.

§. 2.® Id. en ¡a de España.
SEC. I I I -  DERECHO CANÓNICO CIVIL VIGENTE

SOBRE ASILO.

§. 1.° Asilo con relación al lugar in-
mune.

§. 2 /  Asilo con relación ai delito.
§. 3.* Asilo con relación á la condi-

ción ó estado de la persona.
g. 4.® Asilo con relación al procedi-

miento.
SBC.  IV .  CONVENIENCIA Ó INCONVENIENCIA DEL

DERECHO DE ASILO EN EL ESTA-

DO ACTUAL DE NUESTRA LEGA-

CION.

SECCION 1.

EXAMEN FILOSÓFICO-LEGAL DEL ASILO ECLE-

SIASTICO (1 ) .

El asilo eclesiástico, llamado asi por es-
tancia, debe examinarse teóricamente para
averiguar cuál es el verdadero principio en
que se funda, y si este es fijo, inmutable,
no sujeto á lasvariaciones de circuhslan-
cias, tiempos y lugares, ó si derivando su
origen de causas puramente secundarias,
aunque racionales, puede aumentarse , dis-
minuirse ó estinguirse conforme ¿ las ne-
cesidades de los tiempos y paises, y sin
detrimento de la justicia ; cuestiones todas
de mucho interés, que solo pueden resol-
verse por los verdaderos principios del de-
recho eclesiástico y civil que le sirven de
base.

Las encontradas opiniones de autores na-
cionales y eslranjeros sobre este punto,
como sobre otros de inmunidad eclesiástica
en general, acaso no reconocen mas origen
que el inmoderado espíritu de partido; pe-
ro no la apreciación exacta y razonable de
los límites de las dos potestades eclesiásti-
ca y secular que, partiendo de la razón re-
velada ó escrita y de los principios natura-
les aplicados á la humanidad , conducen
por medios enteramente distintos é inde-
pendientes á la moralidad y santificación
del individuo y por consiguiente á la reali-
zación de su fin social y religioso. En solo
estos principios debe buscarse la naturale-

(D En  este articulo no* hemos separado del órden
seguido en los demás. no comentando por su introduc-
ción histérica, por haber creído necesario truc precedan
A ella la*  importantes cuestiones acerca del origen del
asilo eelesií üco y He la autoridad i quien compele le -
gislar sobre esta materia.

i l ]  Waller.  Manual del derecho eclesiástico universal.
Ib. A ,  páre. J39, ceta t .

fíj >¿ap. 1 de dicho concordato.
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rados como sagrados merecieron siempre
á todas las gentes y naciones; y que pro-
cediendo de una misma idea , de un co-
mún asentimiento, ha debido también esta-
blecerse en la Iglesia sin variación de nin-
gún género, aunque bajo creencias muy
distintas de las que sirvieron de base al
paganismo. De este modo queda natural-
mente hecha diferencia entre la inmunidad
local como privilegio, y el asilo como de-
recho; entre lo que nace de un primer prin-
cipio, del derecho natural, y lo que solo
puede considerarse de origen secundario.

Por la definición que hemos dado del asi-
lo, fácil es determinar su naturaleza. Con-
siste esta en hacer de mejor condición al
refugiado á la iglesia ó lugar sagrado , l i-
brándole del justo castigo ó minorando el
riguroso que merecería por la comisión de
un delito público ó privada.

No perdamos de vista que se habla aquí
del asilo en su actual acepción jurídica ; del
asilo considerado como un derecho no con
relación al individuo culpable sino á la
santidad del lugar adonde se  acoge; obser-
vemos que no es ya como en los antiguos
tiempos el deseo de eludir ¡as venganzas
privadas, sino delibrarse de la pena que le
amenaza por una acción injusta á que la ley
impone pena, y habrémos comprendido
cuán distinto es  su origen del de la inmu-
nidad que hasta aquí hemos examinado.
Veamos que al refugiarse un reo á sagra-
do se colocan frente á frente la Iglesia ha-
ciendo valer la inmunidad qae de derecho
natural se le debe, y el poder temporal re-
clamando el castigo de la infracción de las
leyes dictadas por él: de un lado el respeto
debido al lugar, y de otro los derechos im-
prescriptibles déla justicia: el rigordel cas-
tigo por una parte, y la clemencia y la hu-
manidad por otra : ambos se fundan en el
derecho natural y reconocen un mismo
principio , aunque difieren bastante en su
aplicación , el derecho primario quesirve de
base á la inmunidad es también el en que
se funda la justicia. De notar es,  sin embar-
go, la grave diferencia que entre estas exis-
te pues, la primera ha sido espontáneamen-

xa del derecho de asilo, y una vez cora*
prendida esta, es fácil, ayudados de la
historia y déla  crítica, conocer sus progre-
sos y alternativas, la intervención mas ó
menos justa y directa de los brazos ecle-
siástico y secular, y en último resultado su
utilidad ó inconveniencia.

El primer fundamento del asilo eclesiásti-
co, tal cual hoy se entiende esta palabra, he-
cha abstracción de lo qne fue hasta el esta-
blecimiento del cristianismo, noes otro, co-
mo queda dicho, que la reverencia y el honor
debidos al lugar dedicado á la divinidad.
Bajo este punto de  vista la Iglesia, como lu-
gar sagrado, ha debido considerarse inmu-
ne de todo trato, negociación ó aso profano,
contrario siempre á la santidad del templo y
á la reverencia del que en él habita; y cual-
quiera acto de violencia, resislenciaó fuer-
za es incompatible con la humildad que
suponen los actos religiosos. Esta reverencia
y respeto debidos á la divinidad pueden
llamarse de origen tan antiguo como el
mundo, y sancionados y observados por to-
dos los pueblos y naciones, pues es imposi-
ble suponer una sola donde no haya existido
ó exista la idea de la divinidad y una reli-
gión falsa 6 verdadera. No necesitaba la in-
munidad de una sanción formal escrita : ha-
cia veces de tal el común asentimiento de
odos los hombres entre quienes dominaron

ideas mas ó menos religiosas. El derecho
natural prescribía este deber en el corazón
de todos: todos debían obrar conforme á
esta idea innata y grabada en él. La distin-
ción entre lo religioso y lo profano y sus
consecuencias aplicadas ó los actos del indi-
viduo, debieron ser desde muy antiguo co-
nocidas. Sin embargo, vemos ¿ las leyes po-
sitivas sancionar de un modo indirecto los
preceptos de  derecho natural que suponen
constantemente observados sobre este punto,
luego que la verdadera religión con la luz
divina que le sirve de guia hizo mas clara
y ostensible aquella distinción. Cuando se
dice, pues, que la inmunidad local en la
Iglesia es de derecho natural, se habla solo
de  la que tiene su fundamento en la reve-
rencia y santidad que los lugares conside-
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te reconocida y sancionada por la huma-
nidad, al paso que la segunda , á mas de
contar con título igual de reconocimiento,
es base indispensable del órden social y
supone en su cumplimiento la voluntad es-
presa del mismo Dios de quien dimana.
Podrá, pues, muy bien existir la inmunidad
local y no desvirtuarse en nada la justicia,
cuando esta haya de  aplicarse en virtud de
la fuerza coercitiva que por derecho divino
compele á la potestad temporal. Colocado,
por tanto, el asilo entre la reverencia debi-
da al lugar sagrado y los derechos imperio-
sos de la justicia, observamos que en tanto
procede del derecho natural en cuanto es su
base la inmunidad de los lugares sagrados,
y que esta no se viola si se  eslrae de ellos al
delincuente para imponerle el castigo, to-
da vez que por derecho natural el sumo im-
perante tiené el deber de conservar la se-
guridad interna de la sociedad y de los par-
ticulares, castigando por medio de los que
en su nombre ejercen jurisdicción á los que
contra uno ú otros hubiesen delinquido.
El magistrado tampoco puede por dere-
cho natural verse despojado del que ejer-
ce , por solo que el delincuente se refu-
gie á lugar sagrado para evitar la pena,
como no puede privarse del de malar á su
injusto agresor el que hubiese sido acome-
tido con peligro de su vida en lugar sagra-
do. Si en el último caso subsiste el dere-
cho, y el asilo no se viola tratándose de la
vida de un individuo, con mayor razón
subsistirá cuando la justicia se interesa en
la conservación de la.  vida y bienes de la
comunidad.

La historia y la filosofía están de acuerdo
en este punto, y no deja de maravillar que
haya sido tal la obstinación de algunos en
considerar el asilo como de derecho natu-
ral primario, y por lo mismo inmutable y
subsistiendo por si solo sin relaciona casos
ni circunstancias, pretendiendo estender el
privilegio de inmunidad en la Iglesia mas
allá del espíritu que á esta domina, para
venir de hecho á despojar á la sociedad del
elemento de poder que de Dios mismo ha
recibido. Querer que el acto puramente ca-

sual y voluntario del reo que huye I sagra-
do sirva para derogar las prescripciones
eternas é inmutables del derecho natural y
positivo, haciendo ilusoria la potestad tem-
poral y constituyendo un derecho primario,
es  desconocer la naturaleza de este confun-
diéndola con la de los preceptos naturales
secundarios. No puede negarse que, la
reverencia debida á los lugares sagrados,
es de derecho natural; pero la forma y
modo con que esta reverencia ha de pres-
tarse, y si la estraccion de un reo que á
ellos se acoge pertenece ó disminuye en
algo la reverencia debida á los mismos, so-
lo puede llamarse de.derecho de gentes se-
cundario, sujeto por consiguiente á las v i -
cisitudes y alteraciones que el uso y las ne-
cesidades introducen.

Lo espuesto basta para conocer que es
infundado considerar de derecho divino
natural el asilo eclesiástico , aun cuan-
do no se fije la consideración en su histo-
ria , progreso y estado actual de que en las
siguientes secciones nos ocupamos. Quede,
sin embargo, consignado en resúmen , que
el asilo eclesiástico no es  de derecho divi -
no natural, atendida su causa, esto es, la re-
verencia debida al lugar sagrado, pues este
por solo la consagración no tiene especial
derecho de defender á los que á él se aco-
gen, sino le hubiese sido concedido por
quien tuviere potestad para ello, ni en el
derecho natural se halla principio alguno
del cual conste que esto le pertenezca; y á
lo sumo lo que dicta la razón natural es que
es muy conforme á la dignidad de aquel
lugar el que se le conceda este privilegio,
por lo cual lodos los países y naciones con-
sideraron como de derecho natural la inmu-
nidad local en este sentido : ni atendido el
acto mismo del reo que huyeá sagrado , toda
vez que aquel es puramente casual y volun-
tario , y por sí mismo no puede constituir
un derecho que seria opuesto á la santidad
del lugar y á la acción siempre universal y
eficaz de la justicia: ni  atendido el acto de  la
estraccion, pues esta no es  intrínsecamente
contraria al derecho natural, siempre que
no se baga con formal intención en ineuos-
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preceptos tintúrales, simbólicos y Ceremo-
niales, dirigidos unos á esplicar y confir-
mar mas claramente el derecho natural,
otros á figurar anticipadamente al Mesías y
sus obras, y otros ,  por último / á estable-
cer el derecho público interior y la constn
tacion de  aquel pueblo. Los primeros de-
bían ser perpétuos como fundados en la
naturaleza que era su  causa i los segundo»
como figurados debían desaparecer ante la
realidad contenida en la ley de  Cristo; y
los terceros , aunque cesaron con esta , no
dejan de  poder algunos de  ellos renovarse
en  determinadas Circunstancias

Sentados estos preliminares / podríamos
ocuparnos de  varios pasajes del Antiguó Tes-
tamento para ver si han estado exajerados los
escritores que,  fundándose en ellos, han de-
fendidoel asilo como dederecbodivino posi-
tivo. Los limites de un articulo nos impiden
hacerlo asi ; pero nuestra opinión es  que le-
jos de encontrarse en  las sagradas páginas
del Antiguo Testamento precepto alguno
acerca del asilo tal como hoy se entiende
canónicamente hablando, sucede precisa-
mente lo contrario. En ellas no se habla de
lugares sagrados, sino de  ciudades desig-
das para gozar de un derecho singular: el
asilo se concede solo al homicida invo-
luntario , pero no á ningún otro delin-
cuente:  el privilegio tiene lugar no en con-
tra de los derechos de  la justicia sino de
los consanguíneos del muerto , con el obje-
to de  reprimir la libertad de  que usaban *los*
judíos vengando la sangre de  sus parien-
tes: su fin es  dar lugar á que los juicios sé
hagan con la  calma de  la razón, no con el
ímpetu de la venganza: el objeto principal
de  su institución no  es el enlto divino y la
reverencia debida á los templos , sino con-
gruencias de  naturaleza política cuyos fi-#
nes le aseguraban con este especioso pro -
testo , como hace Demetrio que para con-
ciliar tos ánimos de los judíos concede el
asilo que no llega á tener efecto á cuan
tos se  refugien al templa de Jernsalen (t),

ASILO.
precio é Irreverencia del templo , pues so-
bre no  oponerse al cal lo debido á Dios, e s
muy conforme á aquel y al  derecho natural el
castigo de  loa delitos: ni atendido d múmo
¿trecho, pues este no  puede quitarse ni mu-
darse por las leyes humanas, aunque si
aclararse y «aplicarse , estando como está
sujeto el asilo, no  solo en su declaración y
nueva constitución, sino también en su  e je -
cución á las leyes humanas ; y aunque de
ello no  hubiese otra prueba, bastaría la
práctica de  la Iglesia que , como adelante
veremos, considerando el asilo de  derecho
de gentes secundario, le ha variado , am-
pliado, declarado y limitado innumerable-
mente; lo cual no  hubiera dependido de  su
potestad, aunque tan absoluta é inmensa,
si fuese de  derecho divino natural (1),

Considerado el asilo eclesiástico según
los principios de derecho natural , toca
examinar si puede con mas razón decirse
que trae su origen del derecho divino po-
sitivo contenido en las sagradas letras: si la
revelación ó la tradición nos dan algún tes-
timonio bastante claro de  su existencia en
la Iglesia en  su  estado de  naturaleza, duran-
te la ley escrita de  Moisés, y en la nueva
evangélica; en una palabra, si se  deriva de
una de  las primeras fuentes del derecho
eclesiástico católico, que como leyes fun-
damentales no pueden modificarse ni alte-
rarse por ningún poder humano.

La Iglesia , tomada esta palabra en su  acep-
ción mas lata t en su primer estado ó de
naturaleza se rigió por el derecho natural,
aunque siempre con el vínculo de unidad
de doctrina sobre la fé y costumbres reci-
bida de  Dios , ya se redujesen los precep-
tos á escritura, ya Dios mismo los comuni-
case ¿ los patriarcas que le eran mas acep-
tos, pafa que de  estos pasase é los demás
por medio de tradición oral. Conservando
en la ley escrita de  Moisés los antiguos vín-
culos de  unidad, diéronse al pueblo judío

i t i  Para mayor Ilustración de i-*tc puntó pue> ten v rne
Suarrx d«- Virlul.  e l  «iHt. Hcllg , lio. 3 .  i ra i .  3. D. Diego
CavárTuhiut. !ib, 9. Vj f iar .  cap. 90, ntim. 9 al lio Alfun-
*o TuUdu, obupo de Avila, cap 90: y D.  Diego Ibaiíei

Fur ia .en lu  adición» i Covarrubiai, citado* l ib.  y
r«pkt.

TOMO IV .
»t) Lib. 1 Je lo* Micabeo», cap. 10 ,  ver*. ■>>.
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y por último, ni á este ni al de Salo-
món ¿e asigna en parte algana tal pre-
rogativa, puesto que ademas de no bastar
para refugio de lodo un pueblo que cuenta
con otras ciudades de refugio , tiene que
acudir á él á sacrificar, y no conviene em-
barazarle con el concurso de delincuentes.
La inmunidad déla  ley Mosáica pertenecía
á la clase de preceptos judiciales ó ceremo-
niales que, según arriba se indicó y ense-
ñan doctores muy respetables (1), espiraron
con la venida de Cristo y el establecimiento
de su ley , sin que nadie tenga poder de re-
novarlos con fuerza de ley divina , y si se
bace solo tendrán la que su nuevo legislador
pueda darles (2) .

No hay, pues, razón para derivar del de-
recho divino positivo el asilo eclesiástico,
ni asimilarle al puramente político estable-
cido por los griegos y por el primer rey de
Roma. En tanto únicamente puede llamarse
así por una especie de imitación, en cuanto
de  derecho divino fue la humanidad y cle-
mencia que luego veremos á la Iglesia des-
plegar desde sus primeros días en favor
délos oprimidos y miserables delincuentes,
y ser el fundamento del asilo consignado
en sus cánones como consecuencia de la
inmunidad local; y en cuanto á que la vo-
luntad espresa de Dios es que todo se dis-
ponga con buen orden en sn Iglesia, y que
las cosas santas se traten santamente dán-
dose al lugar sagrado la reverencia que me-
rece.

Probado que el asilo eclesiástico no es
de derecho divino positivo atendiendo á lo
que de los testos de la ley antigua se de-
duce,  ¿habrá lagar á decir lo mismo cuan-
do se presenten como testimonio concluyen-
te los preceptos de la ley nueva ó de gracia,
que dimanados de Cristo y de los Apóstoles
forman una de las fuentes mas puras y prie-

to Moto Tonta. 1 .  1 .  queal. 108. ari. < y «.Berardl,
iBiÜioetoaei de dererbe eeieaiaatleo, parte 1 ,  t i l .  1 ,
pírr.  0 j <0: Dnujal .  Pran'.tianet eononím, l ib.  1 , ca-
pitulo I ,  p i i f  5. y tlg , y otros que cita don Joié de
Ledeama en la conclusión primera de tu informa, como
Bacal del Cornejo que Imprrao en <7(8 en Madrid acoro»
paAa i la Uiitoria legal de la Bula In  cena Domini
eaeriia por el rohmo.

(Si Ibanez Paria en ana adiciones i Covarrublat, l i -
bro I ,  cap. I 7 .numa. i l  y 19.

cipa les del derecho eclesiástico? Desde lue-
go no dudamos emitir nuestra opinión
negativa, por mas que lo contrario se baya
querido probar , aunque sin resultado.
Pruebas son también negativas las que á
sentarlo asi nos inducen ; pues en ningún
pasaje del Nuevo Testamento se encuentra
dispuesto nada acerca de este privilegio.
El argumento de autoridad, tomado de
aquel pasaje en que Jesucristo echa del
átrio del templo á los que le babian con-
vertido en mercado (i) , es inconducente:
con aquel acto no se prohibió la aprehen-
sión y estraccion de los reos refugiados al
templo , ni en el citado pasaje puede verse
mas que la demostración de cómo debe
guardarse la santidad del lugar sagrado, y
la realización de una profecía (2). Contra
ese argumento y como su esplicacion es-
tá el del no uso deducido de los hechos
apostólicos tan conformes con la doctrina
de donde se tomaron. Derogados por la ley
nueva los preceptos ceremoniales de  los ju-
díos , solo quedaron subsistentes las reglas
de moral , y su legislador no estableció
de aquellos sino los ritos del sacrificio y
de los Sacramentos que forman uno de los
vínculos de unidad en la Iglesia. En esto
consiste una de las diferencias entre el asi-
lo y la inmunidad local: el primero como
derecho propio y peculiar de los judíos; la
segunda como base de la reverencia debida
al lugar santo , y constituyendo esta uno de
los preceptos comunes á casi todas las sectas
y creencias, y necesarios para el culto este-
rior , la Iglesia ha podido bajo este punto
do vista establecerla sin relación á la ley
de Moisés (3). Por consiguiente, el modo
de constituir el asilo, la determinación de
los logares , delitos y personas que goza-
rían de este derecho, sus efectos y Id forma
de la estraccion de los refugiados, todo que-
dó sujeto á ¡las disposiciones del derecho
humano, yhé  aquí también cómo á pe-
sar de la completa derogación de las reglas

(1) S. Mateo, eap. t i .  vers.1t .
(i) Jeremía*. cap. 7 .  ver i .  8 y aíg.
(3) Conferencia* ecleaHslieaa de la  diócesis de In -

gerí aobre la t ie re * .  toro, i cocí. 9 ,  eneat. 3.
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dios su fin: los ciudadanos ó individuos de
la sociedad el objeto de sus disposiciones:
su ausilio reciproco el fundamento de una
obediencia mas positiva y de un respeto
mas inviolable; resultando de aquí, que
mientras la religión hace mas respetables las
leyes civiles, interesando para ello la con-
ciencia y haciéndolas considerar como ema-
nadas del mismo Dios , á su vez los reyes
emplean su autoridad contralos que turban
el ánden de la religión ó mancillan su pure-
za , dando nueva fuerza á las leyes de la
iglesia y conteniendo con el temor del cas-
tigo temporal á los que no contendrían en
su deber las penas espirituales (1). Así que-
da reconocido, por una parte, que la iglesia
como sociedad goza de la potestad legislati-
va,  judicial y coercitiva que forma su ju -
risdicción ó imperio sagrado , y por otra,
que ademas de este poder eclesiástico in-
dependiente existe por disposición divina
otro civil en igual grado de independencia
necesaria, que se ejerce siempre y en toda
ocasión contra el súbdito criminal ó delin-
cuente. La diversidad de fines que nnoy
otro poder se proponen, es  causa de la di -
versidad de medios que emplean: el doble
aspecto bajo que se considera al ciudadano
dá lugar á la diferencia de sujeción y de los
castigos que debe sufrir por la infracción
voluntaria de las leyes positivas eclesiásti-
cas y civiles : tales son aplicados á la mate-
ria en cuestión los límites de una y oirá
potestad. La Iglesia conservará su inde-
pendencia legislando sobre el dogma , cos-
tumbres y disciplina, conociendo de cau-
sas puramente eclesiásticas é irrogando pe-
nas espirituales; y la potestad temporal se-
rá también independiente mientras pueda
con entera libertad realizar el fin de su divi-
na misión ,cuai es  la felicidad temporal de
los súbditos y la tranquilidad y seguridad
de los asociados , que no podrá conseguirse
sin la imposición efectiva de las penas ó
castigos de antemano establecidos contra
los infractores. En esto se funda el jus

prescritas en la ley antigua para la admi-
nistración de justicia , la Iglesia y el Esta-
do han podido adoptar por medio de sus
cánones y ordenanzas las que fuesen mas
adaptables á todos los tiempos y paises, por
tener su fundamento en «n principio cons-
tante de derecho primarib natural (1).

Queda todavía otra cuestión muy impor-
tante no solo en el terreno de la teoría si-
no en el  de la práctica*, cuestión masárdua
acaso que las que dejamos concluyente-
mente resuellas en sentido negativo , por-
que en ella se trata de atribuir ó quitar,
conceder ó negar á una de dos potestades
el ejercicio de un derecho de origen divino,
pero sujeto á las modificaciones que exijan
las circunstancias de las personas, tiempos
y lugares, y el bienestar de la sociedad.-

Leyes puramente humanas serán, pnes,
las que establezcan , modifiquen ó deroguen
el asilo; pero como estas pueden dima-
nar de la potestad soberana de los reyes ó
de la autoridad sagrada de la Iglesia , ha-
bremos debido conocer la naturaleza y lí-
mites de ambas y sus puntos de reunión ó
de armonía, antes dé decidir á cuál de las
dos pertenece esclusivamenle la facultad de
legislar acerca de este punto. Los princi-
pios de derecho público, civil y eclesiástico,
son aquí indispensables para la solución del
problema que, según en otro tugar indica-
mos, ha sido resuello casi siempre por el
inmoderado espíritu de partido á favor de
una ú otra de ambas potestades. El órden
público y como su resultado la tranquili-
dad estertor de los súbditos, la conserva-
ción á cada uno de su estado, bienes y de-
rechos, tal es el fin de las leyes civiles que
emanan del poder temporal : el coito divi -
no y cnanto interesa á la religión es á lo
que se dirige el espiritual por medio de las
llamadas eclesiásticas. Aunque diferentes
entre si ambos poderes en su fin, tienen,
no obstante, muchos puntos de reunión:
ambos proceden de un mismo origen divi-
no : la independencia es su carácter: el
bien público obtenido por diversos me-

(1) Sutrei, Co*arrobiai. ToiUdo, é Ibanei  Paria, en
lo*  lujare* arriba citadot.

(1) Sao León ,  eplí i .  13:  S in  Gelasío Cana, epís-
tola i Anasiasio, afto 494: el emperador Juitiolano en
el prefaúo á »u novela 9.
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gtadii ó sea el derecho que los príncipes
tienen de castigar con penas temporales , y
el de inspección suprema en su territorio
para evitar toda clase de detrimento ó per-
juicio que pueda causarse.

Estos principios generales dictados por
la razón, confirmados por el mismo Jesu-
cristo, reconocidos poruña constante trar
dicion y consignados en las obras de los
Santos Padres y en las leyes de los empe-
radores (1), ofrecen alguna dificultad cuan-
do se trata de fijar á qué potestad pertenece
legislar sobre asilo en la Iglesia , toda vez
que, como en otro lugar decíamos, de una
parte media el respeto debido á aquella y
de otra la justicia que reclama el castigo
de los delitos. Cualquiera, sin embargo,
que haya sido ó sea el punto de yista bajo
que deba mirarse la cuestión , creemos que
atendidos los principios de derecho natu-
ral tal como los hemos presentado , y los
constitutivos de ambas potestades civil y
eclesiástica, la diferencia entre la inmuni-
dad local y el asilo, y la naturaleza de este,
no podrá menos de resolverse á favor de la
potestad temporal.

Que el derecho de  conceder, restringir ó
abrogar el asilo sea uno de los llamados
majeslálicos , se deduce de  la naturaleza
misma de la potestad que hemos designado
con el nombre de jtw gladii, llamado tam-
bién mero imperio recibido de Dios por los
principes para el castigo de los culpables.
El derecho de vida y muerte ejercido den-
tro de los límites de la justicia , así como la
facultad de establecer é imponer leyes pe-
nales que se dirigen á privar de la libertad
ó causar mal material al individuo, solo
puede competir al Sumo imperante : á este
por consecuencia toca determinar la pena
y prescribir la norma que haya de servir pa-
ra el procedimiento criminal. Nadie podrá
apropiarse un derecho de esta clase sin ata-
car la independencia de la potestad tempo-
ral y hacer irrealizables los fines de su cons-

titucíon en el Estado, per.el merobteho da
impedir de alguna manera el libre ejercicio
de los medios de que dispone. La penarlo
debe ser menos cierta porque el reo se re-
fugie á lugar considerado como inmune;
pues tal es la natuialeza de la ley, que sigue
donde quiera al que á ella está obligado,
sin que la diferencia de lugar sea causa
bastante de relajación ó diminución del vin-
culo que antes le ligaba. El súbdito refu-
giado no pierde su carácter de ciudadano:
la justicia ejercida por los delegados del
poder tiene que hacerse efectiva: ninguna
razón, ni aun la de reverencia debida á la
Iglesia, podria hacer cesar unos derechos
que son de ella independientes; y así co-
mo el palacio de un príncipe no libraría
al pecador de la pena espiritual, así tam-
poco la Iglesia puede defender de la pea-
temporal el cuerpo del delincuente. La mis-
ma naturaleza y etimología del asilo en-
vuelve en s í ,  como dijimos, un derecho de
gracia que consiste en librar de la pena ó
en minorar la que debería sufrir el culpado; 1

este derecho de gracia solo corresponde esa
elusivamente á aquel que ejerciendo el de
justicia criminal tiene la obligación de exa-
minar si el daño causado á ios particulares
ó á la sociedad es tan grave que su autor
no sea digno de relajación ó minoración de
la pena en que incurrió , ó si es  por ventura
un mal cuyas consecuencias acaso nada sig-
nifican en comparación del que se haría su-
frir al refugiado. Si así no fuera caerían por
tierra los principios de legislación univer-
sal que enseñan que solo puede dispensar,
abrogar ó derogar la ley el que tiene poder
para dictarla , y en la práctica veríamos la
persona del legislador determinando las
penas eu que se incurría por la comisión
de un delito, y á otra enteramente distinta
declarando los casos en que aquellas no ha-
bían de tener lugar, dividiendo de esta
suerte un derecho que por su naturaleza es
indivisible, y haciéndole dependiente cuan-
do por sí mismo es independiente y abso-
luto. Una consecuencia bien lógica é inme-
diata de la naturaleza del asilo en su senti-
do etimológico, y de lafacultacj que bajo

íi) Lockiea, en en intado de derecho público eeie-
l i í i l l co .  eipooe con mu  UUlud e*la teoría r aduce
fti  pruebaa temadas de las (acates qa* ae indican en
(nato.
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delito, no será porque desde el mámenlo
de refugiarse á sagrado el reo deba cesar
la jurisdicción del juez temporal y perder
de su derecho la justicia; sino, porque la
mediación humanitaria y piadosa de ,1a.
Iglesia, y el respeto debido al lugar Wgra-
do ejercen una influencia poderosa , ca-
paz de contener dentro de  justos límites la
acción vengadora dal delito ejercida por
hombres que pueden dejarse llevar de  un
celoexajerado, ó la furia del perseguidor
que en el lugar de  refugia encuentra ana
barrera de defensa insuperable,.viéndose
obligado á deponer su furor ante la mages-
tad del lugar y la mansedumbre y humildad
que representa..

No puede por lo tanto dudarse que se-
gún los principios de derocho público (ge-
neral y particular eclesiástico, y sin que se
interrumpa la armonía qne debe existir.en-
tre las dos supremas potestades, indepen-
dientes cada una en el círculo de sus atri-
buciones, el  derecho de legislar sobre asilo
y ,  por consiguiente, de fijar los casos y, per-
sonas á que se esliendo, es propio y pri-
vativo de la autoridad temporal , bien se
atienda á la naturaleza de esta y de los me-
dios coercitivos de que dispone, bien al
objeto á que se dirige y sugeto sobre que
versa, sin. que por ejercerla dentro de los
límites necesarios y que poz su< misma
institución le están designados , se desvir-
túe en lo mas mínimo la inmunidad local
de las iglesias que, procediendo de ua de-
recho natural, común á todos los hombres,
jamas puede estar en oposición con otro
espreso é igualmente divino, indispensable
para la seguridad social, cual es la adminis-
tración de justicia.

SECCION 11.
HISTORIA DEL ASILO EN U IGLESIA UNIVERSAL, V

PARTICULARMENTE EN LA DE ESPAÑA.

1.” Historia del asilo «M la iglesia uni-
versal.

En la sección que antecede hemos pre-
sentado la teoría del asilo eclesiástica , de -
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este coacepto pertenece absoluta é indepen-
dientemente al poder temporal, es el dere-
cho de determinar á qué personas y por
qué delitos será aplicable este derecho gra-
cioso. El punto hasta donde ha de esten-
derse y las circunstancias ó términos hábi-
les de  su concesión deben necesariamente
ser la norma eu los casos en que haya de
hacerse efectivo, pues solo asi podría tener
lugar con fundamento un derecho de esta
clase: esta norma ó regla corresponde úni-
camente fijarla al que en el Estado ejerce
el imperio temporal. La Iglesia.solo podrá
exigir de este La conservación de  un privi-
legio de inmunidad local que por derecho
natural y divino le compele; pero nunca
podrá en virtud de su jurisdicción puramen-
te espiritual sustraer directa ni indirecta-
mente del brazo secular, por medio del asi-
lo, á los que por decoro del mismo lugar
sagrado debe entregar como incapaces de
un privilegio que solo deben gozar los per-
seguidos injustamente. La intercesión en
favor de los criminales, la imposición de
penitencias saludables, he aquí los títulos
que crean á su favor. una jurisdicción da que
no puede desprenderse : pues nada mas pro-
pio de la religión cristiana que ejercitar un
acto de conmiseración en. favor del perse-
guido ó del que no supo resistir los impul-
sos de una pasiou criminal , y mejorar en lo
posible la condición interior del deliacuente
por medio de penas que no gravan ni hie-
ren el cuerpo y que únicamente se di ripeo
á la privación parcial ó total de los bienes
espirituales de la comunidad cristiana. A la
manera que la Iglesia será en cuanto á esta
punto árbitra , obrando en virtud de su po-
der que aquí podemos llamar coercitivo ó
jurisdiccional ú» specio, así debe el Estado
ejercer por mediode los agentes deán juris-
dicción civil y criminal el derecho de su-
prema inspección que en último resultado
y como consecuencia necesaria viene á con-
vertirse en el jw  gladii ó sea en el derecho
de castigar con penas que afecten la vida, la
persona ó los intereses del delincuente. Si el
poder temporal perdona á este ó minora en
su  favor la pena de  antemano señalada al.
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(luciendo de  su examen filosófico-legal su
naturaleza y fundamento ; y probando que
no procede de derecho divino , hemos con-
siderado como propio y esclusívo del po-
der civil el legislar sobre esta materia.
El órden fijado en este artículo exige nos
ocupemos de hacer la reseña histórica
del asilo , que podemos llamar su parte
práctica ó sea la prueba tomada de las
leyes civiles y disposiciones canónicas que
le batí establecido, ampliado, modifica-
do 6 derogado conforme á las necesida-
des de los tiempos y circunstancias, si bien
conservando siempre el principio general
de la inmunidad comoprivilegiode las igle-
sias. Visto lo que debe ser el asilo, según
los principios naturales de justicia, vamos
á ver lo que fue en la Iglesia cristiana yen
los Estados católicos , especialmente en Es-
paña , y examinar las causas de las varia-
ciones y modificaciones que la disciplina y
el derecho introdujeron sobre una materia
que podemos en la actualidad llamar pu-
ramente histórica. En la historia , pues,
deberemos buscar la aplicación de la teoría
y fundar la conveniencia ó inconveniencia
del asilo: los principios anteriormente sen-
tados acerca de la naturaleza de* las potes-
tades eclesiástica y secular, y de la inter-
vención mas ó menos activa y absoluta de
cada una en este punto , vendrán á tener
lugar cuándo recorramos las diversas épo-
cas de la disciplina en qne se descubre el
origen , progresos y estado actual de este
derecho.

Cerca de cinco siglos de existencia con-
taba la Iglesia cristiana , y todavía no ha-
bia promulgado cánon ni disposición algu-
na sobre asilo. Cuantas leyes durante este
tiempo encontramos establecidas, lo fueron
por la potestad civil que unas veces legisló
por sí misma en uso de su derecho, y otras
escitada por la autoridad de los obispos.
La inmunidad misma de las iglesias, que
sirve de fundamento filosófico, religioso y
político al asilo, no estuvo reconocida des-
de luego por ¡osemperadores gentiles, sien-
do la causa de esto la persecución que la
Iglesia sufrió durante los primeros siglos
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en que se consideró como sociedad prohi-
bida en el Estado ; ni se sancionó tampoco
por sus sucesores en los primeros dias de
su conversión al cristianismo, hasta que la
costumbre creó como un derecho el asilo
y fue necesario que las leyes se ocuparan
de fijar el principio reprimiendo los abu-
sos introducidos en su ejercicio. Luego que
la religión cristiana se hubo propagado de
tal modo que hasta los mismos emperado-
res la abrazaron, siempre fue su objeto au-
mentar la consideración y respeto debido á
las iglesias de los cristianos, al paso que
disminuir los templos gentílicos. Si las
estatuas y retratos de los Césares habían
sido por costumbre y eran en aquella épo-
ca lugar ó medio de  asilo para los per-
seguidos ó delincuentes , las iglesias de-
bieron también serlo desde el momento
en que un pensamiento mas religioso y la
idea de una protección mas augusta las hizo
aun mas inviolables. Sin embargo, ni en
la época del Gran Constantino , ni en
la de sus sucesores hasta Teodosio Magno,
se dió ley alguna acerca de este punto, ó
al menos no se encuentra ni hay docu-
mentos suficientes á probarlo ; antes bien
las que se  registran en los códigos Teo-
dosiano y Jusliniano, suponen introdu-
cida la costumbre de refugiarse, y de-
signando las personas, casos y lugares
en que podrá tener lugar el asilo, nos ha-
blan de abusos cometidos en esta parte
tan opuestos al espíritu humanitario y re-
ligioso que la motivara en un  principio.

No es de admirar que,  como dejamos
indicado, trascurriesen cerca de cinco s i -
glos sin que la Iglesia legislase por sí mis-
ma sobre inmunidad local, toda vez que ni
gozaba en un principio de la libertad nece-
saria para hacerlo, ni lo permitían las cos-
tumbres de los primeros cristianos, ni con-
sideró propio de su institución otra cosa
que interceder con la potestad temporal
á favor de los desgraciados. La religión
cristiana, fündada sobre las doctrinas civi-
lizadoras de caridad y mansedumbre , hizo
muy luego sentir su influencia en la socie-
dad civil ; y la policía general y los procedí-
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si ble á Dios, á la Iglesia y ¿ la sociedad ul-
trajadas, y otro privado én cuánto se pro-
curaba por este medio la enmienda del de-
lincuente y que mejorase de conducta.
■ Tal era la disciplina’ de la Iglesia en lo»
primeros tiempos, y no es menester mas
para concluir que el asilo no tuvo otro fun-
damento que la intercesión episcopal, ó
sea la práctica de uno de los princi-
pales deberes de su ministerio, recono-
cida como saludable en los tiempos de la
dominación romana y ampliada hasta con-
cederles intervención en la inspección y vi-
sita délas cárceles (1). Perocomo la malicia
de los hombres encuentra siempre medios
de abusar de la institución mas laudable y
dirigida al fin mas honesto ó humanitario,
se abusó también de esta intercesión como
se había abusado de las estáluas y retratos
de los Césares, desvirtuando de esta suerte
la idea que les sirviera de fundamento.
Sensible es  confesar que los abusos tardaron
poco en manifestarse, y que muy luego las
demasías por parle de clérigos y mouges
que se atrevían á arrancar á mano armada
á los reos condenados á muerte , del poder
de Jos I¡clores que los conducían, fue causa
de las primeras y terminantes disposiciones
que sobre este punto encontramos pro-
mulgadas. Coincidió con estas demasías
la costumbre generalizada de acogerse á
las iglesias los reos de toda clase de deli-
tos públicos ó privados; costumbre tanto
mas nociva á la causa pública y de la jus-
ticia cuanto, aumentándose cada dia el nú-
mero de iglesias por la devoción y piedad
délos particulares ó del principe, resultaba
la impunidad del mayor número. Teodosto
Magno fue el primero que mandó se estrú-
jese de la iglesia á los administradores qne
defraudaran Ja Hacienda pública, y que en
tanto les valiese el asilo en cuanto los obis-
pos ó clérigos que los patrocinasen se obli-
garan á pagar sus descubiertos (2). También
los judíos abasaron no pocas veces del asi-
lo  pretestando para gozar de él que que-

míenlos judiciales participaron de su acción
humanitaria y benéfica queinírodu jo cuellos
la Iglesia encargada por su autor de la rea-
lización de tan grandes y generosos objetos.
Caminando siempre á este fin , su discipli-
na saludable se mostró» desde Jos primeros
siglos interesada en aliviar la suerte de los
reos y perseguidos por Ja justicia , porque
nunca creyó que las penas civiles debian
encaminarse á la destrucción sino á la en-
mienda de los culpados, que mas pronto
que con los tormentos se lograba con un
régimen templado. Con la costumbre de re*
fugiarse á las iglesias vemos coincidir la
práctica piadosa de los obispos que, abor-
reciendo como el resto délos cristianos las
penas desangre, y conmovidos de miseri-
cordia en favor de  los reos de delitos pú-
blicos condenados á la última pena, inter-
cedían por ellos con los magistrados (1). No
se crea, sinembargo, que el fin de esta
mediación fuese escusar los delitos ó de-
sear que quedasen impunes; era precisa la
prueba de arrepentimiento significada en
el ánimo contrito con que el penado se
acogía á la iglesia ó sacerdote que moraba
en ella,  y el refugiado no volvía á reconci-
liarse con la sociedad ofendida hasta tanto
que se  enmendase y después de cumplir con
las largas y duras penitencias que se le im-
ponían (2). Los magníficos pasajes de Sao
Agustín , recopilados como preceptos y
reglas en el Decreto de Graciano (3), son
testimonio auténtico de esta costumbre
practicada por él mismo y los obispos du-
rante los cinco primeros siglos de  la Igle"
sia, y la demostración mas cumplida del no-
ble y piadoso fin que con esta intercesión se
proponían. De ella resultaban dos bienes:
uno público en cuanto se satisfacía lo po-

o l  C4a . tde l  Ceac. Berdtcenee, <rae e l  el *8. ososa
tt. cuen. 8.

(8) Berar81, tom.4, Dtsertaeloe 1,  cap. l.pírr.JVoi» JWe.
( i ,  CAns. 1 A 10, Causa 33, cuesl. B » epístola I 33 .no

inserta en diebo código, que dice: jVuílo Modo etstpM
<•*« corrtfi eoluMui ad  prota»i«s, wee uod perperam
eaMmsXlitar ideo coíuMue ÍMpuMtaM «tes, puta placel,
•ed mieeranUt, ftcinui tulttt «u  flagílium
deleelantn, guanta mafie nobie düplieei ct l iuM, tanta
w«Ma wilaeti tnSMnendataM tnleríre ottioiant.-Afo ■
raraa eoreifaadorum «wltai eh'ise auam m hac vita /o-
ewe.\ «aeo roMpe/hmur Avmant pdneria eJtarttataíntar-
e f * , r e Fro ceu, n« islam cita* eic finianl per cúppH~
«•***. wt fa (taita non poiHnt nire eupplicium.

(1) Cap. >, l ib .  I .  til. 4 del Cód. de Juitinleoo.
( í  Leyes i y 3 del Cód. Teodosíau». De Ms M

eeleletiae confugvunl.
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rían abrazar la fé , y consiguiendo en  Últi-
mo resultado la insolvencia de sus créditos
á los acreedores: esto dió lugar á la ley que
para sus respectivos imperios publicaron
en 397 Arcadlo y Honorio prohibiendo se
admitiese á los judíos ¿ la recepción del
bautismo cuando se hubiesen refugiado á
la iglesia por deudas ó crímenes, mientras
no solventasen aquellas ó probasen su ino-
cencia (i); disposición muy justa y filosó-
fica que, 'mientras evitaba fuese engañado
un acreedor, consultaba al decoro de la
Iglesia haciendo que esta tampoco lo fuese
bajo pre tes lo de una fé simulada é intere-
sada. Sabido es que al siguiente año el mis-
mo Arcadio prohibió enteramente el asilo
en sus dominios, debiéndose esta medida
general á la sugestión del impío Eutropio
Eunuco que, concillándose el favor del em-
perador después que fue promovido á la
dignidad consular, y con el fin de estraer
de la iglesia á su muger Pentodia que con
el  capitán Timaeio se había refugiado á
ella huyendo de  sn persecución, le per*
suadió á que dictase una ley en la que no
solo se abolían los asilos sino también se
mandaba estraer á los que entonces estu-
viesen á ellos acogidos. Pero caido Eutro-
pio. de la grada de su scñor t Gainas pidió
su cabeza, y el pueblo hubiera conseguido
matarle aunque se refugió al altar santo,
sí la elocuencia aterradora del Crisóstomo
en Ib célebre oración que pronnneió no hu-
biese calmado sus iras y alcanzado que la
ley prohibitiva se revocase. Al tiempo que
esto sucede en Oriente, el concilio llamado
genbral Africano envía legados á Epigonio
y Vincencio para que alcancen de) empe-
rador Honorio que nadie se atreva á estraer
de la iglesia & los que huyan á ella cual-
quiera que sea su delito (2). De  notar es
por una parte que la primera vez que los
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obispos tratan en concilio acerca del asilo,
acuden á la potestad temporal pan que lo
restablezca, porque ella lo ha derogado,
como reconociendo de hecho y de derecho
su potestad esclusiva en la materia; y por
otra, que á la manera con que aquel dere-
cho se  había abolido del lodo y sin es-
cepcion, así volvió á restablecerse entera-
mente y sin medida. Por eso vemos califi-
carse de crimen de lesa magostad la extrac-
ción de los reos refugiados á la iglesia, por
la ley de Honorio y 7 eodosio promulgada
en 414 (1): ampliarse la inmunidad á las
casas episcopales, cementerios, atrios y ofi-
cinas ó dependencias de las iglesias, si bien
con ciertas restricciones en el modo y tiem-
po, en la que el mismo Teodosio y Valenti-
niano dieron en 431 (2), reproducida en
otra de 432 (3): consignarse terminante-
mente por Marciano el respeto debido á las
iglesias y lugares sagrados prohibiendo ba-
jo pena de muerte perturbar con sedicio-
nes y alborotos la celebración de los divi-
nos misterios (4), y ,  por último, al empera-
dor León, que secundando la disposición
prohibitiva del primer concilio de Orange (5)
castiga con pena capital como crimen leste»
majes  la  lis aun el pensamiento ó tentativa
deestraccion (6).

Siguiendo siempre la Iglesia los princi-
pios de caridad y mansedumbre de su di-
vino fundador, la vemos en esta época
aconsejar por medio de sn gefe visible la
protección y patrocinio que los obispos de-
bían prestar á los que le  implorasen , es-
pecialmente á las viudas y huérfanos (7). El
primero de los concilios celebrados en el s i -
glo VI en las Galias bajo la dominación del
primero de sus reyes cristianos, es tam-
bién el primero convocado por la auto-
ridad temporal con el único y exclusivo
fin de establecer, en conformidad de  lo pre-
venido por los sagrados cánones y leyes ci-

(1)  Ley f ,  t i t . lS .  lib- 1 del Cód.
(1J Ceno. Caribe*. Can. M ,  «pud ¿«rthellaal in Ced.

can. eec. Aprbie. p«g ÍBf. Poet. eoneutalum gtorioeei-
nieri <mpfr**vrí« Howartí Xuga lH  i Y et Etil/Mc/rí*m
V. t .  Y. JLJ, Haii Carlhag. in  Secretario Butiliea Un-
titula. Ja  hóc concilio iegalionem eueeeperant Epigo-
niue el Vineenliua eyietopi, u t  pro eonfugienlibue ad
«cciMiM  f BOCHINftte realw ineoíiilü, hgeutde aloriotit-
tiaie principibut mer atilur, w« guie toe erudeat abe-
traAara.

( f  ) Ley 9 de lo l  tit. y Hb. dd  CM
(9) Ley 3 de id.
(3) Ley 4 de id .

Ley B de Id.
■S) Cono, dt  Ortnec del «Bo 441, c in .  S, que e* el 0 .

d l i t .  B7.
(01 Ley B de los er i idoMi l .  y i ih.
(7) O<4»»ío 1 «»  W4: e *e l  eÍN. 4 ,  dUl.  FL
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viles, los lugares que ademas de la iglesia
podrían servir de asilo, y la forma indis-
pensable de  estraer Jos refugiados; el jura-
mento de seguridad á favor del reo , y la
ampliación del asilo á los ¿trios de la igle-
sia ó casa del obispo , son los puntos de
aquel canon que no escluye á los homici-
das, adúlteros ni ladrones (i). Los siervos
que por lo misino que parecian ser enton-
ces los mas perseguidos duramente por sus
dueños, eran también objeto de ¡a protec-
ción constante de la Iglesia , no podían en
reverencia del asilo ser condenados por sus
señores á pena corporal, bastando que es-
tos les cortasen el cabello ó los destinasen
á obras públicas (2). Poco tiempo, sin em-
bargo, había trascurrido , y la legislación
de Justioiano, reasumiendo en breves tér-
minos la que le precedió, csplicaba el ver-
dadero espíritu de la Iglesia admitiendo á
los obispos, como antes, á la inspección de
los establecimientos penales (5) ydenegando
el asilo á toda ciase de delincuentes (4):
medida necesaria y justa en un tiempo en
que el número de estos crecía á proporción
de la demasiada latitud de las antiguas le-
yes romanas y de la indulgencia y conmi-
seración de la Iglesia. Subsistió, no obs-
tante, en Occidente la intervención epis-
copal en el régimen interior de las cárce-
les (5J, y los reyes francos de la primera ra-
za llevaban hasta tal punto la reverencia
debida al lugar sagrado, que aun el sacri-
lego y parricida pudieron gozar del asi-
lo (6): y á la vez que el grao pontífice
Gregorio 1 consignaba en sus cartas los l í -
mites de una intercesión justa y de un au-
silio no perjudicial á la Iglesia ni al Esta-
do, llamando indiscreta defensa la hecha á
favor de  los ladrones públicos (7), la legis-

lacion civil en reverencia y devoción á la
Iglesia ampliaba á la casa episcopal, ce-
menterio, átrio ó una porción de tierra al
rededor los términos del asilo (P .  Digno
es de notar, que si bien en el siglo Vil laa
disposiciones canónicas y civiles sobre esta
materia parecían ser una consecuencia de
las anteriores y fundarse sobre los mismos
principios, se renovó la antigua disciplina
de los cinco primeros siglos en que la peni-
tencia canónica se  consideraba indispensable
para satisfacer en algún modo la vindicta
pública ofendida por el crimen del que se
refugiase ¿ la iglesia. Reservándonos hablar
en su lugar oportuno de las leyes que durante
esta época se dieron en España en sus fa-
mosos concilios por mandato y asentimien-
to de sus reyes , y que después vinieron á
formar un derecho general eclesiástico, d i -
remos: que el concilio de Reims en las Ga-
lias privaba de la libertad de salir de  la
iglesia al que librado del último suplicio
por la intercesión de sus ministros no pro-
metiera primero cumplir la penitencia qué
por el crimen se le impusiese (2); principio
conforme al de los primeros Padres de la
Iglesia, entre ellos S. Agustín, que nunca
creyeron que librar de la pena capital al
refugiado podía ser bastante para dejar im
pune enteramente el delito , castigándola
sino con penas corporin aflictivas, al menos
con penitencias saludables

Si hasta la época que hemos examinado
la autoridad eclesiástica estuvo en posesión
no interrumpida del derecho que su insti-
tuto evangélico le daba de ejercerla huma-
nidad é interceder con la potestad tempo-
ral en favor de los delincuentes; si hasta
entonces los asilos de las iglesias habían
servido para remitir la pena pública á to-
dos los que á ellas se acogían, en el s i -
glo VIII no fue menos activa aquella inter-
cesión, y el derecho de asilo, si no favore-
ció siempre á toda clase de reos , sirvió al

(1) Cono, t de Orleansde S i l ,  cap. 3, 4 y 3, que ••
«I M ,  CWM  17. NMi.  4.

(9) Cene. Epaoneete de 3t7, citado por Tomiti lno,
p»rl. 9 .  cap. 97.

18j Cap. M y 93, l lt .  4 .  l ib. 1 del Cód.
'O Nov. 11, cap. 7 ile Juatiniano.
*3i Conc. S da Orle»»» del alio 549, cap. 90. eilado

Kr  Walter e» la nota K al dicho *p* r r .  338. cap. 4 del
». > .
■6< Cene. 1 de Marón , de 381, '•elebrado en tiempo

de Gonmo,  de que hace meocion Tomastino en el c i -
tado cap. o?.
■7i Can. 3, causa <4. cuesl. 4.

7OMO IV .

(1) Decreto de Clolario 11 dé B95, cap, 13, 14 j 13;
leyes de los Alemanes. Ul .  3: de loiDívaro»,  t i l .  1 .
C 3; Cooc. de Beirut del alo 61B, citado por TomattÍBo
en lo»  lujares arriba indicados.
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En tiempos en que el derecho de asilo con-
cedido á las municipalidades contribuía i
aumentar su población, la influencia de la
Iglesia esplicada en la mansedumbre cris-
tiana y en la mediación del sacerdocio de-
bía ejercer también una influencia necesa-
ria, ya que no tan política al menos mas
religiosa, mitigando la dureza de costum-
bres y leyes bárbaras , protegiendo á los
inocentes del furor de las venganzas priva-
das, entonces también muy comunes, y al-
canzando en favor de los culpables la remi-
sión de la pena pública, con solo la obliga-
ción de satisfacer á la parte agraviada el
precio estimatorio de la ofensa, y de  cum-
plir con las rígidas y largas penitencias ca-
nónicas que se les imponían. Esta distin-
ción de pena y penitencia que vemos esta-
blecida por los nomocánones con relación
al delincuente refugiado, se sancionó tam-
bién por disposiciones puramente canóni-
cas respecto del que le estrajese: un  con-
cilio, celebrado en loa últimos años del s i -
glo IX en Alemania para reformar la  disci-
plina, impuso pena de novecientos sueldos
pagaderos al obispo, y penitencia pública á
arbitrio del mismo, al que con desprecio
de Dios ó de sus iglesias estrajese violen-
tamente de  su atrio ó de los pórticos á ella*
adherenles ai siervo fugitivo ó á quien
persiguiese (1). Tan radicada estaba en  e s -
ta época la costumbre de cas t igar  con pe.
ñas pecuniarias, que aun la Iglesia misma
las imponía por el delito de sacr i leg io ,  jun-
tamente con las penitencias públ icas ,  for-
mando de unas y otras una escala confor-
me  á la cualidad de la persona ofendida y
en proporción á la gravedad del del i to  (2).

La colección que con el nombre de  Isi-
doro apareció en el imperio de  los  francos,
muy al principio de la época que  acaba-
mos de reseñar, y ,  reproducida casi en  su
totalidad por Graciano, fue durante  se is  si-
glos la norma de otros compiladores ,  e l  1¡_
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menos para que los refugiados obtuviese?
seguridad de su vida y de sus miembros.
Los antiguos capitulares franco-germáni-
cos habian escluido del asilo á los reos de
muerte (i): los reyes francos de la segunda
raza ampliaron como los de la primera este
privilegio que sirvió para librar á toda
clase de criminales; y Garlo-Magno, que á
la vez que reunía en sí el imperio de la
mayor parte del Occidente se mostraba á
imitación de Constantino acérrimo de-
fensor de la Iglesia y de su disciplina, le
conservó en la esencia , si bien dismi-
nuyó sus efectos privando se llevase de
comer á los refugiados (2). El concilio de
Maguncia celebrado en su tiempo en Ale-
mania restableció las leyes comunes dé los
Capitulares por las que , derogándose la
csccpcion que en un principio se estable-
ció contra los reos de muerte, se mandaba
que nadie se atreviese á estragr al reo que
huyese á la iglesia, ni entregarle para que
fuese condenado ó sufriese el último supli-
cio, pues que así lo exigia el honor de Dios
y de sus santos: antes bien los rectores de
las iglesias procurasen alcanzar la inmuni-
dad completa del refugiado , cuidando al
mismo tiempo de satisfacer á la parle ofen-
dida (3). Las costumbres que los germanos
y otros pueblos del Septentrión habian he-
redado de sus antepasados, les hacia mirar
con horror las penas de sangre: las pecu-
niarias estaban indicadas en aquella edad
casi para toda clase de crímenes, porque
así convenía al estado de las nuevas repú-
blicas que se fundaban de la desmembra-
ción de la gran familia romana; y la con-
denación á muerte solo tenia lugar, por
consiguiente, después de apuradas las pro-
babilidades y perdida la esperanza de re-
forma en la conducta del delincuente (4).

Capit.  Germán, de! afio 74Í .  capii. 91
(?) Captt. de C i r io  Magno del año 779, cap. *.
rS) Cono, de llaituncia de BIJ, del cual *e lomó o.

eán.9, cauta 17, cues*. 4.
(4) Tócuo, demoribui Germanorum, cap. 19 y 91. Ea-

leespirilu de la legislación penal de las tribus «eplen*
Irloaales, imponi.ndo aun i loa mas grave* deliioe la
pena pecur iaria, en virtud de una menuda y proli|a lava-
ción »e encuentra consignado en las leyes 1. 5, 6, t i l .  4,
ilb. 8 del Fueio Juico, y en las de los Borgnñones, llavn-
v fríos,  Rtpuarioa, bajones, Frlaonra, Lombardos, ele.

(1)  Conc. de Tréveris de 893, cap. 90, d j  donde
temó el 90, causa 17, cucsl. 4,

( I j  En  prueba de e»io pueden verse en  i a  c i t ada  cau -
ca y cuestión lo* cAo».7. 93, 93, 97 y as ,  lomado*  d- i  c i -
tado eone. de Tréverl* y de lo *  Cap i tu lare* .
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gos (t). Cuál fuese, sin embargo, la autori-
dad que en esta época se habia arroga-
do esclusivamente el poder eclesiástico en
esta materia , señalando como por una
consecuencia necesaria la pena de esco-
munion á todo el que con violencia es-
trajese de la iglesia á un refujiado, se de-
duce, entre otros pasajes citados por Gra-
ciano, del en que el pontífice Gclasio II,
después de alabar al ohispo de Benevcnlo,
Epifanio, por haber privado como indignos
de la sagrada comunión á Mauro y Bcncna-
to, municipios de aquella ciudad, que ha-
bían estraido violentamente á un curial su-
yo que estando en el santuario rehusaba
salir de él reclamando la inmunidad , dice
que él mismo confirma por su propia auto-
ridad aquella disposición (2). Por lo de-
mas, no puede desconocerse la armonía
que la legislación eclesiástica guardaba en
esta época con lo establecido primeramen-
te por el poder civil ó en los concilios de
su órden convocados; pues con solo el ju-
ramento de seguridad era permitida al se-
ñor la cslraccion de su siervo (5) , y el asi-
lo no escusaba al refugiado de dar cuenta
exacta y razonable de sus actos (4).

Bien puede asegurarse que hasta el de-
recho de Decretales el poder civil y el
eclesiástico legislaron como á prevención
sobre asilo , y que aunque la facultad de
hacerlo en primer termino debió residir
siempre en el primero , en virtud de la na-
turaleza de su objeto y de la del sugelo so-
bre que versaba, sin embargo , ó lo hicie-
ron de común acuerdo entre ambos, ó las
circunstancias religiosas y políticas ejercie-
ron, como hemos visto, una influencia muy
marcada en que uno de ellos legislase con
absoluta independencia por sí mismo. El
incremento que la autoridad pontificia re-
cibe especialmente desde principios del s i -
glo XII , se manifiesta en todo lo que es
puramente disciplina!, y aun en los nego-
cios políticos en que interviene, debién-

(1) Cono, de Clermoot, de <0J3, citado por Tornee:ino
pert. 9, ¡ib.  3.  cap. 100.

(9 |  Cén. 10 de las citada* eaun  y ctie*L
(3i Cón. 31  de id.
(4) C in .  33 de id.
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bro de estadio y aun la paula do las deci-
siones de derecho , mientras no se descu-
brió su falsedad , habia contribuido so-
bre manera á engrandecer la autoridad
pontificia, ejerciendo desde su aparición
una marcada influencia en la disciplina.
Muchos cánones, enteramente supuestos ó
alterados, en los que se  atribuía á la potes-
tad eclesiástica el derecho de legislar sobre
asilo, fueron trasladados por Graciano á su
colección, y no estudiando entonces los in"
térpretes, ni aun los pontífices, otras fuentes
que estas, fundaron en ellas su opinión en-
teramente conforme con la que habia pre-
sidido ¿ la  redacción de aquellos monumen-
tos (I). Esta novedad , puramente discipli-
na!, unida ai estado político y religioso de la
sociedad en la edad media, que hizo del
Papado un elemento necesario de vida, y
como el nácleo de reunión indispensable en
tiempo de agitación y de nuevas trasforma-

’ciones obradas en las costumbres, en las
ideas y en las instituciones, concluyeron
por establecer de hecho y de derecho á fa-
vor de la autoridad eclesiástica , y mas es-
pecialmente de la Silla romana, la facultad
de legislar sobre asilo, que hasta entonces
ella misma habia reconocido como dimana-
da únicamente de la potestad temporal. El
concilio celebrado á mediados del sigloXI en
Roma fijó ya, en términos que escusaban to-
da controversia, el ámbito decuarenta pasos
alrededor de las iglesias mayores, y el de
treinta en las menores ó capillas , para que
se considerasen como asilos, imponiendo
pena de  escomunion al que estrajese a! re-
fujiado, á no ser ladrón público, segtin los
antiguos santos Padres lo habían estableci -
do . El principio de caridad en favor de
los inocentes y perseguidos, ejercido por la
Iglesia, subsistía entonces sin variación,
y las cruces puestas en los caminos se de-
clararon como lugares de asilo para el que
se refugiase á ellas huyendo de sus enemi-

( 1 )  Van -Rapen, dúertal .  de a/ylo templorum. 3.
(Sí Cone. romano de 1059 celebrado por el papa N -

I I :  « i  e l  c ió .  6, cerne 17, cuei l .  4.
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rióse esto á su ciencia y santidad reconoci-
da en medio de la general descomposición
de la sociedad. La colección Gregoriana
comprende gran parte de los decretos que
los pontífices dieron sobre asilo, bien molu
propio , bien á consulta de los obispos ó de
Ja autoridad temporal que aun para la tra-
mitación de los juicios y la imposición de
las penas constflló durante mucho tiempo á
la Silla de Roma; pudiéndose decir con
verdad que la acción legislativa de la Igle-
sia se habia llegado á estender por toda la
cristiandad, y la judicial caminando á par
de ella modelaba la civil, absorbiendo á su
conocimiento y atribuyendo á su competen-
cia todas las cuestiones que mas ó menos
concerniesen al dogma ó la disciplina. Así
es como deben entenderse los testos de las
Decretales que tratan de inmunidad , y de
esta base prévia debe partirse para que no
pueda admirarnos la marcada diferencia
que en la legislación de nuestra patria en-
contramos entre la visogoda y Alfonsina,
así sobre esta como sobre otras muchas ma-
terias. Debe, sin embargo , confesarse que,
caminando siempre la iglesia de acuerdo
con los principios de justicia constituti-
vos de la Sociedad, y procurando afian-
zarlos, restringió desde esta época el asilo
que tan latamente se  habia concedido en lo
antiguo, y que desde entonces á una ju-
risprudencia varia é instable siguió otra
fija que tenia por fundamento los estatutos
de los sagrados cánones y las tradiciones
de las leyes civiles. En este sentido , res-
pondiendo Inocencio 111 á la consulta que
el rey de Escocia le hizo sobre si debían ó
no gozar de asilo ios malhechores que
se refugiasen á la iglesia con el objeto
de evitar «I castigo, hizo aquella notable
distinción entre el delincuente siervo ó lí-
bre , lijando lo que en uno y otro caso de-
bería hacerse para procederá laeslraccion,
y declarando para en adelante que aun sin
juramento de caución podría efectuarse
aquella tratándose de ladrones públicos ó
nocturnos taladores de campos (i). Los an-

tiguos cánones guardaban silencio acerca
de las iglesias que deberían considerarse
como inmunes. Gregorio IX, respondiendo
al obispo de Astorga , señaló como tales
aquellas en que se celebrasen los divinos
misterios aunque no estuviesen consagra-
das (I), y desde entonces esta regla gene-
ral de inmunidad tuvo su aplicación al tra-
tarse del asilo. El delito cometido contra
la misma Iglesia , dentro del templo ó de
sus cementerios, debía naturalmente es-
cluirse del privilegio , y el mismo pontífice
dirigiéndose á los arzobispos de Toledo y
Santiago lo espresó así terminantemente,
dando la razón de la .escepcion (2) que al-
canzaba igualmente al homicida alevoso ú
asesino (5). Muy poco tiempo después se
declararon también escepluados los here-
ges y apóstatas enel rescripto que Martin IV
dirigió al clero de Francia , y esto aunque
se  hubiesen refugiado al altar (4); Nicolás V
confirmó, á consulta de los Sajones, las an - '
tiguas leyes que le denegaban á los ladrones
públicos (3); y los reos de lesa magostad, los
homicidas y taladores podían ser estraidos
de la iglesia, según el rescripto queá  prin-
cipios del siglo XVI dirigió Julio II á los
obispos de Inglaterra (6). Todas estas dis -
posiciones, parte de las cuales forman el
derecho común sobre la materia, indican
por una parte lo frecuentes que habían lle-
gado á ser los casos de asilo , y por otra,
que desusadas las antiguas intercesiones
de los clérigos , y con ellas la imposición
de públicas y saludables penitencias , la
Iglesia misma iba paulatinamente redu-
ciendo aquella inmunidad de un modo in -
directo á favor de los oprimidos como lo
fuera en un principio, y que ya no  podían
esperar el perdón de la pena capital, ni  la
minoración de la pena, los reos de  delitos
que la legislación civil y eclesiástica con-
sideraban como graves.

Dejando al dominio de la historia exa-

(C  Cap. D del DÍ imo ti l .  y l ib .
(9) Cap. 10 de id.
,31 Cap. 1 ,  ti l .  19, l ib. 5 de dicho codigo.
■4> Tomit j ino.  en el  lugar antea citado.
*3) E l  mismo en Id .

*6' * C i ra la t  lo, en su obra latk,  part, cap. 33 ,p i r . 7 .( ! )  Cap. 6 ,  U . 49, lib. 1 de las Decretales.
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cia (1). El concordato de Nápolos, celebrad
poco después entre el pontífice Benedic-
to XIV y el rey Carlos, puso fin á las rui-
dosas contiendas que la Bula de Grego-
rio XIV, si bien no admitida en aquellos
dominios , había suscitado entre los obis-
pos y magistrados, y por consecuencia en-
tre los pontífices y reyes, sosteniendo cada
uno como propio de su autoridad el cono-
cimiento de las causas sobre asilo. Fijóse
en él el modo de proceder á la eslraccion,
sin desdoro de la Iglesia ni detrimento de
la justicia; prescribióse la forma del proce-
dimiento en el cual debian intervenir am-
bas autoridades en los términos y plazos
estipulados para que la administración ju-
dicial no se retardase, y multitud de deli-
tos quedaron esceptuados del asilo á pro-
porción que se restringió estraord inaria-
mente la inmunidad respecto de los luga-
res que habían de  gozar de este privile-
gio (2).

$. 2.a Historia del asilo en la iglesia es-
pañola.

A fin de ser consecuentes con la división
enunciada en la sección presente, hemos
omitido cuanto hace relaoioo á las leyes y
disciplina de nuestra patria /destinando á
su examen el lugar especial qne la impor-
tancia é interés de su historia requieren.
Siendo la disciplina histórica por su natu-
raleza , convenía dar á conocer los funda-
mentos que le sirvieron de base en épocas
señaladas , y cual fue el que rigió en ]&
Iglesia universal , á fin de poder después
ocuparnos separadamente déla  de España,
haciendo sobre ella las reflexiones á que dá
lugar, y para que de este modo sea mas ló-
gica y natural la transición á la sección
tercera de este artículo, en que nos propo-
nemos presentar el derecho canónico-civit
vigente sobre asilo.

Si la Iglesia de España, católica por es-
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minar las causas que prepararon nuevos
cambios morales y políticos desde princi-
pios del siglo XIII, y la reacción obrada en
¡a Iglesia y en la Sociedad desde el s i -
glo XV (t), vemos que minorándose el  pres-
tigio del Papado, no es ya el pontífice
quien legisla acerca del asilo en la Iglesia;
antes bien considerándose como objeto pro-
pio y esclusivo del poder temporal , queda
derogado en unas partes , en otras ocupa
un lugar en la constitución política del
pais , aunque con ciertas restricciones , y
en otras, finalmente, llega á ser objeto de
arreglos entre ambas potestades que reci-
ben el nombre de Concordatos. La consti-
tución de Francisco I de Francia, dada á
principios del siglo XVI, en que se dispo-
nía que siempre que el juez secular prove-
yese auto de prisión contra cualquier reo
pudiera desde luego estraerle de la Igle-
sia, sin perjuicio de su derecho para resti-
li luirle si en la prosecución de la causa se
hallase acreedor del asilo (2) , dejó inefi-
caz este, pues como dice un historiador
disciplinista (5), fueron pocos ó ningunos
los que se restituían á la Iglesia , y el clero
galicano no trabajó en su defensa , puesto
que vió que ya no se cumplía con el anti-
guo fin de tan santo establecimiento , cual
era la penitencia pública que se imponía á
ios refugiados. La Iglesia anglicana consti-
tuida independiente de la romana, dejó
también abolir á poco tiempo el privile-
gio del asilo, conocido con el nombre de
privilegio del santuario (4) ; y el derecho
austríaco , por-sn constitución dada á prin-
cipios del siglo XVII!, privó de él á los
deudores maliciosos que huyesen por bur-
larse de sus acreedores , imponiendo pena
pecuniaria á los clérigos regulares ó secu-
lares que tuviesen bienes , y privación de
la cuestación á los mendicantes si unosú otros
lo concediesen á los desertores de la m¡li-

nt Acerca de esta materia puado verse entra otros e l
Mioual de historia universal de Otl ,  publicado por An-
dusgs Espinosa, totn 9 .  cap. 9.

l i i  Febret, traité de l’abus, l ib. 8, cap. 3 ,  oútn, 8: y
Tcnnsisino en los lugares arriba citados, núm. 8.

J< Citado Tomsssino.
' í i  W i l t e r  , nota t al párr. 339, cap. 4. l ib. 8 de su

ntinusl de derecho eclesiástico uolrerfsl,  edic. de Ma-
drid de 1844.

<11 G. Meiner. Jnttilni. jurit ttcluidtUcl , parí. 9 .
Sc/tol. ad par. 818.

<9i Coneord. de 1741.- acerea de an contenido sobro
e*la materia puede eousoltarae A Cavilarlo en «u Citada
abra y cap-, p i r r» .  desde el 13 basta el  fin.
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celencia , fue siempre la primera en esta-
blecer , conservar y restaurar la mas pura
disciplina, sus monarcas, participando del
mismo espirita religioso, contribuyeron
cuanto estuvo de su parte á fomentarla y
mantenerla. Desde que Recaredo abjuró
el arrianismo vése ya una admirable con-
cordia entre el sacerdocio y el imperio,
sostenida por el celo religioso de los prín-
cipes y por la cristiana mansedumbre y re-
conocida ciencia de los clérigos que son
llamados á deliberaren las materias relati-
vas á los intereses públicos y privados.
Correspondiendo al rey el derecho de con-
vocar los concilios, presidirlos y tomar
en ellos Ik iniciativa de los asuntos que han
de ser objeto de sus decisiones , el brazo
eclesiástico, sin esceder los limites de su di-
vina misión, coadyuva sábia y admirable-
mente el poder temporal ; y los famosos y
siempre respetables concilios de Toledo
son la fuente de las leyes y cánones, y el
monumento mas glorioso de la constitución
política y religiosa de los godos. Recaredo
es para España en esta época lo que Cons-
tantino fue para el cristianismo : los privi-
legios que se conceden á las iglesias y sus
ministros están fundados en un religioso
respeto y no ceden en perjuicio de la jus-
ticia ni de los* derechos particulares de los
ciudadanos. Al recorrer la historia univer-
sal no encontramos promulgada ley alguna
sobre asilo hasta los tiempos del gran Teo-
dosio ; y al examinar la de España no la
hallamos basta el siglo Vil en tiempo de
Gundemaro. Dejando á los eruditos in-
vestigadores de la antigüedad ocuparse de
si este rey fue el primero que en España
dió leyes sobre la inmunidad local de las
iglesias , y si las qne se leen en el til. 3 ,
libro 9 del Fuero Juzgo pueden atribuirse
á él con mas razón que á Sisenando y San
Isidoro (1), es indudable que desde aque-

(C  D .  Aaloolo Fernandez Prieto y Sotelo, en  >u histo-
ria del Derecho ret í  de Espine,  l ib.  9 ,  cap. l i .  nutn. 7
f 10, sostiene, fundado en alguno* pasage» de D .  Alonso
de «rtagene y de Frencisco Tbaiats, que Gundemero
fue el  primer rey de España que declaró la inmunidad
de  los templos para que los reos no pudiesen ser estrai-
dosde ellos. Marina, en su ensayo histórico, l ib.  8, nú -
mero 11, data e l  origen de la inmunidad local en España
de  los tiempos de Chindas vinto.
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lia época los monarcas españoles legisla-
ron con enlera independencia sobre esta
materia. A pesar de la intervención que el
estado eclesiástico tuvo en los negocios
propios de su instituto , y aun en los pu-
ramente civiles , siempre consideró que el
beneficio del asilo procedía de la autoridad
soberana, sin cuyo consentimiento no po-
día establecerse , y estuvo muy lejos de dar
á esta materia la amplitud que las nuevas
doctrinas y códigos posteriores introduje-
ron. El Código gótico , producto de las le-
yes escritas de los reyes y de ios decretos
de  varios concilios toledanos, es un palpa-
ble testimonio de la religiosidad con que
aquellos establecieron la inmunidad como
privilegio , y de la justicia con que el asilo
se limitó , negó ó concedió conforme á los
casos y circunstancias. Parece que los
obispos españoles de aquella época, recono-
ciendo como propio del poder temporal
aquel derecho, solo reclamaron el de ejercer
la compasión interponiendo sus ruegos y
súplicas para la minoración de  la pena á
los criminales. El concilio toledano 6.° ha-
bía fulminado gravísimas penas contra los
que por la gravedad de sus crímenes y males
causados á la gente y á la patria , y aterra-
dos por los remordimientos de su concien-
cia se refugiasen entre los enemigos de su
país, pidiéndoles ausilio para su defensa:
añadiendo , que si arrepentidos de sus deli-
tos huyesen á la iglesia, obtendrían la
real clemencia , mientras no hubiese detri-
mento de la justicia, solo por la reverencia
debida al lugar y á la mediación de) sacer-
dote (1). La ley atribuida á Cbisdanvinto
presenta la verdadera idea del asilo en su
tiempo, y su lectura basta á convencer que
á los homicidas no valia escusa ni poder
de ninguna clase : que el refugiarse al al-
tar en tanto valia en cuanto sin permiso
de los sacerdotes no podía ser estraido;
pero con él ,  y bajo juramento de que el re-
fugiado era reo de muerte, el sacerdote
debía echarle de la iglesia entregándole á
su perseguidor que entonces era uno de

Mana* ,  en el Jugir citado, núm. <9 y 18.
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Iglesia , y se lijan los casos en que los re-
fugiados podrán salir do este recinto. Tan
cierto es que la potestad temporal legisla-
ba por su propio derecho acerca de este
punto , ó que á lo menos concurría con la
eclesiástica en fuerza de la concordia que
entre una y otra reinaba , que la sentencia
de la real indignación al mismo tiempo que
la censura eclesiástica de escomunion cons-
tituyen la sanción penal del decreto. El ju-
ramento de caución , requerido ya en lo
antiguo, vuelve á consignarse como indis-
pensable para que el acogido pueda ser en-
tregado á su perseguidor; y en caso de que,
precediendo aquel, el sacerdote se negase
A la entrega, debe hacérsele responsable
déla fuga si resultase, ó exigirle la satis-
facción de daños y perjuicios según la
determinación y voluntad del monarca.

Los monumentos legislativos que acaba-
mos de referir forman la primera época del
asilo en España , y son la prueba mas com-
pleta legal y de hecho en favor de la auto-
ridad soberana de sus reyes. Contenidos,
dentro de la esfera de su poder el brazo
secular y el eclesiástico , contentábase este
con tomar la parte que le correspondía en
<a intercesión y amparo de los refugiados,
dejando al primero el pleno ejercicio de los
derechos de soberanía moderados tan solo
en fuerza de otro natural , cual era el de
la inmunidad ó reverencia de los templos.
Empero cambiada repentinamente la faz
de la monarquía , hecha de nuevo presa de
tribus bárbaras desde principios del s i -
glo VIII, la moral, las leyes y disciplina
desaparecen para dar cabida á máximas é
instituciones muy diversas. Los restos de
España donde el poder agareno no pene-
tra , solo tienen desde entonces un objeto,
un pensamiento; la libertad de la nación,
la espulsion de los infieles. La reconquista
que empieza paulatinamente á efectuarse
dá origen á multitud de fueros, á cuadernos
municipales que se consideran como dere-
cho común de las ciudades restauradas,
con et objeto de fomentar su población.
Bajo este punto de vista debemos entender
la amplitud que algunos de los citados fue-
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los parientes mas cercanos del muerto,
para que hiciera de él su voluntad como
no fuese darle muerte (1): evitar la impu-
nidad del homicida con la seguridad del
castigo, ó al menos que este se retrajese
de cometer el delito, lales eran los princi-
pios en que se apoyaba. Las leyes atribui-
das á Recesvinto (2), que sin duda se toma-
ron del concilio IX toledano, ademas de
concordar con lo que las romanas dispusie-
ron acerca del reo refugiado á la iglesia sin
armas ó que se defendiese con ellas (3),
revelando el espíritu germánico , heredado
por las tribus septentrionales , impusieron
pena pecuniaria proporcionada á su cuali-
dad y dignidad, ó de cien azotes al que es-
irajese de la iglesia al siervo ó deudor aco-
gido á ella (4) ; ampliaron el asilo hasta
sus puertas ó pórticos , y cscluyeron de
este privilegio á los deudores, mandando
que el presbítero ó diácono restituyesen el
deudor sin dilación A su acreedor, el cual
no podría matarle ni ponerle preso ; pero
exigieron que á presencia de los ministros
eclesiásticos se fijase el plazo y modo de
pagar la deuda, pues aunque en considera-
ción á la religión se permitía la interven-
ción de la Iglesia, esta no podía consentir
que lo ageno se retuviese (5). Pero donde
mas claramente vemos reconocerse el dere-
cho de la potestad temporal en materia de
asilo es en el célebre concilio Xll toleda-
no, cuyo canon, aunque mutilado en esta
parte , insertó Graciano en su Decreto (6).
En él se dice, que con mandato y con-
sentimiento del rey Ervigio el conci-
lio había definido que nadie se atreviese
á estraer de la iglesia á los que huye-
sen á ella ó residiesen dentro, ni causar-
les daño ni perjuicio ; se amplían los tér-
minos del asilo dilatándolo hasta treinta
pasos en derredor de las puertas de la

llt Ley 16, Ut. ti, llb 6 del Fuero Juzgo latino: e t  de
■deertir que en el romanceado no ae hallan las palabree
que en el latín coi responden i estas; omntm oculorum
ejtta oiitcmrm rx lingual,

1*1 Véise lodo el ti l .  S. l lb.  9 del Fuero Juzgo.
Layes 1 y * do los filados lll . j | ib .

'♦J Ley 3 de Id.
1»; Ley 4 de id .
id) Cln. (Q dicho concilio, que es el 56, causa 17,

sural.  4.  Vkae Marina en  su rilada obra, Ub.  1 ,aúm *6,
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ros daban al derecho de asilo que con ra-
zón han llamado algunos casi territorial (i) ,
y del que encontramos una prueba en el
célebre fuero de León dado por don Al-
fonso V á esta ciudad (2). La antigua legis-
lación visogoda subsistía de derecho en es-
te tiempo, aunque departiendo su vigor
con los mencionados fueros que de día en
dia iban aumentándose en proporción de
la reconquista ; su autoridad se habia de-
clarado y renovado en diferentes ocasiones
y para multitud de pueblos á que se dió
como fuero general: e ra ,  pues, consi-
guiente que la inmunidad local eclesiástica
subsistiese también como consignada y re-
glamentada en aquel código, el primero en
órden y el mas nacional en su espíritu de
cuantos contó la monarquía. Las coleccio-
nes de cánones , que empezadas á formar
desde principios del siglo V, constituían la
disciplina particular de su iglesia tomada
de las puras y genuinas fuentes de los con-
cilios generales y particulares, tanto nacio-
nales como estranjeros, y de las epístolas
decretales mas auténticas, subsistieron
también invariables, manifestándose en
ellas el verdadero espíritu de la Iglesia y la
perfecta armonía del sacerdocio y del im-
perio, en cuanto á la idea que debía for-
marse del derecho de asilo y de la facultad de
legislar acerca de él. Prueba de esta ver-
dad es la confirmación que la reina doña
Urraca hizo, en unión de sus hijos y de los
condes y muchos próceros del reino , de la
Constitución de inmuuilate, dada por un
concilio á principios del siglo XII (3), en
la que establecía que ningún crimina] re-
fugiado á la iglesia se  estragese de ella
como no fuese siervo , ó ladrón público,
mongeó monja apóstata, ó violador de la
Iglesia : Constitución que después fue tam-
bién confirmada por D .  Alfonso, rey de Cas-
tilla, y por el del mismo nombre de Aragón,

en unión de  muchos nobles y plebeyos del
reino. El Fuero Real , formado á mediados
del siglo XIII con objeto de que sirviese de
código general que hiciese cesar la anaquía
legislativa, producida hasta entonces por
la multitud de fueros que regían en las
diversas municipalidades, participaba en
cuanto á la materia que tratamos de las
mismas ideas que presidieron ¿ la redac-
ción de las leyes visogodas sobre cuyo es-
píritu, puramente nacional y religioso , se
habia formado. Prohibíase terminantemen-
te en una de  sus leyes (I) que el brazo
eclesiástico defendiese á robadores cono-
cidos, ni á los que de noche quemasen
viñas ó árboles ó arrancasen los mojones
de las heredades , ó violasen las iglesias ó
sus cementerios matando ó hiriendo á otro
en la confianza de ser amparados por la
Iglesia ; y que si los tales se metiesen en
ella los sacasen desde luego. Tan cierto
es que las leyes de aquel código estaban ba-
sadas en cuanto á este punto sobre lo dis-
puesto en el Fuero Juzgo, que tratando
de la manera con que debería estraer-
se al deudor ó siervo refugiado , repro-
dujeron la antigua de Siscnando mandan-
do que mientras el deudor estuviese en
la Iglesia no se  le privase de comer y
beber, debiendo el acreedor pedir al clé-
rigo rector de ella su entrega , y el clé-
rigo rogar se le concediese plazo para pa-
go de su deuda ; y no dándolo, suplicar
no le denostase, alase ni hiriese; pero
entregarle á su perseguidor ó dejárselo co-
ger: lo cual tendria también lugar con el
siervo , para cuya captura debia proceder
el ruego al clérigo rector de la iglesia, per-
mitiendo que por la negativa ú oposición de
este , pudiera el señor eslraerle sin herir-
l e ,  matarle ni tratarle mal (2). La jurispru-
dencia de los tribunales supremos de aquel
tiempo es también otra prueba manifiesta
de la teoría que reinaba sobreestá materia:
y las leyes del Estilo, declaratorias de las del
Fuero, consignan la práctica admitida de

(1* La  Berna y MonUlvao, retella himórie» de la le-
gislación e apartóla, oue precede á loa Elemental del de-
recho ewit w penal de los mismos, cap. 3, arl .  4, nútn. (0.

í á j  Ley Í4 del Fuero de León, inserta por Solelo, l ibro
>, cap. *.  num. tS.

(E) Concillo de Oviedo del arto de i l iS ,  cap. 3 ,  citado
por el  abate Andrés en cu diccionario de Derecho canó-
nico, palabra 4rüo.

(1) Ley 8 .  i l t .  C, l ib.  1 del Fuero Re«l.
Ley 18, U t .  90, lib. 8 de dicho código.
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conocer que  en tanto se apartaban las docJ

trinas contenidas en este código de  las
consignadas en el visogodo y en el que in-
mediatamente le precediera, en cuanto por
aquellas el asilo ipso jure correspondía á la
Iglesia, mientras que por estas solo estri-
baba en la voluntad del príncipe: en  las
unas la intercesión clerical servia de  medió
para obtener la minoración de la pena , y
en  las otras los clérigos mismos tenían obli-
gación de  defender á todo trance al retraí-
do dándole de comer y beber: según las
primeras, el refugiarse á sagrado privaba
á los perseguidores privados de  darle muer-
te ni causarle daño alguno en su cúerpd,
al paso que según las segundas solo pres-
taban juramento de  no matarle, pero no
por eso se libraba del castigo; las de  fu-
tida eximían al deudor de todo servicio ó
prisión con solo la fianza de  pagar cuando
tuviese, y las antiguas ordenaban que al
momento fuese restituido ¿ su  acreedor*
fijando ante los sacerdotes los  términos del
pago que en  reverencia á la iglesia no po-
día dispensarse. Por l o  demás, copiando
siempre los redactores de  la legislación Al-
fonsina los pasages que sobre esta materia
encontraron en  el Decreto y Decretales, es-
cepluaron lós delitos que estas escluian, y
fueron deeste  modo consecuentes con lo  de-
terminado por el  F uero Juzgo y el F uero Real
en cuanto á los casos y personas que no go-
zaban de inmunidad, á los lugares á queso
eslendia, y á la obligación de  dar de  comer
al deudor mientras estuviese en la iglesia

Los principios de justicia que guiaron á
la autoridad eclesiástica á minorar ios casos
de asilo, y de que hicimos mérito en otro
lugar, debían ser adoptados necesariamente
en  el Código Alfonsino; y si la segunda dé
las leyes que tratan de  esta materia parecía
conceder la inmunidad á toda clase de  de*
litos ó crímenes, las tres siguientes sabias
mente establecieron las escepcíones toma-
das de  la cualidad de  las personas y de  la
clase del delito. Los ladrones públicos*
salteadores nocturnos, taladores demieses ,
viñas, árboles ó campos; los que delinquie-
sen dentro de  la misma iglesia ó su ce*
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que habiendo alguno hecho cosa que mere-
ciese muerte , ó ejecutado el hecho estando
el rey en  el lugar , el rey lo  mandaba sa-
car de  la iglesia para hacer de  él justicia
conforme á derecho (i) ; argumento nota-
ble en  favor de  la autoridad temporal que
á pesar del respeto debido al lugar santo
vindicaba la ofensa hecha en su presencia
con la esperanza del asilo.

Las leyes de  Partida forman la segunda
época en que puede dividirse la reseña his-
tórica del asilo en  España. El que observe
por una parte la influencia que en  esta épo-
ca ejercía la autoridad pontificia * debida
á las circunstancias religiosas y sociales
que hicieron de  ella un  elemento necesario
de órdeo, como arriba indicamos, y por otra
las fuentes de  donde los redactores del Có-
digo Alfonsino tomaron las doctrinas en él
consignadas, contándose como una de  aque-
llas en materias disciplínales la colección
muy poco tiempo hacia mandada formar de
órdeu del Papa Gregorio IX, habrá «em-
prendido fácilmente la razon de  diferencia
entre la estension y naturaleza del asilo,
según lo  entendieron los legisladores viso-
godos, y se consignó por el rey Sabio
en la primera de  sus Partidas: diferencia
tanto mas estrada cuanto que  el Fuero Real,
formado de su órden pocos meses antes,
estaba en armonía con. l ¡ s  costumbres de
la época y renovaba el espíritu nacional y
religioso de  los tiempos de Rccaredo. Las
leyes de Partida, causando una especie de
revolución en las ideas políticas hasta en-
tonces recibidas, introdujeron también en
materias eclesiásticas doctrinas poco con-
formes al espíritu del país y á la disciplina
de su Iglesia , siendo en casi todas ellas
como en  lo civil intérpretes á veces y lraA

doctoras otras de  las máximas ultramonta-
nas y del derecho romano. Era por lo tanto
consiguiente que al tratar de  la inmunidad
local ó derecho de  asilo le  considerasen
como inherente á la Iglesia, como un privi-
legio ó franquicia que provenid de su mis-
ma naturaleza. Sin embargo, fuerza es  re-

(L  U7  »r del KiUto.
TOMO IV .
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ellos, ó por medio de concordias con la au-
toridad eclesiástica que luego se hicieron
eslensivas á otras parles de sus dominios,
disponiendo los lugares que deberían con-
siderarse como inmunes, los delitos esccp-
tuados conforme al derecho común canóni-
co y real, la forma de estraccion de los reos
refugiados, y el modo de decidirse las com-
petencias entre ambas jurisdicciones que
antes solo se determinaban por el rey y sus
tribunales superiores. De  ello son prueba
los diversos fueros, súplicas, respuestas y
concordias celebradas en aquellos reinos,
aun después que se unieron á la corona (1) ,
parte de los cuales subsisten en su vigor
legal por lo que respecta á esta materia
con acuerdo y asentimiento de la autoridad
pontificia y episcopal.

Los códigos generales de la monar-
quía y los fueros ó privilegios de  sus
provincias esceptuaban cierta clase de de -
litos , y estas mismas escepciones fueron
también reconocidas por leyes y pragmáti-
cas posteriores. Los reyes católicos duran-
te cuyo gobierno activo, justo y templado,
la España esp rímenló una feliz revolución,
renovaron testualmente en una de sus l e -
yes inserta en el Ordenamiento llamado de
Montalvo (2) la del Fuero Real que escluia
del asilo á los ladrones conocidos, incendia-
rios de viñas, mieses ó árboles, taladores
nocturnos y violadores de las iglesias ó ce -
menterios. Sin embargo de esta conformi-
dad de principios, y á pesar de que la po-
testad temporal estuvo siempre en el pleno
ejercicio del derecho de legislar sobre l a
materia de asilo, cuidando de consagrar
constantemente en sus leyes el privilegio de
inmunidad local eclesiástica, no siempre los
encargados del poder, así espiritual como

mentcrio con la esperanza de que la misma
ios amparase (I); los traidores conocidos,
asesinos , adúlteros, estupradores, y los ad-
ministradores de tributos ó rentas reales (2)
no debían ser amparados en la igle-
sia, antes bien podia eslraérseles de ella
sin incurrir por esto en pena alguna; pues
conforme al derecho antiguo no se con-
sideraba razonable que la iglesia , donde
la justicia debia guardarse mas cumplida-
mente que en otro lugar, amparase á tales
malhechores yendo contra el precepto del
mismo Jesucristo que prohibía que su casa
de oración fuese hecha cueva de ladrones.
Precediendo la fianza y juramento de cau-
ción, los clérigos debían sacar contra su
voluntad al siervo refugiado á la iglesia y
entregarlo á su dueño el cual podría ha-
cerlo por sí sin incurrir en pena cuando
aquellos rehusasen entregarlo, siendo res-
ponsables del menoscabo en el servicio del
amo si dada por este seguridad lo retuvie-
sen, ó de la fuga si por su culpa se efec-
tuase (3). Pero aun en las mismas leyes de
Partida se encuentra el argumento mas
palpable de que la inmunidad local ó dere-
cho de asilo se consideraba entonces como
una emanación del poder temporal ; y en
consignarlo así (4) fueron consecuentes
con los ejemplos de la historia, con la
doctrina establecida en códigos anterio-
res, y con la jurisprudencia de los tribuna-
les. Los reinos de Navarra, Aragón y Va-
lencia, mientras fueron independientes de
la corona de Castilla, reconocieron los mis-
mos principios acerca del asilo: sus reyes
ejercieron la facultad de legislar sobre esta
materia unas veces por sí ,  otras á petición
de los tres brazos del reino ó de alguno de

(<} Ley I. til. H .  Partida t .
(9) Ley 5. de dicho til. y Partida.
(3j Ley J de id.
|Áj Prólogode los mencionados litutoy Partida. Creemos

que el saino Marina se equivocó a l  sentaren inc i tada
obra. lib. ti. nurn. id, que, seicun las leve* de Partida, e l
a* i l»  *e consideraba como una prcr< cativa procedente
exclusivamente de la autoridad ecle'iá'lica, sin depen-
deitria alguna del s.ipreino poder poli I ico No hay sino
leer la*  primer* '  pdnbras del indicado prologo, y en
ellas *e  hadara lijado el <>rr¿i ti de la intniibidad local en
la voluntad de los emperadores y de ios reyes. Covarruluas
en  su obra «Máximas sobre recurso* de hierra » páir.  5
de nu decurso preliminar, nunr. 16, futida también en
este mismo argumento la sol-erama de nnc'tios reyes
sobre la materia de asilo, y lo considera como prueba de
la manera de discurrir acerca de ella en el  siglo AHI .

(1) Con objeto de no hacer roas lartto este articulo t e—
tnilimosa I» '  lectores *1 papel que D. Jo'ó de Ledesina,
fiscal del Consejo, escribió en 1766 en favor de la rega-
lía v tribunales leales del reino du Navarro, «sobre el  co-
nocíinieiilo de los artículos de inmtiaidad local y l i so
de la* futrías de que usaron por costumbre v posesión
inmemorial en aquel reino.* conclusión I ,  donde á oropó —
sito déosla materia trae documentos relativos a) i r iuo
de Valencia. Puede también verte la citada ob a de ta -
varrubias, párr. 5 de su diicurso preliminar «obre re—
curso* de fuerza, donde enumera algunas pruebas de
esto mismo, por lo tocante al de Aragón y otra* pra—
«rucias.

>2i Ley 6, lib. í .  t i l .  9 de las Ordenante* reales do
Castilla ú Ordenamiento de Montalvo.
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titucion que así desvirtuaba, ó por mejor
decir, privaba á la autoridad temporal del
derecho propio é intrínseco de conocer
acerca del delito, y hacia depender el ejer-
cicio de su jurisdicción independiente de
la voluntad de otro poder de distinta na-
turaleza, yendo contra los principios cons-
titutivos de ambas, no podía tener fuerza
de obligar en muchos paises católicos (1),
y menos en España, como opuesta á los
derechos de la regalía (2).

Si las controversias entre los jueces ecle-
siásticos y reates , defendiendo cada uno
sus propias atribuciones, no habían estado
tal vez sostenidas hasta entonces sino por
la novedad que las falsas doctrinas intro-
dujeran , y por la influencia pontificia mas
ó menos explicada en diversas épocas; Jue-
go que la precitada Bula se publicó crecie-
ron las cuestiones de jurisdicción, y co-
mo consecuencia necesaria la impunidad
de los delincuentes , puesto que todavía no
estaban fijados definitiva y circunstancia-
damente los lugares que debían gozar de
inmunidad. La representación que el fiscal
general don Melchor de Macanaz dirigió al
Consejo pleno sobre la necesidad de refor-
ma en varios é interesantes puntos de dis-
ciplina, entre ellos del de inmunidad local,
muestra bien claro que esta se había au-
mentado indefinidamente por la multitud
de templos, ermitas , capillas y otros luga-
res dedicados al culto divino, y por el lato
modo con que los tribunales y ministros
practicaban esta materia, aun cuando el
breve de Gregorio XIV no estaba admitido
todavía , subsistían en su fuerza y vigor la
pragmática de los reyes católicos y la ley
recopilada, y los fueros de Aragón y Valen-

civil, se contuvieron dentro de los limites
que su naturaleza les prescribía. Las con-
tinuas discordias suscitadas aun á princi-
pios del siglo XV entre los obispos y Jos
magistrados reales á causa del desórden con
que aquellos favorecían á los reos, impe-
dían su castigo y procedían á la imposi-
ción de escomunioncs y censuras, había
precisado ya á Enrique IV de Castilla á pro-
poner sus justas quejas al pontífice Pío II
quien especialmente comisionó al arzobispo
de Sevilla para su remedio (I); y las peti-
ciones de las Córtes celebradas en Monzon
hiera mediados del siglo XVI son entre
otros testimonio de los escasos que á su vez
cometían diariamente los oficiales reales,
entrando á mano armada en el palacio ar-
zobispal y llevándose presos á los minis-
tros y notarios de la curia eclesiástica (2).
Desde entonces vemos á la autoridad pon-
tificia esplicar no solo los casos de excep-
ción del asilo conforme los sagrados cáno-
nes lo habían prescrito , sino también dis-
poner acerca de la forma de estraccion de
los reos bajo el concepto de ser un privi-
legio ó prerogativa que ella eriginariamen-
le habia concedido. La Bula de Grego-
rio XIV, en cuyo testo se fundaron después
los que pretendieron que el conocimiento
sobre asilos y la estraccion de los refugia-
dos á las iglesias pertenecia á los obispos,
derogó los indultos que los pontífices sus
predecesores concedieron á algunos prín-
cipes para que aun en varios casos no com-
prendidos en el derecho estrajesen á los
reos; y,  para el en que estos no pudiesen
gozar del privilegio, estableció que fuese
necesaria licencia del obispo é interven-
ción de la persona eclesiástica que desig-
nase, y que estraidos fuesen puestos en la
cárcel episcopal no entregándose al ma-
gistrado sin que la autoridad eclesiásti-
ca se persuadiese si el delito era ó no de
los esceptuados (3). Sin embargo, una cons-

te Raynaldo, afio de 1419, núm 33, y Toma.»ino dú-
elp. ece*.. per». 1 ,  libro 5,  cap. 100, núm. 8, citados nor
D, Manuel de Roda en el juicio critico á las ob»er»acio-
ne* da Mayan*. «obre e l  concordato de 1753, nutu. 017.

(,5| Nota 34 de la citada conclusión I de Ltrdesma,
donde tuserta loteara la petición de la*  Córte* y la re«-
(lueaia del emperador Gárlo* V .

(>) Coralario en au obra Mta,  parí.  9 ,  eap. J3, pArr. í l .

( I  1 Asi lo asegura Van-Espcn en au disertación da
cut/Zo lempiorum, cap. V, num 11.

(4) Lo al>rm« entre oíros U ,  Lorcnio Halen en *u  tra-
íaria de r»  criminnli ,  controversia 7 ,  uum*.  14 y 13,
donde cita multitud de aulare* nacionales y aduce l a *
ratone* en que funda su opinión: y lo prueba larga-
mente el citado i edesma en la eoncltiMou i , p ig .  <¡3 i
«9, *iendo digna de notarse I *  caria que anbre r i lo  H
rev de España dirigió desde Madrid a 93 de mano da
163> al conde de Mooloro, capr.an general de Mallorca.
4 iníerl*  dicho autor en la nula 1*1, a -adiendo en i*
191 que la marginal A la ley 3. t i l .  4. Ilt>. 1 de la Becnpi •
laoionen (fuese dice que et bree* de Gregorio Xr V »o
«*lá admitido «* proelirado <n E»paña, tiene fuerza d *
ley, según adrícele Larrea en la 8 de su* alegación** B i -
cales n. ’  34.
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juez eclesiástico no pusiera dificultad en la
estraccion , luego que estuviese de ello in-
formado y requerido , fue ya el primer paso
resolutivo en cierto modo de los derechos
de la autoridad temporal.

Esta que podemos con razón llamar la
tercera época del asilo en España según la
reseña histórica que nos hemos propues-
to hacer tomada de sus leyes y discipli-
na , es  también la en que poniéndose de
acuerdo ambas potestades eclesiástica y ci-
vil comenzaron á ensayarse los medios de
reducir el privilegio del asilo en cuanto ¿
los delitos , lugares y personas , y de con-
sultar al decoro de las iglesias sin faltar á
los derechos imprescriptibles de la justicia.
El concordato ajustado en España entre su
rey Felipe V y el mencionado pontífice so-
bre varios puntos de disciplina , parecía
ya satisfacer en cuanto al derecho de  asi-
lo la necesidad que hacia tiempo se esperi-
mentaba de circunscribirle conveniente-
mente. Los salteadores ó asesinos de cami-
nos , ano en el caso de un solo y simple in-
sulto, con tal que en el acto mismo se  s i -
guiese muerte ó mutilación ; los reos de
lesa magestad , y aun los que maquinasen
ó trazasen conspiraciones dirigidas á pri-
var á S.  M. del todo ó parte de sus domi-
nios se esceptuaban del asilo en aquella
concordia, y el pontífice prometía estender
á los reinos de España por medio de c ircu-
lares dirigidas á los obispos la precitada
su constitución que privaba del asilo al que
matase á otro en riña ó pelea , como el ho -
micidio no fuese casual ó en propia defen-
sa (1). En otro de sus artículos, reprobando
la práctica llamada comunmente de Iglesia
fría y en algunas partes introducida de
que los reos aprehendidos fuera de lugar
sagrado alegasen inmunidad pretendiendo
ser restituidos á la iglesia y huyendo de
este modo el castigo de sus delitos, decla-
raba Su Santidad que en tales casos no go -
zasen de inmunidad los reos, sobre cuyo
punto dirigiria igualmente circulares á los

da  habían reducido dos lugares de asi*
lo , declarándose según aquellos en ca-
so de duda el conocimiento á favor de la
real jurisdicción (1).

Hasta los tiempos de Clemente XII
la autoridad pontificia no hizo otra cosa
respecto de esta materia que reformar los
abusos introducidos por algunos delin-
cuentes que se hacían estraer á propó-
sito de las iglesias ú otros lugares inmu-
nes ,  y aumentar el número de los delitos
escepluados (2) ; disposición conveniente,
pero que dejaba en pié la necesidad de re-
ducir el número de los lugares inmunes,
significada ya por Felipe IV á la Silla de
Roma , y que no tuvo efecto por la oposi-
sicion que la misma manifestó á que las ca-
sas de grandes y otros del reino gozasen
como gozaban entonces de aquella preroga-
liva (3). La constitución que el indicado
pontífice dió para sus dominios (4), en la
que no solo esplicaba la mente de su an-
tecesor respecto del delito de homicidio
<;jno que disponía que los indicios bas-
tasen para la captura deLretraido, y que el

(1) N.* 35 del citado pedimento, dado i luz en h Im-
prenta Nacional de Madrid en 1841, en el  cual se abades a l -
guna* observaciones y datos muy curiosos sobre este
punto.

( i '  Sobre lo primero es notable la  encíclica de Cle-
mente X I ,  dirigida i los artohispoa de Bspaha en <0 de
jjnero de 1117, cura observancia se mandaba espresa-
mente en el t i l ,  4.  I lb .  1 de loa Autos acordados del Con-
seco. y se encuentra integra o í  latín y castellano des-
de la pAg. 41 en  e l  lomo S de la  colección de consti-
tuciones, encíclica). breves y decretos de Benedicto X íV
impresa en Madrid en 1791 Un la mencionada encíclica,
cerciorado el pontilicede aun algunos encarcelados por
Arden judicial afirmaban falsamente baher sido extraídos,
ñor enxa o ,  del asilo, confirmando su diebo coa perjurio
ó pormedio de testigos fabos, determinó que lodos los
que actualmente se refugiasen 6 hubiesen refugiado A
las iglesias 6 lugares inmunes en cada obispado permane-
ciesen en ellas, ai querían gozar de Inmunidad, sin de-
jarse seducir bajo ningún pretesto, pues solo losviolen-
tameatb estraidos ó que tuviesen salva conducto conce-
dido por el juoi  podrían alegar el privilegio Se fijó ade-
mas el término de un mes, contado desde la fecha dé la
publicación de aquel edicto, en cada obispado, para que
Íludieran volver A las iglesias 6 Lugares inmunes todos
osque antes de la publicación del ediclo hubiesen sido

realmente estraidos con engallo, para lo cual obtuviesen
del diocesano un  -alvo-conducto limitado A su arbitrio
prudencial v concedido gratis. Sobre lo segundo, e l  poa-
lillco Benedicto XU I  por su cooa Itucion Ex  qwo dieina,
dada A N do junio de 17i3,escluyó nuevamente del asilo
varias esoecies de delitos que luego se enumeraron en la
do Clemente X IV ,  y de que se bablarAeu su lugar eor-
respondirute.

(3) Asi lodiee Macanas en  su citado pedimento, nú -
mero 35; y Roda en  el n .  'Sdt de au Juicio critico abade
que A este efecto e l  rey Felipe IV  comisionó a l  marqués
¿e Aalorga, su embajador en la norte de Roma, para que
obtuviese del p ipa  Clemente X se redujese la Inmunidad
A ciertas y deurminadas iglesias en  los estados de Hi lan
y de NApoles.

(4) Constitución Ja eupreme Jusliffa solio de t . *de
enero de 1734, «atendida después A otros dominios, par-
ticularmente al reinode Cenieúa por Benedicto X IV .

( t )  Art.  4 del concordato de 46 de «elietnbré de 1737.
que es el  pArr. 4 de h ley 4, t i l .  A, l ib .  i de hNav iü -
OM Recopila*-
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Hubiera sido de  desear, como observó un

sábio regnícola (1), que así en el concordato
como en el Breve se espresaran todos los
delitos esceptuados por las leyes del reino,
á fin de  impedir la duda de los autores que
opinaban debia estarse solo á ¡as disposi-
ciones canónicas, y del mismo modo ios que
por capitulaciones pontificias se  considera-
ban esceptuados, para evitar se dijese que
la nueva bula daba d istinla regla y que lo om i-
tido se  entendía derogado, pues de esta for-
ma se argüia siempre por los eclesiásticos.
Esta observación parece muy fundada,
atendiendo á que  el pontífice Benedicto XI Y
tuvo á poco tiempo que declarar y ampliar
mas el sentido de la constitución Clemen-
tina citada acerca del homicidio, estable-
ciendo que el reo de  é l  no gozaria de  asilo
cuando hubiese sido causado con palo ó
piedra, alegando en confirmación un pasa-
ge  de  la sagrada Escritura (2). Fernan-
do VI había hecho ya presente á este pon-
tífice la necesidad y conveniencia de  que
se eslendiese á lodo el reino la práctica au-
torizada y confirmada del de  Valencia, en
que estaba sumamente limitado el número
de  iglesias y lugares inmunes (3); pero eu
tiempo de Clemente XIV tuvo por fin lugar
de  un modo definitivo la reducción. El Bre-
ve espedido á solicitud del católico monar-
ca Carlos III, mandado ejecutar y cumplir
como ley del reino y la principal sobre esta
materia (4), fue en realidad la medida ra-

obispos para que en su conformidad publi-
casen los edictos ( i);  y en el último, refe-
rente á esta materia, se  estipulaba que Su
Santidad mandaría por el mismo conducto
que no gozasen de  inmunidad las iglesias
rurales y ermitas en que no se conservase
el Santísimo Sacramento, ó en cuya casa
contigua no habitase un sacerdote para su
custodia, con tal que en ellas no se celebra-
se con frecuencia el sacrificio de la mi-
sa (2). Verdad es  que aquel concordato se
ratificó por ambas partes contratantes (3), y
que sus artículos en esta parte formaron
ley general, como también que  cumpliendo
la Silla pontificia con lo estipulado dirigió
á poco tiempo á los arzobispos y obispos
del reino un Breve en que ,  confirmando y
esplicando el concordato, les prevenía
guardasen lo en él establecido sobre dere-
cho de asilo é inmunidad local (4); pero
todavía quedaron en pie necesidades muy
graves á que aquel no satisfizo, aumentadas
después por la contrariedad de  algunos de
sus artículos con los cánones y leyes de Es-
paña y con los derechos de  la regalía, y por
la falta de  cumplimiento de  otros por parle
de la autoridad pontificia (5). Ño es  de
estrañar aquel resultado teniendo en cuen-
ta que el mencionado concordato tenia mas
bien el carácter de una transacción violen-
ta y de  un remedio transitorio: el Breve
mismo dirigido á la autoridad eclesiástica
para su esplicacion sostenía la inmunidad
de las iglesias como cosa establecida por
sagradas leyes ,  y en  lodos tiempos defen-
dida y vindicada, diciendo que su ánimo
no era que en todos los demas casos se de-
rogase cosa alguna á aquel privilegio (6).

( I )  Art, 1 de id . ,  que forme el p i re .  8 de le lev e l -
ude .

(3 Art- 4 de id.,  en el párr. 4 de diche ley.
f 3 ) Este concórdetele ratiiicú, conforme* lo estipu-

lado «n  su último art .  por ü .  Felipe V en 18 de octu-
bre v per Clemente Xll en 11 de noriemhre <iei mir roo
efio. Puede verse integro en el lomo 3 de le cileda cot íc-
eten de constituciones, p*a.  119 y sig.

Breve de Clemente X l l  de 11 de noviembre de
1737 de que baten mención lea ñola» 6, 7 y 8 al  citado
til. 1, y se halla integro en l a  mencionada colcc-
eiett. 14Syslg.

(*) Aceren de la naturaleza del concordato de 1737 y de
vu» resultado* pueden verse la 1.* y 9.* proposición con-
tenidas en la observación 8 de las hecha» por D .  Grego-
r io  Mayan* y Sisear «obre el de 1731, que so halla eu el
lomo 15  del Semanario erudito de Valladares.

í« )  Asi  M deduce del tuto mhmo del Breve arriba
•itado, eoioplrr .  L

to  D .  Manuel de Roda en el Juicio critico 4 la» oh-
tervacioaes do Mayan», n." 538.

t i  1 Cusliliicion du ’ienedlclo X IV  de 15 de marro de
1750. quo comiema Officii not Ir i ral io,  y es la 99 del
tomo 3 de su Biliario, v < la cual entre otra» *cota * se
mandaba que la e»traerion de loa reo» rscoptusdos se
hiciese solamente por ios obispo» y prelados i ellos su-
Ceriore», según lo* pontífices su» predecesores lo ba -

lan d’tcrmiaido. En  otra de 20 de lebrero do 1751, qite
es la 40 del mi'ino lomo de »u Biliario, so escepluabaa
del a<Uo lo» deluo* deque conocía el Santo oficio, y se
estableéis I»  forma de extracción de lo» reos sujetos 8
aquel tribunal.

(3 i  E l  conde de Campomaoe» en el n. ’  1170 de su res»
puesta, como fiscal <le lo civil, sobre el contenido da las
representaciones del obispo de Cueitea , contestando a l
punto de Inmunidad local , Alee." que esto se trató en
1747, v que al propio fin escribió nn parecer fundado el I n -
tpiísidor, añadiendo que era punto digno de no perderse
□c visia por loa grandes delitos que quedaban slq cas-
liso, poruña extensión indebida de ’ la Inmunidad local.

(4) Breve de Clemente X IV  de 11 de setiembre de
H71, mandado observaren Espolia nor ia  lev 5 .  t i l .  4,
Itb. 1 dé la  Mov.Recop, , y eo l a  ilaa cor cédula de e
de noviembre de 1773, según esprasa el  píre.  9 de la no-
ta l  al ttt.  B, libro 1 de la Recop. de leyes de aquellos
dominios.
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dícal y completa por la que venían á ce-
sar los perjuicios que á la  moralidad públi-
ca causaba la frecuencia de los asilos, pro-
tectora indirectamente de la impunidad, y
se desterraban los abusos del arbitrario
modo de proceder que hasta entonces ha-
bía dominado. Como de esta constitución
pontificia y de las leyes dadas para su ob-
servancia, ó de las posteriormente promul-
gadas, parte el derecho que podemos lla-
mar de actualidad sobre la materia, y esto
debe ser objeto de la sección siguiente, nos
contentaremos con anticipar en este lugar,
que por el mencionado Breve se prevenía
á los prelados y ordinarios eclesiásticos de
España y de las Indias que dentro de un
año, á lo mas, señalasen en cada lugar suje-
to á su jurisdicción una ó á lo mas dos igle-
sias ó lugares sagrados, según la población,
en los cuales se guardase y observase sola-
mente la inmunidad y el asilo, conforme á
los sagrados cánones y constituciones apos-
tólicas, y no en otra forma de las demas,
previniendo que á los que así quedasen sin
inmunidad se les tuviese el correspondien-
te respeto, culto y veneración; se determi-
naron las formalidades que deberían prece-
der á la estracciou del reo refugiado lego
ó eclesiástico, y se renovaban las bulas de
los pontífices anteriores en las que se ha-
llaban comprendidos todos los delitos por
los cuales no se gozaba del asilo (l). El Con-
sejo , siempre cuidadoso de la disciplina y
de los derechos de la regalía, al enviar á los
prelados diocesanos y regulares el mencio-
nado Breve para que conforme á él llevasen
á efecto la tan deseada minoración de asi-
los, les hizo presente con mucha sabiduría

ASILO.
el inconveniente de que señalasen como ta-
les las iglesias cercanas á las cárceles, las
conventuales y otras con vi viendasy cercas
contiguas á ellas, con el objeto de evitar
disputas en razón de las oficinas que debe-
rían gozarde inmunidad delasilo, y de que
los refugiados no perjudicasen la tranqui-
lidad de las comunidades 6 pudiesen huir
mas fácilmente, é indicó el modo de hacer
constar pública y auténticamente los que
se destinasen para este objeto (I). Con ar-
reglo á estas disposiciones, la autoridad
eclesiástica señaló las iglesias que en ade-
lante habrían de servir de asilo para los de-
lincuentes en cada ciudad, villa ó lugar; y
la temporal en uso de sus atribuciones
prescribió las reglas que debían seguir-
se en sus dominios en la eslraccion de los
reos de toda clase refugiados á sagrado,
formación y determinación de sus causas.

SECCION III.

DERECHO CANÓMCO-CIVIL V1CENTK SOBRE ASILO.

En la sección anterior espusimos la dis-
díplina en materia de asilo, examinando las
modificaciones que en ella introdujo el es -
píritu mas ó menos religioso ’y las ideas
dominantes en cada siglo, manifestadas es-
pecialmente en las distintas épocas que
forman la historia de esta inmunidad en  la
Iglesia universal y en la española. Histórica
por su naturaleza la disciplina,v exigía que
nos ocupáramos separadamente de la que
rigió en la sociedad cristiana y de la de
nuestro país, para que fuese mas natural y
oportuna la transición á la esposicion razo-
nada de la vigente que tiene su fundamento
cnlasconstitucíoncs pontificias recibidas, en
los concordatos celebrados entre los poderes
espiritual y temporal, y en las leyes confir-
matorias de aquellos ó especiales dadas
sobre la materia. Consiguientes con el mis-
mo propósito, vamos á presentar en esta sec-
ción el derecho actual propio de nuestro
país sobre asilo eclesiástico; pues aunque

( • )  El  breve de Clámeme X IV  comprende un» iucin~
<« malcría de lo  dispuesto sobre asilo e inmunidad local
por loa pontífice» anieriore» A su tiempo, molu propio ó
a instancia de nues’roi reses: siendo de notar que en loa
oútns. 1» y 13 del  teísmo se hace meociun de la instancia
2ue Felipe IV  elevó al papa Clenoenle, »<i predecesor, y

o la que Csrlo» l l l  le había dirigido para que la prActica
del retunde Valencia te eateodiete á todas las ciudades
y lugares de España é India»; y en el 14, condescendien-
do 4 esta última, eomo el solo y único remedio út i l  y
necesario parala tranquilidad pública, fijaba el término
de un año para que to< prelado» y ordinario» eclcsiésli-
licoidt) E»piba * iodiashicteien la reducción do que ae
habla en e l  testo, y en loa términos que menciona la
nota ú del. t i l ,  4, lib. 4 de la Mor, Recop. Puede lenrae
Integro en el tomo 3 de la citada colección de oonatitu-
eione», desde la pég. 47. ( IJ  Rola 11 al citado Ul. 4,  lib. I de 1» Ko».  Recop.
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ganas como en la cristiana se reconoció
siempre el principio natural y religioso del
asilo como una institución necesaria en fa-
vor de los inocentes perseguidos, ni la cos-
tumbre se conservó dentro de los límites
conformes á la razón y á la justicia, ni e
principio subsistió firme é invariable en su
aplicación. Estendida aquella á favor de los
delincuentes, llegó esteá ampliarse á otros
lugares que hacia acreedores á cierta con-
sideración ó.reverencia religiosa, su uso, su
objeto, ó la cualidad de las personas que
los habitasen. Las leyes civiles, primera-
mente, y á su ejemplo los cánones con el
fin de moderar los abusos y fijar la natura-
leza del principio, establecieron el asilo co-
mo un privilegio del que solo debían gozar
las iglesias y sitios á ellas adherenles; y
para evitar dudas ó cuestiones espresaron
la clase ó cualidad de las primeras y el tér-
mino ó ostensión comprendido en los se-
gundos. Pero la interpretación, unas veces
necesaria y otras interesada ó gratuita, es-
tendiendo mas de lo justo sus limites am-
plió á su vez el privilegio y lo hizo cam-
biar de naturaleza, introduciendo diversas
costumbres, cuya observancia ha estado en
relación con la mayor ó menor autoridad
que aquella obtuvo y con la conveniencia
pública y general de restringir ó aumentar
el número de loslugares ó delitos. Senta-
dos estos preliminares, fácilmente se dedu-
cirá que, no obstante la amplitud desme-
dida que tanto el derecho canónico común
como sus intérpretes han dado al asilo ecle-
siástico, relativamente á los lugares que
deben servir para este objeto en lo crimi-
nal, la ley y la costumbre especial de los
países habrán de ser la primera regla para
decidir del número de los que gozan la
prerogativa de inmunidad: y que por lo
que hace á su cualidad ó eslension deberá
estarse siempre á las disposiciones del de-
recho común y á las opiniones recibidas.

Si se considera la disciplina vigente
en España acerca de los lugares señalado?
como de asilo, encontraremos reducido este
á muy cortos límites y consagrado terminan*
(emente el principio antes espueslo de que

h'niilado por las leyes y la jurisprudencia
como desusado casi en nuestros dias , y
considerada su existencia odiosa ó por lo
menos ineficaz , ni se halla espresamente
derogado» ni mientras este caso llega de-
jarán de ofrecerse en la práctica cuestiones
interesantes para cuya resolución ó deci-
sión habrá de acudirse necesariamente á
las leyes que forman la disciplina parti-
cular de España, sin atender á las dispo-
siciones del derecho canónico común, que
en tanto podremos considerarlas practica-
bles y admisibles en cnanto no se opongan
á lo determinado en aquella, á la práctica
constante de los tribunales encargados de
su ejecución y á los derechos imprescripti-
bles de la regalía. La costumbre y la in-
terpretación serán también medios de de-
cidir en los casos de silencio de la ley,
cuando puedan con esta armonizarse ó
¿ los  títulos de justicia en que se fun-
den añadan el -de una constante observan-
cia ó el común asentimiento. Bajo estos
puntos de vísta trataremos de! asilo con re-
lación al lugar que ha de considerarse co-
mo inmune; á las clases de delitos que
pueden ó no gozar de esta prerogativa; á la
condición ó estado de la persona refugia-
da ,  y por último, al procedimiento en
las interesantes cuestiones que comprende.

1.° ron relación al lugar inmune.

Sí el primer fundamento legal y filosófico
del asilo eclesiástico ha sido en todos tiem-
pos la natural reverencia que se debe ¿ las
iglesias consideradas como el lugar mas sa-
grado y augusto, solo estas han debido go-
zar en primer término y esclusivamenle del
privilegio de inmunidad. La costumbre in-
troducida ya en los antiguos pueblos de aco_
gerse al altar santo para librarse de la opre-
sión ó violencia, derivada de ese respeto tan
conforme á las prescripciones del derecho
natural, se adoptó desde los primcrossiglos
del cristianismo que con su aparición inspi-
ró ideas mas sublimes de la divinidad que
las que hasta entonces habían existido*
Mas á pesar de que asi en las sociedades pa-
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solo las iglesias deben gozar de esta prero-
gativa. La regla general que acerca de su nú-
mero y cualidad puede darse, tomada del
testo mismodel concordato y breve pontificio
elevados á ley del reino, esí «que solo las iglc-
»siasdesignadas por los Ordinarios en cum-
•plimicnto del mencionado breve podrán
•considerarse como inmunes(estoes para el
•efecto del asilo), sin que escedan de dos
•en las grandes poblaciones (1): donde no
•haya otra iglesia que la matriz, esta, es
•ipso júrete designada (2): las rurales y er-
emitas en que no scguardccl Sacramento ó
•en cuya casa contigua no habite un sacer-
dote para su custodia, no gozan de inmu-
•nidad si en ellas no se celebra con frecuen-
cia el sacrificio de la misa (5)>: ninguna
otra iglesia ó lugar sagrado, santo ó reli-
gioso debe tenerse como inmune, aunque
por derecho ó costumbre lo hayan sido an-
tes ó debieran serlo en adelante (4), si bien

hade guardárseles la reverencia natural que
seles debe (1). Fácil es conocer en vista de
esta regla que solo existen dos clases de in-
munidad local que con razón podemos llamar
formal ó de derecho la una, y material ó de
hecho la otra: la primera aplicable solo á
las iglesias designadas como de asilo, y la
segunda á todas las demás que, aunque go-
zan de inmunidad natural, se consideraron
frías para elefeclo de que el refugiado ¿ellas
pudiera pretender minoración de la pena
señalada al delito, ó evitar que se le persi-
guiera como crimina] (2). Mas á pesar de lo
terminante de las mencionadas disposicio-
nes, y de que por ellas se modificó notable-
mente el uso del privilegio en  cuanto al ob-
jeto que le motivaba prescribiéndose las
circunstancias ó condiciones generales que
habia de reunir para gozar de é l ,  no se fi-
jaron las particulares acerca de las cua-
les podria nacer duda ó cuestión, y que
deberán en su caso decidirse por el de-
recho canónico común espreso y en de-
fecto de este por la costumbre y práctica
introducidas. Tratadistas teóricos y prácti-
cos anteriores al concordato y breve de re-
ducción se ocuparon de varias de ellas co-
mo mas interesantes y de aplicación mas
frecuente: nosotros, con el fin de bacer
completo en lo posible este artículo, vamos
también á indicarlas fijando los principios
que nos parece deben seguirse en la ma-
teria.

t) Parr.  14 del breve d *  Clemente X IV  , de <1 de *e-
Uembre de *179, y nota 0 ai t i l .  4.  l ib. 1 de la Novísima
Recopilación. A continuación del párr. S del discurso
preliminar de don Josd Covarrubias 4 tu  obra,  «Máxi-
ma* «obre recurao» de (urna y protección, puede verte
la  interesante y fundada instrucción que loa sefiore* fis*
ealea del contejo dieron á H de marro de <771 en res-
puesta A una real órden comunicaba en 13 de febrero del
mismo abo al presidente de aquella cámara, (li ba in>-
trueeion eir»ió de base para la reducción de asilos e lec-
luada eo la citada constitución de Clemente X IV .

i®i Ley 8 de loa citados t i l .  y l ih. ,  y su nota 14.
>3> Alt- 4 del concórdala de 16 de setiembre de 1737.

ley 4 de dicho* t i l .  y l ib. ,  y tu nota 8 y a r t . l t  del breve
confirmatorio y etplicatoria do 44 de noviembre del
mltmo afto.

I4i C i t .  párr. 14. L ia  iglesias teíia adas de atilo en Ma-
drid too San Sebatlian y San Guié*. Véate la palabra
Asiiaen el  diccionario de derecho canónico del abate An-
dics, traducido y anotado por don Isidro de l a  Pastora
y «ir lo.

En  Valencia lo ton la catedral de Santa Mari*  da la
Seu de dicha ciudad, la de San Vicente, llamada la  Ro-
queta de ios m-nges Ciaterctentet , situada extra-muros,
y la mayor de cada uno de loa lugares de aquel antiguo
teino. Privilegio 07 de loa dados * Valencia por el rey
don Jaime I ,  tu  conquistador, fecho en  el Alearas á 4
de diciembre de 1165; Fuero 4, t i l .  9 ,  l ib.  1 de Ai* qu i
•d  eeelefína eonfu tunf,  dado p<»r el mismo rey .  y ooolir-
mado por don Fernando V e l  Católico, á petición de las
Corles de Oribuela en 1488, en el fuero S del mismo t i -
tulo y l ibro, y do loa de Montan de 1310 en el fuero 7
de ídem, y por el emperador Or los l de Espaua en Isa
mismas de i34i  en dicho fuero. Dicho privilegio y fueros
en esta parle de la inmunidad local, se bailan copiados
en las nols* 34 4 38 inclusive , del papel que el l icen-
ciado don José de Ledesma escribió como fiscal del Con-
sejo, an favor de la regalía y tribunales rea.es del remo
de Navarra en 1768. «sobre el conocimiento de los a r t í -
culos de inmunidad loc»l, usada por coatnnbre y pote-
aion inmemorial en aquel reino» que suele andar unido
4 la historia legal de la Dula In  cana {tomíni ,  escrita por
el mismo. Es digno de notarte, y en otro lugar nos pa-
rece haberlo indicado, que esta práctica del remo de
Valencia que limitaba el asilo 4 los lugares referidos,
fue ta que sirvió de base para la tan ansiada reducción
i-n los demás reinos ó provincias de Espaua

En JVavarra se concedióla Inmunidad únicamente á l a
Ig esUdoSla. María de Pamplona, su capital, por convenio
que su rey don Sandio el Fuerte hito en 1113 con los

obispo» de aquella ciudad , y «a  el de 1117 se amplió 4
la* demas iglesias, escepto en lo* crímenes excluido* por
derecho, eo virtud de otra concordia celebrada por don
Teodol.aido con e l  obispo de Pamplona, revalidada en
icualea término* por don Felipe 1 el Largo y dona
Juana , reyes de Francia y Navarra, y confirmada por
Bonifacio V IH  en 1897. Véase el citado papel á ta pági-
na i f  y *i i  nota 41

En Barcelona go?an de inmunidad la catedral d-ntro
de la plata,  y la de San Miguel en BarreIon*- la;  pero no
la de ¡a cindadela. Declaración de 4 do Junio do 1774
conlirmada en real orden de 19 de setiembre de 1784, l a
cual copia Colon en lañóla 1 ,  pag. 230, toma i da su obra
Juig  artoí mil i larei .

Il> Párr. 17 del breve confirmatorio de Clemente X I I
de 1737.

<1> Art.  3 del concordato inserto eu la ley 4 del c i tado
til.  4 ,  l ib. 1 de la Nov. Her.op.; ar t .  9 del breve menci o -
nado en la nota 7 4 los mismo* t i t .  y l ib. El  a r t .  3 de l
concordato de 4737 que trata de la* iglesias llamadas
fría» , se tomo dota proposición tercera del ar t .  11 de l
concordato de París. Puede verte la ooservarion 37 «lo
Mayan» y Sisear al concordato de 1733. continuada en e l
lomo 16 del semanario erudito de Valladares, donde In -
cidentalmente trata este punto, haciendo ver que en e l
otiadoari. 3 nadase concordu de nuevo, y que socon 'e -
nide formaba ya derecho cierto en virtud de le ys*  reales

j y disposiciones pontificias que cita.
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jueces eclesiásticos acostumbraban á soste-
ner la inmnhidad tan solo en  aquellas igle-
sias que tuvieran continuamente expuesto
el Santísimo Sacramento á la pública vene-
ración (1), y este mismo fue también él espí-
ritu y letra del Concordato al designar co-
mo esceptuadas las en que no se guardase
la Eucaristía.

En vista de lo espueslo creemos que, bien
se tratase de  designar una ó dos iglesias en
su caso como lugares de asilo , bien de
examinar si una ó ambas designadas podrán
gozar ó no del privilegio, atendida la ley
y la costumbre conforme á ellas y al inte-
rés de la justicia debería probarse la cele-
bración actual y continua de! culto divino
en la iglesia en cuestión , ó por lo menos,
que en ella se guardaba y custodiaba el Sa-
cramento , aun cuando no estuviese consa-
grada, con tal que la autoridad episcopal
hubiese intervenido en su construcción y
dedicación (2).

Otra de las cuestiones suscitadas por los
intérpretes es si la iglesia deilruida total-
mente puede ó no gozar de inmudidad lo-
cal. En el silencio del derecho canónico co-
mún acerca de este punto, les ha parecido
oportuno distinguir el caso en que destrui-
da sin autoridad del superior hubiese es - '
peranza de reedificarla, y el en que demo-
lida con asentimiento y autoridad de aquel,
ó arruinada , no pudiera esperarse re-
pararla : en el primero han estado por
la afirmativa fundados en varios testos del
Decreto y de las Decretales (3) , y en el
segundo lo han negado apoyándose para
ello en la razón de que siendo la inmuni-
dad un accidente se destruye ó perece si
se acaba ó perece el sugeto á quien se atri-
buye (4). Ademas de que en la espresada
distinción no se  encuentran comprendido»

Ctrando se trata de designar por el Dio-
cesano una iglesia coma inmune, 6 de ver
si la ya designada puede ó no gozar de la
inmunidad á que arriba hemos dado el
nombre de formal , la primera y principal
regla es  la consignada en el derecho común
de Decretales (1) á que siguieron el Con-
cordato y Brete citados. Según ella, es in-
dispensable la celebración actual de los di-
vinos misterios, aunque no lo es la consa-
gración; y la razón legal consignada por el
pontífice es , que estando dedicada una
iglesia al culto divino no debe profanarse
con género alguno de violencia ú osadía
temeraria. En vista de esta regla los co-
mentaristas han presentado el caso omitido
en el cánon, á saber: el en que ademas de
no estar consagrada la iglesia, tampoco se
celebren en ella los divinos misterios; y
aunque atendido el testo de Decretales se
presenta el caso como dudoso en su reso-
lución, los intérpretes, dispuestos siempre
á conciliario todo, han convenido en que
para gozar de inmunidad bastaba que la
iglesia hubiese sido construida con autori-
dad del obispo , aun cuando no estuviera
consagrada ni se celebrasen en ella los sa-
grados misterios. La razón de esta interpre-
tación , mas bien ingeniosa que lógica ni
gramatical, es que en el caso propuesto exis-
te la celebra cionfahaótru ó sea la posibilidad
de celebrar, posunt celebraría aunque no la
inactu (2). Otros, sin embargo, y á nuestro
modo de ver con mas fundamento, han opi-
nado qüe la costumbre tiene una gran fuer-
za en este punto , y que á ella debe aten-
derse; y aparte del mayor fundamento le-
gal y jurídico de esta opinión, está también
en su favor la pública utilidad y el interés
de que el privilegio de inmunidad se res-
trinja todo lo posible, como que tiende á
favorecer la impunidad de los delincuen-
tes (5). La práctica antigua de España era
ya consecuente con estos principios : los (11 Dicho autor en loa lunre* etisdee.

(I) Eo  coarto 4 la ascended de la  eonrlniflctan y de •
dteaeieo de la iglesia een (oiertrocton del obispo, pue-
den verte lee amores alegados por Melibea en su tratada
de ra ertaUnaH. eontror .7 .  num. 4.

(ij K1 autor de la Corla Filiptei , parla S ,  pírr. 19.
oum. i ,  nal lo asegura siguiendo la Opinión de Julio Cla-
ra  y Pai. Da loe testos alagados par eele haremos meo-
aloe mas adelante.

( ! )  Melibea ea  loe Itrgires átateos, enm. I ,  y eos 41
veilev sutores que ello.

ti) Cap.  9.  til, 49, Ub. >, de lae Decretales.
’>% Suarei de P* i  en  ra  Proxfi «ciertastica «I itMv-

tarte. los» <,  porle 3. p*rr.  J .  aóm. 94. oota d. elle To-
rtol asieres que ati lo  eaublecea.

(3) CoTWrubúi y Leiba. Variar. reaolut.. III». 9 ,  se-
pí lalo M ,  aúm, 4,  a l  f í o .

TONO IV .
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otros casos en sentido inverso , y de no
designarse el superior coya autoridad ó
disenso se considera como dato indispen-
sable para resolver la cuestión , ademas de
la esperanza ó imposibilidad de reedificar,
nuestra opinión es que en cualquiera Je los
casos propuestos debería estarse hoy por la
negativa, noconcediendo la inmunidad, que
llamamos formal, á la iglesia totalmente des-
truida. La autoridad del superior, aunque
como tal se entienda el eclesiástico , no
puede ser causa ocasional ni añadir ó qui-
tar cosa alguna al privilegio de inmunidad
que á las iglesias y lugares sagrados cor-
responde como una consecuencia de las
prescripciones de derecho natural; y si dis-
tinguiendo los casos en que haya ó no espe-
ranza de reparación , se quieren hacer va-
ler los testos citados en que la afirmativa se
apoya, ni todos, bien examinados, son apli-
cables á la cuestión (I), ni aunque se ad-
mita el que trata de los privilegios , hay
propiedad en llamar personal el de inmu-
nidad concedida á las iglesias, tanto menos
cuanto aun los mismos que como tal la con-
sideran en uno de los casos, al resolver en
el otro lo conceptúan, según se ha visto,
como un accidente que existe modificando
el sugeto á que se agrega. Si,  pues, la in-
munidad local no es  un privilegio de los
llamados personales, y solo goza del carác-
ter de accidente, con razón puede decirse
que destruida totalmente por cualquier cau-
sa que sea una iglesia, no puede servir de
asilo, según derecho, á los que en ella se re-
fugiasen como delincuentes. Cualquiera que
fuese la amplitud que por motivos en otro
lugar esplicados se diese al asilo y á la in~

manidad local de  las iglesias, qne es  su
fundamento; hoy , atendida la disciplina
particular de España, se  halla limitadoel pri-
vilegio á lo que la justicia y el derecho na-
tural exigen: limitación que ademas está
basada en la disposición misma del derecho
canónico común que sirve, como arriba
dijimos, de primera regla en esta clase de
cuestiones, y con la que fueren consiguien-
tes el Concordato y Breve que constituyen
el derecho peculiar de nuestro pais. Si la
celebración de los divinos misterios por una
parte, y por otra la custodia ó guarda del
Sacramento son requisitos indispensables
para que una iglesia deba considerarse
como inmune; no teniendo lugar lo pri-
mero en la iglesia destruida, tampoco pue-
de ipso jure gozar del privilegio que como
odioso debe siempre restringirse.

Siguiendo en el exámen de las condicio-
nes afirmativas ó negativas que han de
existir para que una iglesia se conside-
re como inmune, resta ver si la que tiene
sobre sí alguna censura goza ó no de l
privilegio. El deseo de ampliar indebida-
mente los limites á que este ha debido cu
todos tiempos reducirse, y el silencio de
los cánones acerca de esta cuestión como
de las que hemos presentado y resuelto,
han inclinado á los intérpretes á decidir-
se por la afirmativa. La razón alegada por
los mismos, de que el honor que á las
iglesias se tributa es  como una consecuen-
cia del que á Dios se debe ; y que la culpa
de los hombres no es causa bastante para
que esta prestación deje de ser efectiva (I) ,
nada prueba, á nuestro modo de ver, en la
manera de decidir la cuestión. Desde lue -
go convenimos en referir á la Divinidad
el origen sublime del respeto y de la re-
verencia y honor dado á las iglesias como
templos donde aquella habita: este es uno
de los principios de derecho natural; pero
sin que estos se desvirtúen, y como en su

(ti Par en su citad» obre,  num. 78, nota e ,  presenta pa-
ra  comprobar su doctrina la regla 7 de las consignadas
en  el t i l .  H ,  lib. 5 del Se to de Decretales, eu la cual se
dice que «el privilegio personal sigue 4 la peisooa . y
con ella se estmgue..- et canon 9, causa <6, cuest 7
que según la glo-a alude al cao. i l  de San Maleo . en el
qne se dice que Jerucrislo echó del templo a los que
vendían palomas en el i t r io ;  y e l  cap.  22, l u ,  fi, l ib. i del
Scsto. que relinémiose ol 14idel  rui'tD» t i l .  y hb .  acerca
de l a  colación ó frovivion de ¡as igieaia* parro luíales,
declara que lo en este disnui-sio .obre l a  necesidad dé
ordenarse de «acerdoies dentro de uo abo los promovi-
dos, no se entienda cuando lo fueren A colegialas que al
mismo tiempo sean parroquiales, f ácil c? conocer a pri-
mera vista la inuoneruencia y ninguna relación que e»-
lo» testos tienen con la materia de inmunidad local de
que aquí se trata.

(1) Angel» y Jnlio Claro ion las autoridades en qoo
copiando I Pai  se apoya el  amor de la Cufia Filípica «n
el lugar ames citado, uurn. *fl. En  la tercios «¡guíente
en que se trata d«l asilo con relación i la persona , ve -
remos .«i bay eiaciitnd en la conclusión que para af i r -
marlo a«í deduce del asilo concedido t toa eicsmulgados
y entredicho».
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el entredicho y el asilo , pues que aquel de
cualidad negativa procede del derecho ca-
nónico humano, mientras este, de cualidad
afirmativa, dimana del puramente civil: ni
en su carácter , pues siendo el del uno
de censura impuesta por derecho, el del
otro es de privilegio creado por la cos-
tumbre; ni en su objeto, toda vez que ' el
del primero es privar de la participa-
ción de los misterios y cosas sagradas á
un pueblo ó ciudad, y el del segundo pro-
porcionar al delincuente la minoración de
la pena, ya que no la impunidad; tam-
poco son aplicables á este las escepcio-
nes consignadas por los cánones en materia
de entredicho, como que reconocen una
causa muy diferente. Solo en cuanto i su
causa ocasional se encuentra una notable
conformidad entre ambos; pues si los es-
cándalos, contiendas y aun delitos perpe-
trados en un pueblo, fueron los que impul-
saron á la Iglesia á privar á sus moradores
de la participación temporal de los dere-
chos decrisliano, el delito fue también quien
erigiendo en derecho la costumbre de refu-
giarse al templo ó ¿ los lugares sagrados,
hizo de ella un privilegio por cuyo medio
el delincuente consiguió librarse de las pe-
nas que debia sufrir por la infracción de
los deberes de ciudadano.

Una razón de analogía , fundada en la
práctica confirmada en el Breve citado de
Clemente XIV (I), nos obliga á considerar
también escluidas del privilegio de inmuni-
dad local á las iglesias profanadas , en las
cuales tiene lugar la cesación á divinis que
en tanto se diferencia del entredicho en
cuanto este procede como hemos visto del
derecho, y aquella consiste meramente en
un hecho negativo, en una prohibición ema-
nada de la autoridad eclesiástica; pero con-
vienen en que siendo su causa un delito, en
ninguno de los dos casos se celebran en la
iglesia los divinos misterios ni se admi-'
nistran los Sacramentos.

La regla general establecida acerca del

aplicación están sujetos á las modificacio-
nes y esplicaciones del humano, canónico
ó civil, bien puede subsistir el honor reve-
rencial debido á la iglesia como templo,
sin que en el caso de hallarse entredi-
cha haya razón para concederla la prero-
gativa del asilo. La disciplina universal
acerca de los efectos de esta censura local
en diversas épocas, y la particular de Es-
paña que en materia de asilo reconoce
como primero y jlnico fundamento el Con-
cordato y Breve tantas veces citado nos
obligan á estar por la negativa. El entredi-
cho impuesto á una iglesia ó lugar religio-
so llevó siempre én sí la prohibición de ad-
ministrar en ellos los Sacramentos y de ce-
lebrar los oficios eclesiásticos y religiosos:
la necesidad ó la grave utilidad de los fie-
les fue la que con el tiempo introdujo al-
gunas escepciones en cuanto á la adminis-
tración de algunos Sacramentos á cierta
clase de personas, y á la  celebración do va-
rias fiestas, aunque con señalados requisi-
tos y prevenciones; pero aun estos casos de
escepcion motivados por una causa espe-
cial ó autorizados por Bulas pontificias es-
presas, solo tuvieron y tienen lugar con-
forme á la letra y espíritu de los testos ca-
nónicos, cuando todas las iglesias de una
ciudad ó villa estuviesen entredichas : no
así cuando solo una de ellas estuviese gra-
bada con esta censura (1). Si, pues, el en-
tredicho tiene su origen en el derecho, su -
pone una prohibición general absoluta, mo-
dificada por grave causa y utilidad de los
fieles, y esto en el solo caso de no haber otra
iglesia; fácilmente podemos concluir que
aquella á la cual se haya impuesto el en-
tredicho no podrá gozar de la inmunidad
local ó de asilo, pues en ella no se celebran
los divinos misterios ni se guarda ni ad-
ministra el Sacramento: condiciones ambas
exigidas por el derecho de Decretales y por
el Concordato y Breve que le esplican y
confirman. No siendo iguales en su origen

(1  > Berardi en rué cocncnurioj al derecho eclesilsiico
nnitereal,  lomo 4. parle i .  d i l .  3,  cap. 8 ,  trata este pun .
lo de  díkcioiina con tu  aooilumbrada y admirable erudi-
ción y QloioUa.

(11 Pirr.  t i  del misma...... «Ecetniaquf dirnlat ti
profánalo»......•



Enciclopedia española de derecho y administración

488 ASILO.
creto (1) , y también el cementerio y pala-
cio del obispo. La estension del derecho de
asilo á este ámbito tuvo lugar , según la le-
tra y espíritu de los cánones, respecto de
las iglesias rurales ó sean las situadas ex-
tramuros (2): y aunque no están de acuer-
do los autores en cuanto á la uniformidad
de su observancia en todos tiempos, ni en
el modo de esplicar la razón de su intro-
ducción y aplicación , asegurando unos
que no se concedió á las urbanas porque
siendo generalmente tantas y estando tan
próximas unas á otras quedaría burlada la
justicia y aun la fuerza; y afirmando otros
que en el hecho de no conceder los cá-
nones derecho de asilo al que en lugar
sagrado delinque , si fuese tal el espacio
de cuarenta pasos, los que dentro de él
cometiesen algún delito en ninguna par-
te podrían acogerse á la inmunidad, en ra-
zón de la proximidad de las iglesias: sin
embargo, la ley ba escluido las rurales y
las parles esteriores de todas, y los ratér-
preles mismos convienen en que el asilo de
los cuarentaó treinta pasos, respectivamen-
te, está hoy anticuado y solo vale donde rija
la costumbre (3) que, según un célebre ju-
risconsulto (4), se  halla derogada en España.

Ninguna mención hacen los cánones re-
lativamente á los cementerios para el efec-
to de considerarlos como lugares de asi-
lo; el capitulo de las Decretales que mu-
chos tratadistas y aun algunos de nues-
tros prácticos antiguos citan para suponer
incluidos aquellos en el privilegio de  inmu-
nidad, bien examinado se encuentra que
se refiere solo á la persona del delincuente
á quien el Pontífice privaba de asilo cuan-
do lo fuese dentro de la iglesia ó de su ce-
menterio (3). Acaso contribuyera á esta

número y cualidad de los lugares inmu-
nes basta para conocer que están escluidas
del beneficio de la inmunidad, ademas de
muchas iglesias rurales, las parles estertores
¿c  cualquier iglesia , y las capillas y orato-
rios de casas particulares ó de otras perso-
nas principales, aunque gocen del privile-
gio de  capillas públicas y tengan puerta á
la calle pública ¡ las de los reales castillos,
aunque en ellas esté reservado el augusto
Sacramento ; las torres de las campanas
separadas de las iglesias ; los jardines y
huertas que no estuviesen cercados de pa-
redes y unidos á ellas ; las casas de trato
y de habitación unidas á las iglesias ó á
otras casas religiosas, aunque tengan entre
sí comunicación interior; las habitadas
por sacerdotes y otros religiosos, que es-
ten contiguas á la iglesia , escepluando so-
lamente las en que vivan los párrocos y
que por dentro tengan inmediata comuni-
cación con la iglesia parroquial. La citada
constitución pontificia las escluye termi-
nantemente en conformidad de lo determi-
nado á instancia de algunos soberanos eu
diferentes dominios y Estados, y refirién-
dose ¿ concesiones é indultos apostólicos
anteriores, cuyo tenor aprobó y renovó
para nuestro país (1), cualesquiera que fue-
sen antes de ella las prescripciones del de-
recho canónico -común en cuanto á la cua-
lidad de los lugares de asilo , y las distin-
ciones adoptadas por los intérpretes de
lugares sagrados ó religiosos coostruidos
con ó sin la autoridad del Diocesano. Debe-
mos , no obstante , hacer una observación
que,  ¿nuestro juicio, evítalas cuestiones
de si ciertos sitios, puntos ó lugares deter-
minados se dirán comprendidos ó no en
el repetido Breve de reducción , y sirve pa-
ra la inteligencia de otros que los cánones
mencionan. La cláusula «parles eslerio-
res de la iglesia» abrazá en su interpreta-
ción mas natural y lógica , el ámbito de
cuarenta pasos en derredor de las catedra-
les ó matrices , y el de treinta en las de-
mas, ámbito fijado en dos cánones del De-

( I )  Cánones 0 y S3, causa 17, eiiest. í .
(i) Puede serse i este proposite el eánon 11 de la

misma causa y cuestión, palabra Ctptlla.
; i )  jOrcoH, Inatll.  oauóu., lio. 9 ,  til.  7,  seco. V ,  Mía 1

al pirr. 3*.
(4) Corarrubiaa y Leyba,  lugareo citado*. ndm. I ,  al

cual l igue e l  autor de la Curia Filípica ea el tuyo nú .
mero 3 .

(fl; Pa>, ea e l  nem. I I ,  ella en cenri-nnae+oe el Ma-
tulo 10. uiümo del t i l ,  49, i ib.  1 de laa Decretóle* , cuyo
contenido ea el  que en el  testóte indica: ea la nota r.
afiade el S del  mismo til. y 11b., e l  c ié .  I I .  de la citada
causa 17. euei l .  4, único cobre este materia alegade por
Hería  Bolafio» ea  su Curie FlHpiea, oúm. I ,  y lo* espito .(I)  Citado pirr. f | .
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á las paredes para gozar del asilo y por con-
siguiente sostenerse la inmunidad de la
iglesia á que se acogiese. Un autor de cré-
dito (1) duda acerca de este punto , si bien
se decide por la afirmativa en virtud de la
constante práctica observada en Roan, ciu-
dad capital de Norm&ndía de que hace men-
ción otro tratadista. Sin embargo, redu-
cidos hoy los lugares de asilo á una ó á
lo mas dos iglesias, si bien podría defender-
se  la teoría con mas razón que cuando el
número de aquellas era indefinido , y soste-
nerse la práctica en conformidad de ella,
no son tan frecuentes en la actualidad los
casos de asilo , muy pocos ó casi ninguno
los delitos que por derecho ó costumbre go-
zan de este beneficio, y la Constitución ó
Breve de Clemente XIV resuelve la cues-
tión en contrario sentido , aun cuando el
asilado lo estuviese en cualquiera de las
iglesias señaladas para gozar de  inmunidad,
pues que espresamenle se escluyeron de
ella las parles esteriores de todas, en cuya
rigurosa acepción están comprendidas las
puertas y paredes. Ademas la práctica de
nuestros tribunales posterior al Breve y ley
recopilada confirma esta interpretación, y
creemos quesería muy ajustada al espíritu
y letra de los cánones y leyes del reino , la
que hoy se siguiese en conformidad de
nuestra doctrina.

Por la conexión que en cierto modo tiene
con el asilo relativamente al lugar, y por
considerar este como el mas á propósito, da-
mos cabida tan solo por via de indi '.ación
á una cuestión propuesta también por los
intérpretes, acerca de la cual como de
varias de que nos hemos ocupado nada
dispone el derecho, pero resuelta en dis-
tintos sentidos por argumentos de induc-
ción ó lomados de la Escritura Sagrada.
Tal es  la de si el delincuente que se refugia
al sacerdote que lleva en sus manos el San-
to Viático goza del asilo por solo este hecho:
ó lo que es igual, si en este caso puede el sa-
cerdote pretender la inmunidad. Decidiendo
algunos la cuestión en sentido afirmativo

opinión la costumbre, que duró hasta una
época no muy lejana á la  nuestra, de situar
los cementerios dentro ó muy inmediatos á
Jas iglesias; pero aun en el caso de que
aquella hoy subsistiera, ademas de que en
el silencio de la ley habría de estarse á la
costumbre admitida, una interpretación
gramatical y lógica del citado canon y de
la Constitución Clementina autorizaría á
considerarlos escluidos del privilegio de in-
munidad local ó de asilo.

Varia es la opinión de los autores sobre
si el palacio ó casa del obispo debe ó no go-
zar de inmunidad. No faltan quienes fun-
dados en un testo del Decreto (1) están por
la afirmativa , aun supuesto el caso en que
el edificio estuviese situado fuera del radio
de los cparenla pasos de la iglesia catedral.
Otros apoyados en la disposición canóni-
ca que establece que la casa episcopal esté
próxima á la iglesia, concluyen que como
para queesto suceda debe hallarse necesaria-
mente dentro de los cuarenta pasos , no go-
za de  inmunidad la que estuviese mas dis-
tante (2). A pesar de que esta opinión, con-
traria al primer testo alegado , sea la co-
munmente seguida en la práctica (5), no
teniendo lugar hoy la estension del asilo al
radío indicado, por las razones que arriba
espusimos, y como por la cláusula del
Breve Pontificio se escluyeron las partes
esteriores de cualquier iglesia , deducimos
que también lo está el palacio ó casa del
obispo.

La frecuencia de los casos cu que huyen-
do los delincuentes á refugiarse á la iglesia
solían encontrarla cerrada, ha dado ocasión
á los prácticos para proponer si dado que
esto ocurriera le valdría al refugiado asir-
se de las puertas ó aldabones ó arrimarse

lM  n y tí, tk  «1. lib. B det Beito de Decrettlea. WfnRU-
» de eeloe baMa abeeloUraente de lo* ectnenlerlo* eo-

artlo pera «4 que delinquiere. Kl l i b io  preiidente
en el número 13 de loe logara rilados espli-

ea el  «eaiide del eap. lo, en  lo» miemos ibnnraoa que se
hace »a el  tóete.

<1> Cée. W,  eaaM i r ,  eueM. 4, aiefedo bor Pai  a l  ou -
Mere as .  Mía a.

(Vi Oe  esia epíaleai esta Curta Filípica en el néra. 3 .
>3> Govarritbiaa * Loyba , ea  loa lugares citados, nu*

Mero  B .  al  fin, asi fe asegura después de enumerarlas
op»jIones eeconirada» de algunos autores que ella. Par
ha  sopiado casi hieralateala osle pasage. 1i )  CoYbrTublii , núm. 11.
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dicen, que la Eucaristía es mucho mas
digna que la iglesia material , y que es-
ta goza del privilegio por el mismo Je-
sucristo según se infiere de la Sagrada Es-
critura en la que se lee que una mujer
tpiedó sana tocando el cíngulo del Salva-
dor {1}. Indudable es la razón de preferen-
cia que como primera de décidir se alega;
pero ademas déla impropiedad en la apli-
cación de casu ad casuin en el segundo de
los argumentos (2), aquí solo se ve el espí-
ritu dominante en los intérpretes de conci-
liario todo haciendo valer como razón una
sutileza ó la disposición de un testo inter-
pretado amplísimamente en unos casos y en
otros poco ó nada congruente. Por la Euca-
ristía gozan los templos de muchos privile-
gios; peroestando el de inmunidad concedi-
do solo por las leyes y cánones, y no leyén-
dose en  ninguna de  estas fuentes que la
concesión sea eslensiva á otros objetos ó lu-
gares que á las mismas iglesias , ó dudaría-
mos con el ilustrado práctico Covarrubias
de la verdad de la opinión tan común de los
intérpretes arriba espuesta (3), ó aun ad-
mitido el testo del Decreto en que preten-
den apoyarse , lo negaríamos por hallarlo
referente áotra materia bien distinta de la
de inmunidad (4). La inconsecuencia en el
□iodo de discurrir y la falta de fundamento
sólido en la resolución del caso propues-
to, según acabamos de indicarla, aparece
desde luego de la que dan cuando el preso
huyese ó se acogiese á la Eucaristía que se
le lleva á la cárcel, en cuyo caso le denie-
gan el derecho de asilo y por consiguiente

á la Eucaristía el privilegio de la inmuni-
dad que os su causa (1). ¿Acaso es mas digno
de reverencia el Sacramento cuando lleva-
do publicamente en las manos por el c lé-
rigo ó sacerdote se acojeá él el culpable,
que cuando Jo hace estando en la cárcel?
¿ó será la libertad del delincuente la que
decida de la inmunidad que haya de con-
cederse á la Eucaristía? Convengamos en
que la de que aquí se habla no es de modo
alguno la local con la cual se confunde la
dignidad y reverencia debida á las cosas
sagradas ó santas , y concluyamos que
atendido el silencio de los cánones y dispo-
siciones pontificias no podría hoy conce-
derse el privilegio del asilo al delincuente
que estando preso ó en libertad se acogiese
al Sacramento déla Eucaristía, ni remitir-
se é indultarse de la pena de muerte al que
yendo al patíbulo pretendiese aprovecharse
de la circunstancia de salir al encuentro el
clérigo que lo conduce.

Algunos autores hablan de otras in-
munidades, cntre ellas de las concedi-
das á las personas de los cardenales y á
sus casas y a la s  de los nobles y seño-
res en virtud de particular privilegio ó
costumbre; pero ni las unas pueden lla-
marse locales, ni las otras mérecen en rigor
el nombre de eclesiásticas ó sea el de lu-
gares de asilo. En ninguna parte del dere-
cho canónico se encuentra consignada esta
prerogativa en favor de las primeras digni-
dades después de la pontificia ; solo el de -
seo de ampliar sin fundado motivo un
privilegio que debe siempre restringirse

(1) Asi lo dicen Pst y su Imitador Bolabos en la Curia
Filípica. sigutenJo á los autores antes sitados, espeelal-
mente á Antonio Gómez, quien en e l  cap. 14, Dum 6 ,
lomo 1 de su citada obra ,  reprobando l a  costum-
bre ó práctica admitida en tu  tiempo en España da
negarla comunión eueanstica á los condenados al ult i -
mo suplicio, y respondiendo a! argumento dé la  incon-
veniencia y perjuicio que se causaos á la Justicia t i  se
Lespermitie<e >acomuaion, puesto que podrían refugiarse
ai cuerpo de Crisloó ai clérigo que lo llevase eo sus ena-
*no* ilion, que tato no debe temerse en el preso, por-
que par* gozar do iuiuumdad es necesario estar Ubre ,  y
porque. Dios no pareos quiere perjudicar á l a  justicia
á laque ama como justo que es, y á la manera que no
iib'a al siervo de la cautividad de su soAor aunque huy*
á la iglesia, asi deja ai roo en la prisión del juez en una
se encuentra. Creemos que de estas p Habrás puede de -
ducirse ungranie argumento eo favor do ta mmoraciora
del asilo, v concluirse que puesto que Dios no quiere
perjudicar á la Justicia, es Indiferente que el delincuente
nata 6 no caído m manos de sus miaislros é de loa <•—
cargados de administrarla.

<í) Antonio Gomea, variar. resolut. tomo >, cap, 10,
nira. 1 ,  lo rrsuelie asi, compendiando tas ratones de
tnueboa otros que cita, y lo nunn» Paz copiándola ar te l
ntiro. J í  y á este la Curia Filípica.

•lií Está tomada del cap. 9 da Sao Maleo, vera. SO
al n.

Lunares citados de su obra,  num.d.
*41 No parece que se tomaron el trabajo de leer, ó si

leycrajt *o  entendieron el c inonM,  causa 13. oueal. <.
los que en él se b*n fundado parasostener que goza del
asilo el delincuente que se refugian! sacerdote que lleva
en sus manos el Sumo Viático. «¿Habrán de llevarse á la
iglesia los cadáveres de los ajusticiados, hacerse obla-
ciones y decirse .misas por su alma si se hubiesen con-
fesado y arrepe nítido?* l ie  aquí la cuestión propuesta en
el concilio de Maguncia, y cuya resolución en sentido
afirmativo trae e l  citado cánon. Con ratón dice Cavar-
rubias que á pesir de ser tan común la opiaion de los
intéipretes duda de su verdad, y que tunda la duda en
la ninguna concitan del testo alegado evo la materia de
unaiuidad.
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fugiados á ellas , y aunque parecía inmuni-
dad política, concedida á la calidad y grado
de los dueñosde aquellos lugares, no era en
verdad sino eclesiástica dimanada del an-
tiguo estilo de tener iglesias que llamaban
encastilladas, en  los palacios y casas mas
fuertes y principales, por las continuas
invasiones y guerras de los infieles; y
que aunque después cesase esta razón y
dejase de haber tales iglesias, todavía, en
memoria de que las hubo, se habia conti-
nuado el privilegio en algunas partes , prin-
cipalmente en Aragón donde no era de
ruin estilo, como refiriéndose á un pasaje
mal entendido habia dicho un autor polí-
tico y notable á quien contradice (1).> Sin
embargo de la autoridad de este regalista
y de  la exactitud de los documentos en que
se  funda, hoy puede muy bien llamarse his-
tórica aquella inmunidad; puesquehabien-
do tenido por principio una necesidad que
caducó, y siendo en cierto modo tempora-
les aquellas iglesias de las cuales la ma-
yor parte ó ninguna existe , no podría
equipararse á la concedida á lugares que
siempre han de existir y cuyo fundamento
es perenne, pero sin estenderseni ampliar-
se á otros que á los designados espresa-
mente por los Ordinarios en virtud . de las
constituciones pontificias y leyes reales
que las confirman.

$. 2.* Asilo con relación al delito.

La notable confusión y discordancia que
se advierte en los tratados de  la mayor par-
te de los tratadistas de ambos derechos en
la esposicion de los delitos esceptuados del
asilo eclesiástico , ya respecta de au núme-
ro , ya de su cualidad , nos obliga á dar á
esta materia nn órden distinto del adopta-
do por aquellos y mes conducente á la
claridad y á la esplicacion razonada de lo»
fundamentos de cada una de las escepcio-
ncs. La enumeración separada de los casos
en que el delincuente no goza del asilo á
pesar de acogerse á lugar inmune , en vir-

i l )  C.ii. p«p. (fe Ledcima, pifi. 20 y toa sota» 31 t *  •

como perjudicial á la justicia ha podido
sugerir á varios civilistas y aun canonistas
de nota la idea de que, saliendo un carde-
nal al encuentro del que es  conducido al
patíbulo y haciendo este que aquel le ponga
su birrele ó capolo colorado en la cabeza,
quede libre por solo este hecho de la pena
á que se hizo acreedor por la Comisión de
su delito, y que se le impuso en virtud de
formal y solemne procedimiento. A pesar
de haber quien refiriéndose ó la opinión
agena (I), sienta esta como corriente entre
todos los tratadistas ó escuelas de ambos
derechos, tampoco falla quien terminan-
temente afirme no hnher visto jamás practi-
cado caso semejante (2), y añada con otros
que en Roma misma donde tan frecuente y
autorizado podia y debia ser este uso, se
derogó por los Sumos Pontífices Grego-
rio XIII y Sixto V la franqueza personal y
doméstica de los cardenales que propor-
cionaba receptáculo á los malhechores (3).

Por una especie de argumento á simili, y
con la restricción de que para su validez es
menester que intervenga costumbre ó esta-
tuto municipal, hablan también los autores
de la inmunidad concedida á los palacios y
casas de los nobles y señores á imitación de
la que gozan ios palacios de los reyes (4).
Tratando el fiscal del consejo Ledesma inci-
dentalmente deeste privilegio d ice, «quego-
zabande él algunas casas de personas ilus-
tres, y sn  objeto era que no pudieran ser
estraidos violentamente los delincuentes re-

'1)  Pax. en elnúm. 48 * quien en eala parle como en
•asi lodii copió la Curia Filípica en e l  8, adbiriAndoae t
la opinión de Pina aai lo aíirrna alrgaudo en comproba-
ción otro» autores pióciicoa.

iSj Dicho autor en el num. 49 ,  refiriéndose 4 Julio
Ciaroeujo pasaie ea t i  en la nota a.
■Si La  Curia Filípica, en el repelido núm. 6 asi lo  di»

ce, citando ca la  nota bá  Próspero 4 arinacio, autor prác-
tico de aquel reino,

(4) l’ai. outn. 34. En el M dice , qne eala Inmunidad
se concedió en  Navarra , por una ley do aquel reino,
al  palacio dolos llamados Infanzon-t.  El amor del dic-
cionario de antigüedades de hararra  , edr ion de Pam-
plona de 1840, palabra alnmanldad» , diré lo mismo y
abade: todas las casas de los vecinos de ludr ia  tenían
este privilegio, porque el rey don Alonso el batallador
los elevo i la clase de loe mejores inlanmnea de »u temo.
Por eso el fuero de Sobrarhe . de que disfrutaba aquella
ciudad , disponía en su arl. 404 lo siguiente: Mandamot,
por futro, que nu/ly omiciero que entrare la  eyletia
ó caía de cecino de lúdela,  que nul ly  om« non lo e»dr
taque,  n i  r l  cecino non lo detampure , sí non quitier»;
i t i  lajuilicia tu quitier» curiar,  cu* lo curte de fue-
re;  pi.ro tile fuero ha lugar ayll i  Jo reté omicicro non
fuete loaron probado ó Iraidor manífalto.. . . .»
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tud de lo dispuesto por derecho, y la de los
en que la costumbre y práctica de los tri-
bunales ó una interpretación lógica y
doctrinal le escluye de aquel beneficio, es
á nuestro modo de ver tan indispensable
como cuando se trata de esplicarqué luga-
res deben ó no gozar de la prerogativa de
inmunidad. Bajo la clasificación de delitos
esccplnados por derecho comprendemos
no solo los que lo están espresamenle por
el canónico, sino también por las leyes
y Concordato y por constituciones pon-
tificias dadas para España, todos los cuales
forman el derecho coman y la disciplina
particular de nuestro país ; y bajo la de
delitos cscluidos por costumbre ó interpre-
tación , todos aquellos que por razón de
analogía y por su atrocidad ó gravedad
pueden racional y fundadamente conside-
rarse incluidos en las escepciones consig-
nadas por derecho.

Hechas estas indicaciones y dejando á
un lado las disputas y controversias in-
terminables sobre si convendría ó no es-
ceptuar mayor número de delitos que
el que lo está por disposiciones canónicas,
y sobre la cualidad y circunstancias que
han de concurrir para que proceda taesclu-
sion de los primeros y de los próximos á
ellos ó sea los cometidos con dolo y pro-
pósito, establecemos préviamente por regla
general, que los reos de delitos atroces ó
tales que por su naturaleza deban castigar-
se con penas corporales aflictivas , confor-
me á la legislación penal de nuestro pais,
no gozan del derecho de asilo, pudiendo
por consiguiente ser estraidos de la iglesia
inmune á que se acogiesen, sin necesidad
de caución, si bien eon las formalidades de
que se hará mérito al tratar del procedi-
miento. Esta regla, de carácter puramente
negativo, si bien es opuesta á la establecida
por algunos autores prácticos en cuanto
conceden el asilo á los delincuentes do
toda clase, esceptuando tan solo las dos
ó tres especies de ellos marcadas en los cá-
nones del Decreto y capítulos do las Decre-
tales , es, sin embargo, mas conforme con
el fin verdadero y primario del privilegio

y consecuente en su aplicación con et es -
píritu de las disposiciones pontificias pos-1

teriores y de las leyes emanadas de la
autoridad temporal á quien incumbe hacer
justicia y velar por la tranquilidad y segu-
ridad del pais. El argumento de que aun en
el foro secular debe estarse únicamente á
las prescripciones del derecho canónico que
en este punto ha podido corregir al civil,
por la razón de que la inmunidad concier-
ne al honor y reverencia debida á los sa-
grados templos cuyo cuidado toca á los
prelados y pontífices, nos parece se refiere
solo al lugar, pero no  á los delitos; y aun
suponiendo que así sea le consideramos in-
fundado é inadmisible, pues ademas de  que
el derecho canónico lejos de reprobar ni
corregir al civil le confirmó espresamente
en esta parle, la disciplina general debe
distinguirse siempre de la particular de las
iglesias, que es el resultado de sus cánones
ó bulas especiales declaradas obligatorias
por las leyes. Y como el objeto del asilo por
parle del delincuente refugiado es eludirá
minorar por lo menos la pena cuya imposi-
ción corresponde de  derecho al poder tempo-
ral, las leyes que de este emanen, dirigidas
á señalar los delitos que han de gozar ó no
del privilegio, deberán necesariamente ob-
servarse; á no serqne, conculcados los prin-
cipios, queramos conceder en este punto á
la autoridad eclesiástica atribuciones que
originariamente competen á la civil. En es-
te supuesto trataremos de ios delitos es-
ceptuados del asilo por derecho, y de los
escluidos en virtud de interpretación ó
costumbre: únicos puntos de vista en que
nos parece debe considerarse esta materia,
á fin de evitar repeticiones siempre inúti-
les ó al menos embarazosas ; remitiendo á
los lectores en cuanto á la comparación de
los derechos canónico y civil en esta parle,
á la  sección segunda en que espusimos la
historia general y particular del asilo.

Delitos esceptuados por derecho. Al princi-
pio del párrafo hemos esplicadolo que en la
enunciación de este primer miembrode la di-
visión propuesta debe comprenderse. Ahora
solo es necesario añadir, que no siendo
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sa no debe gozar del asilo el reo aunque lo
hiciese con piedra ó palo , pues para e l
efecto se entienden instrumentos aptos por
su naturaleza para matar j ,y que los reo»
de homicidio, menores de 23  años y mayo-
res de 20, seglares ó clérigos, regulares ó
novicíds, hombres ó mugeres, militares ó
paisanos, y cuantos ayudasen al  matador
con mandato , consejo, inducción, ausilio
cooperativo ú otro favor y ayuda, de cuyos
inicuos actos ó de cualquiera de ellos hu-
biese resultado homicidio , de ninguna ma-
nera gozan tampoco del beneficio (l) .

Los asesinos, entendiéndose por tales en
su verdadero sentido los reos de homicidio
cometido por medio de. bandidos pagados
para matará otro, y por consiguiente lo
mismo el mandante que el mandatario, el
principal que su ausiiiador ó socio, bien se
haya efectuado el asesinato , bien solo se
haya reducido á una tentativa como, por
ejemplo, al neto inmediato de heridas, bien
fuese en poblado ó en despoblado (2).

Los que dentro de las iglesias ó de sus
cementerios cometen homicidio ó mutila-
ciones de miembros, pensando ser defendi-
dos por la iglesia; pues, siendo estos delitos
contra ella al mismo, tiempo que contra
los particulares, es  muy justo  que en aque-
llo cuque uno delinque sea castigado, y en
vano implora el ausilio de la ley quien con-
tra ella obra (5).

Los traidores conocidos, esto es, los que
cometieren el delito de traición contra la
seguridad esteriordel Estado, conspirando1

contra él para cambiar de d ¡ o asi La ó tras-
tornar el régimen del gobierno establecido

igual el número de las escopciones introdu-
cidas por los cánones, Bulas pontificias,
Concordato y leyes del reino, toda vez que
estas últimas enumeran delitos de que ni
los primeros ni las segundas hacen siquie-
ra mención; y comó por oirá parte hay de-
litos que sobre hallarse incluidos en la
prohibición canónica ‘lo están también en
la civil, no es posible establecer un sistema
de enumeración cual en oiro caso conven-
dría y aun seria preciso, tomado de las
diversas categorías de los delitos, del ór-
den cronológico de la escepcion ó,  por úl-
timo, de la preferencia que en materias de
esta clase pretende darse á las disposicio-
nes pontificias. Por lo mismo nos conten-1

tamos con indicar uno por uno los delitos,
determinando al mismo tiempo la base filo-
sófica y jurídica de la escepcion, y la ley,
canon ó disposición que la establece. Es-
tán, pues, esceptuados por,derecho:

Los ladrones públicos ó manifiestos que
salteando los caminos vecinales ó las carre-
ras, solosó en cuadrilla, tienden asechan-
zas á la vida y bienes de los transeúntes ó
viajeros, aun en el caso de un solo y simple
insulto, con tal que en aquel acto mismo se
siga muerte ó mutilación de miembros (i).

Los taladores nocturnos que,  llegándo-
se oculta y furtivamente á los campos de
propiedad agena , devastan las siembras
ó incendian las mieses', destruyen vi-
nas ó árboles, ó arrancan los mojones de
las heredades; pues estos delitos se dirigen
á causar un grave daño público, consu-
miendo los frutos de la tierra de los cua-
les se perciben los alimentos (2).

Los homicidas de caso pensado y delibe-
rado y los alevosos que matan á otro á trai-
ción, llamados también proditorios: siendo
de advertir acerca del arma con que el ho-
micidio se haya ejecutado, que como no
fuese por casualidad ó en propia defen-

(11 C»p. 1 .  l i í .  H . l ib .  S, de Dt-crelsleg.- p i r r .  V* * S án
la nota 5, l i l .  4. l ib. 1 do I»  ,>o». Hernp .* p i t r  í .Ji 10 fie
I *  huía Ofllrii noitri  rat,o de Benedicto X IV  de 13 «le
mar o de 1730, conlitmada por Bre»e «le l.lenn-nie X I  V
d t  l i  de telieinbrc de 1771, de que luce mención la ley
5 d r  loa citados t i l .  j iib-iCéd. de 58 ce marzo de 1'91.-
ciiada i-n la not. 4, n i .  5. I ib .1  de la ttecor. de leyes do
Indio».*

i l ,  Bufa» de Gre». X lVde  1501, y de Benedicto A¡JJ
eon 'rmndtia por otra do t« letnemo X I !  de dude ei><*< <> de
1731. «•it»da» «n la ñola 1>, i l l  4. lio. i dé la  -o» llecop.
Al l .  5 del concordato de 1757. 1'»r< i»ieii)ceoci« de la pa-
labra «•v$iu<>> Cov»rrubi*>, Loan* 5
lib. 9. cap. 90, núm. V y slp. , , . .

ig) Gap. 10, l i t . 49 .  l io. 3 de la» Decrétale»: ley 4. t i -
tulo 11. I'art. 4 ;  ley 1 .  t i l .  4. l ib. 1 de I» So». Hecop , y
not» s de id.

25

(1)  C ine  cauta IV ,  cueU 4* cap, ü .  t i l .  49, l ib. 3 de
1*« Decretal»» Leí 4. U i .  11. Vari i .  Lr> 1. tic 4. l ib. 1
dé la  or .  Hccop. Rula de Gregorio X I '  de Itól. Are. 1
dei concórdalo de 17J7. Inaerlo en la ley 4 de dichos
t i l .  y l ibro,  nota 4 do id .

(9* Cap. a cilado. Leyes de Perl, y ftccop. citadas; d i -
*ba  bala de Gre . X IV .

TOMO IV .
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y atacando su independencia ó integri-
dad los que maquinasen ó tramasen cons-
piraciones que tuviesen por objeto privar
al rey del todo ó parle desús dominios,
aunque no se haya seguido el efecto (!)-

Los que cometieren delito de falsedad
falsificando letras apostólicas ó reales pri-
vilegios, acuñando moneda falsa, alterando
ó viciando la corriente, adulterando escri-
turas, cédulas, cartas, libros ú otros escri-
tos de establecimientos públicos, ó hacien-
do libranzas falsas, órdenes ó mandamien-
tos contra sus fondos, ya sean particulares,
ya empleados ó superiores ó directores en
ellos (2).

Los incendiarios, sus ausiliadores y cóm-
plices (3).

Los que fingiéndose ministros de justi-
cia entran de noche en las casas agenas y
cometen enellas roho con muerte ó mutila-
ción de miembros, ü otros cualesquiera
crímenes por derecho esceptuados. (4).

Los pcculatarios ó sea los que cometiesen
hurlo, defraudación ó malversación de los
caudales públicos ó de alhajas, prendas y
efectos pertenecientes á la Hacienda, con-
cejos, montes píos, bancos ú otros estable-
cimientos públicos , ya sean recaudado-
res, administradores, tesoreros, deposita-
rios, etc.,  ya lo hagan por sí ó consientan
que otro lo ejecute (5).

Los que cometiesen delito de adulterio ó
de violación (6).

Los desertores ó que se refugiasen con
objeto de escusarse del real servicio en el
ejército ó marina á que estuviesen aplica-
dos, ó los soldados que contra las reglas de
buena disciplina y subordinación se retira-
sen á la iglesia á deducir desde ella sus
quejas y prehensiones ó promoviesen espe-
cies que puedan alterar la obediencia y dis*

ciplina, acogiéndose después á sagrado J j -
Los que se dedican al fraude continuo

como los contrabandistas; y s i s e  acogiesen
á la iglesia con armas, debe despojárseles
de ellas y extraerlos inmediatamente del
asilo. Asi lo estableció el nuncio apostólico
Enrique Henriquez, ministro del real pa-
trimonio en 6 de marzo de 1749 v2).

Ademas de bailarse terminantemente dis.
puesto para los dominios de Indias, que no
gocen de inmunidad los delincuentes que se
acogiesen á las iglesias y monasterios en
los casos en que conforme al derecho de los
reinos de Castilla no deben gozar de aquel
privilegio, confirmando de este modo las cs-
cepciones que acabamos de enumerar; se
excluyeron también los soldados y artilleros,
marineros y pilotos que pasando en las ar-
madas y flotas á las Indias, islas de  Barlo-
vento y otras partes, se  quedan en ellas sin
real licencia retrayéndose á las iglesias y
lugares sagrados (5).

Sin embargo del principio, comunmen-
te sentado por los autores, de  que  los
deudores relraidos á la iglesia por deu-
das gozan del asilo, por la razón de que
este privilegio se concedió indistintamente
á lodos los reos, y los deudores se  llaman
también asicn causas civiles; una ley  nues-
tra recopilada los escluye fundándose en
las leyes y antigua costumbre de  España
que permitían que los deudores sirvieran
á sus acreedores hasta ser pagados y sa-
tisfechos de sus deudas. La l ey  á que
nos referimos, promulgada por los se -
ñores reyes católicos con la prudencia y
sabiduría propia de su carácter, con  pos-
terioridad y como consecuencia de  la que
acerca de los comerciantes fallidos habian
dado, fue durante mucho liémpo observa-
da en España y puesta en práctica por sus
tribunales; y si bien es  verdad que  boy ha
quedado sin aplicación, esto no ha  s ido  en
fuerza de disposición posterior dcrogalo-

i t )  te je»  3 y 7 del l i l .  4, lib. 4 de la  No» .  Recop .
non  3 ile id.

{l i  Véase t i  diccionario de derecho canónico de l  e ba-
le  Andrés, en l a  palabra «Asilo», traducción de don I s i -
dro de la t'aaiora v Nielo , impresión de Madr id  da  1847.

Si Leyes 2 y 3 , ' l t l  3 l ih i da la B<-cop. de  leyes  da
Indias.

(1) Ley S délos eiis. t i l .  y Parí.:  Dula de Orneme XH,
de 99 rte enero de 178». mencionada en la nnla 6 del i l  4,
l lb.  4 de la No». Hecop..* Art .  a del concor. de 1737. in -
fer ió  enla lev 4 de loa <*ti». t i l .  y li'i»..* p t r r .  3 del breve
de Clemente X IV  da 1774 referí lo  en la ley 5 de id.

3) Dula de Ciemm'e X I  i citada en la nota 3 al  t i l .  4,
l lb  < de la Ñov. Hecup.

Cnciclica de Dmetl, X IV ,  de 20 de febrero de 1751. 1
>4) Citada nota 3 al l i l .  1, l lb 4 de la >ov.  Kecop.
■5' Ley 5.  l i l .  I I .  Pa r i . l .  y nol. 5 ri lada. I

Ley B de dicho l i l .  y Part .  S.
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blicos: las leyes i y 2,  tlt. 32, lib. 11 de  la
Nov. Recop., de  acuerdo con la de Partida,
3 del tit. 15 ,  los declaran tales é ¡ocursos
en las penas á estos señaladas, -sin perjui-
cio de otras en su caso: el código de co-
mercio en susarts. 1010 y 1012 hizo igual
declaración contra los que -se alzasen con
sus bienes; y el pena! vigente; reforma-
do  en el 443 y siguientes, - Impone pe-
nade presidio mayor al alzado si fuese co-
merciante, y menor si no lo fuese, castigan-
do con la misma al quebrado fraudnlento,
y con la de prisión correccional abque con
arreglo á cualquiera de los motivos, de-
signados en el art. lOfKíd e l ide  comercio
fuese declarado en quiebra coh insolvencia
culpable. La razón, pues, dental esclusion
no puede ser mas fundada: en virtud de
ella y de la ley terminante «míttatóraroh
los jueces reales á eslraer violentamente
dé las  iglesias á los delincudntes de .  esta
clase para imponerles el eendigno castigo,
como afirma el testigo ocular y eminehto
jurisconsulto Covarrubias (1).

Los envenenadores y sus cómplices que
á sabiendas y con intención de matar com-
ponen, venden ó suministran la pócima ó
veneno, aunque no se  haya seguido el efec-
to: delito que con razón se  ha equiparado
al asesínalo ú homicidio proditorio, y en*
ya gravedad superior á la dql perpetrado
con armas, ha significado lartey.l, tíL 18,
lib. 9 del Código por estas palabras: Phu
est /totninem extinguen veneno, pian» otriíie-
re gladio. La 2 det tít. 21 , lib. 12  de  la No-
vísima Recopilación, copiándolas del Ene-
ro Juzgo, Fuero Real y de  Partidas, decla-
ra al envenenador reo de muerte segura-,
exceptuando solo de esta calificación la
hecha en riña ó pelea; y el Código penal
reformado, reconociendo el misma princi-
pio, coloca como una de  las circonstancíM
mas agravantes del homicidio la de  haber
sido ejecutado por medio de veneno, casti-
gando á su autor con lá pena dé cadena
perpetua á la de muerte.

Los que procuran el aborto, bteó sehri los

U* citado», no®. <4. parr. Vaaoní».

ría, lino en virtud de hollarse abolida la
prisión por deudas que era su funda-
mento ( i ) .

Delitos etctuitías per interpretación ó eos*
tambre. Indicada en su lugar oportu-
no la inteligencia que á este segundo
miembro de la división debe darse, va-
mos á ocuparnos de  los delitos no espre-
sos en el  derecho canónico ni real, pero
que puedbn comprenderte en cualquiera
de las diversas categoría» arriba espresa-
das, ó llevan en sí un principio justo de
escepckm. En la dificultad casi insupera-
ble de hacer una enumeración exacta y mi-
nuciosa de cuantos en  ios tratadistas teó-
ricos y prácticos se refieren de esta espe-
cie, mediante no ser igual su número y ha-
llarse indistintamente mencionados con los
escluidos por derecho, y en la imposibili-
dad de presentarlos que pueden ocurrir en
la práctica, hemos creido preferible seguir
en cuanto sea dable el órden adoptado en
la primera división , haciendo las refe-
rencias convenientes, con el  fin de  que
visto el número y fundamento de las excep-
ciones pueda juzgarse de  Id rectitud y ne-
cesidad de la regla general que en interés
de  la justicia y del bien público hemos es-
tablecido en un principio. Se consideran
por lo tanto escluidos del asilo:

Los piratas que llevando buques arma-
dos roban en el mar.. La ley no hace men-
ción de ellos; pero siendo eu realidad la-
drones públicos, á imitación de los que lo
ejecutan por tierra, la común opinión los
escltrye fundada en una recta y exacta in-
terpretación de la ley 28, tít. 19, lib. 48
del Dig., párrs. 10  y ffi, y del capitulo de
las Decretales y ley de Partida citadas al
tratar de  esta primera clase de  delitos.

Los comerciantes quebrados fraudulen-
tamente, ó sean los mercaderes ó cambis-
tas que teniendo con qué pagar defraudan
á'sus acreedores con objeto de enriquecer-
se injustamente á costa de los mismos. Es-
ta es también una especie de ladrones pú-

r i i  l.ej 9 , l i t .  4, lib Ido  la Mor. Stcop." Covarruhial,
loma 9, e»p. 90. ion. 14 al fio.
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padres, bien un tercero; pues que consti-
tuyendo este hecho una especie de asesina-
to ú homicidio alevoso, se considera tan
grave como él en  sus efectos: y aunque hoy
no tenga aplicación la escala de penas que,
fundada en la distinta condición del delin-
cuente y en Inexistencia animada ó inani-
mada del feto, estableció la ley 8 ,  til. 8 ,
Partida 7 ,  de conformidad con las roma-
nas, el Código penal reformado en su artí-
culo 557 señala áeste delito las de reclusión
y prisión en sus grados, debiendo por con-
siguiente considerarse incluido en las es-
cepciones espresas por derecho en virtud
de una interpretación' lógica y natural del
mismo, y en la regla general que tiene en
él su fundamento,

• Los raptores violentos de  vírgenes ó
doncellas estaban escluidos del asilo por
las leyes romanas. El derecho canónico,
contradiciendo aquella disposición, prohi-
bió se los eslrajese de él contra su volun-
tad; y grao parte de los canonistas convi-
nieron en lo legal de la prohibición, adhi-
riéndose ciegamente a l  principio que en
otro lugarhemos impugnado de que el de-
recho civil se enmendaba y suplía por el
canónico, sin reparar que en el delito en
cuestión intervienen por lo general malas
artes, violencia é injuria hecha no menos á
la sociedad que á la familia, especialmen-
te á la iwuger; y que su  carácter es tan gra«-
vey  funesto: como el de los esceptuados por
los cánones antiguos. Mas si se observa con
el  célebre C.ovarrubias que posteriormente
á aquellos se  denegó por constituciones
pontificias e l  asilo Á delitos muy gra-
ves y perniciosos á la república, parece
que el de rapto debe contarse en este nú-
mora , con tanta mas razón cuanto que
lo determinado en el concilio l . °  de Or-
¡eans, deque.hace mención el cán. 5,  cau-
*8'55, cuest. 1 del Decreto, pertenece al
antiguo derecho, que lo concedía mas ám-
pllamen le á esta clase de delitos.. Las le-
yes del reino , en  particular la 3 ,  títu-
lo 90 ,  Partida 7 ,  le castigaron con penas
también gravísimas; y el Código penal vi-
gente en .su arl. 468 impone la de cadena

temporal al raptor de unamüger contra su*
voluntad y con miras deshonestas (1).

Los plagiarios de hombres que lleván-
dose por fuerza y á escondidas á alguno le
retienen dolosamente obligando á sus pa-
rientes á que los rediman con dinero, ó
por cartas ú otros medios amenazan á una
persona que la malaéán ó quemarán su ca-
sa ó hacienda si no les entregan una canti-
dad cualquiera. Esta especie de delito, tan
fatal a las familias y perjudicial á la so-
ciedad, estaba considerado como homici-
dio por la ley de Moisés (Exodo, cap. 21,
vers. 16); las nuestras le  castigaron con du-
ras penas, especialmente la 22, til. 14 ,  Par-
tida 7 ,  que lo hizo con el último suplicio;
y el Código penal reformado, considerán-
dole como uno de los primeros en la cate-
goría de los cometidos contra la libertad y
seguridad individual, con las de reclusión»
prisión y cadena en sus diversos grados,
según se ve en el tit. 13,  lib. 2 del  mismo.

Los ladrones nocturnos que, entrándose
de noche en las casas agenasó edificios con
ardides ó por medio de instrumentos, sus-
traen de ellos las cosas ó efectos que en-
cuentran. Si las constituciones pontificias
escluyen del asilo á los que, fingiéndose mi-
nistros de justicia, entran de noche en las
casas y cometen en ellas robo con muerte
ó mutilación ú otros crímenes esceptuados
por derecho, por razón de paridad y analo-
gía deben serlo aquellos , mucho mas s i
se atiende á la naturaleza de las penas que
á esta clase de hurto calificado impusieron
nuestras leyes, especialmente la  6 ,  tít. 14,
lib. 12  de la Nov. Recop., y la de  presidio
en sus diversos grados-, señalada por el  Có-
digo en su art. 458.

Los que hicieren resistencia á la  autori-
dad ó injuriasen personalmente á los mi-
nistros que ejercen la jurisdicción real: de-
litos gravísimos en cuyo castigo se  inte-
resa el órden público que directamente ¿e

(<) La 1er 5 ,  t i l .  11. Par í .  1 , no hace mención de loa
raptores para e l  efecto de e cluitlos de l  asiio : en  el
te»lo la t ino,  le encuentran espichados por  ¡ a  palabra
rnploret vírginum. Esta ha ¿ido la causa de no  Incluirlo
en la anterior díail ion cuando se trató de  los adultero* y
forjadores exceptúalos por la ley qtto aquí citamos.
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según se espresa Gregorio IX en el cap. 11,
tjt. 4 ,  lib. i de las Decretales (I).

Los jueces que hubiesen de ser residen-
ciados. Ninguna conformidad se encuen-
tra entre los tratadistas en cuanto á la cau-
sa formal y racional de esta escepcion in-
terpretativa; pero ya se quieran equiparar á
los siervos, fundándose en una de  las pa-
labras de la ley única, tít. 49, lib. 1 del
Código, ya se  comparen á los deudores pú-
blicos ó á los obligados á dar cuentas de
su encargo y administración, ya, por últi-
mo, se haga distinción del caso en que se
retraigan á la Iglesia solo por temor de la
residencia sin ocultar bienes ni precedien-
do otro delito tal que los escluya, y del en
que lo hagan con estas circuntancias, para
nosotros es indudable la razón de la escep-
cion. No han leído atentamente la ley cita-
da los que al paso que reconocen en ella el
principio que les mueve á escluir del asi-
ló á los jueces que han de ser residencia-
dos, la interpretan diciendo que su verda-
dero sentido es que el juez mientras se 1c
residencia no debe habitar en las iglesias
ú otros lugares sagrados, puesto que en to-
dos debe cesar el estrépito y figura de jui-
cio, y no han de ventilarse eu ellos las cau-
sas por los clérigos. El pensamiento delem-
peradorZcnon en la ley mencionada fue que
en ningún lugar, ni aun inira sacrosantos
términos,  ní por causa alguna pudieran los
jueces ocultarse, la l i tare ,  para no dar públi-
ca cuenta de sus actos como tales, pro le-
fjum rotione, sin serles permitido ausentar-
se de la provincia durante cincuenta días,
pena de una mulla de cincuenta libras de
oro, con aplicación al erario público, y ser
tenidos por reos de lesa mageslad. La ra-
zón que dá de esta disposición pro un  i versa-
ran provinciarunt saluíe dice mas que cuan-
tos comentarios pudiéramos hacer, y es
á la verdad bien diferente de la que se ale-
ga fundándose en el cáo. 25 del 2 .u con-
cilio general Lugdunense, transcrito en el
cap. 2 ,  tít. 23,  lib. 3 del Seslo de Dccreta-

atacá, y que  semejantes al de lesa magos-
tad a la cual en cierto modo. se ofende en
la persona de  sus ministros, fueron pena-
dos rigurosamente por nuestras leyes, en
especial las recopiladas que en algunos
casos imponían la de muerte. Aunque mas
moderada en esta parle nuestra novísima
legislación penal, ba castigado en el ar-
tículo 190 del Código con prisión en sus
diversos grados á los autores de alentados
y desacatos contra tu autoridad.

Los pafrícidas ó infanticidas. La grave-
dad de estos crímenes y el horror que ins-
pira su perpetración obligó á los legislado-
res de todos los países á decretar penas se-
verísimas y estro ordinarias contra sus au*
lores. La del Talion, impuesta por olFuero
Juzgo contra el parricida en las leyes 17 y
18,  lib.fi,  y l ado  cegamiento ó muerte
contra el infanticida por la 7 del lib. 4: la
que en conformidad de lo dispuesto por las
leyes de las Doce tablas adoptaron las de
Partidas, aumentando aun mas su rigor en
la 12,  til. 8 de la Partida 7, contra el prime-
ro de eslos delitos , si bien mitigada a l -
gún tanto en la práctica, son pruebas muy
claras de su enormidad. Ambos tienen el
caracter da homicidio alevoso ó prodito-
rio: como tales los califica la ley, y deben
comprenderse en las escepciones consigna-
das por derecho y constituciones pontifi-
cias; y aunque así no fuera, su atrocidad
y la clase de penas que el Código novísimo
les señala en sus artículos 552 y 336 auto-
rizan á considerarlos incluidos eu la regla
general que dejamos enunciada.

Los reos de hurto simple fueron esclui-
dos del asilo en España hasta una época no
muy lejana á la nuestra, en virtud de cos-
lumbrtr introducida con ciencia y paciencia
de las autoridades eclesiástica y civil. Los
mismos prácticos regnícolas que no admi-
ten otras escepciones que las consignadas
en el capítulo de Decretales, tantas veces
citado, reconocen esta como emanada de
una de las fuentes del derecho; de la cos-
tumbre contra ley que tiene fuerza de tal
cuando á los títulos de autoridad reune el
de prescripción y está fundada en razón,

l t )  CovarrubiM, lomo’ 5, var. ,r«nl..1ib. i .  rap. 70.
num. 1 1, ver*. 13. (4rr .  Oumiiobrctn: l‘a». lomo J, parle
5 ,  ptrr .  S, niitn. 70.
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les. Eo el día, hallándose vigente el ar-
ticulo 90 del reglamento provisional para
la administración de justicia, qne enumera
como la cuarta de las facultades del Tribu-
nal Supremo la de conocer de las residen-
cias de los vireyes, capitanes genérales y
gobernadores de ultramar, y estando deter-
minada por instrucción especial de 20 de
noviembre de 184*1 la forma del procedi-
miento en tales casos; creemos quesería in-
fundado suponer que el asilo pudiera eximir
á aquellos funcionarios de darcueotadesus
actos ó librarlosaniicipadamente de una pe-
na á que tal vez no resultarían acreedores.

Los delincuentes contra la misma Iglesia.
En realidad solo los delitos que se castigan
por la jurisdicción real, ó aquellos quesu po-
nen infracción de leyes dictadas por la au-
toridad temporal deberían considerarse es-
cluidos del asilo, toda vez que el objeto de
este es librar de la pena que aquellas im-
ponen ó disminuir su gravedad. Empero
como hay muchos delitos que, reputándo-
se eclesiásticos en su origen, son también
civiles y públicos en sus efectos y por
tales los declaran las leyes del pais : y
como por otra parle, aunque provenien-
te en su origen histórico y lega! el derecho
de asilo de la potestad secular, la Iglesia
ha legislado acerca de é l ,  y sus disposi-
ciones forman el derecho común ó espe-
cial de los países sobre la materia; no po-
demos dejar de enumerar algunos que por
razon de interpretación, de analogía, de
práctica ó de costumbre deben compren-
derse en la enunciación general que aquí
indicamos, prescindiendo dé las  diversas
especies que los tratadistas hacen de deli-
tos cometidos contra la Iglesia, que sin di-
ferenciarse en el fin é intención solo va-
rían en la forma. Admitido, como no pode-
mos menos de admitir, el principio jurídi-
co que sirvió de base á la disposición con
signada por Gregorio IX en el capitulo últi-
mo, título 49, lib. 3 de Decretales, de que
cada uno debe ser penado en agüella mismo en
que delinque y de que en  vano implora el auxi-
lio de  la ley quien contra ella obra, todo delito
grave cometido contra la Iglesia, dentro de
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lugar shgrádd, fuera ó cerca de é l ,deb«
escluirse del asilo, pues en unos casos se
la injuria directamente, y en otros el deli-
to se comete con la esperanza de conse-
guirle (I). La práctica y la costumbre han
consagrado igualmente esta regla general,
como no podia menos de suceder; y los ca-
nonistas, fundados en el principio de  uni-
versalidad de la Iglesia y ene!  cán. I I ,  cau-
sa 17, <-uest. 4 ,  han establecido de común
conformidad que los delincuentes contra
ella están eseluidos del asilo del lugar sa-
grado en que lo sean, y de  cualquier otro
á que se acojan, y no solo respecto deaquel
delito, sino también de todos los cometidos
con anterioridad ó posterioridad fuera da
la iglesia .

3.’  Asilo con relación á la condición •
estado de  la persona refugiada.

El lugar y el delito considerados en su
número y cualidad han sido la materia de
la doctrina en los anteriores párrafos es-
puesta. Pero ademas de estos dos  que  po-
demos llamar en cierto modo la causa
remota y la causa próxima del asilo , hay
también el sugeto considerado sin rela-
ción al delito , ó lo que es  igual , en su
capacidad ó posibilidad para gozar del
privilegio. Ante todo debemos advertir que
con el fin de dar á la materia del pro-
cedimiento la estension y claridad que
exige, hemos creído oportuno tratar aquí
de varias cuestiones que aun cuando pue-

V Los sacrilegos, bereges. apóstalas y cismii lcoa:
los *daltero* y raptores en l« iglesia: los que  dentro de
I»  tnbma cometieren dalito de hurto . O huye le»  i ella
cutí lo lotiado*. to* que cerca de ella del inquieren da
proposito con la esperante de conseguir au  itrmunidad.
lor que se entrasen llevando armas prohibidas Ose  de-
fendiesen dentro de ella injustamente . loa que ha l lán-
dose en sagrado matasen y mutilasen, 6 mandasen ma-
lar  0 mutilar al  que estuviese fuera ó viceversa: lo» que
ae apoderasen por fueras de au» alhajas ó efecto»,  la
Incendiaren . destruyesen ó rompiesen sus puer ta» ;  y
tos que eslrauesen O mandasen eslrser con  «ioleocia loa
reos que á ella se hubiesen refugiado ; todos estos de-
litos de que bucen m-ncinn los prácticos , y aun  muchos
olios que serl i  casi imposible enumerar , A pesar do
hadarse ea aran parle scepitudos por  derecho, y t e -
ner un  ca'Scter propio y especial en muchos casos, pue -
den fundalameitie referirse á la clase de  de l i to *  contra
la Iglesia, bajo uno de los pumo* de «isla que  en  e l  tes-
to indicamos. Vea<e P.ix, tomo t .  par t .  5 ,  p i r t ,  1 , nú-
mero* desde e l  73 oí 119. y desde i i í i  I IP ;  Curia Fi l í -
pica, parte 3 .  párr 19, ñuto*. 18 i Í7. En  cuanto é las
pena» contra los violadores de ios asilos, puede versea
M’alar io  en su obra lata,  parí. * ,  cap.  33, párr.  10.
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difícil conocer la rectitud y sinceridad de
una voluntad que entonces casualmente
se manifestaba cuando la justicia ó el ofen-
dido le perseguían , debiendo suponerse
mas bien que verdadera , fingida y simu-
lada. Esta inteligencia es  conforme al es-
píritu y letra de la ley 1 ,  tit. 12 ,  Ijb. 1 del
Código, y á lo espresamente declarado por
el pontífice Juan XXII acerca de los here-
ges,  á quienes, como en otro lugar hemos
visto, escluyó terminantemente del asilo,
siendo así que aunque enemigos de la Igle-
sia se  hallan revestidos del carácter bautis-
mal. En España, donde á pesar de haber si-
do admitidos los judíos en tiempos muy re-
motos á la vecindad y participación de lo»
derechos de ciudadanos, fueron después
odiados y perseguidos no solo por el pue-
blo, sino también por los concilios y en
particular por los Reyes Católicos; no es de
estrañar que las leyes guarden silencio
acerca del privilegio de asilo con respec-
to á ellos; y si hoy llegara el caso de
que cualquiera judio delincuente se aco-
giese á una iglesia creemos que ante to-
do debería probarse que se hallaba con-
vertido al cristianismo , y como tal su-
jeto á las leyes del pais , puesto que de
otra suerte la Iglesia ni el  Estado no po-
drían proteger ni castigar al que no reco-
nocían por suyo. Por lo demas, no per-
diendo de vista que el asilo proporciona un
bien temporal, cual es, según dicen los cá-
nones, la seguridad de la vida y de los
miembros, de la que son capaces los esco-
mul  gados, suspensos y entredichos , aunque
privados del todo ó parte de los bienes es-
pirituales; y teniendo presente que si bien
los eclesiásticos por privilegio de los princi-
pes deben en cuanto á los delitos leves ser
juzgados en su propio fuero, por lo que ha-
ce á los atroces quedan sujetos al brazo se-
cular y reducidos á la condición de los le-
gos, pudiendo, por consiguiente, buscar su
seguridad en el lugar del asilo; subsiste la
regla general en cuya virtud toda persona
de cualquier clase ó condición es capaz de
un derecho concedido solo por respeto á
Dios y al lugar donde reside.

den ocurrir durante la susLanciacion del
incidente de asilo, tienen , no obstante, un
logar mas adecuado en este párrafo, pues*
lo que en último resultado la cuestión se
limitaría á si debe ó no gozar del derecho
de asilo el que estando preso ó en libertad
dnranlee! curso del procedimiento, senten-
ciado, ó yendo á cumplir su condena se
refugia á lugar considerado como inmune.

Condición. El principio de que el asi-
lo compete por rasan del lugar , mas no
por rason de las personas , pudiera des-
de luego servir de regla general decisi-
va de  la capacidad legal para gozar do
aquel privilegio. Según dicho principio nin-
guna clase de personas debería considerar-
se escluida, ya fuese infiel ó cristiano, ya
lego ú eclesiástico, ya libre ó siervo, ya,
por último, escomulgado, suspenso ó en-
tredicho; únicos puntos de vista bajo que
puede mirársela capacidad significada en
la palabra condición de que aquí usamos.
Una escepcion hay, sin embargo, relativa á
los infieles. La Iglesia solo prestay debe pres
tar patrocinio á los que forman su congrega-
ción ó cuerpo místico, y nada tiene que ver,
como dice el Apóstol, con los que se hallan
fuera de su gremio; y aunque las leyes y
los cánones hablan indirectamente de los
reos que huyen á las iglesias, esta genera-
lidad de espresion debe limitarse á los fie-
les , segun la materia que es su sugeto;
tanto mas cuanto seria impropio que la
Iglesia defendiese al que rehúsa pertene-
cer á su gremio y entregarse á su custodia
y amparo. Pero todavía se ha hecho por al-
gunos una especie de escepcion de la escep-
cion misma, diciendo que si el infiel ó ju-
dío huyesen á ¡a iglesia perseguidos por sus
acreedores y pidiesen el bautismo, y cons-
tase al juez secular que lo pedian de todas
veras, debería administrárseles dicho Sa-
cramento y concederles por consiguien-
te el derecho de asilo. Por nuestra par-
te ingenuamente confesamos qne nos pa-
rece increíble que ninguno quiera de  todas
veras abrazar la religión cristiana empe-
zando por cometer delitos que la misma

detesta; y creemos que seria en estremo
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Los siervos, tan mal tratados y de tan

vil condición entre los romanos , se igua-
laron en este punto á los hombres libres.
Prueba de ello es la disposición que re-
ferente A esta materia dió el emperador
León , y se contiene en el párr. 5 de la
ley 6,  til. 12, 1 ib. 1 del Código , en que se
mandaba que los clérigos intercediesen por
el siervo y le entregasen con la debida cau-
ción cuando por haber escapado de poder
de su dueño, ó hurládole alguna cosa, se re-
fngiase á la iglesia huyendo del castigo: dis-
posición casi reproducida por el papa Ge-
lasioen el can. 32, causa 17, cuest. 4 ,  don-
de encarga al obispo Bonifacio haga volver
á casa de su señor al siervo refugiado lue-
go de prestada seguridad de no ofen-
derle, y por el concilio I de Orleans se-
gún se lee en el párrafo 1 del canon 56 de
las citadas causa y cuestión , al permitir
la estraccion del siervo que por cualquier
culpa ó falta leve se hubiese refugiado,
siempre que su señor diese la competente
caución de no castigarle por ello. La ley 3,
lít. 1 1 , Partida 1 , es en esta parte como en
muchas otras, trasunto fiel de la legislación
romana y canónica, comprendiendo de nn
modo claro y ordenado el derecho que ha-
bría de. observarse en caso de huir á la
iglesia el siervo por temor de su señor, por
culpa cometida ó pordeudaque hubiese con-
traído. En España donde no se halla abolida
espresamente la esclavitud, si bien no exis-
te de hecho ; y en las colonias de América,
donde se conserva aunque muy distinta de
la que introdujeron los romanos y duró aun
después de la aparición del Cristianismo;
creemos que atendido el silencio de las le-
yes recopilad.'is acerca de este punto, debe-
ría llegado el caso observarse la citada
de Partida, y que á ella so refiere la 2,
tít. 5 ,  lib. 1 de la Recopilación de Indias,
cuando generalmente hablando dice no se
admita en las iglesias y monasterios á los
que no deben gozar de su inmunidad con-
forme al derecho de los reinos de Castilla.

Estado. Bajo este punto de vista com-
prendemos la mayor parte de los casos que
los prácticos presentan de un modo confu-
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so, y que no perteneciendo al lugar, al de-
lito ni A la condición de la persona , pue-
den con alguna propiedad llamarse' ante-
riores ó posteriores al procedimiento ó in-
cidentes del mismo: en una palabra, losen
que se examinan el modo y circunstancias
de acogerse los delincuentes al asilo, va
estén en libertad , ya presos ó sentencia-
dos. Las leyes y los cánones guardan si-
lencio en casi todos: de  aquí la diversi-
dad de teorías y la práctica tan opuesta do
los países, y por consiguiente, una inconse-
cuencia en decidir y una arbitrariedad en
fallar que muchas veces no ha tenido por
base A la razón ni á la filosofía , confun-
diéndose los casos en que no es  permitido
estraer violentamente al reo, y los en que
ha ó no lugar al goce del asilo. Por otra par-
te , muchas de las- razones en que las teo-
rías se apoyaban, eran efecto de  circuns-
tancias que cesaron; y las formas del pro-
cedimiento en lo criminal, y la especial del
que sobre asilo rige en España, de  que lue-
go hablaremos, ha hecho casi inútiles gran
parle de las cuestiones. Empero , siendo
nuestro objeto en esta materia como en to-
das las de nuestra Enciclopedia reunir y sis-
tematizar cuanto útil y necesario deba sor-
berse, nos ha parecido indicar algunas de
aquellas , ya que no nos sea dable  hacerlo
de cuantas puedan ocurrir en  la práctica.

Siguiendo en la csposicion de  la doctrina
el órden cronológico y natural de  los  suce-
sos, se presenta en primer lugar la  cuestión
de si el delincuente que al hu ir  á la igle-
sia es visto y perseguido por e l  juez  civil
ó sus ministros, ó cogido por estos  se  esca-
pa y refugia en aquella, goza ó no  de  as i lo  y
puede ser eslraido. No han faltado qu ienes
asegurasen que en tales casos procedía  s e -
gún derecho la estraccion v io l en ta .  Covar -
rubias, impugnando el fundamento de  esta
aserción, dice que jamás leyó en  el  derecho
civil ni canónico, lugar alguno de  donde  la
misma pueda probarse, y que  el  derecho
pontificio al cual ha de estarse no  admi te
esta escepcion. Paz, citando: muchos  , la  re-
suelve dando por única razón que  el honor
que á las iglesias se presta es  por  virtud
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presentarse ante él á responder*: y pregun-
tan si estaría el juez obligado á cumplir
su promesa, ó si prescindiendo de ella
podría condenarse ó castigar al estraida
con la pena ordinaria ó capital. Antonio
Gómez , examinando esta cuestión en el
tomo 3 var. resolut. , cap. 12, núm. 7 ,  pa-
rece decidirse por su último estremo, fun-
dándose en el párr. 3 de la ley 1 , tít. 3 ,  li-
bro 4 del Digesto, donde se lee que es dolo
bueno y permitido engañar al enemigo , al
adversario y al delincuente , y en el famo-
so cap. 7 de la Novela 17 de Justinianoj
colat. 3 ,  en cuyo testo formalmente se lee
que el juez no debe guardar la palabra ó
seguridad que le diese: á seguida , según
acostumbra, dice que lo contrarío es mas
verdadero en derecho , puesto que la fe y
la promesa dada aun á los enemigos debe
guardarse siempre y en todo acto , pues su
cumplimiento es  de derecho natural y di-
vino; por último, llama verdadera y nota-'
ble la concordia de opiniones que estable-
ce , que si el delito es tal que deba gozar
de inmunidad , ha de guardarse la fe y
seguridad dada al reo y restituirse á la
iglesia; pero si no, ha de decirse lo contra-
rio y es  lícito castigarle. El célebre Covar-
rubias, en el tomo 2,  var. resolut., lib. 1 ,
cap. 2 ,  núm 16  al fin , ha presentado esta
cuestión tal como lo hacen dos autores
que cita,  y no puede menos de decir qué
aunque haya muchas razones para probar-
lo le parece dudosa la opinión de que el
juez esté obligado á restituir á la iglesia al
reo que podía ser eslraído de ella por de-
recho , caso de haberle prometido no Id
impunidad del crimen, puesto que hacién-
dolo pecaría , sino la restitución si saliera
y fuera consigo acaso para recibirle la in-
dagatoria ; y citando el mismo pasage ale-
gado por Gómez concluye que hay dolo
bueno admitido. Dejando esta cuestión co-
mo propia de moralistas mas que de juris-
consultos, por lo que toca al foro interno,
creemos que ademas de no ser lícito a l
juez hacer una promesa cuyo cumplimiento
podría redundar en perjuicio de la vindicta
pública ó proporcionar un beneficio in-
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del que á Dios se debe, y que por consi-
guiente no puede quitárseles por culpa de
los hombres. Aunque en otro lugar hemos
reconocido como verdadera esta razón, nos
parece inaplicable al caso presente, y que
llegado este debería verse ante todo si el
lugar era ó no inmune, y si siéndolo pro-
cedía el goce del benelicio por lo tocante al
delito.

Que el reo que espontáneamente sale del
asilo ó de su voluntad se deja coger en la
iglesia por los jueces civiles , ó permite que
el prelado eclesiástico le entregue, pierde el
beneficio y puede por lo tanto ser preso
y castigado en proporción al crimen come-
tido, es cuestión afirmativamente resuelta
por lodos los tratadistas fundados en la
27 da regulis jurú del Sexto de Decreta-
les, que dice: • Scienti atque consenlienli
non fit injuria ñeque dolus.* Nosotros aña-
dimos: que si la voluntad y la libertad de
parte del refugiado entran por mucho para
la adquisición del derecho de asilo , tam-
bién debe una de ellas ó ambas bastar pa-
ra su pérdida.

La cuestión de  si goza de asilo el re-
fugiado que competido del hambre ó por
privársele de los alimentos se ve obligado
á salir fuera dé la  iglesia ¿ buscarlos, y
yendo y volviendo á solo esto vía recta cae
nuevamente preso, es  nna consecuencia de
la antigua disciplina, confirmada en la ley
2,  tit„ 11 ,  Partida 1 , por la cqal se  obligaba
á los clérigos á mantener al retraído que no
tuviese bienes Ano pudiese trabajar ni pro-
porcionarse con sus manos el sustenta. Pe-:
rp desusada hace tiempo aquella disciplina,
y siendo por otra parte tan corto el espacio
de tiempo que el retraido puede estar en la
iglesia, en razón á la  tramitación especial
introducida desde primeros de este siglo y
practicada. en> los incidentes de asilo, cree-
mos de  todo punto inútil detenerse en la
explanación de una cuestión que ha perdido
su interés por no haber términos hábiles
para que exista.

Proponen los prácticos el caso en que hu-
yendo á la iglesia un delincuente el juez le
diese seguridad y confianza para salir y

TOMO IV?
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merecido , teniendo que observarse en la
actualidad en  la estraccion del refugiado
las formalidades de que habla la ley 6,  tí-
tulo 4 ,  lib. 1 de la Ñov. Recop., cesó de
hecho y de derecho la antigua ritualidad,
por la cual dirigiéndose el juez al reo podría
verse obligado á usar de aquella especie de
artificio.

Lo misino puede decirse del caso supues-
to de si debería restituirse á la iglesia al
reo que hubiera salido de ella á causa del
terror ó miedo que sus ministros le impu-
siesen. Los que han estado por la afirmati-
va citan en apoyo de su opinión las prime-
ras palabras del canon 10  de) décimo con-
cilio Toledano , inserto en el 35, causa 17 ,
cuest. 4 ,  donde se lee que nadie se atreva á
estraer al que huya á la iglesia ni al que
en ella resida, ni perjudicarle, dañarle ó
despojarle , y se señala el espacio de ter-
reno dentro del cual puede estar el retraí-
do y lo que le es permitido hacer. Bien se  ve
que mas que la exactitud y congruencia del
testo alegado, tiene por objeto la cuestión
el hablar del miedo ó fuerza que ademas
del dolo podría usar el juez, aunque tan im-
propio como aquel de su noble é imparcial
oficio ; y si en épocas anteriores era fácil
un abuso de esta especie , hoy considera-
mos casi imposible su existencia , y por
consiguiente ociosa la cuestión á que da
lugar, mediante la sabia y eficaz variación
introducida en esta parte del procedimien-
to eu virtud de la citada ley que le estable-
ció para los casos ó incidentes de asilo.

Las cuestiones de que basta aquí nos
hemos ocupado son relativas á los casos en
que ó el delincuente no ha caido en manos
de la justicia . ó se refugia á la iglesia ó se
baila dentro del lugar inmune. Pero los au-
tores considerándole en su estado de preso,
examinan también el caso en que se acogiese
¿ la Eucaristía al tiempo de comulgar ó al
llevársele el Santo Viático: y deciden de
común acuerdo que no debe gozar del
asilo. Al tratar de este con relación al
lugar, nos ocupamos de otra cuestión aná-
loga á saber: si podría pretender con de-
recho el beneficio el delincuente que al

huir i refugiarse lo hiciese al sacerdote que
llevase en sus manos la Eucaristía. Recor-
damos la doctrina allí espuesta para que
se note que la distinta solución dada en
aquel caso por algunos , y la que de común
conformidad establecen en este,  manifiesta
la inconsecuencia y falla de fijeza en los
principios. Solo á la iglesia como lugar sa-
grado se halla concedido el privilegio; no
hay razón legal ni de conveniencia para
ampliarle á la persona del sacerdote en nin-
guno de los dos casos: y si se deniega el
asilo al delincuente que estando en liber-
tad pretende una inmunidad qne no  exis-
te ,  con mayor derecho debe negarse al que
lo hace estando preso é imposibilitado de
acojerse.

Es digno de advertir con un sábio cano-
nista (1) que el título ó rúbrica de los códi-
gos Teodosiano y Justiniano no trata sim-
plemente délos  asilos sino «de los qne hu-
yen á la iglesia» coligiendo de esta parti-
cular circunstancia que mas en considera-
ción al refugio que á las iglesias materiales
concedieron la inmunidad los emperadores,
y deduciendo, como en consecuencia , que
para que cualquiera goce del asilo se re-
quiere que libre y espontáneamente huya
á la iglesia para demostrar con este hecho
que quiere implorar su protección. Esta
es también la doctrina de  Cavalario , Gon-
zález Tellez , Covarrubiasy otros célebres
canonistas , que aunque esplicándolo por
un principio mas justo , á nuestro modo de
ver , cual es  el de la libertad , dicen qne no
puede valer el asilo , aun en los delitos no
esceptuados, á los que cogidos por los algua-
cilesó dependientes de la autoridad, son l le-
vados por delante de lugares inmunes ,  aun-
que estando en ellos imploren el aux i l i o  de
la iglesia, puesto que están imposibi l i tados
de huir; ni á los que fueron á ella por  otra
causa distinta de la de refugiarse. Escr i -
che combate esta opinión llamando menos
sólidas que sutiles las razones en  que  se
apoya; y pregunta «¿qué diferencia esenc ia l
se encuentra para la adquisición de l  dere-

i t  G.  Veiarr eiUdo «a l»  MU I .
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consiguiente cometido el delito con ánimo
de refugiarse, lo cual, como hemos visto,
no puede favorecerle. De todos modos, aun-
que concedamos valor en teoría á semejan-
te manifestación , la práctica la ha hecho
inútil; pues sin perjuicio del exámen á que
debería sujetarse el delito para ver si era ó
no de los escepluados, los jueces civiles pro-
cederían á la estraccion observando lo dis-
puesto en la ley de que luego hablaremos.

Si escapando de la prisión el reo, con
escalamiento ó sin é l ,  y refugiándose á lu-
gar sagrado, goza ó no de inmunidad , es
cuestión de distinto modo resuelta en teo-
ría y en la práctica. Covarrubias, citando
la decisión de otro autor dice,  que la opi-
nión según la cual no puede estraerse vio-
lentamente al preso que escalando la cárcel
huye á la iglesia, se aprobó en Francia por
sentencia de uno de sus tribunales ; y aña-
de que otro autor, aunque sintiendo lo
misino, afirma haberse determinado tam-
bién lo contrario en aquella nación, y que
su observancia era frecuente; pero que tal
práctica era de reprobar, por la razón de
que si un preso obtiene permiso del alcaide
ó carcelero para salir y jurando volver se
refugia ¿ la iglesia , tampoco puede ser
estraido á viva fuerza , y únicamente se-
gún opinión de otros muchos que enumera,
cuando hubiese sido justamente preso, con
tal que se le hubiese dado caución de pena
corporal.

Por nuestra parle no estamos de acuer-
do con esta doctrina , ni creemos haya ne-
cesidad de recurrir para su impugnación
ó defensa á lo establecido en otro país, des-
pués que por ley especial vigente en el
nuestro se halla decidida suficientemente
la cuestión. El preso pertenece á los tribu-
nales, y en ningún caso puede pretender
el asilo, como dejamos indicado: solo el
acto voluntario de refugiarse anterior á
su prisión puede favorecerle concurriendo
las circunstancias indispensables en cuanto
al lugar y al delito; por escapar de la cár-
cel no adquiere nuevo derecho al asilo , me-
nos aun mediando escalamiento; pues asi
en uno como en otro caso interviene deh-

cho de asilo entre el reo que huye á la
iglesia con este objeto y el que hallándose
ya dentro por otra causa declara que se
acoje á su amparo? ¿Si es  la fuga un acto
meritorio sin el cual el reo no se hace dig-
no de la compasión de la Iglesia? ¿Si no
hoye de la justicia quién viéndose en lu-
gar sagrado no quiere salir fuera por librar-
se así de  sus manos ó nocaer en ellas?» Los
argumentos de este ilustrado jurisconsulto
se dirigen, como se ve ,  á la  segunda parte
de la teoría que combate ; pero no por eso
dejan también de ser menos sólidos que su-
tiles. Que al tiempo de irse á prender á
un delincuente evada su captura , ó cojido
escape de las manos de la justicia huyen-
do A refugiarse al templo , no hay duda que
la adquisición del beneficio tendrá lugar en
cuanto sea compatible con las demas con-
diciones necesarias para gozarle; pero en-
tonces existe una voluntad é intención for-
mal de acogerse significada por el acto si-
multáneo y repentino de la fuga. No así,
cuando estando dentro del lugar sagrado
por otra causa que la de refugiarse declara
que se acoje á su patrocinio; pues ademas
de que esto equivaldría á conceder antici-
padamente y ampliar un privilegio que
como odioso debe restringirse lo posible,
no hay intención de refugiarse ni libertad
para huir de parte del reo, y la casual cir-
cunstancia de hallarse en aquel sitio no de-
be ni puede eximirle de ser reducido á
prisión con las formalidades consiguientes.
Lasóla fuga tampoco hace al reo merecedor
de  modo alguno de la protección de la Igle-
sia: otórgala esta al que en el momento de
verse perseguido por la justicia y con el te-
mor del castigo temporal que le espera, re-
curre á ella buscando un medio de interce-
sión bastante ya que no á librarle de él , al
menos á disminuir su gravedad. Mas en el
caso de hallarse dentro de lugar sagrado y
sin intención de refugiarse, ó era nece-
sario decir que el derecho de la autori-
dad pública á prender al presunto reo se
frustraba con una simple declaración de es-
te , lo cual no cabe en buenos principios, ó
que esta declaración era estudiada , y por



Enciclopedia española de derecho y administración

204
to (1), por mas que sea natural en el hom-
bre el deseo de conseguir su libertad. El
argumento á simili con que se reprueba
la práctica de acuerdo con la opinión ne-
gativa en el caso que examinamos , ade-
mas de no fundarse sino en doctrinas mas ó
menos admisibles, pierde su fuerza aten-
diendo á que aun supuesta la posibilidad
legal de concederse el permiso al reo bajo
juramento de volver, los mismos que así
lo establecen convienen en la necesidad do
que pida relajación del juramento. El ilus-
trado autor del diccionario razonado de ju-
risprudencia y legislación , haciéndose car-
go ,  aunque separadamente de estas dos
cuestiones , sienta que así en el caso de
que el reo se retraiga á sagrado escapando
con violencia ó sin ella de la cárcel , como
en el que lo haga evadiéndose de manos de
los ministros que le conducen á ella ó al
suplicio debe gozar del beneficio del asilo;
pues ademas de que el esfuerzo de un de-
lincuente por salvar su vida no es  de la cla-
se de aquellas crímenes que merecen todo
el rigor de las leyes , no hay disposición le-
gal que los tenga por obstáculo á dicho go-
ce. Nosotros decimos que tampoco la hay
que los considere acreedores ¿ él : y si
el privilegio del asilo debe restringirse co-
mo odioso, con mayoría de razón cuando
para su disfrute faltan términos hábiles de
parte del individuo. La práctica actual re-
chazaría la concesión de este beneficio a)
escapado de prisión con escalamiento ó sin
é l ,  y las leyes generales del procedimiento
en lo criminal , y la del que sobre la sus-
tanciacion del incidente de asilo debe ob-
servarse, prohíben y hacen imposible se
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otorgue al preso bajo caución ó sin ella un
permiso temporal que,  ademas de oponer-
se á la pronta y cumplida administración de
justicia , vendría á ser nulo en sus efectos,
aun prescindiendo de los obstáculos que se
oponen á su goce.

Como complemento de esta materia , por
lo que respecta á la persona del delincuen-
te atendido su estado, está la cuestión de
si deberá negarse el asilo á los senten-
ciados á pena corporal , que ó escapando
de la prisión toman iglesia, ó al ser condu-
cidos al punto de su condena piden la in-
munidad del lugar por donde pasan. Tal
ha sido en este punto la manía de  inventar,
y tal la arbitrariedad y confusión que reina
en las decisiones de algunos tratadistas,
que su sola lectura persuade de que con-
fundiendo los limites de  ambas potestades
afectaron desconocer la naturaleza del  asi-
lo. Otros, en su costumbre de esplicar por
el derecho romano lo que tiene una espli-
cacion natural en principios universales de
razón y de justicia, han asimilado el siervo
al condenado á pena corporal , y el derecho
de la justicia al del dominio ejercido por el
señor sobre su esclavo. El autor de  la Cu-
ria Filípica, siguiendo la opiniou de  Gó-
mez aunque á propósito de materia muy
distinta (1), hace distinción del caso en
que la sentencia sea ó no ejecutoria y se
haya ó no interpuesto apelación. Ninguna
ley ni cánon concede el asilo al condenado
por sentencia judicial, y únicamente á
aquellos que la justicia persigue antes de  la
formación de su causa. De consiguiente el
asilo solo puede una vez obrar su efecto
como medio de intercesión, como espe-
cie de circunstancia estraña al reo y ate-
nuante en su favor , pero sin que  los de-
rechos de la justicia civil deban dismi-
nuirse eu lo sucesivo. En este supuesto no
dudaríamos afirmar que ningún condena-

U) Nuestras leyes no ban castigado la fuga simple de
ia cárcel, aunque la práctica délos tribunales U con-
sideró siempre como agravante. La ley 13, t i l .  29. Par -
tida 7 dejaba a l  aivedrto del Juzgador La pena que debían
haber los presos que se aunasen para quebrantar la
cárcel ó la prisión. La I t  del mismo til. y Pan , deter-
minábala que babis de Imponerse á los que por fuerza
sacasen algún preso de la  cárcel ó de la piision. E l  có-
digo penal vigente , auuque guarda silencio acerca dé la
simple fuga ,  considerando sin duda que la responsa-
bilidad d 'be  ser de los alcaides o carceleros , y que e l
deseo de libertad y los esfuerzos para obtenerla son i n -
natos al hombre ¡ en sua arta 904 y 176 castiga la es-
tracción de los presos, mediando violencia ó soborno, y
la evasión proporcionada á Ins mismos. Covarrublas.
en el lomo 9 ,  var. resol, l ib. i . cap . l ,  núm. 10 ,  vers,
d y 7,  hace á propósito de este asunto una distinción de
tuyo fundamento dejamos á nuestros lectora* el examen.

ftl Hevia Bo'años en su Curia Filípica, par le  S ,  pár-
rafo 19, núm 46, cita en apoyo de su opinión ea  la nota t
á Antonio Gómez, tomo 3 ,  var. resol , cap. 3 ,  oútn. 68.
doude examina si pendiente la apelación eo  la cr iminal
vale la transacción hecha eotre el oiendldo y el ofensor,
para que este no pueda ser condenado á muerte ni otra
pena corporal , y se revoque la sentencia dada con-
tra él .
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da á pena corporal* cualquiera que sea,
puede pretender el asilo por que se escape
déla prisión , ni cuando pase por. delante,
de lugar inmune al ser llevado al sitio de
la ejecución ó al punto de su condena. La
ley 9 ,  tít. 24, lib. 8 de la Nueva Recopila-
ción, no inserta en  la Novísima , única que
puede citarse en la materia; privaba de la
¡Diuunidad á los galeotes ó condenados Ú
servicio personal de  galeras* prohibiendo
fuesen amparados, acogidos oí defendidos
por los prelados, sus vicarios ni/Hros cléri-
gos ó personas eclesiásticas, y mandando
quede lo contrario y no los queriendo en-
tregar, las justicias reales los sacasen como
loes y debe ser permitido por justicia y
derecho. En esta ley parece fundarse la de-
cisión de que no vale la inmunidad á los con-
denados á otras penas corporales ademas de
Ja de galeras usadas en lo antiguo (1), y la
práctica de nuestros tribunales ha sido con-
forme con ella, llevando á efecto la sen-
tencia de muerte impuesta á un reo que al
conducirle al punid de su ejecución clamó
inmunidad al pasar por cerca de un edifi-
ció destruido que se decía baber sido igle-
sia (2) . La regla general que acerca del asilo
con relación al delito hemos establecido , la
consideramos atendible y aplicable al pre-
sente caso; si según ella no há lugar al
privilegio en los delitos á que la ley impo-
ne pena corporis aflictiva , aun antes de
comenzarse el sumario, menos podrá ha-
berlo una vez caído el delincuente en pri-
sión y declarado merecedor de sufrir aque-
lla, pues abdicando la Iglesia los títulos de
humanidad é intercesión caritativa, entró
ú desempeñar de lleno y cumplidamente
sus derechos la justicia egercida por el
brazo secular.

20H
g. 4.° Afilo con relación ai precedí-

miento.

Loa males que á mediados del siglo- pa-
sado se  esper i mentaban en la administra-
ción de justicia, fomentados por la diversi-
dad de opiniones (1) ya respecto dé la per-
tenencia de jurisdicción para, el conocá-,
miento dedos artículos de inmunidad local
y estraccion del /refugiado y ya también
respecto de Ja formación del dohle proce-
so y de la prueba necesaria para gozar del
beneficio, hicieron desear vivamente á no-
tables jurisconsultos y celosos ministros de
aquella época (2) el remedio que creyeron
podría conseguirse solicitando acordarlo
con Su Santidad. Al tiempo que la de Cle-
mente XIV dió el gran paso de reducir el
número de lugares inmunes,, determinó
también la manera de proceder á la cslrao
cion del refugiado clérigo ó seglar; poro
quedaron en pie los antiguos males y per-
juicios, no siéndolos menores los que mo-
tivaron la real resolución de 7 de octubre
de 17715, que dada primero para España y
estendida á muy poco á los dominios de lu-
dias, si bien dirigida en ambos casos úni’-.
carneóte á los juzgados y cuerpos militares,
produjo saludables efectos y beneficios al
Estado en la pronta administración de Jus-
ticia: en el alivio de los refugiados que se
perpetuaban en las cárceles y aun morían
algunos Ínterin duraba la competencia, y
otros por su mala inclinación , ,necesidad ó
despecho se arrojaban á cometer nuevos
escesos dentro ó fuera del asilo: en la segu-
ridad de los buenos ciudadanos que por in-
fundado recelo solían desviarse de las igle-
sias donde había retraídos; en el decoro y
veneración debida á los templos que mu-
chas veces eran profanados por los mismos

t )  En  el (orno 51 del Seminarlo erudito de Valla -
daré» se halla l a  alegación que fundado eo dicha ley
rrcribió el doctor don José Fernandez de Retes , liscal
de S. M .  en la Sala del enmendé esta corlo y Chancille-
ría de  Valladolid , especialmente en el pérr. 3 ,  donde
ademas examina ¡a eu' i l ion de sí el contesto de la ley
citada puede entenderse t íos  que pretenden inmunidad
detones de resillados; pcroalegando que tomaron iglesia
y tuero□ ostreidos antes de comenzarse ¿ fulminar la
cansa ó de terminarse por semencia de revista.

Este caso dió lugar 4 la controversia 7 de Malbeu
«a su tratado de r*  ertmÍMÍÍ.

(11 fianz en su obra titulada «Modo y forma de Ins-
truir y sustanciar la» causa» criminales, escrita y pu-

! tilicaaaen Vallaiiolid en J769, caso > . * ,  numero» uesde
i el  45 al 07.  enumera, con i eferencia ¿ Corliada, las t inco
I opiniones que sobre la autoridad competente, c t ‘ °  y
I modo de proceder A la  estraccion esisiiao; y después
i de referir la del aulorque cita,  propone l a  suya fundió-
| dula en la Bul» de Clemente X I I  y en varia» razone»

que aduce.
d J .  D .  Manuel de Roda, en su Juicio critico ya cua-
ti do ,  numero» des le ei¿47 al 363.



Enciclopedia española de derecho y administración

ASILO.206
refugiados, y en la tranquilidad de los pre-
lados y ministros del aliar que en alguna
ocasión fueron ajados y heridos por la ma-
no sacrilega de aquellas gentes. A pesar de
haberse mandado posteriormente observar
por punto general la referida providencia
en  aquellos dominios, todavía se suscitaban
dndas en razón de la diversidad de opinio-
nes sobre la estraccion de los refugiados y-
formación de las causas, y de los abusos in-
troducidos en el modo de entablar y seguir
las competencias ; y e?to, unido á hechos
posteriores de estraccion y restitución á la
iglesia de cierto reo , sobre la que opinaron
distintamente los fiscales, dió origen á la fa-
mosa ley de procedimiento que con acuerdo
del Consejo Supremo de Guerra y del de In-
dias se dió para aquellos países á fines del
último siglo, y es hoy la vigente sobre asilo
sin ninguna alteración (1).

Como de las mismas causas nacen igua-
les efectos , en nada se diferenciaban de
los espresados los perjuicios que en Es-
paña se sufrían por la paralización de los
procesos mientras se decidía el artícu-
lo de inmunidad por el juez eclesiásti-
co cuando se promovió por el real el re-
curso de fuerza, resultando impunes los
delincuentes y sin la debida satisfacción la
vindicta pública á causa de la restitución
del reo al lugar de donde había sido estrai-
do. Conociéndolo así la eslínguida Sala de
alcaldes de Casa y Córte, lo hizo presente
al señor reyD.  Cárlos IV, quien con acuer-
do de su Consejo mandó ampliar á España
la citada ley para su observancia en cuanto
á los reos sujetos al fuero ordinario: ley que
cojno espresa su autor en el decimotercero
de los artículos, tenia por objeto principal
la debida atención á la humanidad, la quie-
tud pública y el remedio de tantos males
como hasta entonces se habian esperimen-

tado con irreverencia del Santuario (1).
Inútiles son hoy las cuestiones que acer-

ca de la autoridad competente para co-
nocer de incidentes de asilo se suscita-
ron en otros tiempos y pudieran todavía
suscitarse en el terreno de las teorías. La
Cédula de 15 de marzo de 1787 , dada
para Indias, y la de 11 de noviembre de
1800 para España son ya hechos consuma-
dosque reconocen por base un maduro exi-
men y en losque se tuvieron á la vista las le-
yes civiles y cánones, bulas y concordatos:
son leyes emanadas déla  autoridad tempo-
ral, en las que conservándose los princi-
pios propios y naturales de ambas juris-
dicciones, se fija su aplicación sustituyen-
do á la antigua práctica otra mas breve,
razonable y menos dispendiosa , y sin
disminuir los derechos del individuo ni re-
bajar en nada el respeto y decoro de-
bido á los lugares sagrados, se hace cierta,
pronta y eficaz la administración de jus-
ticia.

La sola lectura de la*citada Cédula de
1800 seria suficiente para conocer el órden
de procedimiento que en España debe ob-
servarse en los casos de asilo respecto á
reos sujetos al fuero común ú ordinario. Pe-
ro por una parte la consideramos alterada
en algunos de sus artículos á virtud de lo
que establecen la constitución política de

(1)  La  historia de ellos males está tratada en el  pró-
logo de la citada real Cédula de 11  de noviembre
de <800, ampliada ó loa j tugados y tribunales de rea)
Hocicuda , por otra de SO de abril  de <808. Ambas se
copian integras por Pinilla, Tratado leórleo-práctieo de
Juicios de < entrabando. pág. 884 y siguiente*. Dicha Cé-
dula de tMii (que es laley 1 ,  t i l .  4.  l i o .  < del  suplemento
ó la bov. Hecop.i mandaba que loa art ículo* 8 ,  4 . W
y 11 de la de 1*00 se entendiesen con el Supremo Con-
sejo de Hacienda. Aunque por la ley de 8 de mayo de
1830 *e dec oró priva'.ivo de este e< conocimiento en
segunda y tercera instancia de los delitos de contra-
bando y defraudación . y del ministro de  Hacienda como
superintendente general de los mismo* en  primera : por
reales órdenes y decretos posteriores ba variado la or-
f;anizaelon de este tribunal, ejerciendo en  la  actualidad
o* intendentes y Jemas subdelegado* de  rentas las fun-

ciones de Jueces de primera instancia en  toda clase de
causas civiles y criminales, con apelaciones v consul-
tas á la audiencia del territorio donde se baila la subde-
legacion. Por consiguiente, y debiendo también ate-
nerse cato* tribunales para la suatanciacion a lo  preve-
nido en e l  reglamento provisional para la administración
de justicia . no tiene boy aplicación lo que en  la  eluda
Cédula se disponía con respecto ó remit i r  a l  Consejo
la  causa estando en sumario . n i  4 su Intervención en los
demas casos en la misma prevenidos : debiendo lo*  sub-
delegados seguíi por * i  , con acuerdo de ati* atesore*,
toda la instancia , remitiéndola 4 la audiencia en  con-
sulta o apelación , ó en el caso de interponerse e l  recur-
so de fuetsa.

(<1 Esta reseña esté tomada del preámbulo mismo
de la real Cédula del Consejo de Indisi de <5 de marte
de 1781 , sobre esteacción de reos en aquellos dominios.
Puede Terse Integra en Colon, Juagados militares de
España é Indias, tom. 1 ,  pág.tsi  y siguiente*. Su conte-
nido es igual ai de la de t i  de norlembre de 1800 ó ley
*¡. t i l .  4 .  l ib ,  1 de la Nov. Kecop. , esoento el  art .  14 que
*e añadió en esta, y las variantes relativas 4 las causas
de  reos militares.
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1812 , el reglamento provisional para la
administración de justicia , y última men-
te el nuevo Código penal y ley provisio-
nal reformada para su aplicación ; por
otra nuestro ánimo es examinarla bajo sus
dos aspectos histórico y Legal, esponjeado
al mismo tiempo lo que acerca de reos mi-
litares y de Hacienda se halla establecido
para tales casos. A) efecto seguiremos,
aunque sin trasladarla por estarlo ínte-
gramente en la parte legislativa , el órden
de sus artículos , haciendo sobre ellos
las oportunas observaciones y comenta-
rios (1).

El artículo primero es  conforme en su le-
tra y espíritu á lo determinado en los cáno-
nes y en los breves y bulas pontificias (2).
acerca de la estraccion del refugiado ecle-
siástico ó seglar. Tan necesaria se consi-
sideraba para el afecto á principios del úl-
timo siglo la caución jura loria ó promesa
da non offendendo que un edicto del nun-
cio (3) declaró privado del asilo al que sin
este salvo-conducto fuese aprehendido fue-

ra desagrado, y una ley promulgada á fi-
nes del mismo lo confirmó respecto de los
militares (1). Cesando las antiguas dispu-
tas de sí solo en caso notorio podría el
juez secular sin licencia de la autoridad
eclesiástica proceder á estraer al reo, y so-
bre á cuál compitiese darla según los casos
y circunstancias (2) , se determinó que bas-
tase la noticia dirigida al rector, párroco ó
prelado de la iglesia (3); y al antiguo uso
de dejar en ella al retraído , mientras se de-
cidía el artículo de inmunidad, mantenién-
dole la misma según las circunstancias y
sin poder ser aprisionado ni custodiado á
no seren caso de duda, sustituyó la prisión
incontinenti en la cárcel pública, manteni-
do á sus espensas, de los caudales públi-
cos ó de la real hacienda.

Háblase generalmente de la prisión en este
artículo y sin distinguir si el lugar del re-
traimiento es ó no inmune. Respecto de lo
primero, aunque por la regla 25  déla ley
provisión reformada para la aplicación del
Código penal se  determina cuándo procede,
creemos conciliable con esta lo dispuesto
en el citado artículo , una vez que lo regu-
lar y natural es que solo se refugien á sa-
grado los reos de delitos graves y en los
que por consiguiente ha lugar á la pri-
sión. Respecto de lo segundo , creemos
que no siendo de los designados como in-
munes por el Ordinario el lugar á donde se
hubiese acogido el reo, se debería oficiar
al cura ó rector de la Iglesia únicamente
para que le conste y presencie si quiere
la estraccion ; y trascurrido el tiempo ne-
cesario para que manifieste su voluntad,
proceder á ella con la modestia y respeto
debido al templo, continuando en la sus-
tanciación del proceso como si nada hu-
biese ocurrido.

( I )  Bt «olor del diccionario monedo  de Jurispruden-
cia y logiilacion. y « l  traductor del dleciouario de dere-
cho tanóDíco del abate Ataré». dicen : que luego que
el  Juot tenga noticia d« que te  ba cometido algún delito
* de que an perpetrador »e ba refugiado i la Igleaia,
debe baeer aeicun la práctica las aigulentes diligencias,
—i.* Cerllflcarae de uno y otro oer ante escribano.—

Poner tuardaa disimúlalas que observen La  salidas
de La iglesia pereque e l  reo no pueda fugarse ¡ pero sin
que Impidan el que te lleven comida y vestido., -3 . *
Otorgar adía escribano y testigos la competente oau-
eioo Jurada en  que prometa que mantendrá en la oír-
tai al  refugMta en calidad de detenido y depositado á
Nombre de la Iglesia , sin mas prisiones qué las preci-
tas rara su sagoridsd , que no le impondrá pena alguna
aasla que esté decidido e l  articulo de el debe ó no go-
Reoeftelo de la  inmanidad. y que le restituirá á

1libre <0 prisiones en caso de serle favorable la
balo IH  penas de ercomnnlon contenidas en

Itactoeea apostólicas.— V Pasar oficio ai reotor,
ó prelado eclesiástico , dándole noticia de la

>n que va i hacerse y aoompaóáadolo la  oaoclo*.
>ceder á la estraeclon y á le demás que dis-
ley , cuyos argentos se examinan e*  el tes-

aos. sin etnbargo , que ademas do Invertirse
en  álOtlo modo e l  órden que secan la  ley misma debe ob-
servarse, es contra sü espíritu y letra y lomado solo
do la oráctiea antigua derogada por el la , formular la
cauelai de la  manera que diebos autores aconsejan.

(ti Víanse loa cánones 11.31,11  y té, causa tT.euesl.4;
y loa cap». ■ y 10. t i l .  49. lib 3 de l i s  Decretáis: espiados
ea la parte legislativa ; y el Breve de  Clemente X IV  con
referencia l i sa  Bulas de Gregorio XIV , Benedicto X I I I
y Clero»alo XI I  . de  que bace mención ia nota 9 . al t i l .  4 ,
l ib. I do la Nov, Recap. A pesar de lo dispuesto sobre
ootreecioa en el citado Breve, en real órden do M de
mayo de ITT I ,  clro dada por el óou»ejo,se acordó ec*-
ttuuBSa a» Aromos laoáiarcMOío del /boro y eoetaa»3ro
Jo eotraer loa ministros seculares á los reos , de lo» lu -
gares InmoaM sin poretíM d»l oefaeidsUeo «4 yMrytacfo

la taesunCtad , aunque con el debido respeto á la
•as» de Dio». Nota I I  á los citados t i l .  y l ib. y real  Cé-
dula de so de abril  de iPMquc  forma la Ley i . '  del suple-
mente 4 las miemos.

(3 i  Edicto tan  de agosto de t i l  7. Colonia Insoria,
Lome eluda. pÁg. 334.

(1) Ley i .  ut, 4 , lib. I ta  1* «o». Beoop.
f l í  Boda citado, uúmi. W á Ni.
(3)  Pinllle en «a citada obra .  p*g.  ISO, IwetU Laa

del auto primero , notificación a i  provlior ó vicario y
diligencia de Mtraccioa con la» demu  neeeearlu bula
recibir el retraído La conferios, y ana lado «u  mima.
Ene método no» parece muí  conforme á la Boa) Céduh:
y en lugar d*  la caución en toa término» que lo está la
copiada porZúfileaen el tomo! . '  de au Biblioteca judi-
cial , pág 177. nota 9 . preferínomo» la práctica de aquo -
liaa diligencie», eepecialmente de lado  ealracoion, tal
como el primero de eetoo autor» la propone.
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ademas la conformidad del reo para la im-
posición de la pena correccional que en la
acusación se pida contra él , ó el juez le
imponga , consultando el fallo con la supe-
rioridad.

La formación del sumario en  el caso que
de la averiguación resultase delito acreedor
á pena formal ; su remisión á la audiencia;
la intervención del fiscal de S.  M., y la de-
signación de la pena qnehahria de imponer-
se al refugiado cuando su delito no fuese de
los esceptuados, como al mismo tiempo la de
los trámites que en otro caso debería cor-
rer el sumario, son el objeto de los artícu-
los 3,  4, 5 y 6 ,  tomados casi á la letra en al-
gunas de sus cláusulasde loque respecto dé
reos militares disponía la real resolución de 7
de octubre de 1773, si bien nada se bahía en
aquéllos de la formación de competencia
con la jurisdicción eclesiástica , prevenida
en esta ademas de la consignación del de-
lincuente. Con la promulgación de esta ley
se hizo cesar del todo el grande embara-
zo que producía la práctica conforme con
la opiníon mas generalmente admitida é in-
troducida hacia tiempo, de que el juez
eclesiástico, sin pasar por los méritos del
proceso del juez seglar, y con absoluta in-
dependencia, debía formar el suyo  con di-
versas pruebas de donde resultase e l  con-
vencimiento de la existencia y de  la  cuali-
dad del delito (1). La Sala de  alcaldes de
Casa y Corte la había ya reformado un  tanto
por la costumbre de  remitir l o s  autos  origi-
nales al vicario para que declarase la in-,
munidad; si bien las. chón,cfjftirjás solían
últimamente- enviar ún traslado (2). A esta
última práctica se  acomodó la  d isposic ión  de
la-ley en dar t .  -mandando que  el juez in-
feriora quien se devolviesen l o s  autos  oficia-
se aí  eclesiástico acompañándole copia  auto-
rizada déla culpa quedel sumar io  resultase.
De notar es también la var iac ión introdu-
cida por el articulo 3 ,  en cuanto  á la  resti-
tución que en el caso que el mi smo  espreea
estaban antes obligados los  jueces  ¿ hacer

Respecto de loe militares refugiados ó que
se refugiasen á la iglesia, debe *-distinguir*
se el caso en que fuesen desertores por
primera vez del en que según las orde-
nanzas esten ó deban ser procesados por
delitos aun mas graves. En el primero pue-
den ser sacados de la iglesia ó lugar in-
mune por vía económica , con la caución de
no castigarlos ni vejarlos , y restituidos á
sus cuerpos con la misma condición, sin
que la conformidad ni la resistencia de los
eclesiásticos á entregarlos embarace para
que puedan ser castigados si cometen nue-
vos delitos, no valiéndoles alegar iglesia
fría (1). JEn el segundo está mandado que
se estraigan inmediatamente con la caución
de no ofender, y que se les ponga en cárcel
segura , procediendo á lo demas de que se
hará mención en su lugar cuando examine-
mos los demas artículos de la ley (2).

Supónese en el segundo artículo que solo i
consta el hecho del. retraimiento, pero ho
qu causa , y que. ppr consiguiente aun no
se ha comentado el sumario: y en el caso
de resultar de la averiguación que aquella
es  leve ó voluntaria , dispone se corrija
prudentemente y á arbitrio del juez al re-
traído, poniéndole en libertad con el opor-
tuno apercibimiento. Atendida por una par-
te la. disposición 4 del articulo 31 del re-
glamento provisional no podria ejecutarse
una providencia como esta, que equivale á
un sobreseimiento, siq consultar con la au-
diencia del territorio. Por otra el articulo
19 del Código penal reformado, derogó esa
facuUad arbitraria de que habla el de la Cé-
dula; y la ley provisional - para- su aplica,-,
cipn sépala; Us  Wfos.y «odoi.de 'Otorgarse
IMiber.M pl, preso ó detenido <.i exigiendo

(4) Ley 3 y nota 3 , Ut .  4 ,  l lb.  1 , Mor. Recop. ,
(9) Real resolución de 7 de octubre dte 17VB , meado»

nada en la nota 13 al til. 4 . l ib. 1 . Mor. Recop, Hala fue
la  que ampliada i loa dominios de Indias en 16 de se-
tiembre de iTTff (nota tt, t lo* d iados  tu. y llb.)
*e mandó guardar también en Caialufia y Aragón, por
olías posteriores '• nota 13 de M.) Kn rea) Arden de 96 de
diciembre de 1780 se declaré apNeable A lo* causas de
«smuMstfod de  teas perteneciente» d lot cuerpos de eaea
rtaf, y eo otra do 31 de julio de isots se mandó que se
observase en las de los *u/eloi a l  fuero de Guerra;
Colon, citado tnm. 1 ,  páj.  *33 y 934 .donde inserta la '
fórmula del oficio que el ingenio mayor debe pesar a l
Jvea eclesiástico, ó en so ausencia al cura párroco ó
rector de la iglesia donde estuviese el retraído, y de la
cauelón jorttoria, prévia i 1« «tracción  , haciendo
sobre ellss alguna* observaciones. *

(<) Roda diado , Düm. 866.
(Si Covarrubiaa, máxima* «obra («curso»  de  hierra

til, 4 f j ooi* al p*rr. 91.
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del reo al sitio de donde le habían estraido,
y se hallaba mandada á principios del pa-
sado siglo por Cédula del Consejo (1).

Variada , empero , la organización de los
tribunales; sometidas al conocimiento es-
clusivo de los jueces letrados, en primera
instancia , las causas civiles y criminales
que en su partido ó distrito ocurran, corres-
pondientes á la real jurisdicción ordinaria;
escluidas las audiencias de cualquier otro
que no sea de segunda ó tercera instancia
en Jas mismas, ó del recurso de fuerza que
ante ellas se interponga; y como, por últi-
mo, no pueden impedirse, rehusarse ni
coartarse al procesado sus legítimos medios
de defensa , ni imponérsele pena alguna si-
no en virtud de sentencia ejecutoriada,
conforme lo disponen el articulo 265 de la
Constitución de 1812, los 12,56 y párrafo2/'
del 59 del reglamento provisional , y el 86
del Código penal reformado , deberá con
razón considerarse caducado en la aclnali -
dad lo dispuesto en la ley recopilada en
cuanto á la remisión de autos á las audien-
cias y á las penas que por via de providen-
cia imponían.

Por lo que respecta á los refugiados mi-
litares que según la ordenanza deben ser
procesados, la citada real resolución de 7
de octubre de 1775 previene, que luego
de puestos en cárcel segura se les forme
el correspondiente sumario, y que evacúa j

da la confesión con las citas resultantes de
ella,  en el término preciso de tres dias,
cuando no haya motivo urgente de dilación,
se remitan los autos al Consejo Supremo
de Guerra (y en Indias á los vireyes ó go-
bernadores respectivos, según la de 16  de
setiembre de 1776) para que, atendidas las
calidades del delito, providencien el destino
del reo, ó se pida la consignación formal de
su persona , ó se forme la competencia con
la jurisdicción eclesiástica sobre el goce de
inmunidad , encargándose en oste caso por
el Consejo ó por el virey y gobernador á los
respectivos jueces y prelados’el pronto des-
pacho. Ya otra real órden, de conformidad
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con lo mandado en el tratado 8 ,  tít 5 ,  ar-
ticulo i 7 de la Ordenanza del ejército, co-
nociendo la disminución que las tropas pa-
decían por el abuso en la práctica de la in-
munidad , pues declarada casi siempre á
favor del reo por los jueces eclesiásticos,
aun en casos notorios esceptuados , no se
habia podido usar otro remedio en España
contra las sentencias injustas de aquellos
que el de apelación ó recurso de fuerza ante
los mismos ; dispuso que en cualquier con-
troversia de inmunidad en que el reo no
debiese gozar, se avisase al espitan ó co-
mandante general de la provincia, remi-
tiéndole las informaciones hechas para que
diese órden al auditor ó asesor, á fin de
que tomase en si la defensa de la jurisdic-»
cion , pagándose ios gastos dé la manera
que en la misma órden se espresaba: y que
se escribiese á los obispos pata qoe encar-*
gaseo á sus provisores se contuviesen en los
limites que los cánones señalan (1), Las di-
laciones que estas competencias causaban
y el gravamen que la custodia de los reos
atraía durante ellas á los regimientos, ma-
yormente teniendo que ausentarse á otro
destino, motivó otra real órden (2) que
mandaba en tales casos depositarlos en las
reales cárceles mas seguras , bajo recibo y
con providencia de que se les socorriese
con el prest y pan que en su arresto se les
habia de suministrar. Consecuencia de esta
práctica de las Competencias entre el tri-
bunal eclesiástico y el militar fué tam-
bién la real órden (5) que, en conformidad
do la Bala de Benedicto XIV Officii nostri
ralio por la cual se quitaba la cualidad
de alevosía á los reos de homicidio para
eximirlos del asilo , se dirigió al gobernar
dor de Cádiz mandándole que en las causas
sobre tales delitos se arreglase á dicha Bu-

( í  Real órden de 33 agosto de <7iS , dé qnó Éiabta 11
ñola 9 e l  t i l .  4 ,  Ub. í Nov. Recop. . y se halla integra
én Colon . tora. 1 citado . psg. SIS.

<a> Real  órden de t i  da enero de S7M, citada Ó ingerta
por dicho auroren e l  mismo lomo.  p*R. MS. Sobre el  m«-
dd de inane y pagano las cosías en eat» competen-
cias pueden terse laa leves 10 y <1 del eltado t i l .  y - Ib . ;
y las reales órdenes de 8 do setiembre de 177! y 11  da
noviembre de 1774 , que trac Colon A las pégs. >4*
y 914. , _ ,

Real  órden de 3 de agosto de 1750 que trae Colon,
lomo 1 , pjR 218.

. 1  Auto acordado del Consejo de 4 de julio ya r i l e -
da  «a l *  nota , . 4 ,  , <jc |a 5iov. Herop.

COMO IV .
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dada á consulta del Consejo Supremo de
Guerra, conociendo la importancia de la
pena prescrita en la ley citada , ordenó que
á tales refugiados se impusiese la de servir
la mitad mas del tiempo de su condena , o
de su empeño, si fuese voluntario: ha-
ciéndose después estensiva esta determina-
ción , como lo fue la de la ley, al ejército de
Indias (1).

En los artículos 7 ,  8 ,  9 ,  10 y 11 es  donde
se fija verdaderamente el órden de proceder
que comienza desde ¡a remisión al juez ecle-
siástico de la copia autorizada , bien consin-
tiese bien denegase la consignación de) reo,
que equivale á dejar ó no en libertad al juez
real para proceder.

La antigua práctica acostumbraba en el
segundo caso á dar la caución de estilo lla-
mada segunda, y en la que el juez real pro-
metía y se obligaba á restituir al reo siem-
pre que en el discurso del juicio purgase
los indicios que contra el resultasen; pero
la Cédula de que hablamos, conociendo la
contradicción de esta promesa con la libre
consignación consentida, ó cuando menos,
su ineficacia é inconsecuencia, la prohibió
en su art. 6, disponiendo en el 8 lo que
deheria hacerse si el procesado desvanecía
las pruebas ó indicios de su culpabilidad, ó
se disminuía la gravedad de su delito (2}.
Sin embargo, y á pesar de la opinión de
notables jurisconsultos r prácticos ilustra-
dos (5), la nuestra es que hoy no podrían
imponerse las penas de que en su caso ha-
bla el art. 5 y con referencia á él el 8 y 1 1
de la Cédula, debiendo atenerse el juez por
necesidad á la calificación de los delitos y
escala de penas establecida por el Código,

Í4 i  Real órden de 11 de *eliembre de 4 834.
La ley 8 . ' ,  t i l .  4 , lib. i , Mor.  Rer.op. , eitableció

que los milvarea refugiados pudie«ei alegar la escep-
cion deembriíHuei.  siempre que seguido el articulo de
inmunidad hubiesen »ido consignado» bajo la caución do
estilo llamada segunda; pero no si lo bubictei) sido l i -
bremente, pues entonces debería guardarse e l  art .  131,
t i t .  1U, tral .  8 . '  de las Ordeuantas.

i3) l acrichc. l ebrero y Zúniga son de sentir que
e l  juet en e l  ce»o del articulo 5.' no puede imponer pena
que esced* de diez uboa de presidio, trabajos público* .
servicio de la* aflús* ó destierro; pero esto* autores
escribieron ante* de la publicación del código penal.
DonJuan Mana Rodríguez, en la i>tg. >81, ton» i de
mis Instituí  iones prltctieas, que dió x lu í  en Sevilla
en 1847 y 1S48, dice también que m igual caso debe
imponerse la pena moderada correspondiente, eon atte-
gío á l a * i e ie<de  inmunidad.

la, no permitiendo que la curia eclesiásti-
ca conociese de las escepciones de embria-
guez,  locura ni otros pretestos simulados
á favor de los reos , puesto que Su Santi-
dad habia determinado el modo de proce-
der;  y que si el juez eclesiástico se esten-
diese á mas , baria fuerza en el modo y en
conocer y proceder cuando el homicidio
constase por notorio.

Sin embargo de lo dispuesto en la real
resolución citada, que fijó el órden de’pro-
cederen el Consejo Supremo de la Guerra,
habiéndose notado que muchos cuerpos del
ejército enviaban áé l  los procesos de refu-
giados que por reales ordenanzas ó resolu-
ciones tenían penas señaladas para sus de-
litos con inmunidad, se declaró posterior-
mente (1) que en tales casos , precedidas la
estracciony caución, se les formasen pro-
cesos y se les sentenciase por el consejo or-
dinario de oficiales de sus cuerpos del ejér-
cito y de la armada ; con la prevención de
que sí la pena asignada al delito fuese la
de presidio , se les destinase á él Bajo ca-
lidad de desterrados en depósito por ocho
ó nueve años á lo mas. Los delitos que aun
con inmunidad tienen pena señalada , y de
los que por consiguiente debe conocerse
en consejo de oficiales, son los de  que ha-
bla la ordenanza militar de 13 de noviem-
bre de 1763, especialmente el tit. 10, cuyos
capítulos 1 y 2 se elevaron á ley general (2)
comunicada por los Consejos y Cámaras de
Castilla é Indias á los prelados de ambos
dominios, con especial encargo como á los
demas eclesiásticos seculares y regulares
á quienes compitiese , á fin de que uniesen
sus disposiciones á las de los jefes y co-
mandantes militares para la pronta estrac-
cion , con el respeto debido á la iglesia , de
los soldados que sin crimen precedente se
refugiasen para reclamar ó deducir sus
pretcnsiones. Lina disposición posterior (5),

(1) Beole* órdenes de (0  y Í1  de j«  io de 1787 , comu-
nicada* en circular de 18 de seiierobre del nii'tno. de
que hacen mención laa nota* 10 y 17. t i - ,  i ,  l ,b.  ♦,
Por .  Kecop. Se repitió su observancia en otra real or -
den de 36 de octubre de 1807. Colon, tugar ya citado,
pluma t i l ,  donde inserta integra dicha circular.

'U Ley 7 . t i l .  4 . l i l i .  < , Nov. Kecop.
|3( Btálorden «le a de ma o de 1834.
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▼ pvr consiguiente i la ley provisional re-
formada para su aplicación.

No hay para que detenernos en la espla-
nacion de la teoría de los recursos de fuer-
za, habiendo de hacerlo en su lugar cor-
respondiente, al que referimos á nuestros
lectores. El fundamento del de inmunidad
admitido y ordenado en el art. 10 de la
Cédula, que por su esencia es ordinario y
en conocer y proceder, á diferencia del que
según el antiguo estilo procedía en el mo-
do (I), se halla ya con anterioridad consig-
nado en el auto acordado del Consejo, que
trasladamos por lo esplícilo de sus térmi-
nos y dice : «Que compete á la real per-
•sooa por derecho supremo la regalía (de
•alzar las fuerzas),, y de él usan los tribu-
nales cuando los jueces eclesiásticos in-
tentan inhibir á los seglares que procedan
•legítimamente, ó por no deber gozar el reo
•del amparo de la inmunidad por no haber
•sido aprehendido en lugar sagrado, ó por-
•que el delito en que se procede contra él
■es esceptuado por los sagrados cánones, y
•que en este caso también para impedir la
• turbación de la jurisdicción temporal se
■ usa del recurso de la fuerza; y si la causa
•lo permite se da el auto de que el eclesiás-
t i co  hace fuerza en conocer y proceder (2).»
El juez eclesiástico no puede ni debe ne-
garse á la remisión de autos cuando la au-
diencia lo ordene, pues no siempre , según
el art. 10  citado dispone, hay necesidad de
remitir originales los autos , pues esto se-
gún el estilo introducido en los demas re-
cursos de esta clase, se manda cuando el
juez eclesiástico tiene su tribunal fuera del
punto donde el superior real reside. Si lo
tiene en él,  se ordena que su notario pase á
hacer relación de  ellos; mas en la práctica
lo que  se  hace es  pasarlos á la escribanía
de cámara que corresponda para que por
ella se dé cuenta. El juez civil debe remi-
tir los suyos con esposicion razonada, di-
rectamente á la audiencia del territorio, pa-

Ift Covsrrubia' , en l a  obra y h i ta r  citado» en  la nota.
i' Dicho autor en e l  p i t e .  tO. Véase también 4 pro-

posito de esta materia la Real Cédula do 4 de octubre
rt* I7M  , mencionada en la nota 10 ,  a l  til- 4 ,  bb.  1.

tiecop.

ra que por el fiscal de S .  M., como defen-
sor de la real jurisdicción, se introduzca v
sostenga el recurso de fuerza (I): su re-
nuncia constituye un delito penado hoy por
el Código con la inhabilitación temporal,
ó perpetua especial en caso de reinciden-
cia (2), que se impondrán por la superiori-
dad con arreglo á la ley provisional refor-
mada (5).

Siendo posible que el juez real quebrante
á su vez la inmunidad procediendo á la es-
traccion sin el debido respeto y decoro 4I
templo y contra lo dispuesto en la ley de
que tratamos, es también muy natural y ra-
zonable que se conceda al eclesiástico el
remedio correspondiente contra este abuso
ó esceso de jurisdicción, Tal remedio no
debiera ser otro en efecto que el recurso al
tribunal real ó al soberano , para que como
protectores de ¡a que ejerce y del derecho
y privilegios de las iglesias, los defendiesen
corrigiendo las demasías que tiendan á mi-
norar estos ó perturbar aquella. Este es uno
de los caracteres distintivos del recurso de
fuerza y del de protección: recurso fundado
en diversas prohibiciones impuestas por
nuestras leyes (í) á los jueces civiles, y au-
torizado por la Real Cédula dada en el últi-
mo tercio del siglo pasado, que hizo cesar
la antigua costumbre, no menos ineficaz que
opuesta á los cánones, de que los jueces
eclesiásticos conminasen a cada paso con
censuras y las impusiesen á los seglares
que al cabo procedían á su vez contra el
delincuente, amparándose con apelaciones
y protestando el real ausilio, La ley reco-
pilada ha guardado silencio acerca de este
estremo, porque sin duda consideró muy
dilicil, yaque no imposible, según la forma
de proceder que establecía, un abuso de
esta especie por parto del juez temporal;

( ! '  Covarriibfas al Ün del l i t ,  41 de su citada obra,
inserta la  fórmula ó modelo del recurso ó esponcion.

(2, Articulo 3 n del misiuo. Es de notar la naturaleza
de l.i pena impuesta en tale» casos por el  Codigo; jjuca
ademas tío que no perlerieve A las corporales a lhema*,
guarda una perlrcta anaioiiia con e« del i to,  uda  trez
que es un abuso de la Jurisdicción que en Kspaba ejercen
los tribunales eclesiásticos por delegación de la autori-
dad temporal.

.3) Regla S» de dicha ley .
(4) Leyes 3 .  t i l .  » ,  l ib.  1,  y » ,  ti l .  1 llb. » d» i t

Rov. Rccop.
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pero los prácticos (1) han creido que en es-
te silencio podrían los eclesiásticos usar de
uno de los dos medios de que habla el pár-
rafo 13  de dicha real cédula, cuyo tenores:
•que el uso de las censuras, debe ser con
• la sobriedad y circunspección que previene
•el Santo Concilio de Trento, y que si algu-
•node los jueces reales diese motivo de que-
■ja, lo representen los prelados en derechu-
ra  al Consejo, ó por mano de mis fiscales
• para que se provea de remedio convenien-
te;  y en caso de que no lo tome , lo pueda
•hacer inmediatamente por la vía reserva-
ba  del Despacho universal , para que yo
•mande se tome la providencia que fuese
• mas justa y conveniente (2).>

Determinada por la ley la formalidad de
la estraccion y el órden de proceder cuando
se tratase de reos pertenecientes á la juris-
dicción ordinaria, y fijada la regla de con-
ducta de la autoridad judicial en los casos
en que el delito apareciese claramente com-
prendido ó escepluado del asilo, era con-
siguiente darla para cuando el reo gozase
de distinto lucro, por ejemplo, del eclesiás-
tico, ó se ofreciese duda acerca del derecho
del refugiado.

El artículo 12, que satisfizo el primero de
los eslremos indicados, guarda perfecta ar-
monía con lo dispuesto sobre estraccion en
el mencionado breve de Clemente XIV; re-
nueva las leyes dadas hasta entonces sobre
inmunidad personal de los clérigos relati-
vamente á su fuero en lo criminal; y dejan-
do espedita la jurisdicción del Tribunal pro-
pio del aforado para proceder con arreglo á
justicia, exige la intervención del brazo se-
cular en lo que no alcance la naturaleza de
su potestad. Sin embargo, para conciliar
esta disposición con las posteriormente pro-
mulgadas sobre el procedimiento, y en es-
pecial con la relativa á la sustanciaron de
las causas contra eclesiásticos por delitos
graves ó atroces , creemos que si hoy se
acogiese un clérigo á sagrado debería ante

todo, con intervención del juez eclesiástico
y del seglar , que tiene siempre la inten-
ción fundada en el derecho , verse si con-
servaba el fuero de tal en la manera que los
cánones (1) y leyes del reino (2) prescriben;
y resultando gozarle , proceder por su juez
propio á la estraccion del refugiado y su
prisión en las cárceles reales , y una vez
apareciendo de las primeras diligencias que
el motivo del retraimiento es la comisión
de un delito atroz ó grave, dev.olver aquellas
al juez seglar para la continuación y sustan-
ciaron del proceso, en el que, sin perjuicio
de lo prevenido en la ley recopilada, se ob-
servarán los mismos trámites é instancias
que para las de las causas de igual clase con-
tra los demas ciudadanos prescribía el re-
glamento provisional (5) y hoy la ley provi-
sional reformada para la aplicación del Có-
digo; mas si desde luego apareciese que el
retraído no goza Ó no debe gozar del privi-
legio concedido á los de su clase, proceder-
se por el juez real á la estraccion con la
correspondiente caución , y continuarse la
causa en los términos indicados. Si á pesar
de constarle al juez eclesiástico que el refu-
giado no gozaba del fuero, se empeñase en
proceder contra lo qne las citadas leyes y
reales disposiciones previenen , podria y
debería según nuestra opinión entablarse
por el real el recurso de fuerza ; pues bien
sea que el clérigo no goce de fuero por no lle-
nar los requisitos que la instrucción inserta
en dicha ley recopilada previene , ó por
la comisión de alguno de aquellos delitos
que el art. 4 del citado real decreto consi-
deró como atroces ó graves, ó por faltar
á las condiciones de' su estado, aunque no
haya cometido delito civil, en cualquiera de
estos casos queda reducido á la clase de  le-
go; y si en el uno procede el recurso porque
se viola la real jurisdicción, en el otro com-
pete porque el delito es de los esceptua-
dos (4).

( l j  Concilio de Trento , tea. 93 de ReL, cap. •.
tS) Ley 8 .  t i l .  10. Iib. 1,><»». Rccop.
‘5' Articulo 1 del real decreto de 17 de octubre

de 4185.
>4» Cítela Real Cédula de 4 de octubre de 1780, de

que había la nota 10 al titulo 4 , lita, i de la Mor. Keeop
t.o ra í  rubia» , citado til .  11 ,  p i r r .  96.

1j* Elitondo , prédica univ. for , lom. 4 ,  pág. 437,
numero 4. Corarrubiaa en »u citada ubia , t i l .  10 , p i f -
ía lo  13 y siguiente*.

H f i l  Cédula de 1!)<!»• noviembre de 1771, Injerta
pp i  dirijo autor en el titulo citado , pimío» 17 á 10.
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otra parte regia de derecho en los mismos
reinos respecto de los militares la dada tam-
bién al propio objeto en los últimos años del
siglo XVlll para Castilla , que puede consi-
derarse como el fundamento de la general
que estableció la cédula deludías ,  y á su
imitación la que examinamos , si se cscep-
túan, como hemos dicho en otro lugar, las
diferencias consiguientes tratándose de
reos sujetos al fuero de guerra: era nece-
sario que la ley , cuyo principal carácter
consiste en la generalidad , determínase si
sus disposiciones habrían de observarse res-
pecto de los mismos en aquellos puntos ó
si confirmaba la práctica en ellos subsis-
tente. Hízolo asi la ley , aunque añadiendo
la cláusula de por ahora , y reservándose
para otro tiempo tratar de uniformarla con
la de Castilla si se creyese conveniente.
Pero en real decreto de 31 de octubre de
1*135 , considerando muy depresiva de las
justas regalíasde la corona , y poco decoro-
sa para la magistratura esta práctica que
se observaba en la antigua corona de Ara-
gón ; deseando que en toda la monarquía
se siguiese, en cuanto á las competencias
entre la jurisdicción real y la eclesiástica,
y en cuanto á los recursos de fuerza y pro-
tección, un. método uniforme; ’y teniendo
preséntelo que sobre el particular dispu-
sieron las Córtes eslraordinarias de 11 de
noviembre de 1813 , se suprimió dicho em-
pleo de Canciller de contenciones que en
la antigua corona de Aragón existia, man-
dando que las competencias que allí ocur-
riesen entre los juzgados ó tribunales reales
y los eclesiásticos, se estableciesen y deci-
diesen conforme á lo prevenido en las leyes
de Castilla y disposiciones vigentes en la
materia, y que los recursos de fuerza y pro-
tección tendrian lugar en el territorio de
dicha antigua corona como en las demás
provincias de la monarquía, sin embargo
do cualesquiera leyes, fueros y costum-
bres en contrario.

El articulo 13 estableció una norma de
conducta para los tribunales reales, que
hasta entonces se habían visto embarazados
muchas veces en el ejercicio de su jurisdic-
ción por el distinto modo de opinar de
los fiscales defensores de aquella, ó por te-
mor á las censuras eclesiásticas. Castigar
correccional mente ó con las penas á que
hubiese lugar á los reos, y siempre en con-
formidad de lo que en los anteriores artí-
culos se disponia, para que al paso que se
atendiese á la humanidad se consiguiese
la quietud pública' y cesasen los inconve-
nientes que, perjudicando á esta, eran con-
tra la reverencia misma de los templos; tal
fué la intención espresa del legislador. Al
determinarlo asi, ademas de los principios
de justicia y de interés público y general,
se tuvo en cuenta la regla de derecho apli-
cable á la jurisdicción real de que en caso de
duda es mejor la condición del que posee;
la doctrina legal que enseña que siendo la
inmunidad de los templos por lo relativo al
asilo, un privilegio concedido por los sobera-
nos, solo á ellos toca decidir cualesquiera
duda ó competencia que en su ejecución se
ofrezca (1); y , por último , se confirmó en
cierto modo lo que ya á mediados del s i -
glo XVI habia determinado en consecuencia
de aquella doctrina el emperador Carlos V
en los casos de duda sobre la violación de la
jurisdicción eclesiástica (2).

Como con anterioridad á esta ley,  dada
únicamente para los casos de asilo de reos
sujetos á la jurisdicción ordinaria en Cas-
tilla , se  observaban desde muy antiguo en
el reino de Valencia , corona de Aragón y
principado de Cataluña , prácticas distintas
que tenían su fundamento en los diversos
fueros , súplicas y concesiones de sus mo-
narcas y señores, especialmente en la fa-
mosa concordia que hacia el último tercio
del siglo XIV celebraron la reina doña Leo-
nor y el cardenal Comenge (3), y como por

l<> Cnvarrublaa, lugar citado, pirr. Si .
*1 Edicto rfe| emperador Orlo* V des  de octubre de

1510, que c iU  dicho aular en e l  mismo lugar
(3, Por concordia celebrada en tiempo del rey don Pe-

dro IV ,  arto 1J71 , nutro la reina dofta Leonor de Poriu-
>al , su mu je r .  y el nuncio eardenal Bertrán de Lomen-
Re, te estableció que en las competencias suscitadas
entre la jurisdicción real y la eclesiástica se nombrasen

Irbi i roi  pare dirimirla*, y no habiendo entre ello* con-
formidad se decidiesen por un  canciller eclesiástico oe
real nombramiento, el cual resolviera e l  punto dentro
da minia días ; y tro haciéndolo en esta tiempo . se
entendiera decidido ó favor de la Jurisdicción eclcsu.tca



Enciclopedia española de derecho y administración

ASILO.214
SECCION IV. teria; que dió lugar á innumerables con-

tiendas entre la jurisdicción civil y la ecle-
siástica , sosteniendo esta el derecho del
refugiado por consecuencia del privilegio
de inmunidad que corresponde á los luga-
res sagrados, y aquella el pronto y eficaz
escarmiento del delincuente ; contiendas
que han tenido por término la celebración
de concordatos en unos países, y en otros
la supresión absoluta del privilegio por la
autoridad temporal de que dimana: un dere-
cho , por último, que adquiriéndose por la
sola voluntad del individuo y del acto mate-
rial de acogerse á sagrado, hace ineficaces ó
al menos sirve para rebajar las penas de
antemano establecidas, y á que se ha hecho
acreedor, constituyendo de esta suerte una
especie de circunstancia atenuante que los
principios de legislación criminal bien en-
tendida rechazan , no puede menos de lla-
marse inconveniente; pues, cesando la causa
inmediata que le produjo, varió de naturale-
za y objeto haciendo solo valer para su sub-
sistencia un principio que en nada se  opone
á su derogación, y llamando en su ausilio
asentimientos de humanidad y de compa-
bionque, aunque compatibles con la justicia,
jamás pueden quitar á esta sus derechos.
Reducido y limitado de un modo notable
el asilo eclesiástico, no solo desde que los
emperadores romanos mas piadosos lo con-
sideraron propio de su potestad , sino aun
por el derecho mismo de Decretales y leyes
de todos los países, en especial las nues-
tras, parece haber ido caminando poco á
poco á su derogación , tanto mas proceden-
te cuanto lo exigen los adelantos de la épo-
ca y el estado actual de nuestra legislación.
Cuando las penas eran demasiado severas;
cuando para su imposición no exislia otra
regla que el arbitrio judicial, por no ha-
llarse clasificado el delito ni sus circuns-
tancias, ni graduadas aquellas de un modo
justo y conveniente á la recta adminis-
tración de justicia; acaso pudiera ser nece-
saria su existencia como el medio de tem-
plar en cierto modo el rigor de aquellas ó
la injusticia de una condenación. El miedo
de los tormentos en otros tiempos tan co-

CONVENIENCIA Ó INCONVENIENCIA DEL DERECHO

DE ASILO ECLESIASTICO EN EL ESTADO ACTUAL

DE LA LEGISLACION. i

Del examen filosófico -legal del asilo ecle-
siástico, de su historia en la Iglesia uni-
versal y mas especialmente en la de Espa-
ña,  y por último, de la esposicion del de-
recho canónico-civil vigenleen nuestro pais,
pudiera desde luego concluirse sobre la
conveniencia ó inconveniencia de este de-
recho. Aunque fundado en un principio
constante, cual es la reverencia debida á
los lugares destinados á dar culto á la Divi-
nidad , no por eso puede llamarse de dere-
cho natural, divino ó positivo, mientras le
consideremos como una violación de los in-
mutables que aquel establece relativamente
á la conservación del órden público en la
sociedad y al castigo de los delincuentes, y
mientras no se pruebe la identidad del asilo
cual hoy le entendemos con el que las sa-
gradas páginas refieren. Un derecho que
solo debe su nacimiento á la costumbre di-
manada de la necesidad de eludir las ven-
ganzas privadas ó de sangre , en épocas en
que todavía las leyes eran impotentes para
reprimir este desórden, y poner un dique
já Ja saña del ofendido que aunque subsis-
tiendo con este carácter eo la Iglesia desde
su establecimiento , no la autorizó por ca-
non ni disposición alguna de sus primeros
obispos, cuya intervención se limitó solo á
interceder por el culpable con el fin de
conseguir su enmienda por medio de salu-
dables penitencias; que degenerando muy
luego en abuso solo sirvió para fomentar la
impunidad con la esperanza de una inter-
cesión que á mas de interesada se hizo in-
eficaz para el culpable; un derecho que por
esta causa desde entonces fue limitado y
ordenado primeramente por las leyes de los
emperadores y príncipes, con asentimiento
y de acuerdo con la autoridad pontificia,
que hasta la época de la introducción de las
falsas Decretales no pretendió arrogarse la
esdwsiva potestad de legislar sohre la ma-
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las opiniones que favorecían á la potestad
eclesiástica en desdoro de la iglesia misma
y notable detrimento de los derechos de la
soberanía. Lo que aun restaba que hacer
parece haberse encargado ya de ello el
tiempo; una costumbre convirtió en dere-
cho el asilo : el no uso ha venido también
á hacerle impracticable, porque apenas en
medio siglo desde la fecha de la citada ley
han ocurrido casos de retraídos á sagrado.
Sin embargo, la mateada diferencia que
para los efectos jurídicos existe entre el no
uso y la costumbre, nos induce natural-
mente ó reconocer que mientras cita pudo
bastar en otro tiempo para constituir en
derecho el asilo , aquel no seria suficiente'
para considerarle completamente abolidef.
España, católica por cscelencia, ha con-
servado siempre un religioso y merecido1

respeto á todo lo que teniendo por base lar
religión lleva en sí un fin humanitario ; y
si bien sus legisladores, considerando el asi-
lo como beneficio que emana de la potestad
temporal, le han disminuido notablemente
en sus efectos por causa del bien común,
todavía le conservan en sus códigos como
recuerdo de lo que fué en un principio, co-
mo imitación del de que gozan los palacios
de sus reyes , y como monumento de su re-
ligiosidad y catolicismo.

ASILO TERRITORIAL O
ESTK1VGEHO Dáse esta deno-
minación á la acogida y protección qnc
por derecho de gentes se concede en el ter-
ritorio de un pais al estrangero , deudor ó'
delincuente que en él se’ refugia, huyendo
de la acción de la justicia. Algunos le han
llamado también político y de hospitalidad f
como para denotar que emana de la que
el derecho de gentes natural y la política
de las naciones aconseja á estas ejercer
entre sus individuos. Por consecuencia' <íií
esta obligación común á todos los Estados,
nace en el refugiado el derecho de asilo, y
en el que le acoge el deber de protegerle
y prestarle toda seguridad y amparo
mientras permanezca en el territorio, res-
petando sus leyes ó estatutos. Sin embar-'
go, al lado de este principio general bata-

muñes , la idea de una prisión inmediata y
prolongada, y ,  por último, el horror de
una cárcel hedionda pudieran también ser
inolivos que obligasen en lo antiguo á re*
traerse á sagrado y permanecer allí grao
parle de su vida, constituyéndose en otra
especie de encarcelamiento voluntario, pe-
ro no menos duradero’y penoso. Empe-
ro planteada una reforma; establecida una
legislación penal , fruto de la esperiencia y
délos  adelantos de la civilización; abolido
el tormento como opuesto á toda razón y
derecho, y regularizados , aunque de un
modo provisional , los casos y órden de
proceder en la prisión y en la imposición
de los castigos, han desaparecido las causas
del retraimiento, y no hay razón para que
se sostenga en toda su plenitud Un dere-
cho que hace ya mucho tiempo viene des-
aprobando la opinión general, es  inadmisible
en los verdaderos principios de legislación
criminal, y está muy restringido en la prác-
tica de los tribunales. Si se consideran las
ventajas que el asilo ha proporcionado á los
reos, aun en los épocas en que la potestad
eclesiástica se propuso hacer suyo el efecto
por razón de la causa, suscitando á este
fin competencias con la civil , y los incon-
venientes que á la causa pública atrageron
tales contiendas , hallaremos, que mientras
los mismos reos fueron en primer lugar los
perjudicados por la eterna duración de su
asilo, á mas del hambre y miseria que pa-
decían, llegando algunos aun á morir en
él , nada ganó el Estado por la impuni-
dad de ios delitos , ni la Iglesia por las
sacrilegas profanaciones de hombres que
en momentos de angustia' hahian busca-
do por' primera vez el sagrado como al-
bergue de su iniquidad, sin que fuera de
esperar la guardasen por eso mayores con-
sideraciones. Desde la promulgación en Es-
paña de la ley especial sobre estraccion y
procedimiento en los casos de asiló, puede
casi asegurarse que, ademas de haber cesado
estos inconvenientes, se dio ya un gran paso
para la abolición de un privilegio que hasta
entonces había venido sosteniéndose so-
lo  en  faerza de la repetición de actos y de
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rey no de Galicia, ó de otro cualquier que
del dicho reyno de Galicia viniere á es-
te reyno de Portugal , y matare en él
alguna persona á ballesta, ó por dinero que
le sea dado, ó sal lea re ó robare en caminos,
ó hiciere otro maleficio semejante, y se
tornare ó huyere para el reyno de Galicia,
ó á los otros reynoáó señoríos de  Castilla,
siendo ellos requeridos por las justicias
desloa reynos de Portugal y por sus cartas,
que los entreguen para dellos hacer justi-
cia en el dicho reyno, que el dicho licen-
ciado, y los otros alcaldes mayores y go-
bernador, y los que despees dellos vinieren
con los semejantes poderes, los bagan lue-
go prender y entregar á las justicias del
reyno de Portugal! y que también cyal-
esquier malhechores que deste reyno de
Portugal fueren al reyno de Galicia, y Cas-
tilla y sus señoríos á hacer los dichos ma-
leficios y otrossemejanles, y se tornaren al
dicho reyno, siendo requeridas las justicias
dellos por los del dicho reyno de Galicia,
de Castilla y sus señoríos, que los prendan
y entreguen donde hicieren los dichos ma-
leficios para se de ellos facer justicia; y
que los dichas desembargado res y justicias
de Portugal I03 entreguen y fagan pren-
der. Y otrosí, cualquier persona que del
dicho reyno de Galicia, y de Castilla y sus
señoríos, que en los dichos reynos ficiere
los dichos maleficios y otros semejantes, y
se acogieren y acolaren en estos reynos de
Portugal, siéndolos desembargadores y jus-
ticias dellos requeridos por el dicbolicencia-
do, y alcaldes mayores, y gobernador, y jus-
ticias del dicho reyno de Galicia, y Castilla y
sus señoríos, que los prendan y "entreguen
á las justicias del dicho reyno de  Galicia,
y que los dichos desembargadores los en-
treguen presos para se dellos facer justi-
cia: y por el semejante los que en este rey-
no de Portugal ficieren los dichos malefi-
cios y otros semejantes, y se acogieren al
dicho reyno de Galicia, Castilla y sus s e -
ñoríos, siendo requeridos por los dichos
desembargadores ó cualquier justicias des-
tos reynos, que los prendan y entreguen

-por la guisa que dicha es........ .» Y nos fue
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do en la práctica de uno de los deberes im-
perfectos, aunque necesarios, como es la
humanidad, está la escepcion á que dá lu-
gar el cumplimiento de otro universal y
perfecto, (ajusticia. Si el criminal, acó-*
gido en el territorio de un país, es reclama-
do por su soberano ó por las autoridades
de su gobierno para juzgarle ó imponerle
el condigno castigo, entonces es  llegado el
caso de  acceder ó no á su entrega, que los
publicistas llaman extradición. Ligadas in-
timamente con la materia del asilo territo-
rial las cuestiones que sobre aquella ocur-
ren, y como respecto del primero puede
asegurarse que no existen otras reglas que
las que el uso ó los tratados establecen re-
lativamente á la segunda, nos ha parecido
oportuno tratar de ambos en el presente
articulo, consultando de este modo á la
unidad, y con el objeto de dar también ca-
bida en la parte legislativa y doctrinal á
los diferentes tratados, convenios y dis-
posiciones que constituyen sobre este pun-
to el derecho político interior y fijan las
relaciones internacionales de España con
varias de las potencias europeas..

PARTE LEGISLATIVA.

•KMMie.

Tratados con Portugal.
Id. con Francia.
Id. con el imperio de Marruecos.
Id. con Dinamarca.
Id. ron la regencia de Trípoli.
Id. con la de Tunes.
Id. con la Holanda.
Id. con la gran Bretaña é Irlanda.
Id. con Gibraltar.
Id. con Genova.
Disposiciones relativas al cumplimien-

to de tos tratados.
Legislación eslranjera.

TRATADOS CON PORTUGAL.

LEY 3 ,  T IT .  56,  L IO .  12  DE  LA MOV. RECOI*.

Don Fernando j dofla iaabel en Madrid por pracméiioa
de 50 de mayo de 1499.

•Cualquier hombre natura] del dicho
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ampliamos lo Contenido en las dichas capi-
tulaciones, asientos y concordias , en la
manera y por la forma, y en los casos que
aquí será declarado.

1 .  Primeramente, que en cnanto toca
á las personas de cualquier estado, Calidad
y preeminencia que sean, nalúrales, súb-
ditos ó no súbditos, que cometieren ó in-
currieren en el crimen lesa! majeslatis con-
tra las personas de Nos los dichos reyes de
Castilla y dd Portugal y de nuestros suce-
sores, ó contra las reynafs Ó nuestros hijos
legítimos, ó se aliaren ó revelaren con al-
guna ciudad, villa ó castillo , ó hicieren ó
trataren en cualquier otra manera Contra
nuestros Estados, y las tales personas se
acogieren del reyno de Portugal al dd Cas -
tilla, ó del de Castilla al de Portugal, aque-
llos sean remitidos al rey y al reyno con-
tra quien y adonde cometieren el tal crf-
men, parí que en él Sean ponidos y casti-
gados, y hecha justicia como sus crímenes
lo merecieren; confirmando y renovando,
como en esto confirmamos y renovamos, lo
contenido y dispuesto en la capitulación
antigua, con este aditamento y delaracion;
que siendo la requisitoria, crt virtud de la
cual se pidiere la remisión, emanada de los
del nuestro Consejó, ó relaciones y desem-'
bargadores, ó de las nuestras audiencias,
alcaldes de Corteó del Crimen, ó de los
otros tribunales supremos, inserta la infor-
mación del delito, con esta sola, sin pre-
sentarse otró proceso, ni hacerse otra in-
formación ni averiguación en el reyno, ni
por los jueces donde y artte quien se pidie-
re la tal remisión, s<! haya de hacer y ha-
ga; pero si la dicha requisitoria no fuere
dada ni emanada de las relaciones , audien-
cias, alcaldes ni tribunales supremos, sino
délos corregidores ú otros joeces y justi-
cias inferiores , en tal caso se haya de pre-
sentar el proceso y probanza que se hobie-
re hecho contra el tal delincuente; por el
cual, constando del delito, $¡n hacerse ni
admitirse otra probanza, defensa ni dis-
culpa alguna, se haya de hacer y haga la
dicha remisión; y que osta misma órden y
forma se haya de guardar y guarde en lo*

sliplicado que confirmáíemos el dicho con-
cierto: por ende acatando qne lo suso dicho
es servicio de Dios Maestro Señor, y eje-
cución de la justicia, tuvimoslo por bien;
y por la presente, siendo confirmado el di-
cho -asiento por el dicho rey y príncipe
nuestro hijo, confirmamos y aprobamos el
dicho concierto que de suso en esta nues-
tra carta vá incorporado; y mandamos que
sea guardado, cumplido y ejecutado en
todo y por todo, según que en él se con-
tiene.

LEY 4, ID. ,  ID.

Felipe l l  ert él Escorial por pragmática de 93 de
junio de 1569.

Como quiera que el asiento y concordia
que entreios señores reyes católicos , nues-
tros visabuelos de gloriosa memoria, y el
Sermo. don Manuel, rey.de Portugal , que
á la sazun rey naba, se hizo y tomó cerca de
la remisión de los delincuentes que de un
reyno a otro so acogían, y de los delitos y
casos, y en la forma que habían da  ser re-
te i ti dos al reynoy parte donde los hubieren
cometido, según qne se contiene en la ley
anterior, era asi muy justo y conveniente
al servicio de los reyes y beneficio público
de ambos reynos, no  parece, en los casos
que han sucedido y haberse enteramente
guardado y cumplido; y demas deslo en el
entendimiento de algunas palabras y cláu-
sulas ha habido dudas y dificultades; y que
otrosí se dejaron de declarar y espresar
otros delitos y casos en que había mayor ó
igual razonry queriendo Nos conservar y
oatiaoar en eslofcomo en todo lo demas,
la hermandad, quietud y amor que entre
Nos y el  Sermo. rey de Portugal , nuestro
sobrino, y los dichos señores reyes, nues-
tros antecesores, ha habido y hay; y ha-
biéndose sobre oslo de nuevo tratado por
medio de nuestros embajadores y Consejo,
y parecer de algunos de los de nuestros
Consejos, habernos acordado y asentado de
renovar y confirmar, declarar, extender y
ompliar, como por la presente renovamos,
confirmamos , declaramos , extendemos y

TOMO IV.
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dos los casos en que, conforme á lo que de '
suso será declarado, se ha de hacer en la |
dicha remisión.

2.  Otrosí, en cuanto loca á Jas personas
que del un reyno se pasaren y acogieren ,al
otro, llevando hacienda, ó cosas hurladas
ó robadas, que aquellos hayan de ser presos
y remitidos con los dichos bienes y hacien-
da, conforme á lo contenido en la capitu-
lación antigua: lo cual de nuevo se entien-
de, y queremos que se entienda en los ofi-
ciales de Nos los dichos reyes, que habien-
do tenido cargo y administración de nues-
tra hacienda, se ausentaren y huyeren del
un reyno al otro, sin haber dado cuenta ni
pagado lo que deben; y en los factores de
los mercaderes, y en los mismos mercade-
res que se alzaren ó quebraren, y se fue-
ren del un reyno al otro, para que lodos
los susodichos sean presos y remitidos con
tos bienes y hacienda que llevaron, á
aquel reyno y parte donde se ausentaren y
fueren.

3. Otrosí, que lo contenido y dispuesto
en las capitulaciones antiguas, cerca de los
que llevaren del un reyno al otro mugeres
casadas, y de lasdichas muge res casadas que
se fueren sin licencia y contra voluntad de
$us maridos, para que sean presos y remi-
tidos al reyno donde se ausentaron y fue-
ron, se entienda y extienda á los que lle-
varen ó sacaren hijas de en casa de sus pa-
dres,  ó de otras personas so cuya guarda
y poder estuvieren, contra la yoltmlad de
los tales padres y personas, para que asi-
mismo ellos y ellas sean presos y remiti-
dos al reyno y parle donde las sacaron y
llevaron, dándose y presentándose la dicha
requisitoria á pedimento délos tales mari-
dos, padres y personas.

4. Otrosí, en cuanto toca á los que ma-
taren con ballesta ó por dinero, ó saltearen
y robaren en camino, y se acogieren del
un reyno al otro, que conforme á la capi-
tulación antigua han de ser presos y, remi-;
lióos, aquello se guarde y cumpla, esten-
iliéndolo, como lo estendemos, á los que
mataren con arcabuz ó escopeta; los cuales
asimismo han de ser presos y remitidos al |

reyno y parle donde cometieren el tal deli-
to. Y olrosi, que los que mataren ó hirie-
ren alguno de los de  nuestros consejos , ó
de las relaciones y desembargadores , y á
los de nuestras audiencias, alcaldes de  cor-
te y del crimen, y de otros tribunales su-
premos, y se fueren y acogieren al uno de
los dichos reveos, sean presos y remitidos
al reyno y parle donde el tal delito come-
tieren: y que esto mismo se entienda en
cuanto al caso de muerte, con los corregí*
dores y jueces inferiores que no sean de  loa
dichos tribunales mayores y supremos.

5. Otrosí, que los que por fuerza y con
armas rompieren y quebrantaren ¿árceles
para sacar dellas presos, pasando del un
reyno al otro á hacer este delito, ó come-
tiéndole en el mismo reyno y pasándose al
otro; los unos y los otros hayan de ser pre-
sos y remitidos al reyno y parte donde co-
metieren el dicho. delito, según y por la
forma que de suso está dicho en los otros
casos de remisión.

6. Olrosi, por cuanto en una de  las
capitulaciones y asientos que se  tomaron
entre los dichos soñores Reyes Católicos y
el dicho serenísimo D. Manuel, rey de Por-
tugal, habiéndose espresado y declarado
algunos de los casos sobredichos, en que se
Labia de hacer remisión de los delincuen-
tes, se añadió y puso una cláusula general,
que lo mismo se entendiese en los casos
semejantes de ios espresados, la cual c láu-
sula general ha causado dudas y dificulta-
des y ocasión de diferencias: y habiéndose
declarado y añadido en esta nueva capitu-
lación y asiento los casos en. que se ha de
hacer la dicha remisión, no ha parecido
necesario ni conveniente poner la dicha
cláusula general, ni que en virtud- de la an -
tigua se pueda pedir ni pretender la dicha
remisión en  otros algunos casos, fuera de
los que aquí, van declarador

7.  . Y en cuanto á los delincuentes y per-
sonas que de presente, y al tiempo que s e
publicare esta educo rdia y provisión en I®
corte de Nos los dichos Reyes, están acogi-
dos en cualquiera de los dichos dos reynos„
y pjqteqderán. haberse, ido á ellps con buena
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dan y esplicah los anteriores que subsis-
tían entre España y Portugal, comprensivo
de diez y nueve artículos , dé los cuales el
2 y el 6 son del tenor siguiente:

2. En consecuencia de lo pactado y de-
clarado en el artículo antecedente, y de
lo demas que expresan los tratados anti-
guos que se han renovado, y otros á que
ellos se refieren , que no fuesen derogados
poralgunos posteriores; prometen SS. MM.
Católica y Fidelísima no entrar el tino
contra el otro, ni contra sus Estados en
cualquiera parte del mundo , en guerra,
alianza, tratado ni consejo, ni dar paso por
sus puertos y tierras, auxilios directos ó
indirectos, ni subsidios para ello, de cual-
quiera clase que sean , ni permitir que los
den sus respectivos vasallos; antes bien, se
avisarán recíprocamente cualquiera cósa
que supieren, entendieren ó presumieren
que se trata contra cualquiera de anihos
soberanos, sus dominios, derechos y pose-
siones, ya sea fuera dé sus reynos ó ya en
ellos, por rebeldes, ó personas mal inten-
cionadas y descontentas de sus glorioso*
gobiernos; mediando, negociando y auxi-
liándose de común acuerdo para impedir ó
reparar recíprocamente él daño ó perjuicio,
de cualquiera de las dos coronas ; á cuyo
fin se comunicarán y darán á sus ministros
en otras cortes , como á los vireyes y go-
bernadores de sus provincias, las órdenes é
instrucciones que tengan por conveniente
formar sobre este asunto.

6 .  Se observará exactamente lo estipu-
lado en el artículo 18 del tratado de
Utrechtde 6 de febrero de 1713, celebrado
entre las dos coronas : y en mayor esplica-
cion de él , y de los tratados y concordias
antiguas del tiempo del rey don Sebastian,
declaran los dos altos principes contra-
yentes, que ademas de los crímenes espe-
cificados en dichas concordias, se com-
prenden y han de comprender en las es-
presiones generales de ellas , como si indi-
vidualmente se hubiesen, nombrado, lo»
delitos de falsa moneda, contrabandos de
cstraccion ó introducción de materias ab-
solutamente prohibidas en cualquiera de

fé, y entendiendo habida de estar salvos y
seguros; se declara qne loe que bobjeren
incurrido ó cometido algunos de los delitos
y casos que de nuevo se añaden y declaran,
demás de los antiguos, en esta capitulación
y concordia, aquellos hayan de tener y ten-
gan cuatro meses de tiempo, que se cuen-
tan desde el día de  la publicación en la
corte, para se poder salir, é ir libremente
de cualquiera de los dichos reynos á otros
donde vieren que les conviene. Y en cuan-
to á los que hobieren cometido, ó incurrido
en los casos en que, conforme á las capitu-
laciones antiguas, se había de hacer la di-
cha remisión, que en aquellos se determi-
ne y haga justicia en el caso de la remi-
sión, según y por la forma que antes de es-
ta capitulación nueva se  podia y debia ha-
cer: entendiéndose, como está dicho, en los
que ya de presente y al tiempo de la pu-
blicación estaban acogidos ; porque en los
que de nuevo y después de la publicación
de esta capitulación se acogieren, se ba de
guardar en todos los casos eo ella declara-
dos, aunque los tales delitos fuesen come-
tidos antes de la publicación.

8. Y que otrosí, que en todos los casos
y delitos que en esta capitulación y con-
cordia van espresados y declarados, en que
se ba de hacer la remisión de los delin-
cuentes del un reyno al otro, se entienda y
haya de entender, no solo en los principa-
les delincuentes y perpetradores de los ta-
les delitos, pero ensimismo en los que los
mandaren cometer y hacer, para que dellos,
como de los tales delincuentes, se haya de
hacer la- dicha remisión.

LEY 3 OE 10 . ,  IÜ .

D. Cárloa 111 por ro>) órden de I I  de abril, y Cédula del
Cornejo de it'de apealo de 1179.

Para tranquilidad y beneficio común de
mis estados y los de la señora princesa
doña María; reina Fidelísima de Portugal,
se ajustó y firmé en 11 de marzo del año
próximo pasado de 78 un tratado de  amis-
tad, garantía1y comercio en que se revali-
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los dos reinos, y deserción de los cuerpos
militares de  mar ó tierra , entregándose
los delincuentes ó desertores; bien que de
los castigos que se hayan de imponerá es-
tos últimos se esceptúa la pena de muerte N
á que no podrá condenárseles , ofreciendo U
ambos monarcas conmutarla en otra que
no sea capital. Para facilitar la pronta
aprehensión y entrega de unos y otros, han
resuelto los dos altos contrayentes se eje-
cute , sin exigir otro requisito, todas las
veces que lo reclamase el ministro ó se-
cretario de Estado de los Negocios eslran-
geros de cualquiera de las dos potencias,
mediante oficio que pase para ello , ya sea
directamente, ó ya por los respectivos em-
bajadores de ambos soberanos ; pero cuan-
do sean los tribunales quienes soliciten la ■
entrega de algún reo, se observarán las
formalidades de estilo en las requisitorias
establecidas desde el tiempo en que se
ajustaron jas mencionadas concordias. Fi-
nalmente, si SS. MM. Católica y Fidelísi-
ma tuviesen pot conveniente hacer en lo
sucesivo alguna nueva esplicacion sobre los
particulares de que trata este artículo, es-
pecificando algún otro caso determinado,
ofrecen (comunicársele y ponerse de acuer-
do amistosamente, mandando se observe
¡o que arreglen entre s i ,  como todo ¡o que
va aquí estipulado, para cuyo cumplimien-
to espedirán desde luego ¡as órdenes con-
ducentes.

t'wutfHfo definitivo entre las cortes de España
y Portugal para la reciproca entrega de
malhechores, desertores y prófugos del alista-
mjento militar 9 firmado en Madrid el b de

yario de )823.

Articulo 1. Todos los desertores, reclu.-
tas ó mozos alistados para el servicio mili-
tar de España ó Portugal que fueren recla-
mados como tales por su respectivo gobier-
no,  ya sea inmediatamente, ó ya por las
autoridades superiores de las provincias
fronterizas, serán reciprocamente entrega-
dos ó las autoridades que los reclamaren.

Arl. 2 .  Del mismo mudo se entregarán

de una á otra parte todos los reos procesa-
dos y condenados en su respectivo país,
debiendo el gobierno, en  cuyo territorio hu-
biesen venido á buscar asilo , poner en se-
guridad sus personas hasta verificar su en-
trega , y por lo que respecta á los reos pro-
cesados y no condenados que se refugiaren
de uno á otro reino y fueren reclamados por
su respectivo gobierno , deberán ser pues-
tos en conveniente custodia , hasta que
terminada y decidida su causa se vea si han
de ser ó no entregados.

Arl. 3.  Por la propia rason se haráu a
las personas á quiénes y dónde conviniere
los interrogatorios que los jueces dé la  cau-
sa pidieren se hagan . á los mismos reos,
observándose á este respecto entre las au-
toridades españolas y portuguesas la mis-
ma correspondencia y reciprocidad da ofi-
cios judiciales, que según las leyes de cada
uno de los dos países se  acostumbro á pres-
tar á sus propias autoridades.

TRATADOS CON FRANCIA.

LF.v 7 ,  TiT. 56 ,  i.in. 12  n>: u wov, iwcot.

Don Cirio* 111 en  San Ude/anM i M 4v sellanbra d» IT41.

1 .  Siempre que suceda el  pasarse de
España á Francia ó de  Francia á España
uno ó mas desertores de caballería ó dra-
gones, sea únicamente en busca de asilo ó
sea para tomar partido en el servicio de la
otra corona , háyale ó no tomado , sexesii-
l u irán á la potencia de donde hubiesen
desertado, las armas, cartucheras, arreos,
caballos , arneses , botas ó bolines que se
los encontrasen ; y si el desertor ó deserto-
res fuesen de infantería, se restituirán
igualmente las aúpas y agregados.al uso de
ellas , como cartucheras, etc.

2. La restitución de los mencionados
efectos se ha de hacer á los comandantes, y
en su falta á los gefes del gobierno y justi-
cia de las plazas , ciudades ó aldeas Mus in-i
mediatas á la frontera , transportándolas
por si y á su costa Ja párle que los restitu-
ya hasta consignarlos á la parte que los re-.
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en España, los restituirá la Francia bajo la
condición de que por consecuencia no serán
castigados de  muerte, como no lo habrían
sido si se les hubiese preso con iglesia en
España; y que esta misma fuerzay valor ten-
ga el asilo eclesiástico para los delincuentes
franceses que se prendieron en España y se
entregaren á la Francia, bajolacondicion de
no ser castigados de  muerte, como no l o
habrían sido en España.

(> Dichos delincuentes y malhechores,
citados como de  primer órden en el artícu-
lo 3.° , serán arrestados , encarcelados,
mantenidos y conducidos á espensas de  la
parte que los restituye hasta la parte dé la
frontera que los recobra; en donde se en-
tregarán y consignarán á los comandantes
militares y civiles , y con preferencia á loa
primeros , sin otra formalidad que la dei
correspondiente recibo, y sin pedir otra
recompensa que  la de cincuenta pesetas si
fuese español el delincuente recobrado, y
cincuenta libras toraesas s i  fuese francés.

7. Los efectos y dinero que se encon-
trasen á los delincuentes y malhechores
de  mayores y menores delitos , al tiempo
de prenderlos , se  han de  entregar fiel-
mente con sus  personas; y con particulari-
dad , si el delincuente fuese ladrón , todo
el dinero y efectos que hubiese robado,
salvo los gastos de  justicia que se hiciese
constar ser legítimos é indispensables;
sobre que no se permitirá por los superio-
res de una y otra parte el  menor ésceso.

Convención ajustada entre España y Francia,

firmada en  Madridá'ib de  ditiembre de  1786,

Art. 16 .  Todos los súbditos franceses
que hubieren hecho en España contrabando,
de  cualquiera clase que sea , á cuatro leguas
de  disls ncia de las fronteras , se restituirán
por la primera vez con las pruebas del de -
l ito,  á fin de que se juzguen según las le-
yes francesas. Lo mismo se practicará con
los súhditos españoles que hubieren hecho
en Francia contrabando de  cualquiera cía*
se á cuatro leguas de  distancia de  las fron-
Jcras : y solamente se exceptuarán de lo

cobra , s in  exigir de  ella en  este acto otra
cosa que el recibo.

3. Cualquier vasallo ó vasallos de sus
majestades Católica y Cristianísima , ó
cualquiera que ,  sin ser su  vasallo, hubiese
cometido en los dominios del uno ó del
otro monarca el delito de robo en  caminos
reales, en  iglesias,  y en  casas con fractu-
ra ó violencia, el de incendio premeditado,
el de asesinato, el de estupro, el de  rapto,
el de dar veneno determinadamente , el de
monedero falso, y el de hartar ó escapar-
se, siendo tesorero ó recibidor del público
ó del soberano , con los caudales que  debía
guardar ; lodos estos delincuentes y malhe-
chores, en caso de  pasarse de  uno á otro
reino para tomar asilo , serán presos en  el
¿que fuesen , y restituidos al otro en  don-
de cometieron el delito , sin escepcion n i
dilación, y en  virtud tan solo de  la requisi-
ción que  se  hará de  la corte de Madrid á la
de Versalles , ó de  la de  Veraniles á la de
Madrid , cada cual en su  coso ,  y aun en
virtud de requisición, del comandante de
ufia frontera al comandante de  la otra , ó
quienes los representen , sin ser comandan-
tes propietarios. Y por l oque  mira á los
vasallos de  los dos monarcas que hubiesen
cometido menores delitos (fuera del de
deserción) y pasaren del uno al otro reino
para libertarse del castigo , también ofre-
cen los dos soberanos res ti tu Írselos recipro-
camente á la  primera requisición que hará
la una á la otra corle,

4. Se  ha de proceder ó la entrega de
ios delincuentes y malhechores menciona-
dos, como de primer órden , y efectuarla
reciprocamente, no  obstante que  - hayan
tomado iglesia ó cualquier otro asilo privi-
legiado,  aunque sea preciso sacarlos de  é l ,
atendida Ja enormidad del delito»

o. Pero para que de  resultas de  este
convenio ó reglamento no $e tur brea Las l e -
yes ,  pragmáticas y concordias eclesiásti-
cas de  uno  y otro reino, y que al mismo
tiempo se  verifique la debida reciprocidad;
se establece  y declara que los reos' españo-
les ,  presos ©n Francia con iglesia por deli-
tos (pie gozan  de la inmunidad eclesiástica
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dispuesto en este artículo los contrabna-
d islas que fueren reos de hurto ú homici-
dio ó hubieren cometido alguna violencia
ó resistencia á las justicias , rondas ó tro-
pas , y los que después de una vez entre-
gados reincidieren en el propio delito.

Convenio celebrado entre España y la Repú-
blica francesa para asegurar la reciproca es-
tradicion délos malhechores, firmado en Ma-
drid el 26 de agosto de 1850 por los Exentos,
sehores don Pedro José Pidul y don Pablo de
Bourgoing, plenipotenciarios nombrados en

debida forma al efecto.

Artículo l . °  El gobierno español y el
gobierno francés se obligan por el presen*
te convenio á entregarse recíprocamente
con la única escepcion de sus respectivos
súbditos) todos los individuos refugiados
de España y sus provincias de Ultramar en
Francia y en sus colonias , ó de  Francia y
sus colonias en España y en dichas provin-
cias de Ultramar , acusados ó condenados
como autores ó cómplices de cualquiera de
los crímenes que á continuación se  enume-
ran (articulo 2.°) por los tribunales del
país donde se hubiere cometido el crimen.
Se efectuará esta estradicion en virtud de
la instancia que uno de los dos gobiernos
dirija al otro por la via diplomática.

Art. 2.° Los delitos por los cuales la
estradicion deberá recíprocamente conce-
derse son:

1.* El asesinato, el envenamiento, el
parricidio , el infanticidio , el aborto, el ho-
micidio, la violación y los atentados contra
el pudor consumados ó intentados con vio-
lencia , ó aquellos que hayan sido consu-
mados ó intentados sin violencia contra una
persona de uno ú otro sexo menor de once
años.

2.’ El incendio voluntario.
5.* La sustracción fraudulenta corneti*

da¡ en vía pública, ó de  noche en casa ha-
bí tnda ; la sustracción qüe sea ejecutada
cdn violencia , con escalamiento ó con he-
redamiento ó fractura interior ó esterior;
y en fin , cualquiera sustracción imputada
á criado ó dependiente asalariado.*

4.° La fabricación , introducción y ex-
pedición de moneda falsa ; la fabricación
de punzones ó sellos con que se contrastan
el oro y la plata , y la falsificación de los
sellos del Estado y de toda clase de papel
sellado.

5 .° La falsedad cometida en instru-
mentos públicos A privados y en los de co-
mercio; la falsificación de efectos públicos
de cualquiera olase , y la de Lo» billetes
de banco; el uso de estos documentos fal-
sificados, exceptuándose siempre las false-
dades cometidas en certificados , pasapor-
tes y otros documentos, cuando no se cas-
tigan con penas aflictivas ó infamantes.

6 .° El falso testimonio y el soborno de
testigos.

7.° La sustracción cometida por depo-
sitarios constituidos por autoridad pública
de los valores que por razón’ de su cargo
se hallasen en su poder , y la efectuada por
cajeros de establecimientos públicos y ca-
sas de comercio cuando sean castigados
con penas aflictivas ó infamantes.

8 .* La quiebra fraudulenta;
Art. 3.* Los documentos en que han de

fundarse las demandas de estradicion son:
1.“ El auto de prisión espedido contra

el reo , ó cualquier otro documento que
tenga a) menos la mismn fuerza que dicho
auto, y esprese igualmente' la naturaleza
y gravedad de los hechos denunciados y la
disposición penal que les sea aplicable.

2.a Las señas personales del encausado
á fin de facilitar su busca y arresto.

4 /  Todos los efectos que se hallen en
poder de un. procesado en el acto de  su
arresto, se entregarán ai tiempo de hacer-
se la estradicion y esta entrega no se limi-
tará á los efectos robados , sino que com-
prenderá todos los qué puedan servir á la
comprobación del delito.

ArL 5.® Si el individuo, cuya estradi-
cion se decretare, estuviese judicialmente
perseguido en el pais donde sé refugió por
crímenes ó delitos cometidos en él , no será
entregado hasta después que sufra la pena
á que se le condene por razón de estos de -
litos.
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TRATADOS CON EL IMPERIO DE  MAR-

RUECOS.

Tratado de pa l  y comercio entre Etpaña y

Marrueco»] firmado el 28  de mayo de  1767.

Art. 10.. Los españoles que deserten de
los presidios de Ceuta, Mejilla, Peñón V
Alucemas , y los moros que en ellos se
refugien, serán inmediatamente y sin la
menor demora restituidos por los primeros
alcaides ó gobernadores que ios aprendan,
á menos que no muden de religión

LEY 9 ,  T1T. 56, LIB. 12  DE LA NOV. fiÉCOÍ».

Dan Cirio* IV ,  por real órden de 3 de tnvrio de I7V7
espedida por la ría de Salado.

El arresto ejecutado en Cádiz por indi-
cios de judaismo en la persona de un mar-
roquí, por aquel comisario inquisidor del
Santo oficio, ha producido quejas muy vi-
vas de parte de lo$ príncipes marroquíes
fundadas en nuestro último tratádó de paz"
cdh aquel reino , en él cual se estipuló que
se entregasen reciprocamente los reos de
ambas partfcs para ser juzgados según sus
leyes patrias. Esta disposición tomada
por ambas naciones es  enteramente á fa-’
vor de nuestros españoles : pues sin ella
se verían á cada paso mutilados y atrope-
llados por W legislación marroquí, y por l o
mismo debe ser observada por nuestra paV*-
te con la mayor escrupulosidad para poder
exigir la reciprocidad mas exacta de Ios-
moros, que hasta ahora no la han quebran-
tado en  los repetidos casos qué has ocurri-
do. Penetrado de  estas reflexiones, y cui-
dadoso de conservar á mis amados vasallo»
un beneficio tan importante; me he servido
determinar consiguiente á los tratados, qtfe
en caso de cometer delito algas marroquí
residente en estos reinos , se le detenga in-
mediatamente y cbn el ¿umarió qne acredi-
te el crimen; sé le remíta al puerto 'mas-
cerda nú db aquel reino , con encargo áf
nuestro comisionado en é l ,  de entregarle á
sw gobierno, para que lo castigué según

6.a Se esceptdan del presente convenio
los crímenes y delitos políticos El indivi-
dea cuya estradicion esté concedida , no
podrá en caso alguno ser perseguido ó cas*
ligado por ningún delito político anterior
á la estradicion.

7 /  El individuo entregado en virtud de
este Convenio no podrá ser juzgado por
delito anterior á la estradicion, distinto
del que la hubiese motivado, sino en el caso
de ser dicho delito de los comprendidos en
este convenio , y obteniéndose préviamen-
leen la forma prescrita para aquella por
el articulo 3 0 la anuencia del gobierno que
la haya concedido.

8?  No tendrá en ningún caso lugar la
estradicion del delincuente cuando haya
prescrito la pena ó la acción criminal con
ureglo á la legislación del pais donde se
baile refugiado el reo.

Art. 9?  Féaae la  parte Icgitlaliva del

«Mu» ecbttiAtmo*.
Art. 10. La estradicion no so suspender

rá porque impida el cumplimiento de oblir
gaciones que el individuo reclamado hubiese
contraído á favor de personas particulares,
las cuales podrán hacer valer su derecho
ante la autoridad competente.

Art. H .  Los gastos que origine el ar-
resto , prisión , custodia , manutención
traslación y conducción á la frontera de
Jos individuos cuya estradicion se con-
cediese , serán de  cuenta del gobierno
en cuyo pais se hallase refugiado el delin-
cuente.

Art. 12. EV convento concluido el 29
de setiembre de  1765 quedará nulo y
de ningún valor, y dejará de ser obli-
gatorio unimeá, dia por'dia, después del
canje de  las ratificaciones del presente coir
venio.

Art. . 13J Queda ajustado por. cinco
años el preseúte convenio , y continna¡-
rá en.)  vigot durante Otros cinco años,
con tal ’qne seis mese» antes de espirar
el primer término , ninguno de  los go-
biernos hubiese declarado !qne renuncíate
á él , y asi  sucesivamente de. cinco en  cinco
año*.
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sus  ieyoi ,  evitando asi las desavenencias
que  con este prclesto podrían suscitarse
entre ambos reinos.

Tt fiado (U paz , amistad , navegación , co-
mercio y pesca entre S. M. Católica y S. M.
Marroquí; firmado en Meqainezá 1?  de mar -

10 da 1799.

Alt. G- Cualquiera español que cometa
en  los dominios marroquíes algún escánda-
lo ,  insulto ó crimen que merezca correc-
ción ó' castigo , se entregará á su  cónsul
general ó vice-cónsules , para que con ar-
reglo á las leyes de  España se  le imponga
Ó remita á su pais con la seguridad corres-
pondiente , siempre que el  caso lo requie-
ra. Igual reciprocidad se observará con los
delincuentes marroquíes en España envián- .
dolos al primer puerto de  la dominación
de  S .  M. Marroquí, s in  que preceda ¿d i -
ligencia judicial ni  otra formalidad , mas
que la de  un oficio que el comandante,
gobernador ó justicia del territorio donde
cométan el delito dirijirá al cónsul general
de  Espaóá» relacionándole su crimen ó falta
para que.su gobierno les imponga la pena
según sus leyes é institutos.

TRATADOS CON DINAMARCA.

Convenio entre las , coronas de Espa ña y de
Dinamarca para Iq mutua reslilvcian-de es-
clavos y desertores ep la isla de Puerta-Mico,
y en fas danesas de Santa Crus, Santo To r
más y San Juau ; firmado en Madrid el

de julio de I7G7.

Artículo l . °  Todos loa esclavos negros
y mulatos, cuyos dueños sean españoles, y
que se  escaparen ó de cualquier otro modo
pasaren de  la  isla de  Puerto-Rico ¿cual-

. quiera de  las de  Santa, Cruz , Sanio Tomás
y San Juap,  que están bajo el dominio del
rey de  Dinamarca, y todos Ips esclavos ne-
gros y mulatos , cuyos dueños sena daneses
y que se  escaparen, ó de  cualquier modo
pasaren de sus islas á Ins de  Puerto-Rico,
hao de ser. de. buena fé recíproca rúen te res-
tituidos.

Art. 9 /  Ha de  tener efecto la mencio-
nada recíproca restitución de los esclavos,
con tal que el dueño ó dueños de  ellos los
reclamen ante el gobernador de  la isla
á donde se  hubiesen ido ,  en el término de
un año , contado desde el  día do su  fuga;
pero pasado eale , se  declara pierde el de -
recho á la reclamación y al recobro del es-
clavo ó esclavos , y estos pertenecerán al
soberano de  la isla á donde se hubiesen
refugiado.

Art. 3.° Luego que el esclavo ó esclavos
ausentes ó fugitivos fueren reclamados , el
gobernador á quien se hiciere la reclama-
ción dará de buena fé las ritas activas órde-
nes para prenderlos, y luego después los
hará entegar-á la disposición de  sa  verda-
dero dueño , con tal que este desembolse á
razón de  un real de  plata diario por él tiem-
po que se  hubiere dado de comer á cada
esclavo desde el día qne se le aseguró ,  y
veinte y cinco pesos fuertes por cade uno
para gastos de  su prisión y para remunerar
respectivamente á los que hubiesen tenido
parte en ello.

Art. 4 /  ge  ofrecen S .  M. Católica y S .  M.
Danesa recíprocamente, que ninguno  de  ios
esclavos restituidos en  virtud de  este con-
venio ,  ha de  ser castigado después  de su
entrega con pena de muerte,  mutilación de
miembro, prisión perpétua ,n i  otro de  los
castigos semi-inortales por el delito de fu-
ga , ni por otro alguno,  é menos de  ser  de
los moyores , en cuyo caso se  ha  de  especi-
ficar al reclamante.

Art. 5.° S i  alguno de  los esclavos, fugi-
tivos hubiere cometido del i to ,  en  la isla
á donde se hubiese refugiado , por el cual
deba castigársele , no se ha de  entregar
hasta que la justicia quede satisfecha ; pues
de cualquiera delito deberá conocerse en
el paraje y jurisdicción bgjo de  la cual se
haya cometido; pero purgado ya de  ¿I, l le-
gará el caso de la entrega. Y- si  fuese de
robo ó deudas, antes de  recibir e l  esclavo,
pagará su importe el dueño que le  reclame;
pero se providenciará por medio de  on
edicto publicado en una y otra parte, y
observado reciprocamente para que loses-
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Tratado de pas, amistad y comercio entre
España y la regencia de Trípoli, firmado en

10  de setiembre de 1784.

Art. 32. Si algún español cascare ó
maltratare á algún turco, no podrá ser juz-
gado sino en presencia del cónsul para de-
fenderle; y si entretanto se escapase, no
será el cónsul responsable del reo.

Tratado de paz, amistad y comercia entre
S, M. Católica el Sr. D.  Carlos IV y el bey
y la regencia de Túnez, firmado en 19 de ju-

lio de 1791.

Art. 19- Si un español fuese preso por
haber maltratado á un turco , no podrá ser
sentenciado ni castigado sin que el cónsul
se halle presente á la vista de su causa, y
se pruebe en su presencia el delito; y si el
español después de haber golpeado al tur-
co hubiese hecha fuga, no podrá obligarse
al cónsul á que le haga comparecer. Tam-
poco podrá obligarse al cónsul á hacer ve-

-»nir y buscar al esclavo que se refugiase á
alguna nave de guerra de España; y úni-
camente cuando se refugiase á alguna em-
barcación mercante s e  deberá restituir y
castigar al que hubiese promovido la fuga,
y al que le hubiese recibido y escondido.
Lo mismo y con la misma distinción se
practicará en España cuando un escla-
vo musulmán se  refugiase á un buque -tu-
necino.

Convención entre España y la Holanda para
restituirse mutuamente los desertores y fugiti-
vos de sus colonias americanas , firmada en

Aranjuez á 23  de junio de 1791.

Artículo 1 .  Se  establece la restitución'
reciproca de los fugitivos blancos ó negros
entre todas las posesiones españolas en
América y las colonias holandesas , parti-
cularmente entre aquellas en que las que-
jas de deserción han sido mas frecuentes, á
saber , entre Puerto-Rico y San Eustaquio,
Coro y Curasao , los establecimientos españo-
les en el Orinoco y Esequebo, Demerary t Ber-

I bices y Surinam.
1 29

clavos no tengan facultad de contraer deu-
das ea  el tiempo de su fuga , ni en el de su
detención.

Art. 6." Los esclavos que pasaren de las
prisiones danesas á las españolas , y que an-
tes de su restitución hubiesen mudado de
religión , podrán con toda seguridad profe-
sar la que de esta suerte hubiesen abra-
zado; y los sacerdotes católicos romanos,
habitantes en las islas de S.  M. danesa, po-
drán administrarles todos los socorros es-
pirituales y necesarios , sin que nadie pue-
da ponerles dificultad ni embarazo.

Art. 7 .°  Estaconvencion¡durará y tendrá
lugar solo por el tiempo que S. M. danesa
continúe en permitir en las tres menciona-
das islas de Santa Cruz , Santo Tomás y
San Juan el libre ejercicio de la religión
católica romana , y que se hallen provistas
estas islas de iglesias católicas romanas,
servidas por eclesiásticos de la misma reli-
gión, autorizados en debida forma según
el rito y método de la iglesia católica apos-
tólica romana.

Art. 8.’  Del mismo modo que se esta-
blece la restitución recíproca de esclavos
entre la isla de Puerto-Rico y las que domi-
na 8. M. danesa , con mayor razón se pac-
tan y se  ofrecen S. M. Católica y S.  M. Da-
nesa la de los desertores de tropas regladas
ó de milicias; á diferencia de que estos se
han de restituir con vestidos , armas y
cuanto llevaren, y sin que la parte que los
recobra haya de satisfacer la gratificación
de los veinte y cinco pesos fijada por los es-
clavos , solo sí los gastos de su aprehen-
sión y demas que hubiesen sido indispen-
sables, antes de llegar el caso de su en-
trega.

Art. 9." Habiéndose hecho esta conven-
ción únicamente con el fin de gozar recí-
proca ventaja de la restitución de los deser-
tores y esclavos españoles y daneses, en
las islas referidas , se ha estipulado que
nunca podrá resultar perjuicio alguno á los
dos altos contratantes , por los derechos que
pretendan tener sobre las islas de Santa
Cruz, Santo Tomás y San Juan , de las cua-
les se trata en esta convención

TOMO IV»
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Art. 2. Se verificará la mencionada res-

titución con toda legalidad al precio esta-
blecido en el articulo siguiente, y á la pri-
mera reclamación que hagan los colonos
sus dueños , los cuales tendrán que ejecu-
tarla en el término de un año contado des-
de el día de su deserción; pues pasado este
tiempo no habrá ya lugar á reclamar los
esclavos , los cuales pertenecerán desde en-
tonces al soberano del parage en que se
hayan refugiado.

Art. 3. Luego que se reclamen algunos
negros ó negras, el gefe gobernador que es
á quien debe hacerse la reclamación, to-
mará las medidas mas dicaces para su ar-
resto, y pora que después de presos se en-
treguen á sus dueños, los cuales han de
pagar á razón de un real de plata al dia por
la manutención de cada uno desde aquel en
se les asegure, y ademas una gratificación
de veinte y cinco pesos fuertes por cada es-
clavo para atender á los gastos de su pri-
sión y recompensar á los que hayan contri-
buido á su  arresto.

Art. 4. Animados los plenipotenciarios
délos  mismos sentimientos de humanidad,
estipulan que en adelante los negros ó ne-
gras fugitivos no podrán ser castigados á su
vuelta por causa de su deserción con pena
capital, mutilación, prisión perpetua, etc.,
á menos que ademas de la fuga fuesen
rjos do otros delitos que por su naturaleza
y calidad merezcan la pena de muerte, en
cuyo caso deberán hacerlo presente al tiem-
po de  reclamarlos.

.Art. 5 .  Si en los parages donde se hu-
biesen refugiado los negros ó negras fugiti-
vos, hubiesen cometido algún delito digno
de castigo , los jueces de aquellos lugares
entenderán en la causa , y no restituirán
los esclavos sino después de dejar la jus-
ticia satisfecha. Si hubiesen cometido al-
gún robo no se entregarán hasta que sus
amos hayan satisfecho el valor de é l ,  y pa-
ra que no haya que hablar de las deudas
que los fugitivos hayan podido contraer, se
remediará este abuso publicado por una y
otra parte , quedan incapaces de contraer-
ías durante su fuga ó su prisión.

Art. 6.  Como la religión no debe de
servir de pretcslo ni motivo para rehusar la
restitución, los fugitivos holandeses que
durante su residencia en las colonias espa -
ñolas hubiesen abrazado la religión católica
podrán perseverar en ella á su vuelta á las
colonias holandesas, donde gozarán , sin
ser molestados, de la libertad de culto es-
tablecida por c! gobierno de sus a! li-polcn-
cias en todos sus dominios.

Art. 7 .  Habiéndose comprendido á los
soldados desertores bajo la denominación
de desertores blancos en el art. 1 ,  se estable-
ce igualmente la restitución reciproca de
los que abandonando el servicio en las colo-
nias españolas ú holandesas se refugiaren á
las de los españoles ú holandeses; pero con
la restricción espresa de no pagarse por es-
tos gratificación alguna, satisfaciendo pu-
ramente los dueños qtic los reclamen los
gastos de su prisión , y los que se juzguen
indispensables hasta su restitución, que de-
berá hacerse con los vestidos , armas y
cuanto llevasen encima.

Tratado definitivo de paz entre el rey de Es-
parta y las repúblicas francesa y báluva de
una ¡/arle, y de otra el rey del reino unido
de la Gran fírelaña y déla Irlanda, conclui-

do en Amiens el 27 de marzo de 1802.

' Articulo 20. Se ha convenido en que
las partes contratantes siendo requeridas
entre sí respectivamente, ó por sus minis-
tros y oficiales debidamente autorizados al
efecto , deberán entregar á la justicia las
personas acusadas de los crímenes de ho-
micidio, falsificación ó bancarrota fraudu-
lenta, cometidos en la jurisdicción dé la
parle requirente , con tal que esto no se
haga sino cuando la evidencia del crimen
esté tan bien acreditado que las leyes de!
lugar donde se descubra la persona acusa-
da autorizasen su arresto y entrega á la
justicia, si el crimen se hubiese cometido
allí. Los gastos de arresto y entrega á la
justicia, serán de cuenta de quien hubiese
hecho el requerimiento; bien entendido
que este articulo no se entiende con los
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sertor, cuando esta escoda el término de 24-
horas, se le suministrarán para su subsis-
tencia dos reales de  vellón diarios , que le
serán abonados á la parle que haga el ade-
lanto.

Art. 5 .  Se ha de entender claramente
que este convenio no comprenderá á los
reos políticos, sino que es  puramente para
linos militares, y en ningún caso servirá de
alegato para prelender la entrega de  per-
sonas acusadas de delitos políticos.

Articulo adicional. Los desertores que
sean entregados por cualquiera do las par-
tes, bien sea que so hayan presentado ellos
mismos, ó que hayan sido aprehendidos,
no podrán en'ningun caso sufrir la pena de
muerta, y ambas naciones prometen con-
mutarla por otra que no sea pena ca-
pital.

Convenio entre España y Genova para la re-
ciproca extradición de reos y desertores , fir-

mado en Genova el 5 de junio de 1779.

Artículo 4.  Los cónsules ó vicecónsules
de España , y donde no los hubiere , los
mismos capitanes ó patrones de las embar-
caciones de bandera española existente en
los puertos, playas ó senos marítimos del
Ginovesado, deberán hacer entregar al pri-
mer requirimiento del gobierno de la re-
pública ó jurisdicentes de ella todos y cua-
lesquiera reos de cualesquiera delitos en cua-
lesquiera tiempo cometidos en los territo-
rios del Ginovesado que se hubiesen refu-
giado A dichas embarcaciones: bien enten-
dido que no se hayan de acercará ellas es-
birros de suerte alguna, sí solamente solda-
dos, ó donde no los hubiese, milicias del
Ginovesado; á los cuales soldados ó milicias
será permitido el ingreso en las embarca-
ciones de bandera española, pero siempre
con el preventivo consentimiento délos cón-
sules ó vicecónsules, y donde no los hubie-
re, de los mismos capitanes ó patrones de
tales embarcaciones. 1

Art. 2. Dichos cónsules ó vicecónsules,
y en falta de estos los mismos capitanes ó
patrones de las embarcaciones de bandera

crímenes de homicidio, falsificación ó ban-
carrota fraudulento cometidos antes de la
conclusión de  este tratado definitivo.

Convenio para la mutua entrega de desertores
españoles é ingleses, ajustado entre los gober~
nadares militares del Campo de San Roque
y de la plata de Gibraltar en 21 d/r abril

de 4838.

Artículo 1. Todos los sargentos, cabos,
soldados, tambores , pífanos ó cornetas del
ejército español, ó del real cuerpo nacional
de marina, ó los reclutas á quienes haya to-
cado ó tocase la suerte de soldados en las
quintas , que desertasen de los distritos de
las capitanías generales de Andalucía y la
costa de Granada , y que se refugien ó se
presenten con armas , vestuario ó caballos,
ó sin ellos, en la plaza de Gibraltar, ó que
sean hallados á bordo de los pontones que
tienen licencia , ó de los buques mercantes
con pabellón inglés, en el puerto ó fondea-
dero de Gibraltar , y todos los sargentos,
cabos ó soldados de las tropas británicas
que estén de servicio eu Gibraltar , que
desertaren á la línea española ó á cualquie-
ra de los puntos demarcados que antece-
den, serán entregados á sus respectivas
autoridades militares de Gibraltar y co-
mandancia del campo de San Roque con
cualquier equipo militar que tengan.

Art. 2. Para que pueda efectuarse la cap-
tura de los desertores de que hace mención
el artículo que antecede, el señor goberna-
dor de la plaza de Gibraltar acompañará su
relación con una descripción do la persona
del desertor, como también de si se ha
presentado con armas, vestuario, equipa-
ge ó caballo, y el señor comandante del
Campo observará igual formalidad.

Art. 3 .  Efectuada que sea la aprehen-
sión, los desertores serán entregados por
cualquiera de las partes en el oslado en que
hayan sido cogidos, y se hará toda dili-
gencia para encontrar las armas, equipo ó
caballos, con el objeto de que sean resti-
tuidos.

Art. 4. Durante la detención de un de -
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española, deberán hacer entregar, ó sea
restituir á la república los desertores de
ella; y cuando no tuviesen mas delito que
la simple deserción, bien que hubiesen de-
sertado con armas y vestuario, deberán ser
exentos de castigo; pero si hubiesen come-
tido algún otro delito mas de la deserción,
serán entregados como reos , y como tales
quedarán sujetos á castigo; que no podrá
estenderse á la deserción , pues acerca de
ella siempre deberán ser exentos de castigo
no solamente los soldados, sino asimismo
los áuítiavoyoj, forsados ó esclavos que de-
sertasen de las galeras de la república.

ArL 3.  Restituyéndose los desertores,
se  restituirán asimismo las armas y vestua-
rio con que hubiesen desertado, y tratán-
dose de reos de latrocinio se restituirá
cuanto se les hallase haberse llevado á
bordo de las embarcaciones de bandera es-
pañola.

Art. 4. Todo lo dicho y espresado en
los tres precedentes artículos áeste ,  se ha
de practicar igualmente por parte de las
embarcaciones de bandera ginovesa, exis-
tentes en los puertos, playas ó senos marí-
timos de España y demas dominios de
S .  M. C., de suerte que sea perfectamente
recíproco sin la menor disparidad.

Art. 5. El cónsul general de España en
Génova deberá instruir de esta convención
á sus vicecónsules en las dos riberas de
Levante y Poniente, disponiendo también
que se notílique á los capitanes y patrones
de las embarcaciones de bandera española
que abordasen á los puertos del Ginovesado;
y lo mismo se deberá practicar por parle de
la república en los puertos de España y de-
mas dominios de S.  M. con los cónsules ó
vicecónsules, capitanes y patrones ginove-
ses, de suerte que ia providencia sea per-
fectamente recíproca.

Art. 6 .  Queriendo la superior equidad
de S .  M. C. se eslienda este convenio á la
mutua entrega de los reos de delitos capi-
tales, cuales son ladrones de hurtos graves
y asesinos que se refugiasen á embarcacio-
nes de guerra, tanto de S. M. cuanto de la
república, deberán entenderlo así los co-

mandantes de dichas embarcaciones, á quie-
nes se pasará por la república el  correspon-
diente oficio siempre que se reclame algún
reo, sin que se necesite otra seguridad de
que el delincuente no existe á bordo , que
afirmarlo así el propio comandante como
oficial del rey y hombre de honor ; y ocur-
riendo hacer alguna advertencia en el asun-
to á los comandantes de las embarcaciones
de guerra de S. M. , cuando llegasen al
puerto de Génova, deberá ejecutar esto el
ministro de S. M. cerca de la república , y
no el cónsul como á los capitanes y patrones
de las embarcaciones mercantiles.

Tocante á deteriore», buevavoyat y escía-
deberán restituirse á la república y re-

ciprocamente á las embarcaciones de guer-
ra de S.  M. toda suerte de desertores: á sa-
ber, soldados, marineros y cualesquiera
otros individuos de dichas embarcaciones
que se huyesen á tierra de la república y
en ella se  manifestaren, ó estando escondi-
dos vinieren á ser descubiertos.

Articulo separado (firmado en Génova
el 9 de marzo de 1782). A cualquiera
simple demanda de S. M. C., promete y
se obliga la república de Génova á prender
y entregar á libre disposición de  S. M. cual-
quiera su súbdito nacional que .se bailase en
cualquiera parte del estado y dominio gino-
vés; y por un efecto de reciprocidad, S.  M. C.
promete y se obliga á mandar prender y
hacer entregar á la simple demanda de la
república de Genova cualquiera su súbdito
nacional que se bailase en cualquiera parte
de los estados y dominios de S.  M.

OTRAS DISPOSICIONES.

REAL ORDEN DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1827.

El ministro plenipotenciario de S .  M. en
losPaises Bajos me ha remitido copia de
una nota que le ha pasado aquel gobier-
no, relativamente á las formalidades que
exigirá en lo sucesivo para proceder a l
arresto de estranjeros que por delitos co-
metidos en su pais se refugien en el ter-
ritorio de los Países Bajos, habiendo re -
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diencia respectiva, la cual, hallando com-
pleta la instrucción ó completándola en
otro caso, remitirá las diligencias al minis-
terio de Gracia y Justicia con su informe
fundado en los tratados existentes y en las
reglas de  derecho internacional, á no ser
que no procediese la reclamación, en cuyo
caso dictará la audiencia el auto que cor-
responda.

REAL ORDEN DE 12  DE NOVIEMBRE DE <347.

No permitiendo las leyes portuguesas
juzgar á los reos ausentes sin dictar por-
consiguiente las sentencias que para la ex-
tradición reciproca exige el convenio de
1823, y siendo necesario, á la vez que equi-
titativo y justo, poner término á las pri-
siones que sufren en las cárceles de la Pe-
nínsula varios súbditos de aquel reino, ha
tenido á bien S .  M. mandar, de  acuerdo
con el gobierno de la reina Fidelísima, que
sean entregados los mismos á las respecti-
vas autoridades legitimas, siempre que asi
lo soliciten , renunciando espresamen le el
derecho de asilo que les concede dicho tra-
tado, y sometiéndose á sus jueces natura-
les, en enyo caso firmará el interesado el
oportuno documento, del cual tomará ese
tribunal la ñola correspondiente, sin per-
juicio de remitir el original á este minis-
terio. Lo quede real órden, etc.

LEGISLACION ESTBANJERA,

Hay máximas ó principios de derecho na-
tural, cuyo perfecto desarrollo y ejecución
en vano pretenderíamos buscar en ios pue-
blos de la antigüedad. El de hospitalidad y
humanidad, en que se funda el asilo terri-
torial , como hoy lo entienden los publicis-
tas, fué durante mucho tiempo desconocido
á las antiguas repúblicas y naciones. No
existiendo entre ellas, por lo general , rela-
ciones internacionales de ninguna especie,
nicreyéndose obligadasáoada para con otra,
sino en  razón de  los tratados amistosos ó de
paz que hubiesen celebrado, era consiguien-

I te que tampoco tuviese lugar el ejercicio de

suelto aquel soberano que en adelante no
se dé coreo á ninguna reclamación de  esta
clase mientras no vaya acompañada de  una
copia de la sentencia ó de  los documentos
que prueben haberse formado causa. Y en-
terado el rey nuestro señor de esta deter-
minación, se ha servido resolver que en
iguales casos se use en España de la recí-
proca con respecto al gobierno de los Paí-
ses Bajos. De real órden, etc.

REAL ORDEN DI  12  DE JULIO DE 1838 ,  CIRCU-

LAD! EU 21  DEL MISMO A LOS TRIBUNALES DEL

REINO.

Según el art. 3 del convenio celebrado
con Francia en 29  de  setiembre de 1765 pa-
ra la extradición de los delincuentes que se
acojan del uno al otro reino, no solo se  en-
tiende para este caso losque hayan cometi-
do alguno délos  varios delitos que allí se
espresao, sino generalmente los que incur-
ran en otro cualquier delito menor que los
señalados. Concebida esta última cláusula
en términos tan generales, necesita á cada
paso aclaraciones que hacen los dos go-
biernos, tomando siempre por base el prin-
cipio de la reciprocidad. Acaban de acordar
por notas que se han cambiado entre el
señor embajador de Francia y yo, el entre-
garse los reot de quiebra fraudulenta cuando
se refugian los del uno en el respectivo ter-
ritorio del otro. Y conviniendo que este
acuerdo llegue á noticia de los tribunales
del reino, lo participo á V. E. de órden de
S. M. para los efectos consiguientes á di-
cho objeto.

REAL ORDEN DE 10  DE SETIEMBRE DE 1859.

Para que las reclamaciones dirigidas á la
extradición de pais eslranjero de los reos
que deben ser juzgados en España, vayan
debida y uniformemente instruidas, se ha
servido S.  M. resolver que los jueces al ha-
cerlas, las acompañen de un testimonio en
que conste la naturaleza del delito, la gra-
vedad de los cargos y todas las circunstan-
cias indispensables, dirigiéndose á la au-
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uno de lo» primeros deberes comunes á ¡
todas , aplicable al hombre por la sola cuá* ■
lidad de tal, y que no se considerasen con
mayor obligación respecto de él que de la
nación á que pertenecía. Los romanos , á |
imitación de los griegos , egipcios y judíos,
tenían como un principio de su constitu-
ción. política el ódio eterno y animadver-
sión al estranjero que pisara su suelo, bas-
tando este acto para considerarle como bár-
baro y enemigo , y para que como tal fuese
reducido á servidumbre; no era,  pues, po-
sible que prestaran protección y seguridad
al delincuente que á su pais se refugiase.
Verdad es  que en las primeras páginas de
la historia de aquel pueblo leemos que se
concede el asilo á loe criminales que á él
se refugien ; y que Las leyes de su primer
rey y legislador se encaminan desde loego
á este objeto; pero ni aquel asilo, aunque
político , era semejante al que con el tiem-
po se estableció por costumbre ó en virtud
de un derecho positivo entre l i s  naciones
europeas, ni en su estension y objeto pue-
de  en manera alguna equipararse al que
hoy conocemos con el nombre de  territo-
rial , ni su duración fue cual lo exige la na-
turaleza del principio que sirve á aquel de
fundamento. Rómulo , imitando la costum- ¡
bre de  los griegos , y con el fin puramente :
político de  aumentar la nueva ciudad que |)
fundaba , elige un lugar sombrío entre el
Capitolio y el palacio, manda edificar en él fi
un templo, y promete con juramento á los |
estranjeros delincuentes ó deudores perse-
guidos que á él se refugien , que no reci-
birán mal de sus enemigos, y que si quie- !
ren permanecer con él les hará participan- !¡
les del derecho de ciudadanía y les dará una !¡
parte de tierras de las ganadas en la guer- ¡!
ra (1). Luego que la ciudad naciente cuenta 'í
con suficiente número de moradores , y los |
Sabinos ejercitan el derecho de vindicta por 1

las ofensas que reciben de sus vecinos los !j
romanos , vése obligado Rómulo á reducir ‘i
—_ ----------------------------------------------- —— ¡¡

(1) a/tna sisen* ttrbü moyúquam urbeiH ftcerat. !■
•Incola) dceranl. Eral  ¡aprox imo lucus.- hunc anjtum j
•ftcil, ti alalia* mi ra  cíe Aomínum, ¿a l ín i .  Tuiai/M. *
*pu4/ore« guidum, el I runrmar ín i  Pr  ghefgu i  tub ,¡

xUirea, Arcadas fui  «ub Et  andró duct in/luxeraitt......
Hurtu, híti .  romana,

el asilo dé  modo qtie con el tiempo no que-
de sino el nombre , sin que á nadie sea fá-
cil acercarse al lugar que procura rodear de
espesas zarzas (i).  El nuevo templo, que
Servio Tulio,  su sucesor, erige á Diana
en el ihonte Avcnlino, para que sirviendo
de asilo á los habitantes de las ciudades
vecinas á quienes se ha asociado, no pue-
dan ser juzgados sino por el común parecer
y acuerdo de- los Consócios (2)-. concluye
también con la disolución de la sociedad
que es su cansa , y no  vuelve á renacer
ni aun durante la Republica. A la muerte
de César , los triunviros edifican en su ho-
nor una capilla, á laque  con asombro de
iodo el pueblo señalan él privilegio del
asilo (3) ; pero este cesa al mismo tiempo
que acaba el triunvirato. A pesar de los
principios y doctrinas que el grande orador
y filósofo romano proclamó en sus escri-
tos (4) relativamente á los oficios de huma-
nidad entre todos los hombres, llamando
muy conforme á la naturaleza su ejercicio;
y aunque el derecho civil de aquel pueblo,
en que se comprendía también el político,
no miraba ya en la época de su mayor
desenvolvimiento como enemigos á los es-
tranjeros , con cuya nación no existiesen
relaciones hospitalarias ó amistosas, toda-
vía conservaba un vestigio de su antiguo
rigor en este punto reduciéndolos á esclavi-
tud si los hallaban en las fronteras , y con-
fiscando sus hienes si los encontraban en el
territorio (5j. Mucho debió , sin duda, con-
tribuir á este proceder autorizado por las
leyes la costumbre de los griegos , de los
cuales fueron tan exactos imitadores losro.
manos , y la diferencia de religión que ha-
cia subsistir entre los antiguos la preocu-

'<> Dion. Cas. l ib Vt de sus antigüedades.
<2i Zonaras y Dionisio Ualiournaseo, l ib. 4 :  Conside-

raciones del barón de Montesquieu sobre las causas de
la grandeza y decadencia de lo» romanos, cap | .  dundo
eípre-a el  ruutivo que pudo tener Servio Talio para ntor-
«•r  este privilegio, roa-, bien de piovocacivu A juicio
genera) que de asilo á favor de! refugiado.

t»i I l ion. iúaiod, citado l ib .  47.Utxcre tliam trium-
riri »e quit qui impunitali i  cauta in letnplum dioi
Jitlii confugútel.  inda ejiei vei rúripi putttl  ; quod a»*
lem ne beo quidem cuiquam conccttum , txccptii hit
qum ad fiomult atglum perl intni .

i l i  Cicerón, de Officns . l i b .  5.  cap. S.
-3. üigesto, l i l i .  49, t i l .  1S, ley 5, y regla 934. tu .  tfl

l ib.  W .  Sobre la inteligencia de la palabra Avalúen d i -
versas épocas de la bietoria romana.  véase Cicerón, da
vfficit , l ib  i ,  cap. 19, y Ftitui en dteba voz, pJg. 9»7.
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del regnícola está previsto en el decreto
imperial de 25 de octubre de 1811 , cuyo
primer articulo dispone: que toda deman-
manda de extradición hecha por un gobier-
no estranjero contra un regnícola acusado
de liabcrcometido un crimen contra estran-
jeros en el territorio de aquel gobierno, se
presente al rey por condado del ministro
de Gracia y Justicia , para en su vista de-
terminar lo que corresponda : añadiéndose
en otro artículo, el segundo, que á este
efecto se  acompañarán á la demanda los do-
cumentos justificativos, dirigiéndola al mi-
nistro de relaciones esteriores, que con su
dictamen la pasará al de Gracia y Justicia.
El tribunal de Casación , por decreto de 29
de agosto de 1840 , declaró de la exclusiva
competencia del gobierno señalar la esten-
sion de la extradición é interpretar sus tér-
minos: y por el artículo 1 déla ley de 21
de abril de 1852, que siguió el espíritu del
decreto de aquel tribunal de 6 de setiem?
Ijre de 1826, se establece que el gobierno
podrá obligar á ios refugiados estranjeros
á salir del reino, sí hallase que su perma-
nencia en él puede turbar el órden y la
tranquilidad pública. Esta nación tiene ce-
lebrados con varias potencias tratados de ex-
tradición de reos y desertores.

La mayor parte de los Estados europeos
y de aquellos que han basado en la fran-
cesa su legislación, hacen la extradición
objeto de sos disposiciones legislativas,
ademas de  los tratados especiales que con
oíros han concluido. - .

El derecho penal de  las Dns Sicilia» guar-
da silencio acerca de la extradición, á pesar
de estar en práctica en aquel país , como
lo prueban los tratados con Cerdeña y la
corte romana. ’

En los Estados pontificios se baila igual-
mente admitido el principio de  la extradi-
ción , según aparece, entre otros, del
tratado concluido con el rey do las Dos Si-
cilia®.

En Bélgica, el articulo 1 dé  la ley de 1."
-de octubre de 1835 faculta nl gohierwo pa-
ra entregar á los de otros países por via de
reciprocidad, á lodo estranjero acusado ó

pación deque  las diversas razas de hom-
bres ó nacionalidades debían mirarse entre
si como enemigos naturales (1). La civiliza-
ción, por otra parte, no habia llegado aun
¿tal grado que pudieran acostumbrarse á mi-
rar á los extranjeros como hombres con quie-
nes tuviesen un derecho común, ni persua-
dirse deque la obligación que las naciones
tienen de ejercer entre sí los oficios de hu-
manidad se funda en Ja cualidad de racio-
nales de los individuos que las componen,
y que basta ser hombre para merecerlos.
Empero, con la aparición del cristianismo,
y los adelantos de la civilización y el co-
mercio , se  tía efectuado con el tiempo un
cambio maravilloso. Casi todas las poten-
cias europeas se conceden hoy recíproca-
mente en tiempo de paz la libertad de in-
greso , tránsito y mansión por mar y tierra,
y sobre loe rio» limítrofes de varios Esta-
dos : y sucediendo al antiguo rigor contra
los estranjeros un trato mas humano, lejos
de denegarse la.entrada en el territorio de
una nación al que en él se refugia procu-
rando escapar, de la acción de Injusticia ó
de los particulares, encuentra un asilo in-
violable, y las leyes y práctica de  los países
rehúsan por lo general su entrega ó extra-
dición, otorgándola tan solo en razón de Ja
mayor ó ménorconvenieucia en ciertos ca-
sos ,  en virtud de principios de justicia y
moralidad , y de tratados ó convenios. Así
puede fundadamente decirse , que la  prác-
tica y costumbre de las naciones europeas,
concediendo el asilo, Corma la regla general,
y que la escepcion solo puede buscarse én
sus leyes ó en los tratados y convenios, que
son el derecho positivo por el que se  deter-
mina la extradición del refugiado.

En Francia se halla distinguido por su
legislación el caso de extradición del eslran-
jero y del regnícola. La del eslranjero pue>-
de acordarse ú ordenarse por el rey; y el
decreto del tribunal de  Casación, de 50 de
junio de 18'27, le atribuye esta facultad, aun
en el caso de uo existir tratado con la po-
tencia requirente. El caso de extradición

.,1 Wheainn, incrnriuctioti * l ‘  bittvire detprogré»
<hi iroil  en Europa e l  Afiieriqne.
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condenado por los tribunales de dichos paí-
se s ,  por delito de asesinato, envenena-
miento, parricidio , infanticidio , homici-
dio , violación , incendio, falsificación de
escrituras , comprendiendo en ella la de
billetes de Banco y papel de crédito, de
moneda, falso testimonio, robo, estafa,
cohecho , sustracción cometida por deposi-
tarios de fondos públicos y bancarrota
fraudulenta, cometidos en su territorio.
Una ley de 22  de setiembre de 1855 auto-
riza también al gobierno para espulgar del
reino al estranjero residente en Bélgica
que por su conducta comprometa la tran-
quilidad pública, ó haya sido encausado y
condenado en el estranjero por los críme-
nes ó delitos que la anterior de 1853 men-
ciona.

El código de instrucción criminal de los
Países Bajos , en sus artículos 8 y 9 ,  supone
la extradición obtenida por el gobierno, de
estranjeros ó regnícolas criminales ó delin-
cuentes en otro pais.

£1 penal de Cerdean en su art. 1 1 exige
la autorización real para proceder á la ex-
tradición.

En Auslria el código criminal, en sus
párrafos 55 y 51, admite la extradición del
estranjero delincuente fuera de aquel pais,
y no contra sus leyes, después de  concer-
tada ó convenida con el Estado en cuyo
territorio lo fuese, y en caso de rehusar es-
te admitirle se procede contra el detenido,
según las reglas prescritas por el mismo có-
digo,  aplicándole la ley del lugar de la in-
fracción , si fuese mas moderada, y conde-
nándole á salir del territorio luego de cum-
plida la pena; La ordenanza imperial de 10
de diciembre de 1808 señala la conducta
que deben observar las autoridades austría-
cas cuando ha lugar á la extradición de
delincuentes estranjeros , ó cuando se  tra-
ta de obtener la de los regnícolas que han
cometido crímenes ó delitos en el territo-
rio del imperio.
' Con arreglo al artículo 96 del código de

instrucción criminalde Prtuia, el juez infe-
rioráquien un juez estranjero entregauncri-
minal no puede providenciar las reverjafíada

observando reciproco que de él se exija , sin
la prévia autorización del tribunal superior
de justicia , que consultará al ministro de
Negocios estranjeros ; pero al entregar el
juez prusiano un delincuente á tribunal es-
tranjero, debe exigir las reversalia á no ser
que el ministro de Negocios estertores lo
juzgue innecesario: ningún juez puede
efectuar la extradición de un delincuente,
sin la autorización prévia del ministro de
Negocios estranjeros , para lo cual el tri-
bunal inferior debe dirigirse al superior,
y este al ministro; y á no estar estipulado
lo contrario por tratados, debe siempre re-
clamarse la extradición del estranjero que
ha cometido en pais estranjero el crimen ó
delito de que se  trate.

En Baviera, conforme á los artículos 30,
51 y 32 de la segunda parte del código pe-
nal , no tiene nunca lugar la extradición
del regnícola : la de los estranjeros ha de
efectuarse, según el real decreto de 22 de
febrero de 1814, por la autoridades de po-
licía en virtud de parte dado á la regencia
que pone en conocimiento del ministerio el
caso , pudiendo los tribunales, con arreglo
al decreto de 17 de febrero de  1816, recla-
mar de las autoridades estranjeras la ex-
tradición de un súbdito bávaro acusado de
crimen ó delito cometido en Baviera, sin
necesidad de pedir preventivamente ins-
trucción á las autoridades superiores.

El artículo 501 del código penal del gran
ducado de Oldemburgo , prohíbe la extra-
dición de ningún súbdito ; pero el 514 or-
dena la del estranjero criminal ó delin-
cuente en otro pais , reproduciendo en los
artículos 515 y 316 lo que disponen el 31 y
32 citados de Baviera.

La Constitución política y el Código pe-
nal de Sajonia , nada dicen acerca de ex-
tradición; pero en la -ordenanza de 7 de
febrero de 1820 se prohibe la del regníco-
la , y lo mismo dispone el artículo 6 del
código de W'úrtemterg.

Conforme á la Constitución Sajo-AUetn-
bwguesa de 29  de abril de 1851 , ningún
regnícola puede en materia civil ó crimi-
nal, á no ser en ciertos casos, ser distrai-
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cia y con el referido ducado de Báden, y
en ninguno se pacta la extradición del reg-
nícola: en el celebrado con Austria su ar-
tículo 3 lo prohíbe espresamente.

El acta federal de los Estados-  Unidos , dé
<7 de setiembrede 1787, articulo!,  sección
segunda, consagra la extradición recíproca
entre todos los Estados de la Union, de los
individuos acusados de crímenes ó delitos
cometidos en otro; pero no está en uso
conceder la de los eslranjeros acusados ó
condenados que buscan asilo en dichos Es-
tados. Sin embargo, una ley de New-York»
de b de abril de 1822, autoriza al goberna-
dor para entregar á los gobiernos de otras
potencias ó Estados á los eslranjeros acu-
sados de homicidio, falsedad, robo ú otros
crímenes que las leyeade este Estado cas-
tigan con muerte ó prisión, con tal que la
prueba pueda bastar según las mismas pa*
ra prender y procesar al reo’.

La Inglaterra jamás concede la extradi-
ción del regnícola ó estranjero acusado de
crimen cometido fuera del reino-unido. A
pesar de que la Francia ha permitido casi
siempre la de los refugiados reos de  crí-
menes cometidos en Inglaterra , esta na-
ción ha dado á su vez ejemplos de falta de
reciprocidad.

La Puerta acostumbra conceder la extra-
dición de los malhechores eslranjeros. Y,
por último, en Creció,' conformo al real de-
creto de 1854,- puede haber lugar á la ex-
tradición de súbditos turcos acusados de
crímenes ó delitos cometidos en el territo *•
rio de aquel imperio; pero los súbditos
griegos no se entregan á las autoridades
turcas por razón de infracciones cometidas*
en el territorio de Turquía.

PARTE DOCTRINA!/.

l lMit lO.

Sec. I .  CARÁCTER Y EFECTOS DEt  ÁSIÍO
TERRITORIAL.

SeC.  I I .  DE LA EXTRADICION.
§. 1.* Naturaleza y fundamentes dé la

extradición.
50

do de sus jueces ordinarios y juzgado por
leyes esltanjeras, como él mismo no se so-
meta á estas últimas , y por. consiguiente
tampoco puede otorgarse su extradición, ni
obligarles á que se presenten ante un tri-
bunal estranjero, á no mediar tratado de
gobierno á gobierno y observarse el princi-
pio de reciprocidad.

El artículo 206 de la Constitución del
ducado de Brunswick, probibe también ac-
ceder á la extradición del regnícola: la del
estranjero tampoco puede acordarse sin au-
torización del gobierno la cual solo la con-
cede cuando la reclama el gobierno de uno
de los Estados que comporten la Confedera-
cionDermánica: ó el tribunal competente ha
dado auto de prisión contra el delincuente:
ó este es súbdito del Estado reclamante Ó
acusado de haber cometido en él un crimen
ó delito penado por el derecho común ale-
mán; ó ,  por fin , cuando el gobierno re -
quirente admite iguales principios; sin per-
juicio de llevar ¿ efecto los tratados cele-
brados ó que en adelante se celebren , que
por lo que toca á los derechos de los regní-
colas deberá ser con asentimiento de los
Estados.

La ordenanza real de Hanrww/de 26 de
febrero de 1822, prohíbe ¿ los tribunales
entregar á las autoridades de otro Estado
al súbdito ó estranjero acusados de crimen
ó delito, para que allí se le juzgue, á me-
nos que el consejo de ministros haya auto-
rizado especialmente la extradición, ó se
haya estipulado asi en los tratados Con-
cluidos con otros Estados y publicados co-
mo ley en el reino.

En el ducado de Badén , su Constitución
de  <818, párrafos 13  y 15,  prohíbe la extra-
dición de un regnícola, y por regla general
no  concede la del estranjero sino al gobier-
no  propio de  este,  ó con consentimiento
del  mismo gobierno; y si la demanda de ex-
tradición se  funda en tratados, puede acor-
darla el tribunal superior ; pero si solo se
encuentra basada en el principio de la re-
ciprocidad, es necesaria autorización del
ministro de Justicia.

La  Suiia ha celebrado tratados con Fran-
TÚMO IV.



Enciclopedia española de derecho y administración

ASILO.254
2.* Reglas que determinan la extrar-

dicivn aplicadas á la práctica
de  España.

§. 5.“ De la  expulsión de  los refu-
giadas.

SECCION I.

CAHlCTER T EFECTOS DBL ASILO TERRITORIAL.

Las naciones, del mismo modo que los
individuos, tienen entre sí derechos y de-
beres de distinta naturaleza; unos que in-
mediatamente resultan de los tratados que
establecen entre ellos relaciones de  comer-
cio, amistosas ó de paz, y otros que se de-
rivan del conocimiento de los inmutables
principios de derecho natural. Se ha dado
á los primeros el nombre de perfectos, y
á los segundos el de imperfectos ó pro-
piamente naturales, según que puede ó
no exigirse por la fuerza su cumplimiento.
Entrelos de la segunda categoría ó espe-
cie se  cuenta el deber de ejercerlos oGcios
de humanidad y hospitalidad entre sus in-
dividuos, en cuanto sea conciliable con los
deberes y derechos propios y necesarios
para la existencia de cada una. Algunos
publicistas , entre ellos Vattel , le colo-
can ,  y á nuestro juicio, no sin funda-
mento, como el primero en órden de los de-
beres comunes de las naciones, puesto que
al fin tiene por objeto al hombre mismo y
tiende á prestarle los auxilios y socorros
que para vivir en sociedad necesita. Por
consiguiente, la sola cualidad y considera-
ción de hombre es bastante para merecer
los oficios de humanidad y hospitalidad, no
ya de otro hombre, sino de cualquiera reu-
nión de individuos en sociedad, llámense
estados ó naciones, sin que la diferencia
de religión que en cualquiera de unos ú
otras exista deba servir de legítimo pretes-
to para rehusar su cumplimiento. Los anti-
guos profesaron esta máxima de derecho
natural y de gentes, y hasta tal punto que
la hospitalidad formaba entre los que la
ejercían una amistad que pasaba por la mas
sagrada é inviolable. Cicerón hacia consis-

tir en esto la suma justicia (1) y desapro-
baba la opinión de los que querían escep-
tuar á los estranjeros de los deberes i que
se creian obligados para con sus conciuda-
danos (2): y Tilo bivio llamó execrable
abandono ó desprecio de los derechos de
humanidad la órden de los Acheosque pro-
hibía recibir en su país á ningún macedo-
nio (5). Es igualmente un principio cons-
tante de derecho natural , que el hombre
ha recibido de la naturaleza, ó mas bien de
su hacedor, el derecho de habitación uni-
versal, y que la propiedad inherente A las
naciones por el hecho del establecimiento
y límites de cada una no ha podido intro-
ducirse en perjuicio del derecho que todo
hombre tiene cuando nace, de usar de lo
absolutamente indispensable para su exis-
tencia. Sea, pues, que la desgracia le obl i -
gue á alejarse de su patria arrojándole á
país estraño, ó que abandonándola vaya á
buscar en otra parte el bienestar y felici-
dad que l ee s  difícil , cuando no imposi-
ble,  adquirir en la misma, ó que su  go-
bierno le espulse ó destierro de ella, ó por
último, que delinquiendo contra su nación
ó alguno de sus conciudadanos se vea pre-
cisado á huir y refugiarse en el territorio
de  otra, huyendo de la persecución de la jus-
ticia ó del merecido castigo , en cualquiera
de estos casos es  indudable que su condi-
ción de hombre subsiste, y que por solo
ella es acreedor á la hospitalidad y conmi-
seración. Sin embargo, preciso es  observar
que este derecho tan amplio y en cierto mo-
do absoluto, del que no puede despojarse
al individuo en razón de su personalidad,
y que se estiende á toda la sociedad huma-
na en general, se halla limitado relativa-
mente á cada pais por el de dominio su-
premo y señorío que en él reside, y en cu -
ya virtud dispone de todo ó parle del terri-
torio; por el de libertad para permitir ó
prohibir la entrada ó mansión en él al eS-

CH Fragm.rx  l ib .  S de r/  publica.
(>i Lib. Sd t  offieiit .eap  t. 1

3) Lib. *1.  cap. 91. Véase ¡o dicho en l a  parle de le—
gislteion extranjera con referencia ■! aírate de lo* pue-
blos antiguoj, en especial de lo i romieM.en  lea pract i -
ca* del dereete internacional aobrr at i i * .
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zonesde seguridad, moralidad ó convenien-
cia denegarlo: y tercero, que por la acogi-
da que un pais presta al estranjero delin-
cuente, adquiere este, por regla genera),
el derecho de protección y seguridad en
igualdad con los demas que tienen el carác-
ter de ciudadanos, si ni á estos perjudica
ni ofende á la nación que le ha admitido.

; Los principios arriba sentados y las con-
secuencias que de los mismos acabamos de
deducir con relación al asilo territorial,
han sido tácitamente reconocidos por todas
las naciones europeas civilizadas, especial-
mente desde la aparición del cristianismo.

1 Este reconocimiento tácito ba creado sobre
la materia una especie de derecho de gen-
tes consuetudinario, que ha venido á ha-
cerse obligatorio á falla de otro positivo.
Hay, sin embargo, autores que á pesar de
convenir con estas doctrinas, deniegan to-
do asilo á los delincuentes y admiten el
principio de que la infracción de las leyes
de un pais debe castigarse en cualquier
punto del globo donde se encuentre el in-
fractor, fundándose en que el que ofen-
de á una sociedad determinada merece
tener á todos los hombres por enemigos.
El ilustrado autor del Diccionario razo-
nado de Jurisprudencia y Legislación, ha-
ciendo mérito de este argumento, se en-
carga de impugnarle diciendo: que siendo
las legislaciones de los diversos países tan
diferentes y aun contradictorias, no ha-
biéndose hecho las leyes de cada territorio
sino para castigar las infracciones de las
mismas y no las violaciones de las de otro;
y no teniendo los jueces á su cargo el ven-
gar al género humano en general, sino so-
lo defender las convenciones particulares
que ligau recíprocamente á cierto número
de hombres, ha prevalecido la doctrina de
que un tribunal no puede tomar conoci-
miento de los hechos acaecidos y obligacio-
nes contraídas entre estranjeros y en pais
estranjero. Continuando el indicado autor
dice: que los romanos mismos tan poco
acostumbrados á poner limites á su poder,
y aunque con la conquista llevaron su de-
recho á todo el mundo, consagraron, sin

tranjero, según la mayor ó menor conve-
niencia que solo á su gobierno toca apre-
ciar; y por último, per el de propia conser-
vación y seguridad, que es su primero é in-
indispensable elemento. La salobridad y el
órden público , la insuficiencia de terreno
que dificultan ó hacen inconciliable en un
pais la admisión ó residencia del estranjero
refugiado, serán causas que autoricen una

.expulsión ó negativa que siempre debe te-
ner por base á la prudencia combinada con
los sentimientos de conmiseración y hospi-
talidad, que ni aun á los culpables por su so-
la cualidad de hombres deben rehusarse.
Pero una vez admitido en un Estado el es-
tranjero, establécese entre ambos una es-
pecie de cuasi-contrato, del que natural-
mente resulta, en cuanto al primero la obli-
gación de prestar todo apoyo, seguridad y
protección que de él dependa al segundo;
y en cuanto A este el deber de  respetar las
leyes del pais que le dió acogida y de aca-
tar y respetar los derechos que le pertene-
cen contribuyendo, si es necesario, á su
defensa en cnanto su cualidad de ciudadano
de otro Estado lo permita.

Haciendo aplicación de estos princi-
pios generales , que los autores de de-
recho internacional tratan extensamente,
á la materia que es objeto de esta sec-
ción,  se deduce cómo por una inmedia-
ta consecuencia : primero, que el fun-
damento del asilo territorial , en cuan-
to significa la protección y seguridad que
el estranjero delincuente encuentra en el
territorio de un pais, está en el cumplimien-
to del deber común de humanidad y hos-
pitalidad que entre si ejercen las naciones
europeas civilizadas; deber reconocido por
todas como emanado de los primeros pre-
ceptos de derecho natura) que aconsejan
que debemos hacer lo que no nos perjudi-
que y á otros aproveche, y que los hombres
deben amarse mútuamente, aunque abor-
rezcan e l  delito: segundo, que el derecho
de asilo, perfecto y absoluto respecto del in-
dividuo que lo pretende, es  limitado é im-
perfecto relativamente á la nación ó pais ¿

que  se refugia, pues que esta puede por ra-
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embargo, en su código este principio; y el
emperador Teodosio había consignado el
de que los delitos no pueden ser castigados
sino donde se cometiesen: oportet enim illic
criminum  judicia agilari, ubi facinus dicitur
admissum. Y por último , concluye con el
inmortal Locke,que la autoridad legislativa
por la cual las leyes tienen fuerza de tales
con respecto á los súbditos de una repúbli-
ca ó de un Estado, no tiene poder ni dere-
cho alguno con respecto á un estranjero, y
que los que tienen la potestad soberana de
hacer leyes en Inglaterra, Francia y Holan-
da, son hombres sin autoridad alguna con
respecto á un indio y á todo el resto del
mundo.

Como ampliación de esta teoría, y para su
aplicación en la práctica, presenta el indi-
cado autor el caso en que habiendo un in-
glés contraído una deuda á favor de otro
inglés, y no pudiendo ó no queriendo pa-
garla, y viéndose en peligro de ser apre-
miado por la justicia, huyese y se refugiase
en España, y su acreedor le persiguiese y
demandase ante nuestros tribunales; y es-
tableciendo la alternativa de que estos ha-
brían de arreglarse en el fallo á las leyes
españolas ó á las inglesas, llama injusto y
absurdo lo primero, porque el contrato tuvo
lugar entre dos ingleses, bajo el imperio,
en  la forma y según el espíritu de las leyes
inglesas; y respecto del segundo estremo
encuentra la dificultad de que los jueces ó
magistrados empleados toda su vida en
aprender nuestra legislación, conozcan la
agena, y aun cuando pretendieran tomar
de ella rápidamente alguna nocion no com-
prenderían bien su espíritu, interpretán-
dole aun contra su voluntad con el espí-
ritu de la legislación española; de lo cual
resultaría las mas veces que perdería el que
debía ganar, porque se le juzgaría con ar-
reglo á leyes opuestas á las que tenia pre-
sentes al contraer: sin que la ley 15, tít. 14,
Part. 3 pueda aplicarse á estranjeros tran-
seúntes, á no consentir ambos en ser juz-
gados por tribunales españoles, que en tal
caso conocerían mas bien como árbitros
que como jueces, por no tener verdadera

jurisdicción sobre tales estranjeros: ni la
sumisión tácita, aunque efectiva, de un es-
tranjero á la autoridad de los tribunales del
país en que transitoria y temporalmente
reside, sea estensiva á los hechos anteriores
á su entrada en el reino , sino á los poste-
riores, pues ni el poder legal ni la ley tie-
nen efecto retroactivo. En cuanto á lo cr i -
minal sienta que esto mismo milita; y pro-
pone el caso en que un inglés se refugiase
á España por librarse de la pena de un de-
lito cometido en su patria; puesto que en
primer lugar el acusador privado, ó sea el
ofendido, no tiene derecho de perseguir la
ofensa ó ejercitar su acción sino ante los
tribunales competentes, que son los de su
país, ni el fiscal ó público acusador puede
denunciar otros delitos que los que intere-
san á la sociedad á quien representa; yen
segundo lugar, á la vez que los tribunales
españoles no tienen los mismos medios que
los tribunales ingleses para reconocer la
inocencia ó culpabilidad de un inglés que
delinquió en Inglaterra, ni pueden desple-
gar la misma autoridad sobre un individuo
que en el momento de delinquir no les es-
taba subordinado, ni juzgarle con arreglo á
leyes que el asilado no conocía ni ha infrin-
gido, ó á otras que ellos no conocen tam-
poco ni están obligados á defender; el pue-
blo español, que ignora el nombre y cri-
men del refugiado, ni pide venganza contra
un hombre que no le ofendió, ni necesita
de un ejemplar que le amedrente, pues no
precedió ejemplo que pudiese corromperle,

Hugo Grocio ,qus  en su célebre obra de ju-
ra belli ac  pncis destinó un lugar especial al
examen de la comunicación ó trascenden-
cia de las penas (1), consideró obligada á la
comunidad ó sus rectores por la admisión
de un delincuente estranjero para librarle
de la pena; pues aunque era arbitrario en
una nación ó su gefe castigar ó perdonar
los delitos de cada uno de sus súbditos, que
decían relaciona la comunidad entera, no
gozaban de un derecho tan pleno en los de-

Lib. S. r.ip. S I ,  p i r r .  I í l  Vdanie !•» Pwrtte-
eionet Acadrm>c<B de lleinecio «obre la eluda obra de
Groclo en Iba mismo* Iligare*.



Lorenzo Arrazola

ASILO. 257
bre este punto los deberes múluos de las
naciones y la obligación de guardar al mis-
mo tiempo las reglas de la prudencia com-
binada con los sentimientos de caridad y
conmiseración que no pueden rehusarse
aun á los que por su culpa han caido en la
desgracia, pues debe odiarse el delito y
amar á la persona, porque tal es el deber
común de la especie humana. Este juris-
consulto, justamente reputado como clási-
co entre los tratadistas de la ciencia, no
reconoce en la nación á que aquellos des-
graciados se refugian, el derecho de casti-
garlos por las faltas cometidas en otro país,
en razón áque la naturaleza no ha dado á
los hombres ni á las naciones la facultad
de castigar sino para su defensa y seguri-
dad, de lo que se sigue que solo puede
castigarse á aquellos por quienes uno haya
sido ofendido. Siguiendo, no obstante, la
doctrina de Grocio , y haciendo valer d
foriiari la misma razón de seguridad y de-
fensa, establece que de la regla general se-
gún la cual la jurisdicción de cada Estado
debe limitarse á castigar los crímenes co-
metidos en su territorio, hay que esccpluar
aquellos malvados que por la cualidad y
frecuencia habitual de sus crímenes violan
toda seguridad pública y se hacen enemi-
gos del género humano. «Los envenenado-
res, continúa, los asesinos, los incendiarios
de profesión pueden ser esterminados en
cualquier parle que se les encuentre ó
aprehenda; porque atacan y ultrajan á to-
das las naciones echando por tierra los fun-
damentos de su común seguridad.» Fri~
lot (I) adopta las doctrinas de ¡leal y Pas-

toret  diciendo que sobre el derecho de asilo
conviene hacer una distinción importante,
á saber: el que ha delinquido contra las le-
yes de la naturaleza y los sentimientos de
humanidad no debe hallar protección en
parte alguna: porque la represión de estos
crímenes interesa á todos los pueblos y á
lodos los hombres , y el mal que causan

Jilos que en  cierto modo pertenecen á la so-
ciedad humana, para cuya persecución te-
nían las demas naciones ó su gobierno un
derecho parecido á la acción popular que
se dá en algunos delitos ; y menos aun te-
nían pleno arbitrio en los que ofendían es-
pecialmente á otra nación ó su gefe , pues
estos podían exigir el castigo en razón do
su dignidad ó seguridad, sin que este dere-
cho pudiera impedirse por la nación en
que el culpable se  hubiese ocultado ó refu-
giado. Estableciendo en consecuencia la al-
ternativa de castigar ó entregar á los de-
lincuentes refugiados, cuya teoría ilustra
con ejemplos tomados de la historia que tan
bien conoce, dice que nada importan los
tan celebrados derechos y ejemplos del asi-
lo, puesto que unos y otros solo aprovechan
á los desgraciados ó perseguidos; pero de
ningún modo á los que hubiesen injuriado
á otros hombres ó á la sociedad humana en
general, como se prueba con el testimonio
de los antiguos griegos que fueron de este
modo de pensar; con el ejemplo de los ate-
nienses que al erigir el altar de misericor-
dia solo permitieron refugiarse á él á ios
miserables vencidos en la guerra, desterra-
dos y que hubiesen sufrido injuria ó perse-
cución, como que á todos ellos la misma
humanidad manda prestar ausilio; y con la
práctica de  las antiguas naciones, que no du-
daban castigar á los malhechores después
de arrancarlos del altar: é insistiendo en
que deben castigarse , entregarse ó expul-
sarse, concjuye que mientras se decide á
cual de estos estrenaos ha lugar, son am-
parados los refugiados determinándose la
causa con arreglo al derecho civil del pue-
blo ó nación á que pertenecen , si el delito
ao fuese de los prohibidos por derecho na-
tural ó de gentes.

Vutlel (i) tratando únicamente del de-
recho, aunque imperfecto, que los des-
terrados por órden del soberano ó por
sentencia judicial tienen de habitar en
cualquiera parte de la tierra, indica so-

ft j  Citado en el p i r r .  93. »<*cc. 7, t i l .  5 de la  obra
póiiiinta de don Jo* 6 Mari» de Pando, titulada •Elemen-
to» del derecho internacional.»

< 1) Lib. i ,  cap. 19, p i r r .  ,59  A 533 tucluiive de ta ed¡-
e ion  hecha eo Ley d i  en 1738.
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debe repararse en lo posible. El derecho
de gentes no es proteger en un Estado á los
malhechores de otro, sino socorrerse mu-
tuamente contra los enemigos de la socie-
dad y de la virtud. Los reyes entregan los
asesinos y demás reos de crímenes atroces
á sus soberanos ofendidos , conformándose
en esto á la ley divina que hace culpables
del homicidio á los encubridores del ho-
micida. Mas si se trata de delitos que pro-
vienen del abuso de un sentimiento noble
en si  mismo, pero estraviado por la ignoran-
cia ó la preocupación, como sucede en el ca-
so del duelo , no hay razón para rehusar el
asilo.» Bien examinadas, no obstante, las
cuestiones y diversas teorías de que acaba-
mos de hacer mérito, se hallará que sus
autores confunden el asilo con la extradi-
ción, ó tratan de lijar la competencia de la
jurisdicción que ha de castigar al delin-
cuente refugiado en el territorio de una na-
ción estranjera; pero no tienen por objeto
el asilo, el cual podría denegarlo un Estado
en fuerza del derecho de dominio y atendi-
da la naturaleza de su obligación en este
punto, sin necesidad, por consiguiente, de
castigar al cslranjero refugiado por los de-
litos en otra parte cometidos. En una idea
convienen casi todos: en admitir el asilo
por los delitos leves ó que no van acompa-
ñados de circunstancias atroces, entre los
cuales se han contado casi siempre y ge-
neralmente para el efecto del asilo los polí-
ticos, teniendo en cuenta su distinta índole,
su diverso y equívoco origen y la dificultad
de apreciar con exactitud sus grados de
criminalidad.

SECCION II.

DE LA EXTRADICION.

La idea de la extradición está tan íntima-
mente ligada con la del asilo territorial co-
mo la de la escepcion con la de la regla ge-
neral. Por lo mismo, y podiendo con razón
decirse que la extradición es la escepcion
del asilo, no hemos titubeado en tratar de
ella en este lugar, aun á riesgo de invertir
el órden natural que exije la forma de dic-

cionario adoptada en nuestra ENCICLOPEDIA,

á fin de dar á las meterías toda la unidad
posible, haciendo las referencias y remisio-
nes convenientes.

Entiéndese por extradición el acto por el
cual un gobierno entrega al acusado de
crimen ó delito á otro gobierno que le re-
clama para juzgarle ó castigarle en razón
de su infracción. Esta definición es genéri-
ca, puesto que comprende los casos en que
el reo refugiado es súbdito del gobierno
requirente, estranjero ó súbdito del á quien
se reclama, y los en que se trata de delito
cometido en ó contra el mismo estado que
pide la extradición. Es también práctica y
tomada del uso mismo de las naciones eu-
ropeas, en cuanto por ella se reconoce im-
plícitamente la necesidad déla reclamación,
se considera al gobierno como única auto-
ridad competente para hacerla y otorgar la
entrega ó extradición, y se determina que
el castigo no puede versar sino sobre el de-
lito que la motiva. Mas adelante examina-
ré m os los diversos puntos que abrazan es-
tas teorías.

J. i . °  Naturaleza y fundamentos de la ex-
tradición.

Hánsc dividido las opiniones de los pu-
blicistas sobre la cuestión de saber, si in-
dependientemente de todo convenio espe-
cial, y solo con arreglo á los principios de
derecho de gentes natural y al uso y prác-
tica de las naciones, es obligatorio á cual-
quiera de ellas entregar el individuo acu-
sado de crimen ó delito cometido en el ter-
ritorio ó límites territoriales de otra que le
reclama. Tal ha sido la opinión afirmativa
de Grocio, Heinecio, Burlamaqui, Vatlel,
Bulherforlh, Schmelzing, Kenl y Homan,
abiertamente contradicha por Puffendorf,
Voet , Martens , Leyser , Klúber, Kluit,
Saalfcd, Schmaltz, M. Mittermaier, Heff-
ter, Mangin, M. Slory, Faelix y M. Whea-
ton (I), quienes aseguran que para queun

( t )  En  la citad* obra de F®lti. nota» al  pílrr. M9,  6
en á'Aeaton, ciernen» du droí ínternationaf, nota* A la
p ig  139 del lomo 1 pueden verse los lugares en que
trata esta maieria cada uno de los autores enumerado*

e l  texto.
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del refugio, ¿ fio de no favorecer completa-
mente la impunidad (1).

Todo Estado tiene el deber, y por con-
siguiente el derecho de perseguir las ofen-
sas hechas al mismo ó á cualquiera de
sus individuos ó que en él residen : de-
recho fundado en su independencia, no
menos que en el de la propia conservación
y seguridad. Pero como el poder judiciaj
de un Estado , aunque absoluto é indepen-
diente, no puede ejercerse mas allá de sus
límites territoriales, ni sobre otras personas
que las comprendidas dentro de los mis-
mos ; la independencia de los otros Estados
escluye todo acto de poder y jurisdicción
estrañe ; y seria contra el dominio y sobe-
ranía de  los mismos, se alentaria á su se-
guridad, se hollaría el derecho de imperio
ó mando supremo que les corresponde, en
una palabra, se  violaria el territorio en-
trando en él á mano armada para prender
y llevarse al culpable ; la justicia que todos
están obligados á observar, y la reciproca
conveniencia aconsejan , que solo en el ca-
so de bailarse actualmente ó de venir á
residir el criminal en el pais donde ó con-
tra quiénes delinquió, sea justiciable por
ios tribunales del mismo (2). Mas si se tra-
tase de delito cometido por estranjero resi-
dente en su propio pais, ó que fuese des-
pués á este ,  ó cuya aprehensión no pudiese
verificarse en el territorio de la nación ofen-
dida; en lodos estos casos pueda pedirse á su
gobierno Ó soberano que le castigue (3) ó re-
clamarse su  extradición, lo mismo que cuan-
do el súbdito se refugiase. Lasnaciones, sin
embargo , obrando en virtud del principio
de independencia, al mismo tiempo que co-
nociendo la conveniencia que á ellas y sus
individuos resulta de ser juzgados los reos
por sus jueces propios y naturales, han cas-
tigado á sus regnícolas por los delitos come-
tidos en ó contra otro pais, denegando por
consecuencia su entrega á las autoridades

Estado esté obligado á conceder la extradi-
ción del súbdito ó estranjero refugiado , á
otro que le reclame, es preciso que entre
ambos exista un tratado o convenio formal;
porque de otro modo la extradición queda
siempre subordinada á la apreciación y
conveniencia de Ja nación á quien se re-
clama.

El origen de esta diversidad de opinio-
nes está , á no dudarlo , en la diversa in-
teligencia de las prescripciones del dere-
cho de gentes sobre la materia, y en las va-
rias prácticas de las naciones en las épocas
en que cada uno de los autores ha vivido.
Por otra parte, las ideas encontradas y en
distintas épocas dominantes acerca del so-
cialismo y del individualismo, ha ejercido
también una marcada influencia en la de-
cisión de la cuestión. De esta suerte unos
han reconocido como de interés común de
lodos los paises el entregarse mutuamente
los criminales refugiados, en especial los
reos de delitos graves ó atroces , que ofen-
den á la sociedad humana en general, y
pueden llamarse de derecho de gentes en
la acepción que los jurisconsultos romanos
daban á esta palabra, para que.  la persua-
sión de no hallar sobre la tierra un lugar
en que los crímenes puedan quedar impu-
nes,  sea un medio eficaz de prevenirlos; y
porque un enemigo deí órden es una ad-
quisición mas peligrosa que útil á la nación
en que se refugia , y por lo que loca á la
ofendida ó su jefe tienen un derecho pro-
pio y una necesidad imprescindible de exi-
gir el castigo para conservar su dignidad y
seguridad (1). Otros , como Beccaria, cul-
pando de imperfección y de barbarie las di-
versas legislaciones de Europa, han aplaza-
do la resolución del caso para cuando estas
se reformasen en sentido mas humanitario
y racional, ó guiados de principios liberales
en política, han denegado toda extradición
como una escepcion odiosa del derecho de
asilo, admitiendo tan solo Ja instancia con-
tra el criminal ante los tribunales del lugar

( t )  Pinbclro Ferroir i,  ea  tu  «Curto da derecho pti-
pilco» ■ orno 1.  piít» 33, 39 j 17».

(3)  Volt  « I ,  kih-S, cap. 0 ,  pirr- 73.
(3) El  mtimo en loa logare» citado*, 4 propótito da

los do* primero* cato*.
Groele «a  lo* lueare* dicho*. nóm. 1 del pirr. 9.

Eteriche en la roí *A*l ío territorial.»
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de cualquiera que los reclamase , y previ-
niendo la causa en sus tribunales.

Dedúcese , pues , de estos principios,
que la extradición , aplicable en general á
todos los casos en que el delincuente no es
justiciable por los tribunales del Estado en
que residiese, ó á donde se refugió, se fun-
da de parte del Estado que la reclama en
el derecho de perseguir y castigar los deli-
tos cometidos contra él ó sus individuos;
de parle de aquel á quien se pide en la
justicia y moralidad común de las nacio-
nes, que nunca creyeron que el asilo pudie-
ra fomentar la impunidad, especialmente,
de ciertos delitos de que luego hablarémos;
al mismo tiempo que en el interes re-
ciproco y en el deber de atender á su co-
mún seguridad y conservación; y por úl-
timo, de parle del refugiado, en la conve-
niencia que le resulta de ser juzgado por
sus propios jueces y con arreglo á las leyes
de su país. Sin embargo, el no poder es-
tenderse la jurisdicción del Estado mas allá
de sus límites territoriales ni sobre otras
personas que las comprendidas dentro de
ellos: la independencia del en que el reo
reside , que no puede consentir en él acto
alguno de poder ni de jurisdicción de parte
de otro ; y el derecho que el refugiado ad-
quiere y que lleva en si la inviolabilidad
del asilo por consecuencia de la inviolabi-
lidad del territorio en que se encuentre,
hacen que la extradición esté subordinada
á la conveniencia recíproca de las naciones,
y que no siendo obligatoria en principio,
solo lo sea en fuerza de tratados ó por ha-
llarse consignada eu la legislación ó en los
códigos criminales de un país,

§. 2.a fíeglas que determinan la extradición
aplicadas á la práctica de España.

Las naciones europeas civilizadas han s i -
do consecuentes en la práctica con el
principio que sobro extradición en general
acabamos de indicar, y hoy se halla co-
munmente admitido; y aunque pudieran
citarse casos de extradición verificada sin
prévio tratado ó convenio, no han formado
la regla general.

ü.  Mittermaier ha considerado con ra-
zón el hecho mismo de la existencia de
tantos tratados especiales sobre la ma-
teria, como prueba concluyente de que
no hay al efecto un uso general entre las
naciones que constituya obligación per-
fecta y tenga fuerza de derecho inter-
nacional propiamente dicho. Aun bajo el
sistema de gobierno de los Estados con-
federados, como la Confederación germá-
nica y la Union de la América del Norte , la
obligación de la extradición se limita á las
condiciones que en los pactos federales se
estipulan (1). Al celebrar las naciones sus
convenios especiales sobre esta materia,
parecen haber conciliado las encontradas
teorías, y obedeciendo al mismo tiempo
al principio de recíproca utilidad y conve-
niencia , han satisfecho los deberes de jus-
ticia sin perjudicar su independencia y so-
beranía.

La regla en materia de extradición, que
puede llamarse general , es que una nación
no está, en principio obligada á acceder á
ella ; y que así como en el caso de no exis-
tir tratado ó convenio con la potencia re-
quirenle, la utilidad y conveniencia de
ambas ó el principio de reciprocidad ha-
brían de servir de regla decisiva , en el ca-
so de mediar entre ellas alguna estipula-
ción de esta clase , solo á la misma y á sus
términos deberá estarse para conocer s i  es
ó no llegado el caso de acceder á la ex-
tradición.

Pero esta reconoce ademas como bases
ciertas reglas ó pricipios especiales que
los publicistas de mas nota establecen , y
se observan en la práctica de la mayor par-
te de las potencias europeas: reglas que
conviene tener presentes en falla de formal
y solemne tratado, y que son el fundamen-
to de los celebrados de esta clase ó pueden
tener su aplicación en el caso en que se ce-
lebren. Procnrarémos, pues, presentarlas
con la posible claridad y precisión , aco-
modando en lo posible su doctrina á la

( I )  Wtfeaíoir, en tu  eUada obra,  loma t ,
atguitnlea.
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España y Portugal. En el celebrado con
Francia, contenido en la ley 7 de dicho*
tit. y lib. (I), se estipuló que las dos Cór-
tes , y aun los comandantes de las fronte-
ras, propietarios ó interinos, fuesen com-
petentes para reclamar la extradición de los
delincuentes que se espresaban y lo fueran
en cualquiera de ambos dominios; pero, á
pesar de esta alternativa, la costumbre de
ambos paises ha sido pedirse y concederse
la extradición de gobierno á gobierno (2);
y en el arl. 1 del novísimo Convenio con
dicha potencia concluido á26  de agosto de
1850,  se reconoce este acto conío de la es-
clusiva Competencia de los mismos. Por el
artículo 10 del tratada con el imperio de
Marruecos, los alcaides ó gobernadores son
competentes para la restitución de los de-
sertores presidiarios de Ceuta, Melilla, Pe -
ñon y Alucemas , y de los moros quó sé
refugien á estos presidios ; el español de-
lincuente en los dominios marroquíes debé
entregarse á su cónsul general ó vice-cón-
sul ,  y el marroquí que lo fuese en España
remitirse al primer puerto de la domina-
ción de aquel reino, entregándose también
al cónsul español , para lo cual son compe-
tentes los respectivos comandantes, gober-
nadores ó justicias de los territorios donde
tenga lugar el delito , conforme al artícu-
lo 6 del celebrado también con dicho im-
perio , y con arreglo á la ley 9 de los
citados tit. y lib. de la Nov. Recop. En
el articulo 2 del convenio con Dinamarca
para la mutua restitución de esclavos y
desertores de las islas respectivas , y por
el igual y 3 del concluido con la Holanda
para la de desertores y fugitivos de sus
colonias americanas, Se faculta para acce-
der á ella á los gefes gobernadores de ia<
islas ó colonias donde se hubiese acogida
el delincuente. El artículo 20  del tratado
firmado en Amiens en 1802 por la Corona
de España, y las fepúblrcas francesa y bá-

( í i  Eatd tratado fue el primero lobre  extradición ce-
lebrado per la  Francia,  ai bien Mr .  JTeul.tom. 1, p i -
nnas 36 v 37. babla del concluida por dicha potencia
con i* Inglaterra en 1308, y del de <878 con la Savoya. EL
autor antea citado, ñola 8 e l  p i rr .  373, dtceque no ha
podido encontrar ni  aun señale» de dichos tratado».

tli Cantillo, colección de tratado», impetra en Madrid1

en <843, p ig .  504, párr.  5 da la note I.

práctica , especialmente de España , en vir-
tud de los conventos especiales celebrados
con otras naciones, ó consignados en trata-
dos de paz , amistad ó de comercio.

Autoridad competente. Cuando se trata
de extradición propiamente dicha , aplica-
ble solo á los reos de delitos comunes ó sea
de malhechores, la autoridad competente
es el gobierno de  las respectivas naciones.
Residiendo por una parle en la nación el
dominio supremo ó señorio territorial en
que se funda la concesión del asilo ademas
del principio de humanidad, y siendo por
otra iguales' todas é independientes , su
verdadera representación se halla en el go-
bierno de cada una , y por consecuencia
por su conducto debe dirigirse la deman-
da y decretarse la extradición. Casi todos
los países han admitido esta regla consig-
nándola en sus códigos, reglamentos ú or-
denanzas, accediendo solo á la extradición
reclamada por los tribunales, cuando el
demandante usa de reciprocidad en igual
caso, ó medien convenios ó tratados sobre
el particular (1). La entrega de desertores
militares ó presidiarios, prófugos del ser-
vicio y esclavos , ha solido hacerse á re-
querimiento de los gefes , comandantes
militares ó gobernadores de las plazas, pro-
vincias, colonias ó puntos fronterizos.

Esta ha sido la práctica de España ema-
nada de los tratados especiales de extradi-
ción ó de estipulaciones contenidas en los
generales de  nación á nación, á pesar de no
hallarse consignado todavía en sus códigos
el principio de la extradición. Por los con-
cluidos con Portugal , que forman las leyes
3, 4 y 5 ,  tit. 36, lib. 12, de la Nov. Recop.,
las justicias respectivas del antiguo reinode
Galicia y de Portugal , eran competentes
para la mutua entrega de malhechores ó
delincuentes y desertores; mas en el defi-
nitivo de 8 de mairzo de 1823 , artículos 1
y 2 ,  se consideraron como tales el gobier-
no mismo y las autoridades superiores de
las provincias limítrofes ó fronterizas de

<0 Pueda y rse  , en comprobación, lo dicho en l a
é’nrte leptalaliea, at hablar de la Legislsciou e tiraojera,

c la obra de Fmln citada en L nota.
TOMO tV .
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lava con el rey del Reino Unido de la Gran-
Bretaña é Irlanda , establece que la extra-
dición , con ciertos requisitos , de los reos
de delitos que menciona, deberá hacerse á
la justicia por las mismas parles contra-
tantes, si se requiriesen entre s i ,  ó por sus
ministros y oficiales debidamente autori-
zados. Y ,  por último, según el convenio
puramente militar habido entre los gober-
nadores del campo de San Roque y de la
plaza de Gibraltar, las autoridades milita-
res de esta, y los comandantes de igual
clase, están autorizados para la mutua en-
trega de  desertores españoles ó ingleses de
l ; s  plazas de Andalucía y costa de Granada
ó de Gibraltar.

Requisitos en la extradición. Muy nata-
tural es, y admitido como principio de le-
gislación universal, que á toda reclama-
ción ó demanda civil y criminal acompa-
ñen, si es posible, sus títulos justificativos.
Al reclamar un Estado por conducto de su
gobierno ó autoridades ó de sus represen-
tantes , la extradición del reo refugiado en
el territorio de otro, no podría eximirse de
la observancia de esta regla , sin dar oca-
sión á que cuando menos se dudase de la
justicia de su 'demanda. Por otra parte , la
nación bajo cuyo amparo y protección se
encuentra el delincuente asilado no quer-
ría sin bastante causa entregarle en roanos
de la justicia de otra, menos aun en el ca-
so de hallarse asi espreso en convenio ó
tratado. Sin embargo , sujeta siempre la
extradición al interés recíproco de los Es-
tados , que puede ser mayor ó menor en
cada uno , según los casos y circunstan-
cias; á la armonía que entre ellos exista
por razón de vecindad , y también á la su-
perioridad ó dependencia de uno de ellos
respecto del otro ; de aquí , que mientras
unos la conceden á virtud de una simple
requisición ó bajo condición de reciproci-
dad , otros exigen la presentación de do-
cumentos que acrediten haberse comenza-
do e! sumario ó decretado la prisión del
reo y ser esta fundada.

En el tratado que España celebró con la
limítrofe de Portugal en 1499 , y forma la
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ley 36  de los citados lít. y lib. de la Nov.
Rccop., se  consideraba suficiente la requi-
sición de las justicias ó Desembargadores
respectivos de aquel reino y del antiguo
de Galicia; posteriormente en el art. l . °  del
celebrado en 1569 de que habla la ley 4 si-
guiente, se distinguieron los casos en que
la requisitoria emanase de las autoridades
y tribunales superiores, ó de los jueces y
justicias inferiores, exigiéndose en el pri-
mero tan solo una información del delito, y
en el segundo la copia ó testimonio del pro-
ceso formado y de la prueba hecha contra el
delincuente; y en el art. 6 del tratado de 1 1
de marzo de 1778,  inserto en la ley 5 de
los repelidos til. y lib.,  se  estipuló quesi la
exiradicion se pidiese por el ministro ó se-
cretario de Estado de los negocios estran-
jeros de cualquiera de las dos potencias, 6
por los respectivos embajadores, bastase
un simple oficio; y si por los tribunales, s e
observarían las antiguas formalidades. Pe-
ro el convenio definitivo de 1825, hoy v i -
gente, en  su art. l . °  determina la pronta y
recíproca entrega de desertores, á virtud
de la sola reclamación del gobierno ó de
las autoridades superiores de las provincias
fronterizas, estableciendo ademas en e l
2." y ó ’ ,  que así los reos procesados como
los condenados en su respectivo país sean
puestos en segura custodia hasta llegado el
caso de la entrega, ó hasta que terminada
la causa se vea si han de ser ó no entrega-
dos; á cuyo efecto los jueces instructores
pueden dirigir á los del lugar del asilo del
reo los interrogatorios necesarios para el
esclarecimiento de la causa. La esperiencia,
sin embargo, acreditó los inconvenientes
de estos dos artículos del convenio, contra-
dictorio con el sistema de procedimiento
criminal introducido por la legislación por-
tuguesa, según el cual no hay condenación
ó sentencia en rebeldía ; y esto hizo que
poniéndose de acuerdo ambos gobiernos se
diese por el nuestro la real órden de 12 de
noviembre de 1847, que insertamos en  la
parte legislativa. Un publicista (1) observa

O) Riquelmr. Uietntnlot da derecho interaaclooal
lomo t ,  p i j .  4f9.
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pectivamente , debe hacerse dentro de un
año, contado desde el día de la fuga por los
dueños ante el gefe ó gobernador de la isla
ó colonia á donde se hubiesen refugiado.
El art. 20 del de Amiens exige que la evi-
dencia del crimen esté tan bien acreditada
que las leyes del lugar donde se descubra
la persona acusada autoricen su arresto y
entrega, si el crimen se hubiese allí come-
tido. En el 2 del de Gibraltar se pacta con
condición de reciprocidad por parle del co -
mandante del Campo, que el gobernador de
aquella plaza acompañará su reclamación
con una descripción de la persona del de-
sertor, como también si ha desertado con
armas, vestuario, equipage ó caballo. El
gobierno de los Paises-Bajos declaró en
1827 que solo accedería á la extradición
cuando á la demanda se acompañase copia
de la sentencia condenatoria ó de los do-
cumentos que acreditasen existir proceso
judicial; y en este sentido el ministro ple-
nipotenciario de aquel reino dirigió anuos-
tro gobierno la nota que el suyo le había
pasado, cuya determinación se  mandó ob-
servar en España con condición de recipro-
cidad, en real órden de 19 de noviembre
de 1827, copiada en la parte legislativa;
donde igualmente puede verse otra real ór-
den de 10 de setiembre de 1839 dirigida á
los jueces sobre las formalidades que de-
ben observar para reclamar la extradición
del reo á quien estuviesen procesando.

Otros varios. requisitos suelen compren-
der los convenios de extradición, relativos
á la entrega de efectos con que se hallase el
refugiado al tiempo de su aprehensión y
arresto, al abono de los gastos de su manu-
tención y conducción; y en cuánto á los ne-
gros Ó esclavos fugitivos, al pago del precio
y gratificación que ha de abonar el dueño
que los reclame. La regla casi general en
los dos primeros casos es que los efectos se
entregan íntegros, y que los gastos deben
ser de cuenta de la nación que hace la en-
trega ó restitución. Así lo ha estipulado la
nuestra con Portugal por el art. 2 del con-
tenido en la ley 4,  en cuanto á la entrega de
las bienes y hacienda con que se fugasen

con razón que «i bien este arreglo puede
haber contribuido á disminuir el mal, no
lo corla completamente, porque algunos
reos, y sobre todo los que por sus delitos
teman que se les pueda imponer la úlima
pena, preferirán estar perpétuamente pre-
sos en España, á hacer una renuncia que
tos lleve á poder de sus jueces naturales; y
añade que esta cláusula del tratado es no
solo un imposible para Portugal, sino que
también causa entorpecimiento á los tribu-
nales españoles; porque aunque estos pue-
dan sentenciar en rebeldía, no llevan á eje-
cución la sentencia sin oir al reo cuando
es habido, y esto obliga á un segundo pro-
cedimiento dilatorio y embarazoso. Con
Francia se estipuló por el art. 3 del tratado
de 29  de setiembre de 1763 (ley 7 citada),
que bastase la requisición de una corte á
otra ó del comandante propietario ó inte-
rino de  la frontera respectiva; pero en el
igual del novísimo ya referido se establece
que sea necesaria la presentación de docu-
mentos que consistirán: 1." en el auto de
prisión espedido contra el reo, ó cualquier
otro documento que tenga al menos la mis-
ma fuerza que dicho auto, y espreso igual-
mente la naturaleza y gravedad de los he-
chos denunciados y la disposición penal
que les sea aplicable; y 2." en las señas
personales del encausado á fin de facilitar
su busca y arresto. Por el párrafo 2 del ar-
tículo 6 del concluido con Marruecos, se
convino que para la extradición y remisión
de delincuentes marroquíes en España al
primer puerto de la dominación de S .  M.
marroquí, no fuese menester diligencia ju-
dicial ni otra formalidad mas que la del
oficio que el comandante , gobernador ó
Justicia del territorio donde cometiesen el
delito, dirigiría al cónsul general de Espa -
ña, relacionándole el crimen ó falta para
que su gobierno le  castigase según sus le-
yes: disposición reiterada en la ley 9 de
que se  hizo mención en otro lugar. Uno de
los requisitos exigidos por el art. 2 del con-
venio con Dinamarca, y por el igual y 3 del
de Holanda, és que la demanda dé extradi-
ción de los esclavos ó negros fugitivos, res-
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y hallasen los ladrones, depositarios ó ca-
jeros públicos, factores y mercaderes alza-
dos. Con Francia, por los artículos 1 y2  del
de 1763, inserto en la ley 7 ,  se  convino úni?
camente la restitución de las armas y de-
mas pertrechos ó efectos hallados á los de-
sertores, la cual debería hacerse á los co-
mandantes, y en su falla á los jefes del go-
bierno y justicia de las plazas, ciudades ó
aldeas mas inmediatas á la frontera, tras-
portándolas á su costa la parte que las res-
tituyese basta consignarlas á la quelo reco-
brase, sin exigir otra cosa de esta sino el
recibo ; por los artículos 6 y 7 del mismo,
el pago de lo$ gastos de conducción do los
reos que se espresaban y la entrega de los
efectos hallados a los mismos : y por el 16
de la convención de  1786 la restitución,
con las pruebas del delito , de los contra-
bandistas que lo fuesen por primera vez,
en cualquier grado , á cuatro leguas de dis-
tancia de la frontera respectiva , y no hu-
biesen cometido hurto, homicidio, violen-
cia ó resistencia á las justicias, rondas ó
tropas (1); y por último , en los arts. 4 y 11
del novísimo se estipula que la entrega
no debe limitarse á los efectos robados con
que se encuentre el reo en el momento de
hacerse la extradición, sino comprender
también los comprobantes del delito, y
que los gastos del arresto hasta la en-
trega , sean de  cuenta del gobierno en
cuyo país se halle el delincuente. Con
Gibrallar , por los artículos 3 y 4,  se con-
vino en la entrega de los desertores en el
estado en que estuviesen, y de las armas y
efectos que se encontrasen de su uso, y en
el pago de dos reales diarios al detenido por
mas de 24  horas, que se abonarían al que
los adelantase. Solo con los Estados unidos
4e  Inglaterra é Irlanda se  estipuló en el
párrafo 2 del articulo 20 del tratado de
Amiens, que los gastos sean de cuenta de
la parte requi rente. Por lo que loca á los
esclavos y desertores de milicias de las is-

las de Puerto-Rico y Danesas, y á los de-
sertores y fugitivos de las colonias ameri-
canas de España y Holanda, se ba concer-
tado por el arL 3 de los convenios respec-
tivos, que la restitución del esclavo se ba-
ga á su dueño abonando este un real de
plata diario por manutención desde el en
que se le aseguró , y una gratificación de
23 pesos fuertes para gastos de  aprehen-
sión; y por el 8 y 7 de los mismos, que la
de los desertores se haga con los vestidos
y armas que llevasen, sin que la parte que
los recobre satisfaga la gratificación de los
23 pesos fuertes , sino solo los gastos de
aprehensión y los demás indispensables has-
ta la enlrega.

Causas de extradición. Estas no pueden
ser otras que las espresas en los convenios
especiales ó artículos de los tratados: en
su defecto sirven de regla la recíproca uti-
lidad y conveniencia, ó la costumbre ad-
mitida entre los paises , y el principio de
reciprocidad. Sin embargo, en cualquiera
de los dos casos , esto es  , en el de  existir ó
no tratados , siempre se han tenido pre-
sentes , sobre todo por los gobiernos cons-
titucionales (1) , ciertos principios de de-
recho de gentes relativamente á las perso-
nas y á la clase de delitos por los que ha
de otorgarse la extradición ; y si la costum-
bre ó práctica de algunos Estados ha in-
troducido en esta parte algunas escepcio-
nes ó diferencias, unas y otras reconocen
por base fundamental su constitución polí-
tica especial , la comunidad de intereses
entre ellos existentes , ó la razón de infe-
rioridad y dependencia de los unos res-
pecto de los otros.

Como la obligación de entregar al de-
lincuente nace del derecho que cada Esta-
do tiene para juzgar y castigarlos delitos
cometidos dentro de su jurisdicción, de
aquí el que sea igualmente aplicable á los
subditos del Estado á quien se pide la exr
tradición, que á los del que la solicita. Sin
embargo , ba parecido siempre mas difícil
la extradición del súbdito ó regnícola de-

<1! Bita a l  m i  bien que «ilradieioo una especie de
ioioedlate restitución ; ó una prohibición de fmgar y
Cxatipr «l  delincuente en el  Bslaao en que le  fuese. (1) Wbeitw,  citada obra ,  t cm. i .p i f  f*O
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que se  halle empeñado á ello por tratados;
y fundando su opinión en la legislación
prohibitiva de  varios países en este particu-
lar, por ejemplo , la de Prusia y Baviera,
considera la práctica de los Estados citada
por Vattel como efecto de su impotencia ó
inferioridad (1). Kluil sienta el principio
de extradición universal , sobre todo en
caso de reciprocidad ; pero no puede me-
nos de desaprobar en política la del súbdi-
to propio ó ciudadano (2). Falix dice, que
aunque según el uso de las naciones, la
extradición se concede ordinariamente aun
sin tratado , la del ciudadano ó súbdito es
menos fácil de consentir que la del estran-
jero , y que las leyes de muchos Estados la
prohíben espresamente (3); y por último,
Whealon considera como regla práctica,
que el Estado jamas debe acordar la de  sus
propios nacionales (4). Mas á pesar de esta
divergencia de opiniones, resultado no
menos de las distintas prácticas que se c i -
tan , que de los principios mas ó menos li-
berales, profesados en esta materia por los

j publicistas y admitidos en la política de
los países, es indudable la existencia de la
prohibición en la legislación de la mayor
parte de ellos; muchas potencias tienen ce-
lebrados convenios de extradición, y en ca-
si ninguno se pacta la del regnícola, y ,  por
último , la práctica está de acuerdo con
esta teoría , especialmente en aquellos Es-
tados que como la Francia juzgan y cas-
tigan con arreglo á sus  leyes á sus súbdi-
tos por delitos cometidos en el estranjero
aunque sea contra estranjero, juslilicando
esta conducta con la prevención de la cau-
sa en sus tribunales. De este modo han
conciliado las naciones los principios de
justicia universal , y común con los de in-
dependencia y soberanía de cada una.

En ninguno de los convenios ó tratados
concluidos por España con las potencias
vecinas de Francia y Portugal , se halla

ASILO.

lincuente en otro país que la del estranje-
ro. El gobierno , en cuyo territorio viene á
refugiarse un súbdito sayo, no puede de-
jar de concederle mayor seguridad .y pro-
tección que á otro que no lo sea : y siem-
pre encontrará muy duro y repugnante en-
tregarlo á la severidad de un tribunal es-
tranjero. Empero no ha sido esta la opinión
general de los publicistas : los que impug-
nando el asilo han estado por la obligación
de la extradición aun sin convenio preexis-
tente , no han podido menos de admitir la
del regnícola. Hugo Grocio (1) estableciendo
la alternativa de castigar ó entregar á los
reos de dejilos comunes , ó que lo fuesen
contra otra nación ó su gefe ,  compren-
dió en ella en primer lugar á los regníco- II
las. Vattel , sentando primero el principio
de que los reos de delitos atroces debian U
entregarse á requisición del soberano del
pais donde los hubiesen cometido , por ser
el principalmente interesado en castigarlos
de un modo ejemplar, y por la convenien-
cia de  convencer á los culpables y proce-
sarlos en toda forma (2); en cuanto a los
regnícolas adoptó la doctrina de Grocio,
aunque limitando la extradición á casos y
circunstancias , que según él solo debería
tener lugar respecto de los grandes críme-
nes que son igualmente contrarios a las le-
yes y á la seguridad de todas las naciones,
fundándose para ello en la práctica mas ■
generalmente seguida , y en especial en la
de los Estados que conservan entre sí re-
laciones estrechas de vecindad y amistad,
como los Cantones de la Suiza, cuya ins-
titución no puede menos de alabar, como
dirigida á mantener una paz común , y
formar de muchos Estados una sola repú-
blica (3). Klüber ha negado la obligación
de un Estado á entregar al súbdito acusa-
do ó convicto de delito ó crimen cometido
en otro pais, para ser juzgado por tribunal
estranjero , aun cuando el proceso estuvie-
es incohado ó dada la sentencia , á no ser

•11 Part. 9.1U.4,  eap. 9.  párr.  88.
<£> Cap. 9.  narra. 1 1 3.
(3 frai ló du droil  inleroailonal pri»c , l ib .  *, t i l .  9

cap. 7 .  Páre. 370. donde en comprobación cita la*  l e jeo
de mucho» paite*.

, 1  Eletneoi» du droil  inlernalíonal, lom. I ,  ptrr .  144.

f< De  r»re Mi  el pacü . pirr .  4. núm. 8
<S> l ib .  1, p i r r .  933 al lia.
* Lib. 9. pirre. 78 y 77.
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pactada la extradición del regnícola. La
frecuencia con que los súbditos de España
ó de Portugal han delinquido en «no ú
otro reino , refugiándose después á su pro-
pio pais , dió lugar, mediante no hallarse
nada determinado para semejantes casos, á
una nueva práctica fundada en el arreglo
que por nota remitió en 13 de diciembre de
184-1 el ministro de Negocios estranjeros, y
se aceptó en 1845 por el de Gracia y Justi-
cia de España (I). En su virtud se convino
entre ambos gobiernos , que en tales ca-
sos el Estado donde delinquió el refugiado
á su pais,  remita el tanto de culpa que
contra él resulte, para que se le castigue
por sus jueces territoriales ó naturales. En
el artículo 1 del novísimo convenio con la
república francesa , se hizo la escepcion
terminante de que la extradición no tuviese
lugar en cuanto á los súbditos respectivos.
Tampoco en el art, 20  del celebrado en
Amiens por la corona de España en unión
de otras potencias con la Inglaterra c ir-
landa , se encuentra pactada la entrega del
regnícola ; pero la generalidad de sus tér-
minos , disponiendo se  entreguen á la jus-
ticia las personas acusadas de los crímenes
que menciona , cometidos en la jurisdic-
ción de la parle requirente , hace presu-
mir que, ya sean cstranjeros, ya súbditos,
se comprenden en la extradición. Unica-
mente con la república de Génova se con-
vino en artículo separado la múlua entrega,
con condición de reciprocidad, de cual-
quiera súbdito nacional que se hallase re-
fugiado como delincuente en cualquiera de
los dominios españoles ó genoveses.

En virtud del principio de jurisdicción
arriba sentado relativamente á las perso-
nas , y con arreglo á la teoría cspucsla , a l
comenzar esta sección, sobre los en que se
funda la extradición en general, puede de-
cirse que osla procede no solo por los deli-
tos cometidos ene! Estado sino también con-
tra el Estado reclamante; pues no hay duda
quepara infringir las leyes de un pais no

es indispeusable residir en  él, ni para hacer
mal á sus individuos es preciso ir á su patria.
En todo convenio de extradición se desig-
nan por lo regular los crímenes ó delitos
en que debe haber incurrido el  asilado pa-
ra que aquella pueda acordarse. Sin em-
bargo , es regla admitida en este punto
por casi todos los publicistas ( l ) ,que  la
extradición solo puede tener lugar por ra-
zón de crímenes ó delitos graves, llamados
de derecho común , ó de derecho de gentes
en la acepción que los jurisconsultos roma-
nos daban á esta palabra , es decir , aque-
llos delitos que las leyes de todos los Esta-
dos consideran y señalan corqo justicia-
bles. Guiadas las naciones europeas por el
sentimiento de justicia, moralidad y segu-
ridad que deben reinar entre ellas, han
admitido este principio relativo al delito, y,
como por una consecuencia necesaria del
mismo, han escluido implícitamente de la
extradición á los reos de delitos puramente
locales , ó sean los políticos que tienen por
objeto la subversión del gobierno de un
pais , y cuya gravedad es considerada de
distinto modo, según los diversos tiempos
y circunstancias , no solo en el del asilo si-
no aun en el del que reclama la extradi-
ción (2). La nación francesa ha llevado has-
ta tal punto su escrupulosidad en esta par-
l e ,  que  en las varias épocas de emigración
ha rehusado siempre entregar al gobierno
español los reos de crímenes comunes por
atroces que fuesen, siempre que se hubie-
sen cometido y buscado después el asilo
sus autores con el carácter de rebeldes ó
facciosos (3). El rey de  los Países- Bajos ha
negado también en algunas ocasiones , en
1826 y 1828,  la entrega de los refugiados
políticos franceses, y el emperador.de Mar-
ruecos ha resistido la de los españoles (4)

( I )  l'ueden verse tos citado» en ci te  arllcu o ,  especiar—
mente Qrocio, p i r r .  6,  num. 8.

• Si Ortoian y l.cdeau , citados por Foslix, en la nota
3 del p * r r .  170. dicen «tos gobierna* de Europa liara
reconocido que en adelanto no lendr í  Lugar nunca la
extradición por delito* político*.»

3) Cantillo. colección do tratados, p i r r .  1 de l a  nota
1, a l  de t7t>3 entre E quila y Frauria . que es la ley 7 de l
t i l ,  y l ib.de I *  Noy. i lecop. citados varias veces en e l
texto.

<4) K lu i l ,  citado por F®l ix  ea i *  nota Sal  p i re .  870.
i t j *CoDÍatno* esta noticiado la citada obra de Ri  •

quehne, taro. f .  pág. 409.
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Tenemos , no obstante, en contra de esta
práctica casi general ios tratados conclui-
dos por la Gran Bretaña con Dinamarca en
25 de febrero de 1661, y con los Estados
generales de los Países-Bajos en 14 de se-
tiembre de 1662 , para la extradición de los
cómplices del homicidio de Carlos I , que
algunos publicistas han desaprobado (1); y
los que para la extradición de reos políti-
cos ó de alta traición se celebraron entre
el Austria, la Rusia y la Prusia en 4 de
enero de 1834, relativamente á los súbditos
de las provincias que forman parte de la
Polonia, y con los demas Estados que com-
ponen la Confederación Germánica, en 1?
de febrero de 1852, y 18  de agosto de
1856 (2). Por lo que respecta á los delitos
leves ó sean los que no van acompañados
de circunstancias atroces , y cuya vindicta
no interesa á la sociedad humana en gene-
ral , no han solido comprenderse en la ex-
tradición , considerando á sus autores me-
recedores por consiguiente del asilo, á no
ser que lo contrario se haya estipulado por
tratados, lo cual ha solido tener lugar en-
tre naciones vecinas ó de frecuentes rela-
ciones (5). Ward ha considerado estos tra-
tados como prueba de los progresos de las
naciones en órden y regularidad. En cuan-
to al delito de deserción militar , aunque la
disciplina de lodos los ejércitos está intere-
sada en  su castigo y coercicion , se ha con-
siderado que la extradición de los reos de
esta clase debía también depender de con-
venios especiales (4) ; y atendiendo á estos
principios , como igualmente á la mayor fa-
cilidad de la deserción , casi lodos los Es-
tados europeos, sin escepluar ¿ la Ingla-
terra, tienen celebrados con las potencias
ó reinos vecinos tratados de extradición
de desertores.

La práctica de España relativamente á

las causas de extradición por lo tocante á
las personas y delitos no ha sido siempre
una misma, si bien porto general se  han
tenido presentes los principios de derecho
internacional que acabamos de indicar,
consignándose sucesivamente en los diver-
sos tratados que con otras potencias ha
concluido. En el de 1569 con Portugal,
aclaratorio del de 1499, se determinaron
los reos de delitos comunes por los que
procedía la extradición, incluyéndose el
de sedición y ¡asee majestatii; pero todavía
en el de 1778 fue preciso espresar los de
falsa moneda , contrabando de primer gra-
do, y deserción de los cuerpos militares
de mar y tierra ; y en el definitivo de 1823
se comprendieron nuevamente estos y los
prófugos del alistamiento militar, y en ge-
neral los reos procesados y condenados en
su respectivo país , sin escepcion de nin-
guna clase (1). En el de 1763 , primero ce-
lebrado con la Francia , á la ver que es-
pesamente se escluyeron de la extradición
los desertores de los ejércitos de ambas po-
tencias, estipulándose únicamente la res-
titución de las armas, pertrechos y equi-
paje (2) , nada se convino acerca de los reos
de delitos políticos; pero en el artículo 6
del novísimo con la República francesa se
exceptuaron estos expresamente, dispo-
niendo que el individuo cuya extradición

( t i  Riqueleue hablando de ene (r i lado lo considera
na* defectuoso que e l  celebrado cotí Francia, porque
en di nada se dispone para lo» cato* en que e l  criminal
se refugia en su país . ó pertenece á oirá tercera nación,
ó lo fué en e l  Estado 4 qui jo  se pide la  extradición,
pero contra e l  que la reclama. En  cuanto al primero,
que supone la extradición del regnícola, ya hemos be *
cho nieneion de la ptaclica eMoblceida en virtud de
ai  reglo remitido en nota por e l  ministro de Regüejos
Eslranjeros «le Portugal y aceptada per el de Gracia y
Justicia de España. En  cuanto al  segundo, creemos
escusable el silencio observado en el convenio, puesto
que. aun admitiendo que la extradición llene lugar por
ios delitoscomelidos en ó contra del Estado reclamante,
no podría efectuarse sin conocim iento del gobierno de
la tercera nación 4 que perteneciese e l  delincuente, la
cual podría reclamarle: a oo ser queco  lo hiciese ó
que de antemano el reo hubiese renunciado su naciona-
lidad, ó se sujetase por entonces a la jurisdicción de la
requirente En el último caso, el silencio es efecto sin
duda del principio que en la práctica sirre de base a la
extradición ; pees las naciones solo acceden por lo ga -
nrral á la entrepa de dclincucolrs que lo fuesen en la
Jurisdicción territorial de larcclamante.

( i i  E-.la escepcion consignada en un  convenio en que
generalmente se estipulaba la restitución de los vasallo*
de ambo» monarca», que hubiesen cometido menores jo-
litos á mas deles que formalmente se espichaban , po-
dría inclinar 4 dudar si fue su objc’o favorecer mas Leo
que castigar la deserción.

.!< Dicho autor ,  en loa lugares citados, notas 6 ,  7
y 8 a l  miíiuo párrafo.

.2, Fo i i i ,  párrs.580 v 583.
<3) Gtocio, citado p i r r .  5,  núm. 5 . . .  ■ Jfínora mutua,

dú«inul*l ion« t ranrmi l t i  tn ta lu í f .  uúí  fadtrit  I rgí-
propriva guíddam comeaerí l . . . . . .  hluber , ciudo

parr. Oti. r.out d .  y t.
♦j thnqershork , Qureilíonuji* jurit publici , tib. i ,

cap. -W.
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está concedida no pueda en caso alguno ser
castigado ó perseguido por ningún delito
político anterior á la extradición (1): y de-
clarándose en el artículo H del mismo, nu-
lo y de ningún valor el de 1765 , es de in-
ferir que cesó la obligación de restituir las
armas y equipo , en él convenida , y que
así para este caso como para la extradición
de los reos de deserción militar , seria me-
nester nuevo convenio ó esplicacion del no-
vísimo. En el articulo 2 del de que habla-
mos se enumeran los crímenes cuyos au-
tores ó cómplices de cualquiera de ellos
deben hallarse acusados ó condenados por
los tribunales del país donde se hubiere
cometido el crimen: en él se han añadido,
á los comprendidos en el igual del de 1765,
losdelitosde parricidio, infanticidio, homi-
cidio y violación (2), los de falsificación de
los sellos del Estado y de toda clase de pa-
pel sellado, los de falsedad en instrumen-
tos públicos ó privados y en los de comer-
cio , falsificación de efectos públicos y bi-
lletes de Banco, y el uso de estos docu-
mentos, esceptuándose siempre las falseda-
des cometidas en certificados , pasaportes
y otros documentos , cuando no se  castigan
con penas aflictivas ó infamantes, y los de
falso testimonio y soborno de testigos : se
fijó definitivamente la extradición por el de
quiebra fraudulenta (5): se esplicaron mas
las circunstancias del estupro y de los aten-
tados contra el pudor , las que habrían de
concurrir en el hurto y robo, contándose
también el doméstico , y que la sustracción
cometida por depositarios constituidos por

autoridad pública ó por cajeros de estable-
cimientos públicos y casas de comercio,
solo motivará la extradición cuando sean
castigados con penas aflictivas ó infaman-
tes (1). Con el imperio de Marruecos se es-
tipuló por el articulo 10  del tratado de 28
de mayo de 1767 y por el 6.° de 1 . ’  de mar-
zo de 1799 la restitución de  los prófugos ó
desertores de los presidios de Ceuta , Me-
jilla , Peñón y Alucemas , por los primeros
alcaides ó gobernadores que los aprehen-
dan , á menos que no muden de religión ; y
que los españoles que delincan en cual-
quiera de los dominios marroquíes se  en-
treguen á su cónsul general ó vice-cónsules
para que con arreglo á las leyes de España
se les imponga el castigo ó corrección que
merezcan , ó se les remita á su país con la
correspondiente seguridad, siempre que el
caso lo requiera; observándose igual reci-
procidad con los marroquíes delincuentes
en España, los cuales se enviarán al pri-
mer puerto de la dominación marroquí con
oficio que el gobernador ó justicia del ter-
ritorio donde delincan dirija al cónsul ge-
neral de España , relacionándole el cri-
men ó falla para que del mismo modo su
gobierno le castigue según sus leyes y es-
tatutos (2). Con Dinamarca se pactó lamú-
lua restitución de esclavos fugitivos de
las islas respectivas , permitiendo á los
que pasasen de las danesas á las españolas
y mudasen de religión, profesar con toda
seguridad la que hubiesen abrazado; y
por el artículo 8 la de desertores de tro-
pas regladas ó de milicias. En los mismos
términos esta concebida la convención con
los Países-Bajos de la Holanda relativa á la
mutua restitución de desertores y fugiti-
vos de sus colonias americanas. Con la Re-
pública de Genova se estipuló en el artícu-
lo 1 del convenio de 5 de junio de 1779 la

(1) Tomándola del pórr. 9 de ta (•recular del Rnarda*elloa
de Francia , de 1 «le abril de iM I ,  queFcahx inserta al
pír .  57* de su repetida obra, establece Riquelme la  regla
de que ocurriendo que un reo entregado es * la v«x
delincuente político, solo puede júzgasele é imponérsele
pena por e l  delito común , pero no por e l  político, v que
cumplida la pena impuesta por aqu>l debe el  penado
quedar en  libertad para volver al pa i ide  que fué es-
traido, si asi te conviene. Puede verse ó Dailot en Su
diccionario , palabra «Extradición.•

(9; Es digna de notarse la conformidad de tos té rmi -
nos de ente convenio con los del tratado concluido en 99
de noviembre de<93| entre l a  Francia y la Bélgica, que
inserta en pane F«1ix al  p*r r .  573.

(3) Hasta la celebración de este convenio e l  delito dé
quiebra fraudulenta no comprendido evpreaamente en el
de 1765 dió lunar * dudas o negativas de extradición
que ae otorgó a veees con condición de reciprocidad, y
motivó el arreglo privado de que baee mención la rea!
órden de 91 de julio de 1SM, copiada «n la parí» tt~
¡jitlativ».

i l i  Creemos aubfhiente en  catato A loa retado con-
trabando en l i .  frunterai el ar t .  de l a  convención de
9* de diciembre do )7 I5 ,  acerca delaeoa) nada diipona
el novísimo convenio de extradición.

i9i Do esta* esiipulacionet contenidas en los trata-
dos que citamos en el  texto,  y cuya observancia reiteró
1« ley 9, i í l  36, hb .  19 de la >ov. Recop , puede decirla
¡o que de la contención eon Francia de t7M.  Vóaia la
■ota I 4 la colunir u primera,  p*|.  94*.
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do que el individuo entregado en virtud del
convenio , no pueda ser juzgado por delito
anterior á la extradición, distinto del que
la hubiese motivado , sino en el caso de ser
dicho delito de los comprendidos en el con-
venio, y obteniéndose previamente en la
forma prescrita para aquella por el articu-
lo 5.* la anuencia del gobierno que la haya
concedido (1).

Otro de los efectos de la extradición
combinada con el derecho de asi lo ,  y
puesto en práctica en cuanto á los deserto-
res de milicias, esclavos y fugitivos , ha
sido el que unos y otros queden libres de
la última pena, y por lo que tocadlos de-
sertores, especialmente, de las demás cor-
itos is aflictivas , si su delito no va acompa-
ñada de otro merecedor de alguna de ellas.
España lo ha estipulado asi con el vecino
reino de Portugal , tocante á los deserto-
res , en el articulo 6 del tratado de 1778;
y con Dinamarca y Holanda en el artícu-
lo 4 de cada una de las convenciones res-
pectivas , en cuanto á los esclavos y fugiti-
vos de ambas islas y colonias , disponiendo
que ninguno ha de scr castigado después
de su entrega con muerte, mutilación de
miembro, prisión perpétua ni otro de los
castigos semicorporalcs por el delito de fu-
ga ni por otro alguno, á menos de ser de
los mayores, en cuyo casó se hubiese de
especificar al reclamarse. También conGi-
brallar se convino en artículo adicional,
que los desertores entregados por cualquie-
ra de las partes , bien se hubiesen pre-
sentado espontáneamente , bien fuesen
aprehendidos, no podrían en ningún caso
sufrir la pena de muerte , que ambas na-
ciones prometían conmutar por otra qué
no fuese capital.

Como la inmunidad que sirve de base al
derecho de asilo eclesiástico (Véase está
palabra) , lleva en sí en favor del que á ¿1
se acoje la exención de la última pena; y/
por otra parte , la extradición, por ciertos

extradición, con condición do reciprocidad,
de toda suerte de reos de cyalesquier
delitos cometidos en los Estados de ambos
dominios que se refugiasen á las embarca-
ciones españolas existentes en los puertos,
playas ó senos marítimos del ginovesado, ó
á las ginovesas en los puertos de España ; y
en el 2.* la de desertores de milicias y los
que lo fueren de galeras llamados buenaro-
yn», forzados ó esclavos ; y en el 6 /  se de-
claró que era ostensiva á los reos de deli-
tos capitales , como ladrones de hurtos gra-
ves y asesinos, y que en los desertores,
buenavoyasy esclavos se comprendían toda
suerte de desertores , á saber : soldados,
marineros y cualesquiera otros individuos
de las embarcaciones que se huyesen á tier-
ra y en ella se manifestasen ó estando es-
condidos viniesen á ser descubiertos. Con
los Estados-Unidos de Inglaterra é Irlanda
se convino por parte de España , en el tra-
tado de Atniens, la de los reos de delito de
homicidio, falsificación ó bancarrota , co-
metido posteriormente á la celebración de
aquel. Y por último, en el de Gibraltar ce-
lebrado especialmente para la mutua en-
trega de desertores se esceptuaron espresa-
raente por el articulo 5 los reos de de-
litos políticos.

Efectos d* la extradición. Es un princi-
pio admitido en teoría y confirmado en la
práctica , que el indh iduo , cuya extradi-
ción se ha acordado, no puede ser perse-
guido ni juzgado sino en razón del crimen
queá aquella ha dado lugar , aunque hubie-
se cometido otros delitos graves; puesto que
en la demanda de extradición se enuncia el
hecho que la motiva y solo este debe ser,
por consiguiente, el penado. Dedúcese do
aquí , que si durante el procedimiento apa-
reciesen pruebas de un nuevo crimen, de-
be formarse una nueva demanda de extra-
dición para que pueda castigarse, porque
esta es  una condición natural aunque tá-
cita de la entrega , y una consideración
derivada del derecho de asilo. Este princi-
pio se ha tenido presente por España y la
República francesa en el artículo 7 del no-
vísimo convenio de extradición , dísponien-

TOMO IV.

*1) Este articulo es cofJorme en su espíritu al p*rr .  M
de la citada circular del guarda-sellos de Francia de *84l¿
que enntiene un rrsíitncri de ios princtpiul admilidoí
en la materia . y de la cual cstí lomada l a  regla &.* ren-
tada por Htqueitrie, y la que en el le i to  eslabkcewws.
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y determinados delitos convenida , no pue-
de dejar de tener lugar porque el reo haya
tomado iglesia ú otro asilo privilegiado, se
ha estipulado entre España y la República
francesa, por el articulo 9 del novísimo
convenio , é insistiendo en lo que los artí-
culos 4 y ?i del anterior de 1763 disponían,
que solo se entregarán al gobierno francés
los reos de los crímenes que se enumeran
en el convenio y hayan buscado el asilo
eclesiástico, con condición de no imponer-
les la pena de muerte que en el estado ac-
tual de la legislación francesa no es aplica-
ble á ninguno de los reosque gozan del be-
neficio de derecho de asilo, si mas adelante
llegase á serles aplicable; y que este dere-
cho se acreditará al tiempo de la entrega,
mediante copia testimoniada de las diligen-
cias practicadas con este objeto.

Suspensión y cesación de la extradición.
Siendo independiente la jurisdicción déca-
da Estado, y eslensiva á la persecución y
castigo de los delitos cometidos dentro de
su territorio ó límites territoriales; y como
el interés privado debe sujetarse siempre
al público, es regla fundada en el uso de
las naciones, y aun estipulada en algunos
tratados ó convenios de extradición, que la
del individuo sujeto á la acción de los tri-
bunales del Estado en que se refugió ó con-
denado por sentencia de los mismos, debe
suspenderse mientras no recaiga en el pri-
mero de los casos la absolución ó la conde-
na, ó esta se cumpla en el segundo. No su-
cede lo mismo cuando la causa es distinta
de la vindicta pública, como en el caso de
hallarse el reo cuya extradición se reclama,
preso por razón de deudas, pues entonces
debe aquella llevarse inmediatamente á
efedo (1). Así se ha estipulado con la Re-
pública francesa por los arts. 5 y 10 del
repetido convenio, disponiéndose en el úl-
timo de estos en términos generales que
la extradición no se suspenderá porque im-
pida el cumplimiento de obligaciones que

el individuo reclamado hubiese contraído
á favor de personas particulares, las cuales
podrán hacer valer su derecho ante la au-
toridad competente. Con Dinamarca se
convino en el artículo 5 ,  la suspensión de
la entrega del esclavo fugitivo, delincuen-
te en la isla á que se hubiese acogido,
hasta que sufriese la pena que la justicia
local le impusiese: y que si el delito era de
robo ó deudas, abonase el importe su due-
ño antes de recibirlo, si bien se providen-
ciaría por edictos en ambas parles, la in-
capacidad de los esclavos para contraer
deudas durante su fuga ó detención. Otro
tanto se pactó en cuanto á los negros ó ne-
gras fugitivosde las respectivas colonias, en
igual articulo del celebrado con la Ho-
landa.

Una vez ajustado un convenio de extradi-
ción, parece que llegado el caso de esta
debería siempre efectuarse. Pero como la
extradición tiene por base la conveniencia
de los Estados en que se castiguen aquellos
delitos que lodos consideran como graves,
porque ofenden á la sociedad humana en ge-
neral ó en cuyo castigo tienen un mismo in-
terés; como en tanto únicamente accede un
Estado á la estradicion y entrega de un re-
fugiado, en cuanto reconoce el principio
de jurisdicción criminal en el requirente;
y como, por último, ademas del principio
de humanidad en que se funda el asilo ter-
ritorial está el de la prescripción aplicable
á los derechos y obligaciones de toda clase,
seria inhumano é injusto que ademas de
privarse de asilo al delincuente se le  suje-
tase á pena por un delito que las leyes del
paisdoude reside no tienen ya interés ni
aun derecho para castigar, por haber pres-
crito la acción criminal ó la pena. En el ar-
ticulo 8 del novísimo convenio con la Fran-
cia se ha tenido présenle este principio,
disponiendo que no tenga lugar en ningún
caso la extradición del delincuente, cuan-
do haya prescrito la pena ó la acción crimi-
nal con arreglo á la legislación del pais
donde se halle refugiado el reo.

Interprclaciun de los convenios de extradi-
ción. No puede desconocerse qu# la extra-

I )  P í r r .  t t  4c la  r i la t l i  circular 1M1.  de la eual
fia loma<io R>t|ueli)>e la 7 Je las reglas referente» ¿ e.te
pnnto. y ha srr»i.lo de norma para la redacción de. loa
artículos dr que se bace referencia en el  texto.
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mitos, como en otro lugar espusiinos, el de-
recho de soberanía en cuya virtud dispone
del territorio y puede permitir ó rehusar su
entrada y residencia en él al estranjero que
lo pretenda. Empero una vez concedida,
existen desde luego entre el individuo que
se refugia y la nación que le da acogida
obligaciones recíprocas que suponen de
parte del uno el deber de guardar y respe-
tar las leyes locales del país asistiendo, si
necesario fuese, á su defensa, en cuanto su
condición de estranjero lo permita ; y de
parle de la segunda, el de protejcrle como
á cualquier otro de sus súbditos, permi-
tiéndole el uso legitimo de sus talentos y el
ejercicio ó empleo de su industria y capi-
tales. Siu embargo, á la manera que razo-
nes de justicié y común conveniencia ó in-
terés de los Estados han dado origen á la
extradición, asi razones de propia seguri-
dad ó conveniencia de cada uno pueden
obligarle á expulsar al que una vez ha ad-
mitido. Tal medida, independiente déla ex-
tradición, que puede tener lugar cuando es-
ta no es reclamada por un gobierno eslran-
jero, y que llurjo Grado, denegando el asi-
lo á toda clase de delincuentes, colocaba
indistintamente entre las que contra estos
podían tomarse; no la adoptan por lo gene-
ral los gobiernos en las naciones europeas
civilizadas, cuando el individuo refugiado
es mas hicn un modelo de virtudes con las
cuales viene á merecer el perdon del cielo
y de la tierra. Solo en el caso contrario, si
la conducta del estranjero llega ¿infundir
sospechas ó fundados temores de que com-
prometerá la paz pública y la seguridad in-
terior del país ó de una potencia aliada ó
amiga, acostumbran á usar de este poder
los gobiernos. Cuando los refugiados polí-
ticos conspiran en el país que les da asilo,
contra el gobierno de su patria , las medi-
das que suelen adoptarse contra ellos, son:
ó desviarlos de las fronteras (internarlos)
para impedir la realización de sus planes, ó
expulsarlos del territorio. Esta es la prácti-
ca, entre otras, de ¡a nación francesa; y
aunque el Código de Bntmario , año cuar-
to, en su art, 4 autorizaba á ios tribunales

(lición, qut  lleva en sí la privación del de-
recho de asilo, es una cscepcion de este y
tiene un carácter odioso; y como en materia
de interpretación es reírla de derecho reco-
nocida que lo favorable debe siempre am-
pliarse y lo odioso restringirse, de aquí el
que los convenios de extradición ó Ins ar-
tículos de los tratados en que se estipula
deban en casos dudosos interpretarse mas
bien en sentido favorable que perjudicial
á los individuos reclamados. Pero recayen-
do esta interpretación en asunto de inte-
rés público y general en que solo son com-
petentes los gobiernos, es claro que con ar-
reglo á los principios de derecho de gen-
tes, á solo los gobiernos toca de común
acuerdo, ó sea por los mismos medios y so-
lemnidad con que tuvo lugar el convenio,
restringirle ó ampliarle si se considera ne-
cesario; y que mientras no llega este caso,
lo mas seguro y conforme á la naturaleza
de esta clase de pactos es ceñirse exacta y
estrictamente á la letra de sus artículos.
La práctica de la nación francesa puede
citarse en este punto como modelo. Su go-
biern'., al llevará efecto el antiguo conve-
nio de 176o , ha denegado la entrega de
reos de delitos comunes y aun atroces que
al mismo tiempo lo eran de otro político,
por hallar dudoso el caso; la de los falsifi-
cadores de papel moneda, por no mencio-
nar el convenio sino los monederos falsos;
y la de los ladrones domésticos que no lo
hubiesen sido con fractura y violencia, fun-
dándose para ello en el texto original del
convenio que copulativamente comprende
ambos requisitos, mientras en la ley reco-
pilada se escribieron disyuntivamente (1).

§. 3 ° Expulsión del rcfu//iado.

La admisión de un estranjero en un Esta-
do, fundada en la práctica de uno de los
oficios comunes de humanidad que deben
ejercer entre sí las naciones, tiene por lí-

( i ;  Cantillo, citada obra, nota t al tratado de 176’i,
pije. 501 v riauien'.ei. Véate también lo dicho en esta
accrioo al hablar de lo» 'lentos o causa» da extradición
(liada* en e l  mnitime convenio.
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para que condenasen á salir del reino á los
estranjeros que estuviesen perseguidos en
su patria por crimen , con prohibición de
entrar en él hasta que se justificasen; la
ley de 21 de abril de 1822, relativa á los
refugiados estranjeros, declaraba en su ar-
tículo 1 que el gobierno podría obligarles á
salir del reino, si juzgase su presencia sus-
ceptible de turbar el órden y la tranquili-
dad pública. La nación belga ha ¡levado
aun mas adelante el rigor en esta parte: su
gobierno puede no solo expulsar al estran-
jero que por su conducta comprometa la
paz interior, sino también al que haya sido
encausado y condenado por crímenes y de-
litos que en la ley de 1833 se mencionan.
Véase la Parle legislativa.

ASILO DE LOS BUQUES (1).
Llámase asi la acogida y seguridad que el
capitán ó comandante de un buque estran-
jero mercante ó de guerra suele prestar al
delincuente á quien persiguen las justicias
del territorio. A 1a manera quqel gobierno
de un Estado puede en virtud de su sobera-
nía y dominio territorial negar el asilo al
que se refugia á él,  así y con mayor ra-
zón el jefe de un buque puede rehusarlo
obrando en virtud de consideraciones locar-
les y del mejor servicio. Aunque en el he-
cho de representará su nación el buque de
guerra goza de exterritorialidad , no por
eso goza del derecho de asilo, como no lo
gozan las casas de los embajadores. Sin
embargo , los comandantes guiados á las
veces por un sentimiento humanitario, y te-
niendo presentes las circunstancias, acos-
tumbran concederle únicamente á los delin-
cuentes políticos á bordo de sus buques:
á los reos de delitos comunes por derecho
y costumbre se deniega en virtud del mis-
mo principio que sirve á las naciones para
denegar el territorial.

El refugiado á un buque estranjero, mer-
cante ó de guerra, á quien se haya conce-
dido el asilo, queda sujeto á extradición

<1> Danto* cabida en eAe lugar al asilo de buque*,
aun i pesar de no haberlo indicado en la división general
del articulo, por considerar o como apéndice deí terriio-
r ia l .y  atendiendo 1 la mayor latín d j signiücacion de la
palabra «Aaiio.»

solo en algunos casos con ciertas formali-
dades. Si lo fue en buque estranjero estan-
te en el puerto de su nación , la autoridad
local debe reclamar su extradición a) co-
mandante del buque, si fuese de guerra; y
en caso de contestar que no le tiene ¿ bor-
do ó de rehusar su entrega-, dirigirse al
gobierno para que este lo haga al otro res-
pectivo del mismo modo que si el asilo se
hubiese verificado en el territorio; mas si
fuese mercante, como este no solo no goza
deexlerritorialidad,sino que su independen-
cia en puerto estranjero se 1 imita á los casos
en que no se interesa la tranquilidad del
puerto ni la conveniencia de otros indivi-
duos que los de su tripulación, la regla es
que la autoridad se constituya á bordo pa-
ra inquirir el hecho y proceder á cstraer
al delincuente , con asistencia del agente
consular ó del comandante de un buque de
guerra estante en el puerto y dependiente
del Estado del mercante. Es de advertir que
si el capitán hubiese dado asilo al criminal
cuya ocultación castigasen las leyes del
Estado, quedada sujeto á la jurisdicción
local del puerto. Si el refugiado lo fuese á
bordo de un buque mercante en alta mar,
ó en puerto de otra nación , la extradición
cesa aunque el buque vaya á puerto de la á
que pertenece el refugiado, porque habien-
do tenido lugar el asilo cuando el buque no
estaba sujeto á la jurisdicción local del
puerto, no se infringió ley alguna delpais
en que se halla.

La extradición del regnícola no tiene
lugar en los buques en ningún caso , co-
mo no lo tiene en el territorio: y si se
solicitase por la autoridad local, el eapi-
lan debe noticiarlo á su gobierno.

Refugiándose de los buques á tierra, pue-
de decirse que como no hay asilo, tampoco
extradición propiamente dicha. En tal caso
mas bien procede la restitución que debe
pedirá la autoridad local el comandante del
buque de guerra, ó el cónsul si es  mercan-
te: y en caso de negativa debe acudirse i
su gobierno en reclamación. La razón de
este procedimiento distinto del de la extra-
dición , se funda en la perentoriedad con
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brada en 2 de enero de 1768 entre España
y Francia para esplicary ampliar el 24 de!
pacto de familia en punto á navegación,
comercio marítimo y visita de embarcacio-
nes ; conociendo que nada es  mas perjudi-
cial al servicio y comercio marítimo, que
la deserción de los marineros cuando los
navios están en los puertos , se estipuló no
dar asilo á los marineros que desertasen de
dichos navios , ni permitir á los que se
restituyesen con pasaporte y avio de los
cónsules á sus respectivos departamentos,
que tomen parlido.cn las tropas de tierra;
antes bien los gobernadores, justicias y
gefes militares de tierra y mar prestarían
mano fuerte , y auxilio para prenderlos y
volverlos al cónsul ó navio que los reclama-
se. Este convenio, mas bien de denegación
de asilo ó de inmediata restitución, que de
extradición propiamente dicha , se confir-
mó por el articulo 6 de la convención con-
sular entre las mismas coronas , de 13  de
marzo de 1769 , en que se  faculta á los
cónsules ó v ice-cónsules respectivos para
reclamar los marineros y delatar á la jusli -
cia del pais los vagabundos transeúntes de
su nación, para proceder con ellos confor-
me á derecho , á los tratados y á las órde-
nes del soberano territorial ; que se les da -
ría mano fuerte para guardar en las cárce-
les del pais á tales gentes, proveyendo el
cónsul á su mantenimiento hasta que con-
venga el gobierno en entregarlos para vol-
verlosá su tierra, entendiéndose con los
marineros que constase ser desertores , ó
los que se restituyan á sus departamentos
con pasaportes y socorros que hayan reci-
bido del cónsul para ello, no han de ser
lomados ni enganchados , antes sí restitui-
dos á su bandera , ó al cónsul que los re-
clame , sin dificultad, á menos de tener al-
gún otro crimen ó delito que los baga res-
ponsables á la justicia del parage donde
fuesen reclamados.

Por el artículo 19 del tratado de paz con
el bey y la regencia de Túnez, está admi-
tido el asilo, con relación á los esclavos,
únicamente en las naves de guerra de Es-
paña: y,  por consecuencia, determinada la

que la disciplina marítima exige que se res-
tituyan á bordo los desertores.

La práctica de España sobre esta materia
está fundada en sus disposiciones y orde-
nanzas y en los tratados y convenios con-
sulares con otras potencias, que aprueban y
confirman las reglas que dejamos indicadas.
Al paso que la real órdcn de 17 de mayo
de 1784, sujetaba á la jurisdicción territo-
rial á cualquier individuo de la tripulación
de un buque mercante que delinquiese en
puerto estranjero , prohibía también que
los buques de esta clase sirviesen de asilo
en ningún caso á ios criminales. Las Or-
denanzas de la Armada , tit. 5 ,  trat. 2 ,  ar-
tículos 93 ,  100 ,  101 y 124,  facultan á los
gefes de escuadras españolas en puertos
cstranjeros para convenir con los de otras
ó con los comandantes de puerto en la re-
ciproca entrega de desertores , recibiéndo-
los absueltos de pena , siempre que la de-
serción no vaya acompañada de otro delito
grave , pues de lo contrario deberá antes
de la extradición noticiarse á S. M. Previe-
nen también , que no se permita que auto-
ridad alguna de puerto estranjero registre
los bajeles de S .  M. bajo pretesto de asilo,
rechazando este acto con la fuerza en caso
de violencia de la autoridad: que lo deter-
minado en cuanto á los buques de guerra
españoles en puertos cstranjeros, se obser-
ve con los buques cstranjeros en los puer-
tos de España; y que si bailándose en puer-
to español algún buque mercante estranje-
ro ,  tomasen asilo á su bordo prófugos del
servicio militar, se proceda á extraerlos,
usando de la fuerza en caso de resistencia,
practicándose lo mismo si en él se oculta-
sen efectos robados de los arsenales; ad-
virtiendo que en uno y otro caso se dé in-
mediatamente después parte al gobernador
militar ó juez conservador, cuando la ur-
gencia no permitiese hacerlo antes. Una
real órden de 2 de marzo de 1827 manda á
los capitanes de puertos reconocer los bu-
ques cstranjeros á su salida, á fin de evitar
la fuga ó evasión de ios marineros espa-
ñoles.

En el articulo 19 de la convención cele-
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extradición del que se refugiase á alguna
embarcación mercante, castigándose ade-
mas al promovedor de la faga y al oculta-
dor; debiendo observarse igual distinción
en España cuando el esclavo musulmán se
acogiese á buque tunecino.

Con la república de Genova , se estipuló
en el artículo G la múlua extradición de
reos de hurto grave y asesinos refugiados á
las embarcaciones de guerra de cualquiera
de  los dos Estados , prévio oficio á sus co-
mandantes, sin que se necesitase otra se-
guridad de que el reclamado no existe á
bordo del buque, que afirmarlo asi el pro-
pio comandante como oficial del rey y hom-
bre de honor.
. Con Portugal se estipuló en el articu-
lo 8 del convenio consular de 26 de ju-
nio de 1845, que los agentes consulares es-
tarían autorizados para requerir el auxilio
de la autoridad local para el arresto v en-
carcelamiento de los desertores de buques
de  guerra y mercantes de su pais: á cuvo
efecto se dirigirían á los tribunales, jueces
y oficiales competentes , y reclamarían por
escrito á los desertores, probando por me-
dio de las matriculas, roles de la tripula-
ción ú otros documentos, que los tales for-
maban parte de las citadas tripulaciones, y
justificada así la reclamación se  accedería á
la entrega. Se estipuló igualmente que,
cuando dichos desertores hubiesen sido ar-
restados, serian puestos á disposición de
dichos agentes consulares , y podrían ser
encarcelados á petición y costa del que los
reclamase, para enviarlos á los buques á
que pertenecían, ó á otros de la misma na-
ción; pero si no lo fuesen en el plazo de dos
meses á contar desde el dia de su prisión,
quedarían en libertad y no serian presos
nuevamente por la misma causa: entendién-
dose, no obstante, que si resultase haber
cometido el desertor algún crimen ó delito
contra las leyes del pais, podría retardarse
su entrega hasta que hubiese sido pronun-
ciada y ejecutada la sentencia del tribunal
que conociera del caso. Y por último , que
dichos agentes consulares tendrían igual-
mente facultad para solicitar de la autori-

ASILO.
dad superior de la provincia en que resi-
dieran, el auxilio necesario para la deten-
ción y entrega de los mozos alistados para
el servicio militar de cualquiera de las dos
potencias, que se refugiasen en los respec-
tivos territorios, debiendo dichos agentes
consulares acompañar su reclamación con
el exhorto que al efecto recibiesen de las
autoridades superiores de las provincias de
su pais.

ASILO DE PALACIO.  El de-
recho que la casa ó morada del rey,  con-
sideradascomo lugar inmune y sagrado, go-
zan en España según antiguo fuero para
amparar á los que á ellas se refugien, no
podiendo ser extraídos sin real mandato.

Esta especie de asilo , que en la división
general del artículo hemos considerado co-
mo secular, tiene su fundamento filosófico
en la inmunidad que los palacios de los
reyes han merecido siempre á los súbditos
en los pueblos monárquicamente consti-
tuidos. A la vez que su persona se ha mi-
rado como sagrada é inviolable, sus re-
tratos ó estatuas han llegado á merecer,
por una especie de común asentimiento ó
instinto, el mismo respeto, y muy natu-
ral parece que el palacio donde continua-
mente se supone residir, obtuviese igual
privilegio. La razón , pues ,  del asilo de
esta clase , está en la inmunidad que el
uso y la costumbre introdujeron ; pero co-
mo la inmunidad de un lugar supone la
prohibición de ejercer en él acto alguno
contrario al respeto y veneración que le
son propios, menos aun de opresión ó vio -
lencia; de aquí el derecho que el refugiado
en el palacio del rey adquiere de no ser
cstraido violentamente escepto en cier-
tos casos de que luego hablarémos. El
origen histórico de este derecho de asilo le
hallamos también, como muchos otros del
derecho, entre los romanos. En la época
del imperio se introdujo en Roma en vir-
tud de la costumbre el asilo de las esta-
tuas, que con el tiempo dió lugar a la s  pri-
meras leyes que sobre asilo encontramos
de este pueblo recopiladas. A imitación de
los griegos , de quienes derivaron mucha?
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pió del asilo. La venganza privada, hija
siempre de pasiones vergonzosas y del re-
sentimiento , tan común en aquellos tiem-
pos como lo fuera entre los hebreos y los
griegos, que introdujo la costumbre de
refugiarse ; y el abuso de esta que produ-
jo la impunidad de los criminales, tan’
opuesta á la justicia desinteresada y efi-
caz ,  se  vieron luego coartadas por las le-
yes 5 ,  tit. I I ,  lib. 47 (1), 58, til. 10 de
ídem |2), y 28, párr. 7 ,  tit. 49» lib. 48 (5)
del Digesto.

«Está prohibido, dice la última de es-
■ tas leyes,  refugiarse á las imágenes á
•estatuas del príncipe , para injuriar á
•otro , pues prestando las leyes igual se-
guridad á todos los hombres, cou razón
•parece que huir á ellas es  mas para ofen-
■der que para defenderse; á no ser que
•detenido alguno en prisión ó encadenado
•por un poderoso se acoja á esta salva-
•guardia , pues solo á este puede permilir-
•sc.El Senado ha determinado hacer esta
• prohibición » y el emperador Pío ha man-
•dado poner en la cárcel pública al que
•para causar daño á otro lleve consigo la
•imagen del César.»

Aun después da que la religión cristiana
fue la dominante en el imperio romano,
subsistióla antigua costumbre de acogerse
á las estatuas de los emperadores, y tanto
que llegaron oslas á ser objeto de rito so-
lemne en su dedicación (4). La ley única
del Código Teodosiano sobre esta mate-
ria, inserta, aunque incompleta, en la única
del tit. 25 , lib. 4 del de Jtisliniano (5) está
fundada en ¡guales motivos que las pro-
mulgadas hasta entonces: la envidia ó el
miedo son las únicas causas expresadas por

de sus  leyes y costumbres , las estatuas de
los emperadores colocadas en cualquier
paraje público, á las que se daba un culto
que mejor pudiera calificarse de adulación
que respetuoso , sirvieron de refugio á los
criminales. El malvado no temía calumniar
al hombre probo, ni el siervo ofender á su
señor» ni el reo burlarse de la acción del
magistrado» con la esperanza de huir y
abrazarse á la estatua del Cesar; y hasta
tal punto , que se llegó á imponer la últi-
ma pena al señor que se atreviese á casti-
gar á su siervo refujiado á ella. Tal es el
espíritu de las disposiciones contenidas en
las leyes 2.*, tit. 6 ,  lib. 1 (4), 1.*, párr. 1 ,
tit. 42 ,  lib 12 (-2), y 4.a , til. 4,  lib. 21 del
Digesto (3). Un profundo jurisconsulto (4)
dice , que la causa de este asilo era la
costumbre admitida en aquellos tiempos
de considerar como crímenes de lesa ma-
jestad aun los actos indiferentes, para que
el pueblo olvidara mas pronto de esta suer-
te la libertad de que gozaba en tiempo de
la Republica. Como del uso al abuso es muy
fácil y frecuente la transición , y lo que en
su principio tiene un objeto laudable y
honesto suele convertirse con el tiempo en
perjudicial y vituperable ; esta costumbre
de refugiarse llegó á tal estremo que hasta
los retratos de los emperadores fueron un
elemento de impunidad para los que á ca-
da paso iban provistos de ellos al cometer
un delito.

La ley entonces tuvo por necesidad que
refrenar el abuso» y aquí es donde por
primera vez vemos constituirse un derecho
de lo que hasta allí solo había sido punto
de hecho, y distinguirse las personas ca-
paces de gozarle. «Los miserables que hu-
yan del faror de su perseguidor, dice la
ley,  serán los que podrán acogerse á la es-
tatua: no los que por este acto confien en
la impunidad de su delito.» No cabe es-
plicacion mas breve y filosófica del princi-

,11 De rr l ranrdinari i i  crintíniLut.
{#' fíe injuriie,
<Zi De ptrnú.
(4) Ley uniea de imarjinibui del Código Teodosiano.
(5) Esta ley se halaba concebida, antes de su itiser-

eiüíi eu el CAiligo Je Justiniaoo. en los términos si-
guientes: «Eos qui  ad statuas vel eutandi me i i i s te l
creando inviditr causa eonlügerint anta diem deeimu»
nejue auferri ab «ligua ñeque diicedere epoele pt rpe-
l imur ,  «la lamen « l  ti  certas hahuerini cautas quiDu»
Confuyere ad injgrratoria simulacra debucrint. jure ac
tcgibua viodicentur. sin »ert> probati fueriot aitibiis
aula inridiatn creare «roldase, u l i r i i  in eos aenimiio
proferatur .» Las palabras subrayadas son Las omitidas

|| por Justioiano.

' < )  fíe hit  qui >unt lu í  vel alíeníjuríl .
<9. Dt  offitio Pralceti urbit.
'5, De £di t i t io  adicto .
i> G. Meiner.  . ciiaU» rn  la nota I , p ig .  173, schol.

id  parag. 406.
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España. Una ley dePartida menciona la cos-
tumbre que los delincuentes tenían de refu-
giarse en las casas y moradas del rey, para
librarse del merecido castigo. En ella, al
paso que se fijó el órden de proceder en ta-
les casos, distinguiendo los en que el rey
estuviese ó no en el palacio, los en que el
delito fuese ó no aleve, ó se tratase de cri-
minales emplazados judicialmente, y por
último, los en que el acogido perteneciese
á la clase honrada ó noble, se consignó por
primera vez el derecho de asilo de esta es-
pecie, imponiendo pena capital conforme
al antiguo fuero de España, al que violenta-
mente extrajese al refugiado, no hallándo-
se el reyen el palacio, y prohibiendo ha-
cerlo, cualquiera que fuese el delito, cuando
el monarca residiese dentro del mismo , sin
su superior y especial mandato. Dicha ley,
2 del til. 17, Parí. 2 ,  se halla así concebi-
da: «Algunas veces se meten los hombres
sen las casas y moradas del rey por miedo
■de los yerros que hicieron , procurando
.en  ellas ampararse. En este caso los anti-
»gnos creyeron que el pueblo guardase al
•rey de  modo que ninguno se atreviese á
•sacarlos de allí por fuerza, á no ser trai-
•dores ó aleves, los cuales ni en casa del
•rey ni en otro lugar pueden ser ampara-
idos. Mas después que hubiesen entrado,
•los que los persigan deben notificarlo á
■las justicias que ios saquen y prendan
■hasta averiguar si son culpables del he-
•cho, puesto que á solas las justicias toca
■castigarlos, á no ser persona noble, pues
■entonces, aun hallándole reo de tales de-
l i tos ,  debe primero darse cuenta al rey,
•que determinará lo que tuviese por bien
•se haga. Por otros delitos que no fuesen
■de traición ó alevosía ninguno debeatre-
•verse á extraeral acogido, sino que el
■ofendido debe decirlo al hombre del rey (i)
•que guarda la casa, y este hacer que ob-
■tenga justicia. El que de otra suerte los
•extraiga violentamente debe morir por ello,

la ley como ocasionales del refugio , que
autorizan el asilo á tas estatuas: el término
de diez dias es el fijado para que no pueda
salir de allí ni extraerse al refugiado: la
información judicial se considera como in-
dispensable para poder gozar del asilo, ó
castigar severamente á los que hubiesen
apelado á él para causar daño Ó injuriar
impunemente á su enemigo. Este modo de
proceder que introdujo ya una notable y
esencial reforma en los abusos, se separa-
ba algún tanto de la establecida por los
griegos en cuanto entre estos tenia lugar
incontinenti la citación ó provocación á
juicio; y si de este resultaba que el refu-
giado se fundaba en derecho , se le presta-
ba el auxilio que era justo: mas si se co-
nocía que solo había buscado el asilo como
medio de defender una causa injusta, era
doblemente castigado por haberse atrevido
á refugiar á la estatua siendo criminal.

En España no hay,  ó al menos no se en-
cuentra ley alguna promulgada , como en-
tre los griegos y romanos, para moderar ó
reglar el derecho de asilo á las estatuas de
sus monarcas, ya porque no fué costumbre
colocarlas como en tiempos antiguos en
cualquier parage público, ya también por
la mayor frecuencia y amplitud en varias
épocas del asilo eclesiástico*. Sin embar-
go , multitud de autores prácticos cita*
dos por Paz y Castillo , á los cuales s i -
guió el autor de Ja Curia filípica (1),
han profesado la opinión de que goza-
ba de asilo el que se acogiese á la per*
sona del rey ó á su estatua , y que el
condenado á muerte que viese al tey,
aunque estuviese para ser justiciado, que-
daba libre de pena. Prescindiendo del exa-
men de estas opiniones, cuyo fundamento
no procede de disposiciones legales de
nuestro pais, sino mas bien de la costum-
bre de nuestros antiguos prácticos de in-
ventar casos é interpretarlos latamente ó
esplicarlos conforme á las leyes romanas;
por lo que respecta al asilo de palacio pue-
de decirse que fué mucho mas frecuente en

ifí Hoy te llainariamos intendente ó mayordomo del
real palacio. Víase lo que mas adelante >e dice déla
pr*  etica sobre extradición de refagiadoa al mismo., l j  Parle 3 ,pW.  (5, núm, 4



Lorenzo Arrazola

da. Es esta, que los que se acogen al asilo dé
palacio tengan por objeto alcanzar el indul-
to de S .  M. , suponiendo que el hecho de
estar dentro de la Real Casa es bastante pa-
ra quedar exentos de la pena en (fue han in-
currido por su delito; suposición gratuita
que no tenia lugar ni aun en tiempo dé lá
monarquía absoluta, y qué puede admitirse
mucho menos en el actual estado político dé
la nación española.

Entre los reos acogidos al real palacio se
distitfguen los de contrabando y los de de-
litos comunes; los primeros eran antes ge-
neralmente indultados por S. M., si bien no
estaba consignado’ en las leyes que por e l
solo hecho de pisar la régia morada habían"
de conseguir la gracia, sino que esto de -
pendía siempre de la voluntad del monarca:
los segundos eran cstraidos con las formali-
dades debidas sin que tampoco el lugar de
asilo fuera bastante para ta remisión de la
pena; pudiéndose citar algunos casos de
reos que sufrieron la última después de ha-
berse acogido ai real palacio.

Las formalidades que en el día acostum-
bran á usarse en" la cstraccion, sonr para los
reos de contrabando , en el caso que estos
se acogieran con el cuerpo del delito, ó que
se supiera que vivía alguno en el palacio
que tuviera géneros de ilícito comercio,’
pedir licencié á S .  M. por conducto del gefe
déla  casa real, para que permita que se ha-
ga el registro conveniente, y remitir la so-
licitud de indulto al ministro de Hacienda,
qirien oido el parecer de la dirección de lo
contencioso propone á S.  M. lo que juzga
conveniente.

Para los reos dé delitos comunes, el juez
de la causa ó la autoridad política en su
caso, guardando siempre el respeto debido
a) asilo de palacio, olicia al gefe del mismo
para que, obteniendo antes la licencia de
S. M., entregue al reo acogido < lo cual so
verifica mandando al de la guardia que lo
ponga á disposición de la autoridad que lo
reclama.

No debe confundirse el asilo de palacio
con el ejercicio de la real prerogaliva que
solo se ejerce bajo la responsabilidad de ios

53

ASILO.
•según filero antiguo de España, porque
•deshonra al rey entrando en su casa y
•violando su inmunidad, y atreviéndose á
•hacer justicia que no conviene á otro s i -
•no al rey. Si Ids q'ue se refugiasen fuesen
•reos emplazados ó citados por pregones,
•ó  conocidos enemigos del rey, no incurra
•en pena de muerte el que los extraiga. Si
•el rey estuviese én la casa donde se refu-
•giaséti, ninguno' se atreva á sacarlos de
•allí sin su mandato por cosa alguna que
•hubiesen hecho.» Destinada la segunda
Partida á establecer la constitución políti-
ca y militar del reino, y dar una idea exac-
ta de la naturaleza de la monarquía y de la
autoridad de sus monarcas; no es de admi-
rar ver en esta ley establecido el derecho
de asilo como consecuencia de las anterio-
res y posteriores en que se imponía al pue-
blo él deber de guardar las propiedades
muebles ó raíces, castillos y fortalezas del
rey: ni debe tampoco estrañarnos ver sen-
tado en ella el prificipio de que la adminis-
tración de justicia pertenecía al rey, é im-
ponerse h pena de muerte en los casos que
señala, cuando su' autoridad era tan gran-
de en la época de la formación de las Par-
tidas y se trataba de afirmarla y estable-
cerla.

Lo que no puede tarripoco por otra- parte
desconocerse, es  que esta léy se formó sobre
el espíritu del derecho romano, cuyo estu-
dio entonces iba eada día masen aumento,
y sobre el del canónico de donde tantas doc-
trinas habían tomado los redactoresde aquel
Código’ (1); y aunque nuestra Constitución
política prohibe al rey administrar justicia,
y hoy no podría imponerse la pena de muer-
te al que violentamente estrajese del asilo
al refugiado, sino la que según las circuns-
tancias correspondiera; la ley de Partida
mencionada puede llamarse la única sobré
asilo de Palacio, y que sirve de fundamento
con las indicadas escepciones áf la práctica
posteriormente usada y á la que hoy en ta-
les casos se halla por costumbre estableci-

<<) Puede verte i este prepósito la  glosa de Gregorio
Lopes i dicha ley .

TOMO IV .
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ministros, y por lo mismo en el actual es-
tado político de España, si bien es justo y
conveniente conservar la inmunidad de los
reos mientras están en la real casa, no lo
es menos que por ella no debe enervarse la
acción de la justicia, ni concederse los in-
dultos sino con arreglo á las leyes, según
previene la Constitución política de la mo-
narquía.

ASISTENCIA.  La presencia ac-
tual y efectiva de uno en algún acto ó lu-
gar: la presencia virtual ó interpretativa,
como se repulan presentes para todos los
efectos civiles y canónicos, en sus casos res-
pectivos , los ausentes por causa de ser-
vicio , etc.; ciertos cargos públicos, en los
cuales los que los desempeñan llevan el
nombre específico de asistentes , como an-
tes el de Sevilla : ausilio , favor , conse-
jo,  dictamen. En lo eclesiástico se toma
algunas veces por la misma cuota ó distri-
bución de ínter presentes ó á que solo se ad-
quiere derecho asistiendo.

ASISTENCIAS.  Alimentos, ó me-
dios de subsistir que uno recibe de otro,
como antes el inmediato sucesor de un ma-
mayorazgo los recibía del poseedor. V.
■EVTOM.

ASISTENTA.  Criada, no domésti-
ca, que solo presta servicios particulares, ó
recadera de las casas particulares ó de las
comunidades de religiosas. Estas sirvientas
deben reputarse criadas domésticas para lo
favorable y perjudicial: la religiosa que se
nombra ó designa para asistir ó ausiliar en
sus tareas á una prelada en las casas de ór-
den, y que por tanto la suple en casos re-
pentinos de imposibilidad.

ASISTENTE. Lo mismo que go-
bernador, ó corregidor. En el tít. 11, líb. 7
de la Nov. Recop. de los corregidores , sus
Unientes y alcaldes mayores  , se trata de ellos,
sin mencionarse en el epígrafe, como se ve.
Llevó por antonomasia el nombre de asis-
tente el corregidor de Sevilla. Su identidad
con el cargo de corregidor, se vé en las
ordenanzas de aquella ciudad. En el título
del asistente y sus tenientes , dice la reina
doña Isabel: «por cuanto la principal cati-

ra que movió al rey mi señor y padre , y á
la reina mi señora madre, á poner asisten-
te en la ciudad de Sevilla, fue por mejor
saber cómo y en qué manera los oficiales y
ministros de la justicia la administraban
en dicha ciudad y su tierra, y corrigiese y
administrase lo que no estuviese bien fe-
cho , etc : » de donde se  ve, no solo la época
del establecimiento de dicho funcionario,
sino que el motivo y el cargo eran los que
se consultaban en el establecimiento de los
corregidores. Las atribuciones que le seña-
lan las mencionadas ordenanzas, así como
el título citado de la Nov. Recop., son tam-
bién los mismos. Por real órden de 24 de
agosto de 1816,  el cargo de asistente de
Sevilla , fue incorporado á la intendencia
«con las facultades acostumbradas.»

Asistente en lo militar es el soldado, que
á manera de criado doméstico , sirve á los
gefes y oficiales del ejército , dándosele de
baja por lo tanto en las fatigas ordinarias
del cuerpo. A los sargentos primeros se les
permite solo un ranchero , aunque en reali-
dad presta los mismos servicios que el
asistente. Fácil es comprender que se abu-
saría de la facultad de tener asistentes, con
perjuicio del servicio y de la disciplina ; y
cada uno por su propia esperiencia recorda-
rá haberlos visto , no solo á los gefes y ofi-
ciales, sino á sus familias. Esto ha mo-
tivado de tiempo en tiempo la publica-
ción de reiteradas reales órdenes y disposi-
ciones encaminadas á regularizar este ser-
vicio , siendo notables entre ellas las del 6
de enero de 1801, 18 de setiembre de 1856,
y la de 2 de octubre de 1842, en la cual se
establecen las reglas siguientes.

1.a Solo podrán tener asistentes los
gefes y oficiales que sirvan en los cuerpos
de las distintas armas del ejército, permi-
tiéndose, á lo mas ,  tres al coronel, dosá
cada uno de los demas gefes, uno á cada
capitán , y otro á cada subalterno , á no ser
que vivan dos juntos, porque en este caso
bastará uno para cada dos.

2.* Para la saca ó relevo de los asisten-
tes , se observará lo dispuesto en la real
órden de 16 de enero de 180!.
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En lo eclesiástico asistente al solio pontifi-

cio es un título de honor, con que el Sumo
Pontífice distingue á algunos obispos, en.
virtud del que gozan de ciertas prerogati-
vas y consideraciones, y son reputados,
dicen los autores, como individuos de Ja
nobleza titulada.

Llámase también asistente cada uno de
los obispos , que en la consagración de otro
asisten al prelado consagrante: y el  religio-
so que es designado para auxiliar al gene-
ral de la órden en la administración gene-
ral de la misma , y de las provincias en par-
ticular.

Y hay por último varios casos en lo ca-
nónico, en que el punto de asistencias y
asistentes dá lugar á embarazosas contro-
versias , pues aunque el punto en sí puede
considerarse como litúrgico, se resuelve en
cuestión de prerogativa; y respectivamen-
te en obligaciones, y derechos de los asis-
tentes, y asistidos. Nos referimos a) ritual
de asistencias y acompañamiento de honor, á
que por parte de los prebendados tiene de-
recho el arzobispo y obispo , cuando van á
la iglesia catedral, ó celebran, y á su vez
en este último caso el deán , y el sufragá-
neo, ó auxiliar , cuando representan al ar-
zobispo ú obispo. Diremos en general, que
al obispo, cuando va á la catedral , deben
acompañarle, ó asistirle, dos canónigos,
cuando celebra de pontifical , el deán ó pri-
mera dignidad y otros dos prebendados, y
también en otros actos solemfhcs , como vís-
peras , confirmación , etc. : cuando celebre
privadamente, ninguno. El deán , ó prime-
ra silla , cuando celebre solemnemente,
debe ser asistido por dos canónigos. . Los
prebendados, que asisten al prelado en ac-
tos solemnes, preceden al vicario general,
yenla paz y turiferacion,aun al magistrado
secular, aun cuando sea de órden superior.
Los asistentes del obispo, ó deán, se reputan
presentes en el coro. Esta materia se rige
por el ritual romano , y por el ceremonial
de obispos. Hay sobre ello ademas infinitas
declaraciones de la congregación de ritos»
y deben ser consultadas las costumbres au-
torizadas de las iglesias. Sobre lo dicho y

3.* Los gefes y oficiales á quienes se
permite tener asistentes, podrán llevarlos
consigo cuando se separen de los cuerpos
para desempeñar una comisión del servicio,
para un destacamento ó para usar licencia
temporal , con objeto de restablecer su sa-
lud ; pero no cuando las licencias tengan por
objeto la conveniencia propia de los gefes
ú oficiales. En estos casos los asistentes de-
ben llevar sus prendas de vestuario , arma-
mento y equipo.

4.a En cuanto á la clase de hombres que
han de sacarse de las filas para asistentes,
al modo de mantener en ellos la instruc-
ción y los hábitos de la disciplina, los ac-
tos del servicio á que personalmente han de
asistir, y al papel de comprobación que
los destinados al servicio doméstico han de
llevar siempre consigo, se observará pre-
cisamente lo mandado en la dicha real ór-
den de 16 de enero de 1801 .

5 .a Estando los cuerpos en campaña
formarán los asistentes en sus respectivas
compañías en  los dias de acción , ó se les
destinará á la custodia del campamento,
escolta de equipajes ú otro servicio de esta
clase.

6.a Los gefes principales de los cuerpos
serán responsables de que en ellos no haya
mayor número de asistentes que los deta-
llados á las respectivas clases, así como de
que los destinados á este servicio sean los
soldados menos útiles para toda fatiga de
armas por su escasa talla. Y asimismo se-
rán responsables en todas ocasiones los ge-
fes y oficiales de la conducta de los asis-
tentes que tuvieren en sus casas, si no pro-
curan que estos observen la mayor disci-
plina , y se presenten con el buen modo y
aseo que corresponde.

7 .a Los gefes y oficiales podrán llevar
sus asistentes cuando pasen á continuar sus
servicios á otro cuerpo ó distrito , siempre
que queden en el servicio activo de la mis-
ma arma ó instituto.

8.a Los asistentes no acompañarán ni
vivirán con las familias de los gefes ú ofi-
cíales, sino cuando estos estén reunidos á
ellas.
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otros pormenores , V. á Ferraría, artículo
AMI9TEMTIA,

ASISTIDO. En el derecho esto mis-
mo algunas yeces que acompañado y auxi-
liado. Así el juez, en Jas causas criminales,
por ejemplo , debe pasar al levantamiento
del cadáver, asistido de un facultativo de
medicina, ó cirujía, escribano y testigos.
Uay otros muchos actgs en quqel juez no
debe presentarse solo , sino acompañado y
asistido, en la forma indicada, u otra aná-
loga , según la naturaleza del asunto , co-
mo el depósito de una muger, el arresto de
alguna persona, una visita domiciliaria, la
retención ó reconocimiento de papeles y
documentos, una prevención de inventario,
una vista ocular, etc.

ASOCIACION.—ASOCIACIO-
NES ILICITAS. En su sentido la-
to la palabra asociación significa toda re-
unión de personas con un fin determinado;
pero en su sentido jurídico solo espresa el
concurso organizado de varias personas pa-
ra la consecución de un fin común. Lazo
social , organización y permanencia , tales
son sus caracteres fundamentales. En este
sentido j uríd ico-legal , la asociación es  una
cosa esencialmente distinta de la reunión,
puesto que psta únicamente espresa la con-
currencia accidental ó pasagera de varias
personas, sjn organización ni lazo social
que les una para la consecución del fin indi-
vidual ó transitorio que cada cual se pro-
ponga. La concurrencia al teatro, al paseo
y sitios públicos, sqn reuniones , no aso-
ciaciones. El derecho de asociación y el de
reunión no están por este motivo sujetos
en su ejercicio á unas mismas disposicio-
nes legales , siendo esta la causa de que
hablemos de uno y otro con la conveniente
separación.

En este articulo solo nos proponemos tra-
tar de las asocia cíonej y reuniones políticas,
que por considerarse peligrosas para el
órden público , están prohibidas por las
leyes ó sometidas á prévia autorización.

De las asociaciones civiles y comerciales
nos ocupamos en la palabra
y de las corporaciones, tales como ios

ayuntamientos, consejos, diputaciones, etc.
en sus correspondientes artículos.

PARTE LEGISLATIVA.

Leyes de la Nov. Rccop.
Disposiciones posteriores.
Código penal.
Legislación eslrapjera.

LEYES DE LA NOV. RECOP.
LET 1 ,  T1T. 12 ,  LIB. 12 .

(D.Juan I en 1390, ín  »□ ordenamiento Je I tyei) .

Prohíbe á toda clase de personas y co-
munidades hacer ayuntamiento?, ni ligas
con juramento, ni recibiendo el cuerpo del
Señor, ni por pleito y homenaje, ni por
otra pena ni firmeza en que se obliguen
de guardarse los unos á los otros contra
otros cualesquier , y que sean sin efecto
los ayuntamientos y ligas contraídos con
anterioridad, declarando el rey que los que
lo contrario hicieren, habran la nuestra
ira, y demas que procederemos contra ellos
y contra cada uno de ellos y contra sus
bienes, en aquella manera que Nos enten-
diéremos que cumple á nuestro servicio y
á las penas que merecieren los quebranta-
dos  de nuestra ley,  según la grandeza y
cualidad de los maléficos y las personas
que contra esto hicieren. Y porque los
hombres se muevan mas de ligero á Nos
denunciar y de notificar lo que dicho es ,
ordenamos y mandamos que el acusador ó
denunciador haya la tercia par|cde la pena
de dineros ó de bienes en que Nos condená-
remos á aquel ó aquellos de que el dicho
acusador ó denunciador nos denunciare ó
mostrare que hicieren de aquí adelante
los dichos ayuntamientos y ligas , y usaren
de los hechos hasta aquí contra el tenor de
esta nuestra ley.

LEY 2 ID.,  ID-,

(Enrique I I I  en i í t lA  peí ¡don de le í  Cáriei).

Se declaran nulas ilegales é ilícitas todas
las ligas , ayuntamientos y confederaciones
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hechas hasta entonces y las que se hicieren
en adelante, con j mámenlo, pleito homenaje,
so pena de caer en mal caso, así aquellos que
demandaren que los sean guardadas las di-
chas ligas y juramentos, como aquellos que
las hicieren y guardaren, y cualquier que
lo contrario hiciere , quier sea de esta-
do grande, ú de menor, que pierda todos
sus bienes para nuestra cámara, y el cuer-
po esté á la nuestra merced ; pero por esto
no entendemos prohibir las buenas amis-
tades, porque todos sean amigos y viran
en paz.

LEY 5 ,  ID . .  ID .

(D. Enrique IV  en I4M.  4 peUcloq de leí Córte* de
Toledo.

Ordena que los obispos y abades ú otras
cualesquier personas eclesiásticas no sean
osados de aquí adelante de escandalizar las
ciudades , villas y lugares , ni se  muestren
de bando ni parcialidad, ni hagan ligas ni
monopodios, ni para lo tal den consejo, fa.-
vor ni ayuda por sus personas ni por los
suyos,  y si lo contrario hicieren, pierdan
la naturaleza de nuestros reinos , y así co-
mo agenos de él no gocen de las tempora-
lidades del mismo, y por ese mismo hecho
pierdan la jurisdicción seglar que por sí ó
por otros ejercitaren sobre las personss se-
glares y que sean habidos por personas pri-
vadas y suspensas, y que sus mandamien-
tos no sean cumplidos.

LEY 12 ,  ID ,  ID .

¡D. Enrique eu 1461 4 petición de la* Córte*).

Para corregir los males que ocasionaban
la cofradías y cabildos creados sin la cor-
respondiente autorización, y no pocas ve-
ces con un Qn distinto del maní fisto en sus
estatutos, se revocaron por esta ley todas
y cualesquier cofradías y cabildos , que
desde el año 64  acá se han h cho en cua-
lesquier ciudades y villas y lugares del rei-
no , salvo las que han sido hechas y des-
pués  acá se hubieren hecho solamente para

causas pías y espirituales , y precediendo
real licencia y autoridad del prelado; y que
de aquí adelante no se hagan otras , salvo
en la manera susodicha , so grandes penas.
Defiende y manda también que en las co-
fradías hechas hasta el año 64 ,  no se ha-
biendo hecho, como dicho es  , por las di-
chas causas pias y espirituales y con las dichas
licencias, que no se junten ni alleguen los
que se dicen cofrades de ellas, antes espre-
samente las deshagan y revoquen por ante
el escribano públicamente, cada y cuando
por la justicia ordinaria de la tal ciudad,
villa ó lugar les fuere mandado , ó fueren
sobre ello requeridos por cualquier vecino
dende , so pena que cualquier que lo con-
trario hiciere muera por ello, y haya per.
dido por el mismo hecho sus bienes y sean
confiscados por la real cámara y fisco: y
que sobre esto las justicias puedan hacer
pesquisa cada y cuando viesen que cumple,
sin que preceda denunciación ni delación
qí otro mandamiento para ello.

LEY 4 Y 5 ,  ID . ,  ID .

(El tnitmo en diabo aftol.

Ordena que los doctores, graduados y
estudiantes de la universidad de Salamanca
no sean parciales ni ayuden á parcialidad
□i bando de la ciudad, bajo pena de ser
separado del gremioyuniversidad, y de que
pierda el sueldo que disfruta por un año,
ó por tres, ó perpetuamente. Y que al prin-
cipio de cada año hagan juramento de que
no serán de bando ó parcialidad.

LEY 7 ,  in . |  ID .

(Lo* re je» católico» en <«S).

Se prohíbe que los regidores y caballe-
ros tengan por alegados á los vecinos y mo-
radores de las ciudades , villas y lugares
para que les acudan en sus cuestiones y
diferencias que unos con otros tuvieren y
les favorezcan y ayuden en ellas, so pena
que los dichos regidores ó caballeros pier-
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dan los oficios y maravedís de juro, de
merced y por vida que tuvieren , y sean
desterrados de la ciudad ó villa donde vi-
vieren por un año , y los alegados paguen
tres mil maravedís cada uno , y sean des-
terrados de Ja ciudad ó villa donde vivieren
por seis meses , y si no pudieren pagar los
dichos maravedís que les sean dados cien
azotes.

LEY 8 ,  ID . ,  ID .

(Los reyes cslóllccn por prsgmitic» de 1M1.1

Manda y ordena que en todas las ciudades
y villas y lugares del reino de Galicia y
principado de Astucias, de Oviedo y con-
dado de Vizcaya, y villas y tierra llana y
provincia de Guipúzcoa y merindad deTras-
miera y lugares que son en la costa de la
mar y las Encartaciones, no hayan en ade-
lante ni se nombren parentelas ni parciali-
dades, por via de bandos, ni parcialida-
des ni otro apellido ni cuadrilla por vía
de bandos ; y que todos juren apartarse de
los hechos, y no hacerlos en lo sucesivo en
manera alguna , so pena que cualquiera
que contra lo susodicho ó contra cualquier
cosa ó parte de ello fuere ó pasare , haya y
alcance nuestra ira , y pierda la cuarta par-
te de sus bienes para la nuestra cámara, y
otro si pierda cualquier oficio y maravedís
de merced y por vida y lanzas y balleste-
ros y otros cualcsquier oficios y mercedes
que de Nos tienen , los cuales desde agora
declaramos por perdidos, lo contrario ha-
ciendo, y mas que sea desterrado por pri-
mera vez por dos años de la ciudad ó villas
donde viviere y su tierra ; y por la segunda
vez sea desterrado de nuestros reinos y
pierda mas la mitad de sus bienes, y por
la tercera vez, muera por ello, así como
danmificador y enemigo de su patria y des-
truidor y quebrantador de la paz y bien co-
mún de ella. Y cualquier sobre ello le pueda
acusar.

LEY 13 ,  ID .  , ID .

(I*. Cirios I por pragmática de 1852, cap. 16).

Ordena, que las cofradías de oficiales
que hay en estos reinos , se deshagan y no

las haya de aquí adelante, aunque esten
confirmadas por el rey, y qne á título de  los
tales oficios no se puedan ayuntar, ni ha-
cer cabildo ni ayuntamiento, so pena de
cada diez mil maravedís y destierro de un
año del reino.

LEY 9 ,  ID. ,  ID.

(D. Felipe I I  en  1580).

Se prohíbe por esta ley los acompaña-
mientos de parientes, amigos y aliados con
armas ó sin ellas para la toma de posesión
los beneficios que vacaren en el reino de
Galicia.

LEY 6 ,  T1T. 2 ,  LIB. 1 .

(D .  C ir io*  I I ! ,  por resolución i coniulte del concejo de
M de junto de <7M.)

Ordena, que á consecuencia de lo dis-
puesto en la ley 15 ,  üt .  12 ,  lib. <2 de la
Nov, Recop., todas las cofradías de oficia-
les ó gremios se estingan , encargando muy
particularmente á las juntas de caridad,
que se erijan en las cabezas de obispado,
ó de partidos, ó provincias, las conmuten
ó substituyan en montes pios y acopios de
materias para las artes y oficios, que faci-
liten las manufacturas y trabajos á los ar-
tesanos , fomentando la industria popular.

Que las cofradías erigidas sin autoridad
real ni eclesiástica queden también aboli-
das por defecto de autoridad legítima en su
fundación, según lo prevenido en la ley 12
del mismo título y libro, destinando su fon-
do ó caudal al propio objeto que el de las
gremiales.

Que las aprobadas por la jurisdicción
real y eclesiástica sobre materias ó cosas
espirituales ó piadosas puedan subsistir,
reformando los escesos , gastos supérfluos,
ó cualesquiera otro desórden , y prescri-
biendo nuevas ordenanzas , que se remitan
al consejo para su eximen y aprobación.

Que las sacramentales subsistan también
por el sagrado objeto de su instituto y ne -
cesidad de auxiliar á las parroquias ; con
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cuestiones políticas en público, se cerra-
rán inmediatamente y no se permitirá que
se instalen en lo sucesivo.

REAL ORDEN DE 50  DE MAYO DE 1848 .

Se reproduce la real órden de 14 de fe-
brero de 1841, haciéndola eslensiva á todas
aquellas reuniones que tengan tendencias
mas ó menos marcadas á perturbar el urden
público.

CODIGO PENAL.

CAPITULO IV.

BE ABBCIAO1BMES IUCITAA.

SECCION 1.

SOCIEDADES SECRETAS.

Art. 207. Son sociedades secretas:
1 . ® Aquellas cuyos individuo* se impo-

nen con juramento ó sin él la obligiicioi der
ocultar á la autoridad pública el objeto de
sus reuniones ó su organización interior,

2.® Las que en la correspondencia con
sus individuos ó con otras asociaciones se
valen de cifras, geroglííicos ú otros signos
misteriosos.

Art .  208.  Los que desempeñaren man-

do ó presidencia, ó hubieren racibido grab-
óos superiores en una sociedad secreta, y
los que prestaren para ella las casas que
poseen, administran ó habitan , serán cas-
tigados con la pena de prisión mayor.

Los demas afiliados con la dé prisión me-
nor, y unos y otros con la de inhabilitación
perpetua absoluta.

Art. 209. Se eximirán de las penas se-
ñaladas en el artículo anterior , y serán
condenados únicamente en la de caución,
los individuos de una sociedad secreta*
cualquiera que haya sido su categoría, que
se espontanearen ante la autoridad , decla-
rando á esta lo que supieren del objeto y
planes de la asociación.

La autoridad , al recibir la declaración,

tal que si no se hallasen aprobadas por las
jurisdicciones real y eclesiástica , se  aprue-
ben, arreglándose antes las ordenanzas
convenientes con aprobación del consejo,
trasladándolas todas y fijándolas en las igle-
sias parroquiales.

Y últimamente que las cofradías que se
hallen actualmente toleradas por sola la au-
toridad del ordinario; aunque atendido el li-
teral contesto de la citada ley 12 ,  se debian
declarar abolidas por no haber intervenido
el real asenso en su erección, con todo será
bien someterlas al nuevo exámen de las
juntas de caridad para que procuren reu-
nirías á las sacramentales de parroquias,
destinando al socorro de los pobres el cau-
dal ó fondo de las que se deban suprimir.

Y para obviar iguales contravenciones en
lo sucesivo y renovar la observancia de las
leyes del reino en esta parle, prohilie por
punto general la fundación ó creación de
cofradías f congregaciones ó hermandades
en que no intervenga la aprobación real y
eclesiástica, y manda que se espida la real
cédula correspondiente á conseguir la re-
forma, estincion y respectivo arreglo de las
cofradías erigidas en las provincias y dió-
cesis del reino é islas adyacentes , y que se
comunique á los ordinarios eclesiásticos y
exentos órdenes circulares para que proce-
dan de acuerdo con las juntas generales de
caridad y magistrados seculares en asonto
de tanta gravedad é importancia.

DISPOSICIONES POSTERIORES.

REAL DECRETO DE 26  DE ABRIL DE 1834 .

Artículo 5. Los tribunales ordinarios
conocerán de este delito (el de pertenecer
¿ una sociedad secreta ó auxiliar su soste-
nimiento ó propagación! quedando deroga-
dos todos los fueros de cualquiera clase y
naturaleza que sean.

REAL ORDEN DE 14 DE FEBRERO DE 1841.

Las sociedades ó tertulias patrióticas en
las cuales se Icen periódicos y se debaten
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no podrá hacerles pregunta alguna acerca
de las personas que componen la so-
ciedad.

Arl. 210. Si constare que una sociedad
secreta tiene por objeto alguno de los deli-
tos comprendidos en los capítulos 1 y II de
este título (I) » sufrirán los gefes y asocia-
dos las penas señaladas respectivamente á
los conspiradores por los mismos delitos.

Cuando tenga por objeto la perpetración
de cualquiera otro delito la pena será la
señalada á los autores de tentativa para
los afiliados , y la de delito frustrado para
los gefes de las sociedades.

SECCION II.

DE  LAS DEMAS ASOCIACIONES ILICITAS.

Árt. 211. Es también ilícita toda aso-
ciación de mas de veinte personas que se
reuna diariamente ó en dias señalados para
tratar de asuntos religiosos , literarios ó de
cualquiera otra clase, siempre que no se
haya formado con el consentimiento de la
autoridad pública, ó se fallare á las condi-
ciones que esta le hubiere fijado.

Arl. 212. La asociación de que trata el
articulo anterior será disutlta , y sus direc-
tores, gefes ó administradores , serán cas-
tigados con la multa de 20 á 200 duros , y
éil caso de reincidencia con la de arresto
mayor y doble mulla.

En las mismas penas incurrirán los qué
prestaren para la asociación las casas que
posean, administren ó habiten.

LEGISLACION ESTRANGERA.

Según se lee en el comentario de Gayo á
las Doce tablas, este cuerpo legal asegura-
raba á los romanos , como la legislación de
Solon á los atenienses , el libre ejercicio
del derecho de asociación , y la validez de
sus actos, siempre que no fuesen contra-
rios á las leyes. Sedales sunt, qui ejusdem

collegii tunl, quam Grceci Haiplov voranf.
His aulem polestalem facit lex , paclionem
quam velint, sibi [erre, dum ne quid ex publi-
ca lege Cofrumpant, Sed hoBe lex vídetur ex
lege Solonis translata; si aulem plebe vel fra-
tres,  reí sacrorum consacramentóles , vel nauta
vel con frumentales , vel qui in eodem sepul-
cro sepelitiniur , Vel sodales , qui el mullwn
simul habitantes sunt } entmvero adneyotia-
lionem, aul quid aliud, quidquid hi disponent
ad inviten firmum sil , nisi hoc publica leyes
prohibuerint.

Estas asociaciones particulares eran l i -
bres según afirma Cicerón en su Oración pro
domo. Nullurn in hae urbecollegium, nulli pa-
gania ul montani (quoniam plebi quoque urba-
nos majores nostri conventícula el quasi comi-
Ha esse valueruní) , qui non amplissimanon mo-
do do salute mea , sed eliam de dignilate de-
cteverunt;

Corrompida la República, y presa de las
guerras civiles , vinieron á ser perjudicia-
les algunas asociaciones políticas , lo cual
unido al temor que infundían entonces al
gobierno , fue causa de que se fueran esta*
bleciendo restricciones que limitasen el de-
recho de libre asociación.

Bajo los emperadores se comenzó por
oponerse á las asociaciones de  los habitan-
tes de las provincias tratadas como escla-
vas , y á las de los soldados, de lo cual se
encuentran algunos vestigios en el cuerpo
del derecho (I).

El objeto ó fin de la asociación era en
general, loque le constituía en asociación
licita ó ilícita. Si no se proponía ningún fin
criminal , no quedaba sujeta á pena algu-
na. Conventícula non esl punibilis nisi fiat in
damnum vel injurian altarías (2). Cuando
su objeto era político y en perjuicio de la
república, la asociación era considerada
como crímenr de lesa-mageslad , quo coelus
coavenlusve fíat , /lominme ad sedilionem
convocentur (3).

Considerábanse como peligrosas, y se

rii L.  i de Coltcg. (D. XLV11, V»); Ley » de eelreord
oogu.

3 .  ParÍDaiiiié. quaet. 113, n. 130.
tl j  L .  1,  ad ieg. Juk. mi ) .  (XLV I I Í ,  4). L .  3 ,  ad le».

Jul. de in  publ. (XLVUI ,  «).
<t) Etlos »OQ lo* delito* de loa ■ cnegeeled, de rebcJiüu

■f de aedídon.
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tas todas las asociaciones ó reuniones , en
tampoco que estén todas exentas de la vi-
gilancia de la policía. Por un estatuto de
Eduardo I , bajo el reinado de María Tu-
dor,  declaró una acta del parlamento suje-
tos á la pena de muerto á los que habién-
dose rehuido con armas en mayor número
de 12 ,  y pronunciádose en rebelión, se ne-
gasen á dispensarse. Vna ley hecha en
tiempo de Carlos II , limitó á diez el núme-
ro de personas que podrían reunirse para
presentar una petición al rey ó al parlamen-
to, y á veinte el de lasque podrían reunirse
para firmar una petición en materia politi-1

ca. Bajo los reinados de Jorge I y Jorge III
se dieron algunos estatutos , facultando á
las autoridades administrativas para disol-
verlas y reprimirlas. En 1795, 1797 , 1799
y 1817, varias actas del parlamento han de-
clarado ilegales todas las asociaciones cu-
yos miembros se liguen por juramento ó se
obliguen para cosas ilícitas , así como
cualquiera asociación que se subdivida
en sociedades afiliadas las unas á las  otras.
Esta regla prohibitiva está aun vigente,
esceplo en las asociaciones de obreros que
se rigen por otros estatutos , y en cuanto á
los mtttlings, si están permitidos es porque
son solamente reuniones accidentales , so-
metidas por otra parte á la vigilancia de
la policía, la cual tiene en ellos taquígra-
fos para justificar y recoger todos los dis-
cursos reprensibles , pudiéndolos disolver
desde que la reunión se hace muy tumul-
tuosa (1).

En ios Estados -Unidos de América es el
derecho de asociación tan libre , mas libre
si se quiere que en la misma Inglaterra. Su
Constitución lo asegura y garantiza de la
manera mas eficaz posible, incapacitan-
do al poder legislativo para que pueda
restringir ó atacar su ejercicio. El art. l . °
de las enmiendas á las Constitución de 1787
dice asi: «El Congreso no podrá hacer ley
alguna relativa al restablecimiento ó pro-
hibición de una religión , no podrá lampo-

presumía que su objeto no era lícito, las
reuniones numerosas, las de gentes arma-
das y las que se verificaban en las vías pú-
blicas (1).

En los pueblos modernos el derecho de
asociación para todos los fines racionales
de la vida privada y social ha seguido la
marcha de las otras libertades , habiendo
llegado á ser ya en algunos un derecho ga-
rantido por la Constitución del Estado.

En Inglaterra las asociaciones libres de
todo género, especialmente las libres asam-
bleas populares con sus discusiones y pe-
ticiones, son una de las bases fundamenta-
les de su Constitución. Reina allí la opi-
nión pública , prevalece el voto de las ma-
yorías, y nada contribuye mejor á formar-
las que las reuniones de los ciudadanos, la
discusión libre y los acuerdos de la razón
ilustrada de las masas. En los mcellings se
elabora lenta y pacificamente la opinión
pública , sirviendo muchas veces de con-
ducto para llevar al gobierno importantes
reformas , ya en la parte política , ya en la
administrativa del Estado.

Las empresas mas importantes para sa-
tisfacer grandes necesidades intelectuales
ó materiales del país, tales como la ins-
trucción artística ó religiosa del pueblo, la
construcción de caminos, canales, ferro-
carriles , puentes , puertos , etc., que ó
no podría emprender el gobierno , ó no
con tanta facilidad , se Iteran allí á cabo
por libres asociaciones, las cuales disponen
á veces de fondos mas cuantiosos que los
que se recaudan en algunos Estados. La
compañía de las Indias Orientales ha fun-
dado la dominación de 100 millones de
hombres para su patria.

Las sociedades para la formación de es-
cuelas científicas y prácticas de artesanos
han producido resultados inmensos. Según
se lee en un escclente escrito de lord Brou-
ghan , han tenido en poco tiempo estas es-
cuelas mas influencia que los estableci-
mientos del Estado.

Mas no se crea por esto que son allí líci-
__  - - - _ - - - - - — - -  -----—*
<1: L .  « de eslleidti LXV( I .  J I  .

TDJtü IV .

Y .  elart .  de Mr .  tiannisieren la Reme  e i .an -e -
r« de legielaUM 7 jhcuieate*.

54
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co restringir la libertad de la palabra ó de
la prensa, ni atacar el derecho que tiene el
pueblo de  reunirse pacificamente y de dirigir
peticiones ai gobierno para alcanzar la sa-
tisfacción de sus agravios.*

Consagrado así el derecho de libre aso-
e ion,  los ciudadanos pueden usar de él de
diferentes maneras, tanto en la vida po-
lítica como en la vida civil , y está este
derecho tan encarnado en las costumbres,
aue  los niños en las escuelas se  asocian
aun en sus juegos, sometiéndose á reglas
acordadas en común, que aplican á las ac*
ciones punibles por ellos mismos definidas.

Mr. de Tocqueville nos da ¿conocer en
stt celebre obra De la democracia en Amé-
rica , las diferentes aplicaciones que en los
Estados-Unidas tiene el derecha de libre
asociación en las varias esferas de la vida
política y civil , y como su narración no
nos es  posible mejorarla, vamos á permitir-
nos trasladar á este lugar algunos de los
pasages mas notables de ella.

Hablando de la libertad de asociarse para
fines políticos establece tres grados en esta
forma:

«Una asociación puede consistir única-»
mente en la adhesión pública que dan
cierto número de individuos á tales ó cua-
les doctrinas , y en el compromiso que
contraen para concurrir de cierta manera á
hacer que prevalezcan. Limitado á esto el
ejercicio del derecho de asociarse casi se
confunde con la libertad de  imprenta ; sin
embargo , aun así posee la asociación mas
poder que la prensa. Cuando una opinión
está representada por una asociación, se
ve en  la necesidad de tomar una forma mas
clara y precisa. Cuenta sus partidarios y
los compromete en su causa. Llegan estos
a conocerse, y su ardor se acrecienta con
el número. La asociación reune en grupos
los esfuerzos de los espíritus divergentes,
y los impele con vigor hacia un solo fin in-
dicado por ella.»

•El segundo grado en el ejercicio del de-
recho de asociación es el de poder reunir-
se.  Cuando á una asociación política se  la
deja establecer centros de acción en cier-

tos puntos importantes del país, viene á
acrecentar su actividad y su influencia. Se
ven allí los hombres, se combinan los me-
dios de ejecución, y las opiniones se des-
plegan con aquella fuerza y calor que no
son concedidos al pensamiento escrito.*
■Hay, Analmente, en el ejercicio del

derecho de asociación en materia política,
un último grado: los partidarios de una
misma opinión pueden reunirse en colegios
electorales , y nombrar apoderados que va-
yan á representarlos en una asamblea cen-
tral.- Es propiamente hablando el sistema
representativo aplicado á un partido.»
■De este modo en el 'primer caso ios

hombres que profesan una misma opinión
establecen entre si un lazo puramente in-
telectual, en el segundo se reunen en peque-»
ñas asambleas , que no presentan mas que
fracciones de un partido , y en el tercero,
en fin , forman como una nación ¿par le
dentro de la nación, un gobierno dentro
del gobierno, porque sus mandatarios, se-
mejantes á los verdaderos mandatarios de
la mayoría, representan en sí mismos toda
la fuerza colectiva de sus partidarios, así
como estos últimos vienen con cierta apa-»
rienda de nacionalidad y con todo el po -
der mora) que resulta de ella. Cierto es  que
los primeros no tienen como los segundos
el derecho de hacer leyes; pero tienen el de
atacar la que existe y el de formular de an-
temano la que debe existir.»
■La libertad ilimitada de asociación en

materia política no puede desconocerse
que es de todas las libertades la última que
un pueblo puede soportar.»

Habla después del uso que hacen los
americanos de la asociación en la vida c i -
vil, y dice:
■Los americanos de todas edades, de  to-

das condiciones , de todos talentos se aso-
cian sin cesar. No solamente tienen asocia-
ciones comerciales é industriales en que
todos loman parte , sino otras muchas de
diversas especies, religiosas y morales,
graves y fútiles, generales y particulares,
inmensas y pequeñas. Los americanos se
asocian pora dar fiestas, fundar colegios,
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construir pesadas , edificar iglesias , propa-
l e  libros, enviar misioneros á los antípo-
das , y de esta misma manera establecen
hospitales, prisiones y escuelas. Trátase, en
Gn, de dar á conocer una verdad ó de des-
envolver un sentimiento con el apoyo de  un
grao ejemplo,-también se  asocian para ello
los americanos. En donde quiera que á la
cabeza de nna nueva empresa se vea en
Francia al gobierno, y en Inglaterra á un
gran señor, puede uno estar seguro de ver
en los Estados-Unidos una asociación.»
■Nada hay en mi concepto que mas me-

rezca fijar nuestras miradas que las asocia- N
ciones intelectuales y morales de la Améri-
ca. Las asociaciones políticas é industria-
les caen fácilmente bajo el dominio de
nuestros sentidos; las otras se nos escapan,
y si llegamos á descubrirlas, las compren-
demos mal, porque apenas hemos visto
nada de análogo. Debemos, .sin embargo,
reconocer que son tan necesarias como las
primeras, y aun quizá mas al pueblo ame-
ricano.»
■En los paises democráticos la ciencia de

la asociación es la ciencia madre ; el pro-
greso de todas las otras depende délos  pro-
gresos de esta.»

Se ve, pues, que la libertad de asociación
para todos los fines racionales de la vida
pública y privada es ilimitada en los Esta-
dos-Unidos, mas ilimitada todavía que en
la misma Inglaterra.

No es de este lugar el esplicar como esta
libertad ilimitada de asociación es una ga-
rantía del progreso pacífico y ordenado en
los estados dé la  Union, cuando en otros
pueblos llevaría infaliblemente á la anar-
quía. Basta á nuestro objeto consignar el
hecho y la ley fundamental que le sirve de
garantía.

En Francia ha seguido su legislación en
esta parte las vicisitudes políticas porque
ha pasado su gobierno. Según se ha am- n
pliado ó restringido la libertad política de
aquel pais,así se ha modificado el ejercicio
del derecho de asociación y de reunión. No
nos proponemos hacer su historia; cumple
solo á nuestro objeto dar á conocer las leyes

que en lodo 6 en parte se hallan hoy en
vigor.

El Código penal dispone lo siguiente:
Art. 291. No podrá formarse asociación

alguna de mas de veinte personas cuyo ob-
jeto sea el de reunirse diariamente ó en dias
señalados para tratar de asuntos religiosos,
literarios, políticos ó de otra cualquiera es-
pecie , sin consentimiento del gobierno y
sin que se someta á las condiciones que ten-
ga á bien imponerle la autoridad pública.
En el número de personas indicado en este
artículo; no están comprendidas las domi-
ciliadas en la casa en que se reuna la aso-
ciación.

Art 292. Cualquiera asociación de la
naturaleza anteriormente espresada que se
forme sin autorización, ó que después de
haberla obtenido falte á las condiciones que
se le hayan impuesto, será disuelta. Los
gefos, directores ó administradores de la
asociación serán además castigados con une
muka de diez y seis a doscientos francos.

Art. 293. Si por medio de discursos,
exhortaciones , invocaciones ú oraciones
pronunciadas ó leídas en cualquier idioma,
ó dadas á conocer por fijación, publicación
ó distribución de cualesquiera escritos, se
hiciese en esas asambleas alguna provoca-
ción para cualquier crimen ó delito, los ge-
fes directores y administradores de dichas
asociaciones serán castigados con una mul-
ta de ciento á trescientos francos, y con
prisión de tres meses á dos años, sin per-
juicio de las otras penas mas graves que la
ley imponga á los individuos personalmente
culpables de la provocación , quienes en
ningún caso podrán ser castigados con me-
nos pena que la señalada para los gefes d i -
rectores ó administradores de la asociación.

Art. 294. Cualquiera persona que sin
el permiso de la autoridad municipal haya
concedido ó consentido el uso de su casa ó
de su habitación en todo ó en parte para la
reunión de los miembros de una asociación,
aunque sea autorizada , ó para el ejercicio
de un culto, será castigada con ima mulla
de diez y seis á doscientos francos.

Estas disposiciones del Código fueron in-
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completas para impedir las asociaciones
políticas que condena , porque fraccionán-
dose en asociaciones de menos de veinte
personas, aunque ligadas entre si por un fin
común, ó reuniéndose en dias indetermina-
dos se eludían fácilmente sus preceptos.

En 1854 se quiso remediar el mal, com-
pletando lo dispuesto en el Código penal,
y al efecto se promulgó la ley de  11 de
abril de 1854, cuyo contenido es el si-
guiente:

Artículo 1 /  Lo dispuesto en el art. 291
del Código penal es aplicable á las asocia-
ciones de  mas de veinte personas , aun
cuando se hallen divididas en secciones de
menor número, y no se reunan todos los
días ó en dias señalados. La autorización
del gobierno es siempre revocable.

Art. 2 .a Todo el que forme parle de una
asociación no autorizada será castigado
con las penas de dos meses á un año de
prisión, y de 50  á 1,000 francos de multa.
En caso de reincidencia las penas serán do-
bles, El condenado podrá en este último
caso quedar bajo la vigilancia de la alta
policía por un tiempo que no esceda el do-
ble del máximum de la pena. El art. 263
del Código penal podrá ser aplicado en to-
dos los casos,

Art. 5?  Serán considerados como cóm-
plices y castigados como tales, los que á
sabiendas hayan dejado ó arrendado su
casa ó habitación para una ó muchas re-
uniones de una sociedad no autorizada.

Art. 4.° Los atentados contra la seguri-
dad del Estado cometidos por las asociacio-
nes anteriormente espresadas, podrán so-

" meterse á la jurisdicción dé la  camarade
los pares en conformidad á lo dispuesto
en el art. 28  de la Carta constitucional.

Los delitos políticos cometidos por dichas
asociaciones serón sometidos al jurado, con-
forme al art. 69 de la Carla constitucional.

Las infracciones á esta ley y al art. 291
del Código penal serán sometidos á los tri-
bunales correccionales.

Art. 5.° Las disposiciones del Código
penal no derogadas por la presente conti-
nuarán ejecutándose.

La revolución de febrero vino á dar gran-
de ensanche al derecho de asociación y re-
unión. El gobierno provisional lo proclamó
solemnemente en abril de 1848. «Los clubs,
decía , son para la república una necesidad,
y para los ciudadanos un derecho... El go-
bierno provisional proteje los clubs.» Loa
sucesos de mayo y junio del mismo año mo-
vieron á la Asamblea constituyente ó orga-
nizar el derecho de reunión en conformi-
dad á lo que en aquellas circunstancias re-
reclamaba el órden público, á cuyo efecto
discutió y aprobó el decreto de 28  de julio,
2 de agosto de 1843, aun vigente como ley,
cuyo contenido es  el siguiente:

Art. 1.* Los ciudadanos tienen el de-
recho de reunirse conformándose á las dis-
posiciones siguientes.

Art. 2.“ A la apertura de cualquier
club ó reunión de ciudadanos deberá prece-
der una declaración de los fundadores, pre-
sentada en Paris á la prefectura , y en
los departamentos al maire del común y al
prefecto. Esta declaración se hará cuaren-
ta y ocho horas antes por lo menos de la
apertura de la reunión , é indicará los
nombres, cualidades y domicilios de los
fundadores, y el local, los dias y horas de
las sesiones. Inmediatamente se dará certi-
ficado de la declaración.

Ningún club podrá tomar otro nombre
que el del lugar de sus sesiones.

Los edificios públicos ó del común no po-
dran destinarse, aunque sea provisional-
mente, á estas reuniones.

Art. 3.° Los clubs serán públicos y no
podrán en caso alguno restringir la publi-
cidad por ningún medio directo ni indirec-
to, ni constituirse en comité secreto.

Para asegurar esta publicidad , quedará
reservada para los ciudadanos eslraños al
club una cuarta parle al menos de la loca-
lidad.

Ni las mugeree ni los niños podrán scr
miembros de un club, ni asistir á ellos.

Las sesiones de los clubs no podrán pro-
longarse mas allá de las horas que la auto-
ridad haya fijado para la clausura de  los
lugares públicos.
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reglamento*, sentencias ú otros Cnalesquier
actos de la autoridad pública.

Art. 8.* Todo el que se presente eu un
club con armas manifiestas ú ocultas , será
castigado con la pena de tres á seis meses
de prisión, y de tres á diez años de priva-
ción de  los derechos cívicos.

En la misma pena incurrirán : 1.* Los
individuos de la mesa que hayan provoca-
do ei hecho, ó que,  sabedores de él , no' lo
hayan impedido, ordenando la espulsionin-,
mediata de las personas armadas. 2?  To-
dos los que por medio de discursos pro-
nunciados públicamente ó por escritos pu-
blicados, Ó fijados, hayan provocado á los
ciudadanos á ir con armas al club , ó á
presentarse armados fuera de él.

Art. 9 .°  Cualquiera contravención á los
artículos 2,  3,  4 y 3,  será castigada con una
multa de 100 á 300 francos, y si ha lugar,
con la privación en todo, ó en parle , de
uno a ires añoS del ejercicio de los derechos
cívicos mencionados eó el art. 42  del Códi-
go penal. Estas penas serán impuestas al
presidente , secretario y demas individuos
de la mesa que hayan asistido á las sesio-'
nes, en que no se hayan observado las re-
glas prescritas en los citados artículos. ■

Art. 10. Cualquiera contravención á lo
dispuesto en los artículos 6 y 7 , será cas-
tigada con una multa de 100 á 500 francos,
y según los casos , con prisión de quince
dias á tres meses , y con privación de los
derechos cívicos* de uno á cinco años.

Estas penas serán impuestas al presiden-
t e ,  secretarios y demas individuos de la
mesa que hayan autorizado las contra-
venciones prevenidas en dichos artículos,
también á los demas miembros que hayan
tomado una parle activa en estas con-
travenciones.

Art. 1L  El tribunal que imponga las
penas señaladas en los tres rtículos ante-
riores, podrá ademas, según la gravedad
de las circunstancias, ordenar la clausura
de los clubs.

En los casos de delitos ó contravencio-
nes justificadas por proceso verbal , ó que
hayan dado lugar á formación de causa,

Art. 4.° La autoridad que haya. recibi-
do la declaración , podrá siempre que lo
estime conveniente, comisionar á un fun-
cionario del órden administrativo ó judi-
cial para que asista á las sesiones de los
clubs. Este funcionario se colocará en ellas
en un lugar especial á su elección, y debe-
rá estar revestido con sus insignias.

Art. 5.* Al fío de  cada sesiou se redac-
tará un acta y se firmará por todos los indi-
viduos de la mesa, la cual contendrá: 1 . ’
Los nombres de los que hayan formado
parte de la mesa. 2." El resúmen exacto de
todo lo que haya pasado en la sesión. Esta
acta será exhibida cuando lo reclame la
autoridad pública.

El funcionario presente á la sesión podrá
pedir la inserción en el acta de todos los
comprobantes que juzgue necesarios, sin
perjuicio del derecho que 1c corresponde
para instruir proceso verbal de toda con-
travención á la ley.

Art. 6.° Los individuos de la mesa no
deben tolerar la discusión de ninguna pro-
posición contraria al órden público ó á Jas
buenas costumbres, ó con tendencia á pro-
vocar un acto declarado crimen ó delito
por la ley, sin las acusaciones contra las
personas ó ataques individuales.

Los discursos, voces ó amenazas proferi-
das en un club serán consideradas como
proferidas en un lugar público, y quedarán
sujetas á la misma responsabilidad.

Lo mismo sucederá respecto á los impre-
sos ó emblemas repartidos en lo interior
del club.

Art. 7.* Quedan prohibidas tas infor-
maciones, representaciones y todas las de-
más comunicaciones de club á club, las
diputaciones ó delegaciones de comisarios
conferidas por un club, cualquiera que sea
el objeto de la misión de los diputados ó
delegados.

También lo quedan todas las afiliaciones
entre los clubs. Lodos los signos estertores
de  asociación , y Lodos ¡os carteles, procla-
mas y peticiones colectivas de los clubs.

Los clubs ó reuniones no podrán tomar
resoluciones en forma de leyes, decretos,
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la cámara del Consejo podrá, por' una pro-'
videncia especial, dada á virtud de pe-
tición del ministerio público, y de relato
del juez de instrucción, ordenar la clau-
sura inmediata y provisional del club ó
reunión hasta que se dicte sentencia defi J

niliva sobre los delitos ó contravenciones.
Contra esta providencia no habrá lugar á
recurso alguno.

Art. .12. Caso de reunirse un club des-
pués de pronunciada su disolución ó sus*
pensión, los contraventores sufrirán la pena
de seis meses á un año de prisión y de cin-
co á diez anos de privación de los derechos
cívicos.

Art. 13. Quedan prohibidas las socie-
dades secretas. Los que sean convictos de
haber formado parte de una sociedad se-
creta , serán castigados con multa de 100
á 500 francos, prisión de seis meses á dos
años , y privación de los derechos cívicos
de uno á cinco años, pudiendo ser conde-
nados hasta el doble los gefes ó fundadores
de dichas sociedades.

Tendrán lugar estas penas, sin perjuicio
de las que puedan ser impuestas por los
crímenes ó delitos prescritos por las leyes.

Art. 14. Los ciudadanos podrán fun-
dar, con un fin no político, círculos ó reu-
niones no públicas , dando á conocer pré-
viamente á la autoridad municipal el local
y objeto de la reunión y los nombres de los
fundadores , administradores y directores.

Caso de no hacerse esta declaración , ó
de hacerse con falsedad , cerrará inmedia-
tamente la reunión, y sus miembros po-
drán ser perseguidos como individuos que
han formado parte de una sociedad secreta.

Las precedentes disposiciones no serán
aplicables á las asociaciones industriales
o de beneficencia.

Art. 15. Las reuniones no públicas con
un fin político, solo podrán formarse con
el permiso de la autoridad municipal , y
bajo las condiciones que les prescriba, sal-
vo el recurso , caso de negativa , a la auto-
ridad superior.

La administración podrá revocar siempre
las autorizaciones concedidas, y hacer que

ASOCIACION.
se cierren las reuní nones que carezcan de
ella.

En caso de contravención serán castiga-
dos los individuos , gefes y fundadores con
las penas señaladas en el art. 13.

Art. 16. Las infracciones á las formali-
dades prescritas por el presente decreto
para la abertura de los clubs y celebración
de sus sesiones, serán de la competencia
de los tribunales de policía correccional.

Todas las demas quedan sometidas al jui-
cio del jurado.

Art. 17. En caso de convicción de ha-
berse cometido muchos crímenes ó delitos
en las reuniones públicas ó nd públicas, so-
lo se aplicará la pena mayor á los hechos
anteriores al procedimiento.

Art. 18. Podrá ser aplicado á todas las
infraccionos previstas por la presente ley,
el art. 463 del Código penal. Sin embargo,
podrá reducirse al mínimum fijado por esta
ley la duración de la prisión.

En todos los casos podrá acordarse la li-
bertad provisional con ó sin fianza.

Art. 19. Las disposiciones del presente
decreto no son aplicables á las reuniones
que tengan por objeto esclusivoel ejercicio
de un culto cualquiera , ni á las reuniones
electorales preparatorias.

Al poco tiempo de dictada esta ley se
promulgó la Constitución de la República
francesa (en 14  de diciembre de 1848) , la
cual en su art. 8 consagra el derecho de
asociarse y reunión en los siguientes térmi-
nos: «los ciudadanos tienen el derecho de
asociación , de reunirse pacíficamente y sin
armas, de hacer peticiones , de manifestar
sus pensamientos por vía de la prensa ó de
otro modo. El ejercicio de estos derechos
no tiene otro límite que los derechos ó la
libertad de otro y la seguridad pública.»

El ejercicio del derecho de asociación y
reunión, consagrado en la ley fundamental
de la República , venía reglándose por las
leyes anteriores que dejamos trascritas;
pero como en ellas se permitían los clubs, y
estos eran tan temibles al gobierno, pre-
sentó este á la Asamblea legislativa, en 26
de enero de 1849, un proyecto de ley, cuya
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cion, como el principal derecho de los
hombres libres, y de él usaron para prote-
jer y cultivarla religión, las ciencias y las
artes, y para fomentar la agricultura, la
¡industria y el comercio. La legislación del
iuperio germánico, aunque ha restringido
considerablemente el ejercicio del derecho
de libre asociación , nunca ha llegado á
destruirlo. La bulade oro, tit. 15, prohibió
á todos los Estados del imperio y la capitula-
ción de elección, art. 15, §. 6 ,  á los Estados
de los paises; las asociaciones contra el go-
bierno del imperio ó el de los paises. Otras
leyes posteriores , tales como las decisiones
de la Dicta germánica de 20 de setiembre
de 1819,  han establecido reglas de policía
contra ciertas y determinadas asociaciones.-
Los publicistas mas célebres declaran y los
mayores criminalistas reconocen, que son li-
citas y de consiguiente que no son punibles
lasasociaciones, cu vosfines no son en si cri-
minales. Especialmente está reconocida por
los jurisconsultos de mas nota la inculpaba
lidad de las reuniones para hacer represen-
taciones ó peticiones, ó elevar quejas por
abuso de poder ó autoridad. Sin embargo,
podemos asegurar que las libres asociacio-
nes y asambleas populares, hace mucho
tiempo que han caído en Alemania en dcs-<
uso y que aun en los Estados constitución
nales, el  derecho de asociación y aun de
reunión., se hallan colocados bajo la de-
pendencia del gobierno (<).

En el grao ducado de  Badén se promul-
gó una ley el 30  de octubre de 1833 , con
el 6n de ensanchar la acción del gobierno
en interés general , y de dejar á los ciuda-
danos la mayor latitud posible én el ejer-
cicio de  los derechos de asociación y reu-
nión. Esta ley dá al gobierno la facultad de
disolver cualquiera asociación que ame-
nace en su concepto la seguridad dél Esta-
do ó el bien público , y establece penas
graduadas contra los que hayan lomado

principal disposición era que quedasen
prohibidos loa clubs. Pendiente de la terce-
ra deliberación este proyecto , ocurrieron
los lamentables sucesos de 13 de junio , los
cuales obligaron ¿I gobierno á pedir y A la
Asamblea legislativa, á conceder la auto-
rización contenida en la ley de 10-22 de
junio de 1849, cuyo tenor es el siguiente:

Art. 1.’ Se autoriza al gobierno para
que ,  durante un año ,  contada desde la
promulgación de está ley , pueda prohibir
los clubs y demas reuniones públicas , que
sean de tal naturaleza qne puedan compro-
meter la seguridad pública.

2 /  Antes de espirar este término, se
presentará á la Asamblea nacional , un
proyecto de ley que, prohibiendo los clubs,
regle el ejercicio del derecho de reunión.

5?  Se dará cuenta á la Asamblea nacio-
nal , luego que espire este término, de la
ejecución que haya tenido la presente ley.

Esta ley de autorización se prorogó por
otro año mas, es decir, hasta 22  de junio de
1851,  en virtud de la ley promulgada el 22
de junio de 1850.

Tai es el estado que tiene la legislación
francesa en esta importante materia, cuan-
do escribimos estas lincas.

En Bélgica están consagrados los dere-
chos de rcuuiony asociación en los artícu-
los siguientes de su Constitución.

Art. 19. Los belgas tienen el derécho
de reunirse pacíficamente y sin armas, con-
formándose á las leyes que pueden reglar
el ejercicio de este derecho, el cual no po-
dra someterse, si a embargo, á una autori-
zación prévia.

Esta disposición no se aplica & las reu-
niones al aire libre, las cuales quedan en-
tera meule sometidas á las leyes de policía*

Art. 20. Los belgas tienen el derecho
de  asociarse , sin que pueda someterse este
derecho á ninguna medida preventiva.

Estos artículos han abrogado implícita-
mente los artículos 294 al 294 del Código
penal,  que son iguales en todo á los del
Código penal francés.

En Alemania durante la edad media se
conservó el antiguo derecho de libre asocia- 1

(T, C *on Uoltek na  C. WHIrar. Stante-Lexieon. oder
Encyktoprdit derctaalc-wiffenfehafle*. verbo
cton. Mr. Zirkler en el folíelo publicólo en 1»3* vibre
el derecAo dt  aio'iacion de loe ciudadanoi en ME»-
Iddoeeaniltftictonalef de AlenMnta e de lite atvciaeioneg
y r unionee iliúla! , tftjH» la ¿lottofis del derecho
yoeitioo.
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mas ó menos párle en las asociaciones pro-
hibidas: permite á las autoridades el qué
prohíban cualquiera reunión popular; en
el acto de formarse, si presenta algún peli-
gro grave; y castiga también al que , cono-
ciendo la prohibición , la desobedece.

El Código penal del Brasil ,  en la parte
cuarta del mismo en  que trata de los delitos
de  poliáa , contiene las disposiciones si-
guientes sobre las asociaciones ilícitas.

CAPITULO HL

SOCIEDADES SECRETAS.

Art. 282. La reunión en una casa de mas
de  diez personas en  dias fijos y determinados,
será considerada como criminal solo cuan-
do se forme con un objeto para el cual se
elija el secreto de los asociados , sin darse
aviso en forma legal al juez de paz del dis-
trito en que hubiere de celebrarse la reu-
nión.

Penas. La prisión de  5 á 45 dias para e |
gefe y para el dueño ó administrador de la
casa y el doble en caso de reincidencia.

Art. 285. La comunicación al juez de-
berá contener la manifestación del objeto
en general de la asociación, y la afirmación
de que no es contraria al órden social, y
ademas el lugar y tiempo de la reunión y
los nombres de los que dirijan la adminis-
tración social.

Deberá estar formada por los declaran-
tes, y se presentará dentro de quince dias,
contados desde el  en que tuvo efecto la pri-
mera reunión.

Art. 284. Cuando estas manifestaciones
fueren falsas y las asociaciones tuviesen un
fin contrario al órden social , el juez de paz
ademas de  dispersar la reunión, procederá
contra los asociados.

CAPITULO ÍV.

REUNIONES ILICITAS.

Art. 285. Se cometerá este delito cuan-
do tres ó mayor número de personas se

reunieren con el propósito de  ayudarse
mútttamente para cometer nn delito, ó pa-
ra privar ilegalmente ¿ alguno del goce ó
del ejercicio de un derecho ó de un deber.

Art. 286. Cometer por alguna reunión
ilícita alguno de los actos previstos en el
articulo anterior.—Pena. Una multa de
veinte á doscientos mil reis, ¿demás de las
otras penas en que el reo hubiere incurrido.

Art. 287. Cuando la reunión ilícita tu-
viese por objeto impedir el cobro de alguna
cuota, derecho, contribución ó tributo le-
gítimamente impuesto , Ó la ejecución de
alguna ley ó sentencia r ó apoderarse de
algún reo legalmenté detenido. — Pena:
multa de cuarenta á cuatrocientos mil reis
con las demas penas en  que el delincuente
hubiere incurrido.

Art. 288. Los que se separen de la  re-
unión ilicila antes de haber cometido algún
acto de violencia no incurrirán en pena al-
guna.

Art. 289. Cuando el juez de paz llega-
re ¿saber la existencia de  alguna reunión
ilicila de mas de veinte personas , se pre-
sentará con su escribano en el lugar en
que aquella se encontrare, y al divisar la
reunión dará á conocer su autoridad , des-
plegando una bandera verde , y mandará
retirarse ¿ las personas reunidas.

Art. 290. Si el juez de paz no fuere
obedecido después de hecha la tercera in -
timación, podrá emplear la fuerza para
dispersar la reunión y detener á los gefes
si lo juzgare necesario. .

Art. 291. > Cuando en el lugar no hubie-
re fuerza armada, ó fuese difícil llegar á
reuniría, el juez de paz podrá cenvocar á
las personas que fueren necesarias para di-
solver la reunión.

Art. 292. Los hombres libres de mas
de 18  años de edad y de menos de 40 que,
siendo llamados por el juez ó por su órden
con el objeto mencionado en el articulo
precedente, rehusaren ó retardaren obe-
decer sin justa causa. — Pena: una multa
de diez á sesenta mil reis.

Art. 293. Los que haciendo parle de
una reunión ilícita no  se  retiraren del la-
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sociedad de  ése género; 2.a, ó que aliste
individuos para una sociedad secreta exis-
tente dentro ó fuera del Estado; 3.a, ó que
sea gefe de una sociedad secreta nacional ó
eelranjera ; 4.a , ó que siga corresponden-
cia con una sociedad de  esta especie ; 5 .a,
ó que asista de cualquier modo que sea A
las reuniones de la sociedad ; 0.a , ó que A
sabiendas alquile su casa ó facilite su ha-
bitación para tales reuniones, y 7.°, por úl-
timo, todo empleado que sabiendo la exis-
tencia de una sociedad secreta, ó el punto1

de ras reuniones , ñola denuncia A* la au-
toridad cuando debiera hacerlo por razo»
de su oficio.

Art. 41. La pené de esta infracción va-
ria según la participación que se tenga etf
ella: los fundadores de «na sociedad se-
creta , los que las propaguen t y los que co-
mo directores reúnan las asambleas , serán
castigados con arresto figuroso de tres A
seis meses.

Art. 42. Los que asistan A las reunio-
nes de una sociedad secreta ¿ó  sigan cor-
respondencia con ella, serán castigados por
la primera vez con arresto de una semana
A un mes , y en caso de  reincidencia con
arresto rigoroso de uno á tres meses.

Art. 43. El que A sabiendas facifi le ó
arriende su casa ó habitación para la reu-
nión de  una sociedad secreta , será casti-
gado , sino fuere individuo de ella,  oon ar-
resto de uno A tres meses, y si se hubiere
arrendado la casa ó habitación se confisca-
rá el precio del arrendamiento.

Art. 44  Si los que facilitaren ó arrea-
da reo su casa ó habitación para las reunio-
nes de una sociedad secreta, fueren al mis-
mo tiempo individuos dé  ella,  serán casti-
gados con arrestó' rigorosó de  ano A tres
meses , y perderán ademas el precio del
Arrendamiento.

Art. 4$. Todo empleado que teniendo
noticia de una sociedad secreta 6 de sus
reuniones no las denunciare ,* debiendo ha-
cerlo por razón de  su  cargo, será castiga-
do con arresto riguroso de uno á tres me-
ses.

Art. 46. Si 'teniendo noticias de tales
55

Car en que se hallaren un citarte de hora
después de la tercera ietimacion del jaez
de paz, ó que ana vea disuelta la junta
volvieren A reunirse.-‘Pw. una multa de
diez A cien mil reís.

Cuando sé cometieren violencias antes
de la primera intimación del juez de  paz.
—Penas: las asignadas en los artículos 286
y 287.

Art. 294. Los que cometieren violen-*
cías después de  la primera lotimacion del
juez de  paz.*—Peo: la de prisión y trabajos
de uno A tres años ademas de la pena en
que hubieren incurrido por la violencia.

Cuando se dirigiere contra el juez de
paz y contra las personas encargadas de
dispersar ¡a reunión.—Pówu: la de prisroií
y trabajos de  dos i seis años , ademas de
las penas en que hubieren incurrido por la
violencia.

En Austria f el Código general , contiene
en su segunda parle las disposiciones si-
guientes:

Art. 58. Se  prohíbe toda afiliación A
una sociedad secreta , sea cual fuere el ob-
jeto con que hubiere sido instituida ó la
denominación ó forma con que haya existi-
do ó exista. La afiliación A una sociedad
secreta » constituye una grave infracción
de policía.

Art. 39. Como las reuniones inocentes
no tienda motivo alguno para sustraerse
del conocimiento de la autoridad, considé-
rase en general como sociedad secreta: 1 .a,
toda reunión cuya existencia se ha oculta-
do A la autoridad t 2.", toda reunión que
aun cndndo sea conocida, haya ocultado su
constitución ó estatutos , ó haya presenta-
do otros distintos de los que sean en  reali-
dad ; 3.a, toda reunión cuyos individúes
se  ocultan á la autoridad, aun cuando aque-
lla sea conocida; 4.° ,  toda renntoa autori-
zada ó tolerada en un principio, que  cele-
bra ó continúa celebrando sus sesiones
después de haberse revocado el permiso ó
decía  radose su no tolerancia.

Art. 40. Se hace reo de  afiliación A una
sociedad secreta: l . ° ,  todo austríaco que
intente  instituir ó realmente instituya una

TOMO iv.
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reaniones se hubieren continuado estas por
mucho tiempo < resultando de ello peligro
para el órden público , podrá prolongarse
el arresto riguroso hasta seis meses , según
el tiempo que hubiere durado y la grave-
dad de las circunstancias.

Art. 47. Se hacen los estranjeros reos
de este delito , si durante su permanencia
eu  los estados austríacos: l . ° ,  intentan fun-
dar una sociedad secreta; 2?  intentan afi-
liar individuos para una sociedad secreta
nacional ó estranjera ; 3.°, celebran reu-
niones de sociedades secretas; 4.°, prestan
sus casas para reuniones de esta especie;
5.°, ó contribuyen por cartas ú otros me-
dios á afiliar entre sí á las sociedades se-
cretas existentes en el reino , ó á sus indi-
viduos con las sociedades estranjeras.

Art. 48. En el case previsto en el nú-
mero 1.” del articulo anterior la pena será
arresto riguroso de uno á seis meses; en
los de los números 2.® y 5.° arresto rigu-
roso de uno á tres meses t y en los restan-
tes arresto de uno á tres meses. A la espi-
ración de esta pena, será espulsado el es-
tranjero de todos los dominios austríacos,

Art. 49. Cuando un estraijero no resi-
dente en los estados austríacos intentare
formar en ellos una sociedad secreta, 6 re-
clutar individuos para ella, será castigado
en ambos casos si fuere aprehendido, con
las penas señaladas en el art. 48.

Art. 50. Cuando se descubra uno socie-
dad secreta deberán sus gefes y empleados
denunciar y entregar á la autoridad todos
los documentos y papeles pertenecientes á
la misma. Todo el que retenga ú oculte al-
guna cosa perteneciente á la sociedad, será
castigado con arresto rigoroso de una se-
mana á un mes. Los fondos y efectos de  la
sociedad serán confiscados.

El Código penal de Nápoies dispone so-
bre las asociaciones ilícitas lo siguiente:

Art. 505. Es ilícita toda asociación de
varias personas organizadas en corpora-
ción, cuyo objeto sea reunirse diariamente
ó en dias señalados para tratar, sin que
preceda promesa Ó juramento de guardar
secreto, de  asuntos religiosos, literarios,

políticos é otros semejantes,- siempre? que
se haya formado sin el permiso de la auto-
ridad pública ó se faltare á las condicione»
que esta le hubiese impuesto.

Art. 306. Toda asociación ilícita será
inmediatamente disuelta, y los gefes, di-
rectores 0 administradores castigados con
las penas de prisión ó confinamiento del
primero al segundo grado, y multa correc-
cional.

Art. 307. Si los individuos de una aso-
ciación ilícita ya disuelta se reunieren de
nuevo, serán castigados con las penas que
en el artículo anterior se señalan para los
gefes, directores ó administradores, á quie-
nes se considerarán en este caso y según
las circunstancias como reincidentea.

Art. 308. Todo el que sin permiso de
la autoridad pública diere ó concediere el
uso de su casa ó de parte de ella para la
reunión de los miembros de una asociación,,
será castigado con la multa correccional.

Art. 309. Siempre que la asociación
ilícita se hubiere formado bajo promesa ó
juramento de  secreto, constituyendo una
especie de  secta, sean cuales fueren sede-*
nominación, objeto y número de sus indi-'
viduos, serán estos castigados con destier-
ro temporal del reino, imponiéndosela pe-
na en su grado máximo á los gefes , direc-
tores ú administradores.

Art. 310. Todo el que conserve los em-
blemas, papeles, libros y demas señales
distintivas.de las sectas espresadas en el
articulo precedente, serán por este solo he-
cho castigados con la prisión de segando
grado. Los vendedores y repartidores de
estos objetos lo  serán con la prisión de ter-
cer grado.

Art. 311. Los que á sabiendas hayan
concedido ó facilitado el Uso de su casa,
habitación ú otro lugar dependiente de
ellas para la reunión de la secta, serán por
este solo hecho castigados con la prisión
de segundo grado. Si formaren parte de la
secta serán castigados según lo dispuesto
en el art. 309, imponiéndosele» además
una multa de 50 á 500 ducados.

Art. 312. Lo dispuesto en este capítulo
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se «atienda sin perjuicio* de  otras panas
jnayores que con arreglo á este Código de-
bafc imponerte en caso de  crímenes más
graves, y especialmente de  crímenes contra
la seguridad interior ó estertor del Estado.

PARTE DOCTRINAL.

■vmams*.

SEC. I .  RESEÑA HISTÓRICA.

SSC. 1L  CONSfDERAClOWEE GENERALES SOBRE

EL DERECHO DE ASOCIACION Y

REUNION.

Sld. III. DE LAS ASOCIACIONES ILICITAS, '

$, 1 .*  P»  b»  íooiedadw secretas.
§>. 9.* Dé las  dcmat a sociadones itícitas.

Stdi IV. M LAS REUNIONES.

SECCION 1.

RESEÑA HISTÓRICA.

Í1 derecho de asociación y la práctica de
ehífe derecho ba seguido en todos los pne-
bWí h to archa que le han impreso las ios-
HtaeitfíDs políticas dominantes y las ten-
ddtróáa del espíritu público. Según se ba
ído'tfflsinchabdó la órbita de laciviHaacion,
abhftándb el desarrollo de  mayor número
ddlfatft racionales de la vida humana , asi
ha ido creciendo el  espíritu de asociación,
apodándose con mayor fuerza ó la<cohse-
AdftÜ'de aquéllos fines.

fa-rétigron ha sido en  la nación espafio-
la'Usfffosti ludon dominante y superior A
véóéb i la institución del Estadd, y- esto
esphdiá Whb  las asociaciones religiosas han
sfw ttntas en  nuestro país y tan varias en
sus formas.

%h industria y el comerció tuvieron en
Ilutad diedia que constituirse en asocia*-
dones gremiales bajo e1 ampáre dé las
idW irefigiósas part. poder vivir y desarro-

ÉFefttdé nacíante en los primeros años
d¿ lit tbóorr nista tuvo que spoyírse en
H lfctafetatfones dé toda especie para He>
vtü t 1 eabe 1a ábra de tos 700 año ASÍ

es que las asociaciones políticas se pre-
sentan en esta época bajo un carácter de
guerra y de insubordinación inconcilia-
ble con la marcha pacífica y legal del pais.
Consócios de los reyes , si nos es lícito
hablar así, los magnates y las municipali-
dades en la santa cruzada de la indepen-
dencia nacional, no consentían fácilmente
que aquellos quebrantasen sus franquicias
y sus leyes, y para poner coto á los desa-
fueros del poder real apelaban á las asocia-
ciones armadas, conocidas en Aragón con
el nombre de Union y en Castilla con el de
Hermandades. Cuando el trono no estaba
aun robustecido, y el clero, la nobleza y el
pueblo se unían para exigir de él justas ó
injustas concesiones, la asociación imponía
la ley al monarca; pero cuando este logró
mas poderío atrayendo á su causa al clero
y á la nobleza, combatió y venció las aso-
ciaciones, privando al pueblo hasta de las
justas libertades que había conquistado á
costa de sacrificios y servicios hechos por
muchos siglos en provecho del pais y de la
monarquía. El privilegio de  la Union que-
dó hecho pedazos por el rey D.  Pedro IV
en las Córtes de Zaragoza, y las hermanda-
des ó comunidades de Castilla perecieron
en la batalla de Viilalar.

A imitación de estas grandes asociacio-
nes políticas nacieron otras muchas de ór-
den inferior, ya entre diferentes comarcas,
ya entre varias parcialidades, ya entre los
mismos vecinos, las cuales recibieron nom-
bres distintos según su organización, su
ostensión ó su fin. Llamábanse bandos,
confederaciones, parcialidades , ayunta-
mientos, cabildos, ligas ó monopodios, y
establecíanse bajo juramento ó pleito ho-
menage y otras firmezas. Para afianzar el
órden interior y la seguridad pública se
prohibieron estas asociaciones bajo rigoro-
sas penas, estimulándose las acusaciones y
denuncias con el premio de la tercera par?
te de la pena pecuniaria á que fuesen con-
denados los asociados (1).

Perseguidas Jas asociaciones ilícitas, tra-

( i )  Leyei 1 , ik. tt, l lb,  ti, flov.Rtwp.
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la ron de ocultarse bajo el manto de las co-
fradías religiosas, aparentando en sus esta-
tutos un fin lícito y honesto , y trabajan-
do en secreto bajo aqnelia aparente orga-
nización para conseguir sus malos y daña-
dos propósitos. Hecho público este mal, trjs-
tó de corregirlo el legislador, prohibiendo
todas las cofradías y cabildos que no se  hu-
biesen formado para una causa piadosa y
espiritual con prévia licencia ó autoriza-
ción del gobierno y del respectivo prelado
diocesano, bajo pena de muerte y confiscar
cion de bienes (1), cuya disposición respec-
to á la autorización real y eclesiástica se ha
reproducido en estos últimos tiempos (2),
hallándose vigente en la actualidad.

Establecida la monarquía absoluta y do-
minando el gobierno todas las esferas de la
vida social, el espíritu de libre asociación
acabó en España para no resucitar en mu-
chos siglos. Aun en el terreno de la indus-
tria y del comercio estuvo amortiguado á
pesar de las condiciones favorables que pa-
ra su completo desarrollo nacieron con el
descubrimiento y conquista de un nuevo
mundo. El Estado y la Iglesia lo eran todo,
y desgraciadamente aquel con su despotis-
mo y esta con su inquisición abogaron el
genio científico y artístico, á la vez que las
libertades públicas.

La regeneración política de la nación es-
pañola comienza con la gloriosa guerra de
Ja independencia contra el capitán del si-
glo XIX. Los legisladores de <812 que ha-
bían dado al país una constitución demo-
crática, no podían desconocer que fundada
esta clase de gobiernos en la opinión de la
mayoría, eran una necesidad las asociacio-
nes públicas para tratar de materias polí-
ticas dentro de los limites legales; pero sin
duda por las circunstancias especiales de
la guerra ó por otras atenciones perentorias
no tuvieron tiempo para arreglar este punto
importante del derecho político.

Restablecida en i 820 la Constitución de
1812, las Córles de 1822 trataron de llenar

este vacío, dictando al efecto las disposi-
ciones convenientes.

En el Código penal sancionado y promul-
gado en 9 de julio- de 1822, so prohibieron
ciertas asociaciones y reuniones bajo deter-
minadas penas, y en el decreto de 1.’  de
noviembre del mismo aña seJíclama las re-
glas á que debían someterse las asociacio-
nes y reuniones lícitas-

He aquí el testo de estas disposiciones.

Código ptmd da 9 jutiv de 1822.

Art. 515. Los que por emulación , riva-
lidad , avaricia ó espíritu de venganza ó de
partido celebraren entre si algún concierto
para armarse ó hacer que otros se armen
contra algunas personas, ó para conseguir
por la fuerza que domine alguna facción, ó
para lograr con igual violencia cualquiera
otro objeto contra el órden público , serán
por este solo hecho obligados á dar fianza
de que observarán una conducta pacífica,
y los promotores y autores principales del
concierto sufrirán ademas un arresto de
cuatro dias á tres meses. Si del concierto
resultare la perpetración de  otro delito , se
aplicará ademas la pena de  este, Si el con-
cierto fuere para causar alguna rebelión ó
sedición, ó si le siguiere alguna tentativa
para cualquiera da estos delitos , se obser-
vará lo dispuesto en el art. 298.

Art. 316. Los que so  color de culto reli-
gioso, formaren hermandades, cofradías u
otras corporaciones semejantes sin conoci-
miento y licencia del gobierno , serán obli-
gados á disolverlas inmediatamente y cas-
tigados con una mulla de uno á treinta du-
ros, ó con un arresto de dos día» á dos
meses.

Art. 3 í7 .  Fuera de las corporaciones,
juntas, asociaciones establecidas ó auten-
tizadas por las leyes , los individuos que
sin licencia del gobierno formaren alguna
junta ó sociedad en clase de corporación,
y como tal corporación representaren á las
autoridades establecidas , ó tuvieren cor-
respondencia con otras juntas ó sociedades
de igual clase , ó ejercieren algún acto pú-

Ui  Ley H Id. id.
W Ley I , tU. f , Lü), 1, Sor. Recop,
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oportunas , sin escluir la de suspensión de
las reuniones.

Decreta de tai Cirtae de I ? de noviembre
de 1829.

Art. 1." Las personas que trataren de
reunirse en público para discutir materias
políticas darán doce horas antes aviso *1
alcalde primero oonsti lucíanal ó al gefe su-
perior político, donde residiese , del sitio
y hora en  que hubiere de celebrarle su
reunión.

Art. 2 .a Si la reunión fuere periódica,
los que la formen deberán hacer un regla-
mento que remitirán á las autoridades an-
tes designadas, al tiempo de  darles el aviso,
sin que se entienda ser para su aprobación,,
y sí solo para examinar si hay en él algo
que merezca llamar la atención ó la inter-
vención de las autoridades.

Art. 3 .a En caso de manifestarse sínto-
mas de sedición en alguna de estas reunio-
nes , como querer pasar á vías de hecho , ó
prorrumpir en aclamaciones sediciosas, la
autoridad, ya el gefe político , ya el alcalde,
ya un regidor, con orden espresa de algu-
no de ellos, podrá suspender la sesión para
cuyo intento hará leer tres veces en voz alta
esta ley,  requiriendo á los concurrentes á
retirarse, y de no hacerlo se valdrá de la
fuerza.

Art. 4.* El haber sido suspendida esta
reunión, no priva del derecho de volverse
á juntar pasados tres días, Renovando el
aviso á las autoridades prevenido en el ar-
tículo 1 /

Art. 3 .a Estas reuniones no podrán ce-
lebrarse desde media noche hasta una
hora después de amanecer, y en caso de
bailarse reunidas á dichas horas , se disol-
verán, ó de no hacerlo, serán consideradas
en estado de desobediencia á la ley.

Art. 6.a Estas sociedades no tendrán ca-
rácter de tales ante la ley , ni cuando pre-
sentasen peticiones , podrán hacerlo como
corporación, sino como la espresion indivi-
dual de los sugelos que las compusieren.

Reemplazado el régimen constitucional

blico cualquiera , serán también obligados
á disolverla inmediatamente, y sufrirán
una multa de dos á cuarenta duros , ó un
arresto de cuatro dias á tres meses. Pero si
como tal corporación tomaren para l igan
acto la voz del pueblo, ó se arrogaren algu-
na autoridad pública , cualquiera que sea,
se les aumentará la pena hasta una multa
de diez á sesenta duros y una prisipn de
tres meses á un año.

Art. 318. Aun entre las corporaciones,
juntas ó asociaciones establecidas ó autori-
zadas por las leyes, toda confederación que
hicieren unas con otras para, oponerse á
alguna disposición del gobierno ó de las
autoridades , ó para impedir , suspender,
embarazar ó entorpecer la ejecución de al-
guna l ey ,  reglamento, acto de justicia ó
servicio legitimo, ó para cualquier otro
objeto contrario á las leyes, fuera de los
casos en que estas permitan suspender la
ejecución de las órdenes superiores, será
castigada con arreglo al capítulo 6 , tit. 6
de esta parte.

Art. 319. Es delito toda reunión secreta
para tramar, preparar ó ejecutar alguna
acción contraria á las leyes. Los individuos
que en cualquiera de estos casos resultare
haber entrado voluntariamente y á sabien-
das en la reunión, serán castigados por este
solo hecho con un arresto de cuatro dias á
cuatro meses , ó con una mulla de dos á
sesenta duros. Los gefes, directores y pro-
motores de la reunión sobredicha, y los
que á sabiendas y voluntariamente hubie-
ren prestado para ella su casa ó habitación,
sufrirán doble pena ; todo sin perjuicio de
que á unos y á otros se les impongan las
demás que merezcan por el delito que hu-
bieren cometido.

Art. 3*30. Lp dispuesto en este capítulo
es y debe entenderse sin perjuicio de la
libertad que tienen todos los españoles pa-
ra reunirse periódicamente en cualquier
sitio público , á fin de discutir asuntos po-
líticos , y cooperar á su múlua ilustración,
con prévio conocimiento de la autoridad
superior local, la cual será responsable de
los abusos , tomando al efecto las medidas
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á fines de 1893 con la monarquía absoluta,
todas las instituciones y derechos políticos
creados y organizados en los tres años an-
teriores quedaron suprimidos y con ellos el
derecho de asociación ó reunión, para tra-
tar de asuntos políticos. Hablar de ellos,
aun en Conversaciones privadas y -dentro
de! hogar doméstico, era mirado como un
delito grave , si se hacia en sentido con-
trario á las disposiciones del gobierno, ó ai
sistema dominante. Las sociedades secretas
eran perseguidas de muerte (1), y no pocos
fueron ajusticiados por pertenecer ó creer
que pertenecían á alguna de ellas.

Este rigor contra las sociedades secretas,
se mitigó considerablemente en los prime-
ros años del reinado de Isabel 11, conce-
diéndose amplia amnistía A lodos los que
hubiesen hasta entonces pertenecido á
ellas, cualquiera que hubiere sido su for-
ma ó denominación, y moderando para en
adelante las penas conque debia castigarse
este delito (2).

Respectó á las asociaciones y reuniones
públicas , para tratar de asuntos políticos,
nada se ordenó entonces , y sin embargo
de que despnes, en 4837, se formó una
constitución bastante liberal , tampoco se
reconoció en ella elderecho de asociarse
y reunirse pacíficamente, ni las Córtes
constituyentes tuvieron á bien restablecer
el decreto de t . °  de noviembre de 182’2,
quedando así el ejercicio de este importante
derecho á merped de la autoridad , que lo
concedía ó lo negaba según estimaba con-
veniente. De esta manera se formaron éu
algunas capitales ciertas tertulias públicas
con carácter político , en las que se leían
los periódicos y se hablaba de asunto de
gobierno; pero bien sea porque estas aso-
ciaciones pacíficas é inocentes se conver-
tían aveces en centros de conspiración con-
tra el gobierno i bien porque este las con-
siderase peligrosas para el sosiego público,
como la existencia de aquellas no tenia mas
fundamento que la tolerancia ó la Conce-

ASOCIACION.
sion revocable , en diferentes ocasiones se
ha mandado de real Órden su disolución
prohibiendo que se instalen en lo su-
cesivo (1).

Así tas cosas , sé ha promulgado el Código
penal , cuyas disposiciones se copian en la
parte, legislativa , y cuya esplicacibn nos
reservamos para la parte doctrinal de este
artículo.

SECCION I I .

CONSIDERACIONES GENERALES ROBRE EL  DERECHO

DE ASOCIACION Y REUNION.

Al que examina atentamente la natura-
leza del hombre, no puede ocultarse que la
sociabilidad, ó sea la aptitud para asociar-
se con sus semejantes para todos los fines
deja vida, es uno de los elementos que
constituyen su sér racional, y uno de loi
medios mas poderosos que Dios ha puesto
en manos del hombre para que pueda al-
canzar todo el bien de que es susceptible la
humana naturaleza. Nace el hombre en la
asociación , y solo eu ella y por ella puede
alcanzar la satisfacción de sus necesida-
des,  la perfección de sus facultades , el
respeto y garantía de sus derechos. El in-
dividuo viviendo y desarrollándose aisla-
damente, es  un ente de razón creado por
la fantasía de algunos filósofos para dar al-
guna base, siquiera imaginaria, á sus in-
fundados é insostenibles sistemas. Débil é
imperfecto el hombre aislado, solo en la
asociación se fortifiéa y perfecciona , ha-
llando medios para prevenir ó reparar los
males, y adquirir los bienes que permi-
ta el estado de civilización en que se en-
cuentre.

La asociación considerada en sí misma
es santa , y el derecho de asociación para
todos los fines racionales de la vida no pue-
de negarse al hombre sin desconocer y ti-
ranizar su naturaleza. Si el hombre tiene el
deber de vivir y desenvolverse con arreglo
á los fines que le han sido impuestos por

(O  Real  totea da 14 da lebtere dedil  y Itoalardaa
de M de maye de 1U I .

d í  Real cédala de l . ' deego i le  de real decreto
de t i  de oíoslo de  18».

Real  decreto do M de abril de tIM.
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estirpar un vicio , por ejemplo la embria-
guez , y los medios de que se valen son im-
pedir el comercio de  bebidas, ó destruir las
cosechas, esta asociaciones ilícita, porque
son ilícitos y reprobados los medios que
emplea para conseguir un fin laudable.

El derecho de asociación se estiende,
pues, á todos los fines racionales de la vida
que puedan alcanzarse con medios lícitos y
honestos. Eu la filosofía del derecho no se
le conocen otros límites que los que abren
el campo á lo iqmoral y á lo injusto * en  el
derecho positivo pueden encontrar otros
varios, nacidos de  la constitución y cir-
cunstancias especiales de cada Estado.

Cuáles sean estos fines fundamentales de
la vida humana que debe proseguir el hom-
bre por medio de la asociación; cómo deben
organizarse estas asociaciones madres bajo
el principio de la mas completa armonía, y
en qué forma y por qué trámites puede lle-
garse á la realización de este organismo so-
cial completo, todos estos son puntos im-
portantísimos que debe investigar y resol-
ver la ciencia social, por desgracia todavía
muy atrasada, aun en las naciones que
marchan á la cabeza de la civilización (I).

Siendo el objeto principal de nuestra
obra dará conocer el derecho positivo y la
doctrina y jurisprudencia que le sirven dé
complemento, nos bastan las indicaciones
filosóficas que dejamos hechas sobre el fun
damento del derecho de asociación y sns
límites racionales para entrar desde luego
á considerarlo en el campo dé la actuali-
dad , tan distante aun de las profecías fi-
losóficas.

El derecho de asociación y de reunión
para fines legítimos r no, es hoy dentro de
los Estados constituidos un derecho abso*

su criador, y si no puede caminar háéia
ellos y alcanzarlos sino en el seno de la aso-
ciación por medio de  los esfuerzos de  los
individuos reunidos, no puede ponerse en
duda que el derecho de asociación para to-
dos los fines racionales de ia vida, es un
derecho sagrado, tan sagrado como el de-
recho de libertad, con el cual marcha siem-
pre en armonía.

Dado á conocer el fundamento racional
sobre que descansa el derecho/ de asocia-
ción, vamos á indicar los límites qué debe
tener considerado filosóficamente, dejando
para después el determinar los qde el poder
político pueda señalarle, atendidas tas tíir-
cnnstancias especiales de cada nación.

Así como la libertad individual no es ni
puede ser absoluta , sino que debe hallar
su limíte allí donde se haga incompatible
con la libertad debida álosdemas, del mismo
modo , debe el derecho de asociación estar
circunscrito á una esfera de acción deter-
minada. Toda asociación se propone un fin,
un objeto que procura alcanzar por el  con-
curso de los asociados, empleando al efec-
to ios medios que considera le han de llevar
i él.  El carácter de las asociaciones respecto
al derecho, nace, pues, de los fines que se
proponen y de los medios que emplean. Si
los fines no son racionales ni morales , ó si
los medios son contrarios á la moral y á la
justicia , las asociaciones que se propongan
aquellos ó que hagan uso de estos, no sort
ni pueden llamarse licitas; la razón las con-
dena y el derecho natural las rechaza, asi
como condenan la libertad individual que
se lanza á ejecutar actos contrarios al de-
recho de los demas. El derecho criminal no
solo comprende los actos punibles de los in-
dividuos aislados , sino también los actos
punibles de los individuos asociados, por-
que la asociación, santa y sagrada como la
libertad, se halla como esta limitada á lo
que es racional , á lo  qué  es  honesto, á lo
que es  justo. Si varias personas se asocian
con el fin de ejecutar un robo , ó de come-
ter nn homicidio, esta asociación es ilícita,
porque es  ilícito y reprobado el fin que se
propone. Sí otras se asocian con el fin dé

( t )  La obra mu  completa que ea nuestro epOMplo se
ba escrita aobre cuta matarla, cata deCh .  Fr. k rau le .
bajo el  Ululo de UrWáitr Jfan«A*eit ( Ideal de la.bu-
manldad) obra altamenie filosófica, que esta llamada A
corregir ledos los estravlos que hoy amientan los so-
cialistas franceses. Nuestro amigo don Julián Saos del
Rio tiene concluida la- trrtuecron at oasteMan* deerti
obra notable , y no se herí  esperar mucho tlemoo a<i
publicación. Bn Franela Mr. Abrate* , en su teurs da
droíl nnl iarJou da la philotopAis du  dreil. traducido
al raílellane por tAieiiro «olaborteteor don Ruperto
Narsrro Zaiuorano, y Mr .  Alf Darimoo en so Bxpotilion
iRteltodta» de* fneJpW da l * or aníiolion eoct.il.
dan i conocer la misma obra ,  espomeado coa mas ó
menos estansion el sistema erk qae so fundo.
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lu Lamente ilimitado como ae presenta en la
teoría filosófica del derécho racional ;, está
por el  contrario subordinado á otro derecho
superior, el del orden público , en cuya con-
sideración se amplia ó restringe aquel , se-
gún las circunstancias de los tiempos y de
los lugares. Dos principios, pues,  se pre-
sentan Trente á frente cuya armonía es  obra
de la política, sinola libertad personal ,
otro el órden legal , ó lo que es lo mismo,
los derecbosdel ciudadano por una parle y
por otra los derechos del poder pública.
La armonía de  estos principios , de eslos
derechos , es la que debe establecer la ley
positiva dé cada Estado, si no quiere que
reine la anarquía ó la tiranía , consecuen-
cias inevitables de la preponderancia de
uno de aquellos principios ó derechos* La
libertad de asociación ó reunión en un pue-
blo poco ilustrado y sin costumbres públi-
cas , engendrarían frecuentemente la rebe-
lión ó el desórden , porque el pensamiento
y la acción, el juicio y la ejecución, son
dos cosas que difícilmente pueden separar-
se por quien considera demasiado largas
las vías legales, y se impacienta por llegar
al poder. Por el contrario la negación ó res-
tricción de  la libertad de asociación en los
pueblos cultos , en los cuales el respeto á la
ley es un dogma soberano , produciria ne-
cesariamente el retraso político y social de
estos Estados , poniendo trabas innecesa-
rias y funestas ni desarrollo intelectual,
moral y material de la nación. En los Esta-
dos constitucionales, donde la opiaion pú-
blica ejerce su legitima influencia , el de-
recho de asociación dehe gozar de la con-
teniente libertad; negar este derecho ó
restringirlo de modo que se haga poco me-
nos que imposible su ejercicio , será forzar
4a opinión pública y esponerla ¿ seguir las
t ías  estralegales.

La coexistencia armónica de la libertad
de  asociación oonla seguridad dól órden pú-
blico, es un problema difícil y delicado que
cada gobierno debe resolver según las cir-
cunstancias en que se encuentre la nación,
y que en efecto cada gobierno ha resuelto
de diferente manera.

ASOCIACION.
En los Estados- Unidos de América , don-

de el gobierno gobierna por la opinión, y
por la opinión de la mayoría , el derecho de
asociación para todos los fines racionales
de la vida , es nn derecho constitucional
que goza de una libertad ilimitada. Poco
menos sucede en Inglaterra. En los demas
Estados, aun en la misma Francia, el libre
derecho de asociación y reunión se hallan
mas ó menos restringido y dependiente de
la voluntad del gobierno. Allí , donde los
ciudadanos no tienen parte alguna en los
negocios públicos , ni su  opinión ni su voto
ejercen influencia legítima en el gobierno
del Estado, las asociaciones ó reuniones
para tratar asuntos políticos no están per-
mitidas por la ley. Serian peligrosas para
la conservación del órden establecido y no
se consienten. Allí, donde la religión es
una y esclusiva, tampoco se consienten aso-
ciaciones religiosas de esta especie , pues
se consideran peligrosas para la conserva-
ción del órden establecido. Allí, en fin,
donde la forma de gobierno no guarda ar-
monía con las ideas de los gobernantes , ó
con las ideas de los. gobernados, las asocia-
ciones ó reuniones políticas son también
consideradas peligrosas para la estabilidad
y conservación del Órden existenle.De aquí
proviene que el derecho de libre asociación
que consagra el derecho natural, reciba
tantas y tan diversas restricciones en el de-
recho positivo de los pueblos, bajo la in-
fluencia de la tutela mas ó menos eslensa
que ejerza el Estado sobre las demas insti-
tuciones públicas, y la del peligro real ó
aparente que el ejercicio de aquel derecho
envuelva. La libertad del derecho de aso-
ciación para todos los fines racionales de la
vida, sigue, la marcha de todas las otras
libertades políticas , y la legislación de  un
país sobre este punto importante , puede
servir de barómetro para conocer la situa-
ción política enqne  se  encuentra.

De todo lo espueslo se desprende una
observación raiíy importante , á saber: que
la asociación ó reunión para un fin racio-
nal de  la vida, no es un hecho por su na-
turaleza punible , como lo es el robe , el
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tranquilidad pública el libre ejercicio del
derecho de asociación.

De estos principios nacen dos clases de
asociaciones ilícitas: una que comprende
todas las que se proponen un objeto en sf
punible, y otra que abraza todas las que,
aunque se propongan un fin bueno y lau-
dable, no pueden existir sino bajo ciertas
condiciones. De  ellas vamos á ocuparnos
en esta sección, tratando en párrafos sepa-
rados de las sociedades secretas y de las
demas asociaciones ilícitas.

§. 1 ,° De las sociedades secretas.

Lo primero que debemos determinar es'
qué debe entenderse , qué entiende la ley
por sociedad secreta , porque sin este co-
nocimiento prévio , no es posible esplicar
cumplidamente las disposiciones penales
queá ellas se refieren. La palabra sociedad

espresa con toda claridad la existencia de
una asociación organizada para la consecu-
ción de un fin determinado, y el adjetivo'
secreta que la califica, nos revela que dicha
asociación hade vivir y obrar clandestina-
mente , formando esta clandestinidad una'
desús  leyes orgánicas. Algunos códigos pe-
nales , conociendo las graves dificultades
que ofrece el dar una definición exacta y
precisa de la sociedad secreta , no la defi-
nen, dejando así al criterio judicial la ca-
lificación según las circunstancias de los
casos. £1 nuestro no ha guardado este silen-
cio, determinando los caracteres ó circuns-
tancias que constituyen h sociedad secreta
en suart. 207. Dice este que «son socieda-
des secretas , aquellas cuyos individuos se
imponen con juramento ó sin él la obligación
de ocultar á la autoridad pública el objeto de
sus reuniones , ó su organización interior,
y también las que , en la correspondencia
con sus individuos Ó con otras osociacio-
nes se valen de cifras, geroglíficos ú otros
signos misteriosos.» Obligación entre los
asociados de ocultar á la autoridad el obje-
to de la sociedad y sü organización inte-
rior, ó seguir su correspondencia en siguos
misteriosos , tales son las únicas eircutís-

homicidio , etc. ,  y de consiguiente que la
legislación relativa al ejercicio del derecho
de asociación ó reunión , no deba formar
parte del Código penal de un Estado, sino
del código de policía. La mayor ó menor
eslension que á aquel derecho so conceda,
así como las condiciones prévias ó las
formalidades á que se le sujete, dependen
de las circunstancias políticas de cada épo-
ca ,  y por lo mismo de las leyes y regla-
mentos de policía. La asociación, pues, no
debe en buenos principios caer bajo la ley
criminal , sino cuando ejecute un acto este-
rtor , punible por su naturaleza , ni que-
dar en este caso sujeta á ella bajo el con-
cepto de asociación, sino bajo el de una
persona' libre y responsable de sús actos.
La asociación podrá ser cuando mas para el
Código penal una circunstancia agravante.

SECCION III.

DE LAS ASOCIACIONES ILICITAS.

El libre derecho de asociación está su-
bordinado, como hemos visto, en los Estados
constituidos á dos principios superiores de
gobierno , cual son la moralidad y legiti-
midad del fin , y la estabilidad y conserva-
ción del órden público.

Por el primer principio son ilícitas to-
das las asociaciones de masó menos miem-
bros que se propongan por fin nn objeto
inmoral ó criminal , pues así como al hom-
bre aislado le está prohibido bajo ciertas
penas el ejecutar actos contrarios á la mo-
ral y al derecho de los demas , igual pro-
hibición existe respecto á los hombres
asociados, con la especial circunstancia de
que la proposición y el concierto para el
delito , son ya de por sí actos punibles que
castiga el Código penal.

Por el segundo principio pueden pro-
hibirse ó someterse á ciertas formalidades
la existencia de las asociaciones para fines
morales y legítimos, siempre que atendido
el estado de civilización ó las circunstan-
cias especiales en que se encuentre el país,
pueda sor peligroso para' la seguridad y

TOMO IV.
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tandas que á los ojos de la ley hacen se-
creta una sociedad; si estas faltan ó no se
jtístilican, la asociación no podrá calificar-
se de secreta ni ser castigada con las penas
que el código impone á esta especie de so-
ciedades.

Ahora bien ¿ deberá considerarse como
sociedad secreta una asociación de  me-
nos de veinte personas , por el solo hecho
de que la autoridad pública ignore su ob-
jeto y su organización interior? De ningu-
na manera. Las asociaciones de menos de
veinte personas están permitidas por la ley,
y no tienen necesidad para existir de po-
nerlo en conocimiento de la autoridad y de
esperar su permiso. Si la autoridad sabe la
existencia de una asociación semejante,
pero ignora si el objeto que se proprone
es ó no licito, estará en su derecho pregun-
tándolo á los asociados , los cuales estarán
entonces en el deber de manifestarlo, si no
quieren constituirse por su resistencia en
sociedad secreta.

Una asociación de mas de veinte personas
organizada sin prévio permiso de la auto-
ridad , no podrá tampoco calificarse de so-
ciedad secreta, si enclla no concurren algu-
na délas circunstancias que dejamos deter-
minadas; será una asociación ilícita de otra
especie sujeta á otras disposiciones penales.

¿Y si una asociación autorizada por el
gobierno prosigue en secreto un fin distinto
de aquel sobre que recayó la autorización,
deberá de calificarse sociedad secreta? Sin
duda alguna. Los que dentro de una socie-
dad autorizada sehayan organizado secreta-
mente , son culpables como los que lo eje-
cutan de otro modo. La ley no hace diferen-
cias, y si alguna hubiere de hacerse , en
este caso seria en contra de una asociación
dolosa que habia procurado cubrir con el
engaño sus punibles propósitos.

La correspondencia por medio de cifras,
geroglílicos ú otros signos misteriosos entre
dos ó mas personas, no Ies sujetará á las
penas con que se castigan las sociedades
secretas , si no existe entre ellos asociación
organizada para un fin convenido, si no
existe sociedad, pues entre individuos ó

personas no ligadas por un lazo social , no
está prohibido este medio de común tención.

Si los fines que las asociaciones prosi-
guen son lícitos y morales , no deben cui-
dadosamente ocultarse á la autoridad, ha-
ciendo del silencio una ley de la asociación.
Las sociedades secretas tienen contra si la
presunción de derecho, y por eso las prohí-
ben lasleyes de todos lospaises. En los Esta-
dos modernos, y especialmente en los que
existe establecido el gobierno representativo
con la libertad de la prensa y el derecho de
petición, las sociedades secretas no tienen
defensa ni disculpa , porque todo lo que pue-
den proponerse de bueno y provechoso pa-
ra el país, puede alcanzarse por los medios
legales y públicos que reconoce y garantiza
la Constitución. «Consideradas en si mismas
las sociedades secretas que se proponen un
fin político , dice un autor nada sospecho-
so (1), son subversivas hasta de los verda-
deros principios de la democracia. Como se
forman por agregaciones sucesivas y no
admiten en sus rangos sino á hombres ele-
gidos,  vienen asi á constituir una especie
de aristocracia. Tienden á imponer por
sorpresa la voluntad de la minoría á la ma-
yoría que no piensa como ellos , pues no
de otro modo se  le encuentra sentido á su
existencia. Para realizar sus proyectos se
ven por eso en la necesidad de sustituir la
acción de  la fuerza bruta á la acción de lac
ideas, que es el procedimiento habitual de
todas las tiranías.»

Las sociedades secretas están absoluta-
mente prohibidas por la ley ,  aunque el fin
que se propongan sea lícito, moral y ho-
nesto. Mas si con el silencio y clandestini-
dad la asociación se ha propuesto ó prosi-
gue su objeto reprobado , la ley la conside-
ra doblemente ilícita, agravando las penas
con que debe ser castigada. Por esta razón,
cuando se descubre una sociedad secreta,
debe procurarse con esquisito cuidado co-
nocer y acreditar el fin ú objeto de ]a aso-
ciación , pues sin que quede justificado este
estremo, no puede saberse con certeza la

íf) Mr. Clavel, Dtrlioiwírí poliUnt. V. 8OCIETES
SECRETES.
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el delito común , y ademas á la inhabilita-
ción especial perpétna (I). Y si no ha ha-
bido mas que tentativa del delito ó conspi-
ración , los autores serán castigados respec-
tivamente á prisión correccional ó arresto
mayor y á la inhabilitación especial tem-
poral (2).

A los cómplices se les impondrá la pena
inferior en un grado á la correspondiente
á los autores del delito, y á los encubrido-
res la pena inferior en dos grados (3).

Ademas de los dichos reconoce la ley
otros delincuentes en la materia que nos
ocupa, á saber i los que prestaren pura la
sociedad secreta las casas que poseen, ad-
ministran ó habitan , quienes deben ser
castigados con la pena de prisión mayor
é inhabilitación perpetua absoluta. Este
precepto del Código está redactado en tér-
minos tan generales , que su aplicación á
todos los casos, llegaría á la injusticia, y
es por lo mismo necesario que espliquemos
y demos á conocer su verdadero sentido y
estension.

El dueño, poseedor, administrador ó in-
quilino de una casa puede prestarla, arren-
darla ó facilitarla á un individuo determi-
nado para un fin licito, ignorando comple-
tamente que va este á destinarla para las
reuniones ó servicio de una sociedad secre-
ta. En este caso no bay delito en los prime-
ros; pues para que exista es condición in-
dispensable que el que presta la casa sepa
que es para el servicio de una sociedad se-
creta. Si bajo otro concepto la cede ó ar-
rienda, el engaño que con él se ha usado le
escusa ante ¡a ley, pues no puede suponér-
sele la intención criminal de favorecer la
existencia y planes de una asociación re-
probada. Las palabras del artículo , tos que
prestaren para ella las casas , etc. indican
claramente que ha de haber conocimiento
previo del objeto á que se destina la casa,
y que q$le objeto es el servicio de una so-
ciedad secreta. Es, pues, de la mayor im-
portancia la justificación de este estremo

pena con que la ley la castiga. Hablaremos
separadamente de estos dos casos para de-
terminar las penas en que incurren los
asociados, segnn su clase, los cómplices ó
encubridores , y los que facilitaren á la sa-
ciedad para celebrar sus reuniones, las ca-
sas que poseen, administran ó habitan.

pnrxER CASO. — Sociedad secreta cuyo fin ú
objeto es lícito, ó no resulte acreditado que sea
criminal. La mera existencia de una socie-
dad secreta es  considerada por el Código pe-
nal como un delito. Si este delito ha sido con-
sumado, sus autores deben ser castigados
con las penas siguientes: Los que desem-
peñaren mando ó presidencia ó hubieren
recibido grados superiores en la sociedad
secreta, deben ser condenados ¿ prisión
mayor. Los demas afiliados á prisión me-
nor, y unos y otros á inhabilitación perpé-
tua absoluta (1), que consiste, en la priva-
ción de lodos los honores , y de los cargos y
empleos públicos que tuviere el penado,
aunque sean de elección popular ; en la
privación de todos los derechos políticos,
activos y pasivos; en la incapacidad para
obtener los cargos, empleos, derechos y
honores mencionados , y en la pérdida de
todo derecho á jubilación , cesantía ú otra
pensión por los empleos que hubiere servi-
do con anterioridad, sin perjuicio de la
alimenticia que el gobierno podrá conce-
derle por servicios eminentes (2>.

Esta distinción de penalidad entre los in-
dividuos de una sociedad secreta , según la
consideración de mando ó superioridad
que tengan en ella es justa y conveniente,
pues no puede ponerse en duda que el pre-
sidente y gefes son mas culpables que los
meramente asociados, que suelen ser casi
siempre ciegos instrumentos de los pri-
meros.

Si el delito ha sido frustrado, los auto-
res deben ser castigados con la pena de
prisión menor , ó prisión correccional, se-
gún su clase, que es el grado inmediata-
mente inferior á la señalada por la ley para

(5; Ar l i .  61 y 79, id.,  Id.
'5> Art». 65. 70.  iiJ. Id.
(3) Arl».  63 y 61, id.

Art .  508, Código penal.
Ar t .  30, Código penal.
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en  el proceso , puesto que de ella depende
la criminalidad del dueño, poseedor, admi-
nistrador ó inquilino dé la  casa que haya
servido para celebrar las reuniones , ó au-
sitiar los planes de una sociedad secreta. El
recibo de inquilinato ó el contrato de cesión
podrá ser á veces un documento suficiente
que acredite la inocencia del acusado; pero
otras no servirá de nada si resultan com-
probantes de ser este un acto simulado, ó
de haber tenido el que lo firma completo
conocimiento del verdadero objeto á que
la casa se había destinado. La aprecia-
ción de las pruebas la hará el jqez aten-
diendo á todas las circunstancias de la
causa.

El artículo 209 del Código penal dice que
se eximirán de las penas señaladas en el
articulo anterior y serán condenados úni-
camente en la de caución los individuos de
una sociedad secreta, cualquiera que haya
sido su categoría, que se espontanearen ante
Ja autoridad, declarando á esta lo que su-
pieren del objeto y planes de la asociación,
y que la autoridad al recibir la declaración
po pueda hacerle pregunta alguna acerca
de las personas que componenda sociedad.

El espontaneamiento es un medio á que
ha apelado la ley para perseguir y castigar
cierta clase de delitos. Si el interés de la
sociedad enprevenir los delitos y castigar-
los puede autorizar este medio, no le priva
por eso del carácter de inmoralidad que en
?í tiene, al ofrecer un premio á la perfidia
y traición de los co-delincuenles. Este ar-
tículo ha quitado al espontaneamiento su
parte mas repugnante, no haciendo de la
revelación de los co-delincuentes una con-
dición precisa de la minoración de la pena.
Limita la revelación al objeto y planes de
la sociedad secreta, y prohíbe á la autori-
dad el que pueda, al recibir la declaración,
hacer pregunta alguna acerca de las per-
sonas que la componen ; pero no ppr esto
podrá negarse que, aun reducido el espon-
taneamiento á aquellos particulares , será
este muchas veces la única causa inmediata
de que inevitablemente se descubran en el
sumario los co-delincuentes. Véase lo que

hemos dicho en el artículo MBEPMTi-

MIEKT».

¿El espontaneamiento aprovechará tan
solo á los individuos de una sociedad secreta,
como dice el art. 209 del Código penal, ó
á todos los delincuentes comprendidos en
el art. 208, cuyo catálogo dejamos hecho
anteriormente? Atendido el espíritu de la
ley y el fin que se propone al autorizar el
espontaneamiento, creemos que la minora-
ción de pena que por él establece el art. 209
es aplicable lo mismo á los autores que á
los cómplices y encubridores, lo mismo á
los asociados ó afiliados que á los que pres-
tan para el servicio de la sociedad secreta
las casas que poseen, administran ó habi-
tan. Cualquiera de ellos que declare á la
autoridad la existencia de la sociedad se-
creta y lo que supiere de su objeto y pla-
nes, debe quedar libre de la pena que le era
aplicable, debiendo ser únicamente conde-
nado en la de caución.

SEGUNDO CASO. — Sociedad secreta con uw fin
ú objeto criminal. Cuando el fin que se pro-
pone la sociedad secreta es  un acto califica-
do por las leyes como delito, y asi se hace
constar, la criminal de aquella es sin duda
alguna mucho mas grave que cuando se
propone ó prosigue un fin lícito y honesto.

El Código penal ha previsto este caso y
ha establecido algunas reglas generales, se-
gún las cuales deben ser castigadas estas
sociedades secretas.

«Si constare, dice el art. 210, que una
sociedad secreta tiene por objeto los delitos
de lesa magestad, de rebelión ó sedición,
comprendidos en los capítulos I y II, tí-
tulo III, lib. 1 del mismo, los gefes y aso-
ciados sufrirán las penas señaladas respec-
tivamente á los conspiradores por los mis-
mos delitos. Debemos advertir aquí dos co-
sas importantes; primera, que la diferencia
de criminalidad establecida antes entre los
gefes y asociados de una mera sociedad se-
creta, desaparece por completo , cuando
esta se propone por objeto alguno de los
delitos referidos; y en segundo, que los que
no sean gefes ni asociados no quedan suje-
tos á otras penas que á las establecidas en
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«Cuando la sociedad secreta tenga por

objeto, dice el mismo artículo 210 en su
segunda parte, la perpetración de cual-
quier.-. otro delito, la pena será la señalada ó
los autores de tentativa para los afiliados,
y la de delita frustrado para los gefes de
las sociedades.»

Aqui vuelve a establecerse la diferencia
en los grados de criminalidad entre los
gefes de una asociación secreta y los afilia-
dos , quedando los demas delincuentes que
no tengan este carácter sujetos á las penas
que dejamos esplicadas al hablar de las
meras sociedades secretas.

Descubierto y justificado que sea el ob-
jeto punible de  la sociedad secreta , y de-
terminado y calificado el delito que en-
vuelve , la pena que debe imponerse á los
gefes y afiliados es  , á los primeros la se-
ñalada á los autores de aquel delito frus-
trado , y á los segundos la señalada á los
autores de tentativa de aquel mismo deli-
to. Seria un trabajo largo , enojoso y de
ninguna utilidad , el presentar aquí la lar-
ga serie de los delitos y sus penas para de-
ducir las que deberán imponerse en cada
caso á los gefes y asociados de una socie-
dad secreta que se proponga como objeto
alguno de dichos delitos. En sus respecti-
vos lugares hablaremos de cada uno de
ellos, y allí debe acudirse para conocer las
penas aplicables al caso en cuestión.

Solo nos resta para acabar de hablar de
las sociedades secretas , decir dos palabras
sobre la jurisdicción única competente
para conocer de este delito. Los tribunales
ordinarios, dice el artículo 5 del real de-
creto de 26  de abril de 1854 , conocerán de
este delito con arreglo á las leyes, que-
dando derogados todos los fueros de cual-
quiera clase y naturaleza que sean. Según
este articulo, que no se halla derogado
por ninguna disposición posterior , la úni-
ca jurisdicción competente para conocer
del delito de sociedad secreta, es la ordi-
naria, cualquiera que sea el fuero de los
gefes asociados y demas delincuentes. Este
delito es caso de desafuero , y por lo mismo
todas las demás jurisdicciones son incom-

el caso primero que hemos examinado. Con
estas advertencias vamos á determinar las
penas con que la ley castiga á los gefes y
asociados de  una sociedad secreta en los ca-
sos comprendidos en la primera parle del
articulo 210 del Código penal.

La conspiración para perpetrar el delito
de  tentativa contra la vida ó persona del
rey 6 inmediato sucesor á la corona, se
castiga con la pena de cadena tempo-
ral (1).

Y si el delito fuere de tentativa contra
la vida del regente ó regentes del reino,
padre, madre ó consorte del rey ,  reina
viuda ó infantes de España, la conspira-
ción. se  castiga con la pena de presidio ma-
yor (2).

La conspiración para perpetrar el delito
de  injuriar al rey ó inmediato sucesor á la
corona se castiga con las penas siguientes
según laclase de injuria: Si se propusiese
inferir la injuria en su presencia , con
presidio mayor ; si por escrito y con publi-
cidad fuera de su presencia , con prisión
correccional y multa , y si en cualquier
otra forma, con arresto mayor si la injuria
fuere grave , y con multa si fuere leve (5).

Y si el delito fuese de injuria al regente
ó regentes del reino, padre , madre ó con-
sorte del rey ,  reina viuda ó infantes de
España, la conspiración se castiga con
penas en un grado inferior á las señaladas
anteriormente á cada clase de injuria (4).

La conspiración para el delito de rebe-
lión se castiga con la pena de prisión ma-
yor (5).

Y finalmente la conspiración para el de-
lito de sedición , se castiga con la pena de
prisión correccional (6).

El esponlaneamiento ó desistimiento en
este segundo caso que estamos examinan-
do ,  se rige por las leyes y doctrina que
quedan consignadas en el artículo *R*E-
rEWTiwiEivr* i véase.

it) Arti. 1«S, n y rv Id. 1(J.
i») Arta. 184. M .  78 ySS.
(3) Art. 14J, id. id.
í.4> Are. 47), id. id.
<S; Ark ISO, Id. id.
(•• Atk <01 &>d.p.
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pétenles para perseguirla y juzgarlo. El
Código penal no ha hecho en esto innova-
ción alguna , antes bien confirma lo esta-
blecido anteriormente en punto á jurisdic-
ción y procedimientos, con las únicas re-
formas que establecen la ley provisional
publicada para la ejecución del mismo y
los decretos posteriores que á ella se han
incorporado recientemente.

$. 2.” De las demas asociaciones ilícitas.

No solo condena la ley como ilícitas las
asociaciones formadas con un fin contrario
al derecho y á las buenas costumbres, y
las que se organizan en secteto y prosiguen
clandestinamente el objeto que se  proponen;
sino también todas las asociaciones de mas
de veinte personas que no se hallen pré-
viamente autorizadas , aunque obren pú-
blicamente y se propongan un fia lícito y
honesto «Es también ilícita, dice el art.2H
del Código penal, toda asociación de mas de
veinte personas, que se reuna diariamente
ó en dias señalados para tratar de asuntos
religiosos, literarios ó de cualquiera otra
clase, siempre que no se haya formado con
«1 consentimiento de la autoridad pública,
ó se fallare á las condiciones que esta le
hubiere fijado.» En la sección 11 hemos es-
puesto la doctrina en que se funda la pro-
hibición de esta especie de asociaciones y
por qué razón se limita en cada Estado se-
gún las circunstancias en que se encuentra
el derecho natural de asociarse para todos
los fines racionales de la vida. La existencia
del orden social limita mas ó menos el ejer-
cicio de aquel derecho, y en ella se  apoya el
legislador para prohibir cierta especie de so-
ciedades y exijir de otras el cumplimiento
dedeterminadas condiciones. El mero hecho
de asociarse mas de veinte personas , aun-
que sea con uu fin licito y bueno , es hoy
para el Estado un hecho peligroso, si se
consuma sin su consentimiento.

Esta prévia autorización , no cabe duda
que limita y restrinje la libertad de aso-
ciarse, como la prévia censura limita y
restrinje la libertad de la prensa; pero tam-

poco debe haberla en que no tódos los pue-
blos puedan soportar en circunstancias da-
das aquella libertad ilimitada , asi como
en otras de mas cultura seria para ellos
una traba perjudicial. La apreciación de
estas circunstancias es obra de la política,
y de ellas depende el que se dé mas ó me-
nos ensanche al ejercicio del derecho de
libre asociación. <Este artículo, decía Mr.
Guizoten las Cámaras francesas (el 291 de!
Código penal francés, que es  idéntico
al 2f i del nuestro) , no debe figurar eterna-
mente, no figurará por mucho tiempo en
la legislación de un pueblo libre. Vendrá,
lo espero , un día en que la Francia podrá
ver la abolición de este artículo, como un
nuevo desarrollo de su libertad ; pero mien-
tras llega , es prudente que las Cámaras y
todos los grandes poderes públicos lo con-
serven, modificándolo según las circuns-
tancias de los tiempos para que sea eficaz
contra las asociaciones peligrosas de la ac-
tualidad» (1).

Sentado el principio de legitimidad en
que se fundan las restricciones que pueden
ponerse al derecho de libre asociación, va-
mos ahora á determinar y esplícar las cir-
cunstancias que deben concurrir para que
una asociación pública, cuyo objeto sea le-
gítimo y honesto, sea tenida por ilícita .

La ley exije en primer lugar que haya
asociación. La asociación no existe allí don-
de falta alguno de estos dos elementos, un
fin determinado y un lazo que una á los aso-
ciados. El carácter fundamental de toda
asociación, e s ,  como hemos dicho al prin-
cipio , la permanencia ; su digno distintivo,
la constitución orgánica. Esta organiza-
ción, esta permanencia de una acción co-
lectiva, son las que producen la inquietud
del poder, el peligro del desórden, base
cardinal de las medidas represivas; es,
pues, de la mayor importancia que quede
justificado ante todo este carácter funda-
mental. De aquí se sigue , que las reurtio-
nes accidentales y pasajeras , que las reu-
niones que no ticneu el catácter de asocia-

( i j  afoniUtír da 13 da toarlo da 1834.
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asociación que en la totalidad de los miem-
bros que la componen escede de aquel nú-
mero , debe ser tenida y juzgada como aso-
ciación ilícita. A pesar de que el art. 291
del Código penal francés, de donde está
tomado casi literalmente el 211 del nuestro,
dispone también que no podrá formarse
asociación alguna de mas de veinte perso-
nas ,  y de que dentro de esta prohibición
está á nuestra juicio la de las asociaciones
divididas en círculosde menor número, qúe
en su totalidad* compongan un número ma-
yor , sin embargo de eso , se creyó necesa-1

rio aclarar este punto por medio de una
ley , promulgando al efecto la de ifl de
febrero de 1834 , en cuyo articulo primtere
se ordena, que lo dispuesto en el art  291
del Código penal es aplicable á las airea-
ciones de mas de veinte personas', aun
cuando se hallen divididas en secciones de
menor número. Con todo , no creemos ne-
cesaria entre nosotros esta aclaración de la
ley , si bien hubiera sido útil y oportuno e l
qtre con Vista de este hecho se hubiere re-
dactado el art. 21 i de nuestro Código de
manera que no diese lugar á dudas come
el 291 del francés, de donde está tornado/

Las reuniones diarias ó periódicas, pero
ciertas de los asociados, es la tercera cir-
cunstancia que la ley exige para calificar
de ilícita una asociación. Es también ilícito
toda asociación de mas de veinte personas
que se reuna diariamente Ó en dias seitatador,
dice el art. 211 del Código penal/ ¿Y si la
asociación no se reúne diariamente ni en
días señalados , sino que celebra sus reunió-1

nes en dias inciertos, por medio deconvoca-
toria ó de otro modo, deberá ser calificada y
juzgada como ilícita? Atendido el tenor li-
teral del articulo, no puede sostenerse que
baya asociación ilícita en este caso , puesto
que para tal calificación forma una condición
necesaria la circunstancia de que se re-
una diariamente , ó en dias señalados. Lo
mismo disponia el Código francés, y fue ne-
cesario para reformarlo que en la ley de
4834 se declarase, que serán ilícitas las aso-
ciaciones aun cuando no se reunan diaria-
mente ni en dias señalados. Entendida así

cioncs permanentes, ní son una consecuen-
de ellas , no caen bajo la prohibición del
artículo 211 del Código penal que estamos
examinando. «Las reuniones y las asocia'
ciones , dicen con razón Chanveau et
Helie (I),  son cosas enteramente distintas;
las reuniones tienen por causa aconteci-
mientos imprevistos, instantáneos, tempo-
rales ; las asociaciones por el contrarío tie-
nen un objeto determinado y permanente. |
Reunirse es querer ilustrarse y pensar en |
común: asociarse es querer concertarse, ü
contarse y ohrar. Cierto es que las asocia-
ciones no pueden existir sin reuniones , y
que estas suelen ser uno de los indicios
que las revelan ; pero no lo es menos que
la criminalidad de las reuniones en este
caso no nace de ellas mismas, sino del he-
cho de la asociación que las produce y
motiva.»

La segunda circunstancia que exige la
ley , es  que la asociación se componga de
mas de veinte personas. El peligro del des-
órden que trata de precaver la ley , Id ve
esta en el número mai que en la calidad de
los asociados. Veinte personas ó menos pue-
den reunirse y asociarse lícitamente para
un fin legítimo, bien sea religioso , lite-
rario, científico, político ó de cualquiera
otra naturaleza. Dentro de este número la
libertad de asociación es ilimitada j fuera
de este número, el derecho de asociación
está sometido á las restricciones que con-
tiene el art. 2 i f  del Código penal. ¿Una
asociación que se componga de mas de
veinte personas , pero que esté organizada
en secciones ó de manera quc'nunca se reu-
nan en sesión en aquel número , será una
asociación ilícita, y podrá ser perseguida
y penada como tal? Indudablemente , la ley
declara ilícita la asociación de mas de
veinte personas, cualquiera que sea su or-
ganización para reunirse y entenderse. La
prohibición de la ley recae sobre el número
de los asociados, no subre el número de
los asociados reunidos , de modo que siem-
pre que se acredite que una reunión me-
nor de veinte personas forma parle de una

ítj Th«orle du Qode peo»l , c«p. I L I I  . DúoL 13W.  '
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la ley, es fácil eludirla organizando asocia*
cioaea contrarias á su espíritu , por lo que
hubiera sido mucho mejor, puesto que no
nace el peligro del previo señalamiento de
las reuniones , sino del hecho de la asocia-
ción, que se hubiera prescindido de aquella
circunstancia, ó que se hubiera redactado
en términos mas generales , como lo está
hoy la ley francesa. Creemos, sin embargo,
que la jurisprudencia , ateo iéndose al es-
píritu de la ley, corregirá este defecto, fun-
dándose en la razón que dejamos apuntada,
de que el peligro no proviene de la ¿poca de
las reuniones, sino del hecho de la asocia-
ción | sirviendo aquellas tan solo de com-
probante para justificar la existencia de  esta.

El fin ú objeto de la asociación parece que
debía ser la principal circunstancia que de-
biera tenerse presente para calificarla de  ilí-
cita. Si para el árdea público pueden ser pe-
ligrosas las asociaciones que se formen para
tratar de asuntos políticos y de gobierno,
tingan temor, ningún peligro deben pro-
ducir las asociaciones no políticas , que
solo se preponen un fia literario , científico
ó religioso. Siendo esto cierto, parece que
la prohibición de la ley debiera limitar-
se á las asociaciones políticas , consagrán-
dose para todas las otras la libertad mas
amplia y cumplida. Sin embargo de esto,
la prohibición de la ley se  esliendo á todas,
sean religiosas, literarias ó de cualquiera
otra clase , y esto no en Odio á los adelantos
del saber humano y á la ilustración del
país, sino por una razón de previsión fácil
de comprender. Bajo la engañosa aparien-
cia de tina asociación literaria ó científica,
podría formarse una asociación política
que á la vista del gobierno y bajo la garantía
de una organización legítima, trastornase ea
un dia dado el órden social. No es  esta una
mera presunción ; es un hecho frecuente,
del cual nos suministra ya pruebas irre-
cusables el preámbulo de la ley 12, til. 12 ,
¡ib. 12  de la Nov. Rccop. , en donde ha-
blando de las asociaciones religiosas , lla-
madascofradias, se dice, que algunas veces
hacen sus estatutos honestos para trataren
público,'diciendo que para la ejecución de

aquellos hacen las tales cofradías , pero
que en sus hablas secretas y Conciertos ti-
ran á otras cosas que tienden en mal de sus
prójimos y escándalos de sus pueblos ......
El peligro , de que bajo la máscara de una
asociación literaria, científica, etc. se  ocul-
te una asociación política, es la causa en
que funda la generalidad de la probicion
que establece el art, 211 del Código penal.
Asi que toda asociación religiosa ", llámese
cofradía , sacramental ó de otro modo , lo
mismo que todá asociación literaria, cientí-
fica, artística, cualquiera que sea su nom-
bre ó denominación , todas ellas deben ser
calificadas de ilícitas, y penadas como tales,
si reunen las demas condiciones que para
tal calificación requiere el artículo citada.

La última circuntancia que debe concur-
rir en la asociación para ser tenida como
ilícita es  que se haya formado sin el con-
sentimiento de la autoridad pública, ó que
haya faltado á las condiciones que esta le
hubiere impuesto. La falta de prévia auto-
rización para existir ó para obrar, es  indu-
dablemente la circunstancia capital que ha-
ce ilegitima una asociación de mas de veinte
personas. Si se da conocimiento á la auto-
ridad competente del proyecto de organiza-
ción de una sociedad para un fin legítimo,
y si esta consiente su establecimiento bajo
reglas determinadas, ningún motivo existe
ya para temer que aquella asociación es pe-
ligrosa para el orden público. La facultad
que tiene el gobierno para conceder ó ne-
gar esta autorización es  discrecional, como
que únicamente depende del juicio que for-
me sobre ios peligros que pueda traer al
orden social el establecimiento de la aso-
ciación. Ya hemos dicho poco há que soto
laa asociones políticas manifiestas ú ocul-
tas pueden ser peligrosas , y que las lite*
rarias , científicas y demas únicamente se
las sujeta á prévia autorización por el te-
mor de que sirvan de máscara á una socie-
dad política. Esta es la regla que debe le  -

Iner  presente el gobierno para hacer el uso
conveniente de la facultad discrecional que
tiene por la l ey ,  no negando por sistema el
establecimiento de asociaciones ¡nocen’-
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ciaciones maí inocentes, y seria un obstá-
culo á su conservación y permanencia l í
irrevocabilidad de la autorización dada
en vista dé otraá distintas circunstancias.
La facultad de autorizar ó no la existencia
de una asociación es un medio de gobierno
que debe usarse libremente en benelicid
del Estado , y así como la ley nó pone nin-
guna cortapisa para Conceder ó negar la
autorización eñ un principio, tampoco de-
be haberla después para revocarla. La re-
vocación , pues , de) permiso quila á la so-
ciedad su carácter legítimo, y la constituye
sino se disuelve en asociación ilícita.

Examinadas ya todas y cada úna dé las
circunstancias que deben cobcurrir en la í
asociaciones que prosiguen Un fin legitimé
para* que puedan ser habidas y calificada;?
como ilícitas, resulta qué debe considerar-
se coitío tal toda asociación compuesta de
mas de veÍBle personasqúesin la prévia au-
torización correspondiente, se reuna para
tratar de asuntos políticos , religiosos, l i -
terarios ó de otra cualquier especie. De
aquí Se sigue qúe son lícitas todas las aso-*
daciones compuestas de veinte personas á
menos,' y también todas las que, escedicndo’
de eáte número, se hallen competentemen-
te autorizadas.

Sentado esto, vamos á ocuparnos de fas
penas con que la ley castiga á los' indivi-
duos de las asociaciones ilícitas que pro'sp
guen un fin legitimo y a los otros delin-
cuentes conexos (pie la misma reconoce.

Toda asociación ilícita dé ésta especié
debe serdisucíta , y sus directores, gefes ó*
administradores , deben ser castigados cotí
mulla de á 200 duros , y en caso de re-
incidencia ctfh la de arrestó mayor y doblé
mulla (t). Los meramente afiliados no que-
dan sujetos á ninguna pena. Admitido el
principio de qúe no debe haber mas asocia-
ciones públicas que las autorizadas por el
gobierno, no es ciertamente rigorosa la
penalidad que establece ñúestro Código
Contra los que se asocien aín la prévia au-
torización. Los meramente afiliados sin

tés, ni  autorizándolas todas, ano las peli-
grosas.

Ln autoridad pdblícá á que debe recur-
rí rse para <fue presté sil consentimiento, es
la administrativa superior de cada locali-
dad.* El gobernador civil eñ las capitales
los corregidores ó los alcaldes eñ los démas
pueblos. Este consentimiento debe impe-
trarse en la correspondiente solicitud , á la
que deberán acompañar los estatutos de la
asociación. Eñ vísta de éllós y dé los' infor-
mes qué lá ailtorida'd tenga á bien pedir,' ó
de las diligencias que ctítisidéfe oportuno
practicar, dictará su resolución otorgando
el permiso en ios términos pedidos , ó
con las condiciones que estime Convenien-
tes, ó negándolo simplemente. De la reso-
lución de la autoridad inferior puede recla-
marse áffle lá* superior,* recurriendtf al rtni-
minislerio déla  Gobernación en último es-i
tremo;

Para el establecimiento dé coíradfas y
otras sociedades religiosas de este género,
es necesario, ademas dél pérmiso y consen-
timiento de la autoridad civil , el de la au-
toridad eclesiástica de la diócesis en qwe se
funden (I). La asociación autorizada bajó
ciertas condiciones,' qué faifa á ellas, bien
prosiguiendo otro fin ú objeto que el con-
signado en sus estatutos , bien organizán-
dose de diferente manera , obra fuera dé la
autorización, y de consiguiente sin el con-
sentimiento* de  la autoridad pública , v i -
meoderas? á colocarse en' la misma situa-
ción que las asotíaciotfes do autorizadas.

¿Y qué deberá decirse dé una sociedad á
quien el gobierno retire la autorización qdb
le tenia dada? ¿Deberá considerarse desde
que este suéeda como ilícita ? La ley no
facultar espresamente a4 poder para revo-
car el permiso que hubiere dado, ní lam-
pee® le prohíbo hacerlo ; pero délos  prin-
cipios en que sé funda la facultad de au-
torizar , se deduce lógicamente la de revo-
car la autorización concedida. Puede suce-
der que en casos dados* Mcftgtti á ser peli-
grosas para c! orden público , aun las aso-

' I I  k t j  « , * . « ,  Uto. 4 /.y IH  a ,  llLtt. lík 19
!U<. Bee. . í )  Att,  Sii,  Cód. pen.

TOMO IV .
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cargo alguno , no quedan sujetos á ninguna
pena: basta a! fin que se propone la ley la
disolución de la sociedad y el ligero castigo
que  se impone á los gefes, directores á
administradores.

Los que prestaren para la asociación las
casas que administran ó habitan, incurren
ca la misma pena que los gefes y direc-
tores , esto en el caso que supieren que
tal era el destino ó uso que iba á darse á la
casa , pues si lo ignoraban , no puede con-
siderárseles delincuentes, según dejamos
dicho en el §. 1 hablando de las socie-
dades secretas.

Estas son las penas aplicables á las aso-
ciaciones ilícitas no secretas que se propo-
nen un fin legítimo. Si el objeto que se
propusieren fuere contrario á las leyes ó á
las buenas costumbres, la penalidad es
aquella con que el Código penal castígalos
delitos en el grado correspondiente,

SECCION IV.

DB US  RBDN1GRBS,

Las reuniones públicas que no tienen e l
carácter de nna asociación permanente , ni
son una consecuencia suya , caen fuera de
las prescripciones del art. 21 1 del Código
penal, que hemos cspticado en el párrafo
precedente.

El derecho de reunión como el de asocia-
ción nace de la naturaleza del hombre y
del estado social en que se encuentra. En
ciertos países es  un derecho constitucio-
nal; en algunos existen leyes especiales que
ordenan su ejercicio , y en otros es  un de-
recho reconocido espresameute en casos
determinados , quedando en los demas su-
jeto á los reglamentos de policía.

Las reuniones electorales para la elección
de diputados á Córles, diputados provin-
ciales y ayuntamientos, tienen entre nos-
otros su fundamento en la ley , y en ella se
determinan las formalidades con que de-
ben tener lugar.

Las reuniones preparatorias para el buen
ejercicio del derecho electoral , están vir-

tualmenle autorizadas por las mismas le-
yes ,  por la regla de que quien quiere el fin
quiere los medios, y nadie pondrá en dada
que son aquellas indispensables para acor-
dar fas candidaturas y aunar los esfuerzos
de los que siguen una misma bandera. La
convocatoria para la elección parece que
debería ser el único requisito necesario pa-
ra poder celebrar libremente las reuniones
electorales preparatorias , dando conoci-
miento á la autoridad local del sitio y ho-
ra de la reunión, para qne pueda velar
porque no se altere el érden é impedir qnc
se trate de otros asuntos; pero bien sea
porque una disposición general (1) concede
al gobierno la facultad de dar ó negar el
permiso para las funciones ó reuniones pú-
blicas, bien porque, correspondiéndole tam-
bién mantener el órden y sosiego público,
deba estar facultado para impedir las reu-
niones que pueden ser causa de que se  al-
teren , lo cierto es que las reuniones pre-
paratorias electorales no suelen tener lu-
gar sin prévio permiso de la autoridad go-
bernativa*

Las demas reuniones públicas están en
general sujetas á las disposicionesde los re-
glamentos y bandos de policía, castigán-
dose las infracciones gobernativamente con
arreglo á los mismos.

Cuando las reuniones públicas se con-
vierten en alzamientos rebeldes ó sedicio-
sos, ó se  proponen por objeto un delito,
quedan sujetas desde entonces á las pres-
cripciones del Código penal. Véanse ¡os
artículos «KBiciav, A#*»»
»*  , TUNVIM.

Las reuniones privadas dentro del hogar
doméstico son libres , y no están sujetas ni
á autorización previa , ni á que se dé cono-
cimiento de ellas á la autoridad. Debe es-
ta respetar el sagrado del domicilio, y no
allanarlo, sino en los casos y con las forma-
lidades que establece la ley , pues de  lo
contrario incurre en responsabilidad. Véa-
se ALUIIABIUIN.

(i) Le; <Je V le  «toril de IMS  , «H. S , plrr. V.



Lorenzo Arrazola

ASOCIACION.
ASOCIACION GENERAC  DE

GANADEROS. Es la corporación que

«I
cionario que la idea de agremiar toda la ga-
nadería serta tan anli-económica como la
de agremiar cualquier otro rapto de indus-
tria; que además fuera/ tac injusto el suje-
tar á todos los ganaderos á las reglas que
pudiesen establecer los directores ó juntas
gubernativas de una universal asociación,
como lo fuera el sujetar á semejantes reglas
á todos los agricultores, á todos Jos comer-
ciantes, ó particularmente á tales ó cuales
fabricaciones ó tráficos especiales; que los
medios mas directos de hacer progresar los
diferentes ramos de industria son el saber
y aplicación constante de los. que á ella se
dedican, y la libertad plena de hacer sus
artefactos y granjerias tal cual alcancen
con su propia instrucción y espcriencia;
que la verdadera protección, que puede
prestarles el gobierno, es  amparar esta l i -
bertad y defender sus personas y los pro-
ductos de su trabajo contra’ lodo ataque,
aunque se encubra con el insidioso preleslo
de quererles enseñar y dirigir para que
obtengan mayores ganancias; y finalmente
que si algunos pocos ó muchos quieren re-
unirse, sea para instruirse recíprocamente,
sea para hacer especulaciones en grande,
pueden hacerlo sin otra dependencia del
gobierno que la que toda asociación debe
tener de la inspección de la autoridad y su-
jetándose á las formalidades que en el caso
de manejar fondos agenos prescribe el Có-
digo de Comercio.

Todavía se creyó que esta real órden
podría dar lugar á dudas , consultas y en-
torpecimientos en la marcha de los nego-
cios pendientes en el ramo de ganadería, y
con este motivo la comisión permanente de
la asociación volvió á representar al go-
bierno, el cual para evitar ioda especie de
duda sobre el particular, mandó en real ór-
den de 15 de julio de 1836 que se observa-
se lo siguiente:

1.® Que hasta la formación de las leyes
que deroguen ó reformen las que actual-
mente rigen en el espresado ramo, sigan
estas en observancia.

2 ." Que la presidencia de la Asociación
general de ganaderos continúe ejerciendo

tiene á se  cargo la defensa y protección de
los derechos de la ganadería dentro de) cír-
culo de las facultades que las leyes le atri *
boyen. La asociación general ha venido á
sustituir en nuestros tiempos al antiguo
concejo de la Mesta, habiéndose refundido
en ella ha  atribuciones y facultades de este
cuerpo y ios privilegios que conservaba en
la época -de su esiincioa. Ea el articulo
«c»xcEj« BK L« Murro* damos tedas las
□«Licias que nos parecen convenientes acer-
ca del origen y procedencia de este cuerpo,
de las facultades que desempeñó, de la ju-
risdicción que ejercía ya por s i ,  ya por
funcionarios dependientes del mismo, y él*
tí mamente de las vicisitudes que esperi-
menté hasta la época reciente en que per-
dió su antiguo nombre y primitiva orgnni-
ucion. Ea el presente nos concretaremos
á tratar de la asociación general de  gana-
deros desde que fue oreada y establecida
con este nombre, ¿aponiendo su orgánica-
cion actual, la de  sus juntas generales y
facultades que les eompelen, y las de los
funcionarios, juntas y comisiones con que
cuenta para el desempeño de  los negocios
que l e  están encomendados ,

El eMabkoimienlo de la asociación data
del año 185t¡. Suprimido ya desde 1835 el
tribunal de esoepcion del Concejo de la
Mesta con el objeto tal vez de separar las
atribuciones judiciales y gubernativas de
este cuerpo, se mandó en  51 de enero de
aquel año que en lo sucesivo se de uomina-
se Asociación general de ganaderos. Cíe?
yése, sindrtla, con este mplivo,-que la idea
que habia presidido ¿ la) innovación , era
la de  agremiar la ganadería sujetándola á
todas las condiciones y reglas consiguien-
tes, y se  echó de menos también una nueva
ordenanza ó legislación que rigiese en lo
sucesivo sobreestá importante materia; con
este motivo el presidente de la asociación
recurrió al gobierno esponjeado cuanto tu-
vo por conveniente, y este espidió la real
órden de 14  de mayo por la cual, oído el
Consejo Real, se acordó decir á dicho fun-
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las atribuciones gubernativas y administra-
tivas que las mismas leyes señalan al presi-
dente del antiguo concejo de la Mesla, co-
mo lo ha verificado hasta ohora.

Y 3.* Que igualmente sigan desem-
peñando los demas funcionarios del ra-
mo sus respectivos encargos y que los go-
bernadores civiles y demas autoridades
cooperen al cumplimiento de estas disposi-
ciones.

En vista de ellas y de alguna otra menos
notable que no es  del caso referir, se dic-
taron por la presidencia y se comunicaron
las siguientes declaraciones , (jue creemos
oportuno dar á conocer para que puedan
apreciarse las principales innovaciones can*
sadas en esta importante materia.

i .* Que ha cesado el concepto de sub-
delegados de la presidencia que tenían los
corregidores y alcaldes mayores y deben
continuar bajo su carácter de jueces ordi-
narios, desempeñando las funciones que
hasta aquí, con arreglo á la ley recopilada
de 29 de agosto de 1796 (1) y demas leyes
vigentes.

Que los procuradores fiscales de
Mesta y Cañadas, nombrados por el conce-
jo para la defensa de los negocios de interés
común de la corporación y protección de
Jos ganados en sus marchas, deben seguir
igualmente ejerciendo su encargo en los
juzgados ordinarios de los respectivos par-
tidos, y observar la instrucción provisional
que les dió la suprimida junta gratuita de
ganaderos en 31 de octubre dq 1827, man-
teniendo con ja comisión permanente del
concejo la correspondencia que debían di-
rigir á aquella , conforme ya se les ha pre-
venido por la circular de 18 de mayo
último.

3.* Que ha concluido la escribanía ma-
yor de residencias que formaba parte del
juzgado de la antigua presidencia; y la ad-
tual despachará los negocios de gobierno,
administración y fomento del ramo, que
corresponden á su autoridad con e |  secre-

tafia qUe 4 propuesta da la misan» presi-
dencia ha nombrado el ooncejo. -

i.* Que los escribanos designados para
loa asuntos del ramo , deben continuar des-
pachándolos bajo la autoridad délos jueces
de partido ; y las juntas generales y la pre-
sidencia fen los intermedio» elegir como
hasta aquí los que sean necesarios en uso
de la autorización que la ley señala , y pro-
cediendo por analogía á lo mandado en  el
artículo 4.° del real decreto de 2 de  abril
último sobre montea.

5." Que en virtud de loe artículos 31,
36  y 37 del real decreto de 16 de setiem-
bre anterior desde su publicación y circu-
lación en cada provincia debe cesar la ju-
risdicción contenciosa , civil y criminal,
que con arreglo á la ley 4 ,  tít. 27, lib. 7
de la Nov. Rccop., y otras del mismo códi-
go y del cuaderno de Mesta han ejercido
hasta aquí los alcaldes de las cuadrillas de
ganaderos de sierras y otros jueces del con-
cejo, en los pleitos y causas que s e  movían
entre los hermanos de la Mesta y sus pas-
tores , en lo locante á la cabana real y sus
ganados; pero conforme á las enunciadas le-
yes, deben seguir con la autoridad guberna-
tiva y económica que les corresponda entre
los ganaderos de sus respectivos distritos,
así en las sierras como en las tierras llanas,
en la parte que á los alcaldes de  las cua-
drillas de unas y otras concedan respecti-
vamente las mismas leyes. Por tanto debe-
rán remitir los autos ó negocios contencio-
sos que tengan pendientes á los jueces
letrados de las cabezas de partido , si aque-
llos escediesen de diez dures; y no pasando
de esta cantidad , á los alcaldes ordinarios
de los pueblos de los demandados, y lo
pondrán todo en conocimiento de los gana-
deros de sus respectivas cuadrillas, para
que sepan las autoridades á quienes tienen
que acudir respectivamente en los nego-
cios que les ocurran.

6.* Que el cargo de fiscal general del
consejo ha perdido el carácter de judicial
que le competía conservando solo el de
consultor.

7.a Que las juntas generales no deben( ! )  Ley M ,  l i t .  t7, lib. 7.



Lorenzo Arrazola

ASOCIACION. *95
ya deipaehar coa escribana ninguno , tino
con un secretario que nombrarías, como en
erecto le nombraron las de primavera de
entre los mismos individuos de la corpo-
racioa sin sueldo alguno.

Y 8.a Que ha cesado igualmente el ofi-
cio de  algoacil mayor del consejo.

Compóuese la asociación de los mismos
ganaderos y pastores de ganados que com-
ponían el antiguo concejo, y todas las dis-
posiciones legales relativas á este, que no
hayan sido derogadas, ó que no hayan
sufrido alguna modificación, se  entienden
subsistentes y en toda su fuerza respecto á
la asociación de que nos ocupamos. Ella
celebra también sus juntas, como las cele-
braba el conoejo y conserva de  los privile*
gios que á este competían lodos aquellos
que son compatibles eon el actual 0rden.de
cosas. Tiene la asoeiaoton por armas un
escudo , cuyos dos cuarteles superiores son
las de  Castilla y León, y abajo las de  Gra-
nada, y en los dos inferieres hay una oveja
y un toro. El escudo está sobrepuesto al
águila de San Juan Evangelista, comu lo
usaban los reyes católicos en* «ua armas
reales , en cuya época creen los eruditos que
debieron tener origen las del concejo de tal
Mesta.

La asociación está árganizada de una
manera Conveniente para que puedan ser
convocados sus individuos y celebrar tas
juntas de, que hablaremos maa adelante.
Está dividida al efecto en cuatro departa-
mentos de sierras y otros cuatro de tierras
llanas. Los primeros son Soria, que com-
prende Soria y Logroño ; Cuenca, qne com-
prende Gaaaca, Guada laja ra y Teruel; Se>-
govia, que comprende Segovia, Madrid,
Avila; y León, que comprende León , Pa-
tencia, Burgas, Vaitadolid , Zamora y Sa-<
lemanes. Los segundo* son Córdoba, que
comprende Córdoba , Sevilla., Cádiz, Huel-
va y Málaga!; Granada que comprende
Grapadi  ,* Almería, Jaén , Murcia, Albace-
te i Cuadrillas de  Chiva , Castellón , Vivel y
Vinárox; Toledo, que comprende Toledo
y Cáeeres; y Mérida , que comprende fia*
dajoz y Ciudad-Real.

En cuanto á la jurisdicción de este cuer-
po ya hemos indicado que en 1835 quedó
suprimido el tribunal de escepciondel an-
tiguo Concejo de la Mesta. Era consiguiente
á esta novedad, y así sucedió que cesaran
desde luego los alcaldes en las subdelega-
ciones de la Mesta, y en su virtud se man-
dó por real órden de 3 de octubre de 1836,
que los alcaldes ordinarios y ayuntamientos
constitucionales se encargaran de las fun-
ciones que estaban cometidas á los prime-
ros, debiendo desempeñarlas con arreglo ú
la Constitución y á las leyes y reglamentos,
vigentes del ramo de ganadería. Las fun-
ciones- de los subdelegada se fueron ejer-
ciendo respectivamente, y según la índole
de los asuntos por los jueces de primera
instancia en el órden judicial y contencio-
so» y eu todos los demas casos de  protec-
ción , seguridad y defensa de los derechos
de la ganadería por las autoridades supe-
riores ó gobernadores de  las provincias.
Asi está declarado en. la real urden de 15
de octubre de 4841,  la cual encargando
á tos jefes políticos el cuidado de  que se
observen y cumplan todas las disposicio-
nes qtle determinan á favor de  La ganadería,
el libre uso de  las cañadas, cordeles, abre-,
vaderos y demás servidumbres pecuarias,
con todas las concesiones dispensadas á
esta industria, ordenó que por todos los
medios que ésten al alcance de su autori-
dad impidan que las locales pi otra perso-
na pongan obstáculo de  ninguna especio
para el goce de los derechos, declarados , y
amparen á los ganaderos con arreglo á las
leyes en tos casos que la solicitaren , con-
cediéndoles lodos los ausiiio&y protección
que fueren necesarios en obsequio de este
importante ramo de riqueza pública.

En virtud de esta declaración , y esta-
blecidos los tribunales administrativos, hay
qee distinguir éntrelos negocios relativos
á la conservación de pastos , pasos y otros
derechos de la ganadería , y todos los de-
mas pertenecientes á los individuos de ¡a
asociación general de ganaderos. El conoci-
miento de estos , cuando vienen á ser <con-
tencioaos, toca á los jueces respectivos de
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primera instancia; el de aquellos, mientras
permanecen en la esfera gubernativa, cor-
responde á las autoridades superiores de
esta especie; cuando pasan á ser conten-
ciosos corresponde á los tribunales admi-
nistrativos. La autoridad administrativa
ejerce en esta materia legítimamente sus
atribuciones, porque dados aquellos regla-
mentos para el bnen régimen y el fomento
de la industria pecuaria , y para asegurar
el cumplimiento de las leyes protectoras de
el la ,  incumbe á dicha autoridad este cui-
dado, y el evitar que se susciten dificulta-
des en perjuicio de los intereses generales
de la asociación. Propiamente, dice un es-
critor contemporáneo, no se trata mas que
de dictar y llevar á efecto un conjunto de
medidas protectoras de la industria pecua-
ria , y como esta se halla íntimamente li-
gada con la agricultura -, el asunto viene á
ser uno de los ramos de la policía rural.
Naturalmente , pues , corresponde á la ad-
ministración hacer que se observen las or-
denanzas de este ramo, y propias son dé
isla clase de reglamentos la mayor parte de
1as prevenciones y castigos que contienen
las citadas leyes de la Novísima Recopila-
ción y los antiguos cuadernos de  la Mesta.
La real Orden, ademas, de 15  de octubre
de 184-4, debe considerarse como una co-
misión implícita dada á los jefes políticos
paro que apliquen dichas ordenanzas en los
casos y cosas á que se estiendan sus atri-
buciones, pues esto viene á decir al encar-
garles que cuiden de que se observen y
cumplan las disposiciones- que declaran á
favor de la ganadería los derechos y con-
cesiones de que goza, y que el efecto se
valgan de lodos los medios que esten al al-
cance de su autoridad. No puede, continúa
dicho escritor, por lo mismo invocarse el
principio general de que la jurisdicción or-
dinaria es la competente para aplicar la
parte penal de las ordenanzas que no desig-
nen autoridad especial al efecto ; porque
según esta real órden , según el espíritu de
las leyes dé Ja Novísima, según el de las
mismas ordenanzas y por la natuleza del
asunto, está designada la administrativa
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para entender en dicha aplicación. Esta,
concluye aquel , no puede llevarse mas allá
de lo qne permite la naturaleza de las fa-
cultades propias de dicha autoridad admi-
nistrativa, y por lo tanto debe soiaelerse al
conocimiento del juzgado ordinario toda
cuestión posesoria, de propiedad, de ser-
vidumbre y demas de  derecho común que
sea necesario resolver principal ó inciden-
tal mente. Sin embargo, conviene tener pre-
sente la distinción que debe hacerse en  esta
materia entre las ordenanzas y disposicio-
nes sobre los derechos de la ganadería en
general y las providencias particulares ó
las diferencias qne ocurran en lugares de-
terminados acerca de la comunidad de pas-
tos, abrevaderos y demas aprovechamien-
tos entre varios pueblos ó el uso de los del
común; porque respecto á dicha comuni-
dad la administración es competente para
conocer en juicio plenario de posesión en
virtud de la real órden dé  17 de mayo de
1838 y el arl. 9 de la ley de 2 de  abril de
de i 84b, y también le corresponde conocer
cuando pasan á ser contenbiosos de los ne-
gocios relativos al uso y distribución de los
aprovechamientos provinciales y comuna-
les, según el párrafo i ,  artículo 8 de la
misma ley.

Celebra, por fin, ¡a asociación general de
ganaderos juntas generales para tratar de
los asuntos peculiares de au instituto, tie-
ne un presidente con facultades propias y
especiales : cuenta también con varios fun-
cionarios y dependientes para el desempe-
ño de  los mismos negocios, y finalmente,
los individuos de la asociación forman dife-
rentes juntas y comisiones que entienden en
los asuntos pertenecientes á los ramos par-
ticulares que les están encomendados. Dé
las atribuciones que compelen á todas es-
tas juntas, comisiones , funcionarios y de-
pendientes vamos á dar una ligert idea pa-
ra conocimiento de  nuestras Jecioreá.

/unías generales ¿e  ganaderos. Estas jun-
tas, conocidas en el antiguo régimen del
Concejo de la Mesta, subsisten todaviades»
pues de la estincion de este. Antes solo te-
nían voto los ganaderos residentes con casa
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ríos de  jantas generales, y asisten también
los empleados de la misma , y on aposenta-
dor con el objeto que se indicaré mas ade-
lante.

En cuanto á las facultades y atribucio*
nes de estas juntas la ley 2 ,  til. 27 ,  lib. 7
de la Novísima Recopilación, prevenía que
dos veces a) anose  hubieran de juntar el
consejo de la Mesla y hermanos de él , y
tratar de todo lo que mirare al gobierno,
ejecución 6 contravención de las leyes y
privilegios dados á la cabaña real, y de to-
do lo demas que pareciere conveniente. En
general compete á estas juntas acordar
cuanto consideren, conducente á la conser-
vación, prosperidad, policía y régimen de
la ganadería del reine ; nombrar funciona-
rios del ramo para la corte , provincias,
partidos y cuadrillas ; y proveer al gobier-
no y administración interior del estableci-
miento. Pero ao pueden la* juntas alterar
ni contravenir á las disposiciones de las le-
yes y del supremo gobierno, sino única-
mente proponer lo que pareciere oportuno
añadir ó mudar.

Pretidmle de la asociarían. La historia
de la presidencia del Consejo de la Mesla
la hallarán nuestros lectores en el artículo
de este nombre á que ya heñios aludido.
Cúmplenos manifestar en el presente , se-
gún el plan que nos hemos propuesto, que
deseando el gobierno separar los olribucio-
nes judiciales y gubernativas , y que d
presidente de dicho consejo reuniese los
conocimientos administrativos y económi-
cos que reclama la buena dirección de la
cabaña española, acordó por real órden de
16  de febrero de 1855 , que la corporación
misma propusiera para la real aprobación,
persona adornada de  las cualidades com-
petentes para presidirla , quedando desde
luego suprimido el tribunal que antes he-
mos mencionado. En 13 de julio de  1836,
se mandó que la presidencia de la asocia-
ción continuara ejerciendo las atribuciones
gubérnalivas y administrativas que las le-
yes señalan al presidente del antiguo Con-
cejo de la Mesla , y en 24  de febrero de
1848, se declaró al presidente de la misma

abierta en las cuatro sierras nevadas} mas I
boy por efecto de las actuales instituciones
políticas y administrativas gozan de aquel
derecho lodos los ganaderos , sin distinción
ni privilegio, habiéndose declarado deroga-
da la indicada limitación en las juntas ge-
nerales de otoño de 1836, y que deben ser
convocados y tener .voto todos los ganade-
ros de  sierras y de tierras llanas en los tér-
minos y para los objetos que disponen las
leyes vigentes del ramo. Antiguamente se
celebraban varias de estas juntas al año;
pero hoy se han reducido con real aproba-
ción á una sola en la estación dé prima-
vera.

Todos los ganaderos de las provincias
comprendidas en la asociación pueden
asistir a las juntas generales con tal que
desde un año aptos hayan tenido y tengan
por lo menos 150 cabezas de ganado lanar
ó cabrio , ó 23  de vacuno ó 18 . de yeguar.
También pueden enviar apoderado las cua-
drillas locales de ganaderos, ó los de una
ciudad, villa ó partido , teniendo el nom-
brado los espresados requisitos. Los gana-
deros que se hallen constituido» en algún
empleo ó cargo público de servicio del Es-
tado ó de  la real persona que les impida la
personal asistencia , pueden por medio de
sus encargados enterarse de cuanto ocurra
en las juntas generales, y (sponer loque
conceptúen conveniente. Asi lo hace S. M.
doña Isabel II, que como poseedora de una
cabana leonesa de ganado lanar trashu-
mante y de otras especies , es actualmente
digna hermana de la asociación general.

Para formar junta general han de estar
reunidos cuarenta vocales por lo menos, y
sin la concurrencia del presidente no puede
celebrarse. En caso de impedimento dele-
ga aquel sus veces en el vocal mas antiguo
de  la comisión permanente. A los latios del
presidente ocupan loa cuatro primeros
asientos de la presidencia , un vocal por los
departamentos reunidos de Soria y Córdo-
ba ; otro por los de Cuenca y Granada;
otro por los de Segovia y Toledo , y otro
por los de León y Mérida. Concurren el
sindico de la asociación y lo» dos secreta -
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individuo nato del Consejo Real de agricul-
tura, industria y comercio, con agregación
á la sección de agricultura. Tiene el presi-
dente para el despacho de los negocios una
secretaría dividida en dos secciones, üna
de  gobierno y fomento, y otra de cañadas,
y consulta cuando lo estima o por tu nd él
parecer del asesor y demas empleados de
la asociación.

Las atribuciones peculiares de la presi-
dencia , ademas de la parte que toma en
las deliberaciones de las juntas generales,
y en la ejecución de sus acuerdos consisten
en la inspección de los ganaderos y de los
funcionarios del ramo de ganadería y ca-
ñadas , para corregir gubernativamente A
los que fallen á las leyes, ordenanzas y re-
glamentos de la materia 0 ) ,  en hacer efec-
tiva la cobranza de los intereses locantes
á la asociación general , y en dirigir su le-
gítima inversión Con destino al fomento de
la ganadería y servicio de este ramo; en
comunicar las órdenes que crea convenien-
tes á los alcaldes presidentes de  las cua-
drillas de ganaderos para que procedan
según sus facultades , y en proveer interi-
namente lodos los Cargos que vacan entre
año ,  dando cuenta á las juntas generales
para el nombramiento en propiedad. Dirige
el apeo de los pastos públicos, resuelve las
dudas que se le consultan, ó las hace pre-
sentes en junta general, propone al gobierno
las modificaciones y reformas que le Acon-
seja sw esperiencia áqué  se acuerdan en
las miamos juntas < pide informes y nom-
bra los visitadores que tiene por Cotave-
■iente para llevar á cabo las medidas dic-
tadas por las leyes y órdenes del gobierno
tocantes al fomento y conservación de  la
ganadería..De codo c uvate* ejecutó él pre-
sidente en el cumplimiento de sus cargos
da cuenta en hs  jimias mencionadas.

Síndico de la asociación. Es’ tin vocal de
la comisión permanente que cota este crf-

réctef concurre A las juntas generales, y
esta particularmente encargado de escitar
el celo de la presidencia y de la misma co-
misión en que ejerce sds funciones , y vi-
gilar el cumplimiento de las leyes y regla-
mentos.

Secretarios de junlds generales. Hay dos
para asistir á las deliberaciones de las jun-
tas, ejerciendo en ellas las funciones pro-
pias de su cargo. Actúan solamente duran-
telas  mismas juntas, y sus cargos son gra-
tuitos y honoríficos.

Consultor de la asociación. Tiene esta
entreoíros empleados , un letrado con el
cual consulta el presidente los negocios en
que le parece oportuno hacerlo: asistetam-
bien á las juntas generales, en las cuales
se oye su parecer criando sé  estima conve-
niente. V. JtMESWK »£  l l
O e«E*«L tfE

Contador archivero. También tiene la
asociación un empleado encargado dé lle-
var la contabilidad de todos los fondos per-
tenecientes á la cotporaciofl. Asiste á las
juntas generales y retirte al espresado él
cargo de archivero*

Administrador general. Asimismo tiene
la asociación otro empleado coh este nom-
bre encargado de administrar, recaudar y
custodiar los intereses pertenecientes á la
misma. Como los demas concurre á las jun-
tas y es consultado cuando la presidencia
lo estima así.

Apose nía dor. T por ültíntó tiede otro
empleado conocido con este nombre, que
cuida del órden y servicio interior, asi du-
rante las j tínlas cómo en el testo del año
para la asistencia de lar presidencia, comi-
sión permanente y secretarla.

Junta de apartadas. Es la qtie forman
cierto1núTfrcro de los vocales qué concurren
á las juntas generales para determinarlos
negocios importantes de que se da cuenlaá
las mismas. Reurrido todos Tos tócales en
cria iro cnadrilfas gerterátes, compuesta ca-
da ima de estas de los de dos departamen-
tos,- norubia cada una- cuatro apartados, y
los diez y seis constituyen la junta. Presh
déla el presidentede la asociación y asisten

I I )  Según la real e¿4ula de e'omhieii inierla en la ño-
la U dé la  ley i l .  IH.77.  Ub. 7. Nn .  Beeop.. di preii-
dente riecnlard eenira tvf culpada leu Jeyea dU  ratno.
Kata du  oaieion s«  udde edtenderae en la aelualMad
aína euando pueda aplicarte nuberotUv «Mente en lo*
UmlMi  qo* M Wriflea nna wutnridad adarialatralhn.
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perjuicio é injusticia que se cause á la ga-
nadería.

Cuadrillas de ganaderos. Fuera de las
juntas y comisiones espresadas tiene la aso-
ciación cuadrillas locales de ganaderos mas
órnenos eslensas. Las mayores comprenden
un partido judicial, otras algunos cuantos
pueblos, y otras uno sólo. Las preside el
alcalde constitucional de la cabeza de par-
tido, y cuando en un partido hay mas de
una, las restantes son presididas por el al-
calde del distrito municipal donde celebra
cada una sus juntas. Cada cuadrilla tiene
un procurador fiscal elegido por ella mis-
ma para cuatro años con encargo de velar
por ¡a conservación de los pastos públicos
y policía pecuaria, y asimismo un deposi-
tario y un ministro que se renuevan al mis-
mo plazo.

Procurador fiscal de cañadas. Por la ley 1 1 ,
tít. 27, lib. 7 de la Nov. Rccop. se dispuso
que en cada una de las subdelegaciones de
la Mesta nombrase el concejo á un ganade-
ro trashumante de  instrucción é inteligen-
cia en la materia, de conocida probidad y
algún arraigo, el cual ejerciera el oficio de
procurador fiscal y representara al concejo
de el mismo modo que en las audiencias,
siendo de su inspección reclamar lodo cuan-
to pudiera promover los intereses de la ga-
nadería. Cuando á consecuencia de las in-
novaciones causadas en los años de 1835 y
36 cesó el concepto de subdelegados de la
presidencia que tenían los corregidores y
alcaldes mayores, y les sustituyeron los
jueces de primera instancia, continuaron
los procuradores fiscales desempeñando sus
funciones cerca de ellos con sujeción á las
disposiciones de las leyes recopiladas é
instrucciones y reglamentos posteriores. Hoy
las juntas generales á propuesta de sus co-
misiones y de las juntas locales de ganade-
ros, nombran un procurador fiscal princi-
pal de ganadería y cañadas en cada provin-
cia por donue acostumbran á pasar y pastar
los ganados, encargado de celar el cumpli-
miento de las leyes é instrucciones relati-
vas á la conservación y libre uso de los pas-
tos comunes, cañadas y demas servidum-

58

á ella los funcionarios de esta, sin que pue-
da conocer mas que de los asuntos remiti-
dos por las juntas generales; sus acuerdos
se publican en junta general, sin cuyo re-
quisito no tienen valor ninguno. Si la junta
general creyere necesario mayor número
de vocales para tratar cualquier asunto
grave, puede disponer que cada cuadrilla
nombre mas apartados sin esceder de otros
diez y seis, para que juntos con los pri-
meros resuelvan solamente aquel negocio
especial.

Comisión permanente. En la organiza-
ción dada á la asociación general de gana-
deros no estarían los intereses de estos bien
atendidos si no hubiese alguna junta ó cor-
poración que representase legitima y habi-
tualmente ios derechos de la asociación
misma. Con este objeto se creó la comisión
permanente y central compuesta del presi-
dente, de diez vocales numerarios y de cua-
tro suplentes elegidos por las juntas gene-
rales. Asisten á ella los empleados de la aso-
ciación, y le incumbe promover ante el go-
bierno y autoridades superiores los asuntos
de interés general. En ella se hallan refun-
didas las funciones del antiguo procurador
general, y por tanto otorga los poderes pa-
ra seguir los negocios contenciosos. Vno de
los vocales hace las veces de secretario.

Comisión de cañadas y portazgus. Es la
que forman algunos individuos de la comi-
sión permanente con el consultor, el secre-
tario de la presidencia y el archivero, y
tiene á su cargo informar sobre todos los
negocios relativos á la trashumacion de los
ganados para la conservación y libre uso
de los caminos pastoriles con las servidum-
bres contiguas, y para evitar las exaccio-
nes indebidas ó cualquier agravio en sus
marchas.

Comisiones auxiliares de provincia. Ade-
mas de las comisiones espresadas biy en
algunas provincias comisiones auxiliares
de ganaderos para.ayudar á la central y á
la presidencia en el desempeño de sus car-
gos. Evacúan los informes que la piden las
autoridades provinciales , y pueden y de-
ben llamar su atención sobre cualquier

TUMO iv.
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bres pecuarias y derechos de la ganadería,
y para gestionar lo conveniente cerca de la
autoridad del gobernador do la provincia.
Hay también otros procuradores fiscales en
los partidos judiciales que como sustitutos
y auxiliares del principal de la provincia
deben vigilar mas de cerca los mismos ob-
jetos, acudir á las autoridades locales y en
caso necesario reclamar por conducto de)
procurador fiscal principal. El cargo de
fiscal general conocido de antiguo en el
concejo de la Mcsla, perdió su carácter ju-
dicial y ha venido á confundirse en el de
consultor.

Las atribuciones de los procuradores fis-
cales se  ha lian determinadas en las leyes Re-
copiladas y en algunas ordenanzas y regla-
mentos posteriores. En 24  de octubre de
1827 se publicó una instrucción provisio-
nal para los procuradores fiscales de Mesta,
que recopilaba las mas notables, y en 22
de abril de 1841 la presidencia de la aso-
ciación general de ganaderos, dió otra ins-
trucción , también provisional, para los
procuradores fiscales de ganadería y caña-
das ,  establecidos en los juzgados de pri-
mera instancia del reino , por donde acos-
tumbran á pasar y pastar los ganados, la
cual,  por ser tan importante, por reasumir
las principales obligaciones de estos fun-
cionarios, y por ser poco conocida, juzga-
mos conveniente trascribir íntegra. D i -
ce así:

«Los procuradores fiscales de ganadería y
cañadas, como representantes de la asocia-
ción general de ganaderos en losjuzgados
de primera instancia , se  hallan en la indis-
pensable necesidad de proteger la defensa
y conservación de toda clase de ganaderos,
con sujeción á las leyes vigentes, y en par-
ticular la real cédula de 29 de agosto de
1796 (1) y reglamento provisional para la
administración de justicia , en su art. 51 ,
disposición 15, en los que se les autoriza
para denunciar toda infracción de ley que
sea perjudicial á la conservación y fomento
dé la  cabaña nacional , que comprende toda

clase de ganados ; á cuyo fin, y deseando
la presidencia y la asociación general de
ganaderos cumplir con las leyes, con las
variaciones consiguientes á las institucio-
nes vigentes , llevando á efecto la conser-
vación y fomento de  un ramo tan influyente
en la riqueza pública y conservar ilesos sus
derechos , ha formado la instrucción s i -
guiente:

Artículo 1.a Estando resuelto por S. M.
en real órden de 15  de julio de 1836,  re-
producida por real decreto de 27 de junio
de 1839 , que la presidencia de la asocia-
ción general de ganaderos y demas funcio-
narios del ramo continúen ejerciendo las
mismas atribuciones gubernativas, admi-
nistrativas y económicas que antes ejercían
los presidentes del honrado consejo de  la
Mcsla los procuradores fiscales de ganade-
ría y cañadas , velarán por sí , oscilando el
celo de las autoridades para que se cum-
plan y hagan cumplir en todas sus partes
las leyes y reales órdenes vigentes.

2 .a Auxiliarán con sus noticias y mi-
nisterio á los comisionados ganaderos y
demas dependientes de esta asociación ge-
neral , obrando en un lodo con arreglo á
las instrucciones de su cometido, y ademas
á todas aquellas que sean comunicadas por
circular que unirán á esta instrucción.

5. ’  En primeros de enero de cada año,
los procuradores fiscales recordarán del
modo mas prudente á los señores jueces de
primera instancia la obligación que les im-
pone el capitulo 4 de la citada ley 1 1 , til. 27,
lib. 7 ,  Nov. Rccop., de remitir anualmente
el testimonio de lo que se haya actuado re-
lativo al ramo de ganadería y cañadas en
el año anterior, cuidando de que el escri-
bano que lo eslienda y autorice se arregle
al modelo circulado ó que se  circule, po-
niendo el fiscal su firma como responsable
que es á su cometido , llevando el V. B. del
referido juez.

4.° Si á las insinuaciones que se in-
dican en el ártículo anterior no se  accedie-
se (lo que no os creíble) por los señores
jueces de primera instancia , lo pondrá en
conocimiento del señor presidente de la( í |  Ley i l ,  ti<. 57, llb. 7, 3o». Rreop.
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presidencia siempre que presentare una
denuncia, y á su tiempo, de la resolución
que se diere , constando su estado en el tes-
timonio que debe remitirse, según se pre-
viene en el art. 5 de esta instrucción.

9.  ° En todas las instancias que se pre-
vienen en el articulo anterior, concluida
definitivamente, y dado caso que las partes
no se conformen con la sentencia definiti-
va y haya apelación , los procuradores fis-
cales de ganadería y cañadas, tendrán
presente, que por real órden de 16  de fe-
brero de 1855 se suprimió el juzgado ea-
cepcional de Mesta , mandando que las
apelaciones de las causas de ganadería sa
remitan á las respectivas audiencias terri-
toriales, cuidando de avisar en estos casos
el día en que se remiten.

10. Siempre que cualquier ganadera
ó pastor fuese detenido ó se le exigiese lo
indebido, si el se quejare y justificare con.
testigos ó documentos el esceso, el procura-
dor fiscal se mostrará parte y protejerá de
oficio las quejas que fueren justas, en cuan-
to todo esceso particular es infracción de la
ley y opuesto á la prosperidad pública y á
las órdenes vigentes de S.  M. , y en parti-
cular al real decreto de 23  de setiembre de
1856, circulado en 29  del mismo.

11. Si el ganadero ó pastor , por no de-
tenerse, ó por evitar vejaciones no se que-
jare en forma , con noticia que el procura-
dor fiscal tenga del caso, pedirá de oficia
la información sumaria, presentando ó se-
ñalando los testigos que puedan deponer
y seguirá la demanda con arreglo á la ley-

12. Se recuerda al procurador fiscal e l
particularísimo encargo que le hace la ley
de promover por su parle la exacta obser-
vancia del cap. 54  de la real cédula de 1796
sobre que no se exija pena de ordenanza
(aunque esté aprobada) á los ganados tras-
humantes, sino tan solo el daño á justa ta-
sación , en las cinco cosas vedadas ; lo que
se halla respectivamente mandado por
leyes antiguas y modernos y últimamente
por el art. 2 de la real órden de 22  de junio
de 1827 que se  halla vigente.

13. Teniendo la presidencia infinidad

asociación para que este provea el opor-
tuno remedio.

5 /  Saldrá el procurador fiscal lo menos
una vez al año y en la temporada mas opor-
tuna á reconocer extrajudicialmenle y por
sí solo, si los pastos, cañadas, cordeles,
descansaderos y abrevaderos que haya en
su respectivo partido, se hallan ó no libres
y desembarazados para el tránsito y estan-
cia de los ganados, conforme lo previene el
art. 5 de la ley anteriormente citada. Si en-
contrase alguna contravención ó esceso, pre-
sentará un pedimento de denuncia en papel
sellado de oficio, en términos claros y pre-
risos,  con espresion individual de los es-
cesos, sus circunstancias y nombres de los
infractores , ó del pueblo , cuando fuese su
ayuntamiento constitucional el que hubiese
dispuesto ó autorizado la infracción, ofre-
ciendo justificación de testigos como pre-
viene el art. 8 de la misma ley , y está man-
dado observar en el art. 4 del reglamento
provisional de  justicia.

6.* Cuando fuesen varios los compren-
didos en el esceso , y este sea en un mismo
salto y á una linde, comprenderá á todos
los reos en un mismo pedimento ; pero
siendo en distintos sitios debe presentar
otras tantas denuncias. También podrá
reunir bajo un contesto las instrucciones
ú ocupaciones que haya hecho un mismo
sugeto, aunque en distintos sitios.

7.* Imponiendo el art. 9 de dicha ley
la obligación al señor juez de primera ins-
tancia del partido de pasar en persona ai
sitio de la denuncia á practicar el reco-
nocimiento, el procurador fiscal nombrará,
llegado este caso , dos apeadores y llevará
la soga ó cuerda necesaria, debiendo tener
entendido que la estension de la cañada ha
de ser de noventa varas , la del cordel de
cuarenta y cinco, y la de la vereda veinte
y cinco.

8 /  Reclamará de oficio , y en nombre
de  la ley con petición formal ante el juzgado
de primera instancia cualquier contraven-
ción que llegare á su noticia, y seguirá la
instancia con actividad hasta que recaiga
providencia definitiva, dando parte á la
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dtó qucjns de que de algún tiempo á esta
pariese han reproducido exacciones inde-
bidas por los llamados guardas juramenta-
dos y camineros cobrando á los ganados,
algunos reales ó panes al pasar por sus res-
pectivos términos y en los invernaderos, de
modo que al cabo de toda la trashumaron
resulta un esccsivo aumento de gasto sin
mas origen y fundamento que la arbitrarie-
dad de dichos guardas, se encarga al pro-
curador fiscal que en el pueblo donde hu-
biere semejante abuso, pida información
del esceso presentando al juzgado la denun-
cia justificada con dos, tresó mas exaccio-
nes, y hará que el juzgado castigue á los
contraventores, con arreglo á la ley y real
decreto de 2o de setiembre de 1856.

14. Siempre que el juzgado dictare
providencia contra derecho , introducirá el
procurador fiscal recurso de queja, apela-
ción ó el que mas convenga para ante la
respectiva audiencia territorial , según se
previene en el art. 9 de esta instrucción,
dando parte á la presidencia para sus ul-
teriores resultados.

15. El procurador fiscal, respecto á
acotamientos, tendrá presente la real ór-
den de 17 de mayo de 1858 ,  circulada en
31 del mismo y aclaración de 8 de enero de
1841, celando por su exacto cumplimiento.

16. Denunciará el promotor fiscal ante
el juzgado de primera instancia todas las
imposiciones y exacciones que se hagan á
los ganados de la cabaña nacional en sus
tránsitos ó cañadas, con los nombres de
portazgos, roda, asadura, castillería, guar-
da y otros semejantes, por hallarse supri-
midos por real decreto de 23 de setiembre
de 185G ya citado, pidiendo que cesen en la
exacción y sean castigados los exactores
conforme á la ley, denunciando igualmente
todo esceso ó novedad que se haya introdu-
cido ó introduzca en la cantidad , modo ó
sitio de las exacciones legitimas, que son
únicamente las de barcos y pontones, pi-
diendo su remedio y castigo conforme á de-
recho.

17. Entabladas las instancias que se in-
dican en el artículo anterior, pedirá el pro-

motor fiscal á la presidencia las noticias y
documentos que necesite, consultando cual-
quier duda ó dificultad que le ocurra, lo-
mando las noticias necesarias de los alcal-
des constitucionales, presidentes de las cua-
drillas que baya en sus respectivos partidos,
que tienen obligación puntual de dársela
bajo la responsabilidad que les impone
la ley.

18. Los gastos de oficio para los espe-
dientes del ramo de ganadería se sacarán
del fondo de condenaciones, no soio por es-
tar así prevenido por la ley recopilada, sino
por el art. 5." del reglamento provisional
para la administración de justicia, y con-
forme al capítulo 41 de la ley 11 citada, es
de  cuenta y riesgo de los procuradores
fiscales el remitir al administrador general

0 de esta asociación los caudales que corres-
pondan á cada juzgado de primera instan-
cia, ó en su defecto testimonio que lo
acredite; loque deben ejecutar en los dos
primeros meses del año y se les abonará el
4 por 100 de lo que entreguen.

19. Si sus antecesores hubiesen sido
omisos en el cumplimiento de dicho ca*
pílulo 41 , y obrase aun en su poder alguna
cantidad, reclamará el procurador fiscal su
pago ante el juzgado de primera instancia,
pidiendo que los apremie á la  presentación
del recibo del administrador general, y
dará parle á la presidencia para lo qne
haya lugar.

20. En caso de ausentarse el procura-
dor fiscal dejará nombrado un sustituto ;
pero si la ausencia pasase de veinte dias,
dará parte á la presidencia para que se
acuerde lo conveniente. En caso de enfer-
medad nombrará el señor juez de prime-
ra instancia un sustituto para solo duran-
te ella.

21.  En caso deque  el procurador fiscal
no resida en la cabeza del partido, ó donde
se halle establecido el juzgado de primera
instancia, convendrá que tenga en este un
apoderado ó agente de su confianza , por
cuyo conduelo podrá entenderse en lodos
los negocios que ocurran propios de  su
ministerio.
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primera instancia, no se entablarán ya an-
te estos nuevas denuncias, sino ante el al-
calde ó autoridad local correspondiente,
quien tomando los informes oportunos ó re-
cibiendo justificación sumaria del hecho,
cuando lo requiera su importancia , deberá
proveer de remedio al esceso por medio de
las medidas de policía rural y penas correc-
cionales que las leyes señalan, hasta donde
alcancen sus facultades.

3.° Cuando no Insten estas gestiones
para corregir la contravención denunciada,
ó cuando esta proceda de la misma autori-
dad local, el procurador fiscal de partido
dirigirá sus reclamaciones al señor gefe po-
lítico de la provincia , por medio del pro-
curador fiscal principal de la misma.

4 /  Respecto de los agravios que se hu-
bieren causado á los ganados en su marcha
por fuera del partido, y fueren noticiados
por sus dueños ó pastores al procurador fis-
cal , al tránsito por la residencia de este,
cuidará de reunirlos comprobantes posi-
bles y hacer que se justifiquen con infor-
mación sumaria ante el alcalde de cual-
quier pueblo, bastando para ello (á falta de
otros testigos) que depongan dos pastores,
y la parle querellante declare con juramen-
to habérsele hecho el tal agravio, segnn lo
establece el cap. 21 de la ley 5 ,  til. 27  , li-
bro 7 de la Novísima Recopilación (páginas
9 á 17 de la colección impresa en 1828). En
seguida remitirá oslas noticias y documen-
tos al procurador fiscal del distrito á que
corresponda el término municipal donde
haya ocurrido la contravención, para que
proceda como disponen los artículos ante-
riores.

5,° El procurador fiscal principal de  la
provincia podrá visitar , cuando lo estime
oportuno , cualquiera de las cañadas , cor-
deles , descansaderos , abrevaderos y otras
servidumbres pecuarias , y pastos comunes
de la provincia ; y recibirá las quejas que
se le den , ya por los procuradores fiscales
de partido y de cuadrilla , ya por ganade-
ros particulares , acerca de cualquier in-
fracción de las leyes protectoras de la ga-
nadería.

23. Será obligación de) procurador fis-
cal conservar con cuidado esta instrucción
y demas circulares que se le remitan, las
que deberá entregar bajo recibo ai que le
suceda, para que todos los que ejerzan este
cargo sepan sus obligaciones y modo de
desempeñarlas. Asimismo cuidará que á la
mutación de escribano que entiende en los
negocios del ramo de ganadería, queden en
su poder todos los papeles pertenecientes á
la misma.

23. Como puede suceder que algunas
ocupaciones ó instrucciones se hayan he-
cho autorizadas ó consentidas por alcaldes
ó ayuntamientos ejerciendo la autoridad
gubernativa, en este caso, averiguado el
hecho y practicada la información suma-
ria, deberán dirigir sus quejas al respecti-
vo superior, esto es,  al gefe político ó di-
putación provincial, para que remedie el
daño poniéndolo en noticia déla  presiden-
cia para que esta comunique las órdenes
oportunas que tiendan al mismo fin.

La real orden de 15  de octubre de 1844
que encargó á los gefes políticos la obser-
vancia y cumplimiento de las disposiciones
dadas para el libre uso de las cañadas y de-
mas servidumbres pecuarias , y la dcch
sion antes mencionada que se dictó á con-
sulta del Consejo Real , obligaron a la pre-
sidencia á circular algunas variaciones que
creyó indispensables en las instrucciones
relativas á los procuradores fiscales, y al
efecto en 23  de agosto de 184G, se acorda-
ron y circularon los siguientes artículos:

1 . ” Cada procurador fiscal hará una vez
al año el reconocimiento de los pastos co-
munes y servidumbres pecuarias de su
partido ó distrito , conforme al cap. 5 de la
ley H citada: so informará de cualquier
csceso que se haya cometido; y recibirá los
quejas que en todo tiempo le den los gana-
deros , por Jos agravios que se les causen
en el mismo distrito ó en otro cualquiera
punto de la provincia.

2.  * Habiéndose declarado por real órden
de  23  de junio último, á consulta del Conse-
jo Real , que para estos negocios estén e&-
ci  nidos los procedimientos de los jueces de
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6.* Cuando por estos ú otros medios I

llegue á su noticia alguna contravención ú
agravio , acudirá al señor ge fe político so-
licitando que mande practicar las diligen-
cias necesarias para su comprobación , con
intervención del procurador fiscal del par-
tido ó distrito respectivo, sino se presen-
tase ya la queja bastante justificada; y en
vista de todo pedirá lo que corresponda en
cada caso según las leyes , para el remedio
y corrección del esceso cometido por los al-
caldes , ayuntamientos , agentes adminis-
trativos ú otras personas , y para lo demas
que previene la citada real orden de 13 de
octubre de 1844.

7 .° La parte de multas y restituciones,
que según leyes é instrucciones correspon-
de á los procuradores fiscales , en todas las
condenaciones que se impusieren por las
indicadas contravenciones y agravios, per-
tenecerá esclusivamente al de la provincia
ó al del partido , que por sí solo haya pro-
movido y seguido la denuncia hasta su de-
cisión ; pero si uno la promoviese, y otro
la continuase , partirán por mitad el im-
porte de dichos emolumentos, según está
dispuesto por acuerdo de la junta general
de 9 de octubre de 1856.

8.  ° Las dos partes de multas que asi-
mismo pertenecen al Erario público y á la
asociación general de ganaderos , las perci-
birá el procurador fiscal sustituto del dis-
trito ó partido respectivo , cuando fueren
impuestas por un alcalde; y las pasará con
relación de su origen é importe al procura-
dor fiscal principal de la provincia.

9 /  Cuando la mulla fuere impuesta
por el señor gefe político , el procurador
fiscal de la provincia cuidará de recaudar
dichas partes para el Erario y asociación;
y junto su importe con las de lodos los par-
tidos , lo remitirá al administrador general
de la asociación en ¡os dos primeros meses
del año por lo correspondiente al anterior,
como disponen el capítulo 41 de la ley 11
precitada y reales órdenes de 11 de febrero
de 1857 , y 25 de abril de 1839 ; acompa-
ñando la relación y cuenta general de los

. caudales de una y otra procedencia , con

espresion de las condenaciones pendientes
de cobro.

10. Los procuradores fiscales de  parti-
do concluirán la recaudación de las conde-
naciones que se hayan . impuesto por los
subdelegados de raesta y jueces de primera
instancia ; y las remitirán directamente al
administrador general de la asociación en
la forma acostumbrada.»

ASONADA.  Esta palabra, muy anti-
gua en nuestra lengua y en nuestras leyes,
sirvió en su origen para significar el levan-
tamiento de gente de guerra, ó según el te-
nor literal de la ley 16. tít. 26, Parí. 2;
«Assonada tanto quiere decir como ayunta-
■míento que facen las gentes, unos contra
■otros para facerse mal: assi como aquellas
■que son fechas contra los enemigos de la
■fé, ó del rey ó del reino son á su pro é á
■su honra, otrosi aquellas que se  facen en-
■ trelos de la tierra son á deshonra y á daño.»

En los primeros tiempos después de co-
menzada la reconquista, eran tan poderosos
los señores, que fomentaban con frecuencia
esta especie de turbaciones, llenando el rei-
no de consternación con el continuo levan-
tamiento desús  gentes y vasallos. Para pre-
caver semejantes desórdenes se  establecieron
las leyes 1 y 2 del célebre fuero castellano
de hijosdalgo que prohíben las asonadas.

La etimología de la palabra asonada , es
muy conforme con la significación natural
que se le ha dado , es decir , con la de lla-
mar ó convocar , levantar y juntar gentes
para la guerra, cuya acepción es  eslensi-
va también á todos los casos en que las
gentes se reunen para algún objeto útil
y laudable , como sucedia siempre que se
celebraba concejo abierto en alguna villa ó
Jugará son de campana tañida, para que
entrasen en él todos cuantos quisieran de|
pueblo, por haberse de tratar alguna cosa de
importancia ó de común interés. Por consi-
guiente, la palabra asonada es propiamen-
te toda reunión verificada por medio de un
llamamiento, de un sonido de alarma , ó de
cualquier otro signo convencional , como se
dijo en el articulo ««.¿aaa.a. V.

Andando el tiempo, las costumbres fue-
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se clasificaron sus efectos penales. V. mr-
DBLiew: «oici*v.

ASPA.  Dáse este nombre á dos ma-
deros atravesados el uno sobre el otro que
forman la figura de una X. Se ba usado
como un suplicio capital , especialmente
después que ennoblecida la cruz se  hizo
objeto de la veneración de los cristianos.
Diósele también el nombre de cruz ó aspa
de S.  Andrés , por haber sufrido en ella
este apóstol su glorioso martirio. Mas esta
denominación no alcanza solo al referido
suplicio, sino que tiene otras dos signifi-
caciones, honorífica una, de infamia la otra.
Como signo glorioso es  distintivo de la ilus-
tre casa de Borgoña , cuya cruz roja ha
ondeado hasta nuestros dias en las bande-
ras de la infantería española. Signo de ig-
nominia era el aspa de S. Andrés, que lle-
vaban los penitenciados por la inquisición
en el capotillo amarillo que sacaban en
los autos de fé:  consistía en una cruz he-
cha de paño ó de bayeta encarnada en for-
ma de aspa.

ASPADO. El crucificado en aspa.
Dábase también el nombre de aspado á los
que por penitencia , y especialmente en
los dias y en las procesiones de semana
santa , llevaban los brazos estendidos en
forma de cruz y sujetos por la espalda con
madero , barra de hierro , espadas ú otros
artificios. Estos espectáculos, los de disci-
plinantes , empleados y otros que lejos de
causar edificación en los fieles servían á la
indevoción y eran prelestos para el des-
órden en las procesiones de semana santa,
cruz de mayo , rogativas y demas funcio-
nes eclesiásticas , dieron lugar á la dispo-
sición de la real cédula de 20 de febrero
de 1777, que es la ley 11 , tít. 1 , lib. 1
de la Nov. Rec. , por la que el Sr. D. Cáe-
los III mandó á las chancillerías y audien-
cias que no permitieran semejantes profa-
naciones , debiendo los que tuvieran ver-
dadero espíritu de compunción y peniten-
cia elegir otras mas racionales , secretas y
menos espuestas , con la dirección y con-
sejo de sus confesores. Atendida la orga-
nización actual , corresponde á las antori-

ron modificándote en gran manera, y la
sociedad se fue regularizando en la misma
proporción que ganaba terreno la anidad y
concentración del poder público, la civili-
zación y mayor suavidad en las costumbres.
Asi es  que asonada vino á ser y significar
con el tiempo lo que otras muchas palabras
destinadas en nuestra lengua á espresarlos
actos de rebelión, de tumulto, de molin,
de bullicio y de pronunciamiento.

Aunque las Partidas consagran algunas
leyes á condenar las asonadas y se ocupan
de definirlas y esplicar sus malos efectos;
aunque también lo hicieron las demás le-
yes posteriores, singularmente la Novísima
Recopilación en todo el lib. 7 del lít. 12,
en que se trata de los bullicios, asona-
das, lides, motines y se han dictado ban-
dos innumerables prohibiéndolas espesa-
mente. siendo de notar la de  18  de julio de
1854; con todo e so ,  estos monumentos de
la legislación, no se  ciñen precisamente ¿
Jas asonadas, sino que indistintamente usa-
ron de las varias voces admitidas para sig-
nificar su animadversión y reprobación
contra todo acontecimiento que tuviese por
objeto ó resultado perturbar el órden pú-
blico , hacer levantamientos y motines , y
causar daños á la república.

La misma razón que ha ido sucesiva-
mente sistematizando los gobiernos , clasi-
ficando los principios , y reduciendo á fór-
mulas mas exactas las prescripciones de
las leyes ,ha  influido también en que esta
parte relativa á los delitos que se cometen
contra el órden público, se haya simplifica-
do; por esta causa todos los delitos, cual-
quiera que haya sido en lo antiguo su de-
nominación , vienen á reducirse desde la
publicación del Código penal, en los de re-
belión y sedición , únicos que en este ór-
den reconoce dicho código. Por lo tanto en
las palabras rebelión y sedición, compren-
demos la parle necesaria de la legislación
antigua y moderna, que tiene relación con
ellas , esplicamos su historia y las doctri-
nas aplicables á estas crisis de las socieda*
des , cualquiera que haya sido el nombre
con que en la antigüedad se conocieron y
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dades administrativas el cuidar del cum-
plimiento de esta medida saludable.

ASTREA.  Deidad fabulosa como
Themii. Alguna vez, en el lenguage figura-
do especialmente, se toman una y otra por
la justicia , y es por lo que haremos ligera
mención de ambas.

Según los poetas, Astrca, hija de Júpiter
y de Themis, ó de esta deidad y de Astreo,
uno de los titanes, era la diusa de la justi-
cia. Bajó en el siglo de oro á habitar entre
los hombres ; pero horrorizada de los vicios
de estos, abandonó la tierra y se volvió al
cielo. ¡Amarga invectiva, que no pierde su
accrvidad, porque venga disimulada con las
formas de la poesía y de la fábula! Trasla-
dada al cielo la hija de Themis, está re-
presentada en el Zodiaco, según unos por
el signo de Vinjo , según otros por el de
Libra ( ! } .

ASTROLOGIA. De la palabra la-
tina asrra y de la griega discurso ó
raciocinio. Así etimológicamente osteología
es lo mismo que la ciencia de los astros.
Esta contiene naturalmente dos partes: la
relativa al número, naturaleza, magnitud,
movimiento y causa del movimiento de di-
chos cuerpos celestes, y la queconsiderasu
influjo físico, recíproco y correlativo. Si la
aslrología no se  hubiese estendido á otra
cosa, la legislación no hubiera tenido que
ocuparse de ella, si no para fomentar su es-
tudio y dispensarla honores, en vez de con-
denarla. Pero la verdadera astronomía era
un estudio muy vasto, sus efectos sorpren-
dentes para los no peritos, y su objeto muy
portentoso para que el interés, y la super-
chería, no la subordinasen á sus fines, espío-
lando la debilidad, la preocupación y la ig-
norancia; eslendiendo la segunda parte de
la ciencia astrológica mas allá do su esfera,
esto es, llevando el influjo de losastros has-

Owbllo, Itb < dt  lot Mtlanorf., fab. S, wr. 149,
tlicc A este proposite.'

......rt Virgo rrde madenfr»,
ultima celeUum, terror Aitraa religuit.

Sínrc», ín Octavia, acf . 2, ren.  4 2,  típrr aun con
<nav»r eneijiia y tcervidad la propia invectiva ea euo»
términos:

Neglrcta, terral fitgil, t lmor t t  feroi
Hominunt , et pulluta cade cruentas tnanut.
Jtiraa Virgo, lidrrvm magnum dtcnt.

la las leyes providenciales y del libre albe-
drío, con mengua y ofensa de la humana
razón, de la divinidad, de la moral , y de la
libertad del hombre, corno decimos en el
artículo *GiRRo, en vez de limitarlo á la
naturaleza física. Bajo de este punto de
vista un error grosero , ó doloso, revistió las
formas de una ciencia sublime: la ¿sicolo-
gía se convirtió en estafa, con tendencia á
la impiedad, y la legislación, así la civil co-
mo la eclesiástica, tuvo que fulminar fre-
cuentemente contra ella su sanción penal.

La astrología se llama también en lo an-
tiguo a roflonim, y así ladenominala ley 1 ,
lít. 23, Part. 7 .  Cuando se comprendió Ja
necesidad de contener su abuso, dióse á su
parte viciosa el nombre do astrvfofjia judt-
ciaría. La denominación odiosa de la parle
trascendía casi inevitablemente al todo, ya
porque la índole de lo odioso, y de lo malo,
en las unidades colectivas es siempre tras-
cendental, ya porque siendo mas fácil, y re-
portando mas lucro, el cultivo de aquella,
que el de la parle científica, ella lo pareció
todo, y la aslrología, aun sin el aditamento
de judiciaria, llegó á no ofrecer, sí no una
idea desventajosa. La verdadera ciencia,
pues, levantada sobre bases sólidas y asom-
brosas porKepler, Galilco,Copérnico, New-
ton y laníos otros genios privilegiados co-
mo cuenta el limitado período de dos siglos,
ha tomado el nombre de ar/rwiomía , de-
jando el de astrología relegado á las anti-
guas tradiciones, y reducido á espresar, por
lo común , solo la parle judiciaria, puesto
que aun de lo antiguo la nueva ciencia no
ha desdeñado lo útil. Debemos notar, por
Jo tanto, que aun cuando en el Diccionario
de la lengua castellana la palabra astrono-
mía se señala con la nota de ant icuada;  no
es si no la voz corriente para espresar la
ciencia luminosa y sublime que trata, como
hemos indicado en un principio, del núme-
ro ,  magnitud, naluralcza, movimiento,
causa del movimiento é influjo físico de los
astros, entre los cuales, según el sistema
copernícano, boy recibido, hay que enume-
rar la Tierra. La artroloijia judiciaria,  pues,
será la falsa ciencia de adivinar los futuros
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de que hablamos, han tenido siempre el
mismo fin, así han empleado también el
mismo medio, esto es, la predicción , los
mentidas promesas, la adivinación.

La adivinación constituye en efecto el
génerosupremo entre los diversos medios
con que han sido esplotadas la ignorancia
y la humana debilidad. Por eso nuestro pri-
mer pensamiento fue, bajo la palabra adivi-
nación, trataren un solo artículo del géne-
ro y sus especies, esto es, de la astrología,
de la magia y hechicería, del agüero, de)
sortilegio, etc;; pero la diversidad peculiar
de cada una de estas cosas, su historia res-
pectiva, y el modo con que han sido trata-
das por las diferentes legislaciones, nos de-
terminaron á espooerlos en artículos sepa-
rados.

Infinitas son las obras en que se ha trata-
do lata y formalmente de la astrología y de
sus ritualidades, ya curiosas, ya ridiculas,
habiendo contribuido á lo primero, no solo
la voga en que ha estado en todas las épocas
la falsa ciencia, habiendo algunas en que
se ha hallado entronizada, y en el primer
grado de favor en los palacios de los reyes,
y reyes ilustrados; y no pusilánimes, sino
porque se  han confundidopor muchossiglos,
y tratado conjuntamente, la astronomía y la
astrología. Así Tales, Pitágoras y otros pri-
meros genios desús siglos, se llamaron astró-
logos, como á su vez, y en el peor sentido, los
astrólogos se llamaron matemáticos. El til. 18,
lib. 9 del Código de Justiniano tiene por
epígrafe De maleficie el maihemáticü; y Gre-
gorio López en su glosa á las leyes de Par-
tida, el epígrafe del tít. 23  de la 7 , que
dice: «De los agoreros, é de los sorteros, é
«de los otros adevinos, é de los fecbiceroa,
»é de los truhanes*, lo convierte en el si-
guiente: De maleficie el mathemáticis , s i -
guiendo en ello, como se ve,  al Derecho ro-
mano.

El cristianismo con su luz sobrenatural
quebrantó en esto,  como en todo, el impe-
rio de la mentira: fueron conocidas, como
nolohabian sido nunca, las leyes provi-
denciales y del humano albedrio: la razón
y el buen sentido escribieron en la bandera

contingentes, la suerte de los seres racio-
nales, los fenómenos, en fin, del orden pro-
videncial y moral, por el influjo de los as-
tros, esplicado por la posición y aspecto de
los mismos, al tiempo de levantar el juicio
sobre un caso dado, como el nacimiento de
una persona, el principio de una empre-
sa, etc.

Es preciso uo confundir este influjo, es-
to es,  el influjo de los astros en el órden
moral, con el influjo de los mismos en el
órden físico: este cierto y saludable; aquel
falso y pernicioso, lo cual ha de entender-
se, sin embargo, del influjo directo y fa-
tal; pues indirectamente no puede dudarse,
que si la ausencia ó presencia del Sol, las
fases de la Luna y de la tierra, la aparición,
interposición, y conjunción de diversos as-
tros, de que son consecuencia las estacio-
nes, el calor y la luz, la lluvia ó la secu-
ra, el flujo y reflujo de los mares, etc., no
tiene duda, decimos, de que si de este mo-
do los astros determinan la naturaleza y di-
versidad de los climas y regiones, con sus
circunstancias generales y tópicas; influyen
también sobre sus producciones de todos gé-
neros, y por tanto sobre la clase y propensio-
nes de sus razas vivientes, así como en la
naturaleza orgánica lo físico influye fisio-
lógicamente sobre lo moral, ocasionando el
admirable fenómeno del comercio entre el
alma y el cuerpo; pero salva siempre la
supremacía de tas leyes providenciales y
las del libre albedrio.

Los autores suponen que la astrología
provino de los Caldeos, y bien puede ase-
gurarse que si la historia de la civilización
y vicisitudes de los pueblos diera razón de
otro mas antiguo qne la Caldea, hallaríamos
que de él derivaba la supuesta ciencia, que
es indudablemente tan antigua como el
mundo, pues siempre el firmamento se ha
ostentado como la obra primorosa de la
creación, siempre el género humano ha s i -
do propenso á lo misterioso, y siempre, en
fin, la flaqueza y la ignorancia han abierto
fácil camino al cálculo y á la codicia.

Una cosa hay que notar, y es, que estas
cualidades abusivas, así como en el punto

TOMO IV .
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de la verdad el sabio y hermoso emblema
dev ir  sapiens dominabilur astris: las legis-
laciones lanzaron su anatema sobre el error
y el embaucamiento; y la ciencia á su vez
puso de  manifiesto lo  deleznable de  sus
bases y datos , aun los que parecían mas in-
contestables. Así, por ejemplo, al perdura-
ble número seteno délos  planetas, que  sir-
vió para denominar los dias de la semana,
y para infinitas combinaciones , hay hoy
que añadir á Ceres , Palas , Vesla , Juno y
Urano, ó Erschcl, recientemente descubier-
tos , y bien pronto habrán de adicionarse
nuevos astros opacos.

La astrología tuvo ya contra sí á Cicerón.
Si hubiera en ello verdad , dice en su libro
2 ,  de  Divinalione, seria necesario que los quo
nacieron al  mismo tiempo que Escipion , hu-
bieran tenido la misma generosidad y heroi-
cas cualidades que él ; y que los que murieron
en  la batalla de  Cannas,  hubieran lodos na-

cido bajo una misma constelación. Bajo de
una misma constelación nacieron Jacob y
Esau, dice San Agustin (1), y sin embargo,
estos hermanos gemelos eran de  tan opues-
tas cualidades.

Hemos citado ya el tít. 18,  lib. 9 del Có-
digo de Justiniano, que estableció penas se -
severas contra los embaucadores, ó adivinos
de  todos géneros , y s i  bien no espresa tcs-
tualmente á los astrólogos, se reputan com-
prendidos bajo la denominación de malemá-
cos. Ars, autem mal  hema  tica , dice la ley 2 ,
dumnabilis est , el interdicta Omnine. Nenio
aruspicetn consulat , dice la 5 ,  aut mathe-
maticum ......... Chaldci,  ac  mag i , e l  coeleri,
quos maléficos, ob  facinorum magnitudiuem
vulgus appellal , nee ad  hane  partem aliquid
moliantur.  Esta ley impone la pena de  muer-
te á los contraventores; y si bien parece ha-
blar, no de  la mera adivinación, si no de  los
crímenes cometidos por medio de e l la ,  co-
mo parecía comprobarlo el testo de  la ley
primera , que dice : plus est hominem extin-
guiré veneno , quám occidere g ludio , y las
palabras: ob facinorum magnitudiuem , em-
pleadas en la quinta , preceden en  esta á la

0 )  De dvlUie Dei lib. *, cip. 4.

prescripción de la pena de muerte,  otras
palabras que parecen condenar basta la adi-
vinación inofensiva y sin resultados; pues
dice así la ley: Silcat ómnibus perpetua di-
vinandi curiositas. Etenim supplicio capitis
ferie t u r ,  gladio ullore pr  ostra tus,  quicumque

jusis nos  tris obsequium demnegaveril.
Prohibióse, no  solo el adivinar, s ino

aun el consultar. Declaróse meritorio el
acusar : acusatorem autem hujus modi crimi-
iris, non delatorem esse ; sed dignum magis
proemio arbilramur , decía la ley 5 . ‘  Y era,
en fin , obligatorio e l  declarar ó delatar,
sobre todo en la corte imperial , pena de
ser sometidos al tormento los ocultado-
res , y aplicados garfios de hierro á sus  cos-
tados, con otras penas (1).

No desplegaron menos rigor nuestras lo-
yes  de Partida, si bien adviniéndose en ellas
al definir el delito la misma oscuridad é
incoherencia que hemos notado en  el artí-
culo ARKEPEWTiMaKa**ro, y que  tendremos
que notar en  otras cuestiones de  filosofía y
análisis; lo que mas bien es defecto de  la
época que de las leyes de este Código, por
tantos conceptos admirable. «Adivinanza,
dice la ley 1 del título y Partida antes c i -
tados, tanto quiere decir como querer temar
el poder de  Dios , para saber las cosas que
están porvenir.» Si tal es  en efecto la adi -
vinanza, la impía temeridad es manifiesta;
toda adivinación 'es esencialmente mala,
aun sin estar prohibida, y no puedo haber
ningún género de ella que no sea punible,
síganse ó no resultados funestos. Y sin em-
bargo, véase  como continúa la l ey :  «E son
dos maneras de  adevinanza: la primera
es  la que se face por arte de astronomía,
que es vna de  las  siete artes liberales: esta,
segund el fuero de  las leyes , non es defen-
dida de  usar á los que son maestros é la en-
tienden verdaderamente; porque los juy-
zios , e losasmamienlos que se dan por esta
arte , son catados por el curso natural de
las Planetas e de  las otras estrellas, e fue-
ron lomadas de los libros de  Plolomeo , é
de  ios otros sabidores que se trabajaron de

(1) Ley 7 , tit. y lib. eludo*.



Lorenzo Arrazola

ASTROLOGIA. 307
No se comprende tampoco espresamente

la astrología en las disposiciones del Códi-
go penal ; pero sí genéricamente en el ar-
tículo 495,  párrafo 6 (antes 482, párrafo 9,
que es como le citamos en el artículo agüe-
ro, anterior á la reforma). Dicho párrafo 6
comprende á los que por faltas incurren en
las multas demedio á cuatro duros, al que
«con objeto de lucro interpretare sueños,
hiciere pronósticos ó adivinaciones, ó abu-
sase de la credulidad de otra manera seme-
jantes El art. 502 del Código (antes 490)
declara de comiso los útiles y efectos que se
empleen para adivinaciones y otros enga-
ños semejantes.»

Desde luego debe notarse la estraordina-
ria diferencia entre la antigua y la moderna
legislación , respecto de las artes divinato-
rias. Las leyes romanas , las de Partida y
las Recopiladas llevaron el rigor hasta él
estrañamiento, y la última pena, que es
decir, hasta la muerte civil y natural;
mientras las legislaciones actuales , la espa-
ñola , la francesa y otras , niegan á dichas
artes el carácter de delito , limitándolas al
de meras faltas ó contravenciones, y aun
en esta categoría, castigándolas con la pena
mas leve de las señaladas para esta clase de
contravenciones, que esentre nosotrosla mul-
ta de  10 á 80  reales ; mientras el máximum
de la pena señalada para las fallas es el de
einco daros de multa y 15 días de arresto.
Las leyes de Partida esceptnaban de las tre-
mendas penas establecidas por los mismas
á los que ejercieran la astronomía científica
ó facultativamente, y á los demas sorteros
y encantadores que procediesen con buena
intención , sin diferencia de que obrasen
por causa de lucro , Ó por otro motivo. El
Código penal prescinde, y con razón, de
esas diferencias , y limita su sanción á la
adivinación por causa de lucro ; de donde se
deduce, que el ejercicio de la astrología y
otras artes iguales, sin objeto de lucrar, no
está castigada , pues si bien es verdad que
dichas profesiones no sufragarán para librar
á sus autores de la nota de vagos y mal en-
tretenidos, es en este caso la vagancia la
que se castiga ; mas no las mencionadas ar-

esta «ciencia. Mas los otros que no son ende
sabidores, non deuen obrar por ella ; como
quier que se deuen trabajar , de  aprender el
de estudiar en los libros de los sabios. La
segunda manera de adeninanza es  , de los
agoreros, e de los sorteros, e de los fechi*
zeros, que catan agüeros de aues, o de es-
tornudos, o de palabras (a que llaman pro-
uerbio), o echan suertes, o catan en agua,
o en cristal, o en espejo, ó en espada , o en
otra cosa laziente; ó fazen fechuras de me-
tal, o de oira cosa qualquier; o ade vinamá
en cabeza de orne muerto, o de bestia, o en
palma de niño, o de  muger virgen. E estos
truhanes, e todos los otros semejantes da-
llos, porque son omes dañosos e engañado-
res , e nascen de sus fechos muy grandes
males á la tierra, defendemos que ninguno
de ellos non more en nuestro señorío, nin
vse y deslas cosas; e otrosí , que ninguno
non será osado de acoger en sus casas nin
encubrirlos.»

Por esta ley, como se ve , la pena de  los
que ejercían las artes di vinaterías, no sien-
do peritos en el caso de la astrología, era la
de estranamiento. Y sin embargo, por la 5
del mismo título , la pena para los reos
principales era la de muerte, la de  estraga-
miento para los encubridores; y para acu-
sar á los primeros se daba acción popular.
Esta misma ley exime de pena á los que hi-
cieren «encantamiento ú otras cosas,» si lo
hiciesen con buena intención. Como estas
leyes, después del Código penal de 1848,
no son ya sino ua magnífico y ademas respe-
table documento histérico , no nos detene-
mos al comentario á que darían lugar, y que
se  comprende sin mas que comparar su testo.

El título 4 ,  lib. 12  de la Nov. Recop,  tra-
ta  de  los adivinos , hechiceros y agoreros y aun-
que no hace espresa mención de la astrolo-
gía, se comprendió esta sinduda en su ley I ,
ya por los términos generales de la misma
al condenar «los muchos géneros de agüeros
y sorterías», ya porque, como todos ellos,
termina en la adivinación. Véase lo que he-
mos dicho en los artículos «DiviMCM»,
«GEEte,  y los restantes de los artes divi -
natorias.
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les :  demostración palmaria de que estas*
no tanto habian de combatirse con e l  rigor
de las leyes , sino como últimamente bao si-
do al fin combatidas: por la ciencia, demos-
trando el error y el charlatanismo*, por el
buen sentido, abrumándolas con el ridículo:
por las leyes, despojando á ¡os que las ejer-
citan del aprecio de la sociedad, reducién-
dolos á la condición de vagos y mal entrete-
nidos: por la moral , en fin, vigorizando,
como siempre , el sentimiento religioso, y
reprimiendo la superstición y la tendencia
á la impiedad.

No es necesario advertir que los fraudes,
estafas y otros delitos que se cometen por
medio de dichas artes, serán castigados se-
gún su naturaleza, siendo entonces aque-
llas reputadas como circunstancias, ora
agravantes, ora atenuantes, según los casos.

El derecho canónico desplegó á su tiempo,
y mantiene aun, el rigor que creyó oportu-
no , algo diverso del de las leyes civiles,
porque también son otros sus fines. Los 23
capítulos de las cuestiones 1 ,2 ,3 ,  4 y 3
do la causa 26 ,  tratan de todas las arles di-
vinatorias, bajo el epígrafe de sortílego, el
sorúíegiit; y tratando de todas, claro es  que
no podía menos de hacerlo de la astrología:
y he aquí ¡as principales disposiciones rela-
tivas á ella. Ñeque illi ab lioc genere supers-
titionis perniciosos segregandi sunt, qui olim
genelhliaci, propler nataliwn diarum consi-
derationcm; hodie autem malhemalicis vacan -
tur. Nam el ipsi, quamvis veram stellarum
positionem , cum guia nnscilur, conseclenlur,
el aliquando etiam perwsligent, lamen quod
inde conan tur reinos tras, t>el actionum even-
to  predicare, nimia errátil, el rendunl im-
pericia /¡ominibus miserabilem servitutem (1).
illas planetarios , quos malhematicos vocant,
plañe consulere non desislebam , guod quassi
nullum essel sacri/icium , el nulloB prarces
ad aliquem spirilum ob divinalioncm diri-
g erentur : quod tomen cristiana , et vera
píelas repellil, el damnal (2).

Los capítulos al principio de esta reseña
canónica mencionados , reunen minuciosas

•U Cep, S. qua-i. t ,  eaut i  1G.
Cap. 8 id. id.

enumeraciones de supersticiones, y errores
divinalorios , con máximas que la Iglesia
ha convertido en preceptos, tomados en
general de San Agustín, San Gerónimo y
San Isidoro , y deben verse, sobre todo el
capítulo 1 y el 6 ya citado de la cuestión 2 ,
el 1 de la 3 ,  y el 14  de la 9.

En cuanto á la penalidad , el cánon 4 de
la cuestión 3 ,  impone la pena do cscomu-
nion al que consulte á los sortílegos: el cá-
non 4 la reproduce para los clérigos que
ejerzan las artes divinatorias : el b ordena
que el obispo, presbítero, ó clérigo que in-
curra en ese error, sea depuesto, y conde-
nado á penitencia perpétua en un monas-
terio. Por el tercero se castigaba con cinco
años de penitencia pública al que observase
las prácticas gentílicas de consultar los as-
tros aun para operaciones agrícolas.

Hemos dicho, en fin , de estos errores su-
persticiosos en general, que tienen tenden-
cia á la impiedad; y por algunas disposicio-
nes canónicas de la citada causa 26 ,  entre
ellas por el cap. 1 1 de la cuestión 3, son re-
putadas, en efecto, de tendencia herética.

El Papa Alejandro III reprobó la conducta
de un sacerdote que hizo uso del aslrolabio
para averiguar un hurto cometido contra la
Iglesia (1). Algunos cánones delosque deja-
mos citados han sido tomados de los céle-
bres concilios de Toledo , de los cuales el 4
dice sobre la astrología: si quis astrólogas...
existimet esse credendum , anathema sil.

Sixto V ,  en fin , por bula de 1583, y Ur-
bano VIH por otra de 1631, prohíben la as-
trología, esceptuando , cuando mas , lo re-*
lativo á la agricultura, medicina y nave-
gación (que es decir, la astronomía) bajo las
penas de excomunión, confiscación de bie-
nes, y la de muerte contra clérigos y legos.

Se ve, pues, que la palabra astrología,
aun sin el aditamento de judicíaria, y en
contraposición á astronomía, espresa gene-
ralmente el arte divinatorio: que en este
concepto está reprobada por uno y otro de-
recho; y que si se hace alguna escepcion,
como la hacen en efecto las leyes, los ca -

t e  Cáp. E i tuarum,  de sorli leji i i ,  ) ib. 5 de ¡es De*
creíales.
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define el alheísmo la impiedad necia que
niega la existencia de Dios. Es palabra
griega compuesta de A que significa con-
trario, y Theos, Dios. Varias son las clases
en que dividen los ateos los que escriben
acerca de esta materia : (lámanlos positivos,
negativos, teóricos ó especulativos , y prácti-
cos. Son positivos los que habiendo tenido
noticias de Dios por la revelación , ó la ra-
zón natural , á pesar de eso niegan la exis-
tencia de aquel : los negativos son por el
contrario aquellos que. ó por su estado sal-
vage no han oido hablar de Dios , ó por su
ignorancia ó imbecilidad no pueden alcan-
zar este conocimiento. Con el nombre de
ateos prácticos se designa á los que viven
como si no hubiera Dios, y con el de especu-
lativos , á los que á fuerza dé paralogismos
y luchando con su conciencia , llegan á for-
marse una especie de convicción de que no
hay Dios. En el fondo no se distinguen es-
tos últimos de los positivos. A estos y tam-
bién á los prácticos , desígnalos la Escritu-
ra Santa con aquellas palabras tan sabidas
del ps. 52: Diait insipiens tn corde suo: Non
est Deus.

Los antiguos jurisconsultos y filósofos se
lamentaban ya de la existencia del ateísmo.
Cicerón al principio del libro 1 De natura
Deorum, después de  prasentar ei conocimien-
to de Dios como natural, pone entre lósateos
á Protágoras que dudó , ú Diágoras Melio y
Teodoro de Cyrene, que lo negaron rotun-
damente: otros , como Carneades, negaron
la Providencia , lo cual es una especie de
aleismo , pues un Dios sin Providencia no
es Dios. Bien es verdad que los antiguos
no pocas Veces incurrieron en el estremo
contrario, acusando de ser ateos á los que
se oponían á la idolatría y al fetichismo:
bajo este concepto fue Sócrates mirado co-
mo ateo en Atenas , y los primeros cristia-
nos fueron igualmente infamados con esta
nota por ios idólatras.

El aleman Brucher, en su Historia de la
filosofía , lom. 1 , y Bayle , en su Dicciona-
rio hist.  crit . ,  presentan largas listas de fi-
lósofos y jurisconsultos notables de ia an-
tigüedad, que suponen haber incurrido en

nones y la teología es en los casos que
ya realmente no la pertenecen , y si á la
astronomía; y esto, en cuanto á los efectos
puramente naturales, salvas en un todo las
leyes providenciales y del humano albe-
drío: dummodo non ere datar, dice Santo To-
más (!) /tomines cogi, guia colunias, qua est
principiar* kumanarum operatwnum , non
subjicilw cáelo.

Ademas de los testos y autores citados,
puede verse acerca del origen , ritos y vi-
cisitudes de la astrología, á Au/o Celio , lib.
18,  cap. i :  Gardois, Discurso sobre la in-
fluencia de ios astros: Pico de la Mirándu-
la: Sexto de Heminga: Alejandro de los An-
geles: el padre Mersenio; y la Enciclopedia
moderna, articulo Astrologia. Cítanseco-*
mo apóstoles de  la astrología á Tolomeo
Cardano, á Jontino,á Juande Monreal,yann
al mismo Aristóteles, aunque las reglas y
doctrinas del primero y del último propen-
dan mas bien á lo que se llama astronomía,
lo propio que las tablas y estudios del rey
D.  Alfonso el Sabio.

ASTURIAS.  [etwcipia» Y rmiN-
capK.»s) Véase este artículo.

ASUETO. Del latín assuelum, cosa
acostumbrada. Dícese de aquellos días en
quepor gracia, reglas ó costumbres , se  dis-
pensa á los estudiantes de la asistencia á
sus cátedras. En algunas parles se llama
también asuelo la fiesta política ó de corte
en que vacan los tribunales. El asuelo se li-
mita á pocos dias : en otro caso se llama
vacante ó vacación.

ATAJADOR DE GANADO.
Según leemos en el Diccionario de la Aca-
demia española, so llamaba así antigua-
mente al que hurlaba ganado coa engaño
ó fuerza.

ATEISMO.  ATEISTA. ATEO.
Se da el nombre de ateo al que niega la
existencia de Dios , y aun al que duda de
ella; pues no cabiendo doda acerca de es-
te punto, que es la base de toda religión,
rige aquel principio católico: dubiusin (ide
infidelis est. Ei Diccionario de Ifl Academia

U> Quatu US .  «ri. &.
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ei ateísmo. Por el contrario Hardnin , lie-
vado de un celo exagerado, denunció como
ateos encubiertos á Jansenio , Malcbran-
che, Quesnel, Nicole, Pascal y otros per-
sonajes no menos notables. Semejantes
exageraciones en cualquier sentido que
sean, no pasan de ser delirios.

Por lo contrario los teólogos antiguos, y
aun algunos de los modernos, niegan hasta
la posibilidad del ateísmo especulativo, y
sostienen que la idea de  Dios es innata en
el hombre, á la manera que los juriscon-
sultos de la escuela espiritualista afirman
que las máximas primordiales del derecho
natural se hallan grabadas por el  dedo
mismo de Dios en el corazón humano, se-
gún la frase retórica consagrada ya por el
uso para significar esta idea.

Pero la opinión mas general éntrelos
teólogos modernos, es la que admite el
ateísmo especulativo, no solamente como
posible, sino por desgracia como un hecho
existente. Bergier , en su Diccionario , ni
aun lo hace cuestión: ei P.  Perrone, en  sus
Prelecciones teológicas, parí. 1 ,  cap. 1 ,
páre. 7 , adopta una opinión juiciosa , afir-
mando que ni son tantos como han queri-
do asegurar escritores alucinados, ni tan
pocos ó ninguno como aseguraban los teó-
logos antiguos (1). ¿Quien dejará ya de mi-
rar como ateos á Vanini , que puesto en
la hoguera niega la existencia de Dios , á
Espinosa y Bayle, que proclaman el ateís-
mo en sus obras, y en nuestros dias á Pru-
dhon y su  escuela , que considerando á la
divinidad como una idea anticuada propia
de pueblos atrasados en la civilización
gritan con furor impío: [Dios,  retírale ! Di-
cen áeslo los que niegan la posibilidad del
ateísmo , que tales ateos solamente son
practico*, y que no creen lo mismo que
proclaman: sin embargo, á pesar de los
sabios escritores que tal afirman, no cree-
mos sostcnible esta solución: cierto es que

(1) Pueden verse «abre eeu meterla l i «  obre* de Pe-
ndón  , Tretie de le exilíente de Dita;  cardenel Gerdil,
Dell eeúlentadi Di», y el jeiui ia  Urenna, Del eoneen-
ii iento del  genero Aaeai j  en reconocer la divinidad ,
y la abr i l *  en un toma del canónico don Mario Auberi,
titulada: Tratado de la exitleneia de Dio», ton paiaget
hlatórleoí, la cual acaba de publicarle por la librería re-
hgioja.

ATEISMO.
yerran los que de tal manera niegan la d i -
vinidad ; pero también lo es  que algunos de
ellos han dado pruebas de convicción al
sostener sus errores.

Sea ó no posible el ateísmo especulativo,
es cierto que para los juristas esta cuestión
no tiene la importancia que para los teólo-
gos,  por lo que no insistimos en ella,  pues
como no han de juzgar los tribunales á los
ateos por sus pensamientos é ideas, sino
por la publicidad de sus errores y falsas
creencias , poco importa en este caso que
sus convicciones sean intimas ó no , si sus
opiniones se han divulgado de palabra ó
por escrito.

Para reducir , pues , las cuestiones jurí-
dicas acerca del ateísmo á su verdadero
punto de vista , consideraremos : 1.° si el
ateismo es un delito justiciable por las le-
yes: 9." que penas se podrán imponer al
ateo. Claro es que no tratamos aquí de los
ateos negativos, que como inculpables de
su barbarie, imbecilidad ó ignorancia, tam-
poco pueden ser castigados por ella. Ni te-
nemos que hacer mérito de los ateos prác-
ticos, pues caso que su mala conducta me-
rezca ser penada , lo será por otros actos
justificables, mas no por el hecho de vivir
sin acordarse de Dios. Finalmente, tampo-
co incluiremos los pouh’voj ni eipecuZaíiroj,
mientras ciñan su error á una mera creen-
cia y opinión. Los tribunales civiles no
pueden fiscalizar los actos internos , ni
juzgar los meros pensamientos, y aun los
eclesiásticos, á pesar de su carácter reli-
gioso tampoco los juzgan: De internis non
judical Ecclesia.

Mas en el caso de que un aleo positivo
propale sus errores de palabra ó por escri-
to ,  deberá ser castigado, y principalmen-
te en España. Siendo la creencia eu Dios
la base de todas las religiones, y en espe-
cial de la Católica , Apostólica , Romana,
que es  la de los españoles , el ateo como
apóstata , incurre en un delito penado por
nuestras leyes, y por consiguiente en el
castigo que prescribe el Código penal. Véa-
se APMTUIA.

El ateismo lleva una malicia intrínseca
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al leño fatal: d Dios no le conoxeo, al  rey no
le he  ofendido , y con la justicia , que cargue el
diablo. La inquisición persiguió aun en  el
siglo pasado algunos casos de ateísmo: uno
de ellos lo cita Llórente: bien es verdad
que el perseguido era francés y complicado
en la franc-masonería.

Mas no solamente las naciones en que
la religión Católica es  oficial y eselusiva
como en España, pero ni aun muchas de las
protestantes, ó que profesan libertad de cul-
tos, toleran el ateísmo. La nación francesa
lo tolera como otra cualquiera aberración,
lo cual nada tiene de estrado , habiéndolo
profesado oficialmente durante las bacana-
les revolucionarias y las farsas del culto de
la razón.

En nuestros códigos antiguos y moder-
nos, no se  ha considerado al ateismo como
un delito especial, ó sui géneris, y ni aun se
le ha designado con su nombre propio. Las
Partidas lo comprenden indirectamente en
la palabra blasfemia: el Fuero Real, el Or-
denamiento y la Novia. Recop. que copia á
este, los tres en las leyes primeras con que
dan principio respectivamente, después de
hacer la profesión de Fé Católica Apostóli-
ca , designan contra él las penas que la ley
de Partida establece contra la heregia.

En vano se  dirá al notar esta omisión es-
pecial, que creyendo imposible el ateismo
no se le comprendió bajo su  nombre en la
série de loa crímenes, á la manera que Solon
omitió el parricidio: estas hipérboles jurí-
dicas podrán pasar en un discurso oratorio,
pero no tienen cabida en un escrito cien-
tífico.

Siendo, pues,  según nuestros antiguos
códigos y la razón, apoetasía, blasfemia y
heregia el negar la existencia de Dios, siem-
pre hay lugar para considerar al ateo como
delincuente imponiéndole en consecuencia
las penas marcadas por el Código contra
aquellos delitos.

Mas aquí surge una nueva dificultad: ¿Qué
penas se deberán imponer al ateo, las de la
blasfemia, ó de la apostaaia? La pena im-
puesta á la blasfemia que por el Código pe-
nal vigente se mira solo como falta, ea

superior i la de la heregia y aposlasia, por
lo cual necesita todavía una sanción espe-
cial. El herege y el apóstata tienen por fin
una religión , y tributan al Sér supremo un
culto á su manera. El judio, el mahometa-
no y el idólatra mismo convienen coa los
cristianos en la adoración de un Padre co-
mún del mismo género humano, de un po-
der  que es  principio de  todas las cosas , y
que  las dirige todas, cualquiera que sea el
nombre con que lo adoren, y los errores
con que manchen esta creencia primordial.
Pero el ateísmo rompe los vínculos que
ligan entre si moral y naturalmente á la fa-
milia humana: para él no existe moralidad
alguna , y si admite algunos principios,
serán por su mera utilidad, ó por capricho.
No hay para ¿1 nombre alguno respetable
por el que pueda ser juramentado, y que
pueda garantir su palabra y sus contratos.
¿Quién fiará en el honor del que pueda fal-
lar á sus pactos sin remordimientos, y ser
perjuro sin escrúpulos?

Aun los pueblos antiguos, sumidos en los
errores del politeísmo castigaron á los ateos.
Cicerón refiere en el libro t.“ de natura Deo-
rum el castigo de Protágoras de Abdera,
sofista de los mas célebres de su tiempo»
el cual habiendo puesto en el principio de
su libro nada tengo que decir de los dioses,
que lo» haya, ó que no ¡os haya, escitó de tal
manera contra sí la animadversión de los
atenienses, que no contentos con haberle
desterrado de la ciudad y sus campos (pena
análoga á la que impone nuestro Código a)
apóstata) quemaron sus libros públicamen-
te. «Ex quo quiden , continua Cicerón, exi**
•timo tardiores ad  hanc seni enlia m profilen-
•dam  mullos esse fados; quippe cum ptenam
•ne  dubitatio quidem effugere poluisset.»

En los últimos siglos es  célebre el casti-
go impuesto al aleo Vannini, quemado por
el Parlamento de  Tolosa en 1619, no sola-
mente por su ateísmo, sino por corruptor
de la juventud y otros escesos, aunque el
ateísmo fue la causa principal de su muer-
te. Su  pertinacia en el error fué tal , que
exortado á que pidiera perdón á Dios ,  al
rey y á la justicia, respondió, amarrado ya
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sumamente liviana: arresto dauno á diez
dias y multa de tres á quince duros, con re-
prensión, pena igual á la que se impone por
hablar mal de la persona del rey. La here-
gía, como tal , no es delito que se castigue
expresamente en el Código, sino que se le
imponen las penas de la apostasia, por las
razones que se dieron al hablar de esta.
V. IPMTA8I4.

El párrafo ó caso 3.°  del art, 130 del Có-
digo penal reformado, prescribe que sea
castigado con la pena de prisión correccio-
nal, «el que habiendo propalado doctrinas
ó máximas contrarias al dogma católico, per-
sistiere en publicarlas después de haber
sido condenadas por la autoridad eclesiás-
tica. El reincidente en estos delitos será
castigado con el estragamiento temporal. »
Teniendo en cuenta este art. creemos que
en España hay lugar para sujetar al aleo
que propalare sus errores á las penas s i -
guientes. Como blasfemo, á las penas arri-
ba indicadas. Si fuere español y por consi-
guiente bautizado, á las penas impuestas
á los apóstatas. Mas si todavía no fuere
naturalizado ó bautizado, habrá lugar á las
penas marcadas en el art. 150 en el caso
deque persistiese en su error después de la
condenación de la autoridaid ecclesiástica.

Al ateísmo pueden reducirse también el
panteísmo, aulhoteismo, fetichismo, po-
liteísmo y aun el indiferentismo. También
pudiera comprenderse el sansimonianismo;
pero de estos errores se hablará en su lu-
gar respectivo.

ATENCION. Del verbo latino oí-
tendo: poner cuidado, dirigir el ánimo ó
alguna cosa. La atención puede conside-
rarse como hecho y como facultad. En el
primer caso es el acto de poner cuidado en
lo que se  vé ,  se oye,  ó de cualquier otro
modo puede mover el ánimo: en el segun-
do,  ó considerada la atención en abstracto,
es  el libre poder que tiene el alma de diri-
gir su facultad cognoscitiva al reconoci-
miento y examen de un objeto ; y como
queda dicho que ese poder de) alma jes li-
bre , entran en la atención los dos elemen-
tos necesarios de la imputabilidad, á saber,

advertencia de parte del entendimiento y
deliberación de parte de la voluntad. Así
en términos prácticos , y considerando la
atención en el sentido mas propio de la
EsciCLOPRDtA, que aquí es  el moral, ó de la
rmputabilidad de las acciones, es  lo mismo
que la intención.

En el órden social la palabra atención,
tomada figuradamente , tiene una acepción
diversa, aunque análoga. La atención no
consiste entonces en dirigir deliberada-
mente la facultad cognoscitiva sobre una
persona para reconocerla, porque dema-
siado reconocemos á la persona á quien de
propósito desairamos; sino en no dirigirla
convenientemente, esto e s ,  con aquellos
miramientos, cumpliendo con aquel deber
social , oficial Ó político , que imponen la
educación, la gratitud, la justicia , el  car-
go ,  etc. La desatención por lo tanto consis-
te en no cumplir con este deber , en no fi-
jarse debidamente en una persona según el
caso y las circustancias: por eso,  en fin, e l
que por hábito falla á este deber, aun
cuando no siempre sea de los que se lla-
man perfectos, es  justamente calificado de
desálenlo.

En algunas provincias entre laneros y
ganaderos se llama atención la venta ó com-
pra de lanas, cortadas ó por cortar, al pre-
cio común que tengan á su tiempo.

ATENTADO. Del verbo latino
atlenlare; atentar, poner mano en alguna
cosa. Pero como esto puede verificarse con
prudencia; y sin ella, lícita, ó ilícitamente,
de aquí la doble y opuesta significación de
la votatcnludo, que en el lenguaje común,
usada como adjetivo, es lo mismo que ati-
nado, prudente, circunspecto: sustantiva-
da, significa por el contrario, y siempre, un
acto ilícito, injusto, punible , equivaliendo
á esceso, demasía , delito,  crimen. En él
derecho, la palabra atentado, tiene única-
mente la segunda de dichas significaciones,
si bienespresaescesos de distinta índole, se-
gún que se tome en sentido civil , ó en el
criminal, como veremos , infiriéndose fá-
cilmente que atentatorio es  la acción , el
hecho , la providencia que constituye el
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correspondería al criminal, y de él habla-
mos en la sección II.

Originariamente el ateflfado en sentido
civil, específicamente tomado, sedaba úni-
camente , cuando el juez á guó , interpuesta
apelación, ó admitida ya en ambos efectos,
causaba novedad, dictando providencias en
el fondo, puesto que en el primer caso, de-
jaba de tener espedita su jurisdicción; y en
el segundo, carecía de ella en cuanto al
asunto fenecido, según la regla de qué el
juez inferior, dictada providencia definitiva,
y devuelto el conocí miento al  superior, func-
lus est officio stio.

El atentado y su remedio en estos casos
tenían por fundamento leyes claras y termi-
nantes , cuales son la 26  y la 27, tít. 23  de
la Part. 5 .  calificadas por los prácticos dé
primera nota, como Elizondo. de famosas, y
cuyo tenor puede verse en la parle legis-
lativa del articulo AéruciM. Dispónesé
en efecto, por la primera, entre otras cosas,
que «mientras que el pleito anduviese ante'
el juzgador de la alzada , el juez de que se
alzaren non faga ninguna cosa de nuevo en
el pleito, ni en aquello sobre que fue dado
el juicio:» y por la segunda, que toda inno-
vación fuese reparada por el superior.

Como sevé ,  el atentado era en suma und
dé los muchos casos de nulidad que pueden
ocurrir; y sin embargo su reparación pron-
ta y efectiva, fue mirada con tal favor por
los tribunales y por la jurisprudencia, que
mereció un procedimiento y recurro espe-
cial, que se denominó y denomina , recurso
dé alenlado. La causa de esta especialidad
fue sin duda la frecuencia con que debía
ocurrir dicho abuso; y sobre las razones
que son comunes 4 los demas casos de nu-
lidad, había dos én el de alentado, muy
dignas de atención : era la primera la espe-
cie de  desacato que se cometía por el infe-
rior respecto del superior, cuya autoridad
se invocaba ó interponía , tanto mas cuanto
que en un principio ¡a apelación era, y se
entendía hecha, para ante el mismo sobera-
no: y la segunda, las demasías y vejaciones
que los jueces y tribunales inferiores em-
pleaban contra los que apelaban de sus fa-

ATENTADO.
a le  nía do, y obrar alentadamente, es Hacerld
cometiendo atentado.

PARTE DOCTRINAL.

f f lMMUD.

SíC.  I .  DEL ATENTADO EN SENTIDO CIVIL.

SfiC. I I .  DEL ATENTADO EN SENTIDO CRIMINAL.

§. 1.* Del atentado en general.
§* 2.° Del atentado contraía autori-

dad. Diferencia entre el alen-
tado y el desacato , según el
Código penal.

j .  3.® Algunas consideraciones teórico-
prácticas sobre las disposi-
ciones del Código, acerca del
alentado contra la autoridad.

4/  A quien compele la persecución
del atentado.

§. 5.* Penalidad del atentado contra la
autoridad Legislación com-
parada.

6.° Del desafuero en los casos de
atentado contra la autoridad.

§. 7.’ Algunas observaciones sobre pro-
cedimiento en el caso de aten-
tado.

SECCION I.

DEL ATENTADO EN SENTIDO CIVILi

En sentido civil , la palabra alentado dice
relación al procedimiento judicial de cua-
lesquier clase de tribunales, y en cualquie-
ra clase de juicos; y en tal concepto, se
llama asi, en términos generales, toda pro-
videncia dictada sin jurisdicción espedí ta,
ó bien contra el órden y forma establecidos
por derecho* Decimos en el primer caso sin
jurisdicción espedita, como sucedería á un
juez inhibido, ó aquel, contra cuyas provi-
dencias se ha interpuesto, ó admitido apela-
ción, puesto que tienen el carácter público
de jueces: pero si un particular» usurpando
dicho carácter, se propasase á juzgar, ese he-
cho constituiría un verdaderodelilo, que no
es el atentado en el órden civil ; sino que

TOMO IV.
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líos, como para retraerlos de formalizar su
recurso al superior, ni llevar ante el mismo
el ya interpuesto, por lo que se ve que
la citada ley 26, al paso que encargaba á
los apelantes que fuesen comedidos en el
tenguage respecto de! juez á quo, en cuanto
á este,  decia: «é  sobre todo defendemos
que el alcalde non se atreva á denostar, ni
á maltraer á la parte que se alzase de su
juicio.» La 27 se espresa en términos aun
mas enérgicos y establece un caso singu-
lar, y que entonces, como ahora, merece no-
tarse. «E aun decimos, que si la parle que
se sintiere agraviada del juicio dijere, ¿pro-
base que non osó tomur a l zada ,  ó seguirla,
por miedo que le feririan, ó le malariau, ó
le prenderían, que le debe oír el juez,  c debe
oir el pleito, é librarlo, según fallare por de-
recho, bien asi como si  hubiese alzado.» El
abuso en este punto llegó á tal grado de
violencia, que las mismas leyes de Partida
lo castigaron como delito, colocándolo entre
las fuerzas públicas (1).

Hemos manifestado que el atentado de
que queda hecho mérito, fue el originario.
Con el tiempo, asi como el primer título
que traia aparejada ejecución, fue la eosa
juzgada, y después la legislación y la juris-
prudencia lo ampliaron á todos aquellos en
que se estimó que la justicia y la verdad
aparecían en igual grado de evidencia, lo
propio sucedió respecto del atentado, aun-
que en ningún otro caso podrían concurrir
en igual forma las dos circunstancias y
especiales razones arriba indicadas, sobre
todo la de desacato al superior ó tribuna-
nal adquem, y en un principio del sobera-
no mismo.

Según Elizondo, el atentado podía tam-
bién tener lugar en el recurso llamado de
tala  en  pleito civil  , que es en suma un re-
curso de esccso, por el cual, en vezdeape-

(1> «Sicn’ense por acr iv iado»  á las vegadas lo< omew
de los juicios I r  los juxgodorea. ó piden  si iada para «leían-
le «leí r ey :  é leles jueces r ha ,  que con tiran eobervia é
mal  reía que bar  en  ellos, ó por ser muy desentendidos.
3 ue no les quieren «lar al rada, antes los «!C'>h«'iiran,<1k*ién-

oies ma l  é prendiéndolos, t por  ende decimos que cuaí -
quier  ji i 'gador qun  sobre ta l  raro»,  como esta,  t í l lese,  ó
prendiese,  ó matase o deshonrase i a lgún orne, qu«- debe
nabe« por ende ot ra  l a l  pena, como ai lieiese (uer /a
coo armas Porque muy  fuerte* arma» ésa  pora '  arar
mataqaa  los que t ienen co ;  del  Rey,  ««aado  «uuirrm

lar Ái4l del lugar que tienen,* Leyi AU  . <0, Par í .  7.

lar el que se creía agraviado, recurría a
la chancillería , esponiendo que tal juez ó
tribunal habían dictado sentencia en tales
autos, cometiendo esceso, concluyendo por
pedir que el escribano numerario ó de
provincia, viniese á hacer relación, y
en vista se declarase haber lugar al recur-
so , cuya providencia , así en el caso afir-
mativo , como en el negativo, causaba eje-
cutoria , y siempre con las costas.

«Suelen muchas veces , dice el citado au-
tor, en este y en los remedios ordinarios
de apelación, mezclarse las cuestiones de
atentado contra los jueces inferiores, en cu-
yo examen conviene no equivocar las tres
especies á que aquellas se reducen ; siem-
pre se  hacen con la autoridad de un juez,
pendiente pleito ante otro: algunos que se
ejecutan después de la apelación inter-
puesta, ó durante su prosecución ; y otros
que se practican después de la inhibición,
requerido ya el juez á quo con la provi -
sion ó despacho del juez ad  quem , para la
remisión de los autos en desprecio de su
autoridad. Las dos primeras especies se
llaman de derecho y la última de  hecho,
todas las cuales se equiparan al despojo
violento, y se regulan por sus mismos tér-
minos, de forma que ,  el que cause el
atentado , hallándose este claro y liquido,
debe reponer las cosas al ser y estado que
tenían antes, con restitución de frutos y
costas, aunque la parle no lo pida.»

Los autores esceptúan algunos casos en
los cuales, no obstante la innovación hecha
por el inferior , no hay atentado ; y en ge-
neral son los siguientes:

l . °  Cuando la apelación no se admite
mas que en el efecto devolutivo. «En los
juicios privilegiados, como el ejecutivo,
dice Elizondo, donde la apelación no tiene
el efecto suspensivo , es  impracticable el
atentado. Pero esta regla tiene una limita-
ción , muy digna de la memoria de los
prácticos, y es cuando se ejecuta la s en -
tencia nula de remate , en cuyo caso, y co-
mo por consecuencia obra el vicio implíci-
to y de derecho, conocido con el nombre
de atentado.»
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lacion como pendiente en realidad , obra
los efectos de tal ,  mayormente si ya estu-
viese mejorada , en cuyo caso, ni aun toca
el declararla desierta al inferior. Esta re-
gla por otra parte , viene á ser un caso de
la cuarta.

7.’ Si por el apelante se hubiere dejado
desierta la apelación , por cuanto entonces
no hay ya litis- pendentia en el tribunal ad
qnem.

Entendemos que ha de haber recaido
providencia declarando la deserción, pues
en otro caso repelimos lo dicho en el nú-
mero precedente.

8.0 Si la apelación interpuesta no pro-
cediere de derecho , en cuyo caso, denega-
da como debe serlo , y procediendo como
es consiguiente ad ulteriora, si se apelare
de la denegación , esta providencia será
confirmada, con lo cual se justifica la con-
ducta del inferior.

Hemos espresado, no todas las escepcio-
nes admitidas por los prácticos, sino las
que se presentan como mas sólidas y fun-
dadas , aun cuando las mas, ya originaria-
mente,  yn por la legislación actual, nece-
cesitan de alguna modificación ó esplica-
cion.

En cuanto al procedimiento en el caso de
atentado , véase en el artículo
el párrafo 3 de la sección IV, fólio 161, to-
mo 3.°

Para completar esta parte del artículo,
diremos todavía que,  según los autores, no
solo se comete alentado con las providen-
cias de innovación que se dictaren después
de interpuesta apelación ; sino dentro del
término para apelar , y citan para ello el
capitulo de las Decretales , Non solutn, 7,
del título de appelatione, lib. 6 .  *Velquo eral
(dice Gregorio López en la glosa 7 á la ley
27 de las citadas , y habla del estado que
tenia la cosa, y al que ha de ser respuesta),

| témpora definitiva!, s i  fuit atlentatum infrá
terminum dutum adapellandum.»

Con presencia de esta doctrina , todavía
se  establece en lo canónico otra cuestión, a
saber : si un contumaz doloso ó fingido, de-
ja trascurrir sin apelar los diez días de co-

2.’ Si las providencia-i tienen por obje-
to revocar lasque causaren el atentado.

Esta regla deberá entenderse antes de la
mejora de la apelación , pues una vez me-

jorada , el inferior carece de jurisdicción,
v el atentado consistiría entonces en ejer-
cer jurisdicción, que ha devuelto, y que
por la mejora radica en el superior.

3.• Si el inferior concede libertad bajo
de  lianzas ó un reo , á cuyo delito esté se-
ñalada pena corporal.

Este caso, no faltándose á lo mandado, no
puede darse , según la legislación actual,
sohre todo después del artículo II del re-
glamento provisional para la administra-
ción de justicia, y posteriormente después
déla ley provisional reformada para la eje-
cución del Código penal. Pudiera suceder,
sin embargo , que por una eslraüa combi-
nación de  circunstancias, y aun por arbi-
trariedad , se diese un caso como el que se
indica, y entonces sin duda ninguna ten-
dría aplicación la regla, pues equivaldría á
reparar el juez su propio atentado , en cu-
yo caso sabido es que no atenta como deci-
mos en la regla anterior.

4.’ Si  las providencias se dictaren pura
reparar lo ejecutado con dolo ó malicia por
las parles durante el mencionado periodo,
por cuanto el ocurrir á tales demasías in-
cumbe de olicio , dicen los autores , á los
jueces y tribunales.

5.’ Si las providencias dictadas, pen-
diente la apelación , tuviesen efecto res-
pecto de un tercero, y no de las partes que
han venido litigando.

6.  * Si el apelante hiciese á su vez nove-
dad despojando á su adversario, en cuyo
caso el juez inferior debe reintegrar al des-
pojado , manteniendo el estado legal de las
cosas , por cuyo medio, en vez de inno-
var, s eoponcá la  innovación, ó bien se
supone, dicen los autores , que por tal he-
cho el despojante renuncia á la apelación.

La primera razón es la sólida , y de nin-
guna manera la segunda, pues no se há
por desierta una apelación por induccio-
nes , sino por providencia espresa y termi-
nante ; y mientras esta no recaiga , la ape-
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no  ha sido pronunciada la sentencia, y
luego , aparentando maliciosamente haber
legado á su noticia , pide se le notifique y
apela , ¿ podrá usar del recurso de alentado
respecto de las providencias judiciales dic-
tadas después de la sentencia definitiva
hasta la apelación? Y citando una decisión
negativa de la Rota romana, que es la 187
y empieza sicul fleté contumaz , resuelven
que no , por la razón sin duda de que las
leyes no favorecen el dolo, y porque es vá-
lido lo que se practica en la via de estra-
dos , que es lo que en tales casos podría
suceder , respecto del contumaz. Debemos
notar, sin embargo, que si como es  verdad,
las leyes no favorecen el dolo, y aquí el
contumaz era doloso, ó fingido, no era tal
contumaz , no había estado impedido de
apelar realmente, y no debe admitírsele la
tardía apelación. El caso, pues, podrá
ocurrir únicamente , cuando siendo dudoso
si el contumaz estuvo impedido ó no , se le
admitiese la apelación por equidad , ú en
otro análogo.

Ra sido doctrina común entre los prácti-
cos que el recurso de atentado era mas útil
y eficaz que el de despojo, dando por razón
que si bien en uno y otro el procedimiento
es abreviado, y termina en su caso con re-
posición ó reintegración , hay la diferencia
de que en el segundo solo hay reposición
como es sabido , probando el querellante
que poseía ; mientras en el recurso de es-
ceso basta probar la atentación , esto es,
que se ha dado una providencia contra el
órden y forma de derecho.

No oos detendremos á examinar la soli-
dez de esta doctrina, que no está segura-
mente á prueba de discusión; pero es lo
cierto que ella pudo contribuir, junta con el
abuso de los tribunales, á hacer frecuentes,
como llegaron á serlo, los recursos de esca-
so ;  si bien al fin sucedió lo que no podía
píenos de suceder, cuando otras leyes y
ptra jurisprudencia consumasen, ó adelanta-
ren por lo menos la obra , sí podemos de-
cirlo así,  del fuero Real y de las Partidas,
cual era el reprimirla anarquía necesaria
de los tribunales , dando uniformidad y vi-

gor á la jurisprudencia. El mismo Elizondo
confiesa que ya en su tiempo los recursos
de alentado no eran tan frecuentes como lo
habían sido , y hoy lo son menos todavía,
habiendo una razón ademas de la indicada,
y no menos poderosa , y es que, si por me-
dios ordinarios ó que se aproximen á ellos,
se llegase á los mismos fines de rapidez y
eficacia en el procedimiento , que por los
estraordinarios, no hay necesidad de recur-
rirá estos, ni es  licito tampoco, según de--
recho y buena jurisprudencia; y es  indu-
dable que bajo este punto de vista, en lo
canónico se hizo innecesario el recurso
de atentado , desde que se formalizaron los
recursos de fuerza, muy especialmente e l
denominado en el  modo , recurso que ha ve-
nido á ser como remedio ordinario por su
frecuencia y regularidad , y que no solo es
tan eficaz como pudiera serlo el de atenta-
do , sino mucho mas por cuanto este había
de intentarse ante el superior eclesiástico,
en cuyos tribunales ha sido , y es  aun mas
dilatorio el procedimiento ; mientras el re-
curso de fuerza se lleva á los tribunales ci-
viles , en los cuales son decididos con pro-
cedimiento rapidísimo.

En cuanto á los tribunales ordinarios, sa-
bido es también cuanto se  ha simplificado
en general el procedimiento: el breve y su-
mario adoptado en muchos casos, como, por
ejemplo, en las apelaciones de los supri-
midos juzgados de provincia , por lo que
hacia á las capitales en que radicaban : en
los recursos llamados de sa la i  y posterior-
mente en las apelaciones de autos interlo-
cutorios y otros , á lo que se llega que la
legislación vigente propende totalmente al
recurso ordinario de apelación, acumulan-
do en su caso la nulidad , no menos á pro-
pósito para la rapidez , pues que esta pen-
de del procedimiento, siendo aquella mas
eficaz que los recursos estraordinarios para
la conveniente uniformidad y verdad de la
jurisprudencia.

Para que el atentado en lo civil ,  según
queda espuesto en el presente artículo, no
pierda su índole, es  menester que no venga
acompañado de algunas de aquellas c ir-
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cu nataocias , que elevan á delitos los es -
cesos ó abusos de las autoridades, al tenor
de las disposiciones del Código penal. Asi
por ejemplo, si la novedad que consti-
tuye el atentado consistiese en haber de-
tenido abusivamente al encausado que se
hallaba Icgalmenle en libertad , y en ha-
berlo ejecutado tal vez por dádiva, ó pro-
mesa de otra persona , el juez se hallará
en el caso de los artículos 295 y 314 del
Código.

Pero en tal supuesto se trata ya, co-
mo se ve, de  un delito; y no del atentado
civil.

Hemos hecho arriba la oportuna referen-
cia sobre procedimientos en el recurso de
atentado, y soloañadiremos una observación
doctrinal, y es que, en nuestra opinión, en
todo código de procedimientos bien orde-
nado , para ocurrirá todos los abusos y
errores de un tribunal inferior, bastaria el
recurso ordinario y único de apelación.
Esto supondría que en todo caso, y sino,
asi debería mandarse, se habia de pedir re-
paración del agravio al que lo habia cau-
sado, apelando subsidiariamente; y no ac-
cediendo, eso le hacia mas indisculpable
ante el superior. Entendida la apelación, lo
mismo por nulidad, que por injusticia, to-
das las ventajas de los recursos estraordi-
narios se aseguraban estableciendo un pro-
cedimiento adecuado , un procedimiento
mas ó menos rápido, según la índole del
caso. Pero mientras la legislación actual se
reforma de ese ó de otro modo , ó el alen-
tado ocurre en el trascurso del pleito, has-
ta interponer apelación, ó después ya de
interpuestas, si bien antes de  admitirla: en
el primer caso tiene el agraviado los recursos
de apelación y nulidad: véanse estos artí-
culos. En el segundo puede acudir al mis-
mo juez úfuu,  pidiendo reponga la nove-
dad causada, lo cual conseguido, lo es con
menos tiempo y dispendio que pidiendo
reparación ante el juez ad  quem.

Admitida ya, y sobre todo, mejorada la
apelación, la reparación del atentado ó no-
vedad inducida, se reclamará ante el su-
perior, el cual sin mas trámites podrá li-

brar provisión , á costa por entonces del
recurrente, para que el atentado sea inme-
diatamente repuesto por el inferior, y que
este remita lo obrado al tribunal superior,
ó de no verificarlo, informe con justifica-
ción á correo vuelto, no haciendo novedad
que no proceda.

Hemos dicho que en lo eclesiástico es
mas ventajoso indudablemente el recurso
de fuerza en el modo, que el de atenta-
do ante el superior inmediato. En tales ca-
sos para que unos recursos no perjudiquen
á otros, deben utilizarse los términos lega-
les, apelando subsidiariamente ó interpo-
niendo el recurso de nulidad, y sin su per-
juicio implorar ó impartir el ausilio del
brazo secular contra la fuerza.

Hemos indicado en un principio que el
atentado civil, y aun civil y criminal, al
tenor de lo espresado en las leyes de Parti-
da de que queda hecha mención, debió ser
tan frecuente; y el recurso para su re-
presión y reparación merecieron de tal suer-
te la atención de los prácticos , que se
consagran obras voluminosas á tratar de
propósito esta materia. Y aun cuando ya
no sea siempre adecuada su doctrina, to-
davía en algunos casos podria tener utili-
dad. y siempre la tiene el conocer las fuen-
tes de la doctrina bajo el punto de vista de
la historia y de la jurisprudencia, y no me-
nos para la mejor apreciación, asi del dere-
cho constituyente, como del constituido.
Pueden verse por tanto: la obra de Rober-
to Lanceloto de Altent., dividida en tres
partes, de las cuales La primera trata de
Jas autoridades que atenían, la segunda de
los recursos de atentado, y la tercera de la
reparación de estos: nuestro artículo *K-

la ley única til. 8 ,  lib. 43 de) Di-
gesto: ley 5 ,  lít. 62, kib. 7 del Código : le-
yes 26 y 27, til. 25,  Part. 3 ,  y la glosa de
Gregorio López á las mismas, cap. Post
appellatinem 3,  quaesl. 6 ,  caus. 2:  Lúea
de Judiáis, disc. 18:D. Covarrubias, pract.
cap. 22: Salg. de Reg. prot. parí. 1,  cap. 3:
y Elizondo, práctica univ. tom. 1 ,  fol. 199,
núm. 1: tora. 2 ,  fol. 197, núm. 2 y 3: y
tom. 6,  part. i ,  cap. 8.
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SECCION II.

DEL ATENTADO EN SENTIDO CRIMINAL.

Hemos dicho que la palabra atentado
tiene dos significaciones opuestas, siendo
la una la de un acto ilícito, injusto, puni-
ble,' y que  en esta acepción se toma siem-
pre en el lenguaje técnico del derecho: que
aun en este sentido la voz atentado, espre-
sa dos hechos de diversa índole, cuales son
el atentado civil, que es un esceso relativo
siempre al procedimiento judicial, pudien-
do tener lugar por lo tanto, asi en los plei-
tos, como en las causas, y que no se repone,
ni se castiga sino por providencias , y con
penas de órden civil: y el que es objeto de
la presente sección , en ]a que manifesta-
remos: la Indole general del atentado en
este sentido: lo especial del atentado con-
tra: la autoridad y su diferencia del desaca-
to por las disposiciones del Código penal:
quién puede y debe ejercitar la acción de
atentado; la penalidad de este grave delito
por nuestras leyes, y por las estranjeras:
y á qué tribunales compete el castigarlo,
añadiendo en conclusión algunas observa-*
ciones sobre el procedimiento.

5- i . °  Del alentado en general.

Atentado en este sentido es lo mismo
que esceso criminal, es decir, una voz ge-
nérica que no espresa delito, ó crimen de-
terminado, si al género no se agrega la
diferencia. Asi cuando constantemente se
encarga, y ha encargado á las autoridades
la represión de los atentados, es como ha-
berles encargado la de los delitos.
- Pero la voz atentado, en medio de su ge-
raíidad, no espresaba todos los delitos,
sino los de alguna gravedad. «Cualquier
delito ó esceso grande,» dice el Dicciona-
rio de la lengua, que es el alentado. Según
aquellos códigos que dividen todas las in-
fracciones de ley en el órden criminal en
contravenciones, delitos y crímenes, el aten-
tado comprende, usando de la voz con pro-
piedad, los delitos y los crftnénes: según

el Código español, cuya clasificación es la
de faltas, delitos leves, y delitos graves, com-
prende esta tercera clase, y tal vez tam-
bién algunos casos de la segunda, lo cual
pende del grado de gravedad, y sin que en
ello pueda darse regla determinada, pues
las mismas voces grave y grande , son re-
lativas.

En sentido moral, pero siempre bajo el
punto de vista de la delincuencia, puede
llamarse con propiedad atentado á todo
acto de  alguna gravedad Coilrario á las
leyes y á las buenas costumbres, tanto mas
cuanto que si por el Código actual han
perdido su gravedad á los ojos de la ley, ó
han dejado de ser delitos, muchos actos
que merecían esta clasificación por las an-
tiguas leyes, ó por la práctica general; no
han dejado, ni dejarán nunca de ser he -
chos hasta abominables, contrarios á las
buenas costumbres, ó á las leyes divinas
y eclesiásticas, obligatorias para los cristia-
nos, como las leyes oiviles, y podríamos po-
ner por ejemplo de lo dicho la bestialidad, la
sodomía, y otros escesos de análoga grave-
dad, no penados en el Código de 1848, si
bien los mas de ellos pueden ya reputarse
comprendidos en la disposición del artícu-
lo 565, introducido en la reforma, y relati-
vo á los escesos contra el  pudor y las buenas
costumbres que no tengan señalada pena
especial por otros artículos. *

Pero en medio de lo indefinido de la voz
atentado, se concretaba con cierta especia-
lidad á los crimines y delitos contra Ja re-
ligión, y contra la autoridad y el órden, y
claro es que siendo estos tan diversos, y
podiendo cometerse de  obra ó de palabra,
antes del Código penal se confundían, el
alentado y el desacato, ya enunciado el
hecho con este nombre, ya con aquel, co-
mo vemos, por ejemplo, en la ley 9 ,  lít. 10 ,
lib. 12 de  la Nov. Recop. que trata del
atentado cometido contra las autoridades,
de palabra ú obra.  Después examinaremos
si hay ó no conveniencia en distinguir en -
tre uno y otro modo de atacar á la auto-
ridad.

I Por este ú otro motivo el Código penal
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do á significar delitos específicos? ¿Dejará
por eso de poder usarse con propiedad
para espresar genéricamente los demas de-
litos y crímenes? Sin duda ninguna que
podrá. Así, cuando se diga que se ha come-
tido un atentado, no se espresa todavía la
clase del delito, como no se  espresa, cuan-
do se dice simplemente esceso, desafuero,
delito , crimen : pero si se dijere haberse
cometido alentado , delito de alentado, ó
atentado contra una autor idad ,  desde lue-
go se trata, según el Código, de acometi-
miento ó resistencia á la autoridad porf ías
de hecho, y sin alzarse públicamente para
rebelión ó sedición. En contraer voces ge-
néricas á la significación de delitos deter-
minados, hay siempre la ventaja que resul-
ta de especificar. Pero en lo que cabe
menos duda es en la conveniencia, y mas
bien en la justicia, de diferenciar entre las
demasías de obra y las de palabra, hoy
entre el atentado y el desacato.  • Por una
razon que está en la.naturaleza de las co-
sas,  es mas común la premeditación en las
primeras que eu las segundas : reclaman
mas la peligrosa concurrencia del número,
y ha-la el ausilio de las armas para ofen-
der ó defenderse: llegando á poner manos
eu la autoridad, es mayor la audacia; y la
irreverencia: y son en fin mas peligrosos y
cienos los resultados, porque de suyo son
mas eficaces y peligrosos los medios. Di -
versificados, pues , el atentado y el desa-
cato,  esto es, las vías de fuerza y las de
palabra , el Código establece respecto del
primero lo siguiente:

«Art. 189. . Cometen alentado contra la
autoridad:

1.* Los que sin alzarse públicamente
empican fuerza ó intimidación para algulo
de los objetos señalados en ios delitos de
rebelión y sedición, i

2 .® Loa que acometen, ó resisten con
violencia , ó emplean fuerza , ó intimida-
ción contra la autoridad ó sus agentes,
cuando aquella ó estos ejercieren las fun-
ciones de su cargo, y también cuando no
las ejercieren , siempre que sean conocidas
ó se anuncien como tales.

de 1822, anunció cierta tendencia á preci-
sar algo mas la significación de la palabra
atentado; pero si bien el cap. 6 ,  til. 3 ,  se
intitula: ■ De los atentados contra las autor i -
dalles establecidas . ó contraías funcionarios
públicos, cuando proceden como tales, des-
pués tn los artículos se nota algo de la ge-
neralidad, y de la confusión entre los es-
cesos de obra y de pelabra que en las an-
teriores leyes. En el Código pena) de 1848,
edición reformada de 1850,  es en donde
ya  la voz atentado en uno de sus  casos, es-
to  es, el atentado contraía autoridad, ha re-
cibido una significación especifica y deter-
minada; y en tal concepto tratamos de él
en  el párrafo siguiente.

$. 2.® Del alentado contra la autoridad. Di-
ferencia entre ol atentado y el desacato, se-

gún el Código penal.

Antes de h reforma del Código, el aten-
tado contra la autoridad, aun en su signifi-
cación mas estricta, abarcaba la inmensa
escala que comprende desde la injuria ó
denuesto, hasta la muerte de personas cons-
tituidas en autpridad , siendo por lo tanto
ostensivo alguna vez á la resistencia, rebe-
lión , sedición, etc. Separados específica-
mente estos delitos en la nueva tecnología
del Código primitivo de  1848, el atentado,
reducido á los delitos, menos graves que los
antedichos, contra la autoridad, compren-
dería en suma la violencia reducida á cierta
escala, y el mero desacato, ó falta de la con-
sideración y respeto debido. Pero el Códi-
go penal reformado en 1850, ha dividido y
diversificado mas todavía estos conceptos,
limitando el .primero de ellos únicamente
á la acepción específica de la voz atenta-
do, esto es ,  contrayéndolo á los escesos de
obra, y constituyendo otro delito especifico
y diverso de los de palabra, bajo la deno-
minación de desacato.

Ocurre en vista de ello preguntar: ¿es
fundado el distinguir en el caso de que se
trata, y bajo el punto de  la penalidad, entre
los delitos de obra y los de palabra? ¿Hay
conveniencia en contraer la palabra atenla-
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Art. 194. Para lodos los efectos de las

disposiciones penales respecto de los que
cometen atentado ó desacato contra la au-
ridad ó funcionarios públicos , se entiende
que ejercen aquella constantemente los mi-
nistros de la corona , y las autoridades de
funciones permanentes, ó llamadas á ejer-
cerlas en lodo tiempo y c sos.

Entiéndese también ofendida la autoridad
en ejercicio de sos funciones, cuando tu-*
vieren lugar el atentado ó desacato con oca-
sión de ellas, ó por razón de su cargo.

Art. 191. El que de hecho ó de palabra
injuriase gravemente á alguno de los cuer-
pos colegisladores , hallándose en sesión,
ó á alguna de sus comisiones en los actos
públicos en que les representan , serán
castigador con la pena de prisión menor.

Cuando las injurias fueren menos gra-
ves,  la pena será la de arresto mayor ó
prisión correccional.»

Como se ve, el delito de atentado contra la
autoridad queda reducido á la violencia que
no llega á constituir otro delito especial , á
que por tales medios se llega, como los de
rebelión, sedición, heridas, muerte, soltura
de presos, etc. Aun en la especie á que que-
da reducido podrá suceder que la violencia
sea tentativa para otro delito, lo cual se
determinará en  cada caso por las circuns-
tancias del mismo. Como quiera que la vio-
lencia se considere, han de tenerse pre-
sentes las circunstancias agravantes 16,
19 y 20 ,  art. 10 del Código.

No hay duda que en toda violencia, esto
e s ,  en todos los casos de atentado , según
lo define el Código, se dá también desaca-
to ,  pues son atropellados los fueros y res-
petos de la autoridad. Lo propio sucede en
otros delitos , como los de rebelión , sedi-
ción , etc. Pero en estos casos ya el legisla-
dor , considerando el hecho en concreto,
establece la pena , apreciando en el delito
el conjunto de pormenores inseparables
que lo constituyen. Mas hay otros en que
se falta á la autoridad sin llegar ála violen-
cia, sin que el desacato venga en concreto,
y ha sido sin duda una razón mas de ha-
berse diversificado en el Código los delitos

de alentado y de dwcata , reservándonos
el hablar de este en su artículo correspon-
diente.

Debemos notar aquí que el art. 191,
arriba inserto, aunque el caso que espresa
se refiere en parte al atentado, comprende
también el desacato, pues habla de los que
de hecho ó depa/aóra injuriasen á alguno de
los cuerpos colegisladores, resultando que
este artículo no está en armonía con el sis-
tema enunciado, que por nuestra parle
hallamos conveniente, esto es,  el diferenciar
entre uno y otro delito. Debe de ser la razón
entre otras, que en él se trata de un poder
soberano, esto es , de ¡os cuerpos colegí sla-
dores, y sus comisiones representativas, co-
lectivamente, reservando para el desacato,
cómo se ve en el art. 192, la injuria indivi-
dual de los senadores y diputados. Debe ha-
ber influido también para referir el mencio-
nado delito al atentado, el que así se  halla-
ba redactado en el Código de 1848 , y no se
ha querido tal vez modíftcarle por el poder
de queso trata , respecto del cual no se ha-
llaba por otra parle tan justificáis por la
práctica la reforma.

Aun así no son pocas las cuestiones y
dudas á que esta dá lugar, efecto necesario
de su importancia y dificultad , ya por lo
grave de su objeto , ya por la honda y
esencial novedad introducida en el Código
primitivo, lo cual queda ya demostrado, y
mas ámpliamente desenvolveremos en los
párrafos 3 y 4 .

Conviene advertir , que habiendo po-
dido sustituirse entre sí antes del Código
penal , en razón á su generalidad , las pala-
bras atentado y desacato, lo propio que
esta última y la de injuria , pues en su
acepción estricta , desacato es hoy un caso
particular de la injuria, ó sea la injuria
causada á la autoridad ; muchas disposi-
ciones del derecho y de la anterior juris-
prudencia , así como muchas reglas y cá-
nones de doctrina, son por necesidad co-
munes á unos y otros escesos , y por tanto
han de parecer inexactitudes, bien en el
presente artículo , bien en los de injuria y
desacato , si no se tiene en cuenta esta ob-
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servacion , y hasta que la nueva nomencla-
tura del Código en este punto dé ocasión
á la nueva jurisprudencia y diverso len-
guage que es consiguiente.

J. 3.* Algunas consideraciones teórico-prdc-
ticas sobre las disposiciones del Código,
aceren del alentado contra la autoridad.

La reforma del Código de 1848 en pun-
tos de tan elevada magnitud, como lo son
entre otros el atentado contra la autoridad,
yj la diferencia establecida entre este y el
►desacato; así como la que por necesidad
resulta entre el atentado en general , y el
especial, ó contra autoridades, han dado
y darán ocasión á dudas y cuestiones tales,
ya en el terreno de la doctrina, ya en el del
procedimiento, que no podemos menos de
hacernos cargo de las principales de ellas,
en este párrafo y en los sucesivos.

Y con efecto: por el articulo primitivo 189
se castigaba solo el acometimiento ó resis-
tencia efectiva á la autoridad ó sus agentes
en alacio de ejercer sus funciones: si pues
estos desafueros tenían lugar, como con fre-
cuencia sucede, fuera de ese acto, antesó
después del mismo, no estaban castigados.
No lo estaba tampoco la amenaza á la auto-
ridad; aunque sí la dirigida contra particu-
lares. No lo estaban, por último, los des-
afueros de ohra, ó de palabra contra la auto-
ridad por solo el hecho de serlo, ó sin re-
lación ninguna á determinados actos de su
cargo. Todo lo dicho ha sido suplido, como
hemos visto ya , en la reforma , ora en el
atentado, ora en el desacato; debiendo infe-
rirse, por desprenderse necesariamente del
testo de la ley, y habida consideración a) fin
del legislador, que no hay ningún género de
desafuero de hecho ó de palabra contra la
autoridad, queno caiga bajo la acción del mi-
nisterio público, como delito, ó como falta. Ya
hemos indicado al principio de este articulo
cómo han de entenderse las clámalas con
Ocasión de las funciones de la autoridad,  ó por
rasan del cargo: pero hay casos ademas en
que se  requiere que la autoridad sea conoci-
da, ó se anuncie,  conso tal, á los dichos delin-

TOUO iv .

cuentes , lo que podría ofrecer alguna vez
dificultad y peligro.

En los actos públicos, á lo menos en los
que se ejercen con cierta solemnidad, ó en
local, día, ó periodo fijo, apenas puede tener
lugar la escepcion por parte del delincuen-
te de no haber conocido á la autoridad
ofendida; pero la ley misma ha reconocido
la posibilidad de lo contrario, en los dos
últimos casos de cometerse el desafuero con
ocasión de los actos de la autoridad , ó por
razón del cargo, lo cual hasta puede ocur-
rir con frecuencia , por lo menos respecto
de aquellas autoridades que se entiende
ejercen sus funciones en todo tiempo y caso,
como, por ejemplo, está declarado en cuanto
á los ministros de la corona, y ya también
porque no todos los actos oficiales se ejer-
cen con solemnidad estertor : porque no
todos los funcionarios públicos tienen dis-
tintivos que los doné conocer: por la común
negligencia en llevarlos muchos de los que
los tienen: y en fin, porque las circunstan-
cias, laindoledelcargo,ódel servicio, exigen
el incógnito de la autoridad. En estos casos
exige la ley para que haya atentado que la
autoridad sea conocida del delincuente , ó la
misma se anuncie como tal, cuya circunstan-
cia no deberá aquella omitir siempre que la
naturaleza del caso lo ofreza como necesa-
rio. Eso al menos hará indisculpable al de-
lincuente, que de otro modo,infectando ig-
norancia, que no tenia , pero que creería
poder fundaren el incógnito, ó falta de in-
signias de la autoridad, y no dejaría de ale-
gar en su favor la regla asentada por los
autores: tnlis pr asumí  tur quis , qualis in
habí tu reperiatur. Podrá suceder que un
particular acometido, se anuncie autori-
dad, como medio de salvarse. Este caso
será infrecuente; pero en todo evento
menor mal resultará á la causa pública de
que un particular se libre de  ser maltrata-
do por la invocación de la autoridad que
no tiene , que en que las verdaderas auto-
ridades dejen de ser creídas, cuando en loa
casos espresados por el Código se anuncian
como tales. Y decimos que menor mal re-
sultará á la causa pública, porque en efecto
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alguno podría anunciarse como autoridad,
sin serlo, para atentar impunemente contra
el órden; pero este caso , esto es , el de
usurpación de autoridad y de funciones,
está prevenido en el Código, y además las
pruebas darían en la vía judicial la medida
del abuso y de las respectivas responsa-
bilidades.

El articulo 190 del Código de 1830, esta-
blece agravación de pena cuando en el aten-
tado concurren las circunstancias especiales
de cometerle á mano armada, por funciona-
rios públicos, poniendo manos en la autori-
dad, ó en las personas que acuden en auxi-
lio déla misma, y últimamente cuando di-
cha autoridad , á consecuencia de la coac-
ción , hubiese accedido á las exigencias de
los delincuentes. Eu estos casos ocurre na-
turalmente la duda de ai todavía, ademásde
las mencionadas circunstancias especiales,
se han de apreciar las agravantes generales
contenidas en el artículo 10: y la afirmativa
parece indudable, teniendo en cuenta que
en el mismo artículo 190, se establece gra-
dación penal, la que no puede aplicarse, si-*
no por la teoría de las circunstancias agra-
vantes y atenuantes. De lo dicho se infiere
que puede asentarse como regla general
que donde hay gradación de pena, las cir-
cunstancias especiales no escluyen la apre-
ciación de las generales agravantes, ó ate-
nuantes de un Código.

Puede ocurrir duda así bien , y ha ocur-
rido en efecto , sobre la significación de la
palabra violencia f‘ siendo esta esencial pa-
ra constituir atentado , según los términos
del articulo 189. ¿Se limitará á los medios
de  coacción física , ó comprenderá también
los de coacción moral? Según el sistema
del Código, en los hurtos y robos , lo que
es  la fuerza en las cosas, es la violen 'ia en
las personas. Mas, sin embargo , en los ar-
tículos citados 189 y 190 ,  se usa de las
dos voces , violencia y fuerza , y es preciso
por lo mismo que allí tengan diversa signifi-
cación. Usase también de la de tnlínnda-
«mn, como circunstancia que puede cons-
tituir atentado ; y como la intimidación,
que es una situación moral, asi puede in-

tentarse y producirse, por medios de
coacción física, como de coacción moral:
como ia simple amenaza produce intimida-
ción, y puede aquella verificarse sin nin-
gún aparato de fuerza, debe concluirse
que en la palabra violencia , en los casos
á que se concretan los artículos 189 y 190,
lo mismo se comprenden los medios de co-
acción física , que los de coacción moral,
lo cual se corrobora, entre otras cosas , por
la disposición del artículo 492 , según la
cual , y por lo que hace al delito de des-
acato, «la provocación al duelo, aunque
sea privada ó embazada , se reputa amena-1

za grave, pues bien se ve que en este caso,
hay intimidación , puede haberla incoac-
cion física.»

Las teorías, por otra parle , propaladas
en los últimos tiempos, en que, huyendo
de un estrenan, se ha venido á caer en el
opuesto, dan lugar á otra cuestión que
los comentaristas del Código resuelven
negativamente, á saber: si servirá de dis-
culpa al alentado la injusticia con que pue-
de obrar una autoridad , como yendo á
prender á un inocente, allanando el domi-
cilio privado sin la debida formalidad, etc.
Sin duda ninguna es lamentable el desa-
fuero de una autoridad ; pero es menester
no equivocar su remedio , admitiendo co -
mo tal desafueros de mayor trascendencia.
Nuestras leyes de Partida privan de su
propio derecho al que con menosprecio de
la ley y de los tribunales se  hace justicia
por su mano. ¿Cuándo los díscolos , los de*'
lincueutes de profesión, no hallarán injus-
tos los actos de la autoridad? Lamentables
son,  repelimos , las demasías de esta, que
no dejarán de ocurrir alguna vez ; mas por
eso no ha de sustituir la anarquía al órden.
Si es  circunstancia esencial la imparcialidad
del juez y el que juzgue sin pasión , e l
tribunal de residencia de una autoridad no
puede serlo un particular desautorizado,
y apasionado ademas; sino otra autoridad
impasible, y con misión política para eso.
La cuestión, pues,  tiene que resolverse
conforme á la regla de prudencia, que el
mismo rigor de las cosas hace de política, y
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de justicia , cuando es inevitable la op-
ción entre dos asiremos , á saber: mínima
<ie malis,  de dos males, siempre el menor.
Los delincuentes , por lo tanto , en el caso
supuesto, serán castigados como reos de
atentado, si bien deberá apreciarse, según
las circunstancias del hecho,  la demasía
notoria de la autoridad, como circunstan-
cia atenuante, según de las disposicio-
nes 7 y 8 , artículo 9 del Código , esto es,
cuando se  obra por estímulos tan poderosos
que naturalmente puedan producir arre-
bato y obcecación. Es preciso ademas no
confundir esta cuestión, siempre indivi-
dual , con la general del derecho de insur-
rección , que puede compeler á los estados
omnímodamente oprimidos. Sea lo que
quiera de esta cuestión tremenda, que nos-
otros tratamos en su lugar oportuno, siem-
pre hay entre los dos casos la inconmensu-
rable diferencia que entre lo universal y
absoluto; y lo meramente individual: entre
lo que carece de lodo remedio, ó solo tiene
el supremo y terrible de buscar el órden
en la anarquía; y lo que lo tiene ordina-
rio,  trivial y seguro : en el primer caso
propuesto no bay autoridad á que recur-
r ir ,  ó por lo menos la imponente teoría,
que en el mismo se anuncia, parte de ese
supuesto; en el segundo hay, siempre sobre
una autoridad que abusa , una y muchas
que corrijan.

liemos indicado al principio de este pár-
rafo , que alguna vez puede ser peligrosoel
haber de anunciarse la autoridad, ó darse
á conocer, como tal, y reconocemos que así
es. A lo menos los que sin conocimiento
personal de ella la busquen para perpetrar
ua alentado, ya tienen menos que dudar.
Sobre el indicado riesgo puede haber en
ocasiones notable inconveniencia en la men-
cionada declaración , respecto de aquellas
autoridades que para mejor ejercer su
cargo, tienen alguna vez que disimular su
carácter por la índole del mismo , ó de las
circunstancias , como podría suceder res-
pecto de los funcionarios encargados de ve-
lar por la seguridad pública , de averiguar
ó sorprender los planes y reuniones de los

crimínales, á nn gefe militar ó autoridad
política, que tiene que atravesar un cam-
po no seguro para encargarse en momen-
tos críticos de un mando importante , á
un agente diplomático eslraordinario, etc.
Nosotros estamos en todo caso porque toda
autoridad, no siendo en ocasiones dadas,
por razones de muy alta conveniencia, os-
tente su carácter. Y si efectivamente algu-
na vez habria el inconveniente de que que-
da hecho mérito , en muchas también la
voz sola de la autoridad , la imponencia,
la fuerza secreta que lleva consigo esta in-
vocación, evitaría el atentado: la autoridad
por otra parle se hallaría en posición de
invocar el auxilio de los circunstantes al
que tiene derecho, y estos se lo prestarían,
aun sin invocarlo, pues siempre el princi-
pio de autoridad tiene mas partidarios que
el crimen : y los enemigos de la autoridad,
por otra parte, conciertan bien sus crimi-
nales planes, para que en ellos el desco-
nocimiento personal de  la autoridad , no
sea mas veces afectado que real y efectivo.
Hay que contar también con la prudencia
de la autoridad que obrando con presen-
cia de las circunstancias, sabrá apreciar
las ventajas é inconvenientes de revelar
su carácter.

Ocurre, en fin, naturalmente el pregun-
tar: l . °  si penado especialmente el alenta-
do contra la autoridad, se entienden su-
bordinados á esta autoridad introducida en
el Código los casos particulares en que el
mismo castigaba singularmente los atenta-
dos y desafueros contra autoridades deter-
minadas 2 /  si en caso deticíeule, esto es ,
no bastando alguna vez unas ú otras dispo-
siciones para que quede vindicada la autori-
dad, se han de suplir las unas por las otras.

En cuanto al primer punto diremos que
de ninguna manera las segundas de dichas
disposiciones se entienden modificadas por
las nuevamente introducidas en el Código
en la reformado 1850. Así ,  por ejemplo,
aun cuando en el art. 190 se establece que
el atentado contra la autoridad, con las
circunstancias mas agravantes, se castiga
con una pena personal que no escode de
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nueve años de prisión ; y aun cuando por
otros artículos del Código los monarcas
estranjeros y sus representantes, se reputan
autoridades en su caso para los efectos de
la penalidad, siendo maltratados ; sin em-
bargo, estableciéndose en el art. 154 , que
habla de la muerte dada á un monarca es-
tranjero residente en España, que «cual-
quier otro atentado de hecho contra su per-
sona se castigará con la pena de cadena tem-
poral* , cuyo término máximo es masque
doble, del de nueve años, ese se aplicará, y
así de los demas casos análogos.

En cuanto al punto segundo, sin duda
ninguna las legislaciones especiales ó privi-
legiadas se suplen en caso deficiente por la
general , ó común.

Ni es esto contravención á las disposicio-
nes del Código, que establece no puedan
castigarse otros hechos que los que eslen
penados en el mismo, pues penados están
por él los contenidos en artículos termi-
nantes que so aplican como supletorios. Asi
por ejemplo , el tit. 3 , lib. 2 del Código,
hablando de los delitos de lesa magestad,
espresa solo el atentado contra la vida del
rey, ó inmediato sucesor, y las injurias.
Por mucha estension que se quiera daráesta
palabra, nunca será mayor de la que le dá
el articulo al definirla ; y si bien en tal con-
cepto podría comprender algunos casos del
atentado contra la autoridad; no todos; en
cuyo caso , por el principio antes indicado,
no tenemos duda que el esceso que no pue-
de ser castigado por las disposiciones del
mencionado titulo y libro , si pudiesen serlo
por el art. 189 ú otros del Código, por
ellas deben serlo.

§. 4.a 4 quién compele la persecución del
alentado.

Cualquiera que sea la importancia con-
tenida en las cuestiones anteriores , y en la
reforma del Código , y aun en cualquier
legislación penal sobre atentados , bien
puede decirse que en cierto modo toda su
utilidad se reasume en la cuestión conteni-
da en este párrafo. ¿De qué sirven las de-

claraciones de derechos , las garantías de
órden mejor combinadas, si se equivoca el
medio de su realización? Eso nos hace ser en
el presente párrafo algo mas estensos, que
en los anteriores, y ciertamente, si no hu-
biéramos de tratar sino del derecho consti-
tuido, en trascribiéndolo, como hemos ve-
rificado, haciendo mención déla disposición
del Código en este punto antes de la refor-
ma de 1850, yen  reseñando la pena esta-
blecida por el mismo contra los autores de
desacato, con las cuestiones prácticas ¿que
délugar, tendríamos concluidoesteartículo.
Pero la reforma de que queda hecho mérito,
encierra, bajo formas, por otra parle modes-
tas, una alta cuestión de derecho constitu-
yente, una teoría digna de toda la considera-
ción del publicista, tanto mas, cuanto que
de un lado de los mantenedores se  halla una
autoridad moral y facultativa de inmenso
prestigio, como es la comisión de Códigos,
compuesta de magistrados y letrados nota
bles y numerosos; y del otro el poder eje-
cutivo, obrando como lejislador en virtud de
autorización, de las Corles, y letrados y escri-
tores públicos, individuos ademas de la pro-
pia comisión. Cuestión grave por demas:
cuestión en que se controvierten nada menos
que el principio de autoridad , que es  cierto
no puede salvarse igualmente por dos teo-
rías, por dos medios diametralmente opues-
tos, y en lo que por lo tanto la ENCICLOPEDIA

ESPAÑOLA no puede escusarse absolutamente
de emitir su opinión.

Para ello es  de absoluta necesidad poner
frente á frente las dos teorías opuestas, ó lo
que es lo mismo, la reforma y lo reformado.

El primitivo art. 189 del Código penal
decía de esta manera. «Los que con violen-
cia acometieren ó resistieren á la autoridad
pública, ó á sus agentes en el acto de ejer-
cer su oficio, serán castigados con la pena
de prisión menor.*

Este artículo encerraba únicamente un
caso de fuerza, acometiendo ó resistiendo
á la autoridad. Pero en primer lugar , no
espresándose ni el fin, ni el modo, si con
alzamiento público, ó sin é l ,  etc. : en se-
gundo lugar, no admitiendo el Código f¿-
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su autoridad intrínseca, según lo hemos in"
dicado, complicada; por su esencia, de todo
punto peligrosa. Y si nuestro juicio fuera
en este punto equivocado, la esperiencia á
lo menos vendría en nuestro apoyo.

Y con efecto: no bien se había promul-
gado el Código penal, cuando la práctica
acreditó que los criminales, como siempre,
se habían apercibido desde luego de la
parte débil de la nueva ley; y varias auto-
ridades civiles, las mas indefensas por de-
contado, como los magistrados y jueces,
fueron insultadas en el acto de juzgar, ó
con ocasión de sus sagradas funciones.
Veían en el Código que los insultos contra
el Rey y personas reales estaban reputados
y espresamente penados, como delitos pú-
blicos (1); que lo estaban igualmente los
relativos á los cuerpos colegisladores, y
aun individualmente á los senadores y di-
putados, como tales (2): pero no había un
artículo igualmente espreso respeto de las
autoridades en general, y ni aun de los
consejeros de la corona, aunque personi-
fiquen un poder igualmente soberano que
el de las Córtes; y fue preciso, ó buscar la
defensa de estas autoridades en el arl. 189,
ó reconocer queno la tenían absolutamente,
habiendo de reputarlas en el mencionado
caso de ser ofendidas, como meros particu-
lares; en el mismo en que se hallarían, no
teniendo ninguna investidura pública. En
este conflicto algunas autoridades otorga-
ron poder para Vindicar, como particulares
sus ultrajes, otras repugnaron este medio,
y la impunidad produjo el resultado ne-
cesario, y acostumbrado, de dar pábulo á la
audacia.

En tal situación algunas de ellas hicie-
ron llegar su voz hasta el trono, y Or-
tiz de Zúñiga en su Código penal reformado ,
nota y comentario 38, nos dá razón, en
primer lugar, de una esposicion elevada
á S. M. sobre este punto por la Audiencia
de Granada, que á los pocos dias de la pu-
blicación del Código, manifestaba a S.  M.
los graves inconvenientes que habrían de

(i)  Arl. <64 r <63.
(9) 4r t .  184 y <83.

cilmente interpretación estensiva, no se
hallaba comprendida en este articulo, ó era
sumamente dudoso que lo estuviese , la
amenaza ó intimidación , ni tampoco la
violencia empleada contra la autoridad y sus
agentes , fuera del acto material de ejercer
su cargo, como podría emplearse dicha vio-
lencia, y se emplea en efecto, con desgra-
ciada frecuencia, con ocasión de haber una
autoridad cumplido con su deber, y aun
por la sola razón del cargo. Un magistrado
que en cumplimiento de la ley acaba de
proferir sentencia de muerte contra un cri-
minal , puede al salir del tribunal ó des-
pués , ser maltratado por el mismo, sus
parientes ó parciales, como puede también
serlo un ministro de la corona por haber
hecho un nombramiento ó dejado de ha*
cerlo , en cumplimiento de su deber. Un
juez , una autoridad política , etc. , aun en
los actos mas pacíficos de la vida, puede
ser maltratado por solo el hecho de ser au-
toridad , por los díscolos á quienes estorba,
por los enemigos jurados de la autoridad y
del órden, y eso sin haber aquella ejercido,
ni dejado de ejercer actos de su oficio: en
tercer lugar, en fin , aun con la interpreta-
ción estensiva mas violenta , no podían
comprenderse en el artículo citado el -in-
sulto, la injuria, la calumnia, la simple
amenaza , el escarnecimiento y cualesquie •
ra otros desacatos análogos de la autoridad,
y era preciso venir á parar á esta disyun-
tiva : ó que demasías ó escándalos de tal
manera punibles no estaban penados en el
Código ; ó que solo lo estaban como inju-
rias de hecho contra particulares. En el
primer caso la autoridad quedaba indefen-
sa ; en el segundo, para defenderse, lo ba-
ria deponiendo realmente su carácter , sin
ser ausiliada por el ministerio público , de-
fensor nato, por otra parle, de laautoridad
y de la ley y habiendo de otorgar poder á
procurador , como un simple particular, al
tenor de lo dispuesto en el articulo 581 (hoy
391 modificado), que dice: «Nadie será pe-
nado por calumnia ó injuria, sino á querella
de la parte ofendida.» Esta es la que hemos
llamado árdua y grave cuestión ; teoría por
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resultar, de que las autoridades, por las
injurias, amenazas y otros desacatos que
se les dirigen, como tales, hayan de defen-
derse, como individuos privados: en segun-
do, del dictamen opuesto de la mayoría de
la comisión de códigos, consultada por el
Gobierno sohre el caso: y por último, del
dictámen contrario del propio Orliz de Zú-
ñiga, individuo de la misma comisión. En
estos documentos está la cuestión plantea-
da con toda la estension , con toda la auto-
ridad, y casi con todo el esfuerzo que pue-
de serlo, y á dicha obra referimos á nues-
tros lectores para dar amplitud á las indica-
ciones que consignaremos cueste articulo.

La comisión en su largo y esforzado dic-
tamen opinó que las autoridades para el
desagravio de los desacatos y atentados
dirigidos contra los mismos, no tenían otro
recurso que el de la querella personal y
privada, como ciudadanos particulares: el
vocal Ortiz de Zúñiga, en otro no menos
eslenso y razonado, sostuvo lo contrario. El
gobierno no resolvió por entonces, y en poco
mas de un año que el Código contaba de
existencia el conflicto fue en aumento,
llegando la dilicullad hasta donde podía
llegar, pues injuriado uho de los ministros
de la corona , el presidente mismo del ga-
binete, el gobierno creyó poder deducir el
medio de vindicación pública del ya cita-
do artículo 189 del Código, mientras mu-
chos increpaban , como injusta, la medida,
habiendo llegado la polémica hasta las Cor-
tes. En tal estado de cosas, el gobierno, en
virtud déla autorización que para ello te-
nia por la ley de 19 de marzo de 1848,
adoptó la reforma arriba espresada, que se
completa con el articulo siguiente, común
al atentado y al desacato.

Arl. 194. «Para todos los efectos de las
disposiciones penales, respecto de los que
cometen atentado ó desacato contra las
autoridades, ó funcionarios públicos, se
entiende que ejercen aquella constante-
mente los ministros de la corona y las
autoridades de funciones permanentes, ó
llamadas á ejercerlas en todo caso y cir-
cunstancias.

Entiéndese también ofendida la autori-
dad en ejercicio de sus funciones, cuando
tuvieren lugar el atentado ó desacato con
ocasión de ellas, ó por razón del cargo.»

Elevados á la categería de delitos públi-
cos, como lo habian estado siempre, el aten-
tado y desacato contra las autoridades, no
tenia ya duda que debian ser perseguidos
por el ministerio público. Quedaba todavía
en pie, sin embargo, una grave cuestión,
que pocos anos antes había creado al go-
bierno un conflicto , de índole peligrosa al-
guna vez, y siempre delicada, por versar en

• la esfera de la diplomacia y derecho inter-
nacional, á saber; si el atentado ó desacato
contra soberanos estranjeros, ó sus legíti-
mos representantes, ha de reputarse delito
público, ó meramente privado para los
efectos de su persecución. Y todavía eso no
era toda la dilicullad. Todos los soberanos
y sus representantes no pueden hallarse en
el mismo caso: unos son aliados, otros no:
las relaciones diplomáticas pudieran haber-
se interrumpido, sin haberse hecho toda-
vía público : las circunstancias pudieran
hacer inconveniente y peligroso el no tra-
tar en ciertos casos, como aliado ó amigo,
al soberano que no lo fuese: es necesario
ademas tener en cuenta siempre las leyes
de la reciprocidad, cuyas cuestiones no po-
drían liarse en todos los casos á la aprecia-
ción del ministerio fiscal , siendo solo el
gobierno, por el contrario, el que se baila
en posición de hacerlo con mayor ventaja,
á lo que se llega que no pocas veces una
cuestión de injuria , y aun de  mera etique-
ta, arrastra á una complicación diplomáti-
ca. En vista sin duda de todo , y en el su-
puesto de que la calumnia y la injuria
contra autoridades constituyen hoy el
delito de deaaeatn contra las mismas , por
el articulo 591 edición reformada, se hizo
espresa declaración de que en tal caso < se
reputan autoridades los soberanos y prín-
cipes de naciones amigas , ó aliadas, los
agentes diplomáticos de las mismas , y los
estranjeros con carácter público , que se-
gún los tratados, convenios, ó prácticas,
debiesen comprenderse en dicha declara-
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cion, si bien para proceder judicialmente
en u le s  casos, ha de preceder escitacioo
especial del gobierno.» Y aunque esta de-
claración se  hace solo hablando del desacol-
lo, parece que con mayoría de razón ha de
entenderse lo mismo respecto del alentado.

Resuelta así la cuestión: nosotros en ob-
sequio á la brevedad, reduciríamos tal vez
nuestras observaciones al derecho consti-
tuido, si aquella hubiera sido resuelta de-
finitivamente , esperando á que la práctica
dicte la verdadera medida de las ventajas ó
inconvenientes de la reforma; pero esta
no es sino provisional hasta la aprobación
definitiva de las Córtcs: en virtud dolo
dispuesto en la ley antes citada de 19 de
marzo, y de disposiciones recientes de!
gobierno, no solo la reforma, sino el Códi-
go todo se halla sometido á cuestión : esta
por lo tanto es mas hoy de derecho consti-
tuyente que de derecho constituido, y en
la índole de la E.sciCLOPEotA no podemos
dispensarnos de consagrar a este propósito
algunas consideraciones.

No quisiéramos preocuparnos en una
contienda en que uo se trata menos que
del principio de autoridad , y eso en gran-
de escala ; pero creemos no equivocarnos
al asentar, que si científicamente pudiera
demostrarse, lo que no concedemos, la con-
veniencia de que las autoridades maltrata-
das en los casos, y en el sentido de este ár-
tica o ,  hayan de vindicar sus ultrages, co-
mo meros particulares , siendo por el he-
cho ellas árbitras de no hacerlo, y la so-
ciedad en tal supuesto, fría espectadora de
criminales escándalos , que vería crecer á
la sombra de la impunidad; todavía este
sistema seria, en circunstancias dadas, fu-
nesto; en todas altamente peligroso. Halla-
mos el opuesto masen priucipios de go-
bierno, y si fuera necesario para demos-
trarlo otra cosa que la mera enunciativa
del primero , bastará esponer y contestar,
aunque ligeramente , los fundamentos en
que descansa , según sus defensores , y así
vamos á verificarlo.

Primer fundamento: que un magistrado ú
otra autoridad, no se degradan, ni faltan á

su decoro, recurriendo ó los tribunales en tales
casos.

La cuestión no es  de mero decoro , y á
serlo, no habria razo» para eximir de ese
medio de vindicación á los senadores y di-
putados particulares, y no á los ministros
de la corona, á los miembros del poder eje-
tivo , también soberano. El decoro es cier-
tamente uno de ios elementos que consti-
tiluyeo una cuestión de gobierno y de pú-
blica conveniencia ; pero no le es todo. La
razón seria concluyente , ai no hubiera de-
coro también en que la sociedad vindicase
sus propias ofensas , pues palrifnonio suyo
es el nervio y prestigio de las autoridades,
que por ella , y para ella , están garantidas;
á sus fines sirve el respeto conveniente, el
temor reverencia! y saludable de las mis-
mas. Sin faltar decoro decimos , en este
caso,  no hay como en el contrario una al-
ta inconveniencia y una insigne injusticia,
cual es  la de que el juez , el magistrado,
una autoridad cualquiera , distrayéndose
inevitablemente de sus sagradas funciones,
robando á las mismas una atención que nun-
ca es  escesi va , arrostrando las penalidades
y resultados de una contienda jurídica, vin-
dique á sus propias espensas , lo cual no
pocas veces lo haría imposible, no un agra-
vio suyo sino el de la sociedad, pues no
es del hombre privado, lo cual caería fuera
de cuestión, sino del hombre público, pre-
cisamente como tal. Dejamos á la aprecia-
ción de los mas prevenidos, y pues que la
cuestión , como eminentemente práctica y
de gobierno, debe concretarse , en primer
lugar, si todas las autoridades y funciona-
rios públicos se hallarán siempre en posi-
ción de sostener tales recursos á propias
espensas: en segundo, cual será para los
negocios públicos la situación y estado de
ánimo de una autoridad, empeñada, dia-
riamente tal vez, cu tales contiendas, pues
diariamente podría estarlo en tiempos en
que no es lo mas acatado, por desgracia, el
principio de autoridad : y en tercero, en
ti n , cuál llegaría ú ser el estado de una so-
ciedad , en que siendo potestativo en las
autoridades el vindicar sus uilrages , deja-
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sen de hacerlo , como casi de necesidad se
verían obligados á ello , estando ademas en
su voluntad el separarse de una querella
incoada, como asimismo el remitir la pe-
na en su caso , pues tal es la Indole de las
querellas privadas, y todo esto en el desti-
no que corren , y todavía por algún tiem-
po bao de correr, las modernas sociedades.

Segundo fundamento : que la prerogaliva
concedida á las autoridades y funcionarios
públicos, no «orto conforme á la Índole de los
gobiernos representativos , en que la ley es
igu i latente protectora de todos.

También aquí es preciso decir que la
cuestión no es de prerogativa , ni cosa que
á ello se parezca , pues no se concede á las
autoridades que el ministerio público baya
de perseguir las injurias y desafueros que
contra ellas se cometan, como personas
privadas. De haber prerogativa, en el peor
sentido en que puede haberla , seria en tal
caso en favor de los delincuentes, puesta
sociedad renuncia á sus medios eficaces y
propios de defensa , Gando la de sus agra-
vios á la incierta y débil acción de meros
particulares , no coadyuvador siquiera por
el ministerio fiscal , en lo cual ganan solo
los criminales, y bien se puede decir que
en este caso se relaja en favor de ellos el
principio constitucional de que se adminis-
tre bien y cumplidamente justicia , pues es
cierto que por tal sistema no ha de ser ni
bien, ni pronto administrada , y ni de otra
manera , pues por infinitas razones, algu-
nas de las cuales ya hemos indicado, nadie
la pediría , basta que el propio esceso del
mal reclamara y trajera su remedio.

Tercero: que cuando la autoridad no se halla
ejerciendo su ministerio, ae confunde entre los
ciudadanos particulares , y estando entonces
sajela á las mismas condiciones que estos, no
ha menceler de una protección especial, pues
que no siendo posible en tal caso el desacato,
las demasías centra los funcionarios públicos
se reducen á la categoría de injurias privadas

Casi asombran las consecuencias de este
principio! De él se derivaría, sin embargo,
la de que en el acto de ejercer sus funcio-
nes la autoridad ha de concedérsele esa

protección especial, lo cual sería ya en
parte contra el sistema que combatimos:
y como á esto se llega que hay autoridades
de funciones permanentes que las ejercen,
ó es  preciso reputar que las ejercen , enlodo
tiempo, y caso, y estas son las mas, el sis-
tema adverso quedaría falseado, casi en su
totalidad, por los mismos principios que se
alegan para sostenerlo: subsistiría única-
mente en tres casos, á saber: cuando la
autoridad fuese amenazada, denostada, etc. ,
con ocasión de sus funciones; y por razón do
su cargo, según al principio de este articu-
lo lo hemos csplicado: y respecto de auto-
ridades de funciones no permanentes, fuera
de los actos de servicio. En el primero y
segundo caso procede la misma razón que
en los actos de servicio para que la autori-
dad sea defendida por los poderes públi-
cos, pues un juez,  por ejemplo, un magis-
trado, no es  maltratado entonces porque se
llame Pedro ó Francisco , ni por ningún
acto de  la vida privada; seria porque juzgó
á disgusto de ios delincuentes, porque es
tal juez ó magiatrado en aptitud de juzgar
en otros casos, teniendo el alentado enton-
ces la criminal tendencia de quitarle la l i -
bertad de aplicar justamente las leyes. Y
ai al caho la cuestión se resuelve en que la
autoridad sufre, no por causa, ni interés
suyo,  sino de la sociedad: en que quedan
amenguados sn libertad y su prestigio ¿por
qué ha de importar mas que esto se ve-
rifique en el acto material de ejercer aque-
lla sus funciones, que momentos antes, ó
momentos después? Es para nosotros tan
obvia la gravedad peligrosa del sistema que
impugnamos, que creeríamos oscurecerla,
insistiendo mas en demostrarla.

llóslanos el tercer caso , relativo á las
autoridades de funciones no permanentes.
Difícil y peligroso es este deslinde, cuando
no lo ha hecho la ley , y esta le hace en
muy contados casos. En la ordenanza , por
ejemplo, de la milicia nacional, se decía,
que milicianos y gefes , perderían ese ca-
rácter fuera de la formación. Algunos otros
casos pueden interpretarse así, como por
ejemplo, el del fiscal y vocales de un con-
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sejo de  guerra, que ejercido el acto, acaban
sus funciones. Pero en primer lugar deci-
mos, que esa diferencia debe establecerla
la ley, pues dejándolo á la jurisprudencia,
es  difícil la uniformidad, y aun sin eso, bas-
ta que esta tuviese lugar, el principio de
autoridad estaba en cuestión y sufría , y
de ios casos diversos, y aun opuestos, hasta
llegar á la difícil uniformidad, parte de
ellos tenían que ser injustos. Tampoco con-
viene dejar un punto de gobierno de tan
vital y alta trascendencia á la inteprelacion,
por necesidad fluctuante, de los tribunales.
En segundo lugar, que admitida la dife-
rencia de autoridades, de funciones per-
manentes y no permanentes, el atenta-
do y desacato vienen á establecerse, cuan-
do en sentir de los patronos del sistema
opuesto al que sostenemos, las autoridades
no lo son , y esta escepcion ademas con-
firmaría la regla en contraria, de que
cuando tales demasías se cometen contra
autoridades en el ejercicio de sus funcio-
nes, deben estas ser protegidas por el poder
público. En tercer lugar, que aun en el caso
de establecerse por la ley la diferencia de
autoridades de funciones perpetuas , y no
perpéluas, si los desmanes contra ellas tu-
viesen lugar, no en el acto de ejercer sus
funciones, pero sí con ocasión de ellas, ó
evidentemente por ratón del cargo , el
atentado ó desacato en estos casos deberia
ser perseguido como delito público ; de
otro modo se fallaría contra evidencia ó
contra pruebas; y por otra parto los cri-
minales tendrían buen cuidado de antici-
par su violencia, ó retardar su venganza,
si eso les daba impunidad. Diremos últi-
mamente que en todo casóla ley, al consti-
tuirse el derecho, y los tribunales forman-
do jurisprudencia, deben ponerse de parte
del principio de autoridad, y eso en toda
forma de gobiernos, cuanto mas en los re-
presentativos, en los cuales, según espre-
sion de la autorizada comisión de códigos
en su citado dictamen y esposicion á S.  M.
«la autoridad es esencialmente mas débil,
y por lo mismo la ley tiene que fortificarla
y robustecerla , franqueándole todos los

TOMO IV .

medios de represión contra los ataques que
pudieran dirigirla (1).»

Cuarto fundamento. Que tal sistema a*
conforme al contenido en las leyes 20  y 21 ,
lii, 9 ,  Parí. 7 , que hablan de las injurias,
sin indicar diferencia de procedimientos, ora
aquellas sean contra autoridades, ora contra
particulares.

Que las citadas leyes de Partida hubie-
ran adoptado el sistema que se supone, se-
ria una razón atendible; pero no decisiva,
pues otros tiempos y otras formas de go-
bierno podían requerir otra cosa, y no hay
duda en que otros tiempos corremos, y
otra es  la forma de gobierno qne nos rige.
Desde luego concedemos que en la época
de las Partidas el sistema que impugnamos
tenia menos inconvenientes, y aun podía
no tener ninguno, por los diversos y muy
eficaces modos con que podía ocurrirse al
desagravio y á suplir la negligencia de las
autoridades ofendidas en acusar los atenta-
dos y desacatos contra las mismas por ac-
ción privada de injurias, y bien podían di -
chas autoridades abandonar de todo punto
el uso de semejante derecho, ya que á eso
se redujeran sus medios de desagravio, sin
riesgo, ni perjuicio alguno de la sociedad.
El soberano entonces por la plenitud de  su
poder , y las autoridades superiores por
sus facultades gubernativas discrecionales,
podían acudir á la represión de cualquier
atentado contra la autoridad ó el órden,
aun sin forma de  juicio alguna vez, y sin
tener que responder ¿ nadie- En este pun-
to no se desconocerá lo infinito que han
cambiado los tiempos, y la necesidad que
hay .de distinguirlos, para concordar loa
derechos. Y asi con efecto lo ha reconoci-
do la nueva legislación penal, pues las
heridas que por la citada ley 20  de la Par-
tida eran reputadas injuria privada , en el
código de 1848 son calificadas de delito
público, en cuanto á su persecución (2).
¿Y en cuantas otras cosas no ha sido inno-
vada por el Código la antigua legislación

(O Otlix d« Zúl l j i .CWi?o peail  refornido, oota 18,
toii*

i»; Ar l . tM  hoy Í4J.
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de Partida? Por eso hemos dicho que la
invocación de estas no es, ni puede ser,
una razón decisiva.

Pero hay ademas que las espresadas le-
yes 20 y 21 no contienen el sistema que se
pretende- Habla, sí, la primera de ellas de
las deshonras, co equivalencia de injurias,
y las divide en leves , y atroces ó graves,
comprendiendo en esta segunda clase, en-
tre otras, las que «son fechas.. . .  al juzga-
dor por alguno de aquellos que él ,  á poder
de apremiar, porque son de su jurisdic-
ción. > Trata la ley 21 de «que enmienda
debe recibir aquel á quien es  fecha deshon-
ra,» y después de manifestar la dificultad
de establecer penas especiales y determi-
nadas para cada clase de injurias, dejándolo
á la prudencia del juez, según la clase de
ellas y sus circunstancias, ordena y dice:
«tenemos por bien , é mandamos, que cual-
quier que reciba tuerto, ó deshonra, que
pueda demandar enmienda de ella en una
de estas dos maneras y cual mas quisiese:
la primera que faga el que lo deshonró en-
mienda de pecho de dineros: la otra os en
manera de acusación, pidiendo que el que
le fizo el tuerto, que sea escarmentado por
ello, según albedriodel juzgador, etc.»

Desde luego se ve que la ley 20,  por lo
que hace á la presente cuestión, habla solo
de las deshonras hechas al juzgador, y no
menciona á las demás autoridades: y aun
respecto del juzgador, espresa solo las in-
jurias que le irrogasen los que son de su j«-
risdiccion: y como el número de autorida-
des civiles y eclesiásticas, políticas, diplo-
máticas, militares, económicas, etc., no
jueces, es inmenso: como es mas inmenso
todavía el número de españoles y estranje-
ros, que sin ser de la jurisdicción de un
juez, por estensa que esta sea, pueden de-
nostarle ó maltratarle, de aquí es que la
mayoría de los casos de alentado y desaca-
to, puede decirse sin aventurar, que 95  de
cada 100, dejan devenir comprendidos en
las dos citadas leyes de la Partida, y seria
imposible por lo tanto sostener que en os-
las se contiene el sistema que combatimos,
aboptado por el Código penal de 1848.

En tercer lugar, por la ley 21 de la Parti-
da, la pena de la injuria, ó deshonra á la
autoridad, ó con mas exactitud; no á la
autoridad, sino al  juzgador, á cuyo caso li-
mita aquella su sanción , era arbitraria:
y tal rigor podían desplegar los tribuna-
les , según los tiempos y las circunstan-
cias del hecho , que él solo , en los pocos
casos en que un juez se decidiera á acu-
sar , contubiera la audacia. En el Código
penal de 1848 no es así; sino que la in-
juria, como los demas delitos, tienen mar-
cada una pena fija.

Ademas: decirse en la mencionada ley 21
que el que recibe injuria, puede pedir en-
mienda de ella , no es  escluir otro medio de
perseguir los desacatos y atentados contra
autoridades , así como sucedía y sucede en
los demas delitos, en los cuales, con raras
escepciones, pueden lomar la iniciativa de
acusación, y después coadyuvarse, el parti-
cular ofendido, y el mimistarío fiscal: y sa-
bido es que en la legislación de Partida»
se procedía en la persecución de los malo»
fechos, por acusación,  por denuncia y de  oficio,
eon la circunstancia de que, en cuanto á la
acusación y denuncia , se daha acción popu-
lar (1), la cual por cierto , por lo que hace
á la acusación, se negaba á los jueces , ora
por ser adversarios poderosos, ora porque
no podían ser condenados á la pena del ta-
llón, ora, en fin , porque no se distrajesen
del cumplimiento asiduo de su cargo (2}. Los
merinos y oficiales, ó funcionarios públi-
cos , tenían ademas el deber de noticiar a!
rey, por la vía reservada, de los yeiros y
maleficios que ocurriesen en los lugares en
que vivían (5). ¿Quién impediría que un
particular, indignado por la gravedad , ó
circunstancias de unesceso,  lo acusara?
¿Qué un oficial público lo denunciase al
rey? ¿Que lo hiciese el mismo juez denosta-
do ó maltratado, si razones poderosas,
ora privadas, ora de pública conveniencia,
le hiciesen preferir este medio? ¿Quién im-
pediría, en fin , que el soberano, enterado

(1) P remio  ti l i b .  1, Firt. S: le je» a, N y l i  da I
witmo Ululo y Partida.

Gregorio Lopet , g)o». 5 i la ley f, t i l .  I ,  Pan. 7.
Ley  s,  |K. i ,  Part. 7.
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miento, y después las recopiladas, estable-
cen lo contrario, como inmediatamente
indicaremos?

Seslo fundamento. Que el sistema que se
dice adoptado por (as leyes de  Partida, lo fue
también por las recopiladas, citando en com-
probación la 3 ,  tit. 25 ,  lib. 12 de la Ñor.
iiecop.

Ciertamente que en la citada ley se pre-
viene que por injurias puramente verbales,
no se proceda sino á querella de  parte. Pe-
ro también lo es  que en ella solo se habla
de las injuririas verbales y no de las de he-
cho, y que asi esta ley,  como la 1 y 2 de d i -
cho título, hablan indudablemente, no de
atentados, ni desacatos; sino de  injurias pri-
vadas ó entre particulares, mientras por otras
leyes del propio código, y aun del propio
título, muchas de  ellas posteriores en colo-
cación y en tiempo, se  establecen severas pe-
nas contra los hijos que en presencia, ó en
ausencia, pública, ó privadamente, denos-
tasen á sus padres (1): podiendo proceder-
se de  oficio, ó por acusación pública, con
premio para e l  acusador, y reproduciendo
ademas las penas establecidas por las leyes
de Partida (2) : contra los criados que de
palabra ó por obra maltratan á sus amos (3) ;
y por último todo el título 10  del libro 12
de  la Nov. Recop., reproduciendo las leyes
del ordenamiento de Alcalá, de  preferente
autoridad á las de Partida, y entre las
cuales no dejan ningún lugar á la duda
la 3 ,  y muy señaladamente la 9 ,  que rei-
terando y ampliando el desafuero ya esta-
blecido por la 8 dice , comprendiendo las
demasías de palabra y de  hecho, hoy clasi-
ficadas en atentados y desacatos en la refor-
ma del Código: «He tenido á bien mandar
se haga entender y publicar, que no solo
están desaforados los militares que hicie-
sen resistencia formal á las justicias; sino
que también los que cometieren algundes-
acato contra ellas, de  palabra ú obra ;  en

por sus merinos y oficiales, por la Tama
pública, por el escándalo y gravedad mis-
ma del hecho, atento á reprimir la auda-
cia,  y á vigorizare! principio de  autoridad,
ora castigase e l  hecho’  es  trajudicial mente,
ora mandase instruir procedimientos de
oficio? Ninguna prohibición, ninguna es-
clusiva se  contiene en la ley,  que pudiera
cerrar e l  camino á tantos y tan diversos y
eficaces medios de  vindicar el principio de
autoridad contra toda demasía. En el s is-
tema que combatimos , consignado en el
Código penal de  1848, no  es  así: la calum-
nia y la injuria no se castigan, sino á que-
rella de  la parte ofendida (1). Llégase á
esto’ que la injuria de hecho de  que habla
la ley 20 ,  según se pretende, como injuria
privada, es  reputada fuerza, y como tal,
es  delito público por leyes posteriores de  la
misma Partida (2); y que asimismo e s  re-
putada delito público la amenaza ó inti-
midación, causada por meras vociferaciones
y con allegamiento de  gentes, pero sin pa-
sar á vias de  hecho, y solo «amenazan en-
cubiertamente, diciendo que ellos verán
cuales son los que les facen perder lo suyo
ó dicen otras palabras subversivas, semejan-
tes destes, ó facen perder desta manera á
los hotees su  derecho, por que los testigos
non osan decir contra ellos su testimonio
por miedo que  han: ó por que los voceros
non se  atrevan á razonar los pleitos tan
afincadamente como deben: ó por que los
juzgadores se recelen de  dar la sentencia
contrá ellos {5) ..........

Después de  todo esto creemos que es
imposible que la indefensión de  la autori-
dad, que el sistema que combatimos, sea
él mismo que el adoptado por las citadas
leyes 20  y 21 de  la Partida.

Si por otra parte no hay una razón ma-
yor contra una ley que otra ley posterior y
contraria, y aun cuando sea simultánea, si
así se espresa en la doble sanción ¿qué im-
portaría que el sistema de las Partidas fue-
ra el que se pretende, si las de! ordena-

ta  Art. S81.
<1) Ley t ,  tlt. 10, Vari. 7.
I» Ley s, ih. 10, Pan.  1 .

d i  Ley 4, tlt.  15, lib. 11, No», Recen,
Í2! Leyel 1, 0, 90 y 91, (it.  9, Perl. 7 y 4, tlt. 4, Par-
da 6.
i3> Ley S, tit. 18, llb. 11, Nov. Rece?.
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Ocioso es prevenir que en el hecho

de hablar de atentados y desacatos, con-
cretamos nuestro juicio y observaciones á
la ofensa pública, recibida por la autoridad
en el acto de ejercer sus funciones , con
ocasión de ellas, ó por razón del cargo; y
de ninguna manera de la meramente pri-
vada que puede recibir la persona que
ejerce la autoridad, lo cual ha de resolver-
se por la decisión de la ley, y en los casos
en que esta necesite de interpretación, por
las reglas de crítica racional y legal.

Puede todavía suscitarse la cuestión de
si es permitido, y en caso afirmativo, si es
conveniente permitir, á las personas cons-
tituidas en autoridad, acusar por sí las
ofensas, de que queda hecho mérito , sin
esperar la intervención fiscal; ó coadyuvar
la acción de este ministerio. Lo contrario
es lo que creemos mas conforme á la públi-
ca conveniencia, y al rigor de los principios,
bien que en ese caso debería obligarse á la
autoridad ofendida ¿dar conocimiento ofi-
cial de la ofensa, y á suministrar todos los
datos probatorios y de instrucción que ase-
gurasen la acción déla  justicia. Esta cues-
don, que es á un tiempo de derecho cons-
tituido, y derecho constituyente, considera-
da bajo el punto prático del procedimiento,
la tratamos en el párrafo 7 /  ,

Concluiremos el presente párrafo, ha-
ciendo notar, que varias disposiciones vi-
gentes, no citadas en él , coinciden exacta-
mente con nuestra teoría, pues si bien son
relativas á los delitos de imprenta, su base
y sus razones son las mismas que las nues-
tras, esto es,  el principio de autoridad , la
conveniencia, y la justicia de que la socie-
dad vindique sus propias ofensas, y ataje
lo? estragos de la impunidad y de la auda-
cia por sus propios medios , siempre mas
eficaces y adecuados, en vez de encomen-
dar este vital y supremo deber á manos,
por necesidad mas débiles, y que aun cum-
pliendo su encargo , no podrían hacerlo
sino con perjuicio del mejor servicio del
Estado , según creemos haber convencido
en el cuerpo de este articulo.

En cuanto á las disposiciones á que nos

cuyo acto podrán estas prender y castigar á
los que lo cometieren.»

Si á todo lo dicho se agrega la jurispru-
dencia uniforme y constante del procedi-
miento de oficio por las demasías de he-
cho ó de palabra contra la autoridad, no
solo será infundado ; sino imposible hallar
apoyo para el sistema opuesto, ni en las an-
tiguas leyes, ni en la práctica de los tri-
bunales.

Séptimo fundamento. Que el Código penal
de 1 848 no deja indefensa ála autoridad; y an-
tes están dictadas en su obsequio para lodos
los casos las disposioioues 16, 19 y 20 del
articulo 10 del mismo.

Efectivamente , según dichas disposicio-
nes, es circunstancia agravante en lodos los
delitos, el perpetrarlos en desprecio, ó con
ofensa de la autoridad pública, ó en el lu-
gar en que esta ejerce sus funciones , con
ofensa, ó desprecio, en fin, del respeto de-
bido á la dignidad del ofendido. Pero las
circunstancias agravantes son como la som-
bra, que no existe sin cuerpo. ¿Qué importa
que la pena pueda agravarse, sino se dá,
sino llega ¿ existir , por la dificultad de
que una autoridad pública se resuelva siem-
pre á entrar’en la via de acusación priva-
da, superior en infinitos casos á sus fuer-
zas y recursos? El aumento de la pena por
otra parte, en virtud de las circunstancias
agravantes, no ocurre de ninguna manera
á los inconvenientes, y hasta á la injusticia
de obligar á una autoridad á vindicar á sus
espensas agravios que no son personalmen-
te suyos, y que en todo evento defenderá
con una desventaja, que solo es útil á los
delincuentes, y peligrosa para la sociedad.

En vista, pues, de lo dicho , concluimos
este punió repitiendo que hallamos alta-
mente político , conveniente, y justo, que la
sociedad vindique sus derechos y persiga
sus agravios; y que todo desafuero contra
la autoridad, sea atentado, desacato, cual-
quiera que sea la denominación que le cor-
responda, debe ser perseguido por el mi-
nisterio público, y que en todo caso de
duda, sobre ese principio precisamente, y
no sobre otro, debe formarse jurisprudencia.
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el modificado de 1830, á mas frecuentes mu-
taciones y reformas , bajo cuyo supuesto
no puede dejar de ser importante la reseña
jurídica de la legislación comparada, ¿ que
por tanto consagramos el presente párrafo.
Ofrece no poca dificultad en este punto la
falta de uniformidad en la nomenclatura
de los delitos , pues no solo en diversas le-
gislaciones ; sino en una misma , como la
nuestra, no siempre una misma voz espre-
sa los mismos delitos, ni en su calidad, ni en
su cualidad. Así vemos que en las leyes de
Partida la palabra deshonra comprendía las
injurias privadas, el desacato, y algún caso
del atentado en el sentidodel Código , como
los golpes y heridas inferidas i úna autori-
dad: en la voz /versa, se  comprenden la se-
dición y algún caso de mero atentado, en el
sentido también del Código actual: y últi-
mamente, en este mismo en la palabra
tv/orúM se comprendía antes de la reforma
el desacato , según hoy se define y aun el
atentado, por lo que bacía á las injurias
de hecho. La razón , pues , del juriscon-
sulto y del juzgador, es la que ba de hacer
la debida apreciación y reducción de casos
ai examinar en este y otros artículos la le-
gislación comparada.

No es  menor la diferencia que hay entre
unas y otras legislaciones en cuanto á la
penalidad del atentado, y no ya en las le-
gislaciones antiguas ; pero aun en las mo-
dernas.

Y con efecto, empezando por nuestras
leyes de  Partida , vemos que según la 20,
tit. 9 ,  Part. 7 ,  se  castigaban los golpes y he-
ridas á la autoridad con pena mórífruria:
por la 8, tít. 10 de la misma Partida la
fuerza,  en  la cual se comprenden los golpes,
heridas, é intimidación armada á la autori-
dad, todo con allegamiento de personas, al
tenor de las leyes anteriores del propio tí-
tulo, lo cual todo se comprende hoy en
el atentado, con deportado* perpélua y con-
fiscacion de bienes , no teniendo el delin-
cuente herederos forzosos: si la fuerza ó
atentado era sin armas, con pena de dw-
íierro, ó relegación, y oonfisoacion de la terco*
ru  parle de sus bienes : con pérdida del qí-

referimos , citaremos en comprobación el
artículo 36 del real decreto de 9 de abril
de  1844, que declara sediciosos los escritos
que exciten ¿ la  desobediencia á las leyes, ó
á las autoridades: el  2 del real decreto de 6
de julio de 1845 que declara sediciosos asi
mismo loe escritos «que con amenazas, ó
dicterios traten de coartar la libertad *de
los jueces y funcionarios públicos, encar-
.gados de perseguir y castigar los delitos:»
y los artículos en fin 24  y 25 del mismo
decreto, que supuesta la índole y tenden-
cia de  tos mencionados escesos, atribuyén-
doles, como es  justo, el carácter de delitos
públicos, encarga su persecución al minis-
terio fiscal, haciendo mención espresa de
las «calumnias é injurias contra los tri-
bunales , corporaciones , ó clases del Es-
tado.» !

5.* Penalidad del atentado. Legislación
comparada.

En general la penalidad del atentado
por el Código español se censura de. severa
y aun escesiva, y nosotros no diremos que
no lo sea, como lo es  toda la de este cuer-
po legal , en el cual , sobre no escasearse la
de  pena de muerte , se ven cuatro penas
perpetuas , sobre muchas de una dura-
ción de doce á veinte años, cuando antes
la pena temporal de  mayor duración era
de  dies años eon retención, la cual prác-
ticamente se reducía á la duración de
doce anea. Pero es preciso tener en cuenta
en primer lugar, que en cuestiones, como la
de  atentado, en que nada menos se compro-
mete que el  principio de autoridad y el ór-
den público, en  todos los tiempos, y en to-
das las legislaciones las penas han sido se-
veras: y segundo , que el Código español,
por las circunstancias en que se  ha dado,
ba sido ¿ la  vez un Código penal y una ley
de  gobierno, y aun una ley de asonadas,
sometida por lo tanto en escala mas alta
que otras á la condición inherente á la le-
gislación penal , de ser por necesidad mas
variable que la civil , y sujeta por lo mis-
mo, como el Código de 1848 , y á su vez
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cío ó cargo público, si lo tuviere , é inha-
bilitación perpetua para obtener otro : y con
pata de muerte , si el delincuente era escla-
vo, y Labia obrado por propio impulso: . si
por mandato de su amo-, era el esclavo ad-
judicado al fisco.

Por las leyes 10, 11 ,‘12, 13 y 14  , tít. 20
del ordenamiento de Alcalá, que hoy son
la i ,  2 ,  3 ,  4 y 5 ,  tíL 10, lib. 12 de la No-
vísima Recopilación, se castigaba á los que
hiriesen ó prendiesen á los del Consejo,
alcaldes de corte, adelantados ó merinos,
con la pena de muerte y confiscación de la
mitad de sus bienes : á los que prendiesen á
los alcaldes mayores de Toledo, Sevilla,
Córdoba , Murcia y Algícciras, y alguaciles
mayores en dichos puntos, con la pena de
muerte y confiscación de lodos sus bienes, no in-
curriendo, sin embargo, en la nota de aleve:.
y por solas heridas , con la de dies años de
galeras: al que prendiese á los que andu-
viesen coxt dichas autoridades, coala pena
de muerte: ál que solo los hiriese, con diez
años de  destierro y confiscación de la mitad
desús bienes : á los que juntasen gente , en
fin, con armas , ó sin ellas , contra alguna
de las autoridades y ausiliares, hasta aquí
espresados, con diez años de galeras y confis-
cación de la mitad de sus bienes, á los gefes;
y con la mitad de dichas penas á los meros
ejecutores.

El delito frustrado en los casos anteriores
era penado con dos años de destierro y muí -

la de 6,000 maravedw, si el delincuente era
hidalgo ú hombre honrado;, on otro caso
con «n año de cadena y dos de extrañamiento:
si fuere vago ó baldío, en fin, con cincuen-
ta azotes y un año de cadena , cuyas penas,
sin embargo , podían aumentar los tr ibuna-
les , según las circunstancias.

Los que para todo creen que pueden ser
invocadas las leyes de Partida y las Reco-
piladas , contra las disposiciones del Códi-
go penal , hallarán aquí , sin embargo , un
notable contraste , y hasta un notable ejem-
plo de rigor , debiendo todavía tener pre-
sente que nunca en aquellos tiempos el
principio de autoridad estuvo lau atacado,
como loes  en el día, en que no solamente

la autoridad es esencialmente débil; sino
que los ataques contra ella,  partiendo al-
guna vez de motivos y fines políticos, ni
aun ocultan la tendencia á la subversión
social.

Mas por la ley 6 del dicho título y libro de
la Novísima Recopilación , ordenó el señor
don Felipe 11 que en los casos de  resisten-
cia á la autoridad , las penas corporales se
conmutasen en vergüenza, y ocho años de ga~
leras, sin perjuicio de aumentar esta pena,
según la gravedad del caso.

Por la ley 10, en fin, del propio título , el
señor don Carlos II! impuso pena de la vida
á los contrabandistas y bandidos que hicie-
sen resistencia á la fuerza pública, destina-
da á su persecución.
- Reseñaremos ahora el derecho moderno

criminal de la mayor parte de los Estados
de Europa para concluir con la esposicion
déla  penalidad adoptada en los Códigos
modernos españoles, esto es, en el de 1822
y 1848, y su reforma de 1850.

Empezando por el Código penal fran-
cés, es, conforme á é l ,  delito ó crimen, se-
gún las circunstancias mas ó menos agra-
vantes, todo alague , toda resistencia y vías
de hecho contra los oficiales ministeriales,
incluyendo en esta clase hasta á los recau-
dadores de contribuciones, los comisiona-
dos de  apremio, los guardas de bosques y
los del campo; debiendo tener presente ol
carácter público que disfrutan estas dos
clases en Francia , como encargados en su
esfera déla policía judicial (I): si ios delin-
cuentes pasasen de veinte personas, y la
violencia fuese cometida con armas, la
pena será la de trabajos forzados por t iem-
po (de cinco á veinte años) : sin armas , la
de reclusión (de cinco á diez años) ( 2 ) :  si
la reunión ha sido de tres á veinte perso-
nas con armas, la pena será la de reclu-
sión; sin ellas, la de seis días á seis me-
ses. de prisión (3): siendo en fin solamente
uno ó dos delincuentes , armados , la pena
es la de seis meses á dos años de prisión;

H)  Art.909.
|S> Ar l .  510
(») Arl .  S i l -



Lorenzo Arrazola

ATENTADO. 33»
mentarse hasta la de reclusión, que agrega
trabajos obligatorios (!).

Todo ataque ó resistencia, con violencia
por vías de hecho (pero sin que tenga los
caracteres de violencia pública) , cometido
contra los agentes ministeriales , encarga-
dos legítimamente dé un servicio público, ó
agentes de la fuerza pública , ocupados en
la ejecución de las órdenes ó reglamentos
de la autoridad, será castigado con la pena
de prisión del primero al segundo grado , si
concurriesen una ó dos personas; y con la
misma pena del segundo al tercer grado ,  si
concurriesen tres mayor número, que-
dando salva á los interesados la acción pa-
ra repetir , contra los que hubiesen resisti-
do, los perjuicios é intereses que de la no
ejecución del acto les resultaren (2). Si la.
resistencia, ó el ataque, previstos por el ar-
tículo 178, van acompañados de violencia
pública , serán castigados con el primer,
grado de hierros (de siete á treinta años con
esposas ó cadena al pié) (5).

No se impondrá pena alguna por el solo
hecho de ataque, ó resistencia previstos
por los artículos 178 y 181, contra los que
habiendo intentado , ó dado principio á la
perpetración del crimen, hubieren abando-
nado su ejecución ulterior á la.  primera
advertencia de la autoridad , salvas las pe-
nas que lleven consigo los otros crímenes
que hayan podido cometerse, y sin perjui-
cio de llevar á cabo lo que respecto de los
gefes de la banda dispone el artículo 167.
En los casos de exención de la pena , po-
drán los culpables ser sometidos á la ga-
rantía,  esto es ,  a caución (4).

Las disposiciones de los artículos prece-
dentes son aplicables á los ataques ó resis-
tencias con violencia, ó amenazas dirigidos
contra los empleados públicos en el ejerci-
cio ó por razón de ejercicio de su cargo, ó
contra los empicados , ó agentes de la po-
licía ó de la fuerza pública, cuando fueren
cometidos : 1 .* por los artesanos ó jornale-
ros en los talleres públicos de arles, ó ma-

(1i Art.  173.
•$. * r t ,  I7X,
5 Arl.  i x t

14) Arl ,  183.

sin armas, la de  seis dias á seis meses (I).
Es de notar que á las penas de reclusión
y de trabajos forzados van anejas las de
degradación civil, é interdicción legal,  en vir-
tud de la que se dá tutor a! penado , y al-
guna vez la de una hora de esposicion á la
vergüenza pública antes de empezar á cum-
plir las otras condenas. Ademas de esto,
todo individuo que con armas, ó sin ellas,
pusiese manos en un magistrado, en el ac-
to de ejercer sus funciones , ó con ocasión
de  ellas,  pero sin causar heridas, será
castigado con la pena de dos á cinco años
de prisión ; y si el atentado tuviese lugar
en el acto de audiencia de un tribunal co-
legiado, se agregará á aquella pena la de
degradación civil (2) , y en uno  y en  el otro
caso puede el culpable ser desterrado del
lugar de la residencia de la autoridad ofen-
dida por tiempo de cinco á diez ailos (3).

Según el Código austríaco , uno de los
casos en que se comete el delito de violen-
cia pública, es cuando una ó muchas perso-
nas, con armas ó sin ellas, sin causar juo li-
tio, resisten á un juez ó magistrado, ó sus
delegados, en los actos propios de su cargo,
y lo mismo á la fuerza pública , encargada
de ejecutar alguna órden, amenazándoles
gravemente, ó pasando á vías de hecho,
aun cuando no resulten heridos (4). El reo
de  este delito será castigado con la pena de
prisión dura con trabajos forzados por tiem-
po de seis meses á un año, y habiendo he-
cho uso de las armas, ó causando heridas
ú otras lesiones, con la misma clase de pe-
na ds uno á cinco años (;>).

Por el Código de las Dos Sicilia? , todo
el que obligue por medio de violencia ó
amenazas á un oficial público, ó á un agen-
te déla administración, á que hagan ó de-
jen de hacer algún acto propio de su car-
go,  será castigado con la pena de relegación
(de seis á diez años) , cuya pena podrá au-

IC  Art ,  SU .
(9) Art*. Si.  18 y M
(3) Att.SiS.
I« ; An.  70.
& Art. 71.
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nufacturas: 2 /  por los acogidos en los
hospicios públicos : 3.* por los presos,
procesados, acusados ó sentenciados, aun
enando en el momento del crimen no se
encontrasen en el establecimiento públi-
co (1).

El Código del Brasil castiga con prisión
y trabajos de uno á cuatro años, ademas de
las penas que lleva consigo la violencia fí-
sica, á los que de cualquier modo se opon-
gan con fuerza é la ejecución de las órde-
nes legales de las autoridades competentes,
si en virtud de la oposición no hubieran
podido aquellas ser ejecutadas, ó si los en-
cargados de  ello hubieren sufrido alguna
violencia pública de parle de los resisten-
tes: si las órdenes no dejaron de ejecutarse,
y no resultase tampoco ofensa alguna física,
la pena será la de prisión con trabajos de
seis meses á dos años (2). Las amenazas de
violencia, capaces de intimidar á un hom-
bre de flrmeia ordinaria, se equiparan para
la pena á la oposición por medio de la
fuerza física (3) . El delito espresado en estos
artículos se llama de tnsurreccíon , distinto
de los de rebelión y sedición.

Viniendo ya á nuestra legislación mo-
derna, tenemos que por el Código español
de 18'22, el que de hecho y á sabiendas,
y fuera del caso contenido en el artícu-
lo 287 del mismo (el de sedición) , resis-
tiere, ó impidiere la ejecución de alguna
ley ,  auto de  justicia, reglamento, ú otra
providencia de la autoridad pública ; su -
frirá una reclusión, ó pristo» de uno á cua-
tro años, aumentándosele una cuarta parte,
si para ello usase de alguna arma, cual-
quiera que sea. Pero si hiciese la resis-
tencia con armas de fuego, acero ó hierro,
será la pena de  dos á ocho años, sin perjui-
cio en  ambos casos de cualquiera otra en que
incarra por la violencia que cometiere. Los
funcionarios públicos que como tales in-
curran en este delito, serán castigados
eon arreglo al capítulo 6 .a de esta parte (4).

Si alguno de  los delitos espresado» en ei
artículo anterior fuere cometido por una
reunión tumultuaria de personas, que l le-
gando á cuatro no escedan de cuarenta, y
en que cuatro ó mas hayan usado de armas
de fuego, acero ó hierro, se impondrá á los
cabezas, directores y promotores, la pena
de tres á diez años de obras públicas , y á
lodos los demas reos indistintamente la de
dos ó ocho años de prisión ó reclusión, re-
bajándose á unos y á oíros, la cuarta parte
de la pena respectiva , si hubieren hecho
uso de armas de otra clase. Si no se hubie-
re hecho uso de armas por cuatro, ó mas
individuos, los cabezas, directores y gefes,
sufrirán una reclusión de dies y ocho meses
ó seis años, y todos los demás reos indistin-
tamente la de un año á cuatro (I).

El Código pena), pues, de 1848, según
tenemos indicado en su art. 189, establecía
lo siguiente:

«Los que con violencia acometieren ó
resistieren á la autoridad pública ó sus
agentes en el acto de ejercer su oficio , se-
rán castigados con la pena de  prisión
menor.»

El Código reformado de 1850, en el ar-
ticulo 190 , establece:

•Art. 190. Los alentados comprendidos
en el artículo anterior (citado al principio),
serán castigados con la pena de prisión me-
nor en su grado medio á prisión mayor en
en el mismo grado (de 5 á 9 años no to-
mando en cuenta las fracciones) y multa
deíJO á 500 duros, siempre que concurra
alguna de las circunstancias siguientes:

1 Si la agresión fuere á mano armada.
2?  Si los reos fueren funcionarios pú-

blicos.
3 .a Si los delincuentes pusieren manos

en la autoridad , ó en las personas que
acudieren eú su auxilio.

4.a Si por consecuencia de la coacción
la autoridad hubiere accedido á las exigen-
cias de los delincuentes.

Sin estas circunstancias la pena será la
de prisión correccional cu su grado medio<11 Ar l ,  tSÍ .

<» Art. HS
3j Arl. 117

JA, Arl .  J í ) . t i l  Art. 351.
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atentado entre las autoridades por todas las
legislaciones , castigado con la severidad
que acabamos de ver, no debía fallar á su
represión el último ápice de la pena, el
desafuero del delincuente , y desde muy
antiguo se halla así ordenado por nuestras
leyes , en las cuales , por lo que hace á la
jurisdicción ordinaria y militar, prevale-
ce la siguiente máxima : los alentados y
desacatos contra la autoridad han de ser cas-
tif/ados por la misma autoridad ofendida.
¿Hay mas utilidad para la justicia en sus-1

traer al criminal al influjo , para él favora-
ble, del espíritu de clase ó de cuerpo , so-
metiéndolo por el contrario al fallo de una
autoridad ofendida , y por tanto , en cierto
modo interesada y prevenida en su perjui-
cio? No es  este el lugar de espionar esta
cuestión , cuya importancia y aparente
gravedad , desaparece, considerando , que
así son juzgados , sin inconveniente para
la justicia, un número de delincuentes
del fuero común, infinitamente mayor que
el de los aforados ; y que nunca en el caso
supuesto la autoridad que conoce es perso-
nalmente la misma ofendida , que por el
contrario se inhibe , pasando el conoci-
miento al que por la ley le austituye né
casos análogos.

Viniendo al derecho constituido, tene-
mos que ya en 1593 el señor don Felipe II
declaró desaforados, y sometidos ai fuero
común, á los estudiantes que hiciesen resis-
tencia á la autoridad (1). Posteriormen-
te, en 1657 por bando del consejo se  man-
dó ,  que ios alcaides de  corte y las jus-
ticias ordinarias del reino pudiesen proce-
der contra los soldados que les hiciesen re¿
sistencia, aunque estos fuesen de  la guar-
dia rea! , sobre lo cual no habia lugar á
competencia , ni otro recurso , sino que
principalmente babian de conocer las jus-
ticias ordinarias (2).

Desde Juego se ve que estas disposicio-
nes no comprendían de lleno el fin del le-
gislador , pues hablando solo de  la resis-

á prisión menor en  e l  misino grado y mul-
ta de 30 á 300 duros.

Si los reos fueren reiocidenles, la pena
en el primer caso será la de prisión menor
en su grado máximo á prisión mayor (de
6 á 12  años) y multa de 50 á 500 duros ; y
en el segundo la de prisión correccional en
sagrado máximo á prisión mayor y multa
de 30 á 300 duros.»

De  lo dicho se infiere y debe notarse:
1.® cuán severamente es castigado por to-
das las legislaciones penales un delito , que
aun teniendo sobre sí el mas grave de se-
dición, ataca sin embargo el principio de
autoridad ; cuestión que si en todos tiem-
pos ha sido y será de primera importancia,
hoy puede reputarse qne ella sola consliuye
la gran cuestión social , la mayor y mas tre-
menda que haya podido agitarse desde que
hay sociedades, según es  preciso com-
prenderla, atendido el turbulento espíritu y
tendencias de subversión que la distinguen.

2.°  La falta de conformidad técnica en
la clasificación de los delitos, no solo en
nuestras leyes , sino en las de todos los es-
tados, comparadas entre si : y 3.* que tam-
poco hay uniformidad en un punto, aun mas
trascendental , como es  el caso ú objeto
material del atentado ó resistencia , pues
unos códigos , según se ha visto , lo limitan
al acto de ejercer la autoridad sus funcio-
ciones: otros comprenden el acto de la eje-
cución y el atentado que tenga lugar con
ocasión de haberlas ejercido: y otros en  fin,
estos dos casos y el de que el atentado con-
tra la autoridad se verifique püf solo el he-
cho de  que una autoridad lo e s ,  en lo cual el
Código actual español lleva ventaja ¿ los
demas, puesto que, no hay medio: si la au-
toridad debe ser protegida por una razón
de utilidad y conveniencia de las socieda-
des ,  que se identifica con la existencia de
las mismas, lo debe ser en todo tiempo y
caso, en el acto de ejercer sus funciones , con
ocasión de ellas, y aun por ratón del cargo,

§ 6.° Del desafuero en los casos de desacato
contra la autoridad.

Considerado , como de tal gravedad , el M
TOMO iv.

11) Ley 1.  til. «X IU>. i».
t) Ley A,  lU.  ta. l lb.  *«, <«» Recep.

45
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naria del territorio en que le cometa, con
inhibición absoluta de la jurisdicción mi-
litar de que naturalmente dependa (1).»

El que con mano armada embarazase á
los ministros de la justicia ordinaria sus
funciones , será sentenciado por la juris-
dicción á quien agravie con la pena que
corresponda (2).

Por supuesto que no está , ni podia estar
en práctica la segunda parte de este artí-
culo de la Ordenanza , según la cual la sen-
tencia dictada por la justicia ordinaria no
debía ejecutarse sin que la misma remitie-
se el proceso al capitán general, y este al
Consejo de la Guerra, para que con vista
de lodo declarase si resultaba ó no com-
probada la resistencia. Parece imposible que
tal disposición formase parle de una orde-
nanza tan justamente celebrada. Sin tomar
por nada la pérdida del tiempo y tareas in-
vertidas en un procedimiento, que podia
muy bien ser trabajoso , si la autoridad mi-
litar imponía su velo , tendríamos que en
gran parle quedaba frustrada la mira salu-
dabledel desafuero, y que porto lantoquien
realmente quedaba desaforada era,digámo9-
loasí, la jurisdicción ordinaria, cuyos acto*
venían á ser residenciados por la militar,
la cual por otra parle, en posesión eselusiva
de resolver las dudas , era harto de temer
que alguna vez ,  y no sucedería pecas, lo-
mase por consejero el espíritu de cuerpo.
Lo que so practica es que los tribunales
ordinarios, si prenden in-fraganli, dan co-
nocimiento al gefe de los reos militares, y
si no al reclamar la persona de estos. Si
todavía la autoridad militar cree tener mo-
tivos para resistir el desafuero, entabla
contienda de  competencia, ó con su negati-
va á la entrega , dá lugar á que se enlabie
por la otra parte, y se sigue lo ordenado
para este caso por las disposiciones vi-
gentes para la decisión de las competencias.

No se opone á lo dicho, ni tiene tampoco
aplicación, lo dispuesto por la ley 2 ,  til. 4,
lib. 6 de la Novísima Recopilación , segnn

tencia , y solo de los estudiantes y Je los
soldados, había lugar de dudar, si causaban
desafuero el acometimiento, y las injurias y
denuestos, cometidos, sobre lodo, por otra
clase de personas: á todo lo cual se ocurrió
en 1784 por el señor don Carlos III, decla-
rando «que no solo estaban desaforados los
militares que hiciesen resistencia formal
á las justicias, sino también los que come-
tieren algún desacato contra ellas de pala-
bra ú obra , en cuyo acto podrán estas
prender y castigará los que lo cometie-
ren (1).» En la misma ley se reiteró la máxi-
ma indicada por nosotros al principio de
este párrafo , y que ya la legislación mi-
litar habia admitido, como veremos mas
adelante , disponiendo que en igual forma
los jueces militares pueden prender en el
octo y castigar «á los individuos de otro
fuero que cometieren desacato , ó falla de
respeto contra ellos.»

El mismo señor Carlos 111 estendió el
desafuero á los bandidos y contrabandis-
tas que hicieren resistencia á la fuerza pú-
blica encargada de su persecución, ora
bajo el mando y por órden de autoridades
militares, ora como ausiliar de las justicias
ordinarias (2).

El desafuero no quedó, sin embargo,
fuera de controversia; no por la jurisdic-
ción ordinaria , sino por la militar, y me-
nos aun por esta, que por la incoherencia de
nuestras leyes; si bien la jurisprudencia
ha reparado esta falta de fijeza y de siste-
ma , como vamos á ver.

Y con efecto : sobre las disposiciones del
derecho común, que quedan mencionadas,
la Ordenanza del ejército dispone lo si-
guiente:

«El individuo dependiente de la juris-
dicción militar, de cualquier especie ó
calidad que sea , que incurriere en los de-
litos de resistencia formal á la justicia ......
perderá el fuero de  que goza , y queda-
rá por la calidad de semejante suceso su-
jeto al conocimiento de la justicia ordi-

(1) Art.  1 ,  tiU 9, trat. t, y ley M.  ti l .  4 ,  iu>. 9
Roe. Beeop.

19) Arl .  9A, til.* fe, tríl. !a ONéwakt*.B Uj  9.  ti». 10, Ub. 19, RoT. Reeop.
Ley 10, ü l .  10, Ub. 19, N««. g«e«f.
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vicio público : el del Brasil , en fin , ¿ las au-
toridades competentes . Pero las leyes cita-
das de Partida hablan solo del juzgador-.
las del ordenamiento de Alcalá y otras Re-
copiladas en el tít. 10 ,  lib. 12 de 1a Noví-
sima , de los del Consejo, alcaldes de corte,
adelantados, merinos, alguaciles mayores, y
en general de tas justicias y sus agentes,
entre los cuales viene la fuerza pública : las
Ordenanzas militares, en fin , de las justi-
cias ordinarias. En este caso puede pre-
guntarse ¿el desacato qoe causa desafuero,
es solo el cometido contra las justicias y
sus agentes , 6 contra toda autoridad pú-
blica , gubernativa, económica y de  cual-
quier clase que sea? Grave es efectivamen-
te la cuestión, y sin duda que la razón de
la ley se entiende mas que su letra ; pero
de ahí se deriva naturalmente una regla
de proceder , y en que puede fundarse
justamente uno jurisprudencia protectora
de te sociedad. No ofrece dudi el tenor del
articulo 189 del Código penal, en cuya ge-
neralidad cabe bien Lodo género de autori-
dades y agentes de las mismas; pero ese
artículo establece el delito ; mas no deter-
mina el fuero ni el procedimiento. Sin em-
bargo, teniendo presente que los fueros
especiales son de estricta interpretación , y
que por lo tanto tes dudas han de resolver-
se en favor del fuero general: que el des-
afuero por atentado y desacato se estable-
ció en apoyo del principio de autoridad:
que este depende de lo que es  esencial-
mente en sí, y no del nombre variable do
la autoridad que lo personifica: que tes
juslipias y funcionarios mencionados en las
leyes Recopiladas y anteriores, y en las
Ordenanzas militares, reunían atribucio-
nes contenciosas, gubernativas y económi-
cas,  que hoy se han distribuido en autori-
dades de otra denominación , no dejando
por eso de ser el mismo el principio de au-
toridad : que hay menos inconveniente, y
menos peligro en resolver toda duda en fa-
vor del fuero general, que no de los espe-
ciales: por todo ello, y otras razones de
congruencia y conveniencia pública , que
aun pudieran añadirse, creemos era la

ATENTADO.
te cual tea justicias ordinarias podían pre-
ceder por de  pronto contra los militares re-
sidentes en el territorio de  su jurisdicción;
pero debiendo remitir la causa , luego que
estuviese en  estado de sentencia, 81 capitán ’J
general para que la follase , con las apela-*
ciones para ante la autoridad militar com-
petente ; pues dicha ley, siendo del año de
4716, y. aun cuando su disposición fue re-
producida por la Ordenanza de  12 de julio
de 4728,  Cap. 6 ,  es  anterior á la cédula de
1.* do agosto de 1784,  que es la ley 9, tí-
tulo 10, lib. 12  de la Novísima Recopila-
ción ya citada, y á la ordenanza de 1768.

No obsta, tampoco, lo ordenado en la cé-
dula de 8 de marzo de 1793, que es te ley
21 ,  título y libro citados de la Novísima
Recopilación , pues aunque declaraba la
procedencia del fuero militar, en  cualquier
delito que se cometiese, coa derogación de
tod/is las disposiciones contrarias, no pudo
ser derogada por ella la Ordenanza naval de
1802, cuyo cap. 25,  tít. 34 establece tam-
bién el desafuero por resistencia á la justi-
cia , que castiga con la pena de muerte. I

Todavía puede ocurrir ana grave dificul-
tad en la práctica , y es otro de los casos en
que es notable la falta de uniformidad en-
tre tes diversas legislaciones penales , aun-
que todas parten de la misma base y se
encaminan al mismo fin, que es  te de-
fensa del principio de autoridad , que no
está seguramente representado por una
sola clase de funcionarios públicos. El
Código penal español de 1848 , lo mismo
que el reformado de 1850 , hablan de)
alentado contra la autoridad pública y sur
agentes , cuya generalidad dilata hasta un
grado considerable la esfera del delito: el
Código penal de 1822, hablaba de la resis-
tencia al cumplimiento de alguna ley , acto
de justicia, reglamento ú otra providencia
do la autoridad pública. El Código francés
esliendo su sanción al alentado contra los
oficiales ministeriales, guardas de  campos y
bosques, agentes déla policía administrativa
y judicial, etc.*. el Código de tes Dos Sic i -
lias á los oficiales públicos y agentes minuta-
ríales encargados legítimamente de algnn ser-
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cuestión propuesta que donde quiera que
hay una autoridad legitima desacatada, en
el sentido general que qntes del Código re-
formado tenia esta palabra , esto es , una
autoridad acometida, desobedecida con
violencia, de cualquier modo maltratada de
hecho ó de palabra, allí so da  es caso de
desafuero, cualquiera que sea la denomina-
ción que por disposiciones posteriores hayan
recibido, la autoridad, y los hechos. En breve
veremos que esta doctrina es tanto mas se-
gura, y puede asentarse con tanta mayor
conlianza, cuanto que está apoyada por la
jurisprudencia y diarias decisiones del
Tribunal Supremo de Justicia en la de-
cisión de competencias.

I>ij irnos al principio del presente párra-
fo, que á pesar de las terminantes disposi-
ciones legales allí citadas» el desafuero por
demasías contra la autoridad no quedó
fuera de controversia , y ahora debemos
añadir que no lo está todavía, de lo que son
buena prueba, las multiplicadas contiendas
de competencia, promovidas especialmen-
te por la autoridad militar, que con ello
parece protestar contra el desafuero, y la
jurisprudencia inalterable que lo sostiene.

El fundamento en que la jurisdicción
militar apoya sus pretensiones en esta per-
pélua controversia , es la ya citada decla-
ración de 9 de febrero , publicada por cé-
dula de 8 de marzo de 1795 , ley 21,  titulo
4,  lib. 6 de la Novísima Recopilación, cuyo
tenor es menester convenir en que es de -
cisivo y terminante hasta el punto de que
si no hubiera oira regla, ni disposición á
que atenerse , y si ella misma no limjtara
en parle su eficacia, desde luego diriamos
que, aun cuando de ello se resintiere la pú-
blica conveniencia, las autoridades milita-
res tenían razón en su empeño. «lie re-
suello, para cortar de raíz todas las dispu-
tas de jurisdicción, dice el legislador, que
en adelante los jueces militares conozcan
privativa y eselusivamente , de todas las
causas civiles y criminales, en quesean
demandados los individuos de mi ejército, ó
que se les fulminen de oficio.» Si estas dis-
posiciones necesitaran corroboración , la

hallarían en la reiteración del mismo precep-
to en el cuerpo de la ley, en la cual se  manda
guardar inviolablemente ; sin embargo , de
lo prevenido en cyalesquier disposiciones,
resoluciones, reales órdenes, pragmáticas,
cédulas ó decretos , los cuales todos , da
cualquier calidad que sean, de motu pro*
pió, cierta ciencia, usando de mi autoridad
y real poderío , dice el legislador, les re»
voco , derogo y anulo , ordenando , como
ordeno, que en lo sucesivo queden en su
fuerza y vigor las penas impuestas por las
citadas cédulas, pragmáticas, reales decre-
tos y resoluciones; pero qoe deberán impo*
nerse á los individuos de mis tropas por
los jueces militares , por ser esta mi real
deliberada voluntad.»

Pero esta real cédala no menciona expre-
samente la Ordenanza del ejército en cuan-
to á su derogación, y sabido es  el respeto
casi sagrado, con que se la considera, contó
una ley especialísima, aunque confesamos
que esta razón es la mas débil tal vez que
puede alegarse. Posteriormente, y también
al propio tiempo que ella, fueron compren-
didas en la Novísima Recopilación las leyes
y disposiciones que la misma podría ha-
ber derogado, recibiendo fuerza de obligar
por la real cédula de 1803 con que dicho
cuerpo de leyes fue promulgado, y manda-
das guardar sus disposiciones, y aplicarlas
en los juicios: y si bien es verdad que tales
disposiciones spn contradictorias, eso mis-
mo requiere y autoriza una jurisprudencia
que las concilie, é interprete su aplica-
ción, mientras el legislador no las espli-
que ü ordene lo contrario. No pudo aun
sin eso , dicha cédula, derogar otras dispo-
siciones posteriores á ella, quereiteraron el
desafuero por resistencia á la autoridad, co-
mo por ejemplo, laOrdenanza demarina de
1802 (1), Y hay por último la real órden,
de 8 de abril de 1851, invocada diaria-’
mente por la jurisdicción ordinaria, com-
batida, por la militar, y que en el punto en
cuestión, resolviendo una consulta de la
sala del crimen de la audiencia de Sevilla,

(i) Cap »», <h. it ,  ñau l ,  üt. 10. Ilk. « .
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cación que en los casos de  duda , que es
todo lo mas que hoy podHa suponerse en
cuanto á si está vigente , ó derogada la
cédula de  1793, cuya duda no concedemos
por nuestra parte, ni puede concederse,
mientras esté vigente la Ordenanza de
marina , nueve años posterior á dicha
cédula.

7.° Atytwuu observaciones sobre procedi-
mientos en el cato de atentado.

No vamos á hablar del procedimiento
bajo el punto de vista precisamente de su
ritualidad, sino de algunas cuestiones re*
lativas á él, y que pueden entorpecerle.

La primera es la indicada al final del
párrafo 4.®, á saber, sí lomando la socie-
dad á su cargo, como ps debido, la defensa
de la autoridad, en las ofensas que esta
recibe, como tal, podrá acusarlas por sí la
misma autoridad ofendida , ó coadyuhar por
lo menos la acción fiscal. En nuestra teoría,
según la hemos espuesto en  el párr. 4.*, ni
lo uno, ni lo otro. Semejante intervención
de la persona en lo que no es personal, se-
ria altamente opuesto á la conveniencia, y
al rigor de los principios: á la convenien-
cia, pues hemos demostrado la que hay en
que una autoridad no tenga que robar su
atención, su tiempo, y muchas veces su
prestigio, al mejor cumplimiento de su
cargo: al rigor de los principios, porque
partiendo nuestra teoría del supuesto cier-
to de que los esccsos de que aquí se trata
son , no contra el funcionario público per-
sonalmente; sino contra la sociedad, ¿ esta
y no a aquel, compele el perseguirlos, de-
jándola, como es necesario, la elección y
apreciación de la oportunidad de la acción,
del modo, y del tiempo.

Pero en este caso, si el funcionario pu-
blico no tiene agravio individual ó priva-
do que perseguir, tiene un derecho públi-
co que ejercitar, y es  el de  acción popular; y
si no se le permite usarlo, mientras se trata
de favorecerle'; se le hace sin embargo de
peor condición que á los particulares. No
es este el lugar de averiguar , si subsiste ó

dice asi: «teniendo 8.  M. en su soberana
consideración que, según la ley, todo da-
acato cometido contra (a justicia, cauca (tes-
afuero , y deja sujeto á ella al que lo co-
comete, por privilegiado que sea, ha venido
en declararlo asi por punto general, de
conformidad con el parecer de V. E. de 23
de marro último...»

La jurisdicción militar sostiene que esta
real órden, versando la consulta que la mo-
tivó sobre qué tribunales serian compe-
tentes para proceder contra ios rematados
que se fugaban de  presidio , no habló del
desafuero de propósito; y sí solo por inci-
dencia: que auu asi habla solo con referen-
cia á las leyes, en lo cual se padeció error,
pues en vista de lo dispuesto por la men-
cionada cédula de 1793, todas las disposi-
ciones en contrario están revocadas : y por
último, que dicha orden, espedida por el
Ministerio de Gracia y Justicia , no puede
obligar á los militares.

Ya hemos espresado nuestro parecer en
cuanto á la cédula de 1793. La real órden
antes copiada, atendida la época en que se
dió, tiene en si mayor eficacia que las que
emanan del poder ejecutivo, cuando la
potestad legislativa no está concentrada en
una sola persona. De cualquier modo que
sea,  por las razones de doctrina y de ley
antes indicadas, ó por otras , es constante
la jurisprudencia del Tribunal Supremo de
justicia en decidir las competencias en e l
sentido del desafuero en los casos de aten-
tado, ó desacato contra la autoridad, en lo
que hay tanta mas justicia , cuanto que
si la cuestión de desafuero se resuelve en
favor de la jurisdicción ordinaria, cuando
esta es  la ofendida, segan la esprcsion de la
Ordananza del ejército; eso mismo se veri-
fica en favor de la autoridad .militar, cuan-
do el desafuero es contra ella , en los casos
en que asi se  halla prevenido por las leyes.
Hoy la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo de Justicia tiene una razón mas en su
apoyo, y es  el espíritu de las instituciones,
y la tendencia de las leyes en favor del
fuero común ; y no asi de los fueros privi-
legiados, lo cual nunca tiene mejor apli-
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no , en toda su estension la acción popular
que establecieron las leyes de Partida. Pe-
ro aun dándolo por supo esto ,  la sociedad
tiene el derecho indisputable de establecer
incompatibilidades y gravámenes en el
nombramiento y desempeño de los cargos
públicos , con cuyos gravámenes é incom-
patibilidades se conforma voluntariamen-
te , y por tanto su injusticia al que acepta
dichos cargos; debiendo añadir todavía que
aun cuando las leyes de Partida autoriza-
ban la acción popular , con cuanta esten-
sion es  dable ; todavía por razones de pú-
blica conveniencia, que hemos indicado
en el párr. 4.a, escepluaban en el ejercicio
de este derecho al «alcalde, merino, ó otro
adelantado que tenga oficio de justicia (1).»

Lo que si deberá hacer la autoridad ofen-
dida será denunciar el hecho , y facilitar
cuantosdatos puedan coniribuiráafianzarci
fin de la sociedad, encargada de vindicarla.
Tal es  la jurisprudencia general, y en esta
razón el arl. 15, del real decreto con fuerza
de ley de 21 de setiembre de lb48, en la
disposición 7 ,  del que debía ser arl. 472
del Código, ordenaba lo siguiente: «Serán
castigados con la pena de tres á quince
días de arresto y reprensión....: 6.° Los
subordinados del orden civil que cometan
igual-falta (la de respeto, y sumisión de-
bida) respecto de sus gefes, y superiores.
7.° Los particulares, respecto de cualquier
funcionario revestido de autoridad pública,
aun cuando no sea en ejercicio de sus fun-
ciones, con tal que en este caso se anuncie,
ó dé á conocer como tal. En los dos últi-
mos casos de este artículo (el 6.° y el 7o ci-
tados) para la imposición de la pena, pre-
cederá queja ó denitHcia del hecho de parte
del ofendido.» Autorizábase en estos ca-
sos queja, ó denuncia , pero no acusación.

’Y aun cuando en el Código reformado
do 1850, art. 473, se ha suprimido esta úl-
tima parte del párr. 7.° citado, ha sido in-
dudablemente, porque elevados á la clase
de delitos públicos el atentado y el desacato
y diversificados como lo han sido estos de-

titos, ha cambiado respecto de ellos la  le-
gidacion , dando lugar á la acción fiscal,
que no escluye , y aates acojo, y utiliza, la
denuncia ó noticia oficial dd  hecho.

Pudiera suceder también que el atenta-
do civil, de  que hablamos en la sección
primera, revistiera el carácter de delito,
por concurrir con el simple esceso en. el
procedimiento, otras demasías, y circuns-
tancias que contribuyeran á ello. En este ca-
so el juez ad quera debe ceñir su fallo en
lo principal á la reparación del atentado1

civil, mandando en lo demás proceder á la
formación de causa, cómo y por quién con-
venga, en la parte criminal, y en su caso,
sacar un testimonio de rusultancia para la
autoridad, ó superior competente, como
podría suceder, por ejemplo, si el atentado
procediese de un juez eclesiástico.

Ya hemos indicado que por el contesto
de los artículos 164 y 163, del Código que
hablan de la injuria al Rey, ó inmediato
sucesor á la corona, puede esta presentar
el carácter de alentado, y lo propio la in-
vasión violenta en la real morada de que
habla el arl. 166. Nada previene la ley en
este particular; pero es fácil comprender
que este género de atentados rara vez dejan
de presentar carácter político: que muchas
veces la publicidad del debate judicial, en
algunas circunstancias haría mas solemne
el escándalo, y seria acaso el punible fin á
que aspirasen los delincuentes. Por estas
y otras razones en las injurias y alentados
contra las personas reales , muy especial-
mente contra el rey, inmediato sucesor , y
rey, ó reina consorte, estará muy en la con-
veniencia pública y buenos principios de
gobierno, que siempre que el caso lo per-
mita , y la demora no asegure la impuni-
dad, antes de procederse judicialmente, se
de conocí miento del hecho al gobierno, y se
espere su resolución, muy especialmente
en los casos prevenidos en el art. 164, esto
es, cuando se injuria al rey, ó inmediato
sucesor, en su presencia: cuando fuere en
ausencia por escrito y con publicidad : y
cuando ¡a injuria se verificase de cualquier
otro modo, y por tanto sin publicidad ni <(») L*x t,  1U. t. hrt. T.
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en estos casos la ley, ó el gobierno por me-
dio de delegación, deben prevenir, que
para los efectos del articulo 391 los tribu-
nales y el ministerio fiscal se entiendan con
la autoridad superior de provincia ó de
distrito.

Aun asi,  y cscluido de estas reglas e l
atentado, no quedaría siempre bien con-
sultada la justicia. El geíc de un buque,
en alta mar, un cónsul español en los esta-
dos berberiscos, no tendria autoridad su-
perior á quien dirigirse fácilmente. Tal
circunstancia en estos casos, y en infinitos
otros, la distancia, ó las turbaciones de un
pais, retardarían indefinidamente el proce-
dimiento, mientras la publicidad y grave-
dad del escándalo reclamarían un proce-
dimiento rápido. En tales casos, y pues
nunca puede suponerse que la ley, des-
pués de penar un hecho , haya querido
su impunidad , los tribunales y el ministe-
rio fiscal procederán á todo lo que conduz-
ca á asegurar los fines de la justicia, dando
conocimiento sin dilación al gobierno su -
premo: entre la impunidad absoluta y cier-
ta, y la inconveniencia solo posible con que
pudiera proceder alguna vez, no pueden
fluctuar el buen sentido, ni la buena juris-
prudencia.

Pero este principio, se dirá, podría con-
ducir á consecuencias absurdas, cual sería
la de que,  por acudir á la impnnidad, de
otro modo inevitable, hubiera de conocer
y fallar la misma autoridad ofendida. En
primer lugar, diremos, que en el caso ante-
rior, de los dos estrenaos entro que versa la
cuestión, el uno solo, corresponde al órdeu
déla  justicia, la impunidad cierta; el otro
al orden de  la conveniencia, ¿ inconvenita-
cia -diplomática, posible solo, 6 contingen-
te: y aun los inconvenientes eo  este terreno
son mas de temer por omisión en perseguir
un desafuero contra un monarca ostranje*
ro, ó un agente diplomático, que por «Jo
contrarío; puesto que  en e l  primer casó las
reclamaciones, por lo cóm un Imperiosa» /y
por lo coman de indolo grave, pidiendo sa-
tisfacción, podrían venir, cuando fuera ya
imposible esclarecer el hecho, ni-Mcgurar

escrito, sino por caricaturas, alegorías , ó
alusiones, al tenor del art. 5S4 del Código.
Hemos dicho que el derecho no establece
cosa alguna en este caso; pero sí en otro
análogo, lo cual, con las razones antes cs-
puestas basta para formar jurisprudencia en
ese sentido. Corrobórase esta doctrina con
lo dispuesto por el art. 391, respecto del
desacato contra monarcas estranjeros, ó
sus representantes, á saber que «para pro-
ceder ...... (en estos casos) ha de preceder
oscitación especial del gobierno.»

Del testo literal de este articulo parece
inferirse que los tribunales, y el ministerio
fiscal, aun cuando llegue á su conocimien-
to algún desacato en el sentido ante dicho,
nada tienen que hacer, sino esperar la osci-
tación del gobierno. Lo natural es que los
monarcas estranjeros, ó sus representantes,
en cuya mano está muchas veces el darse ó
no por ofendidos, como en la provocación al
duelo privada , ó embozada, cuyo caso está
prevenido en el art. 192 , acudan con su
queja al gobierno. Mas sin embargo: estan-
do los tribunales y el ministerio fiscal en
el deber de proceder de oficio en los -casos
de delito público: estando en el deber asi
bien de concurrir con el gobierno para que
se administre bien y cumplidamente justi-
cia: pudiendo ocurrir, y ocurrirá con fre-
cuencia, que dichas autoridades por ra-
zón de su cargo , por la calidad de sus
funciones, por la distancia, en fin, tengan
conocimiento de un escándalo antes que el
gobierno, no cumplirán con menos que con
dirigirse á esto, dándole en la forma acos-
tumbrada parte circunstanciado del hecho.

Aun podria suceder que estas precaucio-
nes adoptadas por la ley. y aconsejadas por
la política condujeran á la impunidad,- como
tendrá quo suceder cuando el esCeso tenga
lugar á larga distancia del gobierno, como
en uva de  las colonial, si el Código penal
se hiciese cstension ¿ ellos alguna rea: en
un buque: en un consulado, ó legación de
aquellas en que nuestros agentes diplomá-
ticos, 4 consulares, tienen jurisdicción Cri-
minal: aun en las provincias de la Penfa-
mita, mas ¿*iepos lejanas de la córte. Pero



Enciclopedia española de derecho y administración

ATENTADO.3U
al delincuente. Y en segando lugar, en el
caso que se supone, los dos estremos de la
cuestión , esto es, la impunidad , ó la falta
de  imparcialidad, corresponden al órden
estricto de la justicia. La consecuencia,
pues que se querría deducir no es legítima,
porque no es necesaria. Pero aun en eseca-
so es  tremado diremos, qne entre la impuni-
dad inevitable del atentado; y el inconve-
niente, meramente jurídico que resultaría
déla  parciacialidad del juez ofendido; no
habiendo otro medio, aun nos decidiríamos
por el segundo estremo, pues la parcialiad
en este caso podria ser corregida por el su-
perior; pero la impunidad , una vez hecha
irreparable, por nadie.

Diremos , sin embargo, en conclusión,
que el caso supuesto no podria verificarse
con facilidad. La ley 9 ,  tit. 10, líb. 12  de
la Novísima Recopilación , ya citada , esta-
bleciendo el desafuero general por atenta-
do y desacato contra las justicias , determi-
na que en el acto podrán estas prender
y castigar á los que las cometieren. Aquí
está autorizado , y mas bien mandado
como precepto absoluto , lo que nosotros
hemos dicho admitiríamos solo en un
caso estremado. Grave es sin duda el
conflicto entré la impunidad y la injusti-
cia ; pero cuando la primera es  cierta; y la
segunda solo posible, y eso con seguridad
legal de ser reparada por el jaez ó tribunal
de alzada; ni aun duda cabe en la elección,
Pero decimos que difícilmente podrá dar-
se el conflicto anunciado , lo uno porque el
juez ofendido , tan pronto como haya tér-
minos hábiles para ello , según el caso, de-
be inhibirse, pasando el conocimiento al
que por la ley está encargado de  sustituir-
le  en caso de imposibilidad ó ausencia: y
porque en el mas estremado , como el que
podria ocurrir á bordo de  un buque , ú
otro análogo, el encausado tiene el  reme-
dio de la recusación, por cuya virtud
vendrán á ser coejunces en  su causa ♦ jue-
ces no parciales. S i ,  pues, la justicia de
los particulares tiepepor tales medios ase-
guradas sus fines, menester e* también
qne se aseguren loe suyas 4 la justicia so-

cial, haciendo imposible en todo eventoh
impunidad , en lo que pende al menos de
los encargados de administrar justicia. El
juez por tanto, ó autoridad ofendida por
atentado ó desacato, debe proceder sin le-
vantar mano , y en el acto , como previene
la ley , á poner en claro el cuerpo del de-
lito , y á asegurar á los delincuentes , ó la
responsabilidad de los mismos, según el
caso, admitiendo cuantas protestas quie-
ran hacer # y continuando, sin embargo,
los procedimientos , hasta que sin riesgo
dé la  impunidad pueda inhibirse, y pasar
el conocimiento á quien corresponda.

ATENUAR.  Disminuir. Atenuante,
lo que disminuye. En el derecho estas
dos voces son técnicas, o piles las á las de
agravar, agravante. Se dice de aquellos
hechos ó circunstancias que disminuyen I*
gravedad de un delito. V. otMcoweTA!*-

ATESTADO. Palabra que se apli-
ca á cualquier documento auténtico que ha-
ce fé dé lo  contenido en él: así decimos que
en ciertos casos debe presentarse el atesta-
do  de  buena conducta para espresar que la
persona á quien nos referimos debe exhi-
bir una certificación auténtica de haber
observado una conducta irreprensible du-
rante cierto período de tiempo.

ATESTIGUAR. Declarar ó depo-
ner como testigo en algún negocio judi-
cial. Confirmar el testigo con su dicho la
certeza de algún hecho. Así decimos ates-
tiguan en la causa : Tilo y Cayo atesti-
guan con su dicho la certeza de tal hecho.

ATRACCION.  V. vcca» me.
ATRASOS. Sueldos, pensiones, viu-

dedades, etc. no pagados. V.
rtueav. Atrasos de contribuciones, ó con-
tribuciones no pagadas. V.
NB*.

ATRAVESAR.  ATRAVE-
SARSE. En el juego atravesar es hacer
apuestas ó traviesas,  esto es;  jugadas se-
cundarias sobre- la suerte de alguno de loa
jugadores principales. Si hay algunos jue-
gos justamente prohibidos, hay mayoría de
rezón para que lo «aten Iti apuestas 'ó tre-
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viesas , pues de  suyo empeñan mas , y so-
bre todo faciliten el que el vicio se gene-
ralice y la ley pueda ser violada á un mis-
no  tiempo por mayor número de personas:
motivo sin duda por el que tales apuestas
están prohibidas hasta en los juegos permi-
tidos. Bu esta razón dice la ley 15, til. 23,
lib. 12  de la Nov. Recop,, párr. 6: «y  pro-
híbe , conforme ó la misma ley, que haya
traviesas ó apuestas, aunque sea en estos
juegos permitidos (el del comercio , billar
y otros no de suerte y azar): y todos los
que escedieren á lo mandado en este capí-
tulo , incurren en los mismas penas que van
declaradas para los juegos prohibidos.»
Esta legislación , sin embargo, se halla va-
riada en cuanto á la penalidad por las nue-
vas disposiciones del Código penal, mas no
en la calificación de los jugadores , pues
aunque no habla eepresa mente de los qne
atraviesan ó apuestan, toda vez que jue-
gan,  están sin duda comprendidos en
aquella acepción general. V. «Eco,

Atravesarse , en el derecho, como en el
lenguaje común, es interponerse, estor-
bar, interrumpir. En este sentido , la ley 7 ,
tít. 6 ,  Parí. 3 ,  al establecer escelcntes re-
glas sobre el modo con que han de compor-
tarse los abogados en los informes , dice:
•E sobre todo decimos que non debe ningu-
no de ellos nlravesar, nin estorbar al otro
mientras razonare.» La 12  del mismo titu-
lo y Partida establece que el juzgador pue-
de prohibir al abogado informar ante él por
varias causas , una de ellas «porque fue d
abogado muy enojoso ó atravesador de los
pleitos.»

ATRIBUCIONES . 1TR I-
BUIR.  Del verho latino altribuo , dar,
conceder, asignar. De aquí en el órden
juridico y administrativo atribuciones son
las facultades que competen ó correspon-
den al funcionario público por razón de  su
cargo 6 dignidad. En lo judicial atribuir
jurisdicción , es consentir uno tácita ó es-
pesamente,  esto e s ,  por prorogacion ó
sumisión, en ser juzgado por un juez ó tri-
bunal , que sin esa circunstancia no seria
competente en aquel caso- Atribuir es lam-

ToMO IV.

bien imputar á uno alguná cosa , y se toma
generalmente en mal sentido, reputándole
causa ó autor de  algún hecho gravoso ó de
algún modo perjudicial ó desagradable pa-
ra el que se queja.

ATRIBUTO.  Derívase también este
palabra del verbo atiribw. Etimológica-
mente significa lo alHóuido ; pernea el len-
guaje filosófico y según el uso , atributo es
con propiedad aquella cualidad ó connota-
do que se deriva de la esencia de las cosas;
ó mas bien el conjunto de atributos consti-
tuye la esencia de las cosas. En este sentido
en los séres naturales los atributos preexis-
len á toda disposición del derecho positivo,
ó causa esterior. En el orden social no es
asi. Hay cargos, dignidades, instituciones
que existen y son lo que son, porque Ja ley,
la costumbre, la convención lo ha estable-
cido así. Entonces, asi como la esencia de
la cosa proviene de  una disposición este-
rior ó positiva , lo propio sus atributos.
Alguna vez , por lo tanto, atribuciones y
atributos serán una misma cosa ; pero en
rigor, los atributos pertenecen á la exis-
tencia , las atribuciones á la operación, ó
desenvolvimiento de los atributos. Así en
el sentido filosófico y moral, decimos , que
la justicia , por ejemplo, es  un atributo de
la divinidad.

Por metonimia , esto es  , tomando el
signo por la cosa significada, en el lengua-
je figurado y alegórico, ó representativo,
se llaman atributos de una cosa los signos ó
emblemas, que convencional, ó tradicio-
nalmenle expresan lo que es esencial en
las cosas á que se refiere. De  este modo la
espada y la balanza, por ejemplo, son atri-
butos de la justicia.

ATROZ. De la palabra latina atrox,
cosa fiera , inhumana , cruel. En nuestra
lengua conserva las mismas significacio'-
nes :  y en el derecho, bajo el punto de
vista de Ja delincuencia , y enormidad de
un delito* las de grave ó grande.  Conviene
mucho determinar con precisión la signifi-
cación de la palabra atroz, por los efectos
que produce en lo jurídico. In atrociuribus,
decían los antiguos prácticos, Enfilando de
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la política general, que no haya estipulado
acerca de ella en favor de $us súbditos.
Trátase del derecho que se supone en nn
estado, ó en su monarca, para suceder , al
eslranjero transeúnte y aun domiciliado,
que muere con testamento, ó sin é l ,  ende
forma que diremos; y por tanto de la liber*
tad, ó no libertad del eslranjero para dis-
poner de sus bienes.

Esta cuestión fiscal , tan antigua como la
política activa y reciproca , se anuncia,
tanto en los tratados, como en los autores,
unas veces con la palabra advenía: otras con
la de extranjería; otras con la palabra fran-
cesa aubaine,  aun en documentos, ó trata-
dos que están en diferente idioma: otras,
en fin, con la de aubana ,  por la cual nos
hemos decidido, ya por la indicada razón
de usarla asi algunos de nuestros autores,
ya por creerla mas especifica, en medio de
la falta de uniformidad que queda notada,
puesto que advenía,  la vemos empleada mas
raras veces ; extranjería , puede del mismo
modo, y aun mas pricipalmcnte, referirse
al fuero de ese nombre, y al mencionado
derecho, ó gravamen: y si es cierto, que
también podría tratarse de este en diversos
artículos, como el de extranjeros, bienes ó
sucesión de extranjeros, lo es también que la
aubana es una cosa diversa, y que en el dia
se esliende á mas objetos que la mera suce-
sión , ni la mera propiedad. En tal supues-
to, y en vez de decidirnos por la palabra
aitáañie, como hemos dicho se emplea en
algunos tratados, lo hacemos por su tra-
ducción. aunque viciosa, pero ya introdu-
cida , como se indica, en nuestro lengua-
je jurídico, y porque casi no queda otro
partido que lomar en vista de la extraor-
dinaria confusión que reina en este punto.

« No conociendo ninguna palabra caste-
llana,, dice Bello (I), que corresponda á la
francesa aubaine ,  en el sentido particular
de que aquí se trata , me he aventurado á
traducirla por la voz albanagio,  derivada de
oltaNapium, que en la baja latinidad signi-
ficaba lo mismo que aubaine.  »

Jos crímenes , es lícito proceder por prue-
bas privilegiadas , adminiculativas ó de in-
dicios. Esta jurisprudencia se halla justa-
mente rechazada, como contraria al órden
natural de las cosas , el cual en buena ló-
gica prescribe que con mas dificultad se
suponga cometido un acto al que mas difí-
cilmente se deciden los hombres , por te-
ner que vencer mayor número de repug-
nancias naturales; que no al revés. Pero
aun fuera de ese caso, la circunstancia de
atrocidad , atribuye alguna vez ,  ó quita
fuero, como sucede, por ejemplo, en las
causas contra eclesiásticos por delitos atro-
ces. En esta razón , dice el real decreto de
17 de diciembre en su artículo 2: «En las
causas contra eclesiásticos por delitos
«troces ó graves , se formarán desde el prin-
cipio , sustanciarán y fallarán en todo el
reino sin intervención de la autoridad ecle-
siástica, etc.» Hablando de las deshonras ó
injurias , la ley 20,  lít. 9 ,  Part.  7 , dice:
«Tales , y há de ellas, á que dicen en latín
atroces, que quiere tanto decir en romance,
como crueles el graves.■ Sin embargo, co-
mo anteriormente al Código penal no ha-
bía una escala ó clasificación exacta de los
delitos, se infería la gravedad de estos en
el sentido de atroces , y para los efectos in-
dicados, por la pena con que eran castiga-
dos por las leyes , como la de muerte , ga-
rras , bombas , etc. Publicado el Código
penal, y comprendidas todas las violacio-
nes de la ley en sentido criminal , en la
triple categoría de faltas, delitos leves, y
delitos graves, entendemos que los de esta
última clase son los únicos que deben repu-
tarse atroces ó graves para los efectos del
procedimiento , al tenor de lo dispuesto ea
el real decreto citado.

AUBAA'A.  Bajo este título, un tanto
eslraño, pero ya usado por algunos de
nuestros autores, nos vemos precisados á
tratar una cuestión de derecho de gentes,
hasta tal pnuto importante, que apenas ha-
brá un solo tratado de comercio, de paz, ó
amistad , en que no se la consagre un ar-
tículo especial; ni una sola nación , de las
que participarulcl movimiento recíproco de {*« f*i ineipio» He pelecho de Gente»
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con la cual fueron siempre designados el
alienígena, el peregrino, el eslranjero, com-
prendiéndose bien la corrupción que esta
voz, con otras de su origen, pudo sufrir y
sufrió sin duda, al ser en cada país admi-
tida en el foro , en los tratados, y aun en el
lenguaje común, la lengua latina, esto es, la
lengua madre de diversas filiaciones, una
de las cuales lo es la lengua francesa. Por
eso sin duda en algunos tratados, y aun por
algunos autores, vemos usada la voz ádre-
nla ,  en lugar de la de aubainc. Pero la in-
fluencia política, y las estensas relaciones
sociales, y comerciales de la Francia, han
hecho de su idioma una lengua universal»
y aun la lengua ordinaria, ya que no ofi-
cial, de los tratados, y por este motivo la
palabra aubuine, no solo se ha hecho mas
general; sino casi técnica, en los mismos,
como veremos.

Viniendo ahora al sumario, nos es preci-
so notar: l . °  que hallándose en su mayor
parte nuestro derecho internacional sobre
aubana fuerza de los códigos, por esta ra-
zón, y por la especialidad de la materia, or-
denaremos lá parte legislativa por tratados
diplomáticos; y no por los cuerpos legales,
según ya ,  por el propio motivo, dejamos
practicado en el arl, «siró poiirico:
2.° que no haremos mención en la parte
legislativa sino de los tratados principales,
y que realmente constituyen sobre el pun-
to en cuestión, en cuanto á España su dere-
cho internacional, y respeto de las naciones
en general el positivo de gantes: y 3.° que
por la especialidad de la materia, y á fin
de que el artículo salga mas completo,
consignaremos en él disposiciones y obser-
vaciones, que con igual razón correspon-
den á otros artículos, como el de cónsul,
eslranjero , transeúnte, etc., en los cuales,
para evitar repetición , nos referiremos al
presente en todo aqnello que sea nece-
sario.

PARTE LEGISLATIVA.
«tlMARI».

Tratados, arreglos y convenios-,
! Entre España é Inglaterra.

Aubana , álbana, albinagio,  llama Escú-
che eh si< Diccionario razonado de jurispru-
dencia al derecho, ó gravámen de que
vamos hablando.

Riquelme, en fin, en sus Elementos de
Derecho público , lo denomina advenia,

•A esta confusión en el uso de la voz, te-
nia que corresponder y corresponde otra,
no menor, en cuanto á su origen, como
vamos á ver. Y con efecto: hemos dicho
que aubana es la traducción dada por al-
gunos autores á la palabra francesa antaúie,
que todavía en la jurisprudenciadeFrancia,
en sus antiguos fueros y costumbres pro-
vinciales, y aun en su literatura , tiene los
equivalentes de aubaineté, aubeine , aubei-
nfc, y otras análogas.
- Pues ahora bien: suponen algunos auto-
res que dichas voces provienen de aubain
(eslranjero), y está’de la espresion latina ali-
bi natas ,  el nacido en otra parte ; asi como
también la de albinage, ó albinagio, de las
latinizadas atóenujíum, albanagium , albin-
jittn», las cuales proceden á su vez de las
denominaciones albas,  alba ñus,  albinas, que
según Hcyneval {i), equivalían á la de
tranjero convertido en ma»omw«rM , ó impe-
dido de adquirir: denominaciones odiosas
estas últimas en su principio, lo que se su-
pone tuvo origen en las enemistades y en-
conos entre ingleses y franceses , en el si-
glo XII, los cuales llegaron á término, que
Eduardo III, como por represalias, impuso
pena de  muerte ai francés que se estable-
ciese en Inglaterra. Del color blanco de los
ingleses y escoceses, ó del de Albion su pa-
tria, dicen otros haber provenido la deno-
minación albinalus, que como odiosa y des-
preciativa, se aplicó después á todoeslran-
jero. En tal caso, albinatus seria origen mas
bien de albinage ó albinagio, que de aubai-
ne; y ademas el estranjoro, y el gravámen
de eslrangería, con algún nombre se desig-
narían antes de esa época, pues que ya
existían.

Oíros, en fin, como Cúyacio, opinan que
tfu&dine, proviene de la voz latina advena,

hiiUUic, de nei  y <le Oer t .
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Idem con Francia.
Idem con lu Sabaya.
Idem con los Países Bajos.
Idem con el A usina.
Idem con el Sacro Romano Imperio.
Idem con la Toscana.
Idem con Dinamarca.
Idem con Holanda.
Idem con Marruecos.
Idem con Portugal,
ídem con la Turquía.
Idem con la Cerdcúa.
Idem con Trípoli.
Idem cotí los Estados-Unidos de América.
Idetn con las Dos-Sicilias.
Idem con la Sajorna.
Idem con Méjico.
Idem con la Bélgica.
Idem con la República del Ecuador.
Idem con la Suecia.
Idem con la República de Costa-Rica.

TRATADOS Y CONVENIOS ENTRE ES-
PAÑA E INGLATERRA.

Tratado de paz y comercio. Madrid 23 de
Mayo de 1667.

■XXXIII Que los caudales y bienes de
los súbditos de cualquiera de los dos reyes,
que muriesen en las tierras, países y do-
minios de uno, ú otro, se guardarán intac-
tos para los herederos, ó demas sucesores
por testamento , ó ab-inteslato, quedando
salvo á cada uno su derecho privado, y su
acción.

XXXIV. Que los bienes y caudales de
los súbditos del rey de la Gran Bretaña, que
muriesen ab-intestato en los dominios del
rey de España, se inventariarán por el cón-
sul, ú otro ministro público del rey de la
Gran Bretaña, juntamente con sus papeles,
escrituras, libros, cuentas, y cualesquiera
documentos, y se pondrán en poder de dos
ó tres mercaderes, que serán nombrados
por el dicho cónsul, ó ministro público,
para entregarlos á los propietarios, here-
deros, ó acreedores; y ni el consejo de
cruzada, ni algún otro tribunal , conocerá

de los bienes de cualquiera difunto, ni se
mezclará en ellos: lo cual también se prác-
ticaráen Iglaterra recíprocamente en igual
caso con los súbditos de S. M. el rey de
España.»

Tratado de Ulrech á 13 de julio de 1713.

»Art. 6.° También se ha convenido y es-
tablecida por regla general que todos y
cada uno de los súbditos de ambos reino»
en todas las tierras y lugares de uno y
otro, en cuanto mira á los derechos, impo-,
siciones y cargas concernientes á las per-,
sonas ...... usen y gocen, por lo menos, da
los mismos privilegios, franquezas, é in-
munidades, y tengan en todo igual favorque
ios de Francia, ó de otra nación estraña,
la mas amiga , nsan, poseen, y gozan, ó
pueden de aquí en adelante tener y gozar.»

Por otro tratado, celebrado en Utrech
en 9 de diciembre del propio año, so repro-
duce á la letra el anterior de 23 de mayo
de 1667, y por tanto los artículos 33 y 34
del mismo llevan en el de 19 de diciembre
la propia numeración.

Por el de Madrid de 13  de junio de 1721
en su art. 2 /  se confirma el de 13 de ju-
lio y 9 de diciembre de 1713,  con alguna
escepcion que no es  de este  lugar.

Por otro también de Madrid, del mismo
día, mes y año, ajustado entre España, In-
glaterra y Francia, reproduciendo d ante-
rior de 27  de marzo también entre esta po-
tencia y la España, se hacen ostensivas á
los súbditos ingleses todas las franquicias
y ventajas en él concedidas á los fran-
ceses.
. En 31 de mayo de 1727 se firmó otro en

Paria por los representantes de Francia,
Inglaterra, Austria, y Estados generales de
los Paises Bajos , á los cuales después,
en 13 de junio siguiente se adhirió España.
Por el primero de los artículos de este tra-
tado se renovaron y confirmaron todos los.
privilegios y franquicias que basta allí ha-
bían disfrutado respectivamente los súbdi-
tos de dichas potencias.

En el de  Sevilla de  9dc  noviembre de 1729,
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loa Pirineos, del de Nimega y de Riswik,
y los otorgados á la nación mas favorecida.

En 13 de junio de 1727, se firmó en Vie-
ne la accesión del rey de España ni tratado
de artículos preliminares , convenidos entre
Austria, Francia, Inglaterra y Estados ge-
nerales de  los Países Bajos, en virtud de
los cuales quedaban renovados los privile-
gios y franquicias que hasta allí habían
gozado los súbditos respectivos.

Igual confirmación tuvo lugar por el tra-
tado de Sevilla de 9 de noviembre de 1729
entre las mismas potencias: por el ya cita-
do de Aquisgrán ( Aír-la- Chope) le), de 18
de octubre de 1748 entre España, Francia,
Inglaterra y Holanda: y por el art. 2 del
de París do 10 de febrero de 1763, entre
España, Francia é Inglaterra.

Convencían esplicatoria dei pació de familia.
Madrid 2 de enero de 1768.

«1. Para que la Francia no quede priva-
da en España de los beneficios que goza e l
comercio de otras naciones en virtud de los
tratados que las favorecen, y especialmente
el de comercio celebrado en Utrech entre la
España y la Inglaterra el año de 1713, en
el que se incluye el tratado del año de 1067
con los artículos esplanatorios de  1715 y
sus subsecuentes, cuando el espíritu del
Pacto de familia se dirige á mejorar la con-
dición del comercio de los españoles y de
los franceses, se ha acordado que han de
quedar para los franceses en su fuerza 'y
vigor aquellos privilegios y favores de que
disfrutan olrasnacionos y contienen los refe-
ridos tratados anteriores, mientras con ellas
subsistan, y se haga entre las dos coronas
otra convención de comercio, como si se
hubieran celebrado entre la España y la
Francia, aunque no se hallen esplicadas en
el pacto de familia: y lo mismo se ha de
entender con las distinciones que en ade-
lante se acuerden á otras naciones , debajo
del concepto de que no se negarán en
Francia á los españoles los mismos benefi-
cios y todos los demas que conceda por cual-
quiera motivo la Francia á otras potencias.»

entre España, Inglaterra, Francia y Esta-
dos generales de los Países Bajos, por el pri-
mero de los que se llaman artículos apara-
dos, so reproducen y confirman los tratados
de  Ulrech de 13  de j olio y 9 de diciembre
de 1713.

Los tratados de Madrid con Inglaterra
de 1667 y 1670 fueron asimismo confirma-
dos por el de Aquisgrán (Aix-la-ChapcIle)
entre España, Francia, Inglaterra y Holan-
da, do 18 de octubre de 1748, como lo vol-
vieron á ser por el de Paria de 10 de fe-
brero de 17(53, celebrado entre España,
Francia ó Inglaterra, y asimismo el de
Madrid de 1730.

Por el art. 2 .a del tratado de paz entre
España é Inglaterra, firmado en Versalles,
se renuevan y confirman lodos y cada uno
de los ajustados entre ambas potencias
desde el de Wesfalia de 1648.

Y últimamente por el art. l . °  de los ar-
tículos secretos, adicionados al tratado de
Madrid de 5 de julio de 1814, se renuevan
las relaciones diplomáticas y obligaciones
recíprocas entre España é Inglaterra al pie
en que se hallaban antes del año de 1796.

Véase el final del tratado con la Saboya.

TRATADOS CON LA FRANCIA.

Tratado de pas y alianza. Iliswik á 20 de
setiembre de 1 697.

«XXXII. Los súbditos de ambas parles
tendrán libertad y entera facultad de poder
vender, cambiar, enagenar, ó disponer en
otra forma, así por actos entre vivos, como
de última voluntad, de los bienes y efectos
muebles é inmuebles, que tienen, ó tuvie-.
ren situados bajo el dominio del otro sobe-
rano, y cada uno los podrá comprar allí,
sea ó no súbdito, sin que para esta venta, ó
compra necesite ninguno de otorgamiento,
permisión, ú otro despacho quo el presente
tratado.»

Por el art. 6 del tratado de Madrid de 27
de marzo de 1721 el rey de España confir-
nó, y concedió á los súbditos franceses, to-
dos los privilegios y ventajas del tratado da
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Convención consular. Real sitio del Pardo,

d 45 de marzo de 1769 (1).
<8. Las herencias de  los franceses tran-

seúntes en España, y de los españoles tran-
seúntes en Francia, muertos con testamento
ó ab-inlestalo. se liquidarán por los cónsules
ó vice-cónsules en los términos que pre-
vienen los arts. 33 y 34 del tratado de
Utrech, y el producto enteróse entregará
á los herederos , hállense presentes ó
ausentes, sin que el tribunal de cruzada ni
otro juez eclesiástico, pueda mezclarse en
semejantes herencias. Sin embargo, para
verificar y salvar el derecho ó interés que
pueda tener que deducir contra ellas algún
vasallo territorial ó de otra nación en cali-
dad de acreedor, ó por otro título podrá la
jurisdicción militar, si la hay, y en su de-
fecto la justicia ordinaria, proceder con la
intervención del cónsul ó vice-cónsul, y no
de otra manera, á formar e] inventario, á
cuidar y providenciar para que los efectos
de dichas herencias se pongan y tengan en
segura custodia á beneficio de las partes in-
teresadas, en casa de uno ó mas negociantes
de la satisfacción y consentimiento del cón-
sul,  conformeá iodispuesto en el artículo54.
Los cónsules ó vice-cónsules tendrán facul-
tad para averiguar cualesquiera fondos,
efectos ó bienes pertenecientes, de cual-
quiera manera que sea, dando conocimien-
to á sus respectivos soberanos.»

Tratado definitivo de paz y amistad. Pa-
rís 20 de julio de 1814.

«Art. 20. «La abolición del derecho de
estranjeria, y otros de igual naturaleza , eri
los países que lo habían reciprocamente
estipulado con la Francia, ó en los que le
hubiesen sido reunidos anteriormente, que-
da espresaménte en todo su vigor.»

TRATADOS CON LA SABOYA.
Tratado de paz, alianza y amistad entre el

rey de España y el duque da Sabpya , cedien-
do á este ademas la isla y el reino de Sici-
lia. En Clreqh á'Vs do julio de 1713.
8." «Los españoles y otros súbditos

( í í  Rceoj»1

de S .  M. Católica y sus sucesores, como los
sicilianos, que están y quieran quedarse en
los Estados de S.  M. Católica, ó en su servi-
cio,  podrán y deberán gozar y gozarán
efectivamente y libremente, dé los feudos,
señoríos, bienes, rentas , regalías, dere-
chos de patronato y otros cualesquiera que
tengan ó puedan tener en adelante en el
reino de Sicilia, por sucesión, herencia,
fideicomisos, legados, adjudicaciones ó
por otro cualquier derecho ó titulo : y po-
drán , payando los derechos como los reg-
nícolas , retirar sus rentas , haciendas y
frutos en especie ó en dinero como mejor
les parezca, sin impedimento alguno, y di-
putar para la administración de  sus bienes
y derechos y para la recaudación de sus
rentas , las personas que hallaren á propó-
sito , sín que puedan ser obligados á habi-
tar y vivir en el dicho reino de Sicilia , ni
poder por causa de ausencia sufrir mas
cargas en sus personas que los habitantes y
regnícolas del dicho reino; antes bien se-
rán tratados en Lodo como los dichos reg-
nícolas, asien las imposiciones, contribu-
ciones , tributos , vasallajes y otras obliga-
ciones , como en la administración de jus-
ticia , la cual se Ies administrará i ni parcial-
mente y con la mayor brevedad que sea
posible.

También Ies será permitido, como en
virtud de este tratado y dé las cláusulas
mas por menor estendidas en dicho acto de
cesión del reino de Sicilia, se les permite
en la mas amplia forma posible, el vender,
enagenar ó trocaren todo ó en porte, en
una ó mas veces , los dichos bienes qne tie-
nen ó que puedan tener en adelante en el
dicho reino de Sicilia á cualquier persona,
sean regnícolas ó estra ajeras , y retirar en
una ó mas veces su valor , y hacerle llevar
á donde mejor les pareciere, y esto sin dis-
tinción de bienes francos, libres, alodia-
l e s ,  fideicomisos, mayorazgos; mas sin
perjuicio del derecho de tercera: con la
reserva de que por los fideicomisos y ma-
yorazgos «deberán ser oidos Jos que á ellos
sean llamados en forma de derecho par*
seguridad de  los Buyos, y que de-sit con-
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senlesy futuras así en el caso de hallarse
residiendo en él ó en dominios míos, ó
aúnque estén en otros como se hallen em-
pleados en mi servicio, como en el de ve-
nir desde aquel reinó á establecerse en los
míos, ó que estando en ellos pasaren en
cualquier tiempo á residir en dicho reino
de Sicilia, derogando para la firmeza de
esta condición las leyes , constituciones,
pragmáticas y capítulos del reino que pu-
diere haber en contrario, como las he de-
rogado antecedentemente para la de esta
cesión.»

TRATADOS CON LOS PAISES BAJOS.

Tratado de paz y amistad. Utrecli á 26 de
junio de 1715.

23. «Los súbditos y habitantes de los
países de los dichos señores rey y Estados
generales, de cualquier calidad y condi-
ción que sean , son declarados capaces de
sucederse respectivamente los unos á los
otros, tanto por testamento como sin testa-
mento, según las costumbres de los países.
Y si algunas herencias hubiesen recaído
antes de ahora á algunos , serán manteni-
dos y conservados en ellas.

2G. Los bienes, mercaderías , papeles,
escrituras, libros de cuentas y todo lo que
pueda pertenecer á los súbditos de dichos
señores Estados, muertos en España, per-
tenecerán inmediatamente á sus herederos,
que estando presentes y siendo mayores de
edad, ó bien ejecutores ó tutores , testa-
mentarios ó sus apoderados, según la exi-
gencia del caso, podrán también lomar
luego posesión de ellos, administrarlos y
disponer de ellos libremente, conforme á
derecho. Pero en caso que los herederos
de los dichos súbditos muertos en España
estén ausentes ó sean menores, y que el
difunto no haya precaucionado estos casos,
y los herederos ausentes mayores de edad
no los hubiesen tampoco precaucionado
por poderes ; los bienes , mercaderías, pa-
peles, escrituras, libros de cuentas y todo
el remanente del difunto , serán entonces

acnlimiento se  emplearán. los valores de
dichos fideicomisos y mayorazgos en la ad-
quisición de otros bienes libres y seguros
en el reino de España , para ser subrogados
á los dichos fideicomisos y mayorazgos. ¥
esto mismo se observará también en nn lo-
do por S .  M. Católica en España, por lo que
mira á los sicilianos y súbditos de S.  A.
real y otros que no hayan pasado ni pasa-
ren ,  ni se hallen en el partido opuesto
á S. M. y tengan bienes, fondos, rentas,
patronatos y otros derechos de España,
y habitaren ó quisieren habitar en Sicilia
y en los otros Estados de S. A. real. Y pa-
ra todo lo referido S. M. Católica y S .  A.
real darán sin dificultad ni dilación alguna
los consentimientos y órdenes necesarias
sin perjuicio de sus derechos de regalía,
feudo, y vasallaje.

9.° Los súbditos de las potencias ami-
gas de la corona de España y de S. A. real
tendrán en adelante , como le han tenido
antes de ahora, el comercio libre con el
reino de Sicilia, y gozarán de los mismos
beneficios de que gozaren lodos los españo-
les y los súbditos do S. M. la reina de la
Gran Bretaña , que serán favorecidos con la
misma igualdad.»

Instrumento de cesión de la isla y reino do Si-
cilia por el rey de España al duque de Sa-
baya. Madrid 10 de julio de 1713.

7.* «Que á cualesquiera personas , asi
naturales, de aquel reino como de los do-
mas que poseo, que en él tengan estados,
feudos , oficios , haciendas , bienes , rentas,
frutos, réditos, ovencioues y otros cua-
lesquiera provechos, asi en las cosas pro-
pias suyas que con algún título le perte-
nezcan , como en lo concerniente á mi real
patrimonio, ora proceda de causa onero-
sa , ora de gracia , privilegio ó merced que
yo ó cualquiera de mis predecesores hu-
biéremos concedido en aquel reino, se  les
conserven á ellos y á sus herederos y su-
cesores sin diminución ni ponerles embara-
zo alguno ; y lodos sus honores . derechos
y acciones personales y hereditarias, pre-
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inventariados por escribano público en pre-
sencia del juez conservador de ia nación;
y en caso que no le haya, en presencia del
jaez ordinario , acompañado del cónsul ú
otro ministro de los dichos-señores Estados
y de dos comerciantes de la nación , y de-
positados en poder de dos ó tres de estos
que nombrará el dicho cónsul ó ministro
para guardarlos y conservarlos para los
propietarios y acreedores: y en los parajes
donde no hay ni cónsul ni otro ministro se
hará lodo esto en poder de dos ó tres co-
merciantes de la misma nación, para lo
cual serán elegidos por la pluralidad de
votos. Y esto mismo se observará en igual
caso por lo que mira á los súbditos del rey
Católico en las Provincias Unidas.»

Véanse los tratados posteriores: el  de
París y el de Sevilla de 1727, entre Espa-
ña, Francia, Inglaterra, y los Países Bajos:
el de Sevilla de 1729 entre las mismas po-
tencias el de Aix-la-Chapalle (Aquisgrao)
de 174-8 entre España, -Francia, Inglaterra
y Holanda.

TRATADOS CON EL AUSTRIA.

Tratado de comercio y tiaveyacion. Viena l . °
de mayo de 1725.

Art. 51. «El derecho de estranj(?rííi , Ú
otros semejantes , de ningún modo se han
de ejercer con súbdito alguno de los dos
serenísimos contratantes, sino antes bien
los herederos de los difuntos que fallecie-
ren en cualquiera parte, país, ó provincia
en que se hallaren, les sucedan sin impe-
dimento alguno en todos sus bienes , mue-
bles é inmuebles, ya hubiesen muerto con
testamento, ó ab-inteslato , según las leyes
de suceder y heredar que rijan en la tierra
donde se hallaren las herencias. En caso de
que dos,  -ó muchos litigaren entre sí sobre
la herencia , entonces los jueces del pais
determinarán el pleito por sentencia defi-
nitiva.

Art. 32. Si alguna vez sucediere que
un mercader, ó súbdito de los referidos
serenísimos contratantes muriere en los

dominios del otro, entonces su cónsul ó
algún ministro público de ellos, que se ba-
ilare presente, irá á la casa del difunto, y
tomará inventario de todas las mercaderías
y efectos , y asimismo de  sus papeles y l i -
bros, y los guardará fielmente para los he-
rederos, según el poder que tuviere. Pero
si acaeciere que un mercader, ó súbdito,
muere en camino, ó en algún pueblo donde
no haya cónsul , ni ministro público de su
nación, entonces el juez del logar hará el
inventario en presencia de testigos con el
mayor ahorro de gastos que fuere posible,
y consignará y depositará los efectos inven-
tariados en la cabeza de la casa, ó en el
dueño de ella, para que los guarde con toda
fidelidad, lo cual ejecutado, dará aviso de
todo al ministro de la nación que resida eu
la corte, ó al cónsul del pueblo donde estu-
viere la familia del difunto, para que los
dichos puedan enviar persona que recoja
sus bienes inventariados, y pague la»
deudas.»

Tratado de paz ajwtado entre el rey de España,
el emperador de Alemania, y el Sacro Ro-
mano Imperio. Viena 7 de Junto de 1725,

Art. 3. «En virtud de este tratado, se
ha de restablecer y está ya restablecido
desde que se firmó esta paz , el comercio
entre los súbditos de la Sacra Real y Cató-
lica Magestad, y del reino de España y los
de la Sacra Cesárea Católoca Magestad y
del imperio, con aquella misma libertad de
que gozaron antes de la guerra, y gozarán
por una y otra parte todos y cada uno , se-
ñaladamente, los ciudadanos y habitadores
de las ciudades imperialesydeias franjea fí-
eos, así por mar, como por tierra, de aquer
Ha plenísima seguridad , derechos , inmu-
nidades y beneficios de que gozaron ante»
de la guerra.»

Para cumplida inteligencia de este ar-
tículo 5.°, en la reseña histórica hacemos
mención de un antiguo tratado entre Es-
paña y las ciudades franscdíicaj, aquí men-
cionadas.

Por tratado muy secreto firmado en Viena
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presencia del cónsul en los parages donde
los hubiere, y donde no en presencia del
diputado de la nación y dos comerciantes,
y en falta de todo esto se pondrán los efec-
tos muebles, y generalmente cuanto hubie-
re quedado, depositados jurídicamente, á
ün de que sean custodiados y conservados
integramente para los propietarios en con-
formidad de lo espresadoenel articulo pre-
cedente.»

Debe notarse que, aunque este tratado
llegó á ratificarse, se resistió después su
ejecución, lo que hizo necesario el conve-
nio siguiente :

Convenio de Madrid de <22 de marzo de 1840
sobre la abolición del derecho de advenía
ó estranjería.

«Art. 1?  Los derechos de detracción,
impuesto de emigración, y otros semejan-1

tes, cuyo objeto sea gravar la traslación de
bienes de un estado á otro, sin esceptuar
el derecho de advenia, aunque hasta aquí
no haya estado recíprocamente en vigor,
son, y quedan abolidos en los estados de
S.  M. Católica y de S. M. el rey de Dina-
marca.

Art. 2.° Por lo tanto los súbditos de
cada uno de los dos monarcas podrán e s -
pertar libremente sin pago de ningún de-
recho, todos los bienes que hubieren ad-
quirido en el territorio del otro, por suce-
sión, donación , cambio, ú Otro cualquier
titulo.

Art. 3 .a Estas disposiciones son apli-
cables, no solo á los derechos y demas im-*
puestos de este género que forman parte
de las rentas públicas, si no también á los
que hasta ahora hayan sido percibidos pot
cualesquiera persona, provincias, ciuda-
des, jurisdicciones , corporaciones , ó pue-
blos.

Art. 4.° Se esceptúan do estas disposi-
ciones cualesquiera impuestos, ya sean en
favor del gobierno, ya á beneficio de parti-
culares, que se percibieren en lo svcesívo,
de las herencias bajo otro cualquiera con-
cepto que el de exportación , y que afecta

AUBANA.
en 25 de noviembre de 1723 se reproduje-
ron y confirmaron el de Londres de la
cuádruple alianza de 2 de agosto de 1718
y todos los de Viena.

Por el articulo 3.* del de París de 51 de
mayo de 1727, entre España, Francia, Ingla-
terra, Austria, y los Países Bajos, se renue-
van todos los comerciales entre dichas po-
tencias respectivamente anteriores al año
de 1725.

Tratado con el Sacro Romano Imperio,

Véase el tratado de Viena de 7 de junio
de 1725 entre España , Alemania , y el Sa-
ero Romano Imperio,

TRATADO CON LA TOSCANA.

Convención de familia con el Gran duque de
Toscana. Florencia 25 de julio de 1731.

«5.° Que á las personas, efectos, embar-
caciones y comercio de los naturales de
Toscana se considerarán y mantendrán en
España las mismas franquicias, exenciones
y ventajas que están concedidas á las na-
ciones mas amigas y favorecidas de la co-
rona en el comercio.*

TRATADO CON DINAMARCA.

Tratado de amistad, comercio y navegación.
Real sitio de San Ildefonso 48 de julio
de 1742.

«22. Los bienes y efectos de los súbditos
del nn rey, que vinieren á morir en los pai -
«es, tierras y estados del otro , serán con-
servados para los legítimos herederos y su-
cesores, salvo siempre y reservado el de -
recho de tercero.

23. Se hará inventario de los bienes y
efectos, como también de los papeles, car-
tas, escritos, libros de cuentas de ios súb-
ditos del rey de Dinamarca, que fallecieren
en los estados del rey católico ab-iníeslato;
y este inventario se hará ante el juez ordi-
nario y so oficial, ó ante un escribano en

IOM0 IV.
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igualmente á los naturales, que á los es*
tranjeros.»

TRATADOS CON HOLANDA.

Véase el arl. 3.a del tratado de Aix-la-
Chapelle (Aquisgrán), ya citado, de 18 de
octubre de  1748, entre España, Francia,
Inglaterra, y Holanda.

TRATADO CON MARRUECOS.

Tratado de paz y comercio. Marruecos 28  do
mayo de 1767.

13. De los bienes de los españoles que
murieren en ios estados de S. M. imperial
no podrán conocer si no sus cónsules; y si
fuere en parages en que no los hubiere, las
justicias los custodiarán y darán aviso á los
cónsules para que dispongan de ellos. De
la misma suerte las justicias de  España
custodiarán los bienes de los moros que
allí murieren, hasta que,  dando aviso, dis-
ponga S. M. imperial de ellos; á menos que
no se baile presente el legitimo heredero,
pues en tal caso se le entregará el todo, á
no ser que en el testamento hubiese dis-
puesto otra cosa el difunto.

Otro de t .* de marzo de 1799, firmado en
Ifíezquinéz

«Art. 8.* Cuando fallezca algún espa-
ñol, ó criado suyo en Marruecos, con tal
que este sea individuo de cualquiera na-
ción cristiana, dispondrán, el cónsul gene-
ral, ó vice-cónsules, ó comisionados, de sus
entierros en la forma que estimen mas con-
veniente, haciéndose cargo de todos sus
bienes para entregarlos á sus herederos.
SÍ muriere algún marroquí en España, el
comandante, gobernador, ó justicia del ter-
ritorio en que se verifique, pondrán en
custodia lo que baya dejado, y avisará al
espresado cónsul geperal, enviándole nota
de lo que sea, para que él lo haga saber á
sus herederos, y proporcione su recauda-
ción sin estravio.»

Tratado de amistad , garantía y comercio.
Peal sitio del Pardo 24 de marzo de 1778

8 .a Para hacer la declaración reservada
en dicho articulo separado, de Inconformi-
dad ó del modo en que debería correr e l
comercio entre las dos naciones, se han con-
venido SS. MM. Católicas y Fidelísimas en
que se tomen por norma los artículos 3 .
y 4.° del tratado celebrado entre las dos
coronas en 13  de febrero de 1G68, garanti-
do por la Gran Bretaña, y renovado ó ra-
tificado igualmente en el art. 1." del tra-
tado preliminar de limites, en cuanto fue-
ren adoptables; los cuales artículos son á
la letra como se sigue:— Art. 3.’  «Los va-
sallos y moradores de las tierras poseídas
• por uno y otro rey, tendrán toda buena
«correspondencia y amistad sin mostrar
•sentimiento de las ofensas y daños pasa’
•dos, y podrán comunicar, entrar y fre-
cuentar ios límites de uno y otro; y usar
•y  ejercer el comercio con toda seguridad
• por tierra y mar, en la forma y manera
•que se usaba en tiempo del rey don Se-
bastian.—  Art. 4 /  Los dichos vasallos y
•moradores de una y otra parte tendrán re-
ciprocamente la misma seguridad , liber-
•tades y privilegios que están concedidos á
•los súbditos del serenísimo rey de la Gran
•Bretaña por el tratado de 25 de mayo
•de 1667, y otro del año de  1650, en lo
•que no se deroga por este, de la misma
• forma y manera que si lodos aquellos ar-
t ículos  en razón del comercio é inmuni-
•dades tocantes a él fuesen aquí espresa-
» meo te declarados, sinescepcion de artícu-
lo  alguno, mudando solamente el nombre
■en favor de Portugal: y de estos mismos
•privilegios usará la nación portuguesa en
•los reinos de S. M. Católica, según y como
•lo practicaba en tiempo del rey don Se-
bastian.»

TRATADOS CON LA TURQUÍA.
Tratado de paz, amistad y comercio. Constan-

¡inopia H de setiembre de <782.

«15. A los bienes v mercancías de los
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negociantes súbditos y protectos de S. M.
Católica, cuando estos no sean matriculados
en el corso y saqueo con los corsarios ene-
migos del imperio otomano, no se les de-
berá hacer perjuicio, ni molestarles en su
persona, y se les dejará en libertad con sus
bienes. En el caso que cualquier nave con
patente y bandera de S. M. Católica fuese
apresada por los corsarios del imperio
Otomano, los mercaderes, súbditos, protec-
tos y mercancías que se hallaren en dicha
nave , como asimismo la nave , será de-
vuelta á sus dueños; y dado caso que es-
ta fuese represada por enemigos del uno ó
del otro dominio, en  corroboración de la
establecida amistad, y en el grado posible,
se deberá procurar recuperarla y restituir-
la á las partes.»

Ademas se espresa entre otras cosas en
el arL 91 que «los súbditos de S. M. Cató-
lica, casados, ó solteros, no estarán sujetos
á pagar ningún tributo de Carach, ni otro.
Y finalmente se practicarán con los súbditos
de S .  M. Católica en todos los casos, espre-
so,  ó no espreso en este tratado, todo aque-
llo que se practica en favor de las de  otras
potencias no enemigas.»

Carach, ó Jarach es un tributo que pa-
gan anualmente en los estados del sultán
los rayas, ó que no profesan las leyes de
Mahoma.

TRATADOS CON LA CERDEÑA.

Convenio, fíeal sitio de  San Lorenzo á 27  de
noviembre de 1782.

«1.® Los súbditos de SS. MM. Católica
y Sarda tendrán la facultad de disponer de
sus bienes , cualesquiera que sean , por
testamento, donación ú otro acto recono-
cido por válido, en favor de cualesquiera
súbdito de  launa ó de la otra potencia ; y
sus herederos, que sean igualmente súb-
ditos de una de las dos, como todos aque-
llos que tengan legítimo titulo para ejer-
cer sus derechos , sus procuradores, man-
datarios, tutores y curadores podrán reco-
ger las herencias hechas en su favor en

los estados respectivos, así de tierra firme,
como de otros, sean por ab-intcstato ó en
virtud de testamento, ú otras disposiciones
legítimas, y poseer cualesquiera bienes,
muebles y raíces sin escepcion alguna, de-
rechos, razones, nombres y acciones, y go-
zarlas sin necesidad de otras patentes ó cé-
dulas de naturaleza, ú otra concesión e s -
pecial: transportar los bienes y efectos
movibles á donde lo juzgasen á propósito
(no comprendiéndose entre estos los bienes
y efectos cuya cstraccion está prohibida
aun á los súbditos naturales sin particular
licencia, y cuando esta se concediese, será
según las reglas, y pagando los derechos
que pagan los mismos naturales , como se
espresa a) fin de este articulo) : adminis-
trar y dar valor á los bienes raíces , ó dis-
poner de ellos por venta ó de otro modo,
sin dificultad alguna ni impedimento,
dando toáoslos descargos legítimos, y con
solo justificar sus títulos y cualidades : y
dichos herederos serán tratados en esta
parte en los dominios de la potencia, en
que se hubiesen verificado Jas sucesiones,
con el mismo favor que los propios súb-
ditos y naturales del pais , en inteligencia
de que estarán sujetos á las mismas leyes,
formalidades y derechos á que estos lo es-
tuviesen.

2.° Y para establecer mayormente esta
perfecta reciprocidad entre los súbditos
respectivos á que los soberanos contra-
yentes aspiran, se ha ajustado y convenido
que ni los súbditos de S.  M. Católica en los
estados de S. M. sarda , ni los de S .  M.
sarda en los del rey Católico estén sujetos
á derechos algunos bajo el título de de-
ducciones , ni otro con cualquier nombre
que sea , por razón de los bienes que les
pertenezcan en virtud del legado , dona-
ción, sucesiones testamentarías ó ab-intes-
tato, ni por la estraccion de los muebles y
sus precios , ó de tos raíces que en esta
forma hubiesen heredado ó adquirido. Y
que en caso que dichos herederos, legata-
rios ó donatarios, después de haber tomado
posesión en las sucesiones , ó cosas lega-
das ó donadas , prefiriesen continuar en
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poseerlas y gozarlas , no se exigirán de
ellos otros derechos que aquellos á que es-
tán obligados los propios súbditos y natu-
rales del pais en el que se hallaren dichos
efectos.

3 /  A este fin SS. MM. Católica y Sarda
derogan espresamente por el presente con-
venio las leyes, ordenanzas, estatutos, de-
cretos, usos y privilegios que pudieran ser
contrarios , los que se tendrán por nulos
para con los súbditos respectivos en los ca-
sos que quedan espresados en los dos artí-
culos anteriores.

4 /  Cuando se suscitaren algunas con-
testaciones sobre la validación de un testa-
mento ó de otra disposicien , se decidirán
por los jueces competentes conforme á las
leyes , estatutos y usos recibidos y autori-
zados en el parage en donde dichas dispo-
siciones se hicieren: de suerte que si estos
actos llevasen las formalidades y condicio-
nes requeridas en el lugar donde se eje-
cutaren, tendrán igualmente todo su efecto
en los estados de la otra potencia , aun
cuando en ellas estén semejantes actos su-
jetos á mayores formalidades y á reglas
diferentes de las que rigen en el pais en
que se han hecho (1).»

TRATADOS CON TRIPOLI.

Tratados (lepas, amistad y comercio. Trípoli
10  de setiembre de 1784.

«30. Sí algún súbdito español muriese
en el reino de Trípoli , toda su sucesión ó
cuanto de él se hallare , deberá quedar en
poder del cónsul á beneficio de los herede-
ros del difunto. Lo mismo se ejecutará con
los tripolmos en España.»

TRATADOS CON LOS ESTADOS
OXIDOS.

Tratado de limites, amistad y comercio. Real
sitio de San Iforenio 27 de octubre de 1793.

I I .  Los ciudadanos ó súbditos de una

de las dos partes contratantes tendrán en
los estados de la otra , la libertad de dis-
poner de sus bienes personales , bien sea
por testamento , donación, ú otra manera;
y si sus herederos fuesen súbditos ó ciuda-
danos de la otra parte contratante , suce-
derán en sus bienes, ya sea en virtud de
testamento ó aí>-in/e5íato, y podrán tomar
posesión , bien en persona , ó por medio
de otros que hagan sus veces , y disponer
como les pareciese , sin pagar mas dere-
chos que aquellos que deben pagar en caso
semejante los habitantes del pais donde se
verificase la herencia.

Y si estuviesen ausentes los herederos, se
cuidará de los bienes que les hubiesen to-
cado, del mismo modo que se hubiera he-
cho en semejante ocasión con los bienes de
los naturalés del pais , hasta que el legí-
timo propietario haya aprobado las dispo-
siciones para recoger la herencia.

Si se suscitasen disputas entre diferentes
competidores que tengan derecho ¿ la he-
rencia, serán determinadas en última ins-
tancia según las leyes y por los jueces del
pa is donde vacase la herencia. Y si por la
muerte de alguna persona que poseyese
bienes raíces sobre el territorio de una de
las parles contratantes, estos bienes raíces
llegasen á pasar según las leyes del pais á
un súbdito ó ciudadano de la otra parte, y
este por su calidad de estranjero fuese in-
hábil para poseerlos, obtendrá un término
conveniente para venderlos y recoger su
producto sin obstáculo , exento de todo de-
recho de retención de parte del gobierno
de los estados respectivos.

TRATADOS CON LAS DOS SICILI AS.

Tratado. Madrid 15  de agosto de 1817.

«Arl. 5 .• S .  M. el rey de) reino de las
Dos Sicilias promete respecto á los privi-
legios personales que-han de gozarlos súb-
ditos españoles, que tendrán estos derecho
de viajar en su territorio y en sus Estados,
y de residir en ellos , salvas las precaucio-
nes de policía usadas con los súbditos de(O L«y 18. til. 90 lib. 10 Mor. Boeop.
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pañoles podrán adquirir, poseer, trasmitir
y estraer los bienes muebles é inmuebles,
créditos ú otros cualesquiera que les vinie-
re de Sajonia, bien sea por herencia , ab-
Í oles  lato ó bien por testamento , bien por
cualquiera otro acto en vida ó por causa de
muerte, sin estar obligados á residir en
Sajonia , ni á obtener cartas de naturaliza-
ción, y en fin, que serán tratados con res-
pecto á los demas derechos é impuestos del
fisco ó de corporaciones y de fundaciones,
tales como los derechos de timbre y la ron-
tribucion ó favor de los pobres, etc., como los
súbditos naturales de Sajonia, á quienes
en virtud de la presente son en lodo iguales.

Esta declaración , después de haber sido
canjeada con otra igual del gobierno espa-
ñol, será puesta en ejecución desde el día
mismo en que se firme respecto á todas las
herencias pendientes y á las futuras.»

TRATADOS CON MEJICO.

Tratado de pos y amistad. Madrid 28 de di-
ciembre de 1836.

«Arl. 3....... S .  M. Católica y la Repúbli-
ca mejicana se convienen en que los súb-
ditos y ciudadanos respectivos de ambas
naciones conserven espedilos y libres sus
derechos para reclamar y obtener justicia y
plena satisfacción de las deudas bona fide,
contraidas entre sí , asf como también en
que no se les ponga por parte de la autori-
dad pública ningún obstáculo legal en los
derechos que puedan alegar por razón de
matrimonio, herencia, por testamento ó

sucesión ó por cualquier otro
de los títulos de adquisición reconocidos
por las leyes del país en que haya lugar á
Ja reclamación.»

TRATADOS ENTRE ESPAÑA Y BELGICA.

Tratado. Madrid 1 . °  de mar so de 1839.

«L° Los súbditos de S .M.  Católica go-
zarán en los Estados de S. M. el rey de los
belgas e l  derecho de  adquirir y trasmitir

las potencias mas favorecidas. Tendrán de-
recho de ocupar casas y almacenes , y de
disponer de sus propiedades personales de
cualquiera especie y naturaleza, por ventas
donación, cambio y testamento , ó de cual-
quiera otro modo , sin que se les ponga
obstáculo ni impedimento alguno, ni se les
obligue por ningún protesto á pagar mas
lasa ni imposiciones que las que pagan ó
puedan pagar las naciones mas favorecidas
en el reino de las Dos Sicilias. Estarán
exentos de lodo servicio militar por tierra
y por mar sus habitantes y sus almacenes,
y lo que en ellos se halle y les pertenezca
por objetos de comercio ó de residencia, se-
rán respetados; y no podrá hacerse ningún
examen arbitrario ó inspección de sus l i-
bros, papeles ó cuentas por parte de la au-
toridad suprema, sino en virtud de sen-
tencia legal de los tribunales competen-
tes. S.  M. el rey del reino de las Dos Sici-
lias se obliga á garantir á los súbditos es-
pañoles residentes en sus Estados y domi-
nios, la conservación de sus propiedades
y de su seguridad personal , en los mismos
términos que lo hace con sus súbditos y
con los forasteros pertenecientes á las na-
ciones moa favorecidas y privilegiadas.»

TRATADOS CON LA SAJON!A.

Convenio por cambio de notas. Dresde 2 de
mayo de 1831.

«Habiéndose convenido los gobiernos de
España y deSajonia para arreglar bajo un
mismo principio el modo de adquisición ó
detracción de bienes que desde ahora en
adelante vinieren á recaer en súbditos sa-
jones dentro de los Estados de S.  M. Cató-
lica, ó bien en súbditos españoles dentro
del reino de Sajonia:

El infrascrito está autorizado á declarar
y declara por la presente, que los derechos
de advenia y de detracción que hubiesen
existido ó existieren en el reino de Sajonia,
quedan abolidos respecto á herencias acae-
cidas en estos países á favor de súbditos
de S. M. Católica ; y que  loa subditos es-
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las sucesiones, ya sean ab-intéstalo, ya por
testamento, del mismo modo qne si fuesen
súbditos de S .  M. el rey de los belgas, y
sin que se les sujete en su calidad de es -
tranjeros á ningún descuento ó imposición
que no paguen los naturales. Recíproca-
mente, los súbditos de S- M. el rey de los
belgas gozarán en los Estados de S. M. Ca-
tólica del derecho de adquisición y trasmi-
tir las sucesiones abintestadas ó testamen-
tarias, igualmente que si fuesen súbditos
de S .  M. Católica, y sin quedar sujetos por
razón de su calidad de eslranjeros á nin-
guna deducción ó impuesto que no satisfa-
gan los españoles. Existirá la misma reci-
procidad entre los súbditos de ambos esta-
dos , con respecto á las donaciones ínter
vivos.

2." Cuando se esporten los bienes ad-
quiridos por cualquiera título que sea por
súbditos españoles en los Estados de S. M.
el rey de los belgas, ó por súbditos bel-
gas en los Estados de S. M. Católica, no
se impondrá sobre Ules bienes derecho
alguno de detracción ó de emigración, ni
otro cualquiera que no adeuden los natu-
rales.»

TRATADO CON LA REPUBLICA DEL
ECUADOR.

Tratado de paz y amistad. Madrid 10 de fe-
brero de 1840.

«14. Los súbditos de S.  M. Católica y los
ciudadanos de la República del Ecuador,
podrán establecerse en lo venidero en los
dominios de una y otra parte contratan-
te, ejercer sus oficios y profesiones libre-
mente , poseer, comprar y vender toda es-
pecie de bienes y propiedades , muebles
ó inmuebles, cstraer del país sus valo-
res integramente y disponer de  ellos y su-
ceder en los mismos por testamento ó ab-
intestato , todo con los mismos términos, y
bajo las mismas condiciones , y adeudos,
que usan ó usaren los naturales de una y
otra nación

13. Los súbditos españoles no estarán
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sujetos en el Ecuador, ni los ciudadanos
del Ecuador en los dominios de España , a!
servicio del ejército ó armada, ni al de la
Milicia Nacional: estarán exentos igual-
mente del pago de toda carga, contribución
ó préstamo forzoso; y en los impuestos or-
dinarios que satisfagan por razón de su in-
dustria, comercio ó propiedades, serán
tratados como los súbditos y ciudadanos
del pais en que residan.»

TRATADOS CON DINAMARCA.

Convención para la abolición del derecho de
advenia. Madrid 22 de marzo de 1840.

«S. M. Católica doña Isabel II, por la gra-
cia de Dios y por la Constitución de la mo-
narquía española , y durante su menor
edad, la reina viuda doña Alaria Cristina
de Borbon , su augusta madre, gobernadora
del reino , de una parte , y de la otra S .  M.
Cristiano Vil , por la gracia de Dios rey de
Dinamarca, e tc . ,  habiendo determinado
por común acuerdo favorecer la traslación
de los bienes adquiridos ó que adquiriesen
sus súbditos en sus respectivos dominios,
aboliendo al efecto entre sí los derechos
conocidos bajo el nombre de advenía de de-
tracción y de impuesto de emigración.

Quienes después de haberse comunicado
sus plenos poderes , y haberlos hallado en
buena y debida forma , han convenido en
los artículos siguientes :

i .* Los derechos de detracción , im-
puesto de emigración y otros semejantes,
cuyo objeto sea gravar la traslación de bie-
nes de un estado á otro , sin esceptuar el
derecho de  udccnia , aunque hasta aquí
no haya estado recíprocamente en vigor,
son y quedan abolidos en los estados de
S. M. Católica y de S.  M. el rey de Dina-
marca.

2 /  Por lo tanto, los súbditos de ca-
da uno de los,. dos monarcas podrán es-
pertar libremente , sin pago de ningún
derecho, todos los bienes que hubieren ad-
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ó á los cuales correspondan por cualquier
título en uno ú otro estado , no estarán su-
jetos en tal concepto á otros impuestos ó
contribuciones que á las que por causa del
derecho de sucesión , de venta ó de cual-
quiera traslación de propiedad , satisfarían
igualmente los habitantes del reino de Es-
paña á los de los reinos de Suecia y de No-
ruega, según los reglamentos y ordenanzas
que existan, ó en lo sucesivo existieren en
ambos países.

TRATADOS CON LA REPUBLICA DE
COSTA-RICA.

Tratado de Madrid , 10 de mayo de 1850.

Art. 4. S.  M. Católica y la república de
Costa-Rica , convienen en que los súbditos
y ciudadanos respectivos de ambas nacio-
nes conserven espeditos y libres sus dere-
chos para reclamar y obtener justicia y
plena satisfacción por las deudas Lona fide
contraidas entre sí , como también en que
no se Ies oponga por parte de la autoridad
pública nin nn obstáculo en los derechos
que puedan alegar por razón de matrimo-
nio, herencia por testamento ó ab-intestato,
ó cualquier otro de los títulos de adquisi-
ción reconocidos , por las leyes del país
en que haya lugar á la reclamación (1).

Art. 15. En los <ib-intestuios que ocur-
ren de súbditos españoles establecidos en
Costa-Rica, ó de ciudadanos de esta repú-
blica en España , Sus respectivos cónsules
formarán el inventarío de los bienes del fi-
nado, de acuerdo con la autoridad local , y
en los mismos términos proveerán á la cus-
todia de dichos bienes , hasta que se pre-
sente el heredero ó su legítimo represen-
tante.

LEGISLACION ESTRANJERA.

La reseña de tratados entre España y
otras naciones, hace casi innecesaria la de
Ja legislación extranjera: por lo cual, y por

quirido en el territorio del otro por su -
cesión , donación, cambio ú otro cualquier
titulo.

5 . ’  Estas disposiciones son aplicables,
no solo á los derechos y demas impuestos
de este género que forman parle de las
rentas públicas , sino también á los que
hasta ahora hayan sido percibidos por cua-
lesquiera personas , provincias , ciudades,
jurisdicciones, corporaciones ó pueblos.

4 /  Se  esceplúan de estas disposiciones
cualesquiera impuestos , ya sean en favor
del gobierno , ya á beneficio de particula-
res , que se perciban ó percibieren en lo
sucesivo de las herencias , bajo otro cual-
quiera concepto que el de esportacion , y
que afecte igualmente á los naturales que
á los extranjeros.

5.° Las estipulaciones contenidas en los
anteriores artículos , producirán su efecto
desde el día del cange de las ratificaciones
de este convenio. No obstante , para que
gocen cuanto antes los súbditos de las dos
parles contratantes de los beneficios que
debe procurarles el susodicho convenio, se
ha determinado que los bienes adquiridos
actualmente en los respectivos territorios
de  ambos monarcas , que aun no se hubie-
sen espertado , gocen de la libertad de de-
rechos convenidos para las adquisiciones
futuras.

TRATADO ENTRE ESPAÑA Y SUECIA.

Stokolmo 26 de abril de 1841.

1 . '  Los derechos conocidos bajo el nom-
bre de jus delractus, no se exigirán ni per-
cibirán ya en lo sucesivo entre el reino de
España de una parte, y los reinos de Sue-
cia y de Noruega de la otra.

2 /  Esta disposición se csliende t no
solo á los derechos y otros impuestos del
mismo género que hacen parle de las ren-
tas públicas , sino también á los que hasla
ahora hayan podido percibir algunas pro-
vincias, ciudades , jurisdicciones corpora-
ciones, distritos ó lugares; de modo que los
súbditos respectivos que exportaren bienes, í t )  Betl  decreto de t i  de dlelembre de <830.
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las indicaciones que nos es  indispensable
consignar sobre este punto, ya en la reseña
histórica , ya en las secciones tercera y
cuarta, no seremos latos en ella ; limitán-
donos a dar razón de algunos de los infini-
tos tratados, hoy vigentes, entre los diver-
sos estados de Europa, y aun fuera de ella,
para corroborar la consecuencia que natu-
ralmente se desprende de la simple reseña
de  nuestro derecho internacional , en la
cual se ve que apenas hay un solo estado,
aun de pequeña consideración, que no haya
estipulado con España ó con otras nacio-
nes, la abolición de la auMno.

El documento mas autorizado y solemne
que puede presentarse para lo que es ob-
jeto del presente articulo, es el acta gene-
ral del congreso de Viena (9  de junio
de 1 8 1 5) en que siete potencias de las prin-
cipales, á saber, Austria, España , por me-
dio de adhesión, Francia, Inglaterra, Por-
tugal , Prusia , Rusia y Suecia , es decir,
toda la Europa, acuerdan en el articulo 18,
y mas especialmente en el 20, medidas de
abolición de la aubana á que debían some-
terse , y se sometieron algunas de ellas,
como el Austria y la Prusia , en cuanto á
los países que allí se mencionan , consig-
nándose el mismo principio en el protocolo
de la Dieta de 23 de julio de 1817.

Ya antes, en el convenio celebrado en 1 1
de abril de 1756, entre el emperador de
Alemania y el rey de Francia, sobre cesión
del ducado de Lorena , se consignó en el
artículo Ib  la siguiente disposición: «To-
das las personas 'que actualmente son del
servicio de S. A. R. el duque reinante , y
de S. A. R. la Serma. duquesa viuda de Lo-
rena , del Sermo. príncipe Carlos , y de las
Scrmas. princesas , hermano y hermanas
de S. A R , gozarán de todas las franqui-
cias , exenciones y privilegios de que han
gozado hasta aquí, y ni ellos nacidos ó por
nacer, estarán sujetos al derecho de au-
baíne.»

Posteriormente el Austria abolió este de-
recho en la Lombardia, en 1813; y por pa-
tente de 2 de marzo de 1820 , en lodos los
estados de la Confederación germánica,

como también la Prusia, en los que de ella
dependen en la misma Confederación.

La Dieta helbética lo ha abolido tambieh
•con respecto á lodos los estados que se
conduzcan lo mismo con la Suiza.»

Y como testimonio de la opinión déla Eu-
ropa en el día y de la política de sos estados
sobre este punto, diremos en cooclusionque
la Bélgica, ademas de haber estipulado la
abolición con la España, como hemos visto,
ha verificado lo mismo , á saber: con Di-
namarca en 20  de enero , con las Dos-Sici-
lias en 6 de octubre, y con Prusia en 17 de
diciembre de 1854 : con el Hesse y la Sajo-
nía Gotha en 27 de mayo, con Suecia el 21
de julio, con los Estados pontificios en 8 de
agosto , y con la Suiza y la Cerdeña en 15
de diciembre de 1858: con ia Holanda , en
fin, en 19  de abril de 1859.

La Francia había ofrecido en el punto
en cuestión una notable anomalía. No ha-
remo» aquí mención de sus tratados con
España r ni del de Nimega y otro» con otras
naciones; pero la Asamblea nacional abolió
la aufruna en Francia por decretos de 6
de agosto de 1790 , 13 de abril de I79f
y acta constitucional de 5 de  setiembre
del mismo año r Napoleón hizo le mismo en
la Italia con 'respecto á lar Suiza por decre-
to de 24  de agosto de 11812; y sin embar-
go, en el Código civil se estableció en el
artículo 11 ,  que los estranjeros gozarían en
Francia de aquellos derechos que en sus
naciones respectivas estuvieren concedidos,
ó se.concedieren á los franceses , por lo»
tratados: en el 726, «que el estranjero no e s
admitido en Francia á suceder e»  los bie-
nes que sus parientes, estranjeros, ó fran-
ceses poseen en el territorio del reino, mas
que en sus casos y en la forma en que ira
francés suceda á 'su pariente, en los bienes
que este posee en el país del estranjero,
conforme ftla disposición del articulo 11:»
y el 912 disponía per último «que ningún
súbdito francés pooria disponer de sus
bienes en favor de un estranjero; sino en
caso en que este podría disponer de los su-
yos en favor de los franceses. * Pero des-
pués la ley de 14  de julio de 1819, ha dero-
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£. ?.*’ Consideraciones práctica» aceren

de la aubana.
S£C IV. ALGUNAS CONSIDERACIONES GENERA-

LES SOBRE EL ESTADO DEL DERECHO
DE AUBANA EN LAS NACIONES CIVI-
LIZADAS. —CONCLUSION.

SECCION 1.
RESEÑA HISTÓRICA.

Según algunos autores el gravamen de
aubana es tan antiguo como las sociedades,
y nosotros opinamos también así ; no en
cuanto á la forma, ni menos en cuanto al
nombre ; pero sí por lo que hace á la índole
de dicho gravamen. La aubana en efecto,
ó el gravamen de eslranjeros , es coetánea
é inseparable de aquella desconfianza que
ha acompañado al origen de las primitivas
sociedades. Bajo este punto de vista, dicho
gravamen es como un signo característico
de la barbaricé civilización de los estados.
Así se  le ve en boga y favor en los pueblos
rudos , bajo la política férrea , y de aisla-
miento; y por el contrario en descrédito,
atenuado ó abolido , bajo las dominaciones
ilustradas y humanas , bajóla política de
comunicación franca y hospitalaria. Tal
es , sin embargo, la índole del menciona-
do gravamen , que ni la precedente regla,
ni otra , pueden asentarse como generales,
é invariables; pues la historia de la aubana
nos presenta tales anomalías, que , no con-
vencen seguramente lo incierto de la regla;
pero sí el influjo prepotente délos hábitos,
de las tradiciones seculares , y del interés
fiscal sobre todo.

Efectivamente : por causas que no es di-
fícil comprender , las antiguas socieda-
des erad recelosas. Formadas bajo el natu-
ral instinto de la propia conservación : bus-
cando en la asociación un asilo contra las
violencias desaforadas del mas fuerte: poco
arraigado y respetado todavía el sagrado de
la propiedad : no siendo posible tampoco
suponer debidamente formulados , ni por
tanto bien conocidos , ni respetados , los
preceptos y deberes recíprocos del derecho
internacional; qne no podrían ser acata-
dos , cuando no lo eran , sino muv mal , los

4G

gado estas disposiciones de! Código , del
modo natable que vamos á espresar: «Ar-
tículo l . °  Quedan derogados losarts. 726 y
912 del Código civil. En su consecuencia los
eslranjeros tendrán el derecho de suceder,
de recibir, y de disponer, de la misma ma-
nera que ¡os franceses en todo el territorio
de ¡a Francia. Art. 2.’  En el caso de que en
ana misma sucesión concurran como co-
herederos, eslranjeros , y franceses, estos
deducirán prévianienle'preleveront),dc los
bienes situadosenFrancia una porción igual
al valor de los bienes existentes en país
estranjero, de cuya sucesión sean cscluidos
los franceses, por cualquier título que sea,
en virtud dé la s  leyes, ó de las costum r
bres locales.» En la sección IV habremos
de hacer algunas observaciones sobre esta
ley, por lo que pueda importar á súbditos
españoles.

La Francia, en fin, ha estipulado la abo-
lición, con la Sajo nía en 1815, y con el
Hesse, y las Dos Sicilia» en 1818. Por una
ordenanza de 21 de abril de 1821 se esten-
dió á las colonias la disposición de la ley
de 1819.

Sobre privilegios y relevación de aubana
á la liga Teutónica , véase la transacción
de 1607 por el rey de España.

PAUTE DOCTRINAL.

BWMta iO .

S1C. I. RESEÑA HISTÓRICA.
SEC. II. DE LA NATURALEZA DEL DERECHO DE

AUBANA.
§. i . °  Del derecho de aubana consi-

derado bajo el punto de vista de
su justicia y conveniencia.

§. 2 .• Gravámenes que se han com-
prendido, ó se comprenden, bajo
la denominación de aubana.

§. 3.* A quien compete el derecho de
aubana.

Sac. i i l .  ESCEPCIONES RESPECTO DE LA AUBA-
NA. CONSIDERACIONES PRÁCTICAS
ACERCA DE ESTE GRAVAMEN.

§. 1.’ Escepciones del gravamen de au-
bana.

TOMO iv.
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mejores tiempos: en los anteriores, en aque-
lla república formada de foragidos, se im-
ponía pena de muerte al estranjero que
se estableciese en Roma. En Grecia, aun
cuando con el tiempo se permitió testará
los estranjeros, sucedía el fisco en una par-
te de la herencia. En Roma, en fin, ni aun
testaban, y era sucesor en sus bienes el
que los había acogido. Tal condición y
gravámenes eran la aubana , en toda su
dureza ; siu estar contrapesada siquiera
con las ventajas que dispensaron á los
estranjeros las civilizaciones posteriores,
aunque rudas también.

Sobrevino en ellas una época, sin embar-
go, que sistematizó mas y mas, y aun agra-
vó, el derecho de estranjeria. Esta época es
la del feudalismo. Cada señor feudal se
reputó un monarca, y aumentó, ycii j iólos
gravámenes de estranjería mas rígidamente
aun que el monarca mismo , sin perjuicio
ademas de la aubana real , ó derechos de
este género , según de lodo dan razón las
leyes de los longobardos, Capitulares de
Cúrlo Magno y sus sucesores , la historia de
las costumbres y fueros señoriales, y basta
las constituciones de S. Luis. El estranjero
era reputado mano-niuerla , muerto para
adquirir, y mas para disponer.

Este fue, sin embargo, el último período
favorable, el apojeo, podríamos decir, de la
aubana, allánalas, ó albinagiun, como ordi-
nariamente se llamaba entonces. Suprimido
el feudalismo, levantadas sobre sus ruinas
las grandes nacionalidades, comprendida
la necesidad de una política comunicativa,
humanitaria é ilustrada, empezó á perder
en crédito, y acabó por derrocarse, en gran
parle, la obra de largos siglos; y siguiendo
laauhuna, como siempre, la marcha de la
civilización de los pueblos, vióse á las na-
ciones abrir las puertas á los estranjeros, y
admitirlos á comercio recíproco con condi-
ciones mas ventajosas, aligerando sus vejá-
menes y facilitando el medio de la natura-
lización.

En la parle legislativa hemos empezado
la reseña de tratados en el año de 1G67. En
la introducción á este articulo habíamos

pactos entre particulares: no siendo, ni pu-
dicndo ser tal la organización de las socie-
dades nacientes, que ofreciese la confian-
za y garantías que son hijas de una or-
ganización vigorosa, de la fuerza suficiente
y segura de repulsión para el csterior, coer-
citiva y de represión para el interior: por
tal conjuto de razones , si no fuera natu-
ral en cierto modo; seria explicable el ha -
ber buscado el preservativo y el remedio
contra males, por otra parte seguros , en
el aislamiento. De aquí c! recelaren cada
estranjero un espia , ó ver ya en él un ene-
migo del país , en lo cual no siempre se
equivocaban, puesto que no siempre se po-
día contar demasiado con ia intención y
lealtad de los acogidos. De aquí también
las precauciones, y aun vejaciones. Y como
muy oportunamente dice Tácito, es propio
de la humana condición odiar al que he-
mos ofendido, al que hemos maltratado,
de aquí el odio y el desprecio hacia el es-
Iranjcro ó peregrino, á que no dejaría este
de corresponder á su vez f erigiéndose así
en sistema, en ley loca) y general después,
la vejación y el ódio. Sin insistir sobre este
punto, que corresponde desenvolver en el
artículo estranjero t notaremos solo , que lo
que fueron sin duda las primitivas socieda-
des , eso son hoy los pueblos errantes ó sal-
vajes, y aquellos en que es habitual y casi
constitutiva la política deaislamiento, como
los árabes y berberiscos, los chinos y los
japones; y eso han sido también los pueblos
civilizados , cuando, como en los siglos me-
dios, han retrocedido á la barbarie.

El sistema sin embargo de temor, y odio
á los estranjeros, de desprecio y vejación,
trascendió también á los pueblos, mas ó
menos civilizados, y fue practicado con
igual rigor, en Esparta, y Atenas, en Gre-
cia y en Roma. Plutarco en la vida de
Agís habla del rigor de los espartanos
hacia los estranjeros. Los atenienses conde-
naron á una multa de diez talentos ó Trasi-
bulo, por haber concedido el derecho de
ciudadano á Lisias, originario de biracusa.
Sabido es por último , cual era en Roma
la condición de los peregrinos, aun en los
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indicado que no haríamos mención de Lo-
dos los tratados y convenios sobre aubana,
6 extranjería; sino de aquellos mas princi-
pales. y capaces, digámoslo asi , de formar
épocas. En este caso se halla el tratado
de 1667 entre España é Inglaterra, repetido
después, y como base, de todos los de amis-
tad, comercio y navegación, que en esta
parte constituyen el derecho internacional.

Pero ya antes de él habia ajustes y con-
convenios relativos á la aubana. Valtel ase-
gura (1) que el emperador Federico II, fue
el primero que abolió la aubana, por me-
dio de un bando general en 1815.

Por lo que hace á la Francia se ve ya
que en el tratado de paz , de Crespi
de 1514 , y por regla general en todos los
de paz, amistad y comercio, del siglo XVI
y posteriores hasta en 1667 , en que em-
pieza la parte legislativa del presente ar-
ticulo , bien específicamente , bien en
términos generales , se estipulan y asegu-
ran privilegios y franquicias para los súb-
ditos respectivos. Sustituido en el mundo
civilizado el antiguo sistema de aislamien-
to y enemistad con el de amistad y confe-
deraciones; el estéril y destructor de guer-
ras y conquistas por el de paz y comer-
cio , la auftana , todos los gravámenes de
extranjería empezaron á dulcificarse , to-
cando á su término , puede decirse , cuan-
do llegaron á su mayor altura las relacio-
nes, y empezando muy especialmente en el
congreso de Viena de 1615, en que se ve,
puede decirse que á la Europa toda for-
mando un mismo tratado, y estipulando so-
bre la abolición de la aubana , respecto de
la cual, hacen natural contraste como he-
mos indicado ya ,  y se deduce de la mera
esposicion de los hechos, la época de bar-
barie y aislamiento , con la de civilización
y mutuas relaciones políticas; la época del
feudalismo con la que llamaremos comer-
cial , de los siglos XIV al XIX , y paz ge-
neral, ya citado, de Viena.

Una cosa notaremos , y es  que la España
tón vituperada y motejada por los eslranje-

ros, ni ha sido la mas estrenada; y antes al
contrario, por lo que hace á las vejaciones
de estranjeria, ni la última á aligerarlos,
hasta abolidos.

Ultimamente , por la comparación de los
tratados, según su órden cronológico , y
por nuestras disposiciones legislativas , se
verá que , consignado el principio de la
abolición de la aubana , no se formuló al
mismo tiempo el procedimiento ; y lejos de
eso , en un principio se guardó silencio so-
bre el particular: después , como se ve en
el tratado de 1667 entre España é Ingla-
terra, y lo propio habia sucedido en el de
1665 y otros anteriores, se estipuló solo,
que en el caso de fallecimiento de un es-
tranjero, el inventario se hiciese por el con-
sulado de su nación, y los bienes se depo-
sitasen en poder de dos ó tres comerciantes
abonados , hasta que fuesen recogidos por
los herederos ó acreedores. En las poste-
riores se nota que se previene el perjuicio
de un tercero , acordando la intervención
acumulativa , y subsidiaria ademas en un
casn defectivo de las justicias ordinarias,
como se ve en los tratados con Austria , y
otros, y en la real resolución de 20  de no -
viembre de 1724 (1) , dada en virtud de re -
clamación de las Juntas de dependencias y
de negocios eslranjeros , ya para el mejor
cumplimiento del tratado de 1667 , ya con
vista de los perjuicios que se experimenta-
ban en los ab-intestatos de extranjeros, lo
cual se verá mas por eslenso en su articulo
correspondiente.

SECCION II.

De la naturaleza del derecha de aubana.

La palabra aubana , anómala en su tra-
ducción , oscura en su etimología , como
hemos dicho , no es constante en su uso,
ni espresa sin explicación con todo rigor y
exactitud los gravámenes que comprende,
para lo cual basta ver que en unos tratados
se usa solo de la palabra aubaine, para es-

<ii Ley 4,  t i l .  11, l ib. fi. Mor.  Recop.tí) D«f«oho de Gente» , hb, t,  «*[>. S.
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presar las cargas á que han solido estar su-
jetos los estr anjeros : en otros se espresan,
con el derecho de aubana ,  el de detracción,
6 algún otro que en general, y en nuestro
sistema , según lo hemos presentado en la
introducción de este artículo, son parle de
ella; en otros , en fin , se estipula la aboli-
ción ó relevación de la aubana , y se añade
ademas, que de cyalesquier otros derechos
ó gravámenes , etc., lo cual equivale á no
comprender en la aubana todos los gravá-
menes de estranjería.

La aubana,  por otra parte, es presentada
siempre bajo un concepto odioso , y ora
concediendo , ora negando su justicia , su
conveniencia ; y hasta todo viso ó concepto
de racionalidad en ella. Los publicistas
ademas , sobre todo, los publicistas france-
ses , que son los que con mas eslension y
mas de propósito hablan de la aubana,  ha-
cen cuestión, y no pocas veces ha sido ob-
jeto de controversias, ya doctrinales, ya ju-
rídicas, el determinar á quien compete esen-
cialmente el derecho de aubana,  si es ó no
enagenable, etc. : cuestiones todas que por
la influencia que tendrían en las con-
troversias y casos de duda que podrían
ocurrir en el derecho internacional , trata-
remos, aunque ligeramente , en esta sec-
ción , manifestando nuestro juicio sobre la
justicia del derecho de aubana , graváme-
nes que se contienen, ó se han comprendí -
do en diversas épocas, bajo esa denomina-
ción , á quién compele el exigir ó condonar
ese gravamen , y las escepciones á que ha
estado, y debe estar sujeta la aubana,  en el
caso de no hallarse abolida.

Para presentarla mencionada reseña con
la mayor eslension posible, ora histórica,
ora jurídica; debemos notar, que ,  atendi-
da la influencia en este punto de las famo-
sas Capitulares, la del feudalismo tan ar -
raigado, y estendido en Francia, como
donde mas: el influjo , en fin , ejercido
por la Francia sobre el órden político y
práctico de otros países; seguiremos eu la
presente sección su historia y su derecho
en cuanto á la aubana, siendo después fácil
hacer aplicaciones á cada país ó cada his-

toria, y apreciar lo que sea especial á cada
uno, como nosotros también haremos.

§.  1.® Del derecho de aubana ,  bajo el punto de
vitta de  su justicia y conveniencia.

Si hubiera propiedad siempre en la tec-
nología del derecho, ora internacional, ora
civil, en el inero hecho de decir derecho de
aubana , debía ya subentenderse y darse
por demostrada su justicia, y en ese caso es-
taría demas el presente párrafo. Pero si, en
efecto, el gravamen de aubana , tomado en
su acepción genérica y en toda snestension,
trae su origen, y es mas propio délos tiem-
pos bárbaros: si ha merecido los duras califi-
caciones con que en general ha sido desig-
nado: si naciendo de los siglos bárbaros
ha llegado á su apogeo bajo el influjo del
feudalismo ; muy dudosa ha de ser su jus-
ticia, á lo menos bajo algún concepto. Si
aleudemos por otra parte á que las cosas
han de denominarse de lo que es principal
en ellas, posible es que en cuanto á la au-
bana,  sea mas propio el concepto de gravá-
men que el de derecho ; y si ademas de ser
cuestionable su completa justicia, fuera un
derecho insensato, como le llama algún cé-
lebre publicista, hallaríamos mas propiedad
en denominarlo de lo que mas domina , ó
resalta en el de su carácter vejatorio, y no
en lodo justo; y por tanto mas bien gravá-
men que derecho ; y asi se notará en lo que
precede del presente artículo, que nos in-
clinamos mas a esta denominación.

No por eso se crea que neguemos toda
justicia en ese gravamen ; y lejos de ello
nos proponemos demostrar, que si no es
justo en su totalidad , en la estension y
exageración á que le han llevado la rudeza,
la ignorancia y la codicia; lo es indudable-
mente bajo alguna de sus fases , y sobre
todo, en su base cardinal , como nosotros
la espigaremos.

No hablamos de ninguna manera de la
justicia jurídica. Respecto de esa , lo que
está mandado por una l ey ,  estipulado ó
convenido en competente forma, es justo.
Hablamos de la justicia natural; no de cada
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jamos planteado , podrá llamarse duro,
perjudicial , inconveniente ; pero no in-
justo en so  base cardinal de establecer di-
ferencia en cuanto al goce de derechos ci-
viles, entre el estranjero , y los propios
súbditos, asi como en muchos casos se es-
tablece aun entre estos mismos. Conclui-
remos manifestando que la justicia natural
dependerá en estos casos f .• de no llevar
la cuestión de gravámenes mas allá de los
derechos civiles, ó políticos; de nocompro-
meter, ni lastimar los derechos dé la  hu-

i inanidad , ni los fueros de la moral; y 2.*
de que ni estranjero antes de ser admitido

r sean conocidos , ó por lo menos calcula-
bles, los gravámenes civiles, ó económicos
á que le somete su condición. Por eso no
pueden fácilmente justificarse; ó no lo po-
drían de modo ninguno, las disposiciones
de Luis XÍH y Luis XIV de Francia, some-
tiendo , el primero en 1639, y el segundo
en í 636, á los estranjeros , aun naturaliza-
dos, y á sus primeros descendientes, y su-
cesores por titulo singular, á una imposi-
ción estraordinaria , y no común á ios de-
mas ciudadanos, sobre los bienes y bene-
ficios que ya poseían , y lo que es  mas,
por la confirmación de las cartas de natu-
raleza , que ya habían obtenido en debida
forma, y que eran para ellos y debían ser,
una garantía. Ellos reputándose ya fran-
ceses en virtud de las mismas , habrían
acomodado á esta situación sus combina-
ciones y estado de familia. ¿Con qué
razón se despojaba á estas clases de la
seguridad que les daba un titulo legiti-
mo, y se las colocaba en la dura y ruinosa
alternativa de la emigración, caso que re-
putaran insoportable el no calculado gra-
vamen, ó vejación mas bien, á que se les
sujetaba? Aun en ese dúrísímo caso no l i -
brarían sus bienes de la nueva exacción, y
ademas del gravámen ó derecho de emigra-
ción, de los que pudieran retirar , y del de
detraccinn do los que traspasasen á otros
estranjeros. Todavia la injusticia subia de
punto respecto á los primeros descen-
dientes y suceseres , que los mas , ó to-
dos podían haber ya nacido franceses. No

una de las multiplicadas ga velas, ó gravá-
menes parciales que se refieren á la auba-
Rs ; sino genéricamente del gravamen de es-
tranjeros, esto es; ¿puede un estado, puede
un soberano hacer á un eslraogero de peor
condición que á sus propios súbditos , ó no
igualarle con estos? Sin género ninguno
de duda. Podrá exagerarse esta facultad,
como se  ha exagerado ciertamente, ya en la
cuantía, ya en el modo, lo cual conviene
tratar y trataremos al hacernos cargo de
cada uno de los gravámenes , ó especies
particulares de ella ; pero en cuanto á la
base cardinal , esto es al gravamen de es-
tra oge  ros considerado genéricamente en
abstracto , á la desigualdad de condición
con los propios súbditos ; es indisputable,
que si uno puede impedir á un estraño la
entrada en su casa , puede también auto-
rizarla, ó permitirla con condiciones. Lo
que no puede un estado , ó un soberano,
es  lo que no podria un particular; y era
admitir al estrado bajo condiciones deter-
minadas, y luego agravarlas. En eso si
que hay injusticia, y puede llegarse hasta
la iniquidad. Podrá ser que las condiciones
con que se abran las puertas de un estado
á ios eslranjeros , sean gravosas , y aun
duras: pero si el estranjero se conformase
con ellas , eso las despoja del carácter de
injustas. El convenio mutuo hace justicia,
cuando no es inmoral , ó en materia ilícita.
Mas aqui toda la cuestión es  de interés, y de
aquellos intereses que pueden estipularse,
renunciarse, transijirse, Por lo demas, la
cuestión deinterésen el punto en cuestión,
está en el mismo caso que la de humani-
dad,  y miramientos á la persona. Seria
inicuo , dicen los autores , y dicen con
razón , admitir á los estranjeros bajo con-
diciones de seguridad individual, y protec-
ción, y luego atropellarlos, ó dejar se les
atropelle; no hacerles ni procurar que se les
haga justicia. Esto, que entre particulares
se llamaría justamente falsedad, y aun
felonía, respecto de un Estado, ó de un so-
berano, merecería bien el nombre de iniqui-
dad .  El gravámen de aubana , pues, consi-
derado en  absfrac to, y del modo que ¡o de-
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es este el caso en que nosotros hemos re-
conocido la justicia radical de la aubana,
Fundada en la causa legítima y natural de
la convención, siquiera sea tácita , en el
consentimiento, en el principio sabido , y
no menos cierto, ni justo, porque haya pa-
sado á ser un axioma común , y hasta vul-
gar, scienti,  et volenli milla fit injuria.  Todo
lo que no pueda estribar en ese principio
es una contravención al derecho natural,
un atentado contra el derecho de gentes.

En cuanto á la inconveniencia del gra-
vamen de cubana , ni cabe duda , ni cues-
tión. La esplanaciou conveniente de este
principio corresponde á otros artículos,
como el de Estranjero, Comercio, etc. Aqui
solo notaremos:

1.  Q Que si en efecto hay, ó había que
temer del estranjero, lo lógico era el pro-
hibirle absolutamente la entrada tnel  país,
llegando en esto, si se quieer, hasta la exa-
geración de la pena de muerte, de lo que
ya hemos citado ejemplares en este artí-
culo; pero admitirlos, para obligarlos á ser
hostiles , para hacerlos enemigos por el
odio, el desprecio y la vejación , no solo es
inconveniente; sino hasta una estrada aber-
ración del buen sentido.

2. ° Que si en efecto , el hombre , por
un designio providencial , por una condi-
ción intrínseca de su naturaleza , nace so-
cial ; la política de aislamiento sistemática
y perpetua , es abiertamente contraria al
destino del género humano.

3.  ° En lio, que si los instintos de este
mismo destino, si los estímulos del interés,
lícito y bien entendido , si el grito de la
humanidad , han reemplazado el sistema y
las tendencias destructoras de guerra y de
conquista» con las habitudes pacíficas , hu-
manitarias y productoras del trabajo, de la
comunicación recíproca, y del comercio; el
aislamiento , la esclusiva , la vejación del
estranjero, imposibilitan este gran bien, son
para ello el mayor inconveniente, son mas
que un inconveniente , una imposibilidad.
Asi no es estrado que , como ya hemos in-
dicado , uno de los primeros publicistas
de los tiempos modernos, Moutesquicu,

haya calificado el gravamen de aubana de
derecho insensato (1). « Derrocado el Im-
perio romano, dice este gran pensador,
uno de los efectos de esta calamidad pú-
blica fue la ruina del comercio. Los bár-
baros no lo miraban mas que como un
objeto de sus rapiñas... La nobleza que se
levantó, no se tomaba la pena , ni aun de
fijaren él su atención... De este tiempo da-
tan los derechos ÍHjeníutw» (insensés) de
aubaine y de naufragio. Los hombres pen-
saron que los estraojeros no les estaban uni-
dos por ningún vinculo de derecho civil ; y
creian no deberles, por una parle ninguna
especie de justicia, por otra ningún género
de piedad... En el estrecho recinto á que
los bárbaros vivían reducidos , todo les
era estranjero ; en su pobreza , todo era
para ellos un objeto de enriquecimiento.»

Bien se ve que no podia haber caído so-
bre el gravamen de atibuna , mas duro , ni
mas autorizado anatema. Con la venia , sin
embargo, de tan ilustre escritor, nosotros
□o abandonamos nuestra teoría sobre la
justicia natural de la aubana . considerada
en abstracto , y según la hemos esplicado.
Bien es verdad que no es este el punto de
vista bajo el cual la considera el célebre
publicista, y si solo bajo el de la inconve-
niencia, en lo cual nuestro juicio es com-
pletamente conforme, aunque no en cuanto
al origen histórico y genérico de  dicho gra-
vámen de estranjeria, anterior ciertamente
á la ruina del imperio romano , aun por las
mismas causas y razones alegadas por el
publicista francés; pues si esc derecho »•-
sensato nace en suma , según el mismo
Monlesquicu, de la barbarie y rudeza: del
aislamiento y estrechez de relaciones so-
ciales, que hacia mirarlo todo como es-
tranjero: de las tendencias aristocráticas
de cierto género, que desdeñaban el co-
mercio , de la pobreza que impulsaba á
la rapiña, haciendo de todo un objeto de
enriquecimiento ; todo esto existia cierta-
mente antes de la ruina del imperio ro-
mano, y aun antes del imperio mismo ; y

' l j  Bijirita  de Leyei  , lib. í t . ’e tp .  IT.
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inherentes Ó ciertos actos del órden civil»
ya generales , ya locales.

Aufana. La auhana, según su acepción
primitiva , era , como hemos dicho va , la
sucesión por el Estado, ó por el monarca, en
los bienes del estranjero que fallecía. Lle-
gó á comprender los tres casos siguientes:

1 .° Cuando un transeúnte moria con
testamento, ó sin él.

2 .* Cuando un estranjero domiciliado,
ó ya naturalizado moría ab-intestato , ó sin
dejar herederos regnícolas.

3.‘ Cuando un súbdito propio inoria en
país estranjero, renunciando á su naciona-
lidad.

En el primer caso, el transeúnte podía
adquirir y disponer por contrato entre
vivos: pero no podía testar ; ni recibir por
causa de muerte , esto es,  ni herencias, ni
legados. El monarca por tanto, dejase ó no
herederos el finado, sucedía en todos sus
bienes. De  esta clase de estranjeros, y bajo
el concepto en que hablamos , decía una
regla de la jurisprudencia y derecho pú-
blico francés : vive libre ; pero muere sier-
vo. {líber vtvti; servas woritur.)

En el segundo caso, especialmente en el
primer cstremo do ser el estranjero mera-
mente domiciliado, sucedía el rey, única-
mente cuando aquel moria intestado, sin
dejar herederos regnícolas.

En el tercer caso, en fin, sucedía el sobe-
rano ab-iniesta lo, sino quedaban herederos
indígenas, con capacidad civil para recibir;
y lo propio aunque muriese con testamen-
to, si los herederos carecían de la mencio-
nada capacidad; lo cual ha de entenderse
de los bienes existentes en el propio pais;
pues á los que radican en pais estranjero,
esciuro que no podía alcanzar una legisla-
ción que era estranjera también respecto
de este.

Los estranjeros comprendidos en el pri-
mero y segundo de los tres casos prefijados
eran los que se llamaban bajo el punto de
vista de recibir, por testamento , ó morlis
causa, mano-muerta (maine-morte) : con-
cepto que se llevaba hasta el punto de
que el padre, ni aun podía suceder es-tes-

es un hecho histórico y filosófico que ¡as
mismas causas, en idénticas condiciones,
producen siempre los mismos efectos.

La conclusión es, pues, que si bien el
derecho estricto no rechaza en general el
gravamen de aubana, prescindiendo de sus
exageraciones y violencias; la conveniencia,
pública y universal , y por lo tanto la po-
lítica , la ciencia , y la buena administra-
ción económica y humanitaria lo rechazan
completamente.

En la cuestión de hecho , concluiremos
éste párrafo haciendo notar, que la Europa
moderna lo ha juzgado también asi, pues,
la época del comercio, y de abierta y reci-
proca comunicación , ha abierto la puerta á
la abolición, que en general solo se ve con-
signada en tratados de paz, amistad ó co-
mercio; conservando por lo demás el gra-
vamen de aubana, en los casos de retorsío»,
y aun de duda, ó en que no se halle lo
contrario estipulado, como hemos visto en
la reseña de legislación eslranjera, respecto
de algunos códigos civiles; muy especial-
mente del de Austria,

§. II. Gravámenes que se han comprendido , ó
comprenden, bajo la denominación de aubana.

Hemos dicho en la introducion, que
comprendíamos bajo el nombre de auóaua,
lodos los gravámenes de extranjería, ó que
pesan sobre el cstranjero, por sola su con-
dición ; y no en común sobre él ,  y sobre los
naturales, ó súbditos propios, en lo cual
se ve que no hablamos de los tributos, ó
contribuciones, que ciertamente se rigen
por otros principios, y corresponde por lo
tanto tratar de ellos en otro artículo.

Entendida así la aubana, y tomándola en
todas sus épocas, esto e s ,  bajo el concepto
histórico , y jurídico , la a ufana ha com-
prendido los gravámenes siguientes,

1.* El llamado principalmente aubana,
extranjería , albinalus, albiwigium, etc., se-
gún lo espuesto en la introducción,

2 /  El gravamen de emigración.
5.* El gravamen de detracción.
4." Diversos gravámenes personales,
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lamento al hijo indígena, ó bien naturali-
zado , que por esta cualidad podía s u ce-
derle á él , en lo cual Fallaba el principio
de la reciprocidad sucesoria. No podía
tampoco suceder el marido no naturalizado
ála consorte indígena, ni esta al marido.

Ultimamente: la idea de la atibuna se
completa teniendo presente la regla gene-
ral, que ya lo era entre los romanos , á sa-
ber , al estranjero no naturalizado le son
permitidos lodos ios actos-de derecho de
gentes , como el comprar, vender, permu-
tar, donar inter-vicos , etc.; pero no los
correspondientes al derecho civil , como ni
al político, sino le estaban csprcsamcnle
concedidos , por quien tiene la facultad
de constituir derecho , y por tanto de d i s -
pensarlo , ó relajarlo.

Derecho ó gravamen de emigración.  Para
que no falte á la atibuna, ni aun la confu-
sión, no solo la hay , como hemos visto,
respecto de su concepto principal, ó pri-
mitivo, sino también en cuanto á los gra-
vámenes parciales que á ella se refieren.
'I al sucede en los derechos de detracción, y
emigración. El primero se toma algunas
veces por la atibuna toda : algunas veces
también los derechos espresados de de-
tracción y emigración, se toman por uno
mismo , y hasta el uno por el otro. El pri-
mero, sin embargo , y habiendo de hablar
con propiedad y claridad, esto es,  el dere-
cho ó gravamen de detracción, ( j tu,  ga-
bella,  onus detractas) , es el que consis-
te en deducir una parte, la cuarta, por
ejemplo , la quinta , etc. de los bienes
del estranjero que por cualquier titulo ó
concepto pasan á manos de estranjeros
dentro ó fuera del país. Según indica-
ciones de algunos publicistas , hay estados
en los cuales la detracción consistía en la
tercera parte de los bienes. Valtel , que se
declara fuertemente contra la aubana , ha-
lla razonable la detracción. • Le droi lde  traite
foraine, dice, que en ¡alio se llama jus de-
trae lúa, es mas conforme á la justicia , y á
los deberes mutuos de las naciones : y es
aquel derecho, en virtud dei cual , un so-
berano retiene una porción módica de los
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bienes, sean de ciudadanos, sean de estrah-
jeros, que salen de su territorio , para pa-
sar á manos estrajeras. Como la salida de
estos bienes es  una pérdida para el estado,
puede este muy bien procurarse una equi-
tativa indemnización (i).»

La razón no nos parece convincente, y
el fundamento de la justicia hay que bus-
carlo en otra parle, por que si el estado
pierde en los bienes que salen, la indemni-
zación natural la tiene, y debe buscarla en
la reciprocidad , en favorecer mas bien la
venida , que la retirada de estranjeros ó de
sus fortunas, en los bienes, en fin , que por
este medio pueden entraren el país; y así
sin duda quedan mejor conciliadas la justi-
cia y la conveniencia.

Algunos autores , entre ellos nuestro Ol-
meda , en sus Elementos de derecho públi-
co ,  traducen la espresion francesa usada
por Watlcl y otros , trailé-foraine, por tra-
tado foráneo, lo cual aquí es un error, pues
dicha espresion, contraida en el lenguage
francés , al asunto de que se trata , equiva-
le á derecho de esportacion, de sacas, ó de
salida.

No podemos menos de notar en el pasaje
copiado la confusión que hemos dicho reina
en este asunto sobre los nombres, y sobre
las cosas. Según Vattel la detracción tiene
lugar, cuando los bienes salen del pais,
siendo así que la tiene también, cuando
dentro del mismo pasan de un estranjero á
otro, sobre todo mortis causa. Se confunde
la detracción, que es gravámen solo de es-
tranjeros, con el derecho de esportacion
que es tributo común, propio de los natu-
rales ó indígenas. Y por último, la detrac-
ción aquí no se distingue bien del derecho
de emigración ó de retirada (retrailc).

Derecho de  emigración. Gravámen que se
impone sobre los bienes del estranjero
que con ellos sale del pais , abonándolo, se-
mejante al impuesto personal que anligua-
mene se pagaba por trasladar su domicilio
de una diócesis ó provincia , de un Estado
feudal ó señorío , de una castellania á otra,

fb  Derecho de Gente», l ib.  7, cap. 8, p ire .  115.
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tad, etc. La pensión, pues , en el caso en
cuestión , era por adquirir aptitud para
contraer según el derecho civil , y por
consiguiente los fueros y ventajas de un
matrimonio legitimo tfor-mariage}. Los gra-
vámenes personales vinieron en desuso con
la decadencia del feudalismo; y ,  sin em-
bargo . alguna vez posterior y no remota-
mente, los soberanos los han renovado y en
la vecina Francia lo verificó Luis XIV, en la
dura imposición de cargas, aun mayores, de
que ya hemos hecho mérito.

Aun podrían señalarse algunos otros gra-
vámenes ó prohibiciones, puramente loca-
les , en favor de ayuntamientos ó corpora-
ciones; pero todos se  entienden abolidos,
cuando se estipula en tratados la abolición
do Ja aubana , en la cual , sin embargo , es
preciso no confundir aquellos gravámenes
que son indemnización ó precio de otra
cosa , que los naturales mismos pagarían
en casos iguales , como por ejempo el diez-
mo ,  un canon censual ú otra prestación
análoga, por la cesión, uso ó disfrute de
tierras , Ó edificios , según se estipule ó
consigne en las cartas-pueblas ó contratos
de nueva población , colonia, etc.

Resumiendo diremos, que por au&ana
han de entenderse estrictamente aquellos
gravámenes que omnímodamente dependen
de la condición de eslranjería, de tal suer-
te, que no habría términos hábiles para que
los soportasen los naturales , como soporta-
rían , por ejemplo, un» imposición por ma-
nos muertas, por sucesión transversal de
herencia , por nuevas poblaciones 6 colo-
nias de tierras yermas, etc.

§. 3.° A quién compete el derecho de aubana.

Según los publicistas que han tratado de
esta materia , el derecho de aubana se fun-
da en el alto dominio del monarca , en la
protección y defensa del estranjero, y en la
justicia que se le administra. Nosotros que
hemos presentado el fundamento de la jus-
ticia natural de la auóana,bajo una fórmula

Imas  sencilla , no nos detendremos á exami-
nar la exactitud de la anterior teoría , que

según la espresion de las constituciones de
S. Luis , en qne se habla de ese gravámen,
mucho ma? antiguo todavía , confirmán-
dolo (t), la denominación francesa droit de
retraite, derecho de retirada , ó salida del
país , que en general se traduce de emigra-
ción, hace que este gravamen se confunda
fácilmente con el anterior de rfelrnecion; pe-
ro son casos , como se notará , absoluta-
mente diversos , empezando por la diferen-
cia de que en el uno la persona abandona el
pais ; en el otro lo contrario. Por lo que ha-
ce  á la inconveniencia , todavía creemos es
mayor la del derecho de emigración , pues
si en la venida de estranjeros, y en su es-
tablecimiento en el pais hay ventajas, en
su retirada personal hay por necesidad lo
contrario.

Derechos personales. Comprendemos bajo
esta denominación todos aquellos pequeños
gravámenes que decían mas bien relación á
la persona que á los bienes , ó que se ase-
mejaban á una capitación.

Por decontado todo estranjero que llega-
ba á una castellania , siguiendo el lenguaje
délos estatutos, ó constituciones dcS .  Luis,
en el libro y capítulo citados, y no se domi-
ciliaba en otra dentro del año y dia, debía
pagar cierto tributo al barón. SÍ muriere y
no hubiese encargado dar al barón cuatro
dineros, serian para este todos los bienes
muebles que dejase.

Pagaban ademas una cuota por la natura-
lización. Otra anual al rey por derecho que
se denominó de chevage (2). Pagábase , por
último una cantidad por la licencia para
casarse, aun con muger de la misma con-
dición , y una mulla por verificarlo sin di-
cha licencia ; siendo mayor aquella , si el
matrimonio se celebraba con indígena, ó *mi*-
ger no eslranjera. El origen y razón de este
gravamen se esplica. Ya entre los romanos
el estranjero que casaha no celebraba ma-
trimonio , sin unión marital : por conse-
cuencia nada de dote , de patria poles-

f f) CoMUtaeinn«c de San Lula , 1Ib. 1 ,  cap. 87 .
Loa lexicón» lr*accM* u»  dan 4*

* la ro í .
TOMO (V.
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en parte, es admisible , en parte cues-
liona ble.

Pero en la cuestión práctica, y según la
jurisprudencia y el derecho constituido,
ella demuestra desde luego á quiénes pue-
de competer el derecho de «ufana. Siendo,
bajo cualquier fórmula que se adopte,
inherente á la soberanía, el mencionado
derecho competerá al soberano , y asi nos
lo presentan la historia y la ley. Según
ambas, el derecho de aubana compete car-
dinalmente al monarca. Pero si por la índole
délos tiempos y de las diversas institucio-
nes é intereses políticos, el del feudalismo,
sobre lodo, se ha dividido, compartiendo
el monarca con los señores de vasallos el
dominio, el gobierno y la justicia, á ellos
ha competido también , y les competería en
su caso, el mencionado derecho, siendo
siempre acumulativas, como hemos vis-
to ,  las dos aubanas, la real y la señorial,
con lo que queda resuelta negativamen-
te oira cuestión que creemos ociosa, y es
sí el derecho de aubana era de tal suerte
inherente á la corona , que el monarca no
podía enajenarlo. Algunos autores, sin
embargo, resuelven la cuestión en contra-
rio sentido. Opinando nosotros que ese gra-
vamen incoherente y vejatorio , debe cesar
omnímodamente, y aspirando á ello, aun-
que la ilustración y el espíritu de los nue-
vos tiempos, nada dejan que hacer, no nos
ocupamos de esa cuestión. En los casos,
que aun puedej ocurrir de aubana, sino
se pueden defender; las leyes y costumbres
del pais en que se reclame , habrán fijado á
quién se ha de pagar , y á eso habrá de
estarse.

SECCION ni .

BSClpCVONES BESPECTO A LA AUBANA. CONSFUE-
RAOJONES PRACTICAS ACERCA DE ESTB GRAVAMEN.

Cualquiera que sea el terreno que en el
derecho y en la opinión haya perdido y pier-
da cada día el gravámen de «ufana, las di-
ferentes disposiciones consignadas en  la
parte legislativa y secciones anteriores,
•envencen.que aun pueden ocurrir algunos

casos de reclamación, si bien todos deben
ser vigorosamente disputados, conduciendo
á este efecto, conocido el gravámen en su
totalidad, el que lo sean también las escep-
ciones á que ha estado, ó debe estar sujeto,
y las dificultades ó casos de controversia,
que en la práctica podrian ocurrir, y por
tanto consagramos á este doble propósito
la presente sección.

$. i .* Escepciones respecto de la aubana.

La aufana ha estado tanto mas espuesta
á escepciones de justicia , de equidad ó de
conveniencia, cuanto que era una exacción
pesada y vejatoria ; y ha venido corriendo
una serie prolongada de siglos de diversa
índole. Las escepciones que mas comun-
mente ha recibido, son las siguientes:

1?  La falta de costumbre en exigirla
y pagarla; si bien los soberanos se creían
siempre en libertad de renovarla , como
hemos visto lo practicaron por lo relativo á
las prestaciones llamadas dft chevage y for-
niariage, Luis XIII de Francia y Luis XIV, y
antes lo había hecho Enrique III.

2.* El alzamiento ó abolición puramen-
te autoritativa, ó sino por medio de trata-
dos , respecto de los súbditos de una ó mu-
chas naciones , como refiere Valtel haberlo
verificado el emperador Federico II , cuyos
casos han sido ciertamente bien raros.

3.* Privilegio personal ó de clase, rele-
vándola temporal ó indefinidamente, en un
negocio , ó en todos, del gravamen de Gu-
yana , en todo ó parte , por razón de pú-
blica conveniencia, como frecuentemente ha
sucedido respecto de mercaderes, industria-
les, colonos, etc., de loque dan razón por
lo que hace á España las leyes del lit. 11,
líb. 6 de la Nov. Recop., y señaladamente
la 1 y la 2 .

4?  Privilegio por pacto espreso, esti-
pulando con las mencionadas clases ú otras
diferentes, como pobladores, legiones, ó
cuerpos militares , de compañías ó empre-
sas, para un fin dado.

5.' Privilegio por pacto tácito ó sub-
entendido por condiciones que lo supongan



Lorenzo Arrazola

AUBANA. 571
•Q la invitación para la venida , admisión ó
establecimiento de estranjeros.

6.a La reciprocidad , que ha sido siem-
pre una razón , y hoy es un principio del
derecho de  gentes que pueden invocar los
estados, recurriendo en otro caso á la re-
torsión.

7 .a Los tratados especiales, y también
los indirectos , ó aquellos en que sin esti-
pular nada espreso respecto de aubana , ó
gravámenes de estranjeros , se consigna en
cuanto á franquicias y privilegios de los
propios súbditos , la cláusula hoy ordinaria,
de nación mas favorecida.

8.* La que en la práctica y por decla-
raciones de los tribunales de justicia en al-
gunos estados, está reconocida en favor de
los naturales de paises conquistados que
pasan al pais conquistador. En el caso en
que los subyugados se resignen , la cuestión
no puede ofrecer dificultad. Pero ¿qué su-
cederá si protestan la nueva dominación y
reclaman constantemente su perdida nacio-
nalidad? Cabalmente es este el caso de la
escepcion, que no procede del aquieta-
miento do los vencidos , si no del derecho
ó pretensiones del conquistador, que repu-
tándose dueño, y soberano por tanto, de los
primeros, implicaria y seria añadir aflicción
al afligido el someterlos á las obligaciones
y gravámenes de los naturales y ademas á
los de  estranjeros.

9.a El cargo ó misión política ó diplo-
mática, ‘pues que ella misma revela que el
funcionario ó personage que se halle en ese
caso, no reside en el país extranjero, como
transeúnte, ni en ningún concepto que re-
vele ó haga interpretar, que se desvia de
su  nacionalidad para acercarse á la ostra-
ña;  si no que en virtud de la ficción de de-
recho internacional, hoy comunmente nom-
brada exterritorialidad , las personas á quie-
nes se  refiere se hallan en país estraño , bajo
su pavcllon nacional, ó lo que es lo mismo,
como si estuviesen en su propio país ; en lo
cual hay también pacto tácito, y os el asen-
timiento general, que ha elevado la exter-
ritorialidad, inmunidades y franquicias de
lós agentes diplomáticos á un cánon fun-

d amenial y sagrado del derecho de gen-
tes:  hay el pacto espreso de lóe trata-
dos,  dietas y congresos diplomáticos: y
hay el pacto especial de la nación que
presta el exequátur, para la admisión de
aquellos con el carácter representativo é
inmunidades que los distinguen Por todo
ello están exentos de la a-bana ,  en toda su
estension, los monarcas y príncipes estr'an-
jeros , los agentes diplomáticos de todas
clases y sus comitivas y familias , cualquie-
ra que sea la denominación de aquellos, y
todas las clases que participen por el mis-
mo principio de inviolabilidad ¿inmunidad,
como los parlamentarios , negociadores de
treguas ó paces, etc.

Supuesta la cuestión que en su lugar tra-
taremos, de si los cónsules gozan , ó no de
carácter diplomático, podía ofrecer duda
si lodos ellos gozarán por su calidad de
esencion de la aubana. Esta dificultad seria
mayor en España, cuyas leyes espresamentC;
declaran, que los cónsules estranjeros, no
gozan de carácter alguno diplomático, ni de
otro que el de meros agentes de comercio
de sus naciones respectivas. Aun asi no solo
en nuestra opinión, están exentos de la>
aubana los cónsules generales, á los cuales,
no puede disputárseles el carácter diplo-
mático; sino todos los cónsules, siendo es-
tranjeros, pues su único titulo demuestra
que,  por é l ,  y no para residir, ni domici-
liarse es por el que vienen y son admitidos;
y porque además seria una anomalía, sea
lo que quiera por ahora el carácter diplo-
mático de dichos funcionarios el que los
comerciantes particulares, y los industria-
les estranjeros gozasen de la esencion y no
los cónsules, que tienen concepto público,
y sirven á la conveniencia y protección de
los mismos.

10. La permanencia forzada , ó no vo-
luntaria , en el país eslrangcro : y aun
la humanidad, si es por causa de in-
fortunio. Ni la justicia, ni la civilización
actual, pueden autorizar que se añada
aflicción al allijido. Las naciones por oirá'
parte no han de admitir al estraujero,
infortunado ó no ,  bajo su fé y garan-
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tía para engañarlo, espoliarlo, ó agravar de
ningún otro modo injusto su posición. En
virtud de estos principios deben estar esen-
tos de auóana los prisioneros de guerra , los
náufragos, los comerciantes, y marineros
que abordan á una playa por arribada for-
zosa, los emigrados políticos, y todos los
estranjeros que se hallen en casos análogos.

11. Ultimamente, están esentos del gra-
vamen de au&ana, todos aquellos estranje-
ros que con anuencia del soberano del
país, entran en él á un objeto dado, que re-
velando por sí mismo la intención de re-
greso, alejan por el hecho la de domicilio .
y naturalización, y aun el concepto de
transeúnte en el rigor de la espresion. En
este caso se hallan, por ejemplo, los estu-
diantes, los concurrentes á un congreso,
concurso industrial ó científico, ó una espo-
sicion abierta para naturales y estranjeros
por la autoridad pública. Así, por ejemplo,
no estaban sujetos áaubana, los estudiantes
españoles que pasaban ¿ Bolonia; los esco-
ceses é irlandeses de la comunión católica
que tienen establecidos en España sus estu-
dios y colegios peculiares , con autoridad
del gobierno: los sabios europeos del con-
greso científico etc. y si no estuvieran com-
prendidos en las precedentes escepciones,
lo estañan en la presente, los padres de un
concilio general. Todavía habrán de aumen-
tarse algunos otros casos en vista de las re-
soluciones y doctrina del párrafo siguiente.

2?  Consideraciones prácticas acerca del
gravamen deaubana.

Algunas podrán ofrecerse por lo que hace
á varías de las escepciones asentadas en el
párrafo anterior; pues no todas son de las
acoslumbadas ; pero todas deben serlo, en
su caso, con la fuerza de razón que se des-
prende de la mera indicación consignada
en el fundamento en que se apoya cada una.
Dondequiera que se vean lastimados los de-
rechos déla humanidad, defraudada la buena
fé, burlada la confianza legitima, agravado
en fin el infortunio , como no consienten la
moral y la civilización del día , allí es  sos-

ten i ble, y la justicia , la política, y la cien-
cia deben sostener una escepciou contra el
vejamen de truhana.

Esto por regla general en el terreno de la
práctica, subentendiéndose siempre que
también, donde haya un pacto, ú obligación
indubitada, ha de respetarse. En particu-
lar pueden ocurrir algunos casos de duda,
y vamos á mencionar los mas comunes.

l . °  El mas frecuente, y casi inevitable,
es el que nace de la natural diversidad de
las legislaciones. Por la citada ley francesa
de 1819, hemos visto que en la partición de
una herencia entre coherederos franceses,
y estranjeros, aquellos deducirán prévia-
menle de los bienes existentes en Francia,
la porción ó cantidad equivalente al valor
de aquella parte de bienes existentes en  el
estranjero, en que un francés no podrá su-
ceder por cualquier título que sea en virtud
de las leyes, ó costumbres del país. En Es-
paña , por ejemplo , no hay otra ley seme-
jante. Hay sin embargo, costumbres y fue-
ros muy especiales en este sentido, como los
de Angón, Cataluña, Valencia y Provincias
Vascongadas, el de Bailío ó Alburquer-
que, etc.

En Inglaterra se sabe cual es  la dificultad
por las leyes del pais, para la adquisición
y transmisión de los bienes raíces.

En Austria, en fin, se vé que según su le-
gislación civil , en caso de duda , se supone
vigente el gravamen de aubana. En España
no hay cosa igual, y antes al contrario,
nunca se supone tal derecho.

Cada legislación tiene algo que la separa
de la otra, de donde nace inevitablemente la
desigualdad de condición entre los diferen-
tes súbditos, aun entre los de aquellas na-
ciones que han estipulado la completa abo-
lición de la aubana, y la omnímoda libertad
del estranjero, para disponer de sus bienes
por testamento , ab-intcstato ó inler-vivos.
¿De qué servirá, por ejemplo , que un e s -
pañol transeúnte ordene su testamento en
Francia, ó disponga de sus bienes como
tenga por conveniente, según las leyes co-
munes, de testa meQtificacion por supuesto,
si luego la ley de partición citada de 1819,
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y supuesto que alguna vez hubiera de  tener
aplicación en Espafia, en cuanto á la de-
ducción prévia que establece haya de
hacerse en  favor de  súbditos franceses,
¿tendría esta lugar aun cuando el motivo
de  no poder suceder en España fuera vitu-
perable, como la exheredaron ó privación,
por ejemplo, por ingratitud pregnanle, por
una condena criminal etc? La ley francesa
no puede ser mas absoluta ; por cualquier
motivo: pero aun asi creemos que las leyes
no  deben protejer e l  dolo,  la inmoralidad,
ni  el crimen; y que de  este principio nace-
ría una justa escepcion, semejante á la que
entre los romanos quebrantaba las obliga-
ciones mas solemnes ob turpén cawarn.

3.* ¿Cuál es,  por lo que hace á la aubana,
la condición de los acogidos á un pabellón
estranjero? Dos casos pueden ocurir y ocur-
ren, harto frecuentemente en este sentido.
La nación que corta , ó interrumpe sus re-
laciones dipiómalicas con otra, y retira sus
representantes; y la que  aun en eso, no pue-
de,  ó no  cree conveniente sostener tales fun-
cionarios en el estranjero, pone á sus súbdi-
tos bajo el pabellón de  otra nación amiga,
encomendando su protección á los represen-
tantes de  la misma en  el país en cuestión.
Ninguna duda seria fundada, ni puede ori-
ginarse por tal circunstancia, en semejante
caso. Loa súbditos a cogidos no mudan de  con-
cepteen cuanto al soberano del pais, pues e l
embajador estranjero, cónsul, etc. ,  bajo cuya
protección se ponen, para todos los efectos
legales se  hace suyo propio La nación que
acoje, tampoco adquiere ningún derecho ni
ventaja sobre los súbd i tos acoj id os,  pues aun-
que la protección y defensa se señalen como
H*e de  las títulos para el derecho de auba-
na , es  cuando nacen de  la soberanía , y se
dispensan espontáneamente , subentendién-
dose por la índole del hecho la causa onero-
sa; masen el caso en cuestión, la protección
es gratuita, convenida, y como servicio re-
cíproco, y de amistad y benevolencia. Las
cosas, pues, no cambian de  concepto bajo
ningún punto de  vista, y si solo de  nombre.

| La dificultad puede ocurrir cuando tes
* súbditos de  una nación, por infortunio,

AUBANA.

ha de  contrariar, mas» ó menos su  última
voluntad? El conflicto es, como se  vé,  entre
los tratados y las leyes particulares.

En tales casos, las reglas generales que
pueden darse son : puesto que nadie es  ár-
bitro en librarse de sus  obligaciones con un
tercero , ningún soberano puede sustraerse
por leyes particulares, ó actos de  su  volun-
tad , á sus pactos y obligaciones solemnes
con otras naciones. En su consecuencia, los
tratados son siempre superiores á las leyes
particulares de  un  país, doblemente mas
si las leyes contrarias son posteriores á los
tratados, y si en  estos nada se previene
que  modificase la obligación absoluta y so-
lemne en ellas  consignada. En tal supuesto,
se  reclamará ante todo la observancia de
los tratados: se invocará así bien el princi-
pio de  la reciprocidad : y en todo caso , se
hará uso de  él por retorno*. De otro modo
la antena, solemnemente abolida por trata-
dos solemnes, viene á estar vigente en sus
resultados por leyes particulares del país,
sin mas que mudar el nombre y lu fórmula,
y tal vez por leyes posteriores á ellos, como
lo son sin duda á los tratados entre España
y Francia, y entre España y Austria, la ley
mencionada de  1819,  y la disposición del
código civil austríaco.
■ Desde luego las gestiones judiciales ais-
ladasdel heredero, ó coheredero estranjero,
ante tos tribunales del país ,  serán inefica-
ces, por lo cual debe reforzarlas invocando
eltoflujoy acción de  su propio gobierno, que
deberá lomar sobre s í  la protección de sus
súbditos, al propio tiempo que la defensa
de sus propios fueros y obligaciones, so-
lemnemente contratadas. En algunas partes,
comprendiendo bien la gravedad , é índole
especial de  estas contiendas, en  vez de  co-
meter su  decisión á los tribunales comunes,
lo está á un tribunal especial,  denominado,
cámara de  dominio, ó de  otro modo análogo.
Generalmente en  estos casos , es mas eficaz
y espedí la la acción reciproca de  los go-
biernos, la jurisdicción diplomática, podría-
mos decir, que la ordinaria; y siempre mas
estricta de  los tribunales.

2 /  En el caso de  la ley francesa citada,
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ó desamparo en países lejanos, ó enemigos,
se a cojen al amparo de un pabellón eslran.
joro. En este caso,  respecto del país, los
acogidos son como súbditos de ia nación,
cuyo pabellón ios cubre: en cuanto á esta
tampoco mudan de condición, como súbdi-
tos de ¡a nación de que proceden, pues que
recurriendo á ese recurso por la necesidad,
por infortunio, por una situación forzada,
revelan bien su intención de no renunciar
á su propia nacionalidad , y c! acojí miento
por lo tanto es  de humanidad respecto dei
acojído; y de atención, y reciproca corres-
pondencia respecto de su nación.

Mayor dificultad ofrece el caso en que
el súbdito de un país, huyendo de los tribu-
nales, ó autoridades del mismo, se acoje ai
pabellón estranjero, con cierta ofensa de su
nación. La solución de la duda en este caso
pende de las circunstancias del acojimiento
ó sumisión á un pabellón estraño; según
que se manifiesta intención de abandonar
ó no su propia nacionalidad. En el pri-
mer caso es un verdadero transeúnte, res-
pecto de la nación á cuyo pabellón se aco-
jo: en el segundo es un refugiado políti-
co. En el párrafo anterior, hemos dicho
lo procedente en este caso; ó será reputado
tránsfuga, ó criminal acogido al asilo políti-
co ,  sujeto, ó no á la cslradicion, caso que
es referible al infortunio , y que no debe
interpretarse, agravando la situación del
acogido, y monos la de su nación, y mas si
esta tiene derecho ¡i recia mar su entrega.

4.° La tendencia , sin duda , de las úl-
timas épocas , han introducido modifica-
ciones en el gravamen de aubana, que solo
Yur esa causa pudieran ser procedentes.
Tal. sucede en punto á interpretar la espe-
ranza de retorno. Pocas cosas lo liarían su-
poner menos que el contraer matrimonio
eu el estranjero, con hijo ó súbdito del
país. Los tribunales franceses, sin embargo,
aua habiendo una francesa casada en Ingla-
terra con un súbdito ingles, y residido allí,
han declarado , que no revelando todavía
eaa circunstancia la resolución absoluta de
abandonar su país y propia nacionalidad, no
estaba sujeta al  gravamen de auáano, en el

sentido del tercer caso , de los tres que
hemos presentado en ia Sección II. Por
consecuencia , puede muy bien asentarse
como regla general en la práctica , que
siempre que pueda interpretarse la no re-
solución de abandonar el propio país para
siempre, no tiene tugaren este caso la au-
bana , y que la interpretación de los moti-
vos que asi lo persuadan, ha de entenderse
en sentido lato. Esta razón y la ejecutoria
causada por los tribunales de Francia, cor-
robora mas y mas las que hemos dado en
varías de las escepcioues asentadas en el
párrafo anterior.

5.° Sabido es que los eslranjeros , aun
sin salir de su domicilio , están admitidos
á lomar parte en la deuda pública de  otras
naciones. Pudiera muy bien suceder que
uno ó muchos eslranjeros, tenedores del pa-
pel correspondiente á dicha deuda , murie-
sen en el país de que procedela misma. En
cuanto á ella , y dado por supuesto el ha-
llarse en práctica el gravé men de cubana,
¿estarían sujetos á él? Por los principios
emitidos en el párrafo anterior, no lo esta-
rían de ninguna manera , como no lo están
los ind ustriales, traficantes estranjeros, etc. ,
que son llamados , ú oficialmente admitidos
á tomar parle en una empresa.

6 /  En los estados en que está abolida
la aubana , vemos que el estranjero puede
disponer libremente de sus bienes, y espor
tarlos del pais , sin sujeción al derecho de
emiyracion. ¿Estará exento igualmente dei
derecho de esportacion que en tal caso pa-
guen los propios súbditos? De ninguna ma-
nera. Trátase aqui de la aubana: ella sola
es  la abolida. Si el derecho de esportacion
lo pagan los naturales /eso mismo demues-
tra que no es gravámen de eslranjerfa. Es
nn tributo común ; y si ese lo han de pa-
gar ó no los eslranjeros, se verá en su artí-
culo correspondiente. En algunos tratados,
aun aboliendo los gravámenes de estranje-
ria , se consigna es presamente que en la sa-
lida ó esportacion de bienes, se pagarán los
derechos establecidos por regla- general,
como sucede en el tratado de España con la
Sabdp,  sobre cesión de la Sicilia.
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tad ; pero todavía debe tenerse conside-
ración á los que bajo la garantía de la
fe y confianza de la nación que los aco-
je , ó de tratados vigentes, se hallan en
país estrado, siendo un hecho ademas, que
ellos en su calidad individual de súbditos
no han sido parte en la declaración de
guerra. La humanidad , la política actual
de las naciones , la ilustración del siglo, y
hasta la utilidad reciproca, exijen considera-
ción hacia los eslranjcros, harto desgracia-
dos por lo común , en tales casos, pues por
lo menos sufren lamentables trastornos en
sus combinaciones y economía doméstica;
y si no fuese rigorosamente justo , seria al-
tamente equitativo concederles siempre un
plazo para ocurrir á su desgracia. Asi sue-
lo practicarse , y en varios tratados se es-
tipula espresamente que en caso de guerra
los súbditos respectivos tendrán un térmi-
no seguro y lijo para disponer de sus per-
sonas y bienes , cuyo plazo , en unos tra-
tados , es de seis meses , en otros el do
un año.

SECCION IV,

ALGUNAS CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE

EL ESTADO DEL DERECHO DE AUBANA EN LAS

NACIONES CIVILIZADAS. —CONCLUSION.

Por la parle legislativa y reseña histórica ,
hemos visto demostrada una verdad consig-
nada en la introducción de este artículo, á
saber, que apenas hay una nación, ó no hay
ninguna, que en sus tratados de paz,
amistad ó comercio con las otras, no haya
estipulado la abolición , ó modificación del
gravamen de aubana, Por lo que hace á
España, tal es su derecho internacional con
los estados de Europa. Tal es también el de
las demás naciones entre sí,  si bien no he
mos hecho mérito de  todas sus estipulacio-
nes respectivas, no siendo este mas qué uñ
articulo sobre aubana, porto que concierne
á España principalmente, y no una coleo
cion universal de tratados. Pero no hay á
penas, ó no hay absolutamente nación c i -
vilizada, que no. los tenga, indirectamente
á lo menos, por la cláusula ya usual y co-

AUBANA.
7 .* El Ínteres del fisco dtó origen sin

duda á la cuestión de á quién incumbe la
prueba en el caso de reclamación de auón-
na. No hallamos justo ni fundado apartarse
en estos casos del derecho común, segun
el cual agenti incunibíl probatio. El que
alega un hecho, ese es el que tiene que
probarlo. Sí pues el fisco viene reclamando
los bienes de un Uñado por la cualidad de
trenseunte ú otra circunstancia de hecho
que le sujete al gravamen de aubana , al
fisco le incumbe probar. En el caso en que
un heredero estranjero venga reclamando
la hercucia de un pariente , de la cual ya
se haya apoderado el fisco en el país en
que era transeúnte por ejemplo, el recla-
mante de la herencia acreditará su cuali-
dad de heredero , y el fisco por esccpcion,
la cualidad ó circunstancia que sujetaba al
finado al gravamen en cuestión. En caso
de duda siempre se decidirá en favor del
heredero.

8.° Esta cuestión conduce á otra , cuya
solución ya está adelantada , y que ya he-
mos visto puede tener apoyo en el tenor
espreso de algunas legislaciones civiles co-
mo la de Austria , á saber, si en caso de
duda se presumo vigente el derecho de au-
bana, ó lo contrario. Desde luego nos decía.-
ramos, como regla general, por el último es-
treino. Conocemos la dificultad que ofreco
en un caso dado la lej islacion del país , co-
mo la del citado código de Austria. En estos
casóse! único remedio que puede invocarse,
está indicado ya : los tratados, la recipro-
cidad, la retorsión en el peor es tremo.

9.  ° Presentada ya la aubana como es ea
a i ,  histórica y jurídicamente: señaladas
sus escepciones , ocurre preguntar , si es-
tas son y pueden ser igualmente respe-
tadas en tiempo de paz y de guerra. Al-
gunos autores opinan que por lo menos
las puramente personales , como la rela-
tiva á los escolares que solo por ese mo-
tivo pasan á país estranjero , cesan en
tiempo de guerra, porque entonces ya. los
súbditos de un estado son enemigos respec-
to del otro. La guerra efectivamente rom-
pe los tratados de paz , comercio y amís*



Enciclopedia española de derecho y administración

AUBANA.376
nocida de nación ma» favorecida : A todas
alcanzan los efectos de principio de recipro-
cidad: á todas defiende y garantiza el medio
eficaz de la retorsión. En vista de ello, bien
puede deducirse esta consecuencia general;
El  gravamen de  aubana  está abolido en todos
los paiset civil izados: de la cual se deriba
esta otra: La  abolición de la aubana es hoy
de derecho gentes posit ivo.  Es sin embargo,
bien singular que el mencionado gravámen
empezase á decaer hace cinco siglos, pues
que ya en el siglo XIV se ven convenios y
franquicias en favor de clases llamadas ó
acogidas por razones de pública utilidad,
como las de comerciantes, industriales, etc.:
que desde entonces se haya recorrido la es*
cala , desde la atenuación hasta la abolición;
y sin embargo, la aubana parece renacer
como la hidra, pues en tan largo periodo, y
hasta nuestros dias precisamente, hay que
estar renovando las estipulaciones diplo-
máticas sobre dicho gravámen. ¿Es, como
dice Pando, y otros publicistas, que el fisco
suelta difícilmente su presa? Sin hacer del
fisco un sér estrado, que no pueda ser sino
maleficio, hay que convenir en que es de
suyo ocasionada toda cuestión y toda pres-
tación que se ligue íntimamente con la
existencia y necesidades de los estados , en
cuyo caso se hallan sus ingresos y rentas.
Pero hay además que la aubana por su mis-
ma naturaleza, y por las clases y personas
sobre quien pesa, en los casos de guerra y
perturbaciones políticas es  uno de los ob-
jetos mas espuestos ¿ ios resultados, por
lo común lamentables, de la hostilidad re-
ciproca. La  aubaiid,  pues, bajo este último
concepto , y el de la inseguridad , y falla de
eficacia en su abolición , aun constituyendo
ya, como queda espresado, un cánon prác-
tico de derecho de gentes, merece la aten-
ción de los gobiernos, de la diplomacia y
de la ciencia , de la justicia y de la admi-
nistración; y á este objeto de alta conve-
niencia pública, vamos á consagrar algunas
consideraciones, aunque ligeras, pero que
creemos dignas de ser lomadas en cuenta.

Con una sola espresiun podríamos espli-
car el origen del mal , ó por lo menos una

de las causas mas eficaces del mismo , en el
sentido en que vamos hablando , á saber:
la falta absoluta de sistema y uniformidad
en los principios , en los casos , y hasta en
el lenguaje del derecho internacional , en
un objeto de tamaña importancia ; pues no
puede dejar de suponerla tal en un negocio,
que sigue las vicisitudes de la ilustración
de las naciones , las de la guerra y la paz,
que todos los dias se estipula y reproduce.
Pero esta enunciativa, por demasiado gene-
ral, enseñaría poco , y , sobre todo , no en-
señaría el remedió indispensable ; y nos es
preciso descender á mas determinados por-
menores.

El caso mas pertnrbatorio que puede
ocurrir , y por desgracia no el mas infre-
cuente, es el de guerra, y sin embargo , es
el caso menos garantido para los es Ira oje-
ros ó propios súbditos , transeúntes en es-
trados países , tal vez por infortunio. En
los mas de los tratados, como ya se ha vis-
to, se estipula sobre la abolición de la an-
bana ; en los menos sobre garantías para los
eslranjeros en caso de guerra ; siendo asi
que en la mera declaración de.  e l la ,  aun
prescindiendo de los escesos á que da lu-
gar, cesa el derecho , la única garantía de
los respectivos súbditos en el país enemigo,
esto es, los tratados de paz y amistad. Y to-
davía aun en los pocos tratados en que se
prevee el caso de guerra, falla uniformidad;
pues, como ya hemos dicho, en unos se da
garantía para las personas, y los bienes por
término de un año ; en otros por solo me-
dio. ¿De qué sirve, pues, tanta perseveran-
cia en estipular sobre la atenuación ó abo-
lición del gravamen , si se descuida ó se
consulta ineficazmente el remedio en el
caso en que es mas necesario? Desde luego
eran indispensables dos cosas: uniformidad
en la estipulación de tregua ó garantía para
en el caso de guerra ; y estipularla y ase-
gurarla con la misma solicitud y perseve-
rancia que la abolición ó cesacioa de la au-
bana.

Pero aun creemos que era necesario mas:
aun creemos que la humanidad y la políti-
ca , la ilustración y h amarga esperíencia,
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uso de la que fuero hubiera uniformidad y
fijeza, llevándola hasta un tecnicismo inal-
terable, siquiera fuese convcncinal, ó pres-
cindiendo de la derivación etimológica ó fi-
lológica.

Hay asimismo confusión é incoherencia
en un punto mas grave. No solo puede
aquella notarse entre la aubana ó gravamen
total y sus parles, como hemos demostra-
do;  sino entre ella y los tributos ordinarios
ó contribuciones , cosa tan esencialmente
diversa, como veremos en su articulo cor-
respondiente, y desde luego se conoce. El
gravamen de estranjcros es inherente a esta
condición, y por tanto exclusivo de ellos:
las contribuciones son comunes, y por el
hecho de pagarlas los propios súbditos y
ser inherentes esencialmente á esta condi-
ción, no son, ni pueden ser, gravamen ex-
clusivo dccstranjcros. No pertenecen, pues,
á la aubana .  Pues léanse con cuidado los
tratados de que damos razón en este artícu-
lo, y se verá qué incoherencia tan esencial.
En unos, relevando de la aubana ,  se dice,
como por consecuencia , que de los tributos
impuestos y contribuciones ordinarias y extra-
ordinarias : en otros no se hace esta impro-
cedente y gravosísima extensión; con lacual
ademas se establece una diferencia harto
capital: y forma notable contraste esta im-
prudente largueza , con el eslremo opuesto
de reducirse la exención, como en otros tra-
tados se hace , ciñéndolo justamente á los
estrictos gravámenes de aubana ,  expresán-
dolos, ó bien igualando á los estranjcros con
los propios súbditos , lo que no es ya poco
favor. En varios ira lados , en fin , se esti-
pula y consigna expresamente que la re-
levación del gravamen do emigración no se
opone á la solvencia los derechos de expor-
tación que paguen los naturales , como pue-
de verse en los tratados con la Saboya y con
la Ccrdcña; mientras en otros por el contra-
rio, no distinguiendo bastante bien, se rele-
va al extranjero, á título de derechos de emi-
gracion de los de exportación , haciendo así
de peor condición á los propios súbditos.
No atenúa el mal, el que las diferencias y
el favor provengan, mas bien que de des-

reclamarían que con uniformidad y per-
severancia se estipulase por todas las na-
ciones, hasta elevarlo á principio incon-
cuso de derecho de gentes, que ni aun en
caso de guerra cesasen las garantías de los
bienes y de las personas de los estranjcros
pacíficos. Si la conducta de los mismos, el
rigor, ó la complicación de la guerra , obli-
gasen á medidas pertúrbatenos , ó en con-
trario sentido, debía ser por determinacio-
nes especiales, que justificadas y aprecia-
das al tiempo de la paz, diesen lugar á las
indemnizaciones convenientes, como cosa
totalmente extraña al gravamen ordinario,
ó derecho de aubana.  Tomada esta iniciati-
va en uno de los congresos diplomáticos
qtie alguna vez la política hace necesarios,
la humanidad tendría siempre que recor-
dar este notable homenage á sus sagrados
fueros, y la ilustración este verdadero ade-
lanto.

Descendiendo á inferior escala , contri-
buye lamhien en su esfera á debilitar el
principio, la falla de uniformidad técnica
respecto del objeto á que el derecho y la
jurisprudencia han de ser aplicados. Falta
de uniformidad en la denominación del gra-
vamen: falla de uniformidad en su com-
prensión. Bajo el primer punto de vista,
no hay mas que ver la introducción á este
artículo: bajo el segundo, la inexactitud y
la trascendencia , es mas capital. A poco
versado que se esté en punto á tratados,
y sin mas que ver el escaso número de
los que mencionamos en el presente ar-
ticulo, la vaguedad en enunciar la aubana,
tomando con frecuencia la detracción 6 el
gravamen de emigración , por la aubana
toda , y por tanto el todo por la parte. En
este punto bien se ve á cuantas cuestiones
puede dar lugar cualquiera inexactitud; y
en cuanto á la tecnología, no hay mas que
tres voces que expresen ó pudieran expre-
sar adecuadamente el gravamen complejo
ó en su totalidad: eslranjeria , advenía y
aubana,  ó en el tercer caso, albuna , obenu,
albinage ó sus derivados , con que pudiera
creerse oportuno sustituir á Ja de aubana,
adoptada por nosotros, siempre que en e l

TOMO iv.
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cuido ó inexactitud ; de intención, por las
circunstancias especiales en que podía ha-
llarse la nación que recibe el beneficio: por-
que debe notarse, en primer lugar, cuán
inconveniente es  hacer á los extranjeros de
mejor condición que los naturales; y en se-
gundo, que tales ventajas, queridas ó sin
quererlas, no se estipulan solo en favor de
una nación; sino de todas aquellas que han
procurado tratar bajo la cláusula ordinaria
de  nación mas favorecida ; y hay que notar,
que así han tratado y tratan todas.

Es digna de atención , por último, y no
siempre se ha tenido bastante presente, la
diferencia y dificultad que nace de las
opuestas legislaciones civiles, muchas en
oposición con los tratados ó con él derecho
de gentes. Hemos citado la ley francesa
de 1819, y el Código civil de Austria; pero
es mayor la dificultad, la falla de uniformi-
dad, y en su caso el perjuicio real, cuan-
do la diferencia proviene de la constitu-
ción misma de los estados, que en ellos or-
ganiza la propiedad de distinto modo.

No queriendo plantear por nosotros una
cuestión que nos toca muy de cerca, prefe-
rirnos presentarla formulada por un eslran-
jero nada sospechoso por lo mismo.
■Las leyes inglesas, dice el barón de Cussy

en su Diccionario diplomático, y del cónsul,
en materia de atibuna (aubaiuc) y de detrae-
¡‘ion son poco liberales. En lo que concierne á
los bienes raíces, los eslranjeros son , aun
en el día, menos favorecidos en las islas Bri-
tánicas, que lo son generalmente en otros
países; y la abolición del derecho de auba-
tm,aun cuando se halle estipulada en un
tratado solemne con el gabinete inglés, no
podría realmente entenderse en la Gran
Bretaña, sino en cuanto á los bienes mue-
bles. Las leyes no prohihen absolutamente
al transeúnte (alien), propiamente tal, ad-
quirir bienes inmuebles ; mas estos bienes
son siempre después de su muerte reivin-
dicados por la Corona , que conserva sobro
ellos sus derechos eventuales. El transeún-
te, careciendo absolutamente desde entonces
de la facultad de trasmitir dichos bienes á
sus herederos eslranjeros; halla por este

medio en la ley la prohibición de  adquirir,
aun cuando formalmente no se halle escri-
ta en ella tal prohibición. Según la máxi-
ma inglesa, siendo la sumisión y lealtad al
soberano (allrgeaoee), solo temporal en el
transeúnte, su propiedad debe,  según los
principios, tener el mismo carácter»
■Muy largas espiraciones serian necesa-

rias para establecer las diversas situaciones
en que el transeúnte, y el cslranjero domi-
ciliado (alien denizé ) ,  puede hallarse en
cuanto á su fortuna inmueble ...... princi-
palmente en lo que concierne (queremos
presentar sin traducción el testo del autor)
les frane-flefs , les ficfs->tmp!et, les fiefs-mou-
vants ,  les chattel-iiitercsf,  ou baux de ierre,
le  pourchase,  ou adquisi t ion de ierre, le cam-
inan-  recorvery , li use ,u sus ,ou  fidei commís,  les
donaires, les dolalions etc. Nos limitaremos
á decir únicamente, que el denizé, ó eslran-
jero domiciliado en virtud de  letras paten-
tes del soberano , no puede heredar bienes
raíces (ni a forliori el eslranjero fuera de
su pais); puede sí adquirir bienes inmue'
bles, y trasmitirlos á sus descendientes na-
turales y legítimos, nocidos después que él
ha  recibidola carta de domicilio (deniza-
tion), con esclusion de los hijos nacidos
antes de esta época , porque todo el que
nace en territorio de la Gran Bretaña, es
reputado inglés.»

Todavía agravan la cuestión los publicis-
tas igleses que tratan de la propiedad con
relación á la aubana, entre ellos Blacksto-
nc en sus comentarios á las leyes inglesas.

La diferencia, pues, entre esta legislación
y la española , por ejemplo, no puede ser
mas manifiesta y trascendental. Ciertamen-
te que,  tratando con condiciones iguales,
la desigualdad, considerable siempre, está
precisamente en  la igualdad. Y sin embargo,
asi se  estipuló en el célebre tratado de 16G7,
y en los anteriores, y posteriores á él
entre España é logia lera, y no se hallara
uno solo en que se haya consagrado una
sola linca á establecer y salvar la igualdad
real y verdadera entre unos y otros súbdi-
tos. Hemos dicho arriba cuánta es la fuerza
de los tratados sobre la legislación civil , y
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diendo resultar de ello, según esta disposi-
ción, y la de la ley inglesa, ya mencionada,
que un hijo de padre español , transeúnte
en Inglaterra , sea á un tiempo inglés y es-
pañol : y los estranjeros en íin, que sin na-
turalizarse por supuesto «ganan vecindad
en cualquier pueblo de la Monarquía.»

El proyecto del nuevo Código civil, man-
dado publicar de órden del Gobierno , con-
tiene notables disposiciones sobre este asun-
to, en sus artículos 18  al 52  , y 55 , 7.6 , 39
y 604, de los cuales no nos hacemos cargo,
por no pertenecer todavía mas que á un
proyecto , aunque en este sentido , como
doctrina , convendrá verlos en algún caso.
Copiaremos , sin embargo , los que mas
hacen á la cuestión, y son los siguientes:

Art. 26. Los estranjeros gozarán en Es-
paña de los mismos derechos civiles que
gocen en su país los españoles, salvo lo dis-
puesto , ó que se dispusiere por los trata-
dos y leyes especiales.

Art. 604. La capacidad activa y pasiva
de los estranjeros (para heredar), se regula
por lo dispuesto en el  art. 2G (1).

CONCLUSION.

Creemos haber completado la idea de la
aubana cuanto lo permite la confusión que
sobre ella reina en la historia, en la juris-
prudencia, y en el derecho. Hemos recono-
cido su omnímoda inconveniencia; y habla-
do contra el mencionado gravamen , con
mas dureza, á caso, que nadie; pero admi-
timos su justicia cardinal , en los términos
únicamente en que la hemos esplicado , y
con abstracción absoluta de su cuanlia , de
su dureza, de su abuso, ó sus cscesos en la
cosa y en el modo ; pero esto nos pone fren-
te á frente al parecer con notables publicis-

los medios que tienen las naciones para ale-
jar en estos casos su perjuicio; pero es  cier-
to asimismo, que para los estados débiles,
son débiles también aun las razones y los re-
cursos poderosos : que en la cuestión de re-
sultados los tratados mismos se sostienen
menos victoriosamente , cuando los óbices
preexislian á los mismos , y nada se  estipuló
cspresamente acerca de ellos: y que si en-
mcdio de todo los estados débiles no pue-
den ser fuertes sino por la fuerza de su
justicia, deben ser doblemente precabidos
al estipular sobre el la ,  para poderla invo-
car en su caso con la mayor probabilidad
de triunfo.

Concluiremos reiterando , que no deben
confundirse los gravámenes de auóuna , ri-
gorosamente tales, con aquellos, que por el
hecho de alcanzar á los naturales, no tienen
nada de común con la estranjería. Por con-
secuencia , no corresponden á esta los tri-
butos , los mostrencos , comprendiendo en
ellos la sucesión del fisco en los bienes de]
que muere , sin dejar absolutamente quien
pueda heredarle , y todos los que son de la
propia índole. Por lo tanto, asi como no es-
tán sujetos á ellos los estranjeros por el
concepto de aubana , de la misma manera,
y por una razón obvia , é igualmente pode-
rosa, es un error grave y perjudicial el re-
levarlos de los mismos , cuando se estipula
solo la abolición de la aubana.

Las constituciones modernas de los di-
versos estados de Europa , y aun de uno y
otro continente, han introducido , é intro-
ducen algunas novedades en punto á la clase
de  estranjeros y al estado civil de las per-
sonas , que es indispensable tener presen-
tes al estipular sobre aubana, y en las cues-
tiones que pudieran ocurrir acerca de ella.
En este punto , la actual constitución polí-
tica española establece en su artículo pri-
mero, que son españoles : «todas las perso-
nas nacidas en los dominios de España», y
eso, sin la diferencia que hemos notado en
las leyes inglesas , respecto de la época del
nacimiento de los hijos del estranjero: «los
hijos de padre ó madre españoles , aun
cuando hayan nacido fuera de España»; pu-

ta  Sobre pormenores relativo* 6 la aubana. «¿ante:
Merlín, Repertorio de Jurisprudencia . articulo autona;
Enciclopedia Metódica de jurisprudencia . id.t l audo,
Elementos de derecho internacional, t i l .  1. Sección 7 ,
j aua notas ISA  « :  Reyueral,  Instituciones do Derecho
natural y de Gentes.' Valle!, Derecho de Gente*, l i b .9 ,
cap.  8: Mir len*.  Colee, de tratado**. f!lak*ione ■ Coment.
á las leyes inglesas, tom. 3 ,  cips. 15. <8 y *9. Bacquet,
Tratado do aubatne: Frito!.  Ciencia del publicista, t . 3 ,
cap. 9 ,  L ik t ty  JKluber, Moderno derecho do Gente» de
Europa.
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glas relativas á la transmisión de la propie-
dad por testamento, ó de otro modo, son
únicamente de derecho civil’, y no de dere-
cho social ó constitucional, escncialmenie li-
gadas con la cualidad de ciudadano , como
lo son, por ejemplo, la aptitud para ser
nombrado elector , magistrado , represen-
tante etc.> (1). Este raciocinio puede probar
lodo lo que se quiera; menos lo que se pre-
tende. Desde luego se ve que hay, para dis-
currir asi , que contrariar la doctrina co-
mún de que la testamentificucion es de de-
recho civil : en segundo lugar apenas pue-
de sostenerse que sea de derecho politice,
ni mas ni menos que el de elegir diputa-
dos, el de poder ser elegido representan-
te , ó nombrado magistrado; y si fuera asi,
siendo estos derechos de suyo mas varia-
bles, no podía darse un sistema mas funes-
to para la propiedad y asiduidad del tra-
bajo , que requieren garantías mas perma-
nentes , y si fuera posible inalterables ; en
tercer lugar que aun esos mismos derechos
de elegir, ó ser elegido diputado, admiten
escepciones , y no pocas , y eso aun entre
los propios súbditos, lo cual no escluye por
cierto que se admitan algunas , siquiera
sean de formalidad y seguridad entre natu-
rales y estranjeros. Por otra parte adquirir,
enagcuar, testar etc.,  y poder ser nombra-
do magistrado , intendente etc. , son cosas
y derechos , no solo no parificables, sino
absolutamente diversos ; y sobre todo no
son absolutos, pues no son llamados á ellos
todos los ciudadanos sin distinción. ¿Ni qué
política scria la que desde luego que entra-
se en el pais un estranjero , que podía ser
de los denominados antiguamente épaves,
cosa abandonada, mostrenca ; nullius , ó
meconus , advenedizo , desconocido , de ig-
norado origen y procedencia; y añadiremos
aun que alguna vez tales estranjeros, si no
fuésen criminales , que eluden con la fuga
de su pais la acción de la justicia, pudrían
ser yirovayos habituales , aventureros, sin
vínculos , ni afecto de patria, ni familia,

tas , que han reprobado la aubana ; si bien
compendiando sus calificaciones , y sus
demostraciones en una sola palabra: en la
de derecho insensato,c<n\M) Monlcsquieu, de-
recho ridiculo, como Deschiron, (11 grava-
men vejatorio y aun inicuo, como otros.
Frítot por último presenta su reprobación
bajo una fórmula mas técnica , y por lo
mismo mas grave en el terreno de la doc-
trina.

Pudiera crccrseque aquellos autores, mo-
vidos principalmente de una noble indig-
nación, hablan el lenguaje del sentimiento;
este el del derecho. >Los derechos de auba-
na ,  dice, y de pereyrinidad, son contrarios
ambos al derecho de gentes , y al Ínteres
bien entendido de las naciones. >

Ya hemos manifestado estar completa-
mente conformes con la segunda enuncia-
tiva: lo estamos también con la primera,
entendida en cuanto á la actualidad , por-
que en efecto tal es hoy el derecho de gen-
tes positivo ; y estamos también á priori;
pero entendido como lo hemos espuesto en
la Sección II. No emprenderemos nuevas
explicaciones , que parezcan encaminadas
á justificar un gravamen que nadie ha re-
probado , ni reprueba mas que nosotros;
pero trabajo costará demostrar, que el que
puede impedirá uno la entrada en su casa,
no puede autorizarla con condiciones : que
el consentimiento no constituye deber ,  y
por tanto induce justicia , recayendo aquel
en cosas licitas y morales : que es injusto,
en fin, no hacer a! estranjero de mejor con-
dición que á los propios súbditos. La dure-
za ,  la vejación , la inhumanidad , la exa-
geración , están ciertamente fuera de toda
justicia , y á ellos no se refiere nuestra
teoría.

La fuerza de esta,  por otra parle, está en
sus razones, y ya son conocidas. Que en la
leoria opuesta hay algo demasiado absoluto
lo convence la siguiente reflexión consigna-
da en una nota del mismo autor. «Hay con-
tusión evidente, dice, en suponer que las re-

' t .  I'riumpioi aterao* de Jerecbo político, toro. S . l i -
brv 3, cap. ü .

'1* Fr i io i ,  Ciencia del imbticiti*.  lo  aio i,  l ibro i
nota ti.
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de derecho natural en su fundamento car-
dinal; pero en su organización y formali-
dades de adquirir y trasmitir, es de dere-
cho positivo: el derecho positivo se rige en
sus determinaciones por principios de con-
veniencia social, porque esa es cabalmente
la bondad práctica ó relativa de los princi-
pios absolutos y de las leyes , esto es, aco-
modarlos al fin raciona y social del género
humano, como fue la voluntad de su Hace-
dor. Es , pues , indudable la competencia
del derecho, y derecho positivo, ó sea del
legislador, el modificar por razones de pú-
blica conveniencia la organización de la
propiedad. ¿Cómo, pues, ha de sostenerse
en buena lógica, ni en buenos principios,
que estasmodificacíones sean siempre opues-
tas ó contrarias al derecho natural ni al de
gentes, que eso es en suma su aplicación á
la conveniencia y necesidad de la sociedad?

Ademas de  esto tenemos que ,  aun entre
los propios súbditos, la propiedad admite
modificaciones, así en su adquisición, como
en su administración y en la libre disposi-
ción de ella. Así se ve que á algunos está
absolutamente prohibido en ciertos casos
adquirir mor  l is  causa  , como á las corpora-
ciones ilícitas: a otros relativamente, como
por ejemplo, á los parientes que estén ya
fuera del grado de la ley, que asi ha fijado
para heredar ab-intestato el décimo grado,
verbi gracia, como pudo fijar el décimo
quinto ó el vigésimo : en otros no es abso-
luta la libertad de disponer de sus bienes,
aunque la hubo en adquirirlos, como sucede
al testador, estrechado por la legislación de
las legitimas: otros , en fin, como el me-
nor, no tienen la libre disposición de sus
bienes.

Pero la insuficiencia del principio lo vie-
nen á reconocer los mismos autores que lo
invocan, pues que al fin convienen, apar-
tándose notoriamente de él, en que para
los bienes raices se observen las leyes del
pais en que radican; y para los muebles las
del pais en que se verifica el fallecimiento
del eslranjero, como si fuera menos sagrada
la propiedad de los bienes muebles que la
de los raices.

¿qué política seria, decimos, la que des-
de luego les abriese el camino á la magis-
tratura , á los derechos políticos , á la re-
presentación parlamentaria de un pais, que
todavía no es el suyo , sí es que hubiera
de llegar á serlo algún día ? Si en esto no
hubiera un peligroso inconveniente, habría
una alta injusticia respecto de los propios
súbditos , que aun con esta calidad y pe-
sando sobre ellos todas las cargas del pais,
no son todos llamados, ni siempre, al goce
de los mencionados derechos.

Añádese, en fin, en el testo que hemos
copiado, que tales derechos son inherentes
á la cualidad de ciudadano. No podía inven-
tarse razón mas á propósito para falsear la
misma teoría que se asienta, ni mas per-
judicial á los mismos estranjeros. Claro es
que estos no son desde luego'ciudadanos en
el país en que entran, y pueden muy bien
no serlo tampoco en el que han dejado,
pues que no todos lo son, ó no están en el
goce de ese derecho. Si por otra parte los
derechos que se invocan para los estranje-
ros penden en un lodo del carácter de ciuda-
dano, es claro que no lo serán, ó no tendrán
lugar cuando falte aquella cualidad , que
con respecto á los naturales falta muchas
veces; y en cuanto á estranjeros transeúntes
y solo domiciliados , ó no naturalizados,
siempre. Mal argumento es, pues, el dedu-
cido de la cualidad de ciudadano para com-
batir la aubana bajo todos conceptos, como
parece intentarse , ó se hace realmente por
dichos autores.

Que el principio invocado no sufraga,
como no sufraga efectivamente, se conven-
ce viendo que otros publicistas de nota, en-
tre ellos el mismo Fritot, y Burlamaqui (1),
apoyan su juicio en otro fundamento diver-
so, en el de la propiedad. Y efectivamente,
dado el libre derecho de adquirir , parece
consiguiente la facultad libre de disponer de
los bienes. Pero en primer lugar eso es  hacer
supuesto de la misma dificultad. La pro-
piedad, á lo menos en nuestra opinión, es

(1) Principio, de derecho natural y de geatee, tom. 7,
ParU 3,  cap. 3 .
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de <844 con Chile: y en el de 22  de junio
de <84(5 con Venezuela; ventaja que se ha-
ce estensiva á otros muchos estados por la
cláusula de nación mas favorecida , y que la
España á su vez debe reclamar de los mis-
mos para sus propios súbditos.

AUDIENCIA.  Del verbo latino au-
dio, que significa oir, atender á lo que se
dice, escuchar. Y aun cuando puede apli-
carse el verbo oir á infinitas cosas, á todo
lo que espresa el ejercicio del sentido á
que dicha operación se refiere, en lo que
dice relación al presente artículo, como por
antonomasia, el mencionado verbo y sus
casos de aplicación , se aplican y han apli-
cado hace tiempo á uno de los actos ó fun-
ciones mas importantes, nobles y dignas de
la autoridad, en sus respectivas categorías,
cual es el de oir, el de escuchar las quejas
y reclamaciones de sus subordinados. El
acto en que la autoridad ejerce esta eleva-
da función, se llama audiencia. Por corres-
ponder el caso mas bien al órden científico
que al común, la tecnología se acerca mas
también á la etimología ó raíz latina audio,
que á la castellana oir; y de aquí audien-
cia, auditor, auditoria; si bien en un caso
especial es á la inversa, como sucede en
oidor, nombre con que se designaba , no á
todas las autoridades, ni á todos los jueces,
sino á los magistrados de los tribunales su-
periores, según diremos en su articulo cor-
respondiente.

Audiencia, pues, en la acepción propia y
cardinal de la palabra, es como ya queda
insinuado, el acto en que una autoridad
eclesiástica ó civil, de cualquier género,
inferior ó superior, desde un funcionario
subalterno hasta el monarca, escuchar au-
toritaliva u oficialmente las quejas, recla-
maciones ó demandas que de palabra ó por
escrito, pero mas comunmente del primer
modo, les dirigen sus subordinados ó go-
bernados. Asi, pedir una audiencia, es so-
licitar ser oido por el superior ó autoridad,
que puede y debe decidir sobre nuestra
reclamación , ó darle el curso oficial cor-
respondiente.

La audiencia en este sentido es de diver-

De lodos modos se vé que al cabo , apar-
tando esta grave cuestión del terreno de la
estricta justicia, se la trae al de la conve-
niencia pública, que es su verdadero ter-
reno, y en el cual nosotros, mas que nadie,
declaramos la aubana de todo punto in-
conveniente.

De lo dicho se infiere que es preciso dis-
tinguir entre la justicia y la conveniencia
de la aunaría ; entre la justicia jurídica y la
natural; y aun respecto á esta, la que pue-
de competer al mencionado gravamen en
su base, y considerado solo en abstracto, se-
gún anteriormente lo hemos espueslo, y la
que de ninguna manera conviene á sus por-
menores , á los vejámenes y exageraciones
á que se ha llevado: que la aubaua no se
ha de combatir por principios que se es-
cluyen, ni por teorías insolientes ; sino por
teorías y principios conciliables y que no
se opongan á otros, no menos sagrados, sino
lo son mas, de organización social: que la
aubana, en fin, no ha de ser juzgada por
principios de justicia individual; sino de la
justicia de los mas; pero esa es cabalmente
la justicia de los estados; esa es la conve-
niencia pública , en lo que se vé que toda
teoría que no sea la nuestra , se envuelve
necesariamente en una cuestión de princi-
pios.

¿Se quiere que el cstranjero sea mirado
como hermano , y que atendidas aquellas
formalidades y garantías que requiere la
seguridad del Estado, y la justicia de sus
propios súbditos, sean iguales á estos? Pues
esa es cabalmente nuestra opinión: á ella
se llega sin leonas estrenadas é implicato-
rias: esa es  ó va siendo la de la Europa , y
muy especial mente la de la España, que no
ya tratando con otras naciones, sino reco-
nociendo la iudcpcndencia de sus auliguos
dominios, no solo releva de la aubana, sino
que en lo que pueden serlo, esto e s ,  csclu-
yendo la contribución de sangre, en los de-
mas gravámenes , protección y justicia en
que la aubana establecía diferencias , ha
igualado á los estranjeros con sus propios
súbditos , como sucede en los tratados con
Méjico y Costa-Rica: en el de 25 de abril
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ciones, ó bien para enterar meramente á
los interesados, según la categoría ó cargo
del funcionario. Las audiencias privadas
se solicitan generalmente en forma tam-
bién privada , como carta particular ó pa-
peleta con firma ó sin ella, expresando en
impersonal , en este caso, lacónica y respe-
tuosamente, la persona y el objeto.

Las audiencias públicas son periódicas, ó
se designa préviamente el dia por la mis-
ma autoridad ó funcionario que ha de dar-
las, debiendo tomar muy en consideración
que cuanto mayor es su autoridad ó cate-
goría, mayor es el número, la distancia y
dispendios, yen  su caso mayores son tam-
bién los perjuicios de los que dejan su casa
y negocios para usar del derecho de ser o i -
dos. No hay duda que en general las au-
diencias, sobre lodo en los destinos supe-
riores de la administración pública, dege.
□eran en un embarazo del servicio; pero es
también una verdad que no pueden, ni de-
ben rehusarse en justicia. En algunos paí-
ses, aun los que pasan por mas liberales,
como Inglaterra, es difícil y raro que un
ministro de la corona se deje ver de los pre.
tendientes ó solicitantes particulares, y me-
nos en audiencia pública. En España es y
ha sido siempre todo lo contrario. Los mi-
nistros, y lo propio en su esfera los gefes
de negociado, sin perjuicio de las frecuen-
tes Audiencias privadas, las dan públicas y
periódicas cada ocho días; si bien ya últi-
mamente, en ciertos ministerios por lo me-
nos, se ha introducido la costumbre de al-
gunos países estranjeros, de establecer en
la parle mas accesible de la secretaría ú ofi -
ciña superior, una caja y buzón donde ca-
da uno deposite la papeleta en que pregun-
ta por el estado del asunto que le interesa,
ó consigna lo que le conviene, y al dia si-
guiente, por lo común, recibe de mano de
un subalterno encargado , y por escrito
también la respuesta. Si el método es sin
duda mas cómodo y mas desembarazado,
para el curso y expedición de los negocios
del servicio público; servicio público es
también oír á los desgraciados, y no debe
erigirse en sistema absoluto lo contrario.

AUDIENCIA.
sas clases y tiene diversas acepciones, trá-
mites y fin, todo tan trascendental paralas
personas y tan digno de ser bien compren-
dido y aplicado, que muchas veces pende
de ello principalmente el éxito de nuestras
pretensiones y demandas. La audiencia,
pues, es pública y privada: con formas y
trámites necesarios ó discrecionales: oficial
ó extraoficial: en el órden judicial ó en el
gubernativo, y aun en el diplomático. De
todas estas especies hay una que escede en
gravedad y formalidades á las demas: tal
es  la audiencia en el orden judicial; por lo
que nos es  preciso consagrar á su explana-
ción nno ó mas artículos particulares, limi-
tando el presente á algunas observaciones
y reglas sobre las domas especies que en-
cierran á su vez su utilidad relativa.

Y efectivamente, siendo la audiencia en
el sentido en que vamos hablando, el re-
curso del menesteroso, una garantía de
nuestros derechos y un medio do hacerlos
efectivos, ó de prestar algún servicio á la
causa pública, preciso es que en los gober-
nados sea un derecho el ser oidos; y un de-
ber en la autoridad el escucharlos , como
todo en efecto es asi; y siéndolo, preciso es
también que los primeros no abusen de su
derecho, con menoscabo ó embarazo del
servicio público, ó desacato de la autoridad;
é indispensable asimismo que los segundos,
los funcionarios públicos, sea la que quiera
su clase y categoría, sepan que el escuchar
las quejas y reclamaciones es una parte sa-
grada de su deber, y que no han de cum-
plir con este cargo ó rehusarlo, como quien
dispensa un favor. Para conciliar en este
punto del servicio público , los derechos y
deberes respectivos, y evitar los estreñios,
es preciso déla misma manera que el ejer-
cicio del derecho de audiencia y el deber
de prestarla, estén de algún modo formu-
lados, y no creemos ageno de utilidad el
consagrar á esto propósito algunas, aunque
ligeras, indicaciones.

Audiencia de funcionarios públicos en el
orden guAernalivo. Todos, como queda in-
dicado , están obligados á darlas , ora para
resolver, ora para dar curso á las reclama-
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en ningún género de gobiernos, y menos
aun, si dicho sistema ha de ser ostensivo á
las audiencias privadas. No todas las que-
jas, todos los agravios, ni lodos los asuntos
se espresan igualmente bien por escrito, y
mas en una forma, sino rutinaria, ritual, y
que al fin pone el secreto en manos del úl-
timo subalterno. ¿Y quú hay por otra parte
que equivalga á la presencia de la persona
que sufre, y razona úna queja, á las lágri-
mas de una madre, á la injusticia ó el in-
fortunio, retratado tal vez en el aspecto Ó
en el acento de su victima, del desgracia-
do que lo sufre?

Audiencias del Rey, ó de las personas Rea-
les. Nuestros reyes se sentaban antiguamen-
te en público , y en días lijos á oír las que-
jas, Ó reclamaciones de sus súbditos, ya gu-
bernativamente, ya en justicia» Después se
suprimieron las primitivas audiencias pú-
blicas, cometiéndolas, en lo judicial, á los
jueces, y tribunales; en lo gubernativo, á
diversas autoridades y funcionarios de este
órden, según los tiempos y las institucio-
nes.

Nuestros Reyes, sin embargo, dan toda-
vía audiencias públicas y privadas , pero
unas y otras de  muy diverso género: y
atendidada la naturaleza del gobierno re-
presentativo; según el principió constitu-
cional de que el Rey por su inviolabilidad,
no gobierna por sí, sino por medio de sus
ministros responsables ; dicha audiencia es
mas formularia que efectiva ; mas de trá-
mite que de decisión, pues el monarca se
limita á escuchar la queja , y cotí recomen-
dación ó sin ella, A remitir la decisión á su
gobierno, que resuelve, ó propone Indeter-
minación conveniente, bajo el requisito in-
dispensable de su firma. Tal es  la índole
de las audiencias en lo político y adminis-
trativo; y aun en lo diplomático. Hay sin
embargo, una escepcion y es en asuntos
partícula res de la real casa y patrimonio,
en los cuales el rey decide, ó remite la de-
cisión á ios gefes de palacio, según su vo-
luntad que en ese punto es ley. Las audien-
cias, pues, de los reyes son, como ya queda
indicado, en asuntos de la real casa y pa-

trimonioren asuntos políticos, ó de gobier-
no: y en asuntos diplomáticos.

En cuanto á los primeros, las audiencias
deberán solicitarlas los hombres por medio
del mayordomo mayor; las mugeres por
conduelo de la camarera mayor. Sin em-
bargo, los reyes, y á su vez las reales per-
sonas, en lo que concierne á su casa, en-
comiendas, patrimonio particular etc.,  tie-
nen omnímoda libertad de concederlas, ora
se soliciten por medio de los gefes del ramo
especial, como el patriarca , el intendente,
el sumiller de corps ,e l  caballerizo ma-
yor etc., ó por cualquier otro modo,- ó con-
ducto. La razón es porque esos asuntos son
diferentes de los de estado; y el rey despa-
cha y decide en ellos sin intervención de
ministro responsable.

Por. lo que haceá los asuntos gubernativos
y políticos, las audiencias de particulares
en negocios de interés individual, como in-
dultos, perdones de otros géneros, pensio-
nes etc., deberán ya en rigor solicitarse por
el mayordomo mayor, ó camarería mayor,
según queda indicado; pero sea por lo poco
que, generalmente hablando, trascienden,
al órden público y administración del Esta-
do; sea ademas porque por lo común versan
en el terreno 4c  la clemencia , ó de la real
muniíictencia , los reyes las conceden tam-
bién, como es su agrado, y sin sujeción á
regla cierta.

Pero si la audiencia es de una corpo-
ración, sobre lodo política, como un ayun-
tamiento, una diputación, un consejo pro-
vincial, etc., ó sus comisiones represen-
tativas, el buen órden prescribe, que la
audiencia se solicite por el ministro de
quien dependen ; ó previa su autoriza-
ción: y que no se dé sin que intervenga
el ministro, ó con su conocimiento. De  otro
modo no se concibe el gobierno represen-
tativo, la responsabilidad colectiva del go-
bierno , y la peculiar de cada ministro eu
asuntos políticos. En cuanto á solicitar la
audiencia puede haber un caso de escep-
cion, y es cuando haya de ser en queja pre-
cisamente del ministro del ramo. Pero en
ese caso convendrá que el rey haga dar co-
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en ol salón de embajadores con etiqueta,
es decir , con acompañamiento de gefea y
ministros que rodean a! trono.

Los que han de ser recibidos en audien-
cia esperan en la cámara, ante-cámara ó
saleta , según sus categorías, de lo que
deben estar enterados, ó allí* se  les entera.

Las personas que por su dase  6 destino
tienen entrada en la cámara, como los gen-
tiles-hombres , ei-m«nistros de la coro-
na, etc., no piden audiencia ; si no que se
presentan y se hacen anunciar por el gen-
til-hombre de servicio. SÍ se trata , sin em-
bargo , de una persona de elevada catego-
ría ó posición política , á quien no esté
bien volverse de palacio sin ser recibido
por no llegar en momento oportuno, ni po-
ner a! soberano en la alternativa desagra-
dable de una negativa , ó de recibirle con-
tra su voluntad : si tal personage , en fin,
fuese de aquellos á quienes no puede re-
cibirse sin cierta preparación y etiqueta,
ó cuya presentación en la real estancia
es siempre significativa , por la política ,
por las circunstancias, etc. , no debe pre-
sentarse para ser recibido y oído , sin soli-
citarlo préviameqle. El soberano entonces,'
en posición de apreciarlo lodo , concede la
audiencia, la aplaza ó la rehúsa, y en el
primer caso ordena el modo , y fija el tienw
po como mas conviene , muchas veces has-
ta dando conocimiento al gobierno.

Nuestros reyes dan audiencia también,
sin señalamiento, ni ceremonia , cuando a!
entrar ó salir de  su palacio , en la igle-
s ia ,  etc.,  algún desgraciado ó menesteroso
se  echaá sus pies, ó de  otro modo llama su
atención.

Lo dicho hasta aquí se entiende de loa
naturales. En cuanto á los particulares es-
tranjeros, ninguno dehe presentarse, á lo
menos por primera vez , sin conocimiento
del ministro de Estado. Para ello se dirige
aquel al representante de su nación , y si
esta no le tuviere, al de alguna nación ami-
ga, á fin de que á su vez le presenten , ó den
á conocer al ministro de Estado, que con es-
ta garantía y conocimiento se hallará en el
caso de poder dar cuenta a S. M. en debida

nocimionto al mismo, y que cate asista á la
audiencia, s í  atí lo requiriese la Indole de!
anotó, sobre todo en las audiencias y es-
posreiones puramente orales ; pues si se
redujesen á presentar un escrito, es de ne-
cesidad que vaya este á parará manos del
ministro del ramo.

Cuando las audiencias particulares se pi*
den en regla, esto e s ,  los hombres por me-
dio del mayordomo mayor, las mugerespor
camarería mayor, si las personas que las so-
licitan, fuesen desconocidas, deben presen-
tarse á dichos ge  fes para qne puedan cercio-
rarse, á fin de informar á S.  M. de acerca de
ellas: si  las personas son conocidas, piden la
audiencia por carta ó billete, habiendo con-
fianza; enoi o caso por papeleta en imperso-
nal, firmada, ó no , aunque no siendo muy
conocida la persona, debe firmar, reducida
á espresar qne el qne suscribe besa Iti tnano

(y con esta frase suelen denominarse estos
billetes), algcfede Palacio á quien se diri-
ge  y le ruega se  sirva pedir á S.  M. le reciba
en audiencia. La respuesta sé recibe por es-
crito, indicando la resolución de S .  M., y en
raso afirmativo con señalamiento de  día y
hora.

Loa cuerpos y comisiones se presentan
personalmente, ellos ó su gafe , al miaiatro
respectivo, que debe conocer el objeto de
la audiencia, para pedirla ó no á S. M. , y
en  su caso para informar á la real persona
prév rameóte. Y decimos para pedir ó no la
audiencia, ns  porque esté en manos del mi-
nistro el impedir el justo acceso al trono;
sino porque debe conocer la Índole del asun-
to á tos fines antes indicados, y porque si el
taso fuera conocidamente ilegal, si un ayun-
tamiento , por ejemplo, espresase que desea
la and¡encía para esponeráS.M. sobre asun-
tos' políticos, no debe el ministro pedirla ni
autorizarla v por ser asunto contra ley.

Las audiencias particulares, las da S .  M.
por Jo común, en su gabinete particu-
lar y sin acompañamiento: las de  cor po-
ra piones, en. la cámara , de p i é ,  y acom-
pañada del mayordomo mayor y gentiles-
hombre» de servicio, y en su caso del mi-
nistro dd  ramo; y á veces , según, el caso,

TOMO IV .
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forma , y en su caso en Consejo de minis-
tros, según la calidad de  la persona , y del
asunto , y según las circunstancias tam-
bién.

En cuanto á las audiencias diplomáticas,
si el esfranjero fuere un monarca ó princi-
pe de otra nación , que puede ser amiga ó
enemiga , y aquel reinante ó destronado;
el caso merece siempre mayor , y ana séria
atención , y alguna vez podría dar lugar
hasta á complicaciones en política , motivo
por el que es mas de necesidad la obser-
vancia rigurosa de lo anteriormente pros-
cripto. Pero como esta- recepción ó presen-
tación es de índole diplomática, véase lo
que hemos dicho en el artículo Asnm
DtpL9M4Tico .(secciones 5 y 9, fol. 172 y
210, loni. 2), y le propio ha de  decirse en
cuanto á los agentes del mismo órdeh , en
su primera audiencia ó recepción.. Las re*
cepejones ó audiencias particulares poste-
riores se rigen por el grado de favor ó con-
fianza que los monarcas, principes ó agen-
tes diplomáticos disfruten cerca del sobe-
rano y respecto a! gobierno, Si su. posición
política , ó la de sus naciones fuera delica-
da ,  deben proceder siempre con conoci-
miento del gobierno.

Hemos indicado las prácticas y reglas or-
dinarias en un asunto, que por mas .que
parezca de mera etiqueta , y si a importan-
cia, la tiene, y no pequeña, como todo lo
que dice relación á obligaciones y deberes, á
la suerte dej desgraciado , ú oprimido , al
derecho de pelicion.de todo español, al res-
peto debido al monarca y á su real estan-
cia,  á veces al Orden público, y á la sus-
ceptible diplomacia, en fin. Pero ¿cuál es
la autoridad coercitiva , si se fa! tafee á di-
chas reglas ? El interesado en su obser-
vancia. En la real casa la iniciativa puedo
venir del soberano , negándose á todo ¡o
que sea contra la etiqueto y órden estable-
cido , y á su vez de los gefes de la etique-
ta ; que para que les sean respetadas sus
prerogativas, tendrán presentes las del go-
bierno, remitiendo á este toda solicitud de
audiencia que no les compela. En los da-
mas casos la fuerza coercitiva está en el go-

AUDIENCIA.
bierno , que á su , vez observará, y hará que
se observe , lo establecido eu todo lo que
depende del mismo, y espondré á S .  M. en
su caso la necesidad de que & ello se con-
forman las prácticas y reglamentos de  la
real casa, y la conducto da los gefes de la
misma,

AUDIENCIA £« u* jtroaciAL. Eu
el artículo anterior hemos definido la que es
audiencia en la acepción genérica de la
voz. En el sentido del presente, artículo, la
audiencia en su significación cardinal, .es  de
dos maneras: solemne y estra-oficiaL La
primera es el acto cu que la persona <d cor-
pqracion, que gozan de jurisdicción, esto es,
los jueces y tribunales, oyen ea forma judi-
c ia l ,  pública y solemne, á las partes con-
tendientes; sobre cuyas controversias tie-
nen facultad de decidir, ora interlocutoria,
ora definitivamente, en cayo sentido abraza
todos los casos del juicio oral, y dd  escrito.
La audiencia eslra-oficial , es la que los mis-
mos jueces ó magistrados están obligados á
dar en particular á las partes , que por vía
de instrucción quieran informarles privada
Tui'pte sobre su pleito ó causa. La ley no
quiere defraudar á los litigantes de nada do
lo que pueda favorecer y completar su  de-
fensa, y encargan á los jueces que en este
punto sean accesibles , considerados y de
buena palabra, coü ellos.

Hemos dicho que las dos acepciones an-
teriores constituyen la cardinal ó fundamen-
tal de  la palabra audiencia, ya porque eti-
mológicamente es as í ,  según el verbo latino
aiid¿o de que procede , al tenor de lo es -
puesto en  el artículo anterior, ya  porque
se identifica con la esencia del oficio del
juez , que se encierra en estas tres funcio-
nes : oir, ttaúiir, ejecutar lo juzgado.

V i  hacerse en juicio tal ó tal coda con
audiencia de alguna de las partes ns  ve-
rificarlo, oyendo á estas prév ¡tibíenle so-
bre la jpsticia ó procedencia dé lo  que. ha
de decretarse Ó denegarse, ó del perjuicio
que á las mismas pueda. irrogar ó no. Lo que
se llamaba mauíiam «nlo con audiencia era
preceptuar una cosa , porejempld, un pago,
sin perjuicio de que si la parte tuviese
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en la historia, y en el lenguaje común, lle-
van hoy como específico , el nombre de Au-
diencia* («rrrloriffíf’v , y son el ohjelo del si-
guiente artículo , en cuya reseña histórica
trataremos también te la Andíeucia real.

AUDIENCIAS  TEHRITORIA-
LES. Tribunales colegiados de apelación
y súplica del Fuero común. Es decir que la
palabra Audiencias territoriales tiene aba
acepción especifica, pues nose  denominan
del mismo modo otros tribunales , también
colegiados, de apelación , y con territorio
determinado, si bien pertenecen á otros fue-
ros. Las Audiencias territoriales revelan por
sí una de las importantes reformas de las
épocas notables de nuestro órden judicial,
asi en la Península, como en nuestras pro-
vincias ultramarinas, y son una transforma-
ción conveniente, y digámoslo así, el lérmi-
pb práctico de la Audiencia real;  de la au-
diencia dada hasta personalmente y desde
1bs tiempos mas remotos por nuestros reyes.
De esta y aquellas hablaremos con la con-
veniente eslension en el presente artículo,
esponjeado el origen, vicisitudes, organiza-
ción y atribuciones de las mismas.

Llámanse las primeras territoriales, por-
que su autoridad está circunscrita á un ter-
ritorio determinado; en vez que la Audien-
cia real , después el consejo de Castilla, y
hoy del tribunal Supremo de Justicia , la
eslcudian y estiende el último , á todo el
reino. Antes de las reformas políticas , por
razón del origen de las audiencias, por su
representación , porque et rey era fuente
de toda policía , y esta se administraba en
su nombre: porque, en fin , cuando el rey
lo era todo , todo podía calificarse de real,
las audiencias se denominaban frecuente-
mente asf,esto es, Reales Audiencias. Des-
pués de las mencionadas reformas, porque
entonces el poder judicial se reputaba un
tercer poder, distinto é independiente del
ejecutivo , y mas bien por la tendencia de
todas las revoluciones á rechazar ó hacer
olvidar lo que las precedió , las Audiencias
se denominaron por algún tiempo Audien-
cias nacionales. Posteriormente , compren-
diendo sin duda la afectación y la inerac-

que csponer en contrario , fuese oída pre-
viamente.

Poro !a palabra audiencia , trasladada del
lenguaje propio al figurado , tomando lá
causa por el efecto unas veces,  y otras él
continente por el contenido , tiene diversas
acepciones , entre las que mencionaremos
las mas usuales , y son : el tribunal supe-
rior colegiado de apelaciones en el fuero co-
mún de un distrito judicial , ó territorio dé>-
terminado: el edificio ó local en que se reú-
ne dicho tribunal : á veces el territorio ¿
que se estiende sn jurisdicción: lodo el
tiempo que diariamente debe estar reunido
el tribunal, oyendo en justicia , como si
dijéramos, cada una de sus sesiones diarias:
el juez ó jneccs propietarios , delegados,
ejecutores 6 en Comisión, que acompaña-
dos de faocionarros subalternos del órden
judicial , como escribano y alguaciles , ó
bien ausiliares del mismo , como peritos
en cualquier arle ó profesión , se trasladan
á algún punto fuera de la capital ó del de
su  habitual residencia para algún asuntó
de  justicia. En la primera de estas acepcio-
nes ,  no solose denomina audiencia lodo el
tribunal colegiado , si no cualquiera de sus
salas , por lo que hace á las determinacio-
nes emanadas de las mismas. Asi haber ob-
tenido determinación favorable en negocio
ventilado en una audiencia territorial , no
es  que haya votado en el todo el tribu-
nal, si no que bastará que haya sido alguna
de  sus salas. Audiencia plena es la reunión
de  todos los magistrados del tribunal , que
nose  hallan impedidos de concurrir, y es
para asuntos consultivos ó gubernativos.
Audiencia real ,  en fin, se Dama jurídica é
históricamente y por antonomasia la qne
antiguamente daban nuestros reyes.

De  las anteriores acepciones da la ’ pala-
bra audiencia , no todas merecen un artí-
culo  particular, por esplicarse mas ade-
cuadamente como parte de otros , ó baja
otra denominación; pero hay una que la
requiere de  necesidad , y es la de tribuna-
les superiores colegiados de apelación, en-
tendido por aquellos, que por una rigorosa
tecnología, por la ley, en la jurisprudencia,
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iitud, dominó mas la calificación bastante
propia de territoriales, sin que alguna vez,
y con igual propiedad se las denomine Rea-
les Audiencias, asi como en muchas de ellas
especialmente en las que fueron chancille-
rías,  las providencias siguen denominándo-
se  reales autos, como lo son sin duda , y aun
deben denominarse en todas, puesto que la
justicia, administra en nombre del rey , y
todas se han igualado en este concepto.

PARTE DOCTRINAL.
IVMABI».

SBC. 1.  RESEÑA HISTÓRICA.
§, l . °  Consideraciones generales sobre

la institución de las audiencias, y
origen de las mismas.

5 .  2-" De la Audiencia real.
§, 3.* De las Audiencias territoriales

de la Península hasta el año de
1812.

§EC.  I I .  DE LAS ACTUALES AUDIENCIAS TERRI-
TORIALES DE LA PENINSULA: NUME-
RO,  DENOMINACION, Y TERRITORIO
DE LAS MISMAS.

SBC.  I I I .  ORGANIZACION Y CATEGORIA DE LAS
ACTUALES AUDIENCIAS.

SBC. IV. ATRIBUCIONES DE LAS ACTUALES AU-
DIENCIAS DE LA PENINSULA.

g, 4.* Atribuciones en lo civil,
§. 2.° Atribuciónes en lo criminal.
§. 3.* Atribuciones en lo gubernativo

y consultivo.
§. 4.° Régimen interior.
§. 5." Tratamiento y modo de espedir

sus mandatos y ejecutorias las
Audiencias.

SiC.  V .  DE LAS AUDIENCIAS DE ULTRAMAR:
CREACION, DENOMINACION , ORGA-
NIZACION Y ATRIBUCIONES DE LAS
MISMAS.

§. 4.* Audiencias antiguas de Ultra-
mar.

§. 2.* Audiencia/ actuales de Ultra-
mar.

SECCION I.

RESEÑA HISTÓRICA.
Si siempre es cierta y atendible U re-

gla de Justiniano antiguitatis nihil poenilus
ignorare licet, nunca mas que en aquellos
asuntos que distinguen alguno de los pe-
ríodos notables de la historia de un país,
ó que se ligan esencialmente al sistema le-
gislativo ó judicial del mismo, en cuyo caso
se encuentran ciertamente Ies Audiencias
territoriales, institución hasta popular entre
nosotros, realzada con la sanción del tiem-
po, y con el respeto tradicional: motivos fun-
dados y de indudable utilidad facultativa,
que nos hacen dar á la presente reseña his-
tórica diverso giro, y mayor eslension que
á las demas de su clase. En ella haremos
mención en párrafos correspondientes de
algunas de las razones que dieron origen en-
tre nosotros á esta clase de tribunales cole-
giados , de su procedencia de la Audiencia
rea), y no de los conventosjurídicos; ni menos
que fuesen continuación de ellos, aun que no
neguemos que este, ú otros preceden les aná-
logos de que da razón la historia, se tuvie-
sen presentes al decidirse por un sistema
judicial, mas bien que por otro; y de la
creación, por último, territorio, organiza-
ción y atribuciones de las antiguas Audien-
cias territoriales , ó sea anteriores al año
de 1812.

§. 1 /  Consideraciones generales sobre la
institución de las Audiencias, y origen de
las mismas.

En nuestro artículo Administración de
justicia hemos dividido nuestra historia ju-
rídica en cuatro épocas, que hemos deno-
minado Gólica-romana, de l s justicias se-
ñoriales, de las justicias focales y de las
colecciones legislativas y tribunales colegia-
dos. Según la regla filosólica ya alguna vez
mencionada, res denominantur á formosiori,
esto es,  que las cosas han de denominarse
de lo que es principal ó mas sobresale en
ellas; nosotros establecimos las menciona-
das denominaciones por lo que bajo el pun-
to.de vista jurídico, es mas notable en cada
una. Y si cu  la primera de dichas épocas es
indudable que dominó el sistema misto que
correspqndia en un principio á ja legisla-
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el error y la falibilidad son inherentes á la
condición humana ; multiplicaron las ga-
rantías para atenuar siquiera los resultados
del error posible para llegar por lo menos
á donde era dable; á una seguridad moral:
á una convicción oficial, mas hten que
real y positiva, en el franco irremediable de
haber dtí buscar la verdad eu lo falible.
Pero hi rafcon humaba, los pueblos y los
sociedades se hallaron siempre, como siem-
pre se hallarán , estrechados entre dos es-
treñios inevitables : jueces singulares , ó
tribunales utifrarío/; y tribunales colegia-*
dos; añadiendo, ó buscando si no, una nue-
va garantía de acierto en la combinación de
dichos estrenaos, y en el modo, esto e s ,  en
Inapelación Ó revisión, en el número de  ins-
tancias, que siempre he sido menor por lo
que hace al órdon civil, en el sistema do
jueces singulares, quo en el de tribunales
colectivos, ó colegiados. Asi vemos cofre Jos
antiguos pueblos germánicos, por ejemplo,
comunmente una sola instancia , un único
y decisivo fallo. Así lo vemos también
actualmente en los jurados, en cuyo siste-
ma es jumamente raro el jurado de ape-
lación; míentrás en los siglos medios entre
nosotros mismos, en el sistema de jueces
singulares, si el rey juzgaba personalmente,
siempre había lugar á súplica y revisión;
y cuando el primor fallo seéomeiia por de -
recho común á jueces singulares, había
tres, cuatro, y aun cinco instancias, ó gra-
dos, como mas adelante decimos.

De tres sistemas á que se prestaban mas
fácilmente las indicadas clases d$ jueces y
tribunales, y ;eran, tribunales unitarios lo-
dos, todos colectivos, ó un sistema misto, de
uno y otros, según el grado, asi entre los ro-
manos, como entre nosotros, y puede decir-
se  que en todos los pueblos, tal cual civili-
zados, prevaleció di fia este último.

El tratar sin  embargo de los iocoúventen-
te ó ventajas ; y de la historia de los tribu-
nales, asi colectivos, como colegiados en ge-
neral, corresponde á otro articulo. Limi-
tándonos en al presente á aquella especie
determinadade los primerosá que correspon-
de el nombre de Audiencias .territoriales,

cíoo y costumbres de los vencedores y de
los vencidos: en la segunda , e l  elemento y
jurisdicción señorial, resultado político de la
reconquista: en la tercera, las justicias Co-
rales , consecuencia de  las infinitas merce-
des y concesiones reales, de los privilegios
y cartas-pueblas: es indudable también quo
la cuarta ofrece una innovación radical , y
déla mayor trascendencia.

Las innumerables desmembraciones del
poder soberano, y de Injusticia real, volvían
á su centro: los fueros locales empezaron á
refundirse en un fuero común: la legislación
etereogénea é incoherente en una legisla-
ción central: y como obra del escarmiento
y de la experiencia; de la ilustración, y del
consiguiente y diverso espíritu del siglo;
aunque penosamente, empezaron sobrepo-
niéndose, y acabaron rechazándose , épocas
de ignorancia y de  rudeza: obra en- ñu, del
interés bien entendido , celo y perseveran-
cia de nuestros reyes: resultado necesario
de este conjunto de causas , aparecen en  la
cuarta época las colecciones legislativas
generales, y como era indispensable, los
tribunales colegiados. A esta época , pues,
corresponde el origen de las Audien-
cias territoriales: una de las especies de
dichos tribunales mas importante y tras-
cendental: uno de los resortes mas efica-
ces y esenciales de nuestro sistema jurídico.
Pero no se ilegó á este término repentina,
ni fácilmente, y eso es lo que reseñaremos,
á lq menos, en la presente sección histó-
rica.

Como se deja bien conocer, y acabamos
de indicar, el asunto de Audiencias en el
sentido de este artículo ; esto es ,  como tri-
bunales colegiados de apelación , se liga
esencialmente , como una de sus partes, al
urden y mecanismo judicial , y á sus prin-
cipales cuestiones teóricas, como las de
tribunales singulares, ó colegiados, número
de  instancias, súplica ó revisión, etc.,  mo-
tivo por el que son aquí casi inseparables
la historia y la teoría.

Y con efecto: los hombres, en la necesi-
dad de ser juzgados por otros hombres, que
es decir, por un criterio falible, pues que
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diremos que su creación en España e s ,  rc->
lativamente moderna.

Algunos las derivan de los conreo» ju-
rídicos de los romanos, y aun la Academia
en el Diccionario de la lengua dá i la pnla-
bra Audiencia en el sentido de este artículo
la equivalencia latina de conneníiM jurídicas,
lo caal no puede sostenerse, ni histórica, ni
jurídicamente. Si por la cualidad de tribu-
nal colegiado, ó porque á ella concurren
muchos á pedir justicia, una audiencia pue-
de llamarse convento jurídico, lo mismo po-
dría decirse del consejo de Castilla, y de
cualquier otro tribunal de  la misma índole i

En buena crítica jurídica y filológica,
hay que distinguir entre un tribunal cole-
giado, y un  tribunal cotectisoj En el prime-
ro el número ó pluralidad de  jueces, es
permanente; en el segundo temporal, y ora
discrecional , Ora periódico.

Lo primero son las airdiencias: lo segun-
do eran los cowMtor jurídicos. En estos los
presidentes de provindia se reunían en la
capital de la diócesi* , ó en el punto que
tenían por conveniente; ó en m período
fijo, cotilo hoy sucede, por ejemplo , con las
ojúes ó guarter-xeríoiw de Inglaterra , ó
cuando lo creían oportuno; en el primer
caso una ó dos veces al ano, y en lodos, rá-
pidamente : y aunque se dijera asi, esto es,
aud cuando la denominación de oonvrntus
proviniera, no de reunirse los presidentes,
sino de hacerlo cada uno con sus asesore»
y curia, ó de concurrir á un punto determi-
nado á un mismo tiempo todos los qüe te-
nias que pedir justicia ; era lo mismo en
cuanto á su diferencia esencial y moral de
las actuales Audiencias.

De aquí es que 1* filología ha marcado
con notable exactitud, en lo que de ella de-
pende , la diferencia , llamando á nuestras
Audiencias coa este nombre , que revela la
índole de  las mismas , ó su incumbencia
esencial y constante ó permanente de oír en
juicio ; y á los mencionados tribunales ro -
manos, conventue juridieut , concurrencia,
venida simultánea, y en ttnú ortrrítm dada,
de coojaeces , i un punto dado para juz-
gar , y de  litigantes para ser juzgados.

AUDIENCIA.
La historia por otra parte nos presenta

entre el fin de los eonventM jurídicos,  pro-
piamente dichos en España , y el principio
de las Audiencias, aun cuando sea la misma
Audiencia real , como tribunal ya colegiado,
de que hablaremos en el párrafo siguiente,
un período por lo menos de  siete siglos. Si
después de este inmenso período vemos
aparecer á las Audiencias como una nueva
créacion, distintas esencialmente en su or-
ganización, atribuciones y prácticas de  los
ya casi olvidados convenios jurídicos , salvo
en la historia ; es imposible sostener que
sean una misma cosa con las Audiencias , ó
que estas sean una continuación , ó traigan
origen de ellos.

Así se vé, en efecto , que de las cuatro
épocas en quehemos dividido y material**
mente se divide nuestra historia jurídica,
soleen la primera hallaríamos, por algún
tiempo y nada mas,  la existencia , ó por lo
menos los precedentes y tradiciones de los
oonventos jurídicos: en la segunda y terce-
ra desaparecen, y domina en general el
sistema da tribunales unitarios: en la cuar-
ta es por último cuando aparece , y se ha-
ce ordinario, el sistema misto de tribunales
unitarios y colegiados, y por tanto las Au-
diencias como las conocemos hoy , y como
siempre han sido en su esencia desde su
creación.

No por eso se  crea que nosotros negue-
mos qne el sistema de Audiencias territoria-
les tomase su idea ejemplar de algún pre-
cedente, ora de nuestros fastos jurídicos,
ora de los de otros países, y desde luego
es mas natural que este precedente se ha-
llase dentro del reino, ó en la legislación ro-
mana , en  la cual todas las legislaciones han
hallado los suyos. Tampoco se infiera que
neguemos absolutamente en la segunda y
tercera época la existencia de tribunales,
no totalmente unitarios. Los pretores en  Ro-
ma tenían , como es sabido, sus delegados,
asesores y pedáneos en número considera-
ble. Los condes durante la dominación go-
da, y los mismos, y los adelantados mayores
después’, los tenían también, y de ello dan
razou las leyes del Fuero Juzgo, y las de
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dó  conjunto ; cuerpos, en fin, á que eran
llamados con preferencia lee hijo» del pue-
blo,  en los qneá  su vez los monarcas ha-
Uabap mayor apoyo y sumisión que en los
grandes» Sabido es que la tendencia era
á enfrenar á estos, empleando el elemento
popular contra el aristocrático, los comunes
Centra el poder señorial , siendo do notar,
primero i que las Córlese r ía  las que pa-
dian incesantemente que  el  rey se acompa-
ñase da hombres buenos pura juzgar ; y se-
gundo * qne habiendo estos de recibir y
desempeña! el poder real parcial , era me<-
ñor el contraste , siendo una persona moral
la que recibiese este encargo verdaderamen-
te soberano, á lodo lo cual han de añadirse
las razones jurídicas especiales que en la
teoría común persuaden en los que se decí-
den por él , el  sistema de tribunales cole-
giados , mas bien que el do jueces singula-
res , ó tribunales unitarios, lo cual hade
verse en su artículo correspondiente.

Si los tribunales colegiados bao. de ser
ambulantes ó fijos, esotra cuestión que va-
remos histórica y jurídicamente resuella en
el último sentido en el párrafo inmediato,
y es todavíp una razón práctica que hay que
añadir á |as ya indicadas' para el estable-
cimiento da las audiencias territoriales.

§. -2/ la Audiencia real.

Así. denominan , y con razón , nuestros
historiadoras y tratadistas, á la queant i -
guamente daban nuestros reyes, sentándo-
se á administrar justicia por s í :  delegando
después esta función soberana , ya en  una,
ya en muchas personas, llegando estas á
formar un verdadero tribunal colegiado,
ambulante al principio, cómo la misiúa
corte del rey , fija , pero alternativamente
mas adelante en lugares, y períodos de
tiempos determinados , establecido definiti-
va é inalterablemente por último en la ca-
pital de Castilla la Vieja, y ea donde acaba
la Audiencia real para empezar el sistema
de las territoriales.

En todos tiempos, y en todos los pueblos,
siendo la justicia una atribución soberana,

AUDIENCIA.
Partida. Lo que nosotros negamos absola* 1

lamenta es que nuestras Audiencias territo-
riales sean una misma cosa coa los con->
ventos jurídicos, ni menos continuación de
ellos.

El nuevo sistema se inició con la judúa-
cia rail , primero ambulante, luego lija , se*
guo decimos en el párrafo 2 , y á su imi-
tación fueron aumentándose las demas , y
mas bien el principio cardinal fue desarro-
llándose en diferentes casos prácticos, ó de
aplicación.

Lo que es estrado es la lentitud con que
se desarrolló un sistema que sin duda se
tenia por bueno, cuando seconfirmaba y és-
tendía, pues veremos transcurrir desde el
asiento de la Audiencia real, única en Va-
lladolid , hasta la creación dé la  última Au-
diencia territorial entre las antiguas, el
largo período de tres siglos , siendo así que
la creación del sistema de tribunales supe-
riores territoriales se hacia por razones de
pública conveniencia, y que en  este perio-
do rigen los destinos de España monarcas
tan ilustrados tan celosos y noblemente
enérgicos, como los Reyes Católicos. ¿Seria
tal vez que sirviese de rémora á la ilustra-
ción , á la decisión y al celo , el interés de
localidad ó declases, como aun boy sucede
para la creación ó supresión de una sola
Audiencia, y aun de un tribunal inferior?

Visto ya que las Audiencias son una parte
esencial y necesaria del sistema judicial
misto adoptado por nuestros monarcas, y
que viene rigiendo por cerca de cuatro si-
glos; no procediendo de los conventos jurí-
dicos , ni siendo su continuación ; teniendo
entre nosotros un origen español, veremos
cuál es este y sus vicisitudes.

Esto en  cuanto al origen: pdr loque hace
á los motivos de la creación de  aquellas,
los principales los hemos indicado ya ,  á lo
que habría tal vez que añadir la especie da
reacción en el tránsito de la tercera época á
la cuarta, esto es,  del réjiraenó sistmade las
individualidades al de los cuerpos morales,
en que el abuso , el error, ó el arbitrio de
UDO, puede ser moderado ó contrariado con
la razón de otro, y ann con la fuerza pasiva
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Im sido administrada en un* principio por
el soberano también, ya este fuese un
monarca , ya un cuerpo colectivo.

Moisés administraba justicia por sí por
muchas horas del día. Los gefes posterio-
res del pueblo hebreo tuvieron en tanto esta
soberana prerogativa, que por mucho tiem-
po no llevaron otro título, ni gerárquioo, ni
dinástico que el de  jueces. Augusto se sen-
taba diariamente y empleaba mucha» horas
del día en él tribunal de justicia. Lo propio
practicaban Tiberio y Claudio. M. Antoni-
no , en fin , hacia ocupación habitual de
adníibistrar justicia, diciéndose de él que
empleaba diez, doce ó mas audiencias para
llegar á sentenciar un pleito , y qtié esti-
maba en mas el título de buen juez que el
de  César.

Por este reducido número de casos se re-
presenta la historie primitiva de la admi-
nistración de justicia en todos los pueblos.
Las complicaciones, los negocios y otras
causas vienen después , y aquella alta pre-
rogativa se delega.

Esta misma es en España la historia de la
administración de justicia por nuestros re-
yes ,  sí bien no ha de entenderse, aun
cuando alguna vez lo harían , y ninguna
prohibición había en ello, que se  sentasen ó
administrasen justicia por sí solos , ó sin
oir ageno dictamen. Lo natujal es  que , no
siendo los reyes conocedores de todos
los derechos , oyesen el parecer ó consejo
de  personas entendidas, y esto sí que lo to-
marían de la magistratura goda y romana,
que tenian asesores voluntarios y precisa-
mente tales segan unos; necesarios y con
jurisdicción delegada Según otros (<). Sin
duda no siempre lo bacian osí los reyes go-
dos , cuando el concilio 4 de Toledo en el
canon 7S  les amonesta á que tengan cerca
de sí hombres entendidos de quienes tomar
consejo.

Aquí empieza ya , sin embargo , una de
las cuestiones críticas mas empeñadas en-
tre nuestros tratadistas por lo que hace al
origen del Consejo Real, pretendiendo unos

fue creación de! rey San Fernando , otro-;
que es tan antiguo como la monarquía , y
si en él entraban ó no juristas ú hombres
de derecho , que es la parte mas debatida
de la contienda. Reservando nosotros ha-
cernos cargo de ello en su oportuno lugar,
tres cosas no tienen duda, ni pueden te-
nerla : es  la primera, que perteneciendo ó
no al Consejo , existiendo este , ó no , en los
primeros tiempos nuestros reyes tenian
cerca de sí hombres de  derecho, de quien
tomaban consejo en lo judicial, y varias le-
yes del Fuero Juzgo hablan ya de  la Au-
dieneia del rey; y de sus oidores ó auditor?»:
segunda, que en los tiempos posteriores
entraron letrados en el Consejo: y lerceraj
que aun cuando yá Labia Consejo , de un
modo ó de otro organizado , había Audien-
r,ia real, tribunal de ía Corte 6 de la Casa del
r ey ,  totalmente distinto del Consejo, que
es lo qne ahora hace á nneslro propósito.

Nos parece indudable también que este
tribunal del rey no era en un principio sino
un cuerpo de asesores ó consultores en
asuntos de justicia , ó de olrds que , por
encargo del rey oían á las partes, y espo-
njan después el hecho con su diclámen,
siendo el rey el que fallaba en vista, y de
aquí el nombre de oidores ó auditores. Des-
pués los reyes fueron cometiendo h facul-
tad suprema dejnzgar, si bien siempre en
su nombre, primero individualmente á los
dichos delegados, como el alcaldede aludas
de la Casa del rey, ye !  adelantado mayor de
la corte, etc.: después al conjunto de ellos,
f»un cuando no organizados todavía en tri-
bunal, pues en vez de atribuciones ordina-
rias y perpétuas; provenían de  cometido es-
pecial en cada caso, hasta que por último
esto cuerpo de jueces recibió la forma de
tribunal colegiado, no oponiéndose á ello el
qbe el rey Se sentase entre ellos en dias de-
terminados, hasta que de todo punto resig-
nó, digámoslo así, en su tribunal de la
Audiencia, siendo de notar que las mismas
Córtes del reino que en un principio ha-
cían petición de que el rey se sentase á juz-
gar por sí ,  la hicieron después para que no

■ lo verificase ; todo lo cual resulta , según(11 UcíMcio, Elem. Ju<i. Gtrro., l íb S. l l l .  I .
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Por el párrafo A." de este importante

documento se ordenaba que el rey hubiese
de sentarse á administrar justicia los lunes,
miércoles y viernes , si o perjuicio de que
todos los días debía hacerlo por derecho , y
ocupar en ello fasta la yantar,
■Esta fue la audiencia del rey, dice Sem-

pére, por muchos tiempos, la cual no debe
confundirse con las actuales de fundaciones
muy posteriores, bien que su noticia con-
tribuye infinito para el conocimiento del
verdadero origen y vicisitudes de estos tri-
bunales.»

Las turbulencias, ú otros motivos, impi-
dieron la observancia de lo ordenado por
el rey D.  Alonso ; y el número de dias en
que el rey se sentaba en el tribunal era ma-
yor ó menor, ó no era ninguno. Fernando IV,
á petición de las córte s de Valladolid
en 1507 , acordó sentarse los viernes (1).

queda espueslo, de la historia, y del derecho
mismo constituido, del que solo haremos li-
geras indicaciones, añadiendo á lo dicho
que la Audiencia rea) se componía de dos
clases de magistrados: los oidores que en-
tendían en lo civil; y los alcaldes que cono-
cían de lo criminal.

Según Sempere, Macanaz, y otros, el re-
glamento mas antiguo que se conoce de la
Audiencia Real, y que, según el primero de
dichos autores, no había sido antes de ahora
dado á luz, es del año 1264, espedido en
Zamora por D.  Alonso el Sábio. En el ,  pre-
vio consejo ó dictamen de los prelados y ri-
cos hombres, á quienes el rey hizo presentes
los obstáculos que encontraba la adminis-
tración de justicia, se estableció entre otras
cosas: «A lo de los alcaldes acuerda el rey,
que sean nueve de Castilla, é seis de Estre-
madura, é ocho del reño de León , en esta
guisa: que tres de Castilla anden siempre
en la casa del rey, é que se parlan por los
tercios del año, é que hayan sus escribanos
que les ayuden á livrar sus pleitos, de gui-
sa que sean y á la misa matinal, é esten en
verano fasta que sea dicha la misa mayor
de  tercia, é en invierno fasta medio día.
E que non juzguen en iglesia, nin en ce-
menterio. E en las villas ó en los lugares
onde el rey obiere á facer morada, el rey
los mande dar posada cierta, onde libren
los pleitos, porque juzguen cada uno de por
sí .  E que cuatro alcaldes del reño de León
han siempre de andar en casa del rey: é
que sea uno caballero, é tal que sepa bien
el fuero del libro, é la costumbre antigua.
E lodos estos alcaldes, que han de juzgar
continuamente , que sean legos (1).»

dea de !«<t villas A les adelantado» de lo*  alfoces, A desio*
adelanttdos A lo* alcalde* del rey, A de loa alcalde* A
lo*  adelantados mayores de Castilla, 6 A lo* que están en
■u lugar, A deste* adelaniados al rey. . .

•Oír  o»I .  quando ovlrren lo» alcalde* A librar lo* p ley -
to* que tea *so»eg*d*taenle, A librailo* A non rayan A
casa del rey,  * i  non si acaeciere alguna coa* que lo ha-
yan de preguntar: ó *i  el  rey enviase por ello*.

uE llene el  rey por bien, que en aquello» logare* de
lo* alcalde* libraren lo* oleytoa, que sean y seis non-
tero», A do* portero*, para tirar 1* peta de aquello» que
non eu de ver en lo* pierio», A para prender alguno»
orne*, *i  menester fuere...,.

• B ai alguno* iraxeren peticione», que non sean de
Justicia, 6 que non hayan delibrar loa alcalde*, que la*
den A lo* monge» de la cofradía de Sania Marta de Espa-
ña, 6 elle* que la* muestren al  rey.,., .

•Otrosí.  acuerda el rey de tomar trei día» en la umi.
na para librarlos pleytu». A que sean lunes, é miércoles.
A viernes; A dice mas, que por derecho debe cada día
esto facer, fasta la yantar, A que ninguno non le debe de
estorbar en ello, e despucs de yantar, tablar cou lo» r i -
co» orne», 6 con lo» otro* que ovieren algo de librar
con Al.
■Tiene el rey por bien, que quando lo» alcalde* vinie-

ren  aniel para librar los pleyto», que non muevan dis-
putaciones porfiarlas, ma l  que le digan luego aquello
que entendieren que pertenetoa a l  fecho, A oyan lodos
muy bien al  rev.
■Otrosí, tiene el rey por bien que qtiando oviere de

oír ios pleyto*. envió por aquello* alcaldes que quisiere
que esten con el,  A lo*  oíros finquen librando lo* que-
relloso*. A lo al que ¿vieren 4 facer.

»E quando alguna cota acaeciere, que lo* alcalde* de-
ben hablar con e l  rey, emhienselo preguntar, A si el rey
amblare por ello» , que vengan : si non que eslen l i -
brando su* pleyto*. fasta que el rey aya vaga de tablar
con ellos, é aquel di» no cayan en l a  pena; A si e l  pleyto
se relardare, por esta ratón, que el  rey  faga »u mesura
contra aquellos cuyo fuere el pleyto, por cuanto loa de-
voto, porque non finquen perdidosos.»

jl) Peí. 1. «A Lo que me di ieton,  que una de l a *  cosas,
que ello» entendían , porque la mí  tierra es pobre,  A
agraviada, que es,  porque en la mi  casa , é en lo* mi»
regno* no ha Justicia, según que debe. E la  manera por-
que ello* entienden que »e puede facer es. que lome yo
caballero*, A orne* bono* de la* villa* de los misregnos,
que anden de cada día en la mi  córte, A que l e *  de vo-
na* soldadas, porque »e puedan mantener b ien ,  A onre-
dámenle, A quo fagan la juslieia bien,  A cotnplidamento,
K yo que tome un  día de la semana, qual yo lo*iere por
bien, en que oya lo* pleyto» , A que con los ornes bono*

{ ( )  El  re t ío  de»te notable documento es como sigue:
«En le manilla que hbren *lo* pleyios, oo den carta*
ninguna*, A ios escribano* tomen tomembrania de la*
carta* que ovieren de facer, A faginías después de yan-
tar, A la* que fuesen fecha* cae día. muéstrenlas a lo*
alcalde*, porque ruello y su» nombre*, é señales, ausi
eomo lo deven facer.

•Otrosí, tiene e l  rey por blen.de aver trae orne» en-
tendidos. A ssbidore» de lo* fueros que oyan las altada*
de toda la tierra,  4 que ayan escribano» a¿baladoa para
facer esto ansí romo loe alcalde» j

«E  si por aventura oviere alguna altada, en que se
non puedan avenir,  que llamen y a los otros alcaldes, de
que se non aliaron, que vean quale* dicen lo mejor.»

«Otrosí, si por todo esto non lo  pudiesen Librar, que lo
muestran al rey. £ esto tiene el  rey por bien que sea en
e l reyno  de León, den las  Estremadnras, A et> Toledo, A
en  toda la Andalucía: ca en Castilla áltense de los alcal-

TOMO IV .
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D.  Alonso el X! en las de Madrid en 1329
señaló el lunes para peticiones , y asuntos
gubernativos, y el viernes para lo criminal,
teniendo consigo d sus alcaldes y hombres
buenos de  su consejo y de  su  corte (i). Des"
pues en las cortes de Alcalá en 1348, se
señaló solo el viernes y en su defecto, otro
día de cada semana, para librar las peti-
ciones que los de  la nuestra audiencia guar-
den para nos en él su  libramiento que ellos
facen (2).

Enrique II, además de haber hecho en-
trar el elemento omnímodamente popular
en au consejo, ordenando en virtud de la
petición 6 de las córtes de Burgos de 1367,
se añadieran al consejo doce hombres bue-
nos elegidos de  todas las provincias con el
sueldo de 8,000 maravedís cada uno : ha-
biendo insistido las Cortes de Toro de 1371,
petición 13, en que se uniesen dichos doce
hombres buenos al consejo, y que andubie-
sen con el rey, resolvió. « A esto respondemos
que nos place así, é que es nuestro servicio: |
c que dado habernos ya oidores de la nues-
tra Abdiencia, é alcaldes de las provincias
de nuestros reinos, que son alcaldes en
nuestra córte,, é es nuestra voluntad que
estos sean del nuestro consejo (3).»

Por este documento, se vé la total dife-
rencia entre la Audiencia real , y el Conse-
jo. Aquella recibió en las propias corles
una nueva forma, según se vé en las leyes 1
y 2 del ordenamiento hecho en las mismas.
Según ellas, la Audiencia real debia com-
ponerse de siete oidores , tres de ellos obis-

pos, y los demas letrados: la Audiencia ten-
dría despacho los lunes, miércoles y vier-
nes, ene !  Palacio del rey, hallándose allí la
córte; y si no, en el de la reina, casa del
canciller mayor, ó en una iglesia, ú otro lu-
gar decente. Los oidores debian librar los
pleitos de plano, y sin intervenir escritos,
no habiendo apelación ni súplica de las pro-
videncias que dictasen todos ó la mayor
parte, y aun solo dos de  ellos. Les señaló en
fin de salario cincunenta mil maravedís á
los obispos y veinte y cinco mil á los demás

] oidores. Debía haber además ocho alcalde*
de córte, dos de  Castilla, dos de León , ano
de Toledo, dos de Estremadura, y uno de
Andalucía, les cuáles debían librar los plei-
tos correspondiente* á la* respectivas pro-
vincias. Y habría en fin dos alcaldes para
el rastro de la córte: uno de  hijos dalgo y
otro de alzadas, suprimiendo el alcalde que
había para las suplicaciones. De lo dicho
hasta aquí se infiere cuan poca exactitud
contiene el epígrafe de la ley 1 . Lít. 6.
lib. 3. Nov. Recop.

Don Juan el 1, antes en las Córtes de  Va-
lladolid de 1383, y luego en las de Bribies-
ca de 1387, introdujo, como ae sabe, notables
novedades en el Consejo y en la Audien-
cia. Debian pasar á esta todos los asuntos
de justiciarse aumentó á la misma un oi-
dor lego : se mandó cesar la práctica de
firmar el rey las cédulas y provisiones , sal-
vo las de privilegio. Los oidores asistirían
por semestres: se nombraron relatores: v se
creó el oficio de  procurador fiscal. Para el«
nombramiento de oidores precedía propues-
ta en terna del consejo y de la Audiencia:
y esta, por último , tendría residencia fija,
tres meses en Medina del Campo , tres en
Olmedo, tres en Madrid y tres en Alcalá de
Henares. Arreglada así la Audiencia Real,
el rey se.  desprendió totalmente del conoci-
miento de todos los asuntos de justicia civi-
les y criminales , salvo los casos de injus-
ticia notoria y segunda suplicación. *Olro
si : á lo que nos pedistes por merced que
pusiésemos un home bueno, letrado, é de
buena fama por nuestro procurador fiscal....
á esto vos respondemos que nos place , é

t eou loa alcalde* que conmigo anduvieren, que lo*  l ibte-
m<M, como la  mi  mercad fuere,  é lo fallare por dereebo.
—A cato vo* digo, que yo calaré orne» bono* par *  alca-
l ie* .  é tengo por bien de lo  facer de esta guisa que me lo
piden. K quanlo e*  qiu' me aliente un  dia en l a  lemana
i oír lo* plejlo»,- téngalo por bien, que tea e l  día del
viernes.»

(8- Peí. 1.
(4) Pet. 93. «A lo que no* pidieron por merced, que

paraque fuetea mejor llorados, que no* aientésemos en
un  día en la teman* á tihrar la*  peticiones, qi>* los de la
nuestra audiencia guardan para no* en el libramiento
que ello* facen, é este dia que fuese cierto, porque lo
supiesen, é presentasen tu* peticiones,— A esto respon-
demor.  que lo  tenemo* por bien, é quel di* señalado «eré
e l  lunes, ó quanlo este dia non nos pudiéremos asentar,
por algún embargo que acaesca . atentarnos hemos otro
día de la samaos , en emienda de este.»

Lo mitmo te determinó en  la peí. 90 de la» córte* de
León, de 134* de cuyos capitulo», y otros »e formó el
citado t i l .  9, ilb. 9, de la nccop. como d«í>*n lo* rever
otr y hórar.

(») Ley i.  l ít. J .  l ib .  4. Kev. Recop. y nota 1 /  del pro-
pio titulo.
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de oidores basta diex y seis,  seis de ellos
obispos y los otros diez letrados, de los
cuales habian de permanecer en el tribunal,
exentos de toda otra comisión ni encargo,
por lo menos un oidor prelado y cuatro le-
trados , un alcalde de hijos-dalgo y el de
las alzadas de las provincias: y fijóse La for-
ma dei juramento que obre los Santos
Evangelios habian d» prestar los oidores
ante el misino rey. Se repitió lo ordenado
en las Córtes de Bribiesca de que el rey
dejaría de asistir personalmente á la Au-
diencia, delegando en ella su autoridad ju-
risdiccional : dejarían también de llevar la
tirina del rey las cartas y provisiones, como
se habia establecido respecto del consejo:
y últimamente , así este, como la Audien-
cia Real, continuarían usando del tono im-
perativo, y encabezando con el nombre del
rey como hasta allí (I).

Corrían así las cosas, cuando muerto
Enrique III en 1407, le sucedió su hijo
don Juan el II , de solos 22  meses de edad,
siendo sus tutores testamentarios la reina
v inda doña Catalina, su madre, y el infante
don Fernando de Antequera , su hermano.
Ambos tutores se dividieron el gobierno de
las provincias: y tocó al infante la parte de
Andalucía. No era posible dividir el go-
bierno , ni decirse gobierno tampoco el de
cada uno de los tutores, sin administración
de justicia: .en su consecuencia se dividió
la Audiencia Real, quedando en Segovia
la mitad de ella con la reina, y marchando
á Andalucía con el infante la otra mitad.
Esta se llevó el sello mayor: en la de Sego-
via quedó el sello de plomo (2). De aquí han
lomado ocasión varios autores , entre ellos
Parladori» (3) , Larrea (4) y Santayana (5)
para suponer que la división de la primiti-
va chancillería y creación de la de Granada

que non se remediaba del todo, porque en mudarse de
una parle a oirá se perdían tres metes, ó mas de cada
afio: por estas ratone», queriendo remediar compllda-
ruenla, en cuanto raos pudiéremos, que non la merced
de Oíos loa pleitos Tenían mas aína a buena, ó breve
fin . que nunca, fasta ahora vinieron la primera cosa que
ordenamos es que la Abdetu’ia esté continuamente en
esta Cibdad, la cual oscojetnos por tres ratones, eto.»
Discurso del Hey en las mencionadas Córte».

U) Mariana, historia de Espada. l ib. 19, cap. 10,
té Crónica de Don Juan U año do 1107.
(3) Diaeri,  10. uúm. 10.
(<» Decís, granel. 98 núm. 90.
(Si Magistrados de Espa fia, parí.  1 ,  cap. 8 ,  núm. *9.

nos lo entendemos poner tai que cumpla á
nuestro servicio.»

La disposición con que quedó consuma-
da esta novedad capital en nuestro sistema
jurídico es la siguiente: «otrosí á lo que
nos pediste por merced en razón de la jus-
ticia , en la cual se contienen ciertos pun-
tos: á lo primero, que por salud de nues-
tro cuerpo nos queramos escusar de entre-
tenernos á librar ningunos fechosde justicia,
civiles ni criminales, é que lo remitamos
todo á la nuestra Audiencia: á esto vos
respondemos, que nos place ¿nos los remi-
timos día  nuestra Audiencia é le damos nues-
tro poder cumplido para ello,  como Nos lo ha-
bernos.»

Ya se habrán notado en el largo y tra-
bajoso período que vamos reseñando, y en
las determinaciones sucesivas, que encier-
ran los rudimentos, digámoslo así, y mas
bien las bases cardinales, y hasta los por-
menores, no vade las Audiencias territoria-
les; sino aun del sistema judicial que viene
rigiendo desde aquellos tiempos hasta el
dia. Pero la Audiencia Real debia recibir
todavía modificaciones que la aproximasen
mas á las Audiencias territoriales de que
ella habia de ser tipo. Ya queda dicho que
don Juan el 1,  alterando la costumbre ob-
servada algún tiempo habia, de que la Au-
diencia residiese fija en un punto, ordenó
su permanencia, seis meses aquende los
puertos, y seis allende, en la forma que que-
da indicada. Dióse por razón la necesidad
de aligerar de la carga de alojamientos y
aposentamiento al pueblo en que aquella se
fijaba; pero bien pronto se conoció que sin
disminuir sino en parte este inconveniente,
se aumentaron los embarazos de la admi-
nistración de justicia; y el mismo rey en las
Córtes de Segovia de 1389 mandó que la
Audiencia Real se fijase definitivamente en
dicha ciudad (I), aumentándose el número

( t )  -E  porque reíamos qoe oo* de las cosa» que trae
con desordenanta la nuestra Abdiencía era por non Ca-
tar estable eo un logar, asi come se acostumbró en
tiempo de los Rejeu onde no.« venimos, c en el nuestro
hasta las Córte» de Bribiesca , que ordenamos esto-
biese seis meses allende el puerta, é seis meses aquén*
de :  e agora, como vemos que la esperiencia lo mostró,
que como quier que en niuguaa parte se remediaban ó
«portaban mas los pleitos que solía , porque nos víamos
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tuvo logar en tiempo de don Juan II, cosa
que no puede sostenerse y lo contrario de-
fiende con decisión y datos incontestables
Sempére y Guarióos. Y ciertamente: la d i -
visión citada se ve que no es sino temporal,
como la tutela, que díó ocasión á ella. Ade-
mas que después, por muchos años todavía,
veremos reunida , y única la Audiencia
Real.

Aunque la Audiencia se compuso , como
ya hemos dicho , de diez y seis oidores,
llegó el escándalo á no haber en ella sino
dos , y á veces uno solo; motivo por el que
las Córtes de Madrid de 1419, se queja-
ron enérgicamente al rey , pidendo que
proveyese de remedio, creyendo podría ser-
lo , entre otros, el separar una parte de los
sueldos , para repartir las ínter presentes,
•á  la manera que se [acia en las iglesias ca-
tedrales y colegiales. »

Continuando el desorden y falta de fije-
za, en 1425 se determinó en las córtes de
Palcnzuela, petición 1 ,que  la Audiencia
chancillería, residiese seis meses en la villa
de Turégano , allende los puertos, y seis
meses aquende en las villas de Griñón y
Cubas, lo cual aleja, como es evidente , to-
da idea de otra chancillería aqúende los
puertos, esto es  , ni en la Mancha , ni en
Andalucía.

Todavía en 1428 mandó el rey D.  Juan
que el consejo remitiese á la Audiencia los
asuntos de justicia (1) : en 1436 la dotó de
nuevas ordenanzas: y en vista de ello es -
claraa con razón, Sempere y Guarióos: «¿Es
posible que un magistrado de la instruc-
ción del Sr. Cantos Benitez creyese que
hasta en 1442 en que D.  Juan el ¡I ,  fijó la
Audiencia Real en Valladolid , no hubo otra,
como cuerpo separado, que el Consejo?»

Efectivamente, D. Juan e l  II, en las cór-
tes de Valladolid del citado año de 1442,
pet. 48 , ordenó , como se dice , se fijase
definitivamente en Valladolid la Audiencia,
y desde aquí entra ya,  en cierio modo , en
la categoría de Audiencia territorial , de lo
cual hablaremos en el párrafo siguiente.

U)  Lry 1,  t i l .  1,  lib. I .  No*.  Rtcop.

En él nos haremos cargo también del con-
notado de chancillería con que dicha Au-
diencia se distinguió por mucho tiempo
antes y después.

Concluiremos manifestando , que no se
opone á nada de lo dicho el que en  los do-
cumentos antiguos y leyes del Fuero Júzgo
se use de las palabras Audiencia, oidores y
otras análogas, pues por entonces no tenian
la misma significación que en el dia, y pu-
diera servir de ejemplo la ley 2 ,  til. 2 ,  lib.
2 ,  del mismo Fuero Juzgo, que en el testo
latino usa de las dos palabras mencionadas,
y luego en el testo castellano desaparecen;
la de  Audiencia por la de pleito , y la de
auditores por la de omes con quien se aco»-
sege el juez de  dicho pleito.

Sobre algunos pormenores relativos to-
davía á la Audiencia Real, véase el párrafo
inmediato en lo concerniente álas  Cbanci-
llerias de Valladolid y Granada.

§. 3 .a De las Audiencias territoriales de  la
Península , hasta el año de  1812.

Ya hemos visto cuan lentamente, y al
través de cuantas vicisitudes, llegó á ad-
quirir fijeza y regularidad la Audiencia
Real, que al fin había de servir de modelo
para la creación de otras muchas á espensas
de ella misma. Entre estas Audiencias, que
de ellas se deribaron, unas pertenecen ya á
la historia, como son las que existían ante-
riormente al año de 1812: otras son hoy
nuestros tribunales superiores territoriales,
con las modificaciones que ha introducido
en ellas el nuevo órden político ; y por eso
tratamos de  unas y de otras con separación.
Y decimos que las Audiencias anteriores al
afio de 1812,  pertenecen ya á la historia,
Do porque muchas de las actuales no lle-
ven el mismo nombre, y sean, histórica, y
aun tópicamente las mismas; sino porque
no lo son jurídicamente, pues la denomina-
ción en unas, el territorio y la categoría en
otras , las atribuciones y ordenanzas en to-
das, no son las que fueron.

Las Audiencias, que existían en 1812, al
verificarse en la Península el cambio políti-
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cion en fin entre los efectos y las eausas,
que en suma es  la filosofía en todas las co-
sas. Pero aquí el órden cronológico, es  casi
imposible, por la oscuridad histórica, ó por
la anomalía que domina en el origen , ó
creación de algunas Audiencias ; el que no
solamente no han cuidado de esclarecer ó
combatir nuestros compiladores; si noque
por el contrario , no hay enumeración mas
viciosa que la de los códigos. Así vemos en
la Novísima Recop. que inmediatamente
después de  la Cbancillería de Granada se
coloca la Audiencia de Asturias , que fue
fundada 212 anos por lo menos después que
ella; y después de esta , la de Sevilla , que
lo había sido dos siglos antes, ó tal vez mas.
Si hubiera habido sistema en la creación
de nuestras Audiencias ¿quién lo hallaría
en la estructura científica de . nuestros
cuerpos legales qué era en donde mas bien
se debía encontrar? En vano se buscará
tampoco (el órden cronológico en nuestros
autores, y es lo peor que aun la historia
se presta con dificultad á este sistema.
Según el rigor cronológico, mas sosten¡ble,
y que al cabo, aunque con algún inconve-
niente, es un órden cronológico; que si no
presentara una verdad absoluta , se aproxi-
maría á ella mas que ningún otro , la enu-
meración de nuestras Andiencias territo-
riales seria : Valladolid, Ciudad Real, Ga-
licia, la de los Grados de Sevilla , Granada,
Canarias, Valencia, Aragón, Mallorca, Cata-
luña, Asturias, Estremadura , Madrid, Pam-
plona , Albacete y Burgos. No permitien-
do la calidad de nuestra obra tanta ampli-
tud en controversias histérico-críticas, co-
mo otras , adoptamos la enumeración cro-
nológica que menos dificultades ofrece , y
mas se acerca á la usual, sin perjuicio de
hacer las oportunas indicaciones sobre este
panto al tratar de aquellas Audiencias en
qne lo creamos mas necesario , habida
consideración al  punto de visto bajo el
cual consideramos la cronología de  dichos
tribunales , según espidamos en la sec-
ción II.

Audiencia chanciilerw de Va liadot>d. Ya
hemos visto que es  la misma Audiencia

co, que rige en el día , sin contar el Concejo
de Navarra, eran H ,  á caber: la» de Valla -
dolid, Granada, Galicia, Sevilla, Canarias,
Valencia, Aragón, Mallorca, CataluQa, As-*
turías y Estremadura.

Compuesta de tres grados la gerarqnía de
nuestro órden judicial, á caber, juzgados de
primer fallo, de apelación, de revisión ó
súplica , y de recerca estraordinario , ó lo
que es lo mismo, tribunales inferiores,
superiores y supremo , las Audiencias ter-
ritoriales, así las antiguas, como las actua-
les ,  ocupan el segundo grado. Eran y son
portento, y como ya hemos dicho, tribu-
nales de apelación , y súplica en lo civil y
criminal del fuero común. Eso no obstante,
muchas veces eran tribunales de primera
instancia, como sucedía principalmente en
las causas contra jueces , en los casos de
Corle, y en los de avocación y re/enoion de
autos. Eran al propio tiempo corporaciones
gubernativas, pues mientras en pleno en-
tendían en lo relativo á ayuntamientos,
abastos, ele. ,  sus salas del crimen atendían
á la conservación de la tranquilidad públi-
ca y de! órden, se presentaban personal, y
autoritalivamente en los lugares en que po-
día creerse amenazado, y proveían impo-
nentes bandos de buen gobierno. Conocian,
en fin , por lo menos algunas de ellas , de
los recursos de fuerza : hacían el recibi-
miento de abogados , y por regla general
puede decirse que cada una venia á ser en
su territorio un pequeño Consejo de Casti-
lla, esto e s ,  cuerpos judiciales, ecónomi-
cos y gubernativos. Consignada esta idea
general de las antiguas Audiencias, indica-
remos lo mas notable de lo que era espe-
cial á cada una.

Al enumerarlas para este ñu ,  quisiéra-
mos poder seguir el órden cronológico de
la creación de las mismas, lo cual era con-
sultar, no solo la verdad histórica , sino la
utilidad doctrinal y jurídica , por la que
hay siempre en conocer el órden sucesi-
vo de las verdades , ó de los errores , y
la conexión entre un hecho y sus prece-
dentes: el influjo de las circunstancias, de
la política, del espíritu del siglo; la rela-
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Real que se mandó establecer definitiva y que observara la misma práctica. La cédu-
perpétaamente en  dicha ciudad en 144'2. la en que se contiene esta determinación,
Antes de esa época reunía los dos concep •
tos con que ahora la anunciamos, provi-
niendo el segundo de  haberse agregado á
ella la oficina y secreto del real sello; pero
este punto merece tratarse con mas esteh-
síon, y Jo reservamos por lo tanto para los
artículos csaoiuei y cmii ieu* ó
«WAKCIM.EB1A. Notaremos también que,
aun cuando realmente á esta Audiencia no
le corresponde el concepto de  territorial,
basta que se desmembró para la formación
de la de Ciudad-Real, pues entonces, y no
antes tuvo un territorio limitado , y no ya
toda ia Península; seguiremos en esto , sin
embargo, el lenguaje y la división adopta-
da por las leyes Recopiladas que tratan de
estos tribunales.

Cincuenta y dos años continuó la Cnan-
cillería de Valladolid , ó el antiguo tribu-
nal de la Corte, en la plenitud de atribu-
ciones con que había sido establecida, bas-
ta que en 1494 fue desmembrada, y fun-
dada la de Ciudad-Real por los reyes Cató-
licos , como veremos al hablar de la de
Granada. Fundóse esta nueva Chancillería
sobre el mismo pié que la antigua , y con
las mismas atribuciones, por lo que ,  y á
fin de no repetir, trataremos de ambas
sobre este punto bajo un mismo contesto.

Audiencia Chancillería de Ciudad-Real,
después de Granada. Por cédula de los
Reyes Católicos espedida en Medina del
Campo en 1494,  teniendo presentes los
embarazas y dispendios que ocasionaba
en la administración de justicia el ha-
ber de concurrir los litigantes de  todo el
reino á la única Chancillería , fundaron
otra en Ciudad-Real , la cual debia compo-
nerse de un prelado, presidente; cuatro
oidores ; dos alcaldes de corte ; nn procu-
rador fiscal ; sets escribanos de cámara;
seis receptores; dos escribanos mas para la
sala de alcaldes ; tres notarios mayores,
con su juagado particular; dos alcaldes de
hijos -dalgo , y el completo de los demas
subalternos. Se  mandó que la nueva Cban-
cillería osase del real sello, como la otra, y

poco conocida por cierto, se halla íntegra
en la colección titulada: Pragmáticas del
reino ( i ) .

Como - quiera que sea, fue trasladada á
Granada en 1503 en virtud de  cédula es-
pedida en Toro por don Fernando el Ca-
tólico , como gobernador del reino (2).
Confrontando la fechas aquí citadas, y
con presencia de las notas ,  desapace la
duda ú oscuridad que resulta del con-
testo de la ley Recopilada , teniendo pre-
sente ademas que el que habla en ella es
el rey Católico ea 1505 , y no los reyes Ca-
tólicos en 1489, como parece.

En 30 de setiembre de 1494 , los reyes
Católicos por el capítulo 12  de las ordenan-
zas formadas para la Chancillería de Ciu-
dad-Real, señalaron por territorio de la
misma lo que cae «allende del rioTajo,con
el Andalucía y el reino de  Granada , y el
reino de Murcia , con el marquesado de

( t>  Impresa en Alcali de Hmarea por Miguel de
Eguya, ano de 1518, y en su parte principal ea como
sigue:

«Don Fernando o Oofta Babel , ele.  Entre loa otros
grandes beneficios, e muy crecidas mercedes, que de
Dios nuestro Seftor habernos recibido , es ana muy
principal baber enganchado , e dilatado estos nuestros
reynos de mas e allende de la  parle que los nueatroo
progenitores e antecesores en ellos nos dejaron en lo
qual lodo, por su grao piedad, ooo larga mano nos quilo
poner en su lugar, e por ministros de su Justicia en la
tierra, o después aca para l e  dar mejor cuenta de esto
carao,  aremos tenido pensamiento, e cuidado de dar
órden como ia podamos erecular a servicio suyo , o A
descargo de nuestras conciencias . e al pro , e bien co-
mún  de nuestros súbditos, e naturales i esto queriendo
poner por obra, pareciónos, que sí todas las ciudades,
e Tillas, e lugares de nuestros reynoa, e loa vecinos, e
tnoradores.dellas , que ovieren de seguir, e proseguir
su justicia en grado de apelación , ó suplicación, ó por
casos de corte,  oviesen de venir 4 la villa de Vallado-
l id ,  donde mas continúameole suele estar la oucaira
corte, o Chancillería; que la muchedumbre de los ne-
gocios, que ello ocurrirían . impidiera el despacho da-
llos , e que especialmente seria dificultoso, e aun se se-
guitian deilo grandes costea, e fatigas 4 los que viven
en e l  reyno de Granada, e en  el do Andalucía , y en las
islas de Canaria , y en elrcyno de Múre la ,  y en otras
partes que están arredradas de la dicha vil'a de Valla-
dolid. Por ende para mejor remediar estos Inconvenien-
tes. e cumplir con loo que en estas tierras viven,  es
nuestra merced, e voluntad, que de aquí adelanto, para
stempre Jamas. aya, y esté continuo otra nuestra «o» te o
Chanchería en la ciudad de Ciudad -Hea l ,  A en su co-
meros, donde nos mandaremos, en que en nnestro lu -
Í[ar, y en nuestro nombre so oigan, libren e determinen
ospleylos, e causas civiles, e criminales , en  los catee,

en que según las leyes de nuestros reynoa. e las ordé-
nenlas por nos dadas para la nuestra corle e Cnanci-
llería , se pueda o i r ,  o l ibrar ,  e determinar, por las
personas que por nos fueren diputadas ; las queles pus-
den librar nuestras cartas, que sean selladas de nuestro
aello, e nuestras cartas, e provisiones: en la qual dicha
eorte, e Chancillería ea nuestra merced , e voluntad, que
están, o residan las personas, que para exereer ia nues-
tra Justicia son necesarias, en esta guisa-..» (Ya quedan
«apresadas.)

tS) Ley t ,  tit. t ,  lib. 5, Nov. Recop. , y nota t del
mismo.
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do , y aun proviene en mucha parle, la
jurisprudencia práctica de los demas supe-
riores y supremos.

Concluiremos este punto manifestando ó
reproduciendo , que las Audiencias de Va-
lladolid y Granada, se denominaron Chan-
cillerfas, porque eran depositarías del sello
real: tribunal de  la Casa del rey, como
recuerdo histórico y originario de la
Audiencia Real , ó personal del rey : Cor-
le ó tribunal de  corte, por la misma
razo*, por la cual también hablaban en
nombre del rey,  en tono imperativo, y
tenias tratamiento de al laxa, y en  los en-
cabezos el de  mup poderoso señor , que era
el que correspondía á nuestros monarcas
hasta el advenimiento de la dinastía aus-
tríaca: asimismo los Acuerdos ó las chan-
cillerfas en  cuerpo , tenían el primer lugar
en los actos públicos, y solio en les tem-
plos, como la persona del rey.

En el párrafo 1 de esta reseña histórica,
hemos hecho una indicación que no es para
perdida de vista. Hemos señalado como
una de las causas para el establecimiento
de la Audiencia Real, el descansar su ins-
titución sobre el elemento democrático, en
el cual se buscaba la fuerza y preponderan-
cia indispensable para domar la altivez
de los grandes y señores. Por esta razón
entre otras, por la utilidad ya reconocida
de fas chancillerias en la administración
de justicia , por el celo y amor de  nuestros
monarcas hácia la misma ; y en los prime-
ros tiempos porque miraban, y realmente
podían mirar, estos primitivos tribunales,
como creación y cosa suya personal, las dis-
pensaron constante favor y distinciones. Ya
hemos visto que los oidores y alcaldes eran
del Consejo del rey. El rey Católico se mo-
vió de propósito de Burgos á Córdoba, para
castigar el insulto cometido contra un al-
calde de corte por el. marqués de Priego y
otros caballeros y grandes principales, que
invocando antiguos privilegios, resistían
que la causa se juzgase por letrados , lle-
gando las cosas á punto de haber condena-
do á muerte á varios de ellos, y desterrado
á la fortaleza de Montilla al citado mar-

Villena , y con lo que las órdenes de San-
tiago, Alcántara , Calatrava y San Juan,
tienen en las dichas comarcas , y con las
islas de Canaria ...... y que todo lo otro de
nuestros reinos y señoríos de aquende los
puertos , hasta la mar, y con lo que queda
del reino, y arzobispado de Toledo, y obis-
pado de Sigüenza y Cuenca, Plasencia y
Coria, aquende del Tajo, venga á la nues-
tra Chancillería antigua que reside en Va -
lladolid (1).»

El personal de las chancillerfas se au-
mento á 16 ministros y un presidente, dis-
tribuidos en cuatro salas; debiendo aquel
asistir siempre que se tratase de casos de
corte (2), de los cuales habían de conocer
laschancillerías y noel Consejo (3) , el que ya
desde los tiempos de D. Juan el I, y de En-
rique el II, habia sido mandado inhibir del
conocimiento de tales casos , de lodos los
pleitos de los pueblos escluidos en las or-
denanzas del mismo, y de todas las apela-
ciones , aunque fuesen de caballeros, con-
des , duques , prelados f y las de los infan-
tes, del príncipe y de la reina (4).

Las salas eran de lo civil y de lo crlmi •
nal, componiendo las primeras los oidaras,
y las segundas, los alcaldes del crimen, lo
que después fué común á las Audiencias.
En cada chancilleria habia una sala de
hijos-dalgo; y en la de Valladolid ademas,
la sala mayor de Vizcaya, compuesta de un
solo magistrado , que era el juei mayor de
Vi  ¡coya. El personal de las de hijos-dalgo,
eran los alcaldes del crimen. Lo relativo al
procedimiento y otros pormenores se es-
presa en las ordenanzas especiales de am-
bas chancillerias, á saber, en la de  Vallado-
lid de  8 de  setiembre de 1565, refundida en
la de 6 de julio de 1761 *, y en la de Granada
de  1553 1601; como así bien en el tít. 1 ,
lib. 5 ,  Nov. Recop. Y es tanto mas intere-
sante tener presentes las mencionadas or-
denanzas , como á su vez las del Consejo,
cuanto que de estos tribunales ha proveni-

t l )  Ley 9, Ut. t .  l ib.  1 , 1» .  Reeop.
19} LcyS,  Id..  Id . Id .
IS| Ley 9. Id. ,  Id. ,  id.
id) U y I ,  Id.,  Id. ,  id.
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qués (t). En 1518 Cárlos V se sentó un
din en su chancillerla de Valladolid , man-
dando cubrir á los oidores. Apelábase, en
fin, para ante las chancillerlas del Consejo
délas órdenes, y al crearse el de Hacienda,
se mandó se rigiese por las ordenanzas de
aquellas.

Siendo estos tribunales una institución
de tal magnitud, y trascendencia, no puede
dejar de causar admiración el que sean en
su origen y vicisitudes tan poco ó tan mal
conocidas, y eso aun por autores de nota y
justa nombradia , por otra parte, y que al
parecer trataron de ellas basta de propósi-
to. Los limites de un articulo, como el pre-
sente, no admiten la eslension que el es-
planamiento de esta cuestión necesitaba;
pero sí indicaremos que es digna de un
estudio crítico , y regularmente detenido,
la inexactitud, y aun errores de los escrito-
res antiguos y aun modernos, y la contro-
versia suscitada en los últimos tiempos con
motivo de las opiniones y escritos de varios
de ellos, como Parladorio, ya citado, Rodrigo
de Caro (2), Fioroz {3), Macanáz(4), Cantos
Benitez (5) , Salazar de Mendoza (6), Gre-
gorio López (7) , Pedraza (8), Salcedo (9),
Solorzano (10), y aun el conde de la Caña-
da (11) , y Eiizondo (12), contra todos los
cuales se presentó en oposición al fin del
último siglo, Sempére y Guarínos en un
erudito y. luminoso dictamen , como fiscal
de la Chancilleria de Granada, el cual fue
impreso y en parte trasladado á la historia
del derecho español porel mismo autor (13).

.Audiencia de Galicia. Realmente es mas
antigua que las de Ciudad-Real y Granada,
si bien hemos presentado estas como ante-

riores por su importancia, por ser la pri-
mera desmembración clásica y solemne de
Ja de Valladolid , y por haberlo sido desde
luego formal y definitivamente; mientras el
principio de la Audiencia de Galicia fue
meramente n na comisión. Las fechas, sin
embargo, serán en Lodo oaso la razón mas
autorizada para que cada uno sepa á qué
atenerse.

En efecto: por real determinación de 3 de
agosto de 1480, los reyes Católicos, en vista
de  los escesos que por la impunidad se co-
metían, y multiplicaban en el reino de
Galicia, mandaron pasar al mismo con ple-
na autoridad para reprimirlos un Ministro
del Consejo con título de justicia mayor,
y un oidor de la Audiencia Real, los cuales
conocerían en primera instancia en el pun-
to en que se fijasen, y hasta el rádio de cinco
leguas, de lodos los asuntos civiles y crimi-
nales; y ademasde las apelaciones y casos de
corte délo  restante de dicho reino, con las
apelaciones del fallo que dictaren solo para
ante SS.MM. (1). Mandóse después en 1494
que el gobernador con sus alcaldes mayores
anduviesen por el pais administrando jus-
ticia, marchando juntos para mayor auto-
ridad; pero no pudiéndola Audiencia resi-
dir en un punto mas de un año (2).

En 1504 por cédula de la reina doña Jua-
na espedida en Medina de) Campo, la comi-
sión dada al gobernador y demas funciona-
rios de justicia se convirtió en cargo ordi-
nario y posteriormente con jurisdicción en
primera y segunda instancia, pudiendo librar
cartas y provisiones bajo sus propios nom-
bres en lo que puede darse por instalada la
Audiencia de Galicia (5).

La Audiencia tuvo su asiento en Santia-
go, hasta que en 1 ;63  se mandó se trasla-
dase á la Coruña, fijándose en dioha ciudad
para fomentar su población (4).

En 1566 a) gobernador que hasta enton-
ces la había presidido, se sustituyó un  re-
gente (5).

(1) Rol*  4. t i l .  4, 11b. S, Ro». Reeop.
i í )  Ley 4, dicho üt. y lib.
U )  ROM 4, id . .  Id.
(4) Rol* 3 .  id., id . ,  id.
(8; Ley 4 ,  id . ,  id.

Í4', Zorita, A*al .  de Aragoo, l ib .  t ,  cap. I I .
19; Hiatotia de Sevilla.
4)  Eapaha Sagrada, ion.  B. cap. IB.
14* Discurso auonimo, contenido eu e l  lom.O del Se-

manario erudito de Valladares.
(3; introducción *1 escrutinio de moneda».
(8) Origen de la*  Digo, de Castilla , lib. 4 .  eap. 4.
‘7,  Glora a la  ley 4. t i l .  $4, Parí.  S.
(81 Historia de Granada.
19} Teatro Je booor, glo*. U ,  aúnis. J al B.
íiOj Indiar. Gubern., l ib.  4 ,  cap 3, núm. 8.
t i l i  In* i i l .  civ. ,  Parí .  i. eap. 4. ñuta.  M .
114) Pracl .  íor . ,  tom. i ,  p4g. 153
ilSi Obaervacioue» sobre et oricen. establerlmleeto y

preeminencias de la* do* Cbancilldrias de Valladolid y
Granada, impreso en dicha ejudad en I7M. Rl mismo
Sempere, Historia del  Derecho cspaftol, tom. l , cap .  15
y siguiente*.
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la Nóv. Recop. qué trota de esta Au-
diencia.

Audiencia de Sevilla , antes denominada de
GrddóB. El modo con que han sido formadas
algunas de nuestras Audiencias , según lo
dicho ya en cuanto Ala de Galicia y vere-
mos ahora en la de Sevilla, hace dudosa la
época fija de su creación.

La Audiencia de Sevilla , no en su estado
último, pero como tribunal colegiado, es
acaso mas antigua que la chancillería de
Granada, -A por lo  menos tanto y mas anti-
gua también que la de Galicia. Hablamos
de la Audiencia de Grados , denominación
primitiva de  dicha Audiencia, y que ha
conservado casi hasta nuestros dias, como
veremos. Al espresarnos asi sobre la anti-
güedad de esta Audiencia, nos referimos
mas que á las leyes recopiladas, á la histo-
ria y á las ordenanzas de Sevilla, que sien-
do una compilación de las muchas cédulas ,
privilegios y disposiciones dadas por nues-
tros reyes para el régimen político y judi->
cial de dicha ciudad y su tierra, empiezan,'
como es de  suponer, en  la reconquista, y
continuaron en los reinados de Alonso el
Sábro, D .  Pedro, D. Enrique, los reyes Ca-
tólicos que autorizaron 1 la ciudad para
formar dicha compilación, y otros reyes
posteriores: nos referimos principal mentó
y como hemos dicho, al hablar de la Au-
diencia de Galicia, á los hechos que hemos
procurado inquirir con exactitud.

Para formarse nna idea, tal cual exacta,
de la Audiencia de Grados y sus célebres
alcaides déla Cuadra, es  menester tenerla
de la organización judicial de Sevilla y sa
tierra, y aun de todo el reino , antea de I*
formación de  dicha Audiencia.

En el cuerpo de este artículo hemos di-
cho ya que en los tiempos antiguos había
Caso judicial en que se daban dos, tres y
mas apelaciones, y en el párrafo 5.* de la
antigua y poco conocida ordenanza de Za-
mora, dada por el rey D .  Alonso el Sábio á
la Audiencia real en 1274, se dice entre
otras cosas: *En Castilla alcenséde los a l -
caldes de la» villas á sus adelantados de los
alfoces; é desloe adelantados á los alcaldes

V» se ha visto que en un principio, no
obstante que la Audiencia conociese en pri-
mera y scgnwda instancia, 80 pedia apelan
de  sus Sentencias pera ante S. M. en su
tribunal de la corte, ó wa  chíncillerfa de
Valladolid; pero en  4580 se  dispuso que en
los asuntos en que el valor de lo litiga-
da no escediese de mil ducados de  oto (tres-
cientos setenta y cinco mil mrsj ,  dicha
apelación se entendiese súplica ante la
miOmi Audiencia (1).

Era una cosa notable en la misma el au-
to ilamadoorrfMwrtó, y tambieri a wto palíele,
ef cual consistía en conocer en todos los
asuntos posesorios, cualquiera que fuese el
fuero especial # privilegiado de las perso-
nas (2) , y que se entiende abolido por las
últimas reformas jndicialeá , especial mente
por el art. 44  del Reglamento provisional
para la administración de  justicia. V. 40-
w* cubcoa.

Loa inconvenientes y dilaciones esperi-
mentadas por consecuencia de la apelación
de las sentencias de la Audiencia en lo cri-
mioalpara ante la chancillería de Vallado-
lid, hicieron que en 1366 dichas apelacio-
nes se limitasen á las cansas de muerte y
ningunas piras (3).

También debían fenecer en la misma sin
apelación ¿ lo chancillería las causas bene-
ficíales (4); y asimismo las causas civiles
de mayor cuantía, si las partes se  conve-
nían en el recurso de súplica ante la Au-
diencia, en vez de apelación á la cbanci-
llería (5).

En la duda sobre si el caso era de sú-
plica ante la Audiencia, ó de apelación á la
chancillería, decidía esta (6).

La Audiencia, en fin, se constituyó, for-
malmente tal, en lo judicial y gubernativo,
como lo llegaron á estar todas, rigiéndose
especialmente por las ordenanzas que los
reyes Católicos dieron en su origen á la
misma en 1494, de que proceden la mayor
parte de las leyes del titulo 2.°, lib. 5 de

1 1) fíala S. ÜL 9. lib. 8, Nov. Uecop.
(9,  LorH H y i», id„  Id.

Ley M ,  id., Id.
i4; Ley tt, Id,.  14.
(8) LeyU,  Id.. id .

Ley W.  id.. Id.
TOMO iV .
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del rey: ¿ de los alcaldes á los adelantados
mayores de Castilla é á los que estén en  sü
logar: é desloa adelantados al rey.» Por lo
que hacia al  resto del reino* inclusa la An-
dalucía, debían nombrarse tres hombree ¡stt*
hedores del derecho pora oir las olvidas.

En Sevilla había cinco alcaldes ordinarios
nombrados por el concejo* y cada pueblo
tenia loe suyos. De sus sentencias en lo it-
víl, y de las de  otros jueces inferiores* co-
mo los alcaldes de la mesta, los señoriales,
los alcaldcs de mar y los llamados alcalde»
de la  tierra, que eran dos jueces ó alcaldes
nombrados por el rey, para que juntos re*
corrieran la  .tierra* administrando jusüciq
y supliéndo la de los alcaldes ordÍAarios:
de  todos estos jueces se  apelaba ., á saber*
de los de  la ciudad para ante el adelantado,
después asistente de Sevilla? y de los demas
para ante los alcaldes madores, que eran
jueces de alzadas conocidos con este nom-
bre, asi en Sevilla* como en Qarmona y otras
ciudades, tos de Sevilla eran tres* ademas
del adelantado, en  armonía, taL ves non el
citado ordenamiento de D.  Alonso el Sa-
bio (l).

Paca conocer en primera instancia <h le
criminal había el se Llamaba alcalde de
la justicia nombrado. por el rey, con» los
alcaldes mayores, y el adelantado; y de sus
faltos se apelaba también para., ante dichos
alcaides mayores.

Los alcaldes ordinarios so reunían para
dar audiencia ou un local determinado* y
lo  propio les alcaldes mayores. La loca i i -
dad. de  les primeros se denominaba el Cor~
ral de los alcaldes (2). Los segundos se re-
Moiarval principio und iaen  la semana, en
el ayuntamiento, y otro en la Cuadra, como
en  breve Veremos-

ilabrenK» 4e  notar que en las ordenanzas
de. Sevilla 4 que nos vamos refiriendo * hay
mdicactorres que parecen ««vencer que
mucho tiempo antes de tos reyes Católicos,
loe alcaldes mayores ¿ó  jueces de  alzadas de
Sevilla, formaban cuerpo ó tribunal cole-
giado (1).

Si estos precedentes se refiriesen 4 k
época posterior del xey D.  Atoase e l  Sábio?

que ea .1274 como hemos visto, dió su or-
denanza ó reglamento de Zamora é Au-
diencia real, tribunal ya colegiado, tendría
menos de  estraño: y coa efecto, en ordena-
mientos de los reyes D.  Enrique III en Ma-
drid á 20  de diciembre de 1397 ,  y enSe-
govia.eiH599; <y dn D* Juan el U en Vallar
dolid y Segovia en 1424 y 1423* se estable-
ció lo que se espresa en  Ja nota 4 $)•

<l) «Otrosí: antiguamente , por ordenvota del seOor
cejjdqn/Aloaso.Joa atolldea me ypree , .  aeyeM» en  la
cibdad, íbau una ve ten  la  remana el dia de ¡une» i
»enlar»e en  el poyo del con,i, torio . y «i  ttaa-dni jasrea
iban i la euadra, para hacer cumplir la Josticla y vis»,
t a r fac i ree l........ Orbenmaa  itaficrühi , fnt »,

(9. '"Como quiera que antiguamente en Sevilla Jo»
Alcalde» mayores. faetn Andlenala .atrie, la pus»t* dé
lea atollares , iré, dial  ep la semana . caló se quitó por
contrario' u to .  y Fue refovmado por Mea ordenante, qae
la dicha Audiencia se hiciese para altar la» fuería, y
agravio, de tM  hombre, aoderosel , y de lo» jaece» y
regldoreade I» dipha cibdad. y que los alcaide» mayo ,
tes, 6 veinticuatro, que alM te judiasen, libraran por
derecho la» peticiones y querellas..,., y que. »i lodo» lo»
alcaldes mayores y regidores , no vrníwen, que loa dn
nuiyoret, eo» loa veinticuatro» ano se allí fallasen Jo
Beioten dos diai. . . . .  y que si no» Viniese tria* de un  «K
Mide,  que aquel non loa veiaticuatro» que coa M »t
bollaren, lo peleado, cómo ai lódo* fueran yunto» : lo
Cual parece confirmado por el Sr.  tey don Juan el U ea
Valladolíd . A VTll dia, db diciembre de MÜCCCIXl l l f ,
Írtymdp quela  dich «Audiencia ae higp nada din i Ip

ora y a l  tiempo que les pareciese ratuniblemente qué
*a debe hacer, y pm», qad la. disha Andáeqeia a» haca
Eara aliar la» Tuertas r íos  agravios que nacen les boro-

red poderoso» , el adelaatade y le» otro» .lueoes, que
no Aspan apelación alguna de lo quo fuese hecho y jua-
gad» en  la didha Audiencia. Olradl: porque,  mucha, ve-
ce,  acontecía que cuando alguna persona iba A se

H quejar i la dicha Audiencia de alguno de los alcaide*
mayores ó de lo» regidores de la dicha elbdad del
agravio que.  la era fecho, todo» los otro» eliolales ó l a
mayor parte de ello» iban d la dicha Audiencia d dar
lo» cotos favoreciendo i loe que bebían fecho lo» dloboq
agravios; por tal manera que lo» agraviado, no a lcan-
isban  comoIimiento de Justicia; parece qos después *1
señor rey don Enrique , po- otra su carta dada en So
de agosto de UtXlCCi.XX I II I  declarando inas la dfcba
ordenante, mandó aue eq el osbiido deda dicli* cibdad

«ah  nombren dos cefnte y coa(ros y un elralde mayar
por mesas para ju«  sircan eo la dicha Audiencia; con
los niales el a»í»te*l¿ en manió lo sufriese e»té y eontí-
nú, en  ella , pera desagraviar jos agraviado», ¥ que
ninguno ni alguno da lo ,  otros bfloiales v regidores de
la dicha.cibdad que no fuesen nombrado, en e l  dicho
cabildo para estar en' fadleba audiencia n i  alguno do
ellos , no estén t»  la dicha Audiemiia ¡. ni don rus velo»
ni  »e éntremetan de conocer n i  conotcan en cota alguna
que en alio ,e hega. saleo qu,  s* (ihreo y d,(erm**en
por el ditno aiittenl» y do» veinticuatro» y »n  a caldo
mayor como dicho es. Y qtieasi lo guarden y eumplan
sopen.* de perdición da los oficios y confiscación da sus
bienes de lo» que lo contrario ficicseo . no embargante
que dijeron que esta ordenante no M debe guardar por
no haiicr sido usada ni guardada de algunos tiempos pcV,
Sin embargo de lodo ello »e guard» y c«mpíA como
di'cAoes, porque asi cumple * la ejecución de la Justicia

Mz «Por quinto por *cirio * e ordenamientos que 1,
dicha eludid de Serillo llene , OMó defendido que ios a l -
caldes mayore» qi sus lugar-teniente, no puedan co -
noedr de pleito! chile» n i  crimínate» algunos, oo prime-
ra Instancia, y que si algunos pleno* vinieren »□«
ello». lo» rumitán luego, lo* pleitos civiles, o los alcaldes
urdí o»ríes, y lo» pleitos oriraioile» ante e l  alcalde da
la jut l icia  . . . . . .  nrdensma» de Sevilla de 1633 ti l .  de
le» alcaldes mayóte». fó| 7 .

i i i  Ulroai:  mando que de aquí adelante lodo» los a’l-
ca'de» ordinario* te junten cada un día que no fuera
feriado, en el corral  de lo» alcalde». 4 l ,  larde , y allí
<opn e libran lo» pleito» de qtio olio» paedan’ cone-

Ordenantes de Sevilla, t i l ,  de los alcalde» m-
p*ntrie».  Ctl. J».
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AUDIENCIA.
Los reyes Católicos dieronyaá la Audien-

cia verdadera forma de  tribunal colegiado (<},
cuando menos en el ano de i 495, lo  cual su-
cesivamente después, se confirmó y amplió
por la reina doña Juana, y Cárlos V (i).

El tribunal, ya colegiado, conocía en apela-
ción , y suplicándose para ante sus jueces,
esto es, para ante ¡os tres alcaides mbyores,
y el adelantado, Ó su lugar- teniente , aun-
que después varia el número y la calidad de
loa jueces, como veremos: dé poder fallar
los mismas en  los grados de apelaciüii , y de

súplica , ó sea en vista y revista t vino a la
nueva Audiencia e l  nombre qoe por tantos
anos , y aun siglos , ha llevado. Esta es h
A«f/t>not’a de Grados: esta es  realmente la
Audiencia de Sevilla. Sus alcaldes mayores,
aunque magistrados ya, y oidores , se lla-
maron alcalde» de la Cuadra, abreviación dé
casa cuadrada , y también casa cuadra.

Cárlos V, primero en Madrid, en 1525, y
luego en Bruselas en  10 de enero de 4556,
dió ordenanzas para su régimen, délas cua-
les , truncadas sin órden algunp > se formó
casi todo el tit. 4 ,  1 ib. 5 de lá Nov. Recop.

Su personal en  un principio fue como que-
da dicho, el de tres alcaldes mayores, y el ade-
lantado ó sus tenientes. Después el de  cinco
alcaldes mayores, tres nombrados por el rey,
y los dos  restantes por el marqués de Tarifa,
loque introdujo cierta singularidad enla  or-
ganización (I),  luego uu regenté y seis magis-
trados, distribuidor en dos salas (9). Desde
1566 conocía do las apelaciones de la Au-
diencia de Canarias, en  lo civil t oí e> pleito

t vi Hete y proóotnnn de te dieta! dbdad.» Orden. de 8e-

(V  «Ütí'oeb per cuánto según disposición de alrunai
leyes y ofitenauxa* de la dicta* eibdad cpinda quiera qup
•e hiterpcme el  airada Ó apelación del a’calde de la justicia
d*  U dicha cibdad, oua)quH»f 4u tos alcalde* mayores pue?
de conocer de til tai aleada en grado de apelación; y este
alcalde mayor solo puede condenar ó absolver en causa R
criminal, aunque se* muy grave. T parece que esto es |
cota peligrosa y no ideo prprvíd* qtíe eacibdad taagrtndo R
y donde hay laníos letrados, so baya de determinar «a jus- I
licia criminal poruqo soto. Por ende, queriendo en estp 0
proveer ordenamos y mandamos que cuando se iruerpu- R
siete e l  aluda en  pleito ■Mrolnsl ddl aleaide de te Joan*
cía que se junten en  la cuadra los alcaldes mayores y el
asistente miando i«  bobtere. Y .allí ea la cuadra sodespa*
ota* y determine por los que allí se bailaren 6 ,la mayor
parte la causa ortminal; cea tonto q»  á romtacwieait
ira* pertonaf en lo drícrinínarton de >a causa. Y lo  mis T
i*o se ealieode en teoeauso* crienmales del «IcoHa  da ía
juelieía de {Larmona 1 Krejenal y £onsianilo»,y de los
alcaldes de la llrtra poroue asi se asutlene ertut-a orde-
nanza y pragmática real declaratoria, dada en Madrid a S*
de febrera, ana de mil y cuatrocientos y noventa y cinco.*
Ordenan, de Sevilla, Col. 8,

(5| *Cawo quier Que en los ifetbpd* pastado* antigua-
mente los jueces de I *  suplicación, viste, / aliada, coaoa-
eian de los pleylo* y causas de st* jnrlsditiota, y los deter-
minaban, solos, y cada uno por si en diversas íw«i y lu-
gares y ílenauan sus dpreotio» y salarios acostumbrado*
conforme á tas, ordenaos** antiguas de l a  dicha cibilad.
Desouese! rer  mi se&or y padre, y la 'reina mi  se&ora
madre ;b*btel* reina doha )«•**!,  Cuy* ánima sea ea
gloria, oeyendo que condenía a l  servicio de Dios y suyo,
> ilaerscouolon de l* justicia, jr brete  y buega e*r
pedición de los negocios, y al pro y bien de l *  dieba
mbdad >v >ecieb* deil*. mandaren, q*e Ift» dichas j tu-
pido* y juies de suplicación, vista y aliada', con e l  te-
niente dé así4eato. ne jatailnsen envina uta y Audiencia;
y que lodo* juntamente oyessen y librassen, y deierrai ■
aauen be* pleito» y cauaas, y negocias qué ante elida
vlniessen, atsi en grado de altada,, como de vista o su-
piioacion, y. talero» para eálo *u*  dartaa y ordenar)»*; y
porque aquel!** aon buenas y ¿usías, y eoauenienies
tima te espedido ti de loe dicha* negocio*/ mando . qU*
aquellas seso guardadas y complidas, como en uis qrde-
¿Mnianlo se coa tiene. ............................... . . . ► *

(1) Otr**l:  paree* q»* dMpM* por 8.  M ,  ttel imperador
rey don Cir io*  y don* juana su madre . y rey nuestro*
Háore*  , t ierpo  techy* ciarla* ardenanta* *n  rolorma-
eion y éonllrmaclon do lo* dicho* juigadus en 1* villa
do H*dnd  i tres di** del mea de aljrti año d *  M i l i  XV
aAot: el tenor de la* quales en »uma es este que so

Primeramente, que el dicho juigado de ío» firadet rd -
•íd* pn te cibda l de Sevilla, y que baya tres Jueces
Cor no* nombrados, y otros , do* qup en nuestro jiotu-

re,  aemble ti  marqúe* de Ti*r i f a ,  tanto quinte Cuea*
eueslia merced y voluntad con que lo* preaenle cu
ntH*tre Consoja. y»U| sean «probados, lo* qa»ie* pue-
dan oyr ea uredo de apelación todu* lo* pleitos que co-
dosteore «I «sableóte y see teniente* , y de lo* que co-
noicieren los alcalde* mayores, y s iu  tedíente* y otros
jatea* la  torteeo* «te te «Roba eibdad do SevUte y *u
tieera.

Otrosí: ordenante* y nritaditho* que Id* dicho* Jiiece*
tengan arado de suplicación, de te aentepciq que «Doren
ello* mismos, y queremos quaato nurytr* merced y bo-
luolad fuer» que lo que en el dicho grado pronuncia-,
reo ,  sea egecutado.

Otro*).* ordenamos qoe las dichos jueee* pjiedan co ,
ftOlcer de delito» qhe Incidieren y perjurios, áhte ello*,
y desacatamiento do palabras ó heeoo que aoaeMÍeraea?
lando lo* dicho* juoMs en el dicho juigsdo.

Utíofí; ordenamo* qiác tente quinto nucMra jnerred
y boluntad fuere, lo*  jueces por tíos nombrados que son
eljuet que Mtlguaneate era do «epUcaaío» y aatettnoip
y qu imojuet ,  taayan de quitación cada uno diei mil
maravedí* caifa en  vi* . y ío* dos juec** que *e Haaiu
de v ina  y alzada, que quanlo fuere nuestra merced y
votaatad, al  auattro nombre, nombre el  : marque» d»
Tarifa, baya cada uno cincuenta mil manvedí*  , lo*  qui -
tes te pMu *n da ios propio* y reatas de la  dieba cíb-
dad. como fasta a ju l  *e han pagado, y lo* diabo* do*
jueces que en au lugar , y por nos, pone el dicho mar-
que* hayan cada uno otro* treinta añil maravedí» en la*
pena* de eámara.

Otresl: ordenamos qua lo* jaece* qa* por no* aon , ta
fueren nombrados, tengan preeminencia á le* qpet d i -
cho marque* en  ntieauo nombra pone, e« al asiento , y
boto, y nrote, y «ñire loa dicho* juteet baya pietedon
por antigüedad para ordenar y reprender habla» dema-
siada* que páyese an ser dasérden en el dicta* J tugado a
Ordenanza» ge üevilte. pife 4i

Leje» 1 y 8 , l i t .  4 ,bb ,  8,  Nov.Beoop.

. • . • Otrosí: mando, 8 lo* dichos Juece», d*  supU-
aacion, aeoistenefa. vista y altada, que db«pue* que oole*
ten  fecho e l  juramento que dicho ea, an e l  cabi.do de la
dicha ciudad, todos juntamente, no  teniendo 'legitimo im-
Sedimentó, cada dis que feriado rio se*, se junten «u  la

uadrt á donde se juntan tos elcáldt* mayores de la
icba elbdad en la  sala que para ello tieneon de-

terminada , y que allí lodos junto* oyen , y li-
bren y determinen lodos los pleylos , y causas
perteneciente» á an jurisdicción, que ante ellos vi-
nieren . por apelación de lo* teniente* dn asisten-
te de la dictas oibdad y su. tierra . ó de qualquier
da lo* alcaldes mayor** • »  las cansa* «talle* , porque
•Mi a* ha acostumbrado y guardado en I* dicha cíbdad
y lo mandaron lo* dichos sskor** reye* mis padre*, por-
que las apelácteo** *n  las causas «ruulnales sohaqde
eyr,  y librar por lo* abteld** tua jares en te dicta* cua-
dra, según *n esta ordenamiento le* «ata mandado.»
QrdaMMM ds  Sovilln, M .  3?.
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escedia de 300,000 maro: en lo criminal , en
|os  casos de muerte (i). D.  Cárlos y doña
Juana en 1559, y Felipe II en 15G2, llamándo-
la todavía Audiencia de Grados, la aproxima-
ron mas al tipo de las otras Audiencias, man-
dando se rigiese por las reglas y prácticas
de las de Granada y Vallado!id (2) , y se  en-
sanchó la esfera de su autoridad judicial, so-
bre recursos de  fuerza , pleitos y censos de
señorío , abadengo y otros que antes iban á
Granada.

En 1790, por pragmática de 30  de marzo,
se le dió por territorio todo el reino de Sevi-
lla, con las apelaciones para ante la chanci-
ller¡a de Granada respecto del nuevo territo-
rio agregado en los casos en que aquella
tenia lugar para ante la cbancilleria de Va»
Uadolid délas Audiencias de  Galicia y Ovie-
do (3).

Ultimamente , teniendo ya dos salas civi-
les y una criminal, se  aumentó un ministro
mas , y se mandó formar una sala estraor-
dinaria para los asuntos civiles de menor
cuantía (4).

Los autores refieren |a creación de la
Audiencia de Sevilla el año de 1556, pero
bien se  vécon cuan poca exactitud, por mas
que en ese año Cárlos V, la diera las orde-
nanzas de que queda hecho mérito , pues
también le había dado las de  Madrid , ya ci-
tadas, de 1525 , y puesto que aun después
de las últimas , continuó denominándose
Audiencia de Grados , con cuyo nombre se
distinguía ya setenta, ó mas años había (5) .

En 1800, se mandaron cesar las apelaciones
que de las Audiencias de Sevilla yEstrema-
dura iban ¿ las chancillarías , que ya se ha
visto eran solo en lo civil (6).

Audiencia de  Canarias. La convicción de la
utilidadque resultaba de la institución délos
tribunalesoolegiadoB, y de  que  estos se  acer-
casen cada vez mas á los que habían de ser
juzgados, acortando las antiguas distancias,

(1) Ley rt, «d„ M.,<td.
(9)  Ley 40, id  , Id.,  id.
13> Ley 41Jd. ,  I d . ,  Id .
t l j  Leyes 4> y 44, td.Jd.  , Id.
!BI Ordenantes de Sarilla d# iWl ,  Ututerde Ha  al-

caldes mayores, f. 7: Del  adefairtMio, f.  M :  De la stipHea-
cion, as¡aterrera. Hal l  y aluda. (.  19; Del alcalde, deta
jmlteia, (. 4S-. De iod aicAldes ordiMriM  , f. 4* .* De  tos
alcaldes de la tierra, f, M ;  y 4a l»»apel«c¡o*ee, L II;

Ley H .  l k .1 i , '  l íb. S, Norl Meodp.

parecía revelarse cada dia por actos públicos
y solemnes, como era la creación sucesiva de
nuevas Audiencias. Las Córte» á su vezcon-
lin liaban con perseverancia el  sistema , ya
antiguo, como hemos víais, de pedir al rey
aumento de ministros para los tribunales co-
legiados (1). Asi es que en 1556, como queda
indicado, se  regularizaba con nuevas orde-
nanzas, la Audiencia de Grados: y en 1558
se mandó formar la de  Canarias , que en
1666 se instaló al fin (2), empezando por un
regente y dos magistrados (3). Sobre apela-
ciones en lo civil y criminal para ante la
Audiencia de Sevilla , véase lo que hemos
dicho al hablar de esta. Dé  los tres jueces,
dos solos bastaban para formar sala , y ha-
cían sentencia en lo civil y criminal, estan-
do conformes (4).

Andada de Valencia. Aquí la historia,
por causa de los acontecimientos políticos,
vuelve á presentar oscuridad , si no se dis-
tinguen los tiempos , bien que eso no nos
sirva de embarazo en el presente artículo,
limitándole como hemos anunciado en un
principio, á las Audiencias, y por tanto, ha-
blando solo de los antiguos tribunales de
Aragón , Valencia y Navarra desde que to-
maron el  nuevo carácter de Audiencias ter-
ritoriales.

En este concepto diremos, que la antigua
Audiencia de Valencia , creación de Pe-
dro IV de Aragón en 1361 , recibió de  Fe-
lipe V al principio de su reinado el carác-
ter de Chancillería , si bien en 1716 se la
despojó de este carácter , mandando que-
dase reducida á la clase de  Audiencia , co-
mo la de Aragón, habiéndose ya mandado
en  1707 que una y otra se rigiesen en un
todo por las ordenanzas de las Cháncille-
rias de Valladolid y Granada (5).

Audiencia de Aragón. Creada por Feli-
pe V en 1707 , manuando que así ella como

(1t Sóbrela* Córte» de  queanlertormeeie te ha hecha
£•  MMftcioe, habrían de añedírselas sijtnlentes.* lea de la

onlha de 1MO, pM.90:  las1de VaUadoHd de 1413. peu M
las de Madrid de <W«. peí. «1 ;  la» de Segorla de 1BJ1,
peí. 4: las de ValladolW de INI  peí. 9; y ÍU  de Madrid
de IMI. peí. ♦;  y 153J, peí.  114.
■•1} EHiapdo, Prat. fet  . tora. 1, p*g. >06.
ti) Ley I .  t i l .  8 ,  111». 5,  No». Reoop.
<41 Ley 8 ,  14.. Id . ,  M.
kij Layes I ,  ül. 7, y l .X i t .B i ib .  4.  ROr. Re-eup
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marse la sala nuevamente del pleito , man-
dó que las suplicatorias s e  interpongan á
fo mienta sala donde se  ha dado la. senten-
cia» ( i ) .

En 1741 fue dolada con nuevas ordenan-
zas que  se mandaron observar por cédula
de  21 de  noviembre de 1754.

Esta Audiencia como las demas de  la
antigua corona de  Aragón se regían como
las del reino, salvas las  especialidades de
fuero, lo que no corresponda á este arti-
culo.

Audiencia de Asturias. Fué  creada por
Felipe V ,  por decreto de  50  de  julio de
1717 , dado en  el Pardo , en  un todo
igual á la  de  Galicia , y por las mismas
razones de  haber de  reprimir escesos , y
dificultad de  los camipos ; añadiendo las
especiales de  haber empezado allí la em-
presa gloriosa de  la reconquista , y to-
mar de  allí también su  titulo los príncipes
de Asturias.

La nueva Audiencia residiría en Oviedo:
se compondría de  un regente y cuatro oido-
res que, con el titulo de  alcaldes mayores,
como en Galicia también, conocerían de  to-
dos  loa asuntos civiles y criminales, y asi-
mismo de  los recursos de  fuerza como la
chancillería de- Valiadolid. Se  le  señaló por
territorio el principado de  Asturias, con sus
cuatro-sacadas, los cinco concejos de  Val-
deburón que le habían estado incorpora-
dos al principado , con todos los demas
concejos, cotos y señoríos á que entonces
se estendia la autoridad dé los  gobernado-
res (2). En 1805 Carlos IV por decreto de
15  de  febrero oreó una comandancia, gene-
ral militar separada de  la capitanía general
de  Valiadolid, la cual comprendería las
aguas vertientes á la costa de  todas las
montañas comprendidas entre Rivadeo y
Laredo, ó lo que es lo mismo, desde el lír
mite de  Galicia hasta Vizcaya, ordenando
que la Audiencia cstendiese su  jurisdicción
en lo civil á todo el distrito de  la nueva co-
mandancia (5).

la que se  había formado para Valencia , se
rigiesen como queda dicho hablando de
esta, por las  ordenanzas y prácticas da las
Chancillarías de  Valiadolid y Granada 0 ) .

En 3 de abril de  1711 ae mandé que in-
terinamente se compusiese de  un regente,
fiscal, y nueve  magistrados, distribuidos en
dos salas,  ana civil de  cuatro ministros, y
otra criminal de  cinco (2).

En el mismo año , por decreto de  14  de
setiembre, Se ordenó se  añadiera una sala
mas de  lo  civil , y que la Audiencia, se  con-
formara ¿ la de  Sevilla (3).

Audiencia de  Mallonca. La antigda Au-
diencia , reducida al capitán general ,  un
regente, un abogado fiscal y un letrado ad-
junto, modificada por Felipe U en 1571, do*
túndela corvan regente, dos oidores casto*
Hartos, y dos de  la coceen de  Aragón con un
fiscal (4), recibió nuéva planta por cédala
de  Felipe V de 28  de  noviembre dé  1715,
ó mas bienfae toúfirtuada la tntiguá , do-
tándola con el misma personal, incluso un
quinto ministro que  se  habia añadido á la
misma por real órden de  13  de  junio de
1677 (5). En el  mismo afio se mandó que  en
el ceremonial y procedimiento se confor-
mase á la de  Aragón (6).

a/udieueia de  Cataluña. Creada por real
decreto de  16  de  enero de  1716  se  compuso
desde luego del regente , diéz ministros pa-
ra lo c iv i l ,  cinco para lo criminal y dos fis-
cales. El mencionado real decreto puede
considerarse como sus primitivas ordenan-
tas. Disponíase en él que  los pleitos se  ra¿
sonasen en lengua castellana. Entre sus
disposiciones bey una enunciativa algún
tanto singular por el sistema á que se refie-
re , entonces desechado, y recientemente
adoptado como un  adelanto. Dicese en  el
art ículos  que ,  «habiendo considerado que
la suplicación, que a ti tiguarnenle se  interpo-
nía de  ana sala d otra, tiene el inconvenien-
te lie- mayor ñ i Ir ion < por haber de  infor-

» ■ i •
(•* !.«•% «. l í i .  . uh. ; N -  i:-’, , -.
< * Lr j  1 .  i iU i - l  , 1,1. . , • :  ¡ i
3 .  t . * ,  •'.» t .  >.¡ < i ;■

- i ' l  * Híin»i í<r>rr.- i .  ) 4 . ,  p*-. i’<7>: : : 1 > Ley 1, l i t .  9, Hb.  S, Ñor .  Ilecop.
2 I .  l lU  3 .  lie». 9 No». Btji'op.
3 L' } 3,  Í J  . I d . ,  Id. , . ;
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SECCION II.

DE LAS ACTUALES AUDIENCIAS TERRITORIALES bE

tA PENÍNSULA. NUMERO , 'DENOMINACION Y

TERRITORIO DE LAS MISMAS.

406
Audiencia de Estremadura. En vista de

las reclamaciones de las ciudades y villás de
voto en Córtes de Estrenaadura, esponiendo
los perjuicios é inconvenientes de la admi-
nistración de justicia según hasta allí lo
habia sido, el rey D .  Cárlos IV , á consulta
del consejo, por pragmática de 30 de mayo
de  1790 creó la Audiencia de Estremadura,
que debería fijarse y residir en la ciudad
de Cáceres, componiéndose de un regente,
ocho ministros y un fiscal.

Señalósele por territorio, en el cual ejer-
ciara, se dice, «jurisdicción civil y criminal
y todas las demas funciones, encargos y re-
galías de un tribunal superior de provincia,
desde la línea dfel reino de Toledo a la pár-
le del oriente; por e l  puerto y sierra de
Baños al norte; siguiendo hasta el reino de
Portugal al poniente, y volviendo desde allí
al mediodía hasta las cumbres de Sierra
Morena, en donde terminan los reinos de
Sevilla y Córdova.»

Debía regirse por las ordenanzas de la
chancillaría de Valladolid, pare ante la cual
se  apelaría en los casos en que así se veri-
ficaba de las Audiencias de Galicia y As-
turias, entendiéndose sin embargo, que en
lo civil el valor de lo litigado para que pro-
cediese la apelación, habia de ser de sesen-
ta mil reales decapita!, ó quinientos duca-
dos de  renta.

En lo criminal no habría apelación para
lás chancillarías , á las que aun se re-
servaba e! conocimiento esclusivo de tos
casos de hidalguía, según el territorio de
que procediesen (í).

Después en 1800 se mandaron cesar las
apelaciones que de las Audiencias de Sevi-
lla y Estremadura debían Ir á las chancille-
rías, como ya se había dispuesto en la prag-
mática de 30 de mayo de 1790 (Ley 42,
tit. 4 ,  lib. 5) (2).

Sobre pormenores de competencia y pro-
cedimiento de las antiguas Audiencias,
véase á Elizondo, Pract. for. tomo 2, fo-
lio 277 y siguientes.

Rigiendo el órden monárquico, bajo el
cual habian tenido principio las Audiencias:
nacidas en la época mas brillante de  dicho
régimen, cual es la de los reyes Católicos:
identificadas asi con los recuerdos grandio-
sos de aquel reinfido, con las importantes
y radicales reformas en  lo  jurídico y judi-
cial , durante el mismo-, con los hechos y
páginas mas brillantes de  nuestra históris;
casi no era fácil que decayese este siste-
ma de tribunales; y asi sucedió, y aun se
desarrollaron mas ynti eoiMo hemos* v ta-
to. Los Reyes Católicos a firmaroa la Au-
diencia cbancillería de  Valladolid , crea-
ron la Audiencia chanñl feria de Ciudad -
Real, la de Granada, la de Gradas de Sevi-
lla y la de Ghlicie , y trazaroh el camino,
que dedpue» han seguido los reyes sus su-
cesores.

Estas razones entrencen, sin embargo,
que para esta ÍBSliUlcion sería una prueba
crítica el cambio esencial en el régen polí-
tico, como al fin se verificó después de  un
transcurso de cerca de  cuatro Siglas. Hemos
diqho que las Audiencias , son unos tribu-
nales populares en España, realzados á la
véz porun respeto tradicional y por la san-
ción del tiempo; y si nos hubiéramos equi-
vocado, á Jo manos nuestro juicio tendría
en su apoyo uta gran prueba de hecho.

Y con efecto : variado el régimen po-
lítico en 1812 : abolidas , ó sustituidas,
coma consecuencia de  este acontecimien-
to Ira scendtin la I , oirás instituciones, Re-
culares tatohien, de mayor prestigio y au-
toridad, de  mas elevada categoría que las
Audiencias , como e l  Consejo y Cámara
de Castilla y los demás Consejos ; las Aur
diencias , no solo han resistido á la prue-
ba ; sino que se han afirmado mas y
mas ,  mejorándose, y hasta afiaaiarse su
existencia en la nueva Constitución políti-
ca. Es este un hecho digno de  la atención

(I ; Ley áolc*,  tit.‘ 6 ,  l ib.  s .  No,  . Recop.
UJ  Ley ll.tii.1t. Nov. Recop.



Lorenzo Arrazola

AUDIENCIA. 407
síonal para la administración de justicia, y
que era á un tiempo ley constitucional or-
gánica y ordenanzas de las Audiencias, lia-
jo la nueva forma que estos recibían.

Establecíase en dicha ley que basta tanto
que se verificase la nueva división territo-
rial prevenida en el arl. 11 de la Constitu-
ción, habría una Audiencia en cada una de
las provincias de la monarquía , que hasta
allí las habían tenido , espresando ademas
que aquellas serian las de Aragón, Asturias,
Canarias, Cataluña, Estremadura, Galicia,
Mallorca, Sevilla y Valencia, enumerando
al propio tiempo las de L'llramar (1).

El territorio de las primeras seria el que
cada una había tenido hasta allí (2).

Se  establecerían también Audiencias enr
Madrid y Pamplona, como asimismo en Var-
lladolid y Granada, en lugar de sus salas
de casa y enríe; y en Pamplona en vez de
un consejo y cámara- de  Cumples (3).

Por el arl. 4 se señalaba el territorio de
las nuevas Audiencias-

Según esta planta , las Audiencias de la
Península é islas adyacentes serian trece.
Si alguna disposición se dictó en el corto
periodo que medió entre esta época y la
que inmediatamente le sucedió, estaba en
armonía con la ley de 9 de octubre. Las vi-
cisitudes de las Audiencias y de todo el ór-
den judicial fueron consiguientes á los cam-
bios políticos de 1814, 1820, 1824. 1834 y
1836; siendo la penúltima de ellas la mas
trascendental y decisiva en sus resultados,
pues que con ligeras diferencias planteó el
órden judicial que rige en el dia.

Efectivamente: verificada una nueva di-
visión terriioriaJ de  provincias en 50 de
noviembre de 1853 en lo político y guber-
nativo, era consiguiente el arreglar á ella
la judicial, y por lo que hace ¿ la s  Audien-
cias, fue la siguiente , contenida en el real
decreto de 26  de enero de 1834.

«Todos los tribunales superiores de las
provincias tendrán el nombre de Realce
Audiencia» de las respectivas capitales en

de los legisladores, y de los hombres de de-
recho: que contesta por muchos argumen-
tos,  y que sale al paso á muchas teorías y
conatos de innovación. Y cuando reciente-
mente se anunciaba, hasta con ardor, el
sistema de Audiencias prodfwcfoíw , en el
rigor de la palabra ; cuando se anunciaba
como una mejora, y aun como una necesi-
dad ,  el hacer un ensayo trascendental y
peligroso sohrc lo probado y conocido • el
sustituir una. creación, pequeña de suyo,
incapaz por tanto de grande autoridad, ni
prestigio , con todos los inconvenientes en
fin, dé la novedad; cuando se trataba, de-
cimos, de sustituir con esta creación, con
esta tentativa mas bien, una realidad mag-
nifica, autorizada y probada por la opinión
y por el tiempo; naturalmente se venia á
la memoria la grao prueba política , sufri-
da victoriosamente por las Audiencias ter-
ritoriales; naturalmente la razan desconfiada
se ponía de parle de la institución de don
Juan el II, y de los Reyes Católicos, de la
gran reforma que reemplazó y subsanó. la
anarquía judicial de muqhos siglos, y que
en cerca de cuatro que llevaba de existen-
cia no ba dado sino resultados ventajosos
siempre para la administración de justicia.

Viniendo ya al derecho constituido y vi-
cisitudes de  las actuales Audiencias, no pa-
saremos en silencio, aunque como dato , his-
tórico meramente, que aun en. la efímera
Constitución de Bayona de 6 de julio de
1808 se eslablfecia la institución de las
Audiencias territoriales, ordenándose en su
arl. 105 que en la Península é islas adya-
centes no bajarían de 9 ,ni pasarían de .18.

Publicada la Constitución política del 19
de<marzo de 1812, tenemos en su titulo b,
vigente aun como ley, todas.las variaciones
y reformas judiciales que caracterizan la
nueva era. Adóptase por ella el sistema ju-
dicial misto de tribunales singulares ó «ni-
tariot, y tribunales colegiados , contándose
entre estos las Audiencias,, si bien en la
forma que veremos en la sección inmediata.

Coqsiguicnte á este principio se  dictó la
célebre ley de 9 de octubre de 1812, con-
vertida años después en  Reglamento provi-

ArL I -
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que están situadas, á escepcion del Consejo
real de Navarra, y las Audiencias de Cáná-
rías y de Mallorca, que conservarán el que
ahora tienen.

Se  establecerán ademas otras dos Audien-
cias en la ciudad de Burgos y en la villa de
Albacete, compaesla cada una de regente,
cinco oidores, cuatro alcaldes del crimen y
dos fiscales , con los competentes subal-
ternos.

En cada una de las dos Audiencias de
Valladolid y de Granada se suprimirá una
sala civil y otra criminal ; y los ministros
sobrantes pasarán respectivamente con los
subalternos á establecer las de Bftrgos y Al-
bacete.

Quedan asignadas definitivamente, á sa-
ber:

A la Audiencia de Madrid, Madrid y su
rastro, y las provincias de Tóledo, Guada-
lajara, Avila y Segovia.

A la de Valladolid, las provincias de Va-
lladoiid, León, Zamora, Salamanca y Pa-
tencia.

A la de Granada, las de Granada, Málaga,
Jaén y Almería.

Al consejo real de Navarra , Ja de su
nombre.

A la Audiencia de la Coruña, las de la
Corona, Lugo, Orense y Pontevedra.

A la de Sevilla, las de Sevilla, Córdova,
Cádiz y Huelva.

A la de Oviedo, la de su nombre.
A la de Canarias, las islas de su nombre.
A la de Cáceres, las provincias do Cáce-

res y Badajoz.
A la de Bárgos, las provincias de Burgos,

Santander, Logroño, Soria, Alava, Vizcaya
y Guipúzcoa.

A la de  Albacete, las de Albacete, Murcia,
Cuenca y Ciudad-Real.

A la de Zaragoza, las dd Zaragoza, Te-
rne! y Huesca.

A la de Valencia, las de Valencia, Cas-
tellón de la Plana y Alicante.

A la de Barcelona, las de Barcelona, Ge-
rona, Lérida y Tarragona.

Y á la de Mallorca, las islas Baleares.
La r cnsjon y límites de cadauna.dc

estas provincias, son ios designados á con-
tinuación del real decretó de 50  do noviem-
bre último, con la misma circunstancie que
en ¿I se Índica, de que si un pueblo situado
á la eslremidad de una provincia, tiene
parle de su territorio dentro de los limites
dé la  contigua, este territorio pertenecerá
á aquella en que se  halle situado el pueblo
aun cuando la línea divisoria aparezca se-
pararlos»

A está planta se refiere en sus disposi-
ciones, el Reglamento provisional para la
administración de justicia , en que fue
trasformada como hemos dicho ya ,  la ley
de 9 de octubre; y á ella pertenecen tam-
bién las ordenanzas vigentes de las Au-
diencias.

Es de notar que asi en la planta de
Audiencias consignada en el real decreto ya
citado de  26  de enero de 1834, como en las
ordenanzas de 1835, la Audiencia de Pam-
plona lleva el nombre de  « Consejo de  Na-
varra»; pero siendo por demáa impropia y
embarazosa está denominación, aunquebiea
se deja conocer que en las épocas de que
proviene, espresa miramiento, y conside-
raciones, entonces oportunas y justas , de
susceptibilidad feral; omitida dicha deno-
minación en el arreglo de  los fueros y ad-
ministración gubernativa y judicial de Na-
varra, pablicado por real decreto de 16  de
agosto de i«4i ; en el lenguage doctrinal y
c-omun y eu las ordenes y disposiciones
posteriores, la mencionada Audiencia se
denomina de Navarra, y mas generalmen-
te de  Pamplona; estableciéndose en el ii-
Jndicado arreglo que, dicha Audiencia, sal-
vo en  lo foral, que no esté innovado, ó abo-
lido, se  rija por las leyes generales, y como
las demas del reino, subordinada también
come ellas, al  tribunal Supremo de  Jus-
ticia.

Teniendo presente lo dicho, por loque
hace á esta Audiencia, sobre denominación
y territorio do  todas las del reino, el ar-
tículo l .* de las ordenanzas de las mismas
de 1835 entreoirás cosas, establece lo si-
guiente :

' »Art. t.“ Las Reales Audiencias, inclu
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Al determinarlos territorios de  las Au-

diencias, algunos estaban y están de suyo
indicados, y puede decirse que circunscri-
tos: toles son, por ejemplo, los de las Au-
diencias de Oviedo, Pamplona, Canarias, y
las Baleares. En las que se hallaban en otro
caso, habiendo de adoptarse alguna razón
y base fija, se adoptó la de central» dad ad-
ministrativa. Es sin duda una ventaja que
con un mismo vinge y dispendio puedan los
particulares plantear, ú orillar sus nego-
cios económicos, gubernativos, judiciales, y
aun eclesiásticos , concurriendo para todo
ello á una misma capital; pero es pre-
ciso conocer que esta ventaja incontestable
es contrariada machas veces por las cir-
cunstancias tópicas é inconvenientes de lo-
calidad. En lo estenso y anómalo de varias
de nuestras provincias, es indudable que
las distancias , los montes , los ríos , el
clima, la dificultad de los caminos, y hasta
los medí os de trasporte están frecuentemen-
te en oposición con la razón de cenlralídad.
Sin separarse mucho de la corte, tenemos
que la provincia de Segovia, agregada á su
Audiencia, mientras tiene pueblos al sur de
la sierra de Guadarrama, y por tanto á las
puertas de Madrid; la mayor parte de  ella
se estiende al otro lado de  dicha sierra,
llegando sus pueblos á las puertas tam-
bién de  Valladolid, pues lo mismo es estarlo
á solas seis leguas; como sucede á los del
partido judicial de Cuellar, ios cuales, para
venir á la Audiencia de Madrid, tienen que
atravesar una distancia de cuarenta leguas,
con un puerto de por medio. Agrégase á to-
do que la razon de centralidad no se aplica
con iguales ventajas á lo judicial, por razón
de que la capital de sus distritos no es siem-
pre la de cada provincia, como sucede en lo
eclesiástico, y gubernativo; por la razón evi-
dente de que componiéndose el distrito de
cada Audiencia de tres ó mas provincias, su
capitalidad, no pudiendo radicar sino en la
capital de una de ellas, es  céntrica cierta-
mente respecto de la misma ; pero por esa
propia razón está excenlraiizada, digámoslo
así, respecto de las demás.

Si  á esta dificultad se tralase.de ocurrir

w el Consejo de Navarra , son en lodo el
reino los tribunales superiores de  sn res-
pectivo territorio; y cada una residirá en
la capital dd  suyo, cu quedos edificios
actualmente destinados, ó que el gobierno
destinare para ellos. Todas llevarán el nom-
bre dé la capital respectiva, escepto las
Audiencias de Mallorca y Canarias, y el es**
presado Real Consejo, cuya residencia será
sin embargo, como hasta ahora , en Palma
de Mallorca, la ciudad de la Palma y Pam-
plona.»

En el párrafo 2.° determina definitiva-
mente el territorio de cada Audiencia,
idéntico ai señalado á las mismas en el real
decreto citado de <834-, por lo que no lo
repetimos.

Posteriormente por disposiciones parti-
culares se ha alterado algún tanto esta de-
marcación, segregando pueblos, y aun par-
tidos judiciales de unas Audiencias para
agregarlos á otras. Pero eso no altera esen-
cialmente la demarcación general, y dichos
casos particulares, han de verse por sepa-
rado, cuando ocurra tratar de  ellos.

De los tres objetos de la sección presen-
te, á saber; número, denominación y terri-
torio délas actuales Audiencias, este últi-
mo merece toda la atención del legislador,
y dá lugar por su naturaleza á interesantes
cuestiones de derecho constituyente. ¿De
qué serviría , en efecto, la mas esmerada
organización, si no se tuviera en cuenta el
territorio? Decimos mas, la demarcación
de  un tribunal es de tal índole, que de
ella penden los resultados de la orga-
nización; y aun puede corregir los defec-
tos de esta. Si la organización tiene por
uno de sus principales fines el facilitar, no
hay nada que pueda oponer dificultades mas
permanentes que el territorio. Esa fue la
principal razón que se tuvo, y alegó para
desmembrar la primitiva chancilleria, ó tri-
bunal de la córte, y multiplicar después las
Audiencias territoriales. En tal supuesto in-
dicado ya el número, denominación y ter-
ritorio de nuestras Audiencias, concluire-
mos la presente sección con algunas obser-
vaciones sobre este punto.

TOMO iv .
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con el establecimiento , por algunos anun-
ciado , de Audiencia de provincia , ya
creemos beber demostrado que el remedio
seria peor que el mal; á, lo que se llega»
que por razones de economía y convenien-
cia,  no menos atendibles que la de centra-
lidad , no ha sido posible consultar esta
tópicamente respecto de cada provincia en
particular ni aun en lo político y guberna-
tivo, pues, se ve que las mas de ellas tienen
su capital á un estremo.

Por todo ello en el proyecto de ley de
arreglo de tribunales presentado por el go-
bierno á las Córtes en 1830,  y retirado
después , se establecía que los distritos ju-
diciales de las Audiencias se arreglasen, en
primer lugar, por una ley que impidiese la
frecuente alteración que por causas diver-
sas, políticas tal vez y accidentales, las me-
nos conducentes al caso sin duda, no podia
siempre evitarse; yen segundo, que en vez,
de constituirse por provincias, como lo están
en el dia, con los inconvenientes inevitables
que quedan indicados, lo fuese por partidos
judiciales, por cuyo medio se puede ocurrir
mas fácilmente á las dificultades tópicas.

En  la reseña histórica hemos descendido
á pormenores críticos sobre el origen y an-
tigüedad-respectiva de nuestras audiendias,
pues que no solo se ordenan sin correla-
ción cronológica en los códigos, come ya
hemos hecho ver; sino que apoyados en
dio ó limitándose á seguir su testo nuestros
autores y tratadistas, ó no- hacen cuestión de
la cronología, ó la establecen á todas luces
equivocada. Por lo  mismo, y como resúmen
de  cuanto sobre este punto queda espuesto
en esta y en la anterior sección, conclui-
mos con la enumeración de las quince au-
diencias actuales y de las antiguas por
órden cronológico razonado , el mas rigu-
roso, ó por lo menos el mas sostenible, y
en el supuesto de  que solo las considera-
mos desde que tomaron el carácter de tri-
bunal colegiado que descansa en el dere-
cho positivo vigente, salvo la primitiva de
Valladolid , por tas razones indicadas en su
lugar y no tomando en cuenta el doble ca-
rácter de Audiencia y chancílleria de la

misma y de las de Ciudad Real , Granada y
Valencia, por considerar esta segunda cua-
lidad, como de su pre rogación , accidental
y separable, como hemos visto lo ha sido al
ña. Ea tal supuesto, el número, denomina-
ción y cronología de nuestras Audiencias an-
tiguas y modernas , con la espresion de los
monarcas á quienes deben su origen , es
como sigue :
Audiencia Chanciilería de Valladolid : don

Juan II: Córtes de Valladolid de 1442,
pet. 48.

Audiencia Chancílleria de Ciudad-Real: re-
yes Católicos, por cédala espedida en Se-
govia á 30 de setiembre de 1494.

Audiencia de Sevilla, antes da Gradot: re-
yes Católicos, ordenamiento de 22  de fe-
brero de 14U5.

Audiencia de la Coruña , antes de Galicia:
Reyes Católicos: pragmática de Madrid,
de 1504: otra de doña Juana , en Medina
á 30  de noviembre del mismo año.

Audiencia Chanciilería de Granada : doña
Juana, y como gobernador el rey Católi-
co, en Toro á 8 de febrero de 1505. Antes
en 1489, se habia acordado lo mismo,
aunque sin efecto, en las ordenanzas de
Medina, capítulo 1: reputada como conti-
nuación de  la de  Ciudad-Real , tendría la
antigüedad de esta.

Audiencia de Canarias: Felipe II en 1558,
aunque no se instaló basta en 1566.

Audiencia de Valencia: Felipe V en 1507:
denominada chancílleria al principio: se
la redujo á simple Audiencia por el pro-
pio rey en 1516.

Audiencia de Zaragoza, denominada antes
de Aragón: Felipe V, por pragmática en
el Pardo á 7 de setiembre de 1707.

Audiencia de Mallorca: Felipe V : cédula de
28  de noviembre de 171 5 .

Audiencia de  Barcelona, denominada antes
de Cataluña : Felipe V: decreto de 16 de
enero de 1716.

Audiencia de  Oviedo, denominada antes
de Asturias: Felipe V: decreto de 30 de
julio de 1717, en el Pardo.

Audiencia de Cáceres, denominada antes de
Extremadura : Carlos IV, pragmática de
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correlación categórica con otros cuerpos:
y relativa, ó con referencia á los cuerpos á
que en dicho órden categórico esté subor-
dinado, ó que dependen de él.  Bajo este
último punto de vísta, es indudable que
una misma base, regla ó principio , puede
parecer y aun ser en realidad, circunstancia
orgánica, y atribución. Tal sucede por ejem-
plo respecto de la disposición que previene
que las Audiencias ejerzan inspección so-
bre los tribunales inferiores para la mejor
administración de justicia.

Ultimamente: como la organización se
subordina ó conforma por necesidad al fin
de la institución , es inevitable que muchas
veces al espresarla , se  esprese también el
mencionado fin, por mas que este se resuelva
al cabo en atribuciones y deberes; señalada-
mente en cuerpos esencialmente activos, co-
mo las Audiencias. Asi sucede, por ejemplo,
cuando se establece que la potestad de apli-
car las leyes en los juicios y asuntos civiles
y criminales pertenece esclusivamente á los
tribunales, los que á su vez no podrán ejer-
cer otras funciones que las de juzgar y ha-
cer que se ejecute lo juzgado.

De lo dicho se infiere que, asi crt el dere-
cho constituyente, como en el constituido,
habrá principios y reglad que, espresando el
limite en que se identifican , ó confunden
la organización y la atribución, con igual
exactitud y propiedad puedan aplicarse al
uno ó al Otro objeto , siendo la consecuen-
cia de todo, que en la presente sección ha-
bremos de insertar reglas y disposiciones
que parecerán corresponder, y realmente
corresponden, á la siguiente; y á la inversa.
Quiere decir que bajo este punto de vista
cada una de dichas secciones es como es-
piración ó complemento de la otra, y muy
especialmente la tercera dé la cuarta, para
evitar en esto la repetición.

Viniendo ya al objeto de esta sección,
hemos dicho que el nuevo régimen político,
inaugurado en 1812 , confirmó el sistema
de Audiencias territoriales, pero mejorán-
dolas. Y con efecto, las Audiencias , des-
pués de 1812 , aun cuando lleven las mas
de ellas el propio nombre, y tengan el mis-

50 de mayo de 1790, aunque resuelta lá
creación desde <775.

Audiencia de Madrid : tey de 9 de octubre
de 1812.

Audiencia de Pamplona, antes Consejo de
Navarra : ley do 9 de octubre de 1812.

Audiencia de Albacete: Isabel I t ,  y en su
nombre la reina gobernadora doña María
Cristina de Borbon : decreto de división
territorial judicial de 26  de enero de 1834.

Audiencia de Burgos: id. ,  id . ,  id.

SECCION III.

ORGANIZACION Y CATEGOUA DC LAS ACTUALES

AUDItNCtAS.

Para mayor facilidad y claridad he-
mos dividido en dos secciones diferentes la
organización y las atribuciones de las Au-
diencias. Pero el fin de esta división que-
daría contrariado etí parte, y la claridad á
que aspiramos podria convertirse en confu-
sión , sino anticipáramos algunas observa-
ciones que son comunes á una y otra sec-
ción y que creemos indispensables por no
haber precedido el artículo general Orga-
nización.

Es de notar en primer lugar, que organi-
zadas las Audiencias , como todos los caer-
pos morales, conforme al objeto de su ins-
titución , al que no se llega, sino por el
ejercicio ordenado de las facultades, ó
atribuciones, es indudable, por lo mismo,
que entre estas y la organización ha de ha-
ber una correlación íntima , de donoe re-
sulta que en la constitución de dichos cuer-
pos habrá bases y reglas, que tocando en
uno y otro límite , espresando, sino, esa
conexión necesaria , podrán referirse con
igual propiedad , lo misino á la organi-
zación, que á las atribuciones. Prevención
que creemos indispensable para salvar la
que sin ella pudiera parecer falta de exac-
titud, y hay casos y materias en que la
falla de exactitud es siempre un error.

En segundo lugar , la organización de un
cuerpo moral es absoluta ó solo referible
al mismo , lo que sucede cuando no está en
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mo distrito, que antes de esa época, como
hemos dicho ya, no son las mismas. No enu-
meraremos todas las innovaciones que han
sufrido ; pero si las mas esenciales , y que
realmente, no solo afectan á la organización
y atribuciones de las Audiencias ; sino que
constituyen un nuevo órden judicial , con
la circunstancia ventajosa de haber respe-
tado en este punto las reformas una grao
parte de  todo lo que era respetable en el
sistema anterior.

De los defectos sustanciales , que en él
requerían una modificación, que el tiempo
y ¡os adelantos de la ciencia hacían ya ne-
cesaria, y aun urgente, unos hallaban, no
su razón; pero su esplicacion á ¡o menos,
en las tradiciones y prácticas; otros en la
índole del gobierno monárquico , esto es,
en una autoridad suprema y única , omní-
modamente soberana , que concentraba en
sí el poder legislativo y el judicial, y que
por tanto , cuando dictaba ciertas determi-
naciones, asi podía entenderse que legisla-
ba , como que gobernaba, ó juzgaba.

Por consecuencia de todo ello, no su-
jo era reputado el monarca juez supremo,
y fuente de toda justicia ; sino que la juris-

dicción de los tribunales , de tal suerte
emanaba de é l ,  que con igual autoridad 1a
delegaba y la reasumía. De aquí la anula-
ción de las ejecutorias por medio de real
órden : la apertura de juicios fenecidos y
ordenamiento de nueva revisión de lo juz-
gado : los juicios ó juzgados por comisión:
jas cédulas para reveer un asunto judicial
por dos ó mas Salas , ó con mayor número
de  jueces que el de ordenanza, , y aun con
otros distintos: la potestad , en fin, de asen-
tarse el rey á administrar justicia entre
sus jueces , como vemos haberlo verificado
aun en los últimos tiempos Carlos V en
la Chancillería de Valladolid.

Las Audiencias á su vez avocaban pleitos
pendientes, y según lo creían oportuno, los
retenían , lo propio que podía hacer el Con-
sejo ; siendo el resultado necesario de todo
ello, que sí bien había certeza legal y or-
dinaria sobre el modo de  ser juzgado , del
tribunal y del término del juicio, según el

hecho, fundado todo en las ordenanzas y le-
yes del procedimiento; no había seguridad,
no había certeza real , de donde empezaría
y radicaría un asunto judicial, ni donde
acabaría ; pues que por eomístoa, avocación,
retención y revisión extraordinaria , podía
empezar y concluir de muy diversa manera,
y en muy diversos tribunales.

Llegábase á esto el cúmulo de atribucio-
nes eterogéneas que los mismos, y por tan-
to las Audiencias reunian, en lo judicial,
económico, y gubernativo, las cuales, sino
bajo otro régimen, bajo el régimen repre-
sentativo, no solo se embarazan; sino que
se escluyen. Las disposiciones, pues, y re-
formas del nuevo órden político , habían de
tocar, aunque fuese prudentemente, al edi-
ficio secular , iniciándose la obra por la
Constitución misma del Estado, según se vé
en su Ululo 5.a, hoy vijente como ley, y de}
cual trasladamos las que dicen mayor rela-
ción con el objeto del presente artículo , y
son las siguientes:

« Art. 242. La potestad de aplicar las le-
yes en las causas civiles y criminales per-
lecece esclusivamente á los tribunales.

Art. 243. Ni las cortes ni el rey podrán
ejercer en ningún caso las funciones judi-
ciales, avocar causas pendientes, ni mandar
abrir los juicios fenecidos..

Art. 244. Las leyes señalarán el orden
y formalidades del proceso que serán uni-
formes en todos los tribunales; y nilascór-
tes ni el rey podrán dispensarlas.

Art. 245. ' Los tribunales no podrán ejer-
cer otras funciones que la de juzgar , y ha-
cer que se ejecute lo juzgado.

Art. 246,. Tampoco podrán suspender
la ejecución de las leyes , ni hacer regla-
mento alguno ™ la administración de la
justicia.

Art. 247. Ningún español podrá ser j uz-
gado en causas civiles ni criminales por
ninguna comisión , sino por el tribunal
competente, determinado con anterioridad
por la ley.

Art. 252. Los magistrados y jueces no
podrán ser depuestos de sus destinos, sean
temporales ó perpetuos, sino por causa le-
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por otra, á los amigos de ellas ; sino princi-
pios y reglas útiles , convenientes , de la
mayor impartancia y trascendencia. No las
enumeraremos todas , porque refundida
mas tarde en el Reglamento provisional de
26 de setiembre , como ya hemos dicho , y
habiendo de hacernos cargo de esta dispo-
sición, como vigente, seria repetirlas. Men-
cionaremos algunas , sin embargo, por su
generalidad, por su especialidad, ó porque
no estén completamente trasladadas , Ó no
lo estén con toda su espresíon, al menciona-
do Reglamento.

Como la organización de las Audiencias
no es una cosa aislada, sino correlativa , y
por tanto , no una cosa absoluta, sino en
armonía con otra, y subordinada á ella; n i
se concibe , ni se espresa adecuadamente,
sino bajo el último punto de vista, esto es ,
como parte de un todo , siendo este el s is-
tema judicial general. Este sistema, pues,
cuyas bases se hallaban en la Constitu-
ción política , y desenvolvió la ley de 9
de octubre , es genéricamente ; pero tam-
bién esencial , y muy útilmente mejora-
do en muchos de sus fundamentos y por-
menores, el que regia desde muy anti-
guo en España: esto es , el sistema misto
de jueces singulares , y tribunales colegia-
dos: pero mejorando el primer grado , sus-
tituyendo jueces de derecho á los alcaldes
ordinarios , y jueces legos: mejorando el
segundo grado también , dando mas espe-
dicion ó independencia á las Audiencias, y
acomodando á su organización y personal,
sus distritos : mejorando, en fin, ó modifi-
cando convenientemente , el tercer grado,
esto es, el poder judicial moderador y supre-
mo , sustituyendo á un cuerpo, distingui-
do , sí , y justamente célebre; pero judi-
cial, gubernativo y político , otro no menos
elevado; pero puramente judicial, indepen-
diente de todo punto, y conciliando el pro-
pio tiempo entre los tribunales de segundo
grado , y el  , entre las Audiencias territo-
riales , y el Tribunal supremo de justicia,
la independencia también de las mismas
con la subordinación.

La ley de 9 de octubre dispuso en su

pálmenle probada y sentenciada; ni suspen-
didos, sino por acusación legal mente in-
tentada.

Art. 25  i .  Toda falla de observancia de
las leyes , que arreglan el proceso en lo
civil y en lo criminal , hacen responsables
personalmente á los jueces que la come-
tieren.

Art. 257. La justicia será administrada
en nombre del rey, y las ejecutorias y pro-
visiones de los tribunales superiores se en-
cabezarán también en su nombre.

Art. £62. Todas las causas civiles y
criminales se fenecerán dentro del territo-
rio de cada Audiencia.

Art. 264. Los magistrados que hubie-
ren fallado en la segunda instancia , no po-
drán asistir á la vista del mismo pleito en
la tercera.

Art. 271. Se determinará por leyes y
reglamentos especiales, el número de los
magistrados de las Audiencias, que no po-
drán ser menos de siete , la forma de estos
tribunales , y el lugar de su residencia.

Art. 272. Cuando llegue el caso de ha-
cerse la conveniente división del territorio
español, indicada en el articulo 11 , se de-
terminará con respecto á ella, el número de
Audiencias que han de establecerse , y se
les señalará territorio.*

En las anteriores disposiciones , se veo
consignados, no solo los principios de fije-
za y regularidad, las restricciones, impues-
tas , no ya á las Audiencias ; pero aun á la
potestad soberana; y no solo las reformas,
en fin, y bases de organización, que hemos
indicado en la cabeza de la presente sec-
ción, sino muchas mas.

. Como era consiguiente , la ley de 9 de
octubre desenvolvió los principios conteni-
dos en la Constitución: y si al nombrarla an-
tes de ahora la hemos llamado famosa , es
que realmente llegó á serlo , por su época:
por su fin y destino, que era el ya mencio-
nado , de reducir á práctica los principios
constitucionales: por las novedades que in-
troducía en el antiquísimo órden judicial:
y porque ciertamente, no encerraba solo
innovaciones, que halagaran, por una razo;: ó
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art. 9 ,  que en todas las Audiencias cesa-
ra la diferencia entre oidores y alcaldes
del crimen; siendo iguales lodos los magis-
trados de ellas , y teniendo la misma de-
nominación.

Por el 11 que ninguna de ellas tendría
en lo sucesivo otro presidente que su re-
gente propio.

Por el 12 que todas serian iguales en fa-
cultades , independientes unas de otras , y
sin que hubiese asunto alguno del conoci-
miento esclusivo de ninguna de ellas.

Por el 16 se prohibía á los regentes, mi-
nistros , y fiscales , admitir comisión, ni
cargo incompatible con el preferente y es-
clusivo de administrar justicia.

Por el 17  quedaban suprimidos en conse-
cuencia, los juzgados de provincia.

Por el 18 lo quedaba también la sala de
Vizcaya y su juez mayor en la cha ncillería
de Valladolid, y sin necesidad de apresar-
lo, quedaban asimismo suprimidas las salas
de hijos-dalgo de la misma, y de la de Gra-
nada , pues que ninguna había de tener
conocimiento esclnsivo.

La ley de 9 de octubre , en fin , conser-
vaba también de lo antiguo el ministerio
fiscal.

Las Audiencias , por tanto , aun después
de tan notables reformas, conservaron, y
conservan , la siguiente organización , su-
cintamente presentada , y que es suslao-
cialmente la antigua.

Un regente, gefe único del tribunal , ce-
sando la presidencia de los capitanes gene-
rales.

Un cuerpo de magistrados mas, ó menos
numeroso, según la planta respectiva; pero
todos iguales y con la misma denominación

Distribución de este cuerpo de magistra-
dos en salas , cuyo personal se remuda
anualmente conforme á las ordenanzas ; y
cada una presidida , al principio por su de-
cano, y modernamente por presidentes es-
pecíales, nombrados al efecto de real órden,
los cuales son sucesivamente sustituidos en
caso de imposibilidad , ó ausencia por el
mas antiguo de la sala misma.

El regente , teniendo á su cargo directa-

mente el gobierno interino y disciplina ge-
neral, no tiene sala determinada; pero pue-
de asistir á la que crea oportuno , presi-
diendo siempre.

El ministerio fiscal , antes desempeñado
por dos fiscales, con agentes fiscales, gene-
ralmente legos; hoy lo es por uno solo, con
abogados fiscales: y últimamente , las mis-
mas clases de subalternos conocidos de muy
antiguo en los tribunales colegiados , y
con las mismas denominaciones, esto es:
relatores, escribanos de Cámara, tasador,
repartidor , archivero , canciller, porteros
y alguaciles. Antes las Audiencias tenian
alcaide , pero este cargo pende ya del mi-
nisterio de Gobernación. Tienen también
las Audiencias su ejecutor de la justicia.

Las Audiencias ejercen inspección sobre
los tribunales inferiores, como la ejerce
sobre ellas el Tribunal Supremo de Justicia,
y en la sección inmediata, veremos las
atribuciones que de ello se deriban.

Las Audiencias, pues, ó los tribunales
de 2.* gradeen la categoría judicial, influ-
yen sobre los del l . °  por actos judiciales,
confirmando, revocando, apercibiendo, mul-
tando , etc.; y estrajudicialmente y de pla-
no,  por acordadas secretas, en virtud de
la inspección que les eslá encomendada so-
bre ellos. De este último modo, el Tribunal
Supremo á su vez , ejerce su autoridad é
inspección suprema sobre las Audiencias,
y también por acto* judiciales en los recur-
sos de nulidad y de injusticia notoria, que
se llevan á él.

Siendo un deber de los jueces y tribu-
nales , esponcr al gobierno supremo cuanto
crean indispensable para la buena y pronta
administración de justicia , y las dudas de
ley ; los jueces inferiores lo harán por me-
dio de las Audiencias , y estas por el del
Tribunal Supremo. En asuntos gubernativos
y peculiares de dichos tribunales, cada
uno recurre al gobierno directamente.

Tal e s ,  en sus caracteres generales , la
organización absoluta y rclaxiva délas  Au-
diencias actuales , después de la Constitu-
ción de 1812, y de la ley de 9 de octubre,
sin perjuicio de ligeras y parciales modifi-



Lorenzo Arrazola

AUDIENCIA. 415
de sus artículos: y á dicha época pertene-
cen también las Ordenanzas actuales de las
Audiencias , documentos capitales ambos
en que principalmente descansa la organi-
zación judicial y todo lo relativo á atribu-
ciones y procedimiento , á que hay que
agregar algunas disposiciones particulares
de que nos haremos cargo en su lugar.
. Hemos presentado bajo un punto de vis-

ta general la organización de las Audien-
cias; pero la organización es  punto tan ca-
pital en la administración de justicia, como
en todos los órdenes, gubernativo, políti-
co, etc., que sin exageración pudiera de-
cirse que ella lo es Lodo. Nada es  mas ca-
paz de suplir los defectos reglamentarios y
aun los de la legislación. Por este motivo y
refiriendo nosotros á la organización, yu
absoluta, ya relativa de las Audiencias, to-
do lo que contribuye á constituir dichos
tribunales, como cuerpos activos; procede el
apoyar la anterior reseña general en el de-
recho positivo , en las disposiciones legales,
vigentes que mas hacen al caso.

El Reglamento provisional reune por
punto general lo dispuesto en la ley de 9
de octubre, y deben tenerse presentes sobre
dicho punto las siguientes disposiciones del
mismo..

Art. 56. Todo lo que en este Reglamen •
to se prescribe respecto á las Audiencias,
es estensivo y debe entenderse como igual-
mente aplicable al Consejo Real de Navarra.

Art. 57. Todas las Audiencias spn.igua-t
les en facultades, é independientes unas de
otras. Todas tendrán en aquellas instancias
que lea correspondan, igual conocimiento
respecto á las causas civiles y criminales de
su territorio, pertenecientes al fuero ordi-
nario; y de igual modo se  terminarán todas
estas dentro de la demarcación de cada Au-
diencia, salvos les recursos estraord inarios,
y los demas negocios reservados al Supremo
Tribunal de España é Indias.

Art. 60. Las Audiencias no pedrán tam-
poco tomar conocimiento alguno sobre lo»
negocios gubernativos ó económicos de sus
provincias.

Art 62. Sin embargo, en las Audien-

caciones, que mas adelante mencionare-
mos.

Por lo que hace á la planta del personal,
según los artículos 5,  6 y 7 de la ley citada
de 9 de octubre, era la siguiente:

Art. 5.° La Audiencia deMadríd secom -
pondrá de un regente, diez y seis minis-
tros y dos fiscales. Habrá en ella dos salas
para los negocios civiles , y otras dos para
los criminales , con cuatro ministros cada
una.

Art. 6.° Las Audiencias de Aragón , Ca-
taluña, Eslremadura, Galicia, Granada,
Navarra , Sevilla , Valencia y Valladolid,
tendrán cada una un regente, doce minis-
tros y dos fiscales; y constarán dedos sa-
las civiles y una para lo criminal , com-
puesta de cuatro mi ai?tros cada una.

Art. 7.* Las Audiencias de Asturias,
Canarias y Mallorca . , se compondrán cada
una de un regente , nueve ministros y dos
fiscales. Habrá en ellas, una sala de  cuatro
ministros para los negocio» civiles y crimi-
nales en segunda instancia, y otra de  cinco
para conocer de ellos en tercera.

Por real decreto de 50 de abril de 1834
se ordenó que la Audiencia de Madrid' se
compusiese de  un regente, trece ministros
y dos fiscales. Por otro de 19  de noviembre
del propio año , se repitió la disposición de
la ley de 9 de octubre , en cuanto á que to-
dos los ministros de  las Audiencias , sin
distinción , conociesen igualmente de  asun-
tos civiles y criminales.

Pero hemos dicho anteriormente que la
época judicial, legislativa, y política que
empieza en fin de 1833, es de las mas no-
tables por lo que hace á las Audiencias , y
aun puede decirse que en cuanto á la ad-
ministración de justicia en general , y asi es
en efecto. A ella pertenece el Reglamento
povisional para laiadministracion.de justi-
cia,  fenómeno legislativo, que siendo un
mero decreto, ha reemplazado á la legisla-
ción recopilada sobre organización y pro-
cedimientos , y ha regido y rige , casi con
fuerza de  ley , hasta el punto de haberse
presentado como ley por elgebierno, y dis-
cutí deseen Córte» la reforma de algunos
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cías de tres y de dos salas ordinarias» se
formarán cventualmente otra ú otras dos
estraordinarias, según lo que permita el nú-
mero de ministros, para ausiliar á las ordi-
narias en el despacho de su respectiva asig-
nación , cuando estas se hallaren recar-
gadas.

Los regentes harán que se  formen dichas
salas estraordinarias siempre que convenga,
destinando á ellas los ministros mas moder-
nos de las ordinarias en el número que
basten.

Arl. 63. Las Audiencias, concurriendo
el regente, lo mismo que los ministros, de-
berán reunirse todos los dias no feriados al
tiempo que se acostumbra , y por espacio
de tres horas á lo menos ; pero las salas
que tengan negocios criminales que despa-
char , se reunirán ademas á horas estraor-
dinarias, y aun en dias feriados para el
despacho de todo lo que la urgencia re-
quiera.

Primero en tribunal pleno se dará cuenta
de las órdenes y oficios que se le comuni-
quen en cuerpo, y se tratará de los nego-
gocios que exijan el acuerdo de todos los
ministros, y así hecho , se separarán las
salas.

Art. 64. El regente podrá asistir á Ja
sala que le parezca, sea ordinaria ó es-
traordinaria , y en aquellas á que él no
asista , presidirá el ministro mas antiguo.
El que presida cada sala hará guardar en
ella el órdeu debido , y será el único que
lléve la palabra en estrados, y si algún
ministro dudase de algún hecho, podrá por
medio del presidente preguntar lo que se
le ofrezca.

Arl. 74. Para el despacho de sustan-
ciacion , así en lo civil como en lo crimi-
nal , no siendo denegación de soltura, de-
terminación de formal artículo, admisión ó
denegación de súplica , de prueba ó de re-
curso superior, ó alguna otra providencia
que pueda causar perjuicio irreparable,
dos ministros serán suficientes para formar
sala, y sus votos harán resolución en todo
aquello en que estuviesen conformes de to-
da conformidad.

Mas para cualquiera de las providencias
aquí escepluadas , y para todos los demas
actos que no sean de mera sustanciacion,
no podrá haber sala con menos de tres mi-
nistros, ni tampoco sentencia ni resolu-
ción , sino en lo que reuna sus tres votos
absolutamente conformes.

Arl, 75. Sin embargo, serán necesarios
cinco ministros á lo menos , para ver y fa-
llar en segunda ó tercera instancia alguna
causa criminal en que pueda recaer pena
corporal; pero bastarán para formar sen-
tencia tres votos absolutamente con formes.

Igual número de ministros se necesitará
también para ver y fallar en primera ins-
tancia cualquiera de las causas de que tra-
ta el art. 73, y para verla y fallarla en re-
vista, deberán concurrir siete ministros
donde los haya, y donde no , lodo el tribu-
nal pleno, compuesto de cinco magistra-
dos á lo menos , siendo siempre indispen-
sable para constituir sentencia, la entera
conformidad de la mayoría absoluta de to-
dos los concurrentes.

Arl. 76. En aquellas Audiencias donde
por su corta dotación no puedan reunirse
con inclusión del regente los cinco magis-
trados necesarios para ver y fallar las cau-
sas de que trata el precedente artículo , se
completará este número con el juez ó
jueces letrados de primera instancia que
haya en la capital , sino tuviesen impedi-
mento, y á falta de ellos elegirá la sala á
pluralidad de votos otro , ú otros letrados,
según lo que se necesite.

Art. 77. Cuando en cualquiera caso
asistieren á la sala mas ministros de los ab-
solutamente Necesarios, no habrá nunca¡

resolución , sino en lo que con entera con-
formidad vote la absoluta mayoría de los
qne concurran.

Arl. 78. Los fiscales podrán volar como
jueces en los negocios en que no sean par-
te ,  cuando para determinarlos no hubiese
suficiente número de ministros.

Arl. 79. El ministro impedido de ser
juez en alguna causa, lo manifestará opor-
tunamente al que presidiere la sala , para
que le sustituya el mas moderno de la si-
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dos satas ordinarias de  á tres ministros, una
para lo civil y otra para lo crimina).

En cuanto ¿ la formación anual dé las
salas ordinarias en su caso , se observará lo
prescrito en el citado Reglamento y en el
art. 24.

Art. 7.® El regente, Jos demas magis-
trados y los subalternos de las Audiencias
concurrirán siempre á ellas con el trage de
de ceremonia , y unos y otros, escepto los
fiscales y los agentes fiscales, deberán tener
la mayor puntualidad y exactitud en su
asistencia al tribunal todos los dias , que
debe reunirse , y por todo el tiempo que
corresponda , sin que ninguno de ellos pue-
da dejar de concurrir, como no sea por
enfermedad ú otro legítimo impedimento,
en cuyo caso deberán escusarse acordándo-
lo el que presida la Audiencia. Tampoco
podrá ninguno separarse de ella antes de
la hora de salida, siu especial permiso de
dicho presidente. •

Por el art. H vuelve á prohibirse á los
regentes , ministros y fiscales todo otro car-
go y comisión que pueda distraerlos del
exacto cumplimiento de su deber; escep-
luándose únicamente la asistencia á las
Córtes , como sonaderos, ó diputados.

Art. 23. Separadas las salas despees de
la Audiencia plena , asistirá el regente á la
qne mejor estime , sea ordinaria ó eslraor-
dinaria , y en aquella á que él no asista,
presidirá el ministro mas antiguo. El que
presídala sala hará guardar en ella el ór-
den debido, y será el único que lleve la pa-
labra en estrados.

Art. 24. Las respectivas salas ordina-
rias se formarán cada año de la manera que
prescribe á su final el art. 61 de dicho Re-
glamento de 26 de setiembre de 1835 : y
donde por ser desigual el número de los
ministros de las salas no puedan todos pa-
sar de unas á otras cada año, se observará
el érden siguiente:

En la Audiencia de Madrid y en las de
nueve ministros, todos ellos pasarán anual-
mente de sala en sala con arreglo á dicho
articulo, escepto el mas moderno, el cual
permanecerá siempre cu la de! crimen has-

¡>3

guíente en órden , á la cual pasará el im-
pedido.

ArL 85. Todas las Audiencias tendrán
respecto al Supremo Tribunal de España é
Indias, la misma obligación que uor el  artí-
culo 53  se impone á los jueces de primera
instancia , y ademas deberán remitirle al
principio de cada año una lista de causas
civiles y criminales fenecidas en el prece-
de ble,  con distinción de sus clases, com-
prendiendo las que por conciliación , com-
promiso, juicio verbal, ó de cualquier
otro modo se hubieren terminado en los
juagados inferiores; y cada cuatro meses
otra bastantemente espresiva del estado de
las criminales pendientes, asi en la Audien-
cia como en los juzgados de primera instan-
cia de sü territorio.»

Establecida la igualdad entre todas las
Audiencias, era natural que todas se rigie-
sen por unas mismas ordenanzas: y efecti-
vamente en 20  de  diciembre de 1835,  se
publicaron las que rigen en la actualidad.
En ellas, en cuanto á organización y planta
personal se dispone lo siguiente:

Art. 4-? La Audiencia de Madrid se  com-
pone de un regente, trece ministros y dos
fiscales; y formará dos salas ordinarias
para lo civil con cuatro ministros cada una,
y otra para lo criminal con cinco.

Las Audiencias de Barcelona, Corulla,
Granada, Sevilla, Valencia, Valladolid y
Zaragoza , se componen cada una de un re-
gente,  doce ministros y dos fiscales: y de-
berán formar una sala ordinaria para lo
crimina! con cinco ministros: y dos pa-
ra locivil ; la ona con cuatro y la otra
con dos.

Las Audiencias dé Albacete, Burgos y
Cáceres, y el consejo Real de Navarra , se
componen cada una de un regente y nueve
ministros, con dos fiscales las dos primeras,
y uno las otras dos; y todas ellas deben for-
mar una sala ordinaria para lo civil con
cuatro ministros y otra para lo criminal con
cinco.

Las Audiencias de Canarias, Mallorca y
Oviedo se componen de un regente , seis
ministros y un fiscal cada una ; y formarán

TOMO IV.
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ta que entre otro míe ¡«tro á quien debe pre-
ceder.

Arl. 25. Todos ¡os negocios de la atri-
bución de ¡as Audiencias, que no corres-
pondan al tribunal pleno , se repartirán por
turno riguroso antes de su primer ingreso
en las salas ; los criminales entre los escri-
banos de Cámara del crimen, y los civiles
entre los destinados para ellos, subdividién-
dose aquellos en clases ó turnos que aprue-
be la Audiencia.

Arl. 27. Cada sala principiará por el
despacho de sustanci ación, dándose cuen-
ta  primero por los escribanos de Cámara y
después por ¡os relatores, los cuales debe-
rán despachar por órden de  su antigüedad:
y todo se despachará precisamente en Au-
diencia pública, esceplo las causas que es-
tén en sumario, y aquellas en que, á juicio
de la sala, se oponga la decencia á la publi-
cidad.

Arl. 56. Siempre que en una sala se ne-
cesiten mas ministros para ver algún nego-
cio , el que presida lo avisará al regente, el
cual hará que pasen á ella los mas moder-
nos de las otras.

Art. 37. En cuanto al número de minis-
tros necesarios para las vistas y sentencias,
y al término en que deben darse estas úl •
timas, se guardará lo dispuesto por el men.
ciouado Reglamento de 26 setiembre de
1855; y cuando para completar dicho nú-
mero tuviesen que .concurrir á alguna sala
jueces de primera instancia ú otros letra-
dos, ocupará el asiento inmediato después
del ministro mas moderno y del fiscal, sí
asistiere, precediendo los jueces á los sim-
ples letrados, y guardando unos y otros en-
tre si el órden de antigüedad, si fueren dos
ó mas.

Art. 38. El magistrado que por enfer-
dad ú otro legítimo impedimento tuviese
que dar un voto por escrito, deberá remi-
tirlo cerrado y rubricado sobre el  lacre ú
oblea al presidente de la sala respectiva,
por medio del relator del pleito: y abierto
y leido el voto al tiempo de acordarse la
determinación, lo quemará á presencia de
la sala el ministro semanero; y el que pre-

sida, después de firmar ó rubricar con los
demas la providencia , anotará de su letra
á continuación quien votó por escrito, ru-
bricándolo también.

Art. 40. Las discordias que hubiere en
alguna sala, se dirimirán por los ministros
mas modernos délas otras alternativamen-
te; pero si hubiese ministros de la dotación
de la sala en que sabaya hecho la discor-
dia, y que no hayan visto él negocio dis-
cordado , serán preferidos.

Art. 45. Para que las Audiencias pue-
dan cumplir puntualmente la obligación
que les impone el art. 85 del Reglamento
provisional de 26 de setiembre de  1835, ha-
rán que todos los jaeces de primera ins-
tancia de su respectivo territorio les remi-
tan en los quince primeros días de enero
de cada año , una lista de las causas civiles
y criminales que en él precedente hubie-
sen fenecido en cada juzgado, y ante los
alcaldes de su partido judicial con distin-
ción de clases , según los formularios que
prescriba el Supremo tribunal de España é
Indias, comprendiendo las que por conci-
liación, compromiso, juicio verbal ó de
cualquier otro modo, se  hubieren terminado.
Y en lodo el mes sobredicho , á mas tardar,
cada Audiencia deberá . remitir al tribuna»
Supremo en la propia forma los estados ge-
nerales. de las causas y pleitos fenecidos
ante ella , y en Lodos los juagados y parti-
dos dq su demarcación.

Arl. 46. Al mismo efecto y para promo-
ver la administración de justicia, baria
también las Audiencias que todos los jueces
de primera instancia de  su territorio le re-
mitan puntualmente cada quince dias listas
ó estados délas  causas crimínales pendien-
tes en sus juzgados respectivos con espre-
sion , l . °  de los nombres de los procesados,
y especificación de los que se hallaren pre-
sos ó arrestados en La cárcel, en su casa, en
pueblo y arrabales , ó sueltos , bajo fianza,
ó prófugos , indicándose las diligencias
practicadas para conseguir la captura de
estos: 2 /  de los delitos porque ec procesa:
3 /  del dia en que empezó la causa: 4 /  del
estado en que se halle; y 5.’ de los motivos
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deberán dirigirse también las pretensiones
y solicitudes que hagan al  gobierno los ma-
gistrados y subalternos déla  Audiencia res*
pectiva,y los jueces y promotores fiscales
de los juzgados de primera instancia de  su
territorio.

4.° Estará obligado el regente á dar por
sí cuenta al gobierno de las vacantes que
ocurran en la Audiencia , y en las plazas
de jueces y promotores fiscales de dichos
juzgados; y asi mismo del ingraso y de la
salida dé los magistrados y subalternos del
tribunal , y de los esp rosados jueces y pro-
motores.

Art. 76. Recibirá en tribunal pleno las
escusas de asistencia de los ministros y de
los subalternos, y tendrá facultad de con-
cederles licencia para ausentarse, median-
do justa y bastante causa para ello, á lo»
primeros y á los fiscales hasta quince dias,
y á los segundos hasta un mes, poniéndolo
en noticia del gobierno cuando la licencia
pasara de  ocho días.

Art. 78. El regente con los ministros
mas antiguos de cada sala y los fiscales , d i .
rimirá las competencias de jurisdicción que
se  susciten entre dos salas de la Audiencia.

Art. 80. El regente tendrá siempre la
semanería mayor, así de la Audiencia ple-
na,  como de cada una de las salas; y podrá
en consecuencia ejercer respectivamente, á
prevención con los ministros semaneros do
una y otra, las facultades que se  espresan en
el art. 86.

Art. 82. En vacante de la regencia, ó au-
sencia, ó enfermedad del regente, ejercerá
sus funciones el ministro decano ó inas an-
tiguo del tribunal ; pero solo cuando se ha-
llase vacante la regencia corresponderán al
decano los honores y facultades que se es-
presan en los artículos 72  y 81 , y podrá de-
jar de asistir á su propia sala por concurrir
á otra que mejor estime.

Art. 89. En toda causa criminal sobre
delito público ó sobre responsabilidad ofi-
cial , será parte alguno de los fiscales, aun-
que haya acusador particular. En las civiles
y en las relativas á delitos privados no se le
oirá sino cuando interesen á la causa públi-

que baya habido para no haberse adelanta-
do mas en sa prosecución,

Art. 64, Ninguno de los magistrados a i
de los subalternos délas  Audiencias, cuan-
do fueren nombrados, podrá entrar ¿ ejer-
cer sus funciones, sin prestar juramento
ante todo el tribunal reunido, segnn se
prescribe por real decreto de 1 /  de  abril
de 1834.

Arl. 74. Lo» regentes de las Audiencias,
cuando estuvieren impedidos de  asistir al-
gún día,  deberán avisarlo oportunamente é
loa respecltYM decanos.

Art.. 73. Estará á cargo de cada régcate
el gobierno y policía interior de  la Audien-
cia!, el hatear que ed tilas se  guarde el dr-
den debido, y cuidar de que los demás ma-
gistrados y los subalternos cumplan todos
puntualmente con ans respectivas obliga-
clones.

Art. 74. Reunirá el regente las salas or-
dinarias, y hará que se fórmenlas eslraor-
di nanas cuando fuere necesario; podrá lla-
mar á su popada á cualquier ministro, fis-
cal ó subalterno que necesitaré para alguna
urgencia del servicio , y el iecrelarw del
tribunal y sús oficiales le ausiliarán en el
despacho de  los informes y demasque ocur-
riese en la regencia.

Art. 75. Por mano del regente se harán
presentes en la Audiencia las órdenes su-
periores, y respecto á la correspondencia
esteñor será de la atribución del mismo lo
que sigue.

1 /  A él solo le tocará firmar tas contes-
taciones ú oficios que se  acuerden por la
Audiencia plena ó por cualquiera de sus
salas, no siendo de lo que deba comuni-
carse por los escribanos de Cámara.

3.* Será el conducto ordinario de comu-
nicación por donde se dirijan al gobierno ó
al Supremo tribunal de España é Indias, las
representaciones , consultas , informes y
cualesquiera otras exposiciones de  la Au
di encía, 6 de  cada sala , á menos que se
trate de quejas contra el propio regente , ó
de nqlrcias que respecto á él se hayan pe-
dido.

3 /  por su conducto y con su informe
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ca ,  á la defensa de  la reai jurisdicción or-
dinaria , ó á las regalías de  la corona.

Art. 98. En todas las Audiencias de  la
Península , esceplo la de  Oviedo, habrá dos
relatores por cada una de las salas ordina-
rias ,  aumentándose otra para to criminal
en la Audiencia de  Madrid. En la de  (hie-
do y en la de Canarias y Mallorca habrá so-
lamente dos relatores, uno para cada sala.

Todos ellos deberán ser letrados de  probi-
dad,  fieles é inteligentes,, y percibirán los
derechos de  arancel , á mas de  la dotación
que S.  M. y las Córtes se dignen señalar á
los que sirvan en  las salas del crimen.

ArL 415. Uno de  los escribanos de  Cá-
mara de cada Audiencia, á elección de  ella,
por mayoría absoluta de votos, reunirá el
carácter de secretario y archivero de  ¡a mis-
ma , con la asignación que S .  M. y las Cór-
tes Invieren á bien señalarle.

El nombramiento de  secretario se pondrá
en noticia del gobierno , y se comunicará á
todos los jueces de  primera instancia del
territorio de  la Audiencia respectiva , la
cual en ausencia ó enfermedad de  dicho se-
cretario, podrá habilitar á otro escribano.de
Cámara para que desempeñe la secretaria.

Art. 123. Habrá en las Audiencias do la
Península, escepto la de  Oviedo, dos escri-
banos de  Cámara para’cada una de  las salas
ordinarias. En las Audiencias de  Oviedo,
Canarias y Mallorca habrá dos escribanos
de  Cámara solos , uno para cada sala.

Art. 146. Habrá en cada Audiencia un
canciller- registrador, que deberá ser per-
sona de  probidad, idónea y de toda confian-
za para registrar y sellar las reales cartas,
despachos y provisiones que mande despa-
char la Audiencia ó cualquiera de sus  salas.

Percibirá solamente los derechos de  aran-
cel , y será nombrado por S. M. á propues-
ta del tribunal , que la hará simple por esta
vez ,  y en lo sucesivo por terna.

Art. i 54. También habrá en cada Au-
diencia un tasador de derechos, que lo  será
asi mismo para todos los juzgados de pri-
mera instancia de  la capital enque ella resi-
da ,  y reunirá el cargo de  repartidor de ne-
gocios en  aquellas Audiencias en que haya

que repartirlos por haber dos relatores 6 dos
escribanos de  Cámara en cada sala.

Este oficial deberá ser persona honradá-
fiel á inteligente, nombrado por la Audien-
cia , la cual oírá para este fin á dichos rela-
tores y escribanos de  Careará , cuando el
tasador hubiere de ser repartidor.

Art. 168. < En todas las Audiencias ,• á
nombramiento de  ellas mismas por mayoría
absoluta de  votos , habrá un portero mayor
ó de estrados, y para cada sala ordinaria
otros dos menores, dolados con el sueldo
que S .  M. y las Córtes determinen; debien-
do ser todas personas honradas y fieles , y
de suficiente aptitud para su  oficio.

Art. 175. También habrá en  todas las
I Audiencias dos alguaciles por cadd sa iaor-

dinaria, nombrados por aquellas;  como los
porteros, y dotados con la asignación que
S.  M. y las Córtes les concedan; los coates
asistirán diariamente al tribunal todas las
horas del despacho para recibir y ejecutar
Las órdenes que se les diesen por las salas ó
por el regente , y para acompañar á este
con arreglo al an. 72.

Art, 477. En. cada una de  laa cárceles
habrá un alcaide encargado de  la  custodia-
de los presos, debiéndose guardar por aho-
ra el órdeu que rija en la actualidad respec-
to al nombramiento y salario de  estos ofi-
ciales. Todos ellos habitarán precisamente
en un departamento do la misma cárcel.»

Debemos notarque hoy los  alcaides pen-
den de Gobernación en  la Península.

Art. 202. Habrá en cada Audi atocia 'e l
número de procuradores que ella estime «e  J
cesa ríos,  sin.  que puedan pasar de  seis jrné
cada sala ordinaria; pfero por ah  ora< conti-
nuarán sirviendo como tales los que en la*
actualidad lo  sean , aunque esce dan del hú-
mero sobredicho.

Los que actual roen te ó en lo sucesivo fal
taren para completarlo seránnombrados por
S. M. , á simple propuesta de la Andieacie
respectiva , la cual DO propondrá para estos

I oficios sino personas mayores de  veinte y
cinco años,  de  probidad y buena reputa-
ción,  acreditadas y de  suficiente arraigo,
que hayan practicado tres años ,  sin ínter-
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misión, al lado del praeurader de  alguna
Audiencia, y cuya capacidad para el deoem-
peñe apareza por un exámea que les hagan
dos ó mas ministro* del tribunal propo*
nenie.

Art. 226. Las Audiencias en cuerpo, y
y cada una de las salas por su parle y por
la suya los regentes , están obligados bajo
la mas estreche responsabilidad, á observar
y hacer observar puntualmente estas orde-
nanzas , y celar con el mas eficaz cuidad*
por lodos los subalternos y curiales respec-
tivos cumplan bien las obligaciones que por
las mismas se imponen i oaáa uno.»

Sobre correlación entre les juagado» y
ha  Audiencias, véase el reglamento de juz-
gados de  1?  de mayo de 1844.

En la ley provisional pana la ejecución
del Código penal, edicto» reformada, se
establece entre otras cosas lo siguiente.

Jtepta 41; En los tribunales superiores
habrá en cada causa un ministro ponente,
cuyo cargo turnará cntre todos por árdea
de  antigüedad* ......

togh 42. El n limero de cinco magi sí  rt-
dos es únicamente netesarioc

1 /  Para ver y fallar aquellos procesos
en que el juez inferior háya impuesto, ó
pedido el fiscal de la Audiencia, la péná de
muerte ó alguna de  las perpétuas.

2.’ Cuando la sala crea que el reo me-
rece alguna de dichas penas, aunque el juez
inferior no la haya impuesto, ni pedido él
fiscal de S. M.

3 .° Para ver y fallar las causas entre
jueces inferiores del territorio.»

Añadiremos todavía que en el real de-
creto con fuerza do ley de 4 de noviembre
de 1858 se dispone que en uso de la auto-
rización concedida al gobierno por las Cot-
íes, se  estableció entre otras cosas lo si*
guíente:

Disposición tercera que sustituye á los
artículos 75 y 76.

3.* En las Audiencias de la Península é
Islas adyacentes serán necesarios cinco mi-
nistros para ver y fallar en vista Ó reviste
hs  causas en que el juez de primera ios-
taodia baya impuesto ó pedido el fistal de

S. AL la peaade muerte, eátrañá miente >
reino ó presidio, reclusión y servicio de
hospitales, ó confinamiento fuera dé  la Pe-
nínsula por mas de ocho años.

Si por no hallarse en ninguno de estos
casos hubiese empezado á verso , alguna
causa con menor número , y opinare cual- .
quiera de los ministros que Corresponde
imponer aquellas penas, y no resultase
providencia de otra menor , se tendrá por

Ino  vista , y se volverá ú ver por el número
de ministros espresados.

4 /  Igual número de cinco ministros
será necesario para determinar las causas
de que habla <ñ articulo 73  del propio re*,
glamento. Para todas Jas demás, bastarán 1
tres jueces En la revísta de qué tratan la*
dos d¡aposiciones anteriores, será una de
los ciño* ministros al mds antiguo1 de los
que asistieron á la  vista i ' ' ;¡

5.* Para hacer sesteada en'las causan :
de que trqtañ lab dos 'disposiciones ante*
riorés , bastarán tita votes enteramente
conformes.

6 /  El número de  ministros es presado
se completará cónibagistrados de otra sala
dé la  misma Audiencia , yen  su falta , ó
siguiéndose por el aumento de jabees, pre-
venido que con grave perjuicio de la admi*
nistracion de justicia , ae suspenda el des*
pacho de la referida safó , se llenará el
número gradualmente con los fiscales de
S.  M., jueces de  primera mMancra de la ca-
pital, ó abogados que el tribunal pleno
juagué Idóneos y dignos de este horror.»

Debe notarse en este decrete Ja disposi*
cion 6.*, como en  el decreto adicional á las
Ordenanzas, de que hablaremos al hacerte
de  las salas del gobierno, la disposición del
párrafo 11 , del arL 2.*, y otras análogos,
aun cuando aquí no se citen. Insignifican-
tes ai parecer, afectan, sin embargo, la
esencia de la organización. No hay duda en
que es el  elemento de esta la balidad de los
jaeces: si han. de  ser Jeteados, ó legos, pro-
pietarios , ó en comisión: responsables , ó
no: inamovible» ó lo contrario; con todas
las circunstancia* que afecta», repetimos,
la escocía de la iwgauizaoion Pues bien;
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cuando todo ha sido convenientemente con-
saltado porlas constituciones políticas y le-
yes constitucionales orgánicas, como hemos
visto: mientras por ellas los jueces deben
ser propietarios, é inamovibles; por los ci-
tados párrafos 6, 1 1, y otras disposiciones
posteriores , se  crea una clase de jueces
amovibles, y hasta anuales.

No se comprende á primera vista toda la
gravedad de esta determinación: pero no
tenemos inconveniente en asegurar, que
ella falsea esencialmente la organización de
las Audiencias. En teoría se infiere así
desde luego por las indicaciones hechas;
pero la mayor demostración la ha ofrecido
la práctica. Entre otros casos, se ha dado en
una de las Audiencias dd  reino, el de ha-
llarse incapacitados para fallar un pleito
c iv i l e s  revista, todos los magistrados de
ella , y todos los ausiliares , inclusos los
abogados, teniendo que reournr á consti-
tuir una sala , formada toda de jueces de
primera instancia venidos de los partidos.
No seremos nosotros los que dudemos de la
jnstícia, ni del acierto; pero hay que con-
venir en que este modo de formarse un
tribunal: en que un tribunal superior se
vea juzgado por jueces inferiores y subor-
dinados del mismo, con notable inconve-
niente para prestigio, y fuerza moral de las
categorías, y de los tribunales colegiados,
hay que convenir, decimos , en que tales
conflictos judiciales tienen algo de estraor-
dtnario, y que revelan un vicio esencial en
la organización. Sin duda reputándolo así
el gobierno, y no hallando, como no podía
bailar, ni conveniente, ni bastante constitu-
cional, la mencionada formación de tribu-
nales, siquiera sea en el menor número de
casos; en el proyecto de ley orgánica de los
tribunalesdel fuero común, presentado á las
Córtes en <850, se. establecía para suplir á
los magistrados propietarios, ó alternar con
ellos, según el cúmulo de negocios, la clase
de  ma útrtfdoj adictos , que lo eran perpé-
Uos y en propiedad de cada Audiencia, con
asistencia continua á la misma: no deven-’
gaban sueldo ; pero ganaban antigüedad,
y tenian opcion rigorosa á una , ó dos

de cada tres vacantes: y nunca en cada
sala podría ser la mayoría de ella de
adidas. Con el aosilio de  estos magistra-
dos se formarían salas ordinarias, 6 estraor-
dinarias, para lo correccional, desembara-
zando asi el procedimiento en lo criminal y
civil.

Otras disposiciones se ha* dictado sobre
la composición de salas, sobre creación de
sala eslraordinaria en la Atdiencia de Bur-
gos, traslación de magistrados de las salas
menos recargadas de negocios á las que
mas ; pero estas disposiciones y otras mu-
chas análogas , dejan intacta la organiza-
ción cardinal de las Audiencias , y han de
verse porto tanto en tos artículos pénca-
la res respectivos.

£n  cuanto á b categoría de las Audien-
cias , que es el segundo objeta de la pre-
sente sección , puede considerarse de dós
maneras: por h> que hace á las Audiencias
entre sí , y en lo relativo á sus magistra-
dos, esto ea, á las ventajas y prerogativas
de las mismas.

Ea el primer sentido está repetidamente
declarado que todas las Audiencias de la
Península son iguales en atribuciones y ca-
tegoría. Así lo disponían y disponen , el
art. 12  de la ley de 9 de octubre: el 57 del
Reglamento provisional para la administra-
ción de justicia : y el 3 de las Ordenanzas
actuales de las Audiencias.

En 1820, los curiales de la Audiencia de
Madrid pretendieron que esta se considera-
se como tribunal de  Corte; y por decreto de
6 de noviembre las Córtes del reino decla-
raron no haber lugar á lo solicitado , y que
dicha Audiencia se hallaba en el caso que
las demas.

Por consecuencia de lodo, ninguna tiene
el carácter esclusivo de Chancillaría : nin-
guna el de Consejo: ninguna, como vemos,
el de tribunal de Corte: la de Valladoiid no
tiene el conocimiento escliisi vo de las rt»-
oainias, ni ninguna tiene otro peculiar , ó
que no sea común : de ninguna , en tro , se
apela para ante otra , lo que ea ese ponto
establecía entre ellas la categoría correlati-
va de  tribunal superior é inferior : todas
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cia , ¿ cómq no lo será en su esfera la se-
guridad de  su porvenir , lo que le atribuye
á la vez también , tranquilidad, confianza
é independencia? ¿De  qué sirve consultar
por medio de la jubilación , por ejemplo,
el porvenir de la viuda y de los huérfanos
del magistrado, y eso menos por ellos, que
por él mismo , para que tenga esa tranqui-
lidad moral, esa confianza en su justicia,
que le hace independien le y superiorá toda
sugestión ; de qué sirve, decimos, consul-
tar con tan loables y ¿elevadas miras, al
magistrado en su muerte , mientras no se
le considera en vida? ¿Y es indudable que
un magistrado no está considerado debida-
mente , mientras tenga que esperar i los
adelantos naturales en su carrera deprue-
ba , menos que de su virtud y servicios; del
favor ó la fortuna; de la gracia mas que de
Ja justicia? La buena organización debe
conciliar esta y aquella , y er» lodo oaso ha-
cer infalible la segunda. ¡Cuántos , por de-
masiados desvalidos , después de muchos
años de servicio* y fatigas, terminan su
catrera en el mismo grado en que la em-
pezaron ! ¿Qué estímulo podría comparar-
se , ni equipararse por lo desinteresado y
noble , á la seguridad de ppder llegar por
virtudes y servicios, desde el grado mas
humilde de la escala judicial al mas eleva-
do ? ¿Cuál por otra parle para un, funcio-
nario , padre de familia , yd de la de llegar
por ascenso , á un punto que ofrezca todas
las facilidades necesarias para la, educa-
ción dp aquella , y al cuál nunca tal vez
en su desvalimiento llegaría por gracia?
Las categorías, pues, asi como son un
buen elemento de organización, deben lam-
inen ser necesarias y eficaces en resulta-
dos,  y deben estar subordinadas á ua sis-
tema general. Si como garantía y estímulo
hay juzgados de primera instancia de en-
trada, ascenso y término , y grados análo-
gos en el ministerio fiscal , ¿por qué no se-
rán igualmente convenientes en la magis-
tratura? Si el sistema es bueno , debe ser
general y uniforme , y debe ser ademas ne-
cesario ú obligatorio en sus resultados. En
este sentido , en el proyecto de arreglo de

en fin, por lo que hace á las mismas , son
iguales en categoría y atribuciones.

Pero no sucede lo mismo en cuanto ásus
magistrados en. el sentido que hemos espli-
cadoya; y en.este punto, el derecho consti-
tuido y el constituyente, en nuestra Opinión,
no están bastante en armonía. El ya citado
art. 3 de las Ordenanzas, establece, en efec-
to que, «aunque entre estos tribunales hay
la igualdad é independencia que por el mis-
mo se declara (por el Reglamento provisio-
nal) ,  la Real Audiencia de Madrid, por ra-
zón del mayor sueldo que disfrutan sus
magistrados, será de ascenso para todas las
clases.»

Por esta disposición, las Audiencias de la
Península son todas iguales en categoría por
lo que hace á sus magistrados: la de Ma-
drid es  de ascenso, Pero esta prerogativa
es  un mero nombre: semejante declaración
es  de todo punto ineficaz é inadecuada por
el hecho solo de no ser parte de ningún sis-
tema. ¿De qué sistema es parte, si no? Es
que no puede llegarse á dicha Audiencia,
sino empezando por las otras, cu cuyo taso
únicamente serian estas de entrada., y los
grados efectivos de entrada y ascenso for-
marían ya un sistema? Tampoco ; porque A
pesar de esa declaración puede un magis-
trado empezar, y empieza en efecto, por
la Audiencia de Madrid. ¿Es que de las de-
mas tengan sus magistrados algún turno ó
ascenso riguroso á la de Madrid? Menos
aun, ¿Eoqué eslá .ppes, La. ventaja, ó caa-
es  son los resultados positivos de esa cate-

goría de ascenso de la Audiencia de la Cor-
le? Nü son, ni pueden ser ningunos, por la
razon indicada de que tal circunstancia no
es  parle de ningún sistema, no induce obli.
gacion , ni atribuye derechos , pende de
una circunstancia insegura, cual es el ma-
yor ó menor sueldo , y es por tanto aérea.

Y debía no serlo ciertamente. Muestra
ejemplar magistratura necesitaba una ga-
rantía , que el derecho constituyente re-
clama para ella , y la reclaman la índole
del gobierno constitucional. Si e |  ser ma-
gistrado inamovible es un  elemento de bue-
na organización, porque le da independen-
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tribunales ya citado, presentado á las Cór-
te» en 1880, se establecía , que las Au-
diencias , sin dejar de ser iguales entre sí
en atribuciones y preeminencias, Riesen,
en cuanto at personal de entrada , de as-
censo y de término.

En toda la carrera judicial , supuesta
siempre la aptitud y conducta intachable,
y los años de preparación, como condición
inexcusable de parte del funcionario, de
cada tres vacantes tina se daría por necesi-
dad de  ley A la rigorosa antigüedad desde
el juagado de primera instancia de entrada
hasta el Tribunal Supremo. Si este sistema
está adoptado en lo eclesiástico , en lo mi-
litar, y en lo político, no se comprende por
qué no debe aplicarse en lo judicial , como
circunstancia fija de su organización.

Recientemente se ha publicado un decre-
te sobre las categorías judiciales ; pero qüe
no es relativo al punto que queda mencio-
nado.

SECCION IV.

ATRIBUCIONES DE LAS ACTUALES AUDIENCIAS.

En los particulares, las atribuciones , esto
es, la facultad de hacer ó exigir alguna co-
sa, se resuelven en derechos que por lo
internó pueden renunciarse, según el prin-
cipio general de que' cada uno puede jwi-
pro se introducto renuncian: mas en los
cuerpos morales fas atribuciones son efec-
tivamente derechos bajo un panto de vista;
pero estando concedidos, no por conve-
niencia y utilidad privada de dichos cuer-
pos, sino de un tercero, que es  el Estado,
se  convierten en obligaciones, y á sus obli-
gaciones nadie renuncia. El connotado,
pues, de atribuciones es complejo, y según
el punto de vista bajo el cual se le consi-
dere, es facultad, derecho y oblijjacion. Este
es el resultado necesario del análisis. Mas
como no es  lo mismo el sentido práctico
que el analítico, tratando nosotros la cües-
tion principalmente bajo el primer punto
de  vista, mas bien que bajo el segundo,
después de haberlo indicado , para no ha-

cer complicada la división , hablaremos de
todo bajo la enunciativa genérica de atri-
bucionet.

Es indudable también que la ley, al de-
terminar las atribuciones de un cuerpo mo-
ral, ó marca, ó deja entender las prohibi-
ciones ó restricciones A que le sujeta en su
esfera de acción. Siguiendo nosotros, pues,
este sistema común de las leyes, tratare-
mos conjuntamente de las atribuciones y
de sus restricciones, bajo un mismo con-
testo, si bien con la debida separación.

En tal supuesto dividiremos la presente
sección en tres partes principales, á saber:
atribuciones en lo civil, atribuciones en Ib
criminal, y atribuciones en lo gubernativo,
concluyendo con algunas consideraciones
en párrafo separado sobre el tratamiento
délas Audiencias y el modo de espedir sus
mandatos v ejecutorias.

§.  <.* Atribuciones de las Audiencias e t i lo
civil.

Tres son los documentos principales en
que se contienen las atribuciones de las
Actuales Audiencias: el titulo 5 déla Cons-
titución de 1812, vigente comd ley: el Re-
glamento provisional de 23 de noviembre
de <833, y las Ordenanzas generales de las
Audiencias. Hay ademas algunas declara-
ciones ó determinaciones particulares ó es-
pecíales, y dé ellas haremos mención ; de-
biendo notar que siendo referente muchas
veces un mismo artículo de ley, decreto ó
real disposición á atribuciones en lo civil y
criminal, insertaremos los que se hallen en
este caso en el presente párrafo; y en el si-
guiente nos referiremos meramente á ellos,
citando su número.

Los artículos, pues, de la Constitución
de 1812 que deben consultarse, son los s i -
guiente».

Arl. 263. Pertenecerá & las Audiencias
conocer de todas las causas civiles de lós
juzgados inferiores de su demarcación en
segunda y tercera instancia, y Ib mismo de
las criminales, según lo determinen las le-
yes; y también de las causas de suspensión



Lorenzo Arrazola

AUDIENCIA. 425
4?  Conocer de los recursos de fuerza y

de protección que se introduzcan de los
tribunales , prelados ú otras cualesquiera
autoridades eclesiásticas de su territorio.
Fuera de la corte, podrán también conocer
de estos recursos, aun con respecto á re-
gulares existentes en el territorio de la Au-
diencia, cuando se recurra en queja de su-
perior residente en el misino; pero si el su-
perior residiere fuera del territorio de Ja
Audiencia, se limitará esta al mero objeto
de proteger la persona del recurrente, siem-
pre que haya opresión , y reservará al Su-
premo tribunal de España é Indias , el co-
nocimiento del recurso en su fondo.

5.a Dirimir las competencias de juris-
dicción que se susciten entre jueces infe-
riores ordinarios de su territorio.

8.a Ejercer en su caso la facultad espre-
sada al ünal del artículo 38.

Art. 59. En virtud de la novena facul-
tad contenida en el artículo precedente, po-
drá cada Audiencia pedir y exigir á los
jueces inferiores ordinarios de su territorio
las listas , informes y noticias que estime,
respecto á las causas civiles ó criminales
fenecidas, y al estado de las pendientes:
prevenirles lo que convenga para su mejor
y mas pronta espedicion > y cuando haya
justo motivo, censurarlos, reprenderlos,
apercibirlos , multarlos , y aun formarles
causa de oficio, ó á instancia de parte, por
los retrasos, descuidos y abusos gravea que
notare.

Pero deberá oírlos en justicia siempre
que reclamen contra cualquiera corrección
que se les imponga sin formarles causa, y
fuera de aquellas facultades legítimas que
las Audiencias tieneu en los casos de apela-
ción , competencia y recurso de fuerza de
protección, ó de nulidad; no podrán de
manera alguna avocar causa pendiente ante
juez inferior en primera instancia , ni en-
tremeterse en el fondo de ellas, cuando pro-
muevan su curso, ó se  informen de su es -
tado , ni pedírsela aun adaffeclum videndi  t
ni retener su conocimiento en dicha ins-
tancia cuando haya apelación de auto in-
terlocutorio , ni embarazar de otro modo á

y separación de los jueces inferiores de su
territorio, en el modo que prevengan las
leyefe dando cuenta al rey,

Art. 265. Pertenecerá también á las Au-
diencias conocer de las competencias entre
todos los jueces subalternos de su territorio.

Art. 266. Les pertenecerá asimismo co-
nocer de los recursos de fuerza, que se in-
troduzcan de los tribunales y autoridades
eclesiásticas de su territorio. >

Deben verse ademas los artículos 242 y
247 insertos en la sección anterior.

Aunque la ley de 9 de octubre no, está
vigente, y por otra parte se halla traslada-
da al Reglamento provisional, todavía algu-
na vez debe consultarse por razones que
hemos indicado en otro lugar t y sobre el
punto en cuestión debe verse el art. 13  de
la misma.

En el Reglamento provisional conciernen
al mismo asunto las siguientes disposi-
ciones.

Art. 58. Las facultades de las Audien-
cias respecto á los negocios que ocurran
en lo sucesivo, y salvas las atribuciones es-
peciales de la cámara de Gomptos en' Na-
varra, serán solamente:

1 .a Conocer en segunda instancia y tam-
bién en  tercera cuando la admita la ley,
de las causas civiles y criminales que los
jueces de  primera instancia de su distrito
les remitan en apelación, ó en consulta con
arreglo á las disposiciones 4 y 14 del ar-i
tículo 51 .

2." Conocer en primera y segunda ins-
tancia de  las causas que se formen contra
jueces inferiores de su territorio por cul-
pas ó delitos relativos al ejercicio del mi-
nisterio judicial ; comprendiéndose en esta
disposición los provisores, vicarios gene-
rales y demas jueces inferiores eclesiásti-
cos ,  cuando por tales delitos hubiere de
juzgarles la jurisdicción real.

5.* Conocer de los recursos de nulidad
que  con arreglo á los artículos 41 y 42 se
interpongan de sentencias dadas por los
jueces de  primera instancia del territorio
en los casos á que se refieren aquellas dis-
posiciones. .

TOMO IV .
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dichos jueces en el ejercicio de la juris-
dicción que les compele de lleno en la ins-
tancia espresada.»

Al tratar de la organización en la sección
anterior, hemos citado ya el artículo 1?
de las ordenanzas, muy especialmente la
disposición 3 .a del mismo.

Hasta aquí las disposiciones generales y
del fuero común. Pero en las anomalías de
nuestro sistema de enjuiciamiento, hay au-
toridades, juzgados, ó procedimientos es-
peciales, solo en la primera instancia, y de
los cuales se apela para ante las Audien-
cias.

Citaremos sobro osle punto las reglas y
determinaciones que parezcan mas condu-
centes al objeto de la presente sección.

Asuntos de comercio. Conocen las Au-
diencias en apelación según el código mer-
cantil, al tenor los artículos siguientes:

Art. 1180. En la segunda y tercera ins-
tancia codoccrán de las causas sobre nego-
cios de comercio las chancillerías y Au-
diencias reales en cuyo territorio se halle
el tribuna) de comercio, ó juzgado real or-
dinario que haya conocido de la primera
instancia.

Art.  <182. Asi los jueces ordinarios
como las chancíllorias y Audiencias y los
consejos supremos, se arreglarán en el pro-
cedimiento y decisión de las causas de co-
mercio á las leyes de este Código.»

Asuntos electorales. Conocen las Audien-
cias de las determinaciones de la autoridad
de provincia sohre formación y rectifica-
ción de las listas , conforme á los siguien-
tes artículos de la ley electoral de 18 de
marzo de 1846.

«Art. 30. De las resoluciones lomadas
por el gefe político, se podrá interponer re-
curso anle la Audiencia del territorio; pero
solo podrán interponerlo aquellos sobre cu-
yas reclamaciones ó instancias hubiesen
recaído las resoluciones mencionadas.

Art. 51. El recurso se interpondrá den-
tro de los quince primeros dias del mes de
abril, por medio de procurador , ó de mero
apoderado, ó directamente por el mismo re-
currente.

La Audiencia pedirá en seguida al geíe
político el respectivo espediente original, y
venido que sea, la sala qué conozca lo man-
dará pasar al ministerio fiscal y al defensor
del recurrente, á cada uno por un día y
para el solo efecto de  instruirse, citándose
al mismo tiempo para la vista con preferen-
cia á cualquiera otro negocio.

Hecha relacionen el acto de laxista, in-
formarán de palabra el ministerio fiscal y el
defensor , y la sala dictará inmediatamente
sentencia.

Con esta sentencia, contra la cual no ha-
brá ulterior recurso, devolverá la Audien-
cia el espediente al gefe político dentro d t
los últimos quince dias del mes de abril, li-
brando al recurrente testimonio He la*sen-
tencia si lo pidiere. Todos estos procedi-
mientos se entenderán de oficio.

El gefe político rectificará Jas listas en
vista de la sentencia, si con arreglo á esta
hubiere lugar á ello.»

4 *untos de hacienda pública. Conocen
de ellos las Audiencias por apelaciqn de los
subdelegados que fallan en primera instan-
cia. V. APBfcAClOM , «VBBKLVGAeiQIVU
»K  BACiEWDA. Por real órden de 15 de
julio de 1846, esta mandó que sobré asun-
tos de hacienda las Audiencias se entien-
dan directamente con el ministerio de este
nombre.

CWsulartor españoles en países extranjeros-.
De los falles de los agentes consulares en  lo
civil y criminal, pero muy especialmente
en este último concepto , conocen las Au-
diencias territoriales mas inmediatas se-
gún se ha manifestado ya en el citado ar-
tículo APeiAOt**, y resulta con mas por-
menores de los siguientes artículos del real
decreto con fuerza de ley de 29 de setiem-
bre de 1848.

Art. 18. Las apelaciones en los casos
prevenidos en el articulo 13  se interpon-
drán y admitirán respectivamente para an-
te la Audiencia territorial ó tribunal supe-
rior inmediato de los mismos.

Art. 19. De las apelaciones á que die-
ren lugar las providencias de los tribuna-
les consulares, cuando procedan comojuz-
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Conocen últimamente en  los recursos do

nulidad en los asuntos de imprenta al te-
nor de la legislación del ramo.

§. 2.* Atribuciones de las Audiencias en lo
criminal.

Sobre este punto también es  conveniente
consultar los artículos antes insertos de la
Constitución de 1812 , hoy vigentes por
pertenecer al titulo 5.“ de la misma , á sa-
ber , el 242 al 247 , 254  , 257 , 262 , 265,
265 y 267.

Deben consultarse también los artículos
asimismo citados, de la ley de  9 de octu-
bre, 9 ,  12, 13, 16, 17  y 18.

Del Reglamento provisional para la ad-
ministración de justicia , véanse al párrafo
anterior, y ademas los siguientes artículos
del mismo :

Art. 16. Sin embargo , en las capitales
donde hubiere Real Audiencia, será esta
la que haga dicha visita semanal , á la cual
deberán asistir los jueces de primera ins-
tancia , y los alcaldes y tenientes de alcal-
de del pueblo con las causas de sus respec-
tivos reos, si los tuviesen, para informar
sobre lo que se ofrezca.

Art. 17. Las Audiencias donde residan,
y en los demas pueblos los Jueces de pri-
mera instancia, y en su defecto los alcal-
des,  harán ademas publicamente nna visi-
ta general de las respectivas cárceles pú--
blíeas y de cualquier otro sitio donde ha-
ya presos del fuero ordinario , en los tres
dias señalados por las leyes, y en el que,
no siendo feriado, preceda mas inmediata-
mente al de la Natividad de Nuestra Seño-
ra, ejecutándose en esta visita lo mismo
que queda prescrito respecto á la sema-
nal ......  »

Art; 58. Sin embargo de lo prescrita en
el art. 56 ,  cuando ocurra algún delito de
tales ramificaciones ó de tales circunstan-
cias , que no permitan seguir bien la cau-
sa, si no en la capital de la provincia, ó del
reino, ó en otro juzgado diferente dei del
fuero del delito , S.  M. cometerá el conoci-
miento al juez letrado de  primera instan-

gadosde primera instancia, conocerá la
Audiencia territorial mas inmediata de  la
PeniMttU ó posesiones de Ultramar. En su
consecuencia, á fin de evitar dudas y difi-
cultades que ya han ocurrido respecto de
los consulados de  Africa , de los fallos pro-
nunciados por los establecidos, ó que se  es-
tablezcan desde el Cabo de Buena- Espe-
ranza inclusive hasta al Cabo Blanco sobre
las costas de Marruecos , irán las apelacio-
nes á la Audiencia de Canarias: desde el
CaboBlanca hasta el Peñón de Veloz á la
de Sevilla : desde el Peñón de Veloz hasta
Mckrtaganin á la de Granada; y del resto de
las costas de Africa y pontos de levante á
la de Mallorca.

Aft. 90. A fin de evitar todo eiUorpeci-
miento en la pronta administración de  jus-
ticia , cuando los cónsules y vico-cónsules
procedan como jueces, de primera instan-
cia Bieiqpne que sea dable, se  entenderán
directamente con la Audiencia respectiva,
sin perjuicio de dar conocimiento al mi-
nisterio da Estado, ai lo creyeren conve-
niente.

Art. 21. Cuando las referidas Audien-
4taE, administrando justicia, hubieren de
dictar providencias que puedan rebajar el
necesario prestigio de los cónsules , ó em-
barazar el ejercicio de m atribuciones co-
mo lates, antes de  llevarlas ú ejecución,
darán ooaocímiento al ministro de  Gracia
y Justicia , quo lo hará al de  Estado , adop-
tando de común acuerdo la resolución que
copviniere.»

Las Audiencias en los recursos de  nuli-
dad , declarada ésta por el Tribunal Su-
premo de Justicia , coa oceo unas en los
asuntos que han sido fenecidos en otras,
al tenor del siguiente articulo del real de-
creto de  4 de noviembre de 1858.

Art. 20. Si  la declaración de nulidad
recayere sobre aillos seguidos en el Tribu-
nal de Guetra y Marina , ó en Audiencias
que no constasen del numero .necesario de
ministros hábiles , so remitirán por ci Tri-
bunal Supremo pará lós efectos es prosados
en los dos artículos precedentes á la Au-
diencia mas inmediata.
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cía que le parezca mas á propósito , y esto I
mismo en igual caso, si no mediare real
disposición, podrán hacer por sí las Au-
diencias , á petición de su fiscal , cada una I
respecto á su territorio; pero dando i ¡une- ¡
diatamente cuenta de ello al gobierno.

Art. 73. En aquellas causas criminales
de  que las Audiencias pnedén conocer en
primera instancia , á saber: las que ocur-
ran contra jueces inferiores de su territo-
rio , con relación al ejercicio del ministerio
judicial , están autorizados dichos tribuna-
les para proceder, no solo á instancia de
parte ó por interpelación fiscal , si no tam-
bién de oficio, cuando de cualquier modo
vieren algún justo motivo para ello ; y en
di procedimiento y determinación deberán
observar respectiva metí te lo que á los jue-
ces de primera instancia prdscrihc e lar tk
culo . .  ........

Por lo que hace á las Ordenanzas dé  las
Audiencias, no debiendo confundir el pro**
cedimiento coa las atribuciones cardinales
y genéricos , que son únicamente el obje-
to de esta sección , nos referimos en un
todo á lo espresado en el párrafo anterior.

Ademas de lo dicho las Audiencias co-
nocen también de los escesos en punto á
costas y gastos de los juicios, sobre lo cual
han de verse tos artículos 46 y 47 del Có-
digo penal , y las reglas 51 , 52 , 53 y 54
de la ley provisional para la ejecución de
aquel.

Prohibiciones y restricciones : til. 5.a de 1$
Constitución de 1812.

Art. 244. Las leyes señalarán el órden
■y las formalidades del proceso , que serán
uniformes en todos los tribunales, y ni las
Córtes ni el rey podrán dispensarlas.

Art. 245. Los tribunales no podrán
ejercer otras funciones que las de juzgar y
hacer que se ejecute Jo juzgado.

Ley de 9 de  octubre. Aunque no vigen-
te , creemos conveniente notar que por su
artículo 14 se prohibía á- las Audiencias
tomar conocimiento alguno sobre asunto
gubernativos y económicos de los pueblas ; y

por el 15  no podrían an ningún caso rete-
ner el conocimiento de causa pendiente en
primera instancia , cuando se interpusiese
apelación de ñuto Ínter locutorio, ni po-
drían fuera dfe este caso avocar amos pen-
dientes ni aun adeffeclum videndi.

Reglamento provisional. En el artículo
56  se insinúa la inhibición de las Audien-
cias en los llamados casos de corte.

Por el 44 cesa el conocimiento poseso-
rio de algunos de ellos que terminaba, por
el auto llamado ordenaría y también auto
gallego.

Por el 59y  60se reproducen el 14  y 45ya
citados de la ley de 9 octubre , sobre pro-
hibición de avocar autos pendientes, ni re-
tenerlo, ni conocer las audiencias en  asun-
tos gubernativos y económicos de  los pue-
blos, lo oual ha de entenderse gubernati-
vamente, pues en justicia, 6 en el órrfep
contencioso, es  evidente que «o puede ha-
ber prohibición.

§.  3.® Atribuciones de las Audiencias r t  lo
gubernativo.

Siendo las Audiencias un cuerpo organi-
zado, es claro que haq de tener reglas para
su gobierno interior, y lo propio en sus re-
laciones con el gobierno de S. M., y con el
Tribunal Supremo de Justicia de quienes
dependen , como á su vez con los tribuna-
les inferiores que les están subordinados.

Estas atribuciones se ejercían , y aun
ejercen en parte, como era consiguiente por
la Audiencia en cuerpo; ó respectivamente
por el regente, las salas, y sus presidentes.
En el primer caso se ejercían por el que se
llamaba acuerdo , tribunal pleno y audien-
cia plena; pero hemos indicado la esencial
variación introducida sobre el particular
con la creación de las juntas ó salas de go-
bierno de que ya hemos hecho mención. Y
desde luego se vela razón que hemos teni-
do para no trataren artículos particulares
de la Audisncta plena , y es  , que cuanto
antes se decía de ella ha de entenderse hoy

I da las nuevas salas de gobierno, como ve-
| remos en el articulo de las mismas. Hay
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Art. 67. Si fue re el regente quien haya

de jurar, pasarán á su posada los ministros
en trage de ceremonia y con la correspon-
diente anticipación á la hora que la Au-
diencia hubiere señalado , y le acompaña-
rán hasta el lugar de la presidencia de la
sala del trihnbal pleno.

A la puerta del edificio del tribunales-
petarán para ir delante dos porteros ó al-
guaciles, y loe demas subalternos se hallar
rán á la entrada de dicha sala.

Al acercarse aquel, lo anunciará en alta
yo» el secretario del tribunal , se abrirá la
puerta y te levantarán para recibir al nue-
vo regente los ministros y los fiscales * en-
trando en pos todos los subalterno» de la»
Audiencias; y de pié unos y otros, se leerá
el titule y se  mandará cumplir; y el regente
desde su lugar y también en pié, pero sen-
tados ya tes demas magistrados , prestará
el juramento con arreglo al artículo ante-
rior; y hecho, lomará asiento y tocará la
campanilla paca que se  despeje ó se proce-
da á despachar lo que haya.

Art. 68. Los ministros y los fiscales
prestarán también su  juramento, conforme
á dicho artículo, y con asistencia de lodos
los subalterno» de las Audiencia», yendo á
buscar fnera de las salas y acompañar p&rá
al acto al agraciado otro ministro de los
que ya estén en ejercí cía, con lo cual el
nuevo tomará el asiento que le  correspon-
de, y se empezará ó coatí nuerá el des-
pacho.

Art. 69. El secretario de la Audiencia
reconocerá los títulos, y sacadas de cites
las copias necesarias, tes devolverá á los
interesados, certificando á continuación de
aquellos haberse prestado el juramento y
lomado la posesión.

Art. 70. Por ninguno de estos acto» se
exigirá derecho alguno, ni aun con el nom-
bre de propina.»

Conoce ademas ig Audiencia plena de  los
asuntos que en te consultivo >le comete el
gobierno: ¿telas censuras y acordadas de
juéces inferiores» y de laapertura solemne
del IribunpL- Véanse sus artículos.

sin embargo todavía casos en que la au-
diencia plena ejerce algunas funciones, y
de esas tratamos en el presente párrafo.

Tales son las esceptaadas en el art. 2 del
real decreto de 5 de enero de 1844, adicio-
na] al Regiamente provisional y á las Orde-
nanzas de las Audiencias* según el cual,
quedan en sn fuerza y vigor el art. 18  del
reglamento del Tribunal Supremo dcáusti*
eia, los capítulos 9 y 10 del titulo 1 , y el
artículo <6 del cap. 3 de las Ordenanzas de
las Audiencias.

En cuanto á estas, el articula 16  que se
cita habla de la recusación de un magis-
trado* de te cual ha de conocerse en pleno:
el capítulo 9 trata de la visita de cárceles.
Uno y otro asunto han de verse en sus ar-
tículos respectivos. Los del cap. 10 son los
siguientes:

Art. 64. «Ninguno de los magistrados
ni de los subalternos de las Audiencias,
cuando fueren nombrados, podrá entrar á
ejercer sus funciones sin prestar juramen-
to ante todo el tribnaal reunido, según se
prescribe por real decreto de i . ’  de abril
de 1851.

Los jueces letrados de primera instancia
deberán también prestar igual juramento
ante la Audiencia, en cuyo territorio hayan
de servir, antes de entrar en ejercicio.

Art. 09. Para ello todos se presentarán
de antemano al que presida la Audiencia,
y le entregarán sus títulos, de  los ouales el
secretario de la mismas dará cuenta en tri-
bunal pleno, á püerta cerrada; debiendo
asistir necesariamente los fiscales siempre
que se tratare de título de magistrado ó de
juez, y esponer de palabra, si está, ó no,
arreglado á la ley d documentó.

Art. 66. Hallado conforme, la Audien-
cia señalará dia y hora para que el nombra-
do se presente á jurar y tomar posesión; lo
cual se hará en público, prévia lectura del
titulo por el secretario del tribunal, dán-
dose el auto de su cumplimiento con las
ceremonias acostumbradas, y entrando á
jurar el agraciado, puesto db pié y hecha
la señal de la oruz, por la formula que
leerá en  alta vez dicho secretario.
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ArL 8.* E»las cartas ejecutorias que  se

despachen ¿ consecuencia de lo dispuesto
en el art. 145 de  la» ordenanzas, loa escri-
banos de cámara , que laaautorken, injer-
tarán únicamente :

Ada tetra. La sentencia que cause eje-
cariori»: la sentencia ó senteutia» anterior
res á Ja ejecutoria que por días  fueren conr
firmadas, revocada» ó modificadas : la pe-
tición y respuestas principales en que se
hubiesen planteado las cuestiones resuel-
tas en cada instancia por las «apresadas
sentencias.

En  rehirió*! Lo absol ufaneóte indispehr
sable para que se entienda con claridad el
genuiao sentido de las ejecutorias.

El costo de los Insertos que, ademas de
loé «apresados, Contuvieren las cartas eje-
cutorias, serán de cuenta y pago exclusi-
vo de la parte, á cuya inalatuía se hubiesen
incluido, sm que pueda esta /ec!amarlo en
ningún casa de U parte adietas,

Aft. 9,* Laa duda» y reolamacraAes á
que diere lugar U apifencion do este artí-
culo, aeránr resueltos rini ulterior recurso,
previa audiencia de los interesados, 'por la
sala que hubiere dietadó U eenteaqia eje-
cutoria.

H). Las reale» provisiones y despachos
que se espidan por te? tribunales. Supremo
y superiores, se traenberrán chailga fór-
mulas establecidas por; las leyes,  ó naheri
»»Doúa. Isabel 11 por la gracia de Dios y la
Constitución de la monarquía española/»

El art. 257 de la Constitución de 1812,
establece asimismo que las ejecutorias y
provisiones se encabecen eu  nombre del rey.

Coiicferion. Diremos en conclusión de  es-
ta sección ]V, que en la .irregularidad de la
creación de nuestras Audiencias: en sus vi-
cisitudes y lento desatollo: en la falta de
sistema fijo y uniforme de  nuestro qnligun
órden juduciai, efecto necesario de )o» tiem-
pos, necesidades y diversas civilizaciones,
qde ha venida representando,: en. la facili-
dad de  alterarlo en onda caso, ya por lo om-
nímoda potestad de tos reyes , ya pOf la fa-
cultad discractonal, y en parte hasta legis-
lativa , de los tribunales superiores y su

4?  TViatenfartt) rfe fe.< dudúrtcüv, y
modadeetpedir s«j pinndotory ejecutoriar

Ya hemos dicho cual fue el trata miento
de las Audiencias chancillarías , y por qué
el de las meras Audiencias territoriules era
el de Excelencia hasta el año de 1812. Igua-
ladas entonces todas las A ddienciasen íhc al-
tades, parecía cohsiguientc igualarlas tam.
bien en el tratamiento; y efectivamente por
el art. 10 de la ley de  9 de octubre se dis-
puso que lodos tuviesen el tratamiento de
£x<xtetvia, y sus  regentes, ministros y fis-
cales en particular pl de Senaria. El  art. 57
det Reglamento provisional establece que el
tratamiento de  la» Audiencias será el qué
habían disfrutado hasta la fecha del mie-
nto. El art. 1 /  dp las ordenanzas , en fin,
en su disposición qniclta reproduce á la le-
tra el untes citado de la ley de  9 de oc-
tubre.

En ella oto á los autos y providencias,
los trib únales continúan observando el  to-
no imperativo qtte primitivamente se auto-
rizó á usar, como hemos visto ya, 0 Lá Au-
diencia re?! ó tribunal dé la corlé; y como
«demás la jostieia se  ho administrado y ad-
ministra en wnhré ddl rey, los autos se
bao denominado siempre y se denominan
realoi autos , si bien esta calificación es
inab loneta ole e« la práctica y fe nguaje
usual en las dos Audiencias que son conti-
nuación da las antiguas «chapcillerm. En
estas se denominaban también asi las pro-
visiones y hásts los meros despachos; como
hoy las primevas en. todas las  Audiencias.

Por lo qoohacc a las ejecutorias, ha ha-
bido en su extensión falta de uniformidad y
Mari ubuso; no en Ja forma osteríor, que es
y ha sido siempre la de. ana red ptoVision;
riño ten sus insorias, inftuyetúJo sínruhá-
neamente para ello ol intdrée de Ja curia y
el capricho de las partes, «obre iodo ed
pleitbs de  hidalguía, y proemiaenctas fami-
liares. Sobre ello él decreto ya? citado, adi-
cional al Reglamento pros ieiórrad y a lo Or-
denanza de  ha  Audiencias, y que es  la disr
posición iBQ& moderna sobre el particular,
establece lo siguiente:
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de nnu y otra» coto fe oonreoienfe separa-
ción.

§ L*  Aihhritofe» i/hranum.

Grande fúe el esplendor y .prestigio ¿d
estas Audiencias: grande cu i nfltijai tam-
bién ed el gobierno y prosperidad draque*
liosdotninisi. Lavgsta ecfenrionafelasijhrri*
mas y sas apartadas distancias, hacia oasi
indispensable fe delegaeioh do la autoridad
soberaos en etaoaja muy elevada : eran me-
cosarios , uno 4 mochos rirejie», con ia  po-
der, en grata parte discrecional y cdsi ab-
soluto. ¿Quiéú formularia adecuadamente,
para todos los casos y circunstancias , ese
poder que había de  ejercerte e«  regiones
inlontinablesy apenas conocidas , tai orga-
nizadas , y mas bien muchas de ellas eh ca-
tado peraMneute de conquista; sobro razas-
opuestas, alguna do ellas salvaje; e»  distri-
tos i limüadqs, en qüo la. dificultad ó el pe
ligro de la» comunicaciones revalidaba irtau
lapsamente con la asteusfeo : á usa distaw-
oía de  dod , c«|tro, y hasta, st  is mil leguas
de aaMegaeioa r al través de  mares proqolo-
sos , y cuando aquelfe no había , ni cahime
brado siquiera la facilidad y ventajas que
presenta en  el  din? ¥ sin embargo , era in-
dispensable constituir ese poder; si bien
contraponiéndole otro, que podría llamar-
se moderador , pues que representaba el
detenimiento y el consejo. Taljtra teí.Caríe-
ter político, y,  en parle l o  es todavía, de  lad
Audiencia» chañe i Hería» de Ultramar. Los
Y i reyes , en loa asuntos graves , tenwn que
oír eldictúteo <fe los acuerdos; y muchas re-
soluciones de cutos pendían e»»a  ejecución
de los muyes,  que efam ademas presidentes
de dichos tribunales, Una y otra autoridad
tenían el derecho y el deber de reponer al
rey lo que creyere mas conforta» al mejor
servicio del estado respecto de boira. Tal
es el equilibrio que ¿a  constituido, y cons-
tituye la base de la organización de los su-
premos poderes públicos en Indias. Las Au-
diencias, pues, en aquellos donitiios, eran
todo lo que en  la Península Jas esliaguídas
ohanciiierías, y eran mucho mas: y si no

pfcnunH e* obra sumamerale ¿ifirilttderi
una regí» fija y utriforme «odas Ib» pváctH
MB , y raras auto le «rginiBaoíoa y airikni-
rióles de la» ahtígua» Aadiemrias. Hemos
procurado reunido todo* subordidándolo
a Un rier lo sistema de  regularidad etr el  pre-
sentí ahíeulo; pero aun as í ,  y sin perder
nífica de vista 1» mencionada dificultad
hunde lenefee presentes,- para ‘completar
la idea , ycoasatterre on bada « oaténaioo,
las a u ligua» ordenanzas de la» do» chnei*
llerínp por las cuales se han regido enge -
neraFfáa Audiencias ■docteúcion posterior;
lar* móiljli cario ne sde  rilas, h ordenanzas
Calecíales de los Hisulas, ylasdel  Consejo;
pues por la naturaleza miema de lo organi-
zación relativa, A veces , lo especial de  un
ttl btínal , 4 alguna dé  sus atribuciones, ha -
dan sa -espWeation , o su  origen eo  las de
otro , superior ó inferior á él J el til .  6 del
líb. 3 ,  y los líbs. tt y 1 1 de  la Nbv. Recóp.: y
las leyes y reales' disposiciones citadas -e*
el cuerpo de este articulo. Véanse ademas
Iba de  «BMiwtpraAciticv »E  aeériev.t,
APCEarm, <naAwcMx«MAi»,
•eWJOA, fteMBUMAKEW.

SECCION V.

Di  ZAS AC01ETCIA9 CÍE ALYgAUNn: CREACION,

DBaoUtHAClOS. onOAUUACtOW t ATil BUCIO-
JVE8 DE LAS MI5WÁS.

El descubrimiento del Nuevo mando coin-
cidió con la época en que, desmembrándose
la Audiencia Real ó primitivo tribunal de
la corte, empezaba á prevalecer ef sistema
de Audiencias territoriales; cuyo sistema
no podía menos de aplicarse á los países
nuevamente adquiridos, como se aplicaba
h forma general de  la admiaistraeion dd
Estado. Empezaron en efecto á crearte en
aquellos dominios Audiencias cnancillerías.
Pero la revolución y vicisitudes políticas las
han hecho desaparecer para la España, co-
mo la mayor parte de sus dilatada» conquis-
tas. Én loque la revolución ha respetado, ha
Audiencias actuales se  diferencian no poco
dé las antiguas, motivo por el que tratamos
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eran paas que el Consejo también , ranchas
veces eran por lo menos, tanto.

Bajo este punto de vista mucho era lo que
teníamos qtfe hablar, habiendo del hacerlo
con estension de los mencionados tribuna-
lea. Pero aquellas prepotentes chaotillerías
no son ya, coa muy rara escepcion, sí no
un recuerdo histórico, una página gloriosa
de la historia judicial, política y guberna-
tiva , de  una conquista , la mas asombrosa
que presenta la historia : una página tam-
bién de la legislaciou mas justa y humana
que jamás se haya dado á un pueblo con-
quistado, ni á ningún género de colonias.

Mingan publicista, ni escritor de derecho
puede negar estebomenaje á nueslraadmi ra-
bie y honrosa legislación de Indias; y como
una parte de ella , á nuestras cbanci Herías de
aquellos perdidos dominios : pero perdidos
ya, apenas puede convenir, salvo en uno, ú
otro caso, nna estensa esposicion déla anti-
gua legislación y tribunales; esceptoando sin
embargo, como es de necesidad, las actuales
Audiencias , creación moderna unas ; otras
continuación todavía de las que alcanzaron
la épocq primitiva de la conquista. Por lo
tanto en este párrafo primero haremos una
ligera reseña de  las antiguas Audiencias
chancillerías, de su número , creación , dis-
trito y atribuciones ; y en el siguiente lo ha-
remos con mas estension de  lo  concerniente
á las actuales.

Todas las Audiencias chancillerías que se
han conocido, ó mandado establecer en Ul-
tramar desde la conquista hasta el dia, han
sido diez y seis, debiendo notar aquí, como
ya lo hicimos en el articulo AvmiivisTBA-

awivriciB, que aunque en lo an-
tiguo las Canarias, en la división guberna-
tiva de los dominios españoles, correspon-
dían á Ultramar; posteriormente pertenecen
á las que se llaman islas adyacentes, y asi
las consideramos siempre.

De las diez y seis indicadas chancillerías,
existen cuatro únicamente: de las restantes,
alguna de  ellas cesó por real determinación,
las demás han seguido la suerte de la ma-
yor parte de  aquellos estados , perdidos
para la madre patria. Entre las chancille -

AUDIENCIA.
rías han solido denominarse pretoriales, las
que no oslaban totalmente subordinadas ú
un vi rey . Viniendo ya al órden cronológico
de la creación de dichos tribunales, e» él
siguiente.

Audiencia de la isla tipalota, ó de Santo
Domingo. Fue fundada por cédula de Fer-
nando el Católico, de S de abril de 15H.
Carlos V mandó se fijase en  la ciudad de
Santo Domingo en  14 de setiembre de 1826.
Debía componerse de un presidente , que
era al propio tiempo gobernador y capitán
general, de  cuatro oidores que fueran tam-
bién alcaldes del crimen, un fiscal y los su-
balternos necesarios. Componían su distrito
todas Jas islas de  Barlovento; y de la costa
de Tierra Firme, y en ellas los gobiernos
de Venezuela, Nueva Andalucía, Rio de  la
Hacha , y parte de la Guayana, ó provin-
cia del Dorado (1).

Audiencia deMtjico¡ Creada por Cá ríos V
en Burgos, por reales determinaciones de
29  de noviembre y 13  diciembre de  1327.
Mandóse que en dicha ciudad residiese una
chancillaría cou un virey , gobernador, y
capitán general , el cual seria presidente:
componiéndose ademas de ocho oidores,
cuatro alcaldes del crimen, un fiscal de  lo
civil, otro de lo criminal, y los subalter-
nos correspondientes ; y tendría por distri-
to las, provjneias , llamadas propiamente
de Nueva España , con las de  Yucatañ , Co-
zumel y Tabasco : y ademas por la costa
del norte y seno mejicano hasta el Cabo de
la Florida y límites de  las Audiencias de
Guatemala y Nueva Galicia (9).

Audiencia de Panamá. Creada por Car-
los V por reales determinaciones de 28  de
febrero en Madrid, y 2 de marzo, en Valla-
dolid, de 1557. Debia residir en la ciudad
de Panamá, componiéndose de un presi-
denta, gobernador y espitan general, cuatro
oidores , que fueran también alcaldes del
crimen: un fiscal y subalternos. Componía-
se su distrito de la provincia de Castilla del
oro, hasta Portobelo y su tierra: la ciudad
de Nata y la suya: la gobernación de Vera-

it) L y V. t i l .  IB, l lb. í de ta Recopilación de India*
'4j Ley B, Id , id., id.
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el mar del norte por el setentrion y por el
mediodía con el mar del sur (1).

Audiencia de Guadalajara ó ¿Nueva Espa-
ña. Fundación de Cárlos V en Alcalá á 13
de febrero de 1548. Debía componerse de
un presidente , cuatro oidores que fueran
al propio tiempo alcaldes del crimen , un
fiscal y subalternos. Su distrito lo forma-
ban las provincias de Nueva Galicia, Cu-
liacan, Cópala , Colima, y Zacatula, y los
pueblos de Avalo»; partiendo términos, por
levante con la Audiencia de Nueva España,
por mediodía con el mar del sur, y por po-
niente y norte con provincias no descubier-
tas, ni pacíficas (2).

Audiencia de Santa Fé en Nueva Grana-
da. Creada por Cárlos V, y los Reyes de Bo-
hemia, como gobernadores, en Valladolid,
á 17  de julio de 1549. Debía residir en
Santa Fé de Bogotá , componiéndose del
gobernador y capitán general, presidente,
cinco oidores que fuesen también alcaldes
del crimen , un fiscal y subalternos. Su dis-
trito comprendía las provincias del Nuevo
reino de Granada, Santa Marta , de  San
Juan y Papayan, escepto los lugares que
de esta correspondían á la Audiencia de
Quito, agregando ademas los pueblos de la
Guayana ó Dorado, no incorporados á la
Audiencia de Santo Domingo: y asimismo
la provincia de Cartagena. Partía términos
por el mediodía con la Audiencia de Quito
y tierras no descubiertas , por poniente y
norte con el mar del norte, y Audiencia de
Santo Domingo y de Tierra Firme (3). La
presidencia de esta Audiencia, fue erigida
en víreinato en 1729, comprendiendo esta
Audiencia y las de Quito y Panamá.

Audiencia de Charca», ó de la Plata. Fun-
dación de Felipe H, y la princesa gobernado-
ra, en Valladolid á 4 de setiembre de 1559.
Debía residir en la ciudad de la Plata,
componiéndose de un presidente, cinco
oidores al propio tiempo alcaldes del cri-
men, un fiscal y subalternos. Comprendía
sn distrito la provincia de Charcas y lodo

(1) Ley 4.a id. id.  id .
<1, Ley 7, id. id. id.
(3) Ley 8. id. id,  id.
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gua: por el sor hácia el Perú, hasta e l
puerto de Buenaventura inclusive, desde
Portobelo hácia Cartagena, hasta el rio del
Dariea esclusive; etnl el golfo de Urabá, y
Tierra fírme, partiendo términos, por le-
vante y mediodía con las Audiencias de
Nueva Granada y San Francisco de Quito,
por el poniente con la de Santiago de Gua-
temala: y por el setenlrion y mediodía con
los dos mares de norte y sur (I).

Mandóse que esta Audiencia obedeciera y
cumpliera los despachos y órdenes del v i -
rey del Perú.

AadkMwía de Lima, ó de los Reyes. Fun-
dada por Cárlos V en Barcelona, 20 de no-
viembre de 154$. Se  compondría del vi rey
como presidente, ocho oidores, cuatro al-
caldes del crimen, un fiscal de lo civil , y
otro de lo criminal, con los subalternos ne-
cesarios. Su distrito se componía de la costa
que corre desde Lima, hasta el reino deChi-
le esclusive , y hasta el puerto de Paita in-
clusive: por tierra adentro de San Miguel de
Piura, Cajamarca, Chachapoyas, Moyobam-
ba y los Motilones inclusiva, y hasta el Co-
llao esclusive, por los términos que se se-
ñalan á la real Audiencia de la Plata y la
ciudad del Cuzco con los suyos inclusive,
partiendo términos , por el setenlrion con
la Audiencia de Quito, por el mediodía con
la de la Plata, por el poniente con el mar
del sur y por levante con provincias no des-
cubiertas (2).

Audiencia de Guatemala. Fondada por
Cárlos V en Valladolid , á 13  de setiembre
de 1545. Debía residir en la ciudad de  San-
tiago de los Caballeros, componiéndose de
un gobernador capitán general, presidente,
cinco oidores que fueran también alcaldes
del crimen, un fiscal, y subalternos. Su
distrito comprendía las provincias de Gua-
temala, Nicaragua, Chiapa, Higueras, Hon-
duras, Vera paz y Soconusco con las islas
de la costa, partiendo términos, por levante
con la Audiencia de Tierra-Firme, por po-
niente con la de Nueva Galicia, con esta y

(i) Ley 4. id. Id. id.
(1) Ley í? Id. id. id.

TOMO IV .
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el Colino desde el puerto de Ayabiri por el
camino de Hurcosuyo, desde Atuncana por
el camino de Arequipa, hacia la parte de
de las Charcas inclusive, con las provincias
de Sangabana,Carabaya, lores y Dieguitas,
Moyos y Chunchos , y Santa Cruz de la
Sierra, partiendo términos por el soten-
trion con la real Audiencia de Lima y pro-
vincias no descubiertas; por el mediodía
con la real Audiencia de Chile; y por el le-
vante, y poniente, con los dos mares del
norte y del sur y linca de la demarcación
entre las coronas de los reinos de Castilla
y de Portugal, por la parte de la provincia
de Santa Cruz del Brasil (1).

Audiencia de Quita. Fundación de Feli-
pe II, en Guadalajara á 29 de noviembre
de 1563. Debía residir en San Francisco
de Quito, y se componía de un presidente,
cuatro oidores alcaldes del crimen, un fis-
cal y subalternos. Su territorio comprendía
la provincia de Quito, y por la costa, hacia
la parte de la ciudad de los Reyes, hasta el
puerto de Paita esclusive: y por la tierra
adentro, hasta Piura, Cajamarca , Chachapo-
yas, Moyo bamba, y Motilones esclusive, in-
cluyendo hacia la parle susodicha los pue-
blos de Jaén, Valladolid, Leja, Zamora,
Cuenca, la Zarza y Guayaquil , con todos
los demas pueblos que estuvieren en sus
comarcas y se poblaren: y hacia la parte de
los pueblos de la Canela y Quijos, tenga
los dichos pueblos con los demas que se
descubrieren: y por la costa bácia Panamá,
hasta el puerto de la Bucna-vcnlura inclu-
sive: y la tierra adentro á Pasto, Popa ya n,
Calí, Ruga , Chapanchica , y Guarchícona,
porque los demas lugares de la gobernación
de Popa van son de la Audiencia del nuevo
reino de Granada, con la cual, y con la
Tierra Firme parte términos por el setcn-
trion: y con la de los Reyes por el mediodía,
teniendo al poniente la mar del sur, y al
levante provincias aun no pacíficas, ni des-
cubiertas (2).

Audiescta de Manila. Fundada por Fe-

lipe 1!, en Aranjuez á 5 de Mayo de 1585.
Componíase en su principio del goberna-
dor, capitán general, presidente; cuatro
oidores , al propio tiempo alcaldes del cri-
men, un fiscal y subalternos, teniendo por
distrito todo lo descubierto, y por descubrir
fior los españoles en el archipiélago fili-
pino (1).

Audiencia de Chile. Creada por Feli-
pe III en Madrid á 17 de febrero de 1669.
Dcbia residir en Santiago de Chile. Compo-
níase del gobernador, capitán general, pre-
sidente, cuatro oidores , que eran también
alcaldes de) crimen, un fiscal y subalternos.
Estendia su autoridad á todo el reino de
Chile, con todas las poblaciones y tierras
que se comprendían en aquel gobierno, así
lo pacifico y poblado, como lo que se redu-
jere, poblare y pacificarse, dentro y fuera
del estrecho de Magallanes , y tierra aden-
tro basta la provincia de Cuyo, inclusive.
Así la Audiencia como el gobernador obe-
decerían las órdenes y despachos del virey
del Perú, en los casos en que podia darlos,
según las leyes (2).

Audiencia de  Buenos Aires. Fundada por
Felipe IV, en Madrid, á 2 de noviembre
de 1661. Debía residir en  la ciudad de
Trinidad, componiéndose del gobernador,
capitón general, presidente, tres oido-
res , al propio tiempo alcaldes del cri-
men, un fiscal, y subalternos. Constaba su
distrito de las tres provincias de Para-
guay, Rio de la Plata, y Yucuinan , des-
membrados para este efecto de la Audien-
cia de las Charcas, así lo pacífico y poblado
en ellas, como loque se redujere, pacifica-
se y poblase (5). Esta Audiencia fue supri-
mida luego ; pero erigido en vireinato el
gobierno de Buenos-Aires, por real cédula
de 7 de julio de 1778 , fue restablecida.

Desde luego se vé que entre estas doce
Audiencias primitivas, de que da razón el
título 15, lib. 2 de la Recop. de indias, se
hallan dos existentes en el día, que son la
de Santo Domingo, hoy Cuba, y la de Ma-

(!} Ley t í .  id id. id.
(Sj Ley 19, id. id. id.
(3) Ley 13, id.  Id. id.

11) Ley 0. id. id.  id.
(1) Lej 10, id.  id.  id.
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mentó de 1776 fueron corroboradas y am-
pliadas por otro de 27 de marzo de  1778,
reencargándose su cumplimiento por real
cédula de 7 de junio de 1778, después de
lo cual las Audiencias quedaron con la plan-
ta siguiente. Las de Méjico y Lima regen-
te, diez oidores, cinco alcaldes del crimen,
un fiscal de lo civil, y otro de lo criminal,
sin perjuicio de la fiscalía de hacienda: y
todas las demas, regente, cinco oidores al-
caldes del crimen también, y dos fiscales.

En cuanto á las atribuciones y preroga-
tivas de laschancillerías de Ultramar, ya se
ha visto que en lo general eran estas en nn
lodo iguales á las de Valladolid y Granada;
pero eran superiores á ellas y aun al Consejo
mismo de Castilla, en algunos puntos e s -
peciales, por la indota misma de su cargo
en aquellas apartadas regiones, y por la le-
gislación, también especial de Indias. Ha-
remos una reseña de sus atribuciones, bien
qne ligera, por razones que ya hemos ma-
nifestado en un principio.

Si en lo que no estaba espresamente de-
terminado por las leyes de Indias, las men-
cionadas chancillcrías eran iguales á tas de
Vafiadolid y Granada, desde luego se ve
que eran á un tiempo como estas, cuerpos
judiciales, gubernativos y económicos.

Gomo resulta de las leyes anteriormente
citadas, sus oidores, á esoepcion de los de
Méjico y Lima, eran al propio tiempo al-
caldes de corte ó del crimen , y usaban de
vara, signo de su autoridad jur id ico-gu-
bernativa.

Se apelaba ante ellas de las providencias
de los vireyes, en asuntos de gobierno, lo
que motivó empeñadas controversias entre
ambas autoridades, que al fin fueron defi-
nitivamente terminadas por la cédula de 29
de agosto de 1806, según hemos dicho en el
articulo APELACieM.

Aunque estaba prohibido á los magistra-
dos en particular esponer ó representar al
rey contra el presidente, el cuerpo podía
hacerlo, así como el presidente á su vez
contra el acuerdo ó los magistrados.

En un principio en las vacantes, ausen-
cias y enfermedades, de los vireyes gober-

nila, de las que volveremos á hablar en el
párrafo 2 /

Habráse notado también que al hablar de
algunas Audiencias, y determinar su dis-
trito, se hace mención del de otras que se
dan por existentes, y realmente no existie-
ron, hasta años después. Nace este que
parece anacronismo de que al tratar de cada
Audiencia, aun cuando hemos mencionado
el tiempo y decreto de  su creación , la he-
mos presentado como la misma llegó & estar
en  "virtud de  otras órdenes posteriores, que
se mencionan en el epígrafe de las leyes que
citamos, cuyo lenguaje y órden hemos se-
guido.

Lo dicho hasta aquí era el cumplimiento
de lo dispuesto por Felipe IV sobre que los
dominios de tas ludias se dividiesen en do-
ce Audiencias (1). Ya hemos visto que sin
embargo la de Chile se suprimió, aunque
volvió á restablecerse. Mas adelante la de
Panamá fue también suprimida, y su terri-
torio agregado á la de Santa F ó.

Todas las Audiencias de Ultramar tuvie-
ron desde luego el connotado de ohancille-
ria; y muy desde el principio en 13 de ju-
lio de 1330 se mandó por el emperador Car-
los V que los mandatos de tas chancillarías
fueran de  todos obedecidos, como si fuesen
del mismo rey (2). En 1370 Felipe II man-
dó se  rigiesen todas por el ceremonial y
prácticas de las chancillarías de Valladolid
y Granada en lo que no se bailase especial-
mente prevenido en sus respectivas orde-
nanzas y leyes de Indias (3).

En 11 de parzo de 177$ se  modificaron La
organización, y mas bien el personal, y las
ordenanzas de jas Audiencias , creándose
en todas la plaza dq regente, con cuyo mo-
tivo en 20 de  junio del propio año se pu-
blicó la, importante instrucción llamada
Rtgenlet,

Posteriormente en 26  de febrero de 1787
se crearon las Audiencias de Cuzco y de
Caracas, compuestas de regente, tres oido-
res y un fiscal. Los disposiciones del regla-

tl  ) Ley t ,  IH. 18. I lb.  1.  Kueop. de Indiu,
4)  Ley 16, id. .  Id , id,
(8} Ley 17, i 4., id . ,  id.
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oaban en su lugar los acuerdos: después por
los inconvenientes que resultaron de este
gobierno en cuerpo, y por autoridades de
Indole puramente civil y pasiva, se modificó
dicha facultad por el art. 4 de la instrucción
de regentes, y cédulas de 2 de agostode1789
y 30  de julio de 1799; basta que en 23  de
octubre de 1806 se mandó definitivamente
quedase derogada tal facultad de las chao*
cillerias, correspondiendo el mando á la
persona nombrada para suplir al virey , ó
sea al segundo cabo.

En el despacho debían preferir ios plei-
tos de los pobres, y después de ellos, tres
dias á la semana los de jndios con indios
ó indios con españoles.

Tenían ademas á su cargo la protección
de los indios , siendo notable sobre este
punto y honroso para los monarcas y legis-
ladores españoles, el tenor y el espíritu de
las leyes de Indias, muy especialmente el
de la ley 83, tit. 15, líb. 2 de la Recop. de
ludias.

Los negocios leves de indios debian
despacharlos por meros decretos, y no por
provisiones, «porque sean relevados, dice la
ley , de  daños y costas , lodo lo mas que
fuere posible.»

Podían alzar destierros, y conceder es-
peras por seis meses, prévia fianza , aun á
los deudores de la real Hacienda.

No podían conocer en juicios de  hidal-
guía, que debían remitirá! consejo; y lo pro-
pio las legitimaciones; de que ellas y los
vireyes estaban inhibidos.

Podían con los vireyes dar provisiones de
ruego y encargo para que los obispos visita-
sen sus diócesis , y para que concurriesen á
los concilios.

El jueves de cada semana debían celebrar
junta de hacienda , con asistencia del fis-
cal, para tratar del interés, y fomento de
ella.

Teniéndolos vireyes y capitanes generan
les,  en su calidad de gobernadores, el cargo
de vice-  patronos, por lo que hace al pairo-
pito eclesiástico de nuestros reyes, estaban
inhibidas las chancillerias de conocer de
jos recursos de fuerza promovidos por los

eclesiásticos, removidos de las doctrinas ó
cargos parroquiales.

Tampoco podian conocer de los recursos
queá  título de fuerza , ó protección, enta-
blasen las religiones que querían librarse
de ser visitadas por los obispos.

Conocían de los pleitos de nuevos diez-
mos: de los del real patronato , como en la
Península la Cámara de Castilla: de las re-
sidencias de empleados, salvo las de go-
bernadores y oidores que debían venir al
Consejo de Indias: y de ios espoliosde los
obispos. Competíales también la facultad
de nombrar jueces pesquisidores.

Cuando lo creian conveniente, enviaban
nn oidor visitador de la tierra , que recor -
riéndodola, se cercioraba del estado de la
admininlracion y de la justicia. El visita-
dor conocía de los escesos y cohechos de
los ministros eclesiásticos , con facultad de
moderar los derechos de entierros, y todos
los de estola y pie de altar, y las ofrendas
involuntarias de los indios.

En algunas de aquellas Audiencias, como
la de Méjico, el virey ordenaba las salas
diariamente: en otras como en la de Lima,
eran anuales.

Las facultades en fin, de aquellas Aa-
dieucias eran tales, y tal en ellas la con-
ciencia de su poder, que hubo algunas de
ellas , como fueron las de Santa Fé , y Pa-
namá , que por votación en pleno depusie-
ron á sus presidentes, lo que aquí fué des-
aprobado por el Consejo de Indias.

A las Audiencias, en fin , las compelía la
facultad de conceder ó negar el pase á las
bulas y breves pontificios.

Bajo este pie llegaron las Audiencias
chancillerias de Ultramar á la época y re-
formas políticas de 1812. Y rigiendo la nue-
va Constitución de 19 de marzo de dicho
año en los dominios de Ultramar, fue os-
tensiva también á ellas la ley de 9 de octu-
bre, que no solo conservaba las trece Au-
diencias de que queda hecha mención, sino
que ordenó la creación de una mas en la
villa del Saltillo, en la América setentrio-
nal. Todas , por esta l ey ,  las de la Penín-
sula y de Ultramar, quedaban iguales en fa-
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g. 2.* Ausencias actuales de Ultramar.

Las actuales Audiencias de Ultramar son
las de Cuba ó Puerto -Principe , Manila,
Puerto-Rico y la Habana. En general sus
atribuciones quedan ya reseñadas al hablar
de todas en el párrafo anterior. De algunos
pormenores relativos á cada una de las
cuatro mencionadas, ó que son comunes
á todas, haremos mérito al fin del presente
párrafo á al tratar en particular de  las
mismas. Una diferencia muy esencial y
antes no mencionada , notaremos desde
luego entre dichas cuatro Audiencias y las
de la Península, y es, que rigiendo en cuan-
to á estas el articulo 245 de la Constitución
de 1812,  ni por él, ni por la índole del sis-
tema constitucional, es permitido á los tri-
bunales hacer reglamentos generales para la
administración de justicia ; ni por tanto
proveer autos acordados , facultad verda-
deramente legislativa, de que antes goza-
ron en menor escala las chancillerias y
Audiencias, y en escala mayor los conse-
jos ; mientras las Audiencias de Ultramar
continúan gozando de esta facultad hasta el
punto de que aun en el día las actuales
observan los autor acordados que provienen
de las antiguas de que son continuación , ó
de cuyo territorio se han formado.

Audiencia de Cuba, ó de Puerto-Princi-
pe. Al hablar en el párrafo anterior de la
Audiencia de  Santo Domingo , ya indica-
mos que era la que después se  denominó de
Cuba, lo que revelaba desde luego que ha-
bía sido trasladada de su primitivo asiento.
Al escribir estas líneas , esperimentamos,
sin previa meditación sobre ello, un senti-
miento de respecto hacia la Audiencia pri-
mitiva , hacia este decano , y permítasenos
la espresion, de nuestros tribunales supe-
riores de aquellos dominios : hacia la vene-
rable institución , obra todavia de uno de
los dos inmortales monaroas , bajo cuyo im-
perio se realizó el descubrimiento de un
Nuevo Mundo : que alcanzó aun á los deno-
dados descubridores y conquistadores del
mismo, y que se identifica por tanto con uno
de los periodos mas gloriosos de nuestra

ciltades , y entre sí ; sí bien por lo que ha *
ce á las últimas no podría entenderse dicha
igualdad mas que en los asuntos comunes
judiciales. Pero la insurrección de aquellos
países avanzó , y en vez de las cuestiones
y arreglo especial á que hubiese dado lugar
la ley de 9 de octubre* vino el fin de aque-
llas Audiencias para España, y el recono-
cimiento que esta había de verificar de la
emancipación de la mayor parte de aquellos
dominios.

La mencionada ley de 9 de  octubre fijaba
también el personal de aquellas Audiencias,
igualando en esto, no con mucha condu-
cencia en nuestro concepto, las de Méjico,
y Lima á las de Aragón, Cataluña , Estre-
naadura , Galicia , Granada , Navarra , Sevi-
lla , Valencia y Vallado! id , cada una de las
cuales tendría un regente , doce ministros
y dos fiscales ; que compondrían dos salas
para lo civil y una para lo criminal: y las
de Buenos Aires, Caracas, Charcas, Chile,
Cuba, Cuzco, Guatemala, Guadálajára,
Manila , Quilo , Santa Fé , y el Saltillo , á
las de Asturias y Canarias, que tendrían un
regente , nueve ministros y dos fiscales,
distribuidos en una sala de cuatro para
conocer en vista de lo civil y criminal, y
otra de cinco para conocer de los mismos
asuntos en revista (1).

Aun sin la pérdida de las Américas , el
cambio político de 1814 hubiera alterado
respecto de las Audiencias el estado cau-
sado por la ley de 9 de octubre. La época
constitucional de 1820 á 1823 cedió en
breve á la opuesta de 1824 al 1836. En
1857,  en la nueva Constitución política,
se  estableció que la misma no seria apli-
cable á las posesiones de  Ultramar, las cua»
les deberían rejirse por leyes especiales, y
puede decirse por lo tanto, y por la otra
razón indicada de la pérdida de las Améri-
cas,  que la historia de las antiguas Audien-
cias de Ultramar , á escepcion de las de
Cuba y Manila , acaba realmente en 1815,
aun cuando oficial y políticamente- sea
en  1828.

(1) Aru i al a ley 4e 5 de «rtubre de t SU  .
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historia, y aun de la historia del mundo.

Pero al lado de esa impresión de  venera-
ción y de respeto, se esperimenta otra,
también inevitable , dedolor profundo. La
nueva denominación de la antigua Audien-
cia déla Isla Española, revela mas que la
simple traslación de  la misma ; revela que
el inmenso imperio en que nunca se ponía
el sol empezaba á desmoronarse, debiendo
acabar por perderse , casi en manos de los
nietos de los héroes de su conquista.

Y en efecto: por decreto de 14 de  mayo
de 1797 , se dispuso la traslación de la ci-
tada Audiencia de Santo Domingo á la isla
de  Cuba, la cual se instalé en la ciudad de
Puerto-Príncipe , donde todavía reside, en
51 de julio de 1800.

Llamóse de Cuba porque no había otra
en la isla. Después de la creación de la de
la Habana, para diferenciarse, pues que ya
hay dos en la isla, se denomina mas co-
munmente Audiencia de  Puerto-Príncipe.

Se compone de  un regente, cuatro mi-
nistros y un fiscal , según veremos al ha-
blar de la de la Habana. Después de la
creacion.de esta , se habla continuamente
de la supresión de aquella , lo cual ofrece
sin duda dificultades, cuando no se ba rea-
lizado después de tanto ,tiempo.

Es presidida por el gobernador ó coman-
dante general militar , como delegado del
capitán general de la isla.

d*  También hemos
bocho mención de esta Audiencia entre las
antiguas , esto e s ,  éntre las existen tes , ó
qué habían existido , antes de la pérdida de
tas Améneas.

Fué suprimida on 1592 y mandada res-
tablecer en 1398. Bajo la presidencia del
capitán general , se compone de regente,
cinco ministros, un fiscal de  lo civil y otro
de lo criminal.

Hablan de  ella especialmente las leyes
11,115 y 181 del tíL 15 , l ib .  2 ,  Recop. de
Indias.

La primera de ellas trata de su< funda-
ción y distrito como ya hemos visto. La se-
gunda prohíbe á la Audiencia entrometerse
en  cosas de gobierno dol Parían de los san-

gleves chinos : la tercera habla en general
de loque hade  hacerse cuando en Ultra-
mar se suprime una Audiencia , y contra-
yéndose á la de Manila , establece que los
pleitos de mil ducados abajo, fenezcan con
la primera instancia ante el inferior y
apelación ante el gobernador ó su teniente:
y que de milducados arriba vaya la apela-
ción á la Audiencia de  Méjico.

Audiencia de Puerto-Rico, De 1820 á
1830 la isla de Puerto-Rico empezó á tener
importancia , ó tal vez empezó á compren-
derse lo que tenia. Dictáronse con este mo-
tivo algunas providencias encaminada* á
darle un principio da organización, ó lo
que es lo mismo, á emanciparla de la isla
de Cuba. Una de las cosas que mas llama-
lían y merecían en ella la atención del go-
bierno era la administración de justicia,
embarazosa y difícil por demas en la se-
gunda instancia con tas apelaciones á la
Audiencia de Cuba. Con presencia de todo
y de conformidad con el parecer del conse-
jo de Indias, en 19 de julio de 1831 se
dictó real decreto , cuya parte dispositiva,
es  como sigue :

•He venido en establecer y desde luego
establezco , en la ciudad de San Juaó Bau-
tista do Puerto-Rico, capital déla isla, una
Real Audiencia, compuesta de onpresiden-
te ,  qne lo será siempre el capitón general
de ella , de un regente , de tres oidores, de
un fiscal para los asuntos civiles,  crimina-
les y de real hacienda, de dos relatores, un
escribano de Cámara y los dependientes in-
dispensables para él servicio. Y es mi vo-
luntad que esta nueva Audiencia se esta-
blezca con la misma autoridad y con los
mismos sueldos que tuvo la de  Santo Do-
mingo y tiene hoy la de Cuba, satisfechos de
mis reales cajas de la isla , y lo mismo
los gastos precisos de  la instalación del
tribunal; de suerte que pueda verificarse
en los primeros meses del afio' venidero
de 1832 ; habiendo dado separadamente las
disposiciones oportunas para que sean pa-
gados con puntualidad todos los ministros
y dependientes. Ademas de esto para faci-
litar la mas arreglada y pronta administra-
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con, Moca, Pepino ó Isabela: y el de Arecibo,
de los pueblos do Morovis, Manaty, Cíales,
Barros, II lúa do, Arecibo, Hatillo, Camuy y
Quebradillos. En consecuencia mando é mi
gobernador capitán general, y al intenden-
te de mi real Hacienda de Paerto-Rico, y
á las demas autoridades, justicias y. ayun-
tamientos, vecinos y habitantes de la mis-
ma, como también á ios capitanes genera-
les, presidentes, regentes y oidores de mis
Audiencias de  Cuba y Filipinas; y ruego y
encargo á losM. RR. arzobispos y RR. obis-
pos de las mismas islas, que hayan y ten-
gan por establecida la espresada mi real
Audiencia de  Puerto-Rico, reconociendo la
autoridad y jurisdicción que la atribuyo.»

Audiencia déla Habana. En mayor pro-
porción aun que en Puerto-Rico, empezó A
desarrollarse la riqueza y prosperidad de la
ciudad de la Habana;, y escilad* efectiva-
mente también la atención y solicitad de
S. M.: fijándose muy especialmente en la
administración de justicia, en 16  de junio
de 1858 se publicó el siguiente real decre-
to, creando una Audiencia masen aquella
is’ia.

«Guiada por deseo de proporcionar fácil
y segura justicia á los fieles habitantes db
la importante isla de  Cnba, persuadida de
que este es el mejor medio de sosegar los
pocos hombres inquietos qoe en ella se
abrigan, y penetrada de la obligación ue
me incumbe de escusar la necesidad del
rigor que asi aflige mi coraion,*como es de
mal influjo, sino va autorizado con el sello y
las formas de  la legalidad: conformándome
con lo que tiene propuesto el antiguo con-
sejo de Indias, el suprimido consejo Real,
el capitán general y superintendente de
aquella isla, y con repetidas instancias el
supremo Tribunal de Justicia, vengo en de-
cretar lo siguiente:

Articulo l .“  Se erigirá inmediatamente
en la Habana nna Audiencia con las mismas
facultades y categorías que por las leyes de
Indias pertenecen á las Audiencias pretoria-
les, y por lo tanto se considerará de ascen-
so para los magistrados y jueces que hayan
dado prueba de entereza, saber y virtud en

AU DIENCIA.
clon de  justicia ea primera instancia, y el
mejor desemperno de las funciones guber-
nativas y económicas en los pueblos de la
propia isla de Puerto-Rico, he tenido á
bien crear en ella seis jueces letrados con
el título ó denominación de alcaldes mayo-
res en las cabeceras de los seis partidos de
Humaeao , Coamo , Caguas , 1San Germán,
Aguada y Arecibo. Estos alcaldes mayores
serán también en sus respectivos distritos
subdelegados de real hacienda: disfrutarán
el sueldo de 800 pesos anuales pagados por
las reales cajas, y los, derechos de  su juz-
gado con sujeción al arancel que rija en la
isla, mientras la Audienciacon conocimien-
to de causa no hiciese otro mas adecuado;
servirán sus empleos por cinco años con
nombramiento mío á consulta del mi con-
sejo de Cámara de Indias por la secretaría
del despacho universal de Gracia y Justi-
cia; y pasado este tiempo, si no lo desme-
reciera su conducta , serán promovidos ó
trasladados, sin que entre tanto cesen en sus
oíicios. Y por último, he venido en aprobar
la división de partidos propuesta por mi
gobernador capitán generando acuerdo con
el intendente, arreglada á la que  ahora tie-
nen los pueblos de la isla en lo civil, mili-
tar y eclesiástico; continuando el distrito
do la capital como basta aquí, á cargo del
mismo mi gobernador con su asesor tenien-
te letrado en los ramos de justicia y gobier-
no  do la ciudad de San Juan Bautista de
Puerto-Rico y pueblos de Vega Baja, Na-
ranjilo , Bayamo , Gnenabo , Rio-Piedras,
Cangrejos, Trujillo alto, Trujillo bajo, Loi-
sa y Sequillo. Y los seis nuevos partidos se
compondrán: el de Humaoao, del pueblo de
este nombre, y de los de Fajardo, Naguabo,
Piedras, Yabucoa, Patillas y Guayama: el
de Coamo, de los pueblos de Ponce , Juana
Díaz, Coamo, Barranquilas , Sábana del
Palmar, Piñuelas, Yanco, Adjuntas y Ayba-
nito: el de Caguas, de este pueblo y los de
Hato Grande, Gurabo, Juncos, Gagey y Ci-
dra: el de San Germán, de esta villa y pue-
blos de Sábana Grande, Cabo Rojo , Maya-
guas y Añasco: el de Aguarla, de la villa de
este nombre y pueblos de Aguadillo Rin-
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otros tribunales, ó para los abogados dis-
tinguidos de los tribunales superiores, con
tal que unos y otros hayan desempeñado
por 10 años ¿ lo menos, las funciones judi-
ciales ó la profesión de abogados.

Art. 2?  Continuará en Puerto-Principe
la Audiencia que reside actualmente.

Art. 5.° El territorio déla Audiencia de
Puerto-Príncipe, quedará limitado á las
dos provincias ódeparlamentosdenomioadoB
oriental y central de la Ida de Cuba en el
último de los cuales están comprendidos ios
gobiernos de Trinidad y Nueva Colonia,
Fcrnandina de Jagua. Lo demas del territo-
rio de la mencionada isla, queda asignado á
la Audiencia de la Habana.

Art. 4.u La Audiencia de la Habana se
compondrá de un regente , con la dotación
anual de seis mil pesos fuertes, cuatro mi-
nistros y dos fiscales , con la de cuatro mil
quinientos pesos fuertes cada uno , y dos
porteros con la de trescientos pesos fuertes,
asimismo cada uno. Los relatores , escriba-
nos de cámara y demas subalternos nece-
sarios , percibirán únicamente los emolu-
mentos de arancel; pero estos oficios se
conferirán én la forma que prescriben las
ordenanzas para las Audiencias del reino.
Se destinará para el servicio de la Audien-
cia la parte de la casa de gobierno que ha
designado el capitán general , y se adop-
tarán las demás medidas de economía que
ha indicado para que la Audiencia quede
establecida con el menor gasto posible.

Art. 5.* La Audiencia de Puerto-Prin-
cipe se compondrá del regente, cuatro mi r
nistros y un fiscal. En todo lo demas con-
servará su planta actual con las mismas
dotaciones , salvas las reformas que con-
venga hacer respecto á subalternos.

Art. 6.° La junta de Hacienda de la
Habana se compondrá de los ministras que
designan las leyes de indias, y se  escusará
la asistencia de los suplentes como los
sueldos que se les pagan.

Art. 7.” El capitán general de la isla de
Cuba es el presidente de las Audiencias de
ella con las prerogativas que les señalan
las leves. En este concepto cuidará de pro-

AUDIENCIA.
poner con ácüérdó de ambos tribunales , el
mejor medio dé asegurar la justicia, así
por lo que respecta á la institución de juz-
gados de primera instancia , como por lo
concerniente al órden y forma de proceder
eh los juicios. Entre tanto procurarán las
dos Audiencias aplicar el reglamento pro-
visional para la administración de justicia,
de 26  de setiembre de 18511 con las modifi-
caciones adoptadas ya en Puerto-Rico , y
las demas que estimaren indispensables
de acuerdo con su presidente, quien dará
cuenta á mi gobierno.

Art. 8.” En igual forma se me propon-
drán las enmiendas que convenga hacer en
la planta de Jos mencionados tribunales
para que después de ensayada la que pro-
visionalmente ha parecido darte, contando
ya con los avisos de la esperiencia , se per-
feccione su arreglo definitivo en la manera
mas estable y legal.*

En 21 de junio de 1845 se proveyó otro
real decreto cuyas disposiciones son las s i -
guientes:

«Artículo 1 /  La real Audiencia preto-
rial de la Habana se compondrá de un re-
gente , ocho oidores divididos en dos salas
y dos fiscales.

Art. 2?  El sueldo del regente será de
siete mil quinientos pesos fuertes anuales,
si el Estado continúa dándole casa para
su morada y para la celebración de los
juicios de menor cuantía ; ó de nueve mil
en caso contrario. Los oidores y fiscales
gozarán de seis mil pesos fuertes cada
uno.

Art. 3?  Los regentes de las reales Au-
diencias de Puerto-Príncipe y de Puerto-
Rico , tendrán seis mil pesos fuertes de
sueldo, y sus oidores y fiscales, cuatro mil
quinientos.

Art. 4.* El regente de la real Audiencia
Chancilleria de Manila percibirá siete mil
quinientos pesos de sueldo, y seis mil los
oidores y fiscales.

Art. 5.* El aumento de sueldos conteni-
do en este decreto no se entenderá respec-
to de jubilaciones , cesantías y viudedades,
las cuales se concederán sobre la base
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Hay ademas de esto que el Reglamento

provisional de 26 de setiembre de 1855 está
mandado observar , como en breve veremos
en las Audiencias de las Antillas, y este en
su art. 70 dispone igualmente que la falta
de magistrados se supla con los jueces de
primera instancia de la capital, y si tuvie-
ren impedimento, con letrados designados
por la sala á pluralidad de votos. ¿ Pero de
qué servirá la garantía de la pluralidad de
votos donde es uno solo el votante, como
en el caso de la citada ley 65; y aun cuan-
do sean dos?

La Audiencia de Puerto-Rico, al cum-
plimentar la real disposición que mandaba
aplicar en aquella isla el Reglamento pro-
visional , proveyó auto acordado en 18  de
marzo de 1856, determinando entreoirás
cosas, que sin perjuicio de consultarlo á
S.  M., para las suplencias de jueces, se ob-
servase allí el art. 76 del propio Reglamen-
to ,  quedando asi sustituido á la ley anti-
gua de Indias. Indudablemente gana algún
tanto en ello la cuestión de principios y de
conveniencia, pues prefieren á los simples
letrados los jueces de primera instancia,
que al cabo tienen radicalmente jurisdic-
ción, por razón de su cargo ; pero aun no
queda bien consultado el derecho constitu-
yente.

Posteriormente en la Península se ha
dispuesto por resoluciones particulares,
que para las suplencias se llamen por su
órden, á los fiscales de S. M. en los asun-
tos en que no hubiesen emitido dictamen,
ó sido parte: á los jueces de primera ins-
tancia : á los fiscales y cesantes : y en úl-
timo termino á los abogados particulares.
Todavía resolviendo en 184Í), una consulta
de la Audiencia de la Coruña, se mandó
de real orden fuesen llamados para suplir
los jueces del distrito de la Audiencia, mas
cercanos á la capital : después de ellos los
jubilados y cesantes ; y en ningún caso á
los abogados. Actualmente la regla os que
en el último tercio de cada año las Au-
diencias propongan el número de magis-
trados, jubilados ó cesantes, que crean
necesario para las suplencias de las salas

de sueldos establecidos en decretos pre-
cedentes.»

Las antedichas son las cuatro únicas Au-
diencias que conservamos en Ultramar, cu-
ya organización Y atribuciones quedan ge-
neralmente espucstas en el presente párra-
fo y el anterior. El determinarlas mas seria
obra de un tratado ó artículo de mayor os-
tensión que la que este permite, por lasen-
cilla razón de que disfrutando dichos tri-
bunales todavía, según queda dicho, de la
facultad de proveer autos acordados , estos
se reproducen diariamente y forman ya
considerables colecciones.

La Audiencia de la Habana como filia-
ción ó desmembración de la de Cuba, y la
de Puerto-Rico por la misma razón , sobre
los autos acordados procedentes de las mis-
mas, aplican los que provienen de las Au-
diencias de Cuba y Santo Domingo.

Hay dos leyes muy singulares entre las
de Indias relativamente á las Audiencias, y
son la del citado titulo 15 ,  lib. 2 , Recop.
de Indias.

Por la primera de ellas se declara que
las Audiencias puedan continuar y decirse
tales con solo un oidor «En algunas de
nuestras Audiencias de las Indias, se dice,
ha sucedido y podrá suceder fallar los oi-
dores de ellas y quedar uno solo: declara-
mos que en tal caso se ha de conservar y
continuar lo Audiencia con solo un oidor.»

Otraslcyes de Indias previenen que cuan-
do fallen magistrados para completar una
sala, el presídeme nombre letrados que
suplan, lo cual hacían primero por si,  según
la ley 65 del titulo citado, y después oyen-
do á la Audiencia; pero es grave y repara-
ble el conflicto de. hallarse solo un oidor
propietario en vista y revista, en cuyo caso
el asunto seria fallado realmente por jueces
estrados y en comisión.
- No importa que esto fuera legal por es-
tar autorizado por la ley:  nosotros habla-
mos de la indudable inconveniencia , y de
que  el derecho constituyente mejor enten-
dido reclama hoy la reforma de esas y
otras disposiciones análogas del derecho

■ constituido.
111»)  IV.
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del tribunal en el año siguiente: recae sobre
ello la real designación: se publica en Ja
Gaceta la resolución de S .  M. ó nombra-
miento de suplentes; y e s ,  aunque defec-
tuoso, el medio que mas se aproxima á lo
regular y rigurosamente legal. Las Audien-
cias de Ultramar por lo tanto, deberán
hacer uso de sus facultades de proveer
autos acordados, y de acomodar el Regla-
mento provisional á las necesidades judi-
ciales de aquellos países, adoptando el es-
presado medio de nombrar con anticipa-
ción en el año corriente, los suplentes para
el inmediato , publicando los nombramien-
tos; en vez de 'hacer ¡a designación en ca-
da caso dado , cuando nada tranquiliza
completamente á las partes, sobre impar-
cialidad en la designación, aun cuando real-
mente la haya: también deberán preferirse
"n la designación anual y preventiva de su-
plentes, los que tengan jurisdicción, ó la
hayan tenido , como jueces jubilados ce-
santes, etc.

La segunda de las dos leyes á que nos
vamos refiriendo, oslo es, la 181 del tílulolü
previene un caso todavía mas estremado, y
es cuando se suprime alguna Audiencia,
en el cual el gobernador conocerá en vista
de los asuntos pendientes en ese grado: re-
mitirá los suplicados á la Audiencia á que
fuere agregada la provincia; y llevará á
ejecución lo ejecutoriado, como lo baria la
Audiencia misma: caso,  por cierto, raro
siempre, y hoy mucho mas, por ser mas
reducido el número de Audiencias, y tener
una circunscripción alguna de ellas, puede
decirse que necesaria.

Está mandado que rijan en Indias la ley
de vagos, el código de comercio , la ley de
procedimientos en lo mercantil, el Regla-
mento provisional para la administración
de justicia en la forma dicha , y algunas
otras disposiciones especiales, que modifi-
can mas ó menos las prácticas y ordenan-
zas anteriores de aquellas Audiencias.

El ministerio fiscal se halla organizado en
las mismas como actualmente en la Penín-
sula.

Ultimamente , estando mandado que

dichas Audiencias, en todo aquello en
que no esté dispuesto lo contrario, se
rijan por las prácticas y ordenanzas de
las antiguas chancillerias de Valladolid y
Granada, á esta regla hay que atenerse en
todo caso de duda.

Es una especialidad en las Audiencias
de Ultramar el que un magistrado de las
mismas conociese en primera instancia de
los pleitos sobre bienes de difuntos su-
plicándose de sus fallos para ante la Au-
diencia. Pero rigiendo en las de América el
Reglamento provisional, que siendo trasla-
dado en gran parte, de la ley de 9 de octu-
bre de 1812,  reduce las primeras instan-
cias, salvo en los casos únicos que escep-
túa, á los juzgados de ese nombre ; en las
Audiencias de Puerto-Príncipe y de la Ha-
bana , continúa dicho juzgado especial,
mientras en la de Puerto-Rico , estaba de-
vuelto el conocimiento en primera instancia
al alcalde mayor de la capital, pero recien-
temente acaba de mandarse que vuelva di-
cho conocimiento á un magistrado de la Au-
diencia, como está en práctica en las demas.

Sobre ello, y sobre mas pormenores rela-
tivos á las Audiencias de Ultramar, véanse:
el artículo de justicia,
Sec. 5,  tom. 4, fol.665; APEiACio*, tom. 3,
págs. 81 y 204: el til. 8 ,  lib. 2.  Recop. de
Indias: Solorzano, Política indiana, tom. 2,
cap. 5,  lib. 5. :  el mismo de Indianojure
tom. 2 ,  lib. 4 ,  cap. 3.°: Pichardo, autos
acordados de las Audiencias de Santo Do-
mingo, Puerto-Príncipe, y Habana, colec-
ción publicada en 1840, con licencia de las
dos últimas Audiencias: Zamora, Legislación
Ultramarina, y el mismo , Colección de au-
tos acordados de la Audiencia de la Haba-
na, publicada en 1847.

Diremos en conclusión de la sección pre-
sente, que de pocos años á esta parte las
Audiencias de Ultramar han sufrido nota-
bles modificaciones en su organización re-
lativa. Sabido es que antes estuvieron su-
bordinadas al Consejo Supremo de Indias,
el cual ejercía sobre ellas funciones judi-
ciales y gubernativas. Suprimido el Conse-
jo, fue reemplazado por el Tribunal Supre-
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DE GOBlEBMO BE IMl) En el articulo
ACUEKM y en el de AVBiEivciAA TEgni
TSKULEs, sección 5 ,  hemos indicado ya la
nueva creación de Juntas ó salas de gnb ierno,
con que en parle, ó para la mayoría de I os
casos han sido reemplazados el acuerdo r
tribunal pleno, ó audiencia plena de las Au-
diencias, y del Tribunal Supremo de Justi-
cia. Y aunque el tratar de esta reforma , ó
sea de la creación, organización y atribu-
ciones de las salas de  gobierno, pudiéra-
mos diferirlo para el arlículo TmBUM*-
EE«, como hacemos respecto á la apertura
solemne de las Audiencias, la importancia
de la reforma, el frecuente ejercicio de las
salas de gobierno, y el no comprender á
mas tribunales que á las Audiencias y al
Supremo de Justicia, nos hacen creer mas
ventajoso y hasta necesario el darle cabida
en esto lugar, por ser parte ademas de la
organización de  las Audiencias en unos
punios, y ligarse en otros tan íntimamente
á ella.

Sobre este particular, ha de tenerse pre-
sente el decreto de creación de las juntas,
adicional á las ordenanzas de las Audien-
cias (i), y entre otras disposiciones del mis-
mo , las siguientes :

Art. i . ’  Se establece en el tribunal Su-
premo , y en cada uno de  los superiores de
la Península é islas adyacentes, una junta,
que se denominará Cu&ernativa de los tri-
bunales.

Esta junta la compondrán el presidente ó
regentes respectivamente de dichos tribuna-
les , los presidentes de sala y los fiscales.

Art. 2.° Corresponde á las jumas guber-
nativas la resolución de todos los negocios
que hasta ahora han sido de la atribución de
la Audiencia plena con arreglo ai Reglamen-
to provisional y ordenanzas, quedando no
obstante en su fuerza y vigor el art. 48 del
reglamento del tribunal Supremo, los capí-
tulos 9 y 10 del tít. L°, y el art. 16 del
cap. 3.° de las Ordenanzas de las Audien-
cias.

Será también de su atribución:

mo de Justicia de España y de  las Indias,
que también á su vez ha sufrido modiíica-
ciones, de lodo lo cual trataremos en sus
artículos respectivos. Suprimido el antiguo
Consejo de ludias, reemplazado por el Con-
sejo Real de España ó Indias, y este á su
vez por el Tribunal Supremo de Justicia
del mismo titulo, en el cual hay una sala
especial de Justicia denominada de Indias,
el estado de cosas era el siguiente: en lo ri-
gorosamente judicial las Audiencias depen-
den del Tribunal Supremo: los recursos de
injusticia notoria y demás se ven en la sala
de Indias: el tribunal pleno ejerce inspec-
ción en cuanto á disciplina y gobierno so-
bre las Audiencias. En todo lo demas estas
dependían del ministerio de Gracia y Jus-
ticia, que en asuntos pertenecientes al ór-
den judicial resolvía, oyendo ó sin oir al
Tribunal, á la sala de Indias, ó á la sala de
gobierno, según los casos: en lo económico,
político y gubernativo, trasmitía con elcám-
plase las resoluciones de los demas ministe-
rios, ó las detenía reclamando; llevando la
cuestión en su caso hasta el Consejo de mi-
nistros. Pero recientemente por real decre-
to de 50  de setiembre de 1851 se ha manda-
do que lodos los asuntos de Ultramar, á es-
cepcion de los de Hacienda, Guerra y Ma-
rina, se despachen por la presidencia del
Consejo de ministros, y por tanto dicha pre-
sidencia ha reemplazado al ministerio de
Gracia y Justicia, siendo el resultado que
las órdenes que antes las Audiencias, y el
Tribunal Supremo á su vez, recibían por el
ministerio de Gracia y Justicia, las reciban
por la presidencia del Consejo de ministros,
ó de su órden verbal por la dirección de
Ultramar, cuyo director obra en ella, como
subsecretario.

AUDIENCIAS. 4PFlTt«i  M-

K.EMSE BE K.*«) Las Audiencias dehen ve-
rificar su apertura solemne en c! primer día
no feriado de cada año. Pero siendo esta ce-
remonia común á otros tribunales , á fin de
no repetir, trataremos de la apertura de lo-
dos bajo un mismo contesto. Y así, véase
en TMiBUnirs .

AUDIENCIAS. o Mun (1)  Real  decreto de S de enero de 1811.
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1.° Consultar á mi gobierno la separa-

ción de los subalternos de real nombramien-
to, cuando lo crean justo y conveniente.

2.* ¡Suspender á los mismos subalternos
habiendo mérito para ello, salvas las atri-
buciones de lassalasyde su presidente, que
quedan sobre este punto en todo su vigor.

3.“ ¡Nombrar, suspender y separarar á
los subalternos del tribunal aue no son de
mi real nombramiento , salvas también las
atribuciones de las salas y sus presidentes.

4.* Consultar á mi gobierno la suspen-
sión de los jueces inferiores, habiendo mo-
tivo fundado , á los fines que espresa el ar-
ticulo 66 de la Constitución.

5." Acordar la suspensión de los promo-
tores fiscales cuando hubiese mérito para
ello , dando cuenta a mi ministro de Gracia
y Justicia.

G? Proveer en comisión las interinida-
des por ausencia ó enfermedad de los jue-
ces y promotores; estos últimos ¿propues-
ta del juez respectivo; y cuidar que estén
provistas y servidas debidamente estas pla-
zas. Los promotores propuestos por los jue-
ces actuaran desde luego sin perjuicio de la
resolución ulterior de la junta, mientras
no se provea la vacante en propiedad ó in -
terinamente.

Lo prevenido en los tres artículos prece-
dentes se entiende sin perjuicio de las pro-
videncias que los tribunales acuerden en
sala de justicia con arreglo alas  leyes, res-
pecto de los puntos expresados , quedando
cu toda su fuerza y vigor las atribuciones
que hoy tienen las mismas salas de justicia.

7." Pedir a éstas copia de los estados
generales de causas y pleitos pendientes y
fenecidos para examinarlos é informar al
gobierno lo conveniente á la administración
de justicia.

5¡.* Vigilar sobre ¡as prácticas de las di-
ferentes salas de los tribunales, dandocuen-
ta a mi ministro de Gracia y Justicia cuando
fuere conveniente ó necesario.

9 /  .Nombrar á unu de sus miembros ó
al magistrado que se ereaá  propósito para
la v una anual de los subalternos del tri-
bunal.

10. La junta gubernativa del Tribunal
Supremo velará por el buen comportamien-
to de los magistrados y fiscales de las Au-
diencias, y la de las Audiencias por el de
los jueces y domas funcionarios judiciales,
amonestándoles y dando cuenta al gobierno
cuando las faltas sean graves, ó no produ-
jesen efecto los medios empleados para re-
ducirlos ¿ su  deber.

11. La junta designará á mi gobierno,
al final de cada año, ios cesantes de la clase
de magistrados y jueces, y los letrados de
marcada reputación y probidad que puedan
sustituir en ausencia ó enfermedad á los
magistrados y fiscales.

12. La junta gubernativa nombrará un
relator y un escribano de Cámara de los del
mismo tribunal para los negocios de su in-
cu mbcncia.

13. La junta está autorizada para oir el
dictamen de la Audiencia plena, acerca de
ios negocios que juzgue convenientes, y
para proponer a su examen y decisión aque-
llos en que lo crea necesario.»

Por el artículo 11 y último se declaran
derogados los artículos del reglamento del
Tribunal Supremo, ordenanzas de las Au-
diencias, y cualesquiera otras disposiciones
contrarias á este decreto.

Posteriormente en real orden de 9 del pro-
pio enero, se hizo la siguiente declaración:

l'na vez á lo menos cada semana se
reunirán las juntas gubernativas de los
tribunales , para acordar sobre todos los
negocios pendientes , procurando que sus
sesiones no embaracen el despacho ordina-
rio de las respectivas salas, ni el de los fis-
cales de S. M., sin perjuicio de que cele-
bren tudas las demas reuniones necesarias
para la pronta expedición de los asuntos.

2.° Correspondiendo á las juntas gu-
bernativas todos los negocios que antes
competían al conocimiento de la audiencia
plena, salvo los que están exceptuados cu
el articulo 2.’ del citado real decreto (el
anterior de 5 de enero) , quedan suprimi-
dos los cargos de relator y de secretario de
aquella: y el sueldo que hoy disfruta este
ultimo , lo percibirá en lo sucesivo el es-
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embargo, la institución no era nueva, ni care-
cía de precedente en nuestro orden judicial,
pues sabido es que los Consejos, y muy espe-
cialmente el de Castilla , tenían sus salas
primera y segunda de gobierno, distintas
del pleno. La creación de esta sala estaba
ademas indicada por la de presidentes de
sala, propietarios y especiales; y es por otra
parte indudable que conduce mas á la es-
pedicion de los negocios, por lo mismo que
es mas fácil y menos molesta su reunión
que la del tribuna) pleno, puesto que es
menos numerosa.

Había y hay, sin embargo, un inconve-
niente esencial en la nueva institución, y
es que siempre la junta, reducida á pocos
individuos, ofrece menos garantía de acicr-
to, y cuando no, menos fuerza moral en sus
dictámenes; á cuyo inconveniente se ocur-
re con la facultad que se dá á la misma de
oir á ia Audiencia plena, cuando lo crea
oportuno; y el gobierno mismo cu lo con-
sultivo, según la naturaleza de los nego-
cios lo requiere, ó previene á la sala de
gobierno oiga sobre ello al tribunal pleno,
ó desde luego comete á este el asunto. De
este modo, sin comprometer el buen con-
sejo, se asegura en las nuevas salas gu-
bernativas un medio inas espedilo de go-
bierno.

Volviendo á las atribuciones de las salas
de gobierno, los jueces de primera instan-
cia conforme a! reglamento de juzgados
de l."  de mayo de 1844 deben dar conoci-
miento á las mismas: según el art. G, de
haber Lomado posesión de sus juzgados:
según el 14, de haber cesado en sus car-
gos, ó hallarse imposibilitados por enferme-
dad: según el 16, de las vacantes que ocur-
ran de subalternos del órden judicial : con
arreglo al 50, dolos nombramientos interi-
nos que hiciesen de promotor fiscal , por
ausencia ó enfermedad del propietario; aun-
que esta disposición ha sido algún lauto
modificada según las recientes órdenes re-
lativas al ministerio fiscal: conforme al 58,
del nombramiento que hicieren de secreta-
rio de gobierno: por el 46, en fin, de la li-
cencia que concedieren á los escribanos.

cribano de cámara, que lo fuere de la jun-
ta, el cual entenderá también en los nego-
cios reservados á ia Audiencia plena.»

A pesar de esta disposición, como hay
asuntos complicados y procesos y espedien-
tes voluminosos, que requieren hábito y
pericia para extractar y dar cuenta, cosa
mas propia de un rciator que de un es-
cribano de cámara, la práctica en muchas
Audiencias ó en todas, y la del Tribu-
nal Supremo de Justicia, es la siguien-
te :  el secretario de gobierno lo es al mis-
mo tiempo de la presidencia, de pleno, y
déla  junta. Esta tiene su relator particu-
lar. El secretario dá cuenta de lodo lo de
ingreso y providencias, y dictámenes fisca-
les de sustanciacion. La dá también de los
asuntos que están en estado de resolución
definitiva; y si son de alguna entidad, como
los informes y consultas a S.  M ; ó sí corres-
ponden á lo judicial , ó contencioso: si es
asunto que ha radicado, ó debe radicar en
sala de justicia: si es ea fin punto de ley, ó
que requiera una estensa relación, ó esposi-
cion, se manda dar cuenta por relator, á
cuyo fin la secretaria lo pasa al que lo es de
la junta,  ó sala de gobierno.

La misma práctica se observa en la au-
diencia plena, con la diferencia de que es-
ta no tiene relator especial, si no que tur-
nan los del tribunal.

La denominación de juntas era mas nue-
va en lo judicial , y menos análoga que la
de sa la ,  y ya desde el principio empezó á
prevalecer y ha prevalecido esta última.
Así es que ya en real orden de 5 de julio
de 185-3 se dijo que «siempre que las salas

de gobierno de las Audiencias hagan algún
nombramiento de juez ó promotor en co-
misión ó interino, en virtud de las facul-
tades que les concede el real decreto de 5
de enero de 1844, lo participen los regen-
tes al ministerio de Gracia y Justicia, con
espresion del motivo que ocasiona el nom-
bramiento.»

La creación de  las juntas ó salas de go-
bierno fue mal recibida por los acuerdos ó
tribunales en pleno, por la sencilla razón de
que disminuían la autoridad de estos. Sin
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su permanencia cerca de las autoridades á
las cuales dirijian ó aconsejaban, se deno-
minaban assesores , esto es , el que se sien-
ta junto á otro , ó juntamente con él:  por
razón del cargo, ó por el fin esencial del
mismo , auditores , consi/iarto* : formado
entre nosotros el romance se denominan
con mayor ó menor analogía, asesores, oido-
res, auditores, consejeros, consultores , consi-
liarios, etc.

El uso ó las disposiciones de derecho de-
terminan la propiedad y aplicación de di-
chas denominaciones en sus respectivos ca-
sos. La de auditor es  específica en lo mili-
tar y eclesiástico. En lo militar el auditor
es siempre letrado: en lo eclesiástico no; y
así se ven en la Rota ó tribunal de la nun-
ciatura española , por ejemplo , que tratán-
dose, como acabamos de indicar, de un
tribunal, hay auditores que son solamente
teólogos.

Por lo demas, los auditores son en ge-
neral, según se dednee, letrados ú hom-
bres de derecho que aconsejan oficial mente
á las autoridades legas que ejercen funcio-
nes judiciales ó jurídico-gubernativas. Los
auditores, como los oidores y asesores, em-
pezaron por ser consejeros meramente, y
consejeros voluntarios: corrieron después
las mismas vicisitudes de ser aconsejantes,
ora voluntarios, ora necesarios. Los oido-
res llegaron á tener jurisdicción propia , y
á ser jueces propiamente tales como hemos
visto en el artículo AcniEVCiA. Los audi-
tores tienen ó no jurisdicción propia según
su clase: indicaciones generales que se
aplican y desenvuelven convenientemente
en los artículos especiales sucesivos , en los
cuales tratamos por su órden de las diversas
clases de auditores en lo militar y eclesiás-
tico.

AUDITOR DE Ll  I RRt  El
letrado que conoce de los negocios civiles
ó criminales correspondientes á la jurisdic-
ción militar en primera instancia , bajo la
autoridad ó dependencia del capiian gene-
ral de un ejército ó provincia.

Establecida dicha jurisdicción, como úni-
ca competente para conocer de los asuntos

Con arreglo al art. 60 corresponde á la sa-
la de gobierno el determinar el número de
alguaciles que haya de haber en los juz-
gados.

Ultimamente por el reciente decreto de
vacaciones anuales y periódicas de los tri-
bunales, las salas de gobierno de las audien-
cias, vacan, como los tribunales superiores,
desde 15 de julio de cada año hasta 1 .a de
setiembre, quedando una sala cstraordina-
ria que durante dicho período ejerce fun-
ciones de sala de justicia, de sala de  gobier-
no y de tribunal pleno.

-Ademas en el antedicho decreto de 1.‘
de enero se recomienda á las juntas de
gobierno celebren sus sesiones cuando no
embaracen el despacha de las de justicia,
ni el de los fiscales. Pero estando mandado
por real órden de 3 de enero de 1839 que los
acuerdos ó audiencias plenas no se cele-
bren antes del despacho de las salas de
justicia; si no después, ó bien á horas ex-
traordinarias, eso deberá entenderse hoy
con las salas de gobierno.

AUDIEACIERO.  Oficio que equi-
valía al de portero de una audiencia, y
aun de cualquier tribunal. Tenia á su cargo
el cuidado de las puertas, y del órden y
compostura de los concurrentes durante el
acto de la audiencia pública.

AUDITOR. Traducción de la palabra
latina auditor, derivada del verbo audio,
oir, atender. La historia nos enseña , y en
los artículos AMEMOS, AUDIENCIA  y otros,
hemos manifestado , que cuando los prínci-
pes y autoridades legas hau ejercido el car-
go de administrar justicia , y aun en asun-
tos de gobierno, el deseo y necesidad de!
acierto , el buen sentido ha erigido en ley
que se rodeen de personas facultativas ó de
consejo. Así sucedía respecto de los preto-
res entre los romanos : de los condes entre
los godos españoles : de los gefes militares,
después, corregidores de capa y espada, in-
tendentes , etc., y en escala mas alta, repe-
timos , respecto de los príncipes y sobera-
nos. Cuando la lengua latina era la del go-
bierno y de los tribunales, las mencionadas
personas sabidoras y de consejo , atendida
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cia que se acaba de indicar , deben ser, y
son en efecto, de nombramiento real. Solo
el rey puede nombrar los auditores de  guer-
ra sin otra escepcion que el caso de interi-
nidad por vacante ó ausencia del propieta-
rio, en el cual están autorizados los capita-
nes generales para nombrar un letrado en
quien concurran las circunstancias de ido-
neidad , rectitud y opinión que exigen las
leyes generalmente en todos los funciona-
rios del órden judicial. Semejante facultad
se funda en la necesidad de que la admi-
nistración de justicia no se entorpezca ni
difiera hasta que se provea de nuevo la pía"
za ó vuelva el propietario á encargarse de
ella (1). Ni los auditores propietarios, ni los
interinos pueden proceder al ejercicio de
su cargo, sin haber prestado antes el opor-
tuno juramento.

Ráse disputado alguna vez si los audito-
res de guerra tienen propia y verdadera ju-
risdicción inherente á las funciones que de-
sempeñan; ó si tan solo ejercen la que resi-
de en el capitán general, bajo cuya depen-
dencia sirven sus empleos. Esta cuestión
puede ofrecer dificultad en algún caso con-
creto y determinado que ha ocurrido ya
efectivamente ; como por ejemplo , cuando
se tratara de resolver si un auditor puede ser
elegido diputado por alguno de los distritos
electorales comprendidos en la provincia ó
distrito militar de la auditoria. Las consi-
deraciones especiales que en este caso se
cruzan, el aspecto puramente político de  la
cuestión, y la apreciación que se  baga de
la mayor ó menor influencia que el auditor
haya podido ejercer sobre los electores, de-
cidirán la cuestión, ó en sentido afirmativo,
como se resolvió en el caso a que hemos
aludido, ó de otro modo distinto. Pero pro-
puesta y considerada en los términos gene-
rales que la hemos anunciado, sin otra ten-
dencia que la de calificar la jurisdicción
que ejercen estos funcionarios, nos parece
muy sencilla y de fácil solución. El arl. 1 ,
tít. 8 ,  tral. 8 ,  de las Ordenanzas militares,
dispone que el auditor conocerá en todos

AUDITOR.
concerní en les á los militares y demás que
gozan de su fuero, y encargado su ejercicio
á los capitanes generales de  las provincias
ó de los ejércitos , personas gravemente
ocupadas é imperitas en el derecho , era
consiguiente la designación de funcionarios
conocedores de sus principios y disposicio-
nes que bajo el nombre de asesores ó cual-
quier otro análogo les ausiliasen con sus
conocimientos y con su esperiencia en los
negocios judiciales. Fueron estos funciona-
rio» al principio lo que naturalmente de-
bían ser, meros asesores de aquellos eleva-
dos gefes militares, hasta que el tiempo hi-
zo sentir la necesidad de  regularizar su in-
dispensable intervención , dándoles mayor
dignidad y mas seguridad y consistencia á
su institución. Entonces se crearon los au-
ditores con su carácter propio, con sus fa-
cultades y atribuciones, y con los deberes
y derechos que se establecen en iás orde-
nanzas, en las leyes y demas disposiciones
de la materia.

La importancia de estos funcionarios cu-
ya intervención forzosa en los asuntos ju-
diciales del fuero militar , es tan frecuente
como grave, nos lleva á presentar el resul-
tado de  todas aquellas disposiciones lega-
les en una reseña tan exacta como nos sea
posible hacerla, sin traspasar por eso los lí-
mites regulares que corresponden á este ar-
ticulo ; debiendo advertir ante todas cosas,
que siendo de dos clases los auditores de
guerra, ó por mejor decir, pudiendo consi-
derarse bajo dos aspectos distintos , según
lo hace la ordenanza militar, á saber, como
asesores de  los capitanes generales de pro-
vincia, y como asesores de los capitanes ge-
nerales de  ejército, espondremos en primer
lugar todas las consideraciones jurídicas
referentes á los auditores de guerra, consi-
derados genéricamente, por ser comunes á
unos y otros, y después haremos mérito de
las que conciernen propia y peculiarmente
á los auditores de los capitanes generales
del ejército.

Esctisado parece decir que tanto unos
como los otros, elevados ya al rango de fun-
cionarios públicos de la índole é importan- (i)  Ret í  órdei  de 17 de enero de 1719.
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los negocios y casos de justicia , como per-
sona en quien reside el ejercicio de la juris-
dicción del capilan general ó general en ge-
fe del ejército, y en nombre de este enca-
bezará ¡as sentencias. Sin embargo de esta
disposición, al parecer tan clara, se susci-
taron alguna vez dificultades sobre su inte-
ligencia , dando ocasión á que por otra real
órden (1), muy notable en esta materia, se
declarara leshialmenle que la jurisdicción
militar y su ejercicio debe residir en los ca-
pitanes yenerales ó comandantes generales
y gefes militares que la tienen declarada, y
no en los auditores, aunque aquellos ten-
gan precisión de proceder en las materias
de justicia con acuerdo de estos , y que di-
chos letrados puedan hasta cierto término
sustanciar por sí las causas.

Partiendo del principio consignado en
estas dos disposiciones, los auditores no
pueden empezar ninguna causa civil sin de-
creto de los jueces en quienes reside la ju-
risdicción. Tampoco pueden verificarlo en
los criminales á no ser que importe tanto
la brevedad que no pueda haber lugar
á que preceda el parte correspondiente,
sin embargo de ¡o cual deberán darle den-
tro de las veinticuatro horas. El interés de
la administración -de justicia y la necesidad
de reprimir pronta y eficazmente los deli-
tos obligan á prescindir en este caso de
aquella circunstancia prévia y esencial, lo
cual, sin embargo, no destruye la exactitud
del supuesto anterior. Pero una vez que
los auditores hayan empezado á conocer,
podrán decretar por sí todo lo que sea dé
pura suslanciacion; encabezando los autos
rnteriocutnrios y definitivos en nombre de
los gefes, quienes firmarán en logar pree-
minente á los auditores. Para acordar es-
tas providencias, deberán ir á las casas de
dichos gefes (2).

La naturaleza misma del oargo, que des-
empeña el auditor , exige que su conoci-
miento se estienda á todos los casos y nc-
goeios comprendidos en el órden de la ju-
risdicción militar. Conoce, pues, de todas

Íj> Ib-ai úiden .;<■ í í l  <lc I ’ i i rrndr 1MU1.
ta H.  O.  de -?t> de curro <¡e 1W4.

las causas civiles ó criminales de los indi-
viduos del fuero de guerra comprendidos
en su distrito, escepluando aquellas que
deben juzgarse en consejo de guerra de
oficiales, y conoce de todas las diligencias
judiciales que se promueven ante él por
los mismos individuos. Ademas de esta fa-
cultad general que constituye la esencia de
su cargo, le competen , aunque con la de-
pendencia que hemos indicado antes, atri-
buciones de que hacen espresa y particular
mención las disposiciones legales que va-
mos analizando.

Las leyes recopiladas cometían á los an-
¡ ditores de guerra respectivos de los reino*

ó provincias el conocimiento de las causas
civiles ó criminales de los coroneles de mi-
licias y de los gefes que por ausencia de
ellos ejercían su jurisdicción en el  depar-
tamento de los regimientos (I). La orde-
nanza del ejército atribuye también á los
auditores el conocimiento de los inventarios
con respecto á los militares que no tienen
cuerpo fijo y al sargento mayor del respec-
tivo regimiento, hoy segundo comandante.
Esta disposición d¡ó lugar á diferentes re-
cursos y dudas que suscitaban frecuente-
mente los juzgados y gefes subalternos de
guerra, y para dirimirlas so dictó una real
resolución (2) por la cual se dispuso que si
ci auditor ó asesor militar de la provincia
se halla en el parage en que falleciere cual-
quier individuo de guerra, aunque tenga
asignación acuerpo, conozca privativamen-
te en el inventario por comisión del capitán
ó comandante general; y si la muerte su-
cede fuera de la capital proceda á tomar
conocimiento preventivo el. gobernador de
la plaza con su asesor, y á falta de este,
los demas que designa. V. nf*vT4Bio.

Una particularidad muy notable estable-
cen las leyes recopiladas con relación a!
auditor de guerra de ios presidios de  Afri-
ca, y es que en él residen las dos jurisdic-
ciones militar y ordinaria. En este concep-
to, el Tribunal Supremo de (¡uerra y Ma-
rina es privativo para conocer de todos los

fi» Leyes x i t f .  t i l .  4 .  lib. 6
i -lüi B.'O. ilc f B d"  uelnbrc de 1770,
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los que fallen á este deber con proporción
á su esceso ( i ) .

Los auditores deben arreglarse en la sus-
tanciacion de los negocios judiciales á las
leyes generales del reino, teniendo ademas
muy presentes las ordenanzas y resolucio-
nes posteriores. También está declarado
que tanto en los asuntos civiles como en
los criminales deban atenerse á lo preveni-
do en el reglamento provisional para la ad-
ministración de justicia (2). Como conse-
cuencia de esta disposición está también
prevenido que los capitanes generales en
concepto de jueces militares , deban hacer
visita semanal de cárceles sin perjuicio da
las generales, habiendo introducido la prác-
tica constante que las primeras las celebre
el auditor, y las segundas el capitán gene-
ra) acompañado de aquel. Respecto de los
deberes de  los auditores en el acto solemne
de la visita* V. vsssvA me ciRccus.

La imparcialidad y rectitud de  que deben
aparecer adornados estos funcionarios que
tan directa y principal intervención tienen
en la administración de justicia han suge-
rido la disposición acertada de que los le-
trados que hayan intervenido como fiscales
en  las causas de los juzgados militares da
ejército, marina y milicias si pasaren á ser
auditores» no puedan entender en clase da
jueces en las mismas causas (3). También
les está prevenido que no intervengan en
las testamentarias de  los militares, debien-
do dejar en libertad ¿ los herederos para
formalizarlas estraqudicialmente según lo
haya dispuesto el testador (4).

Cuando les sea indispensable practicar
algunas actuaciones en estas mismas testa-
mentarias deberán valerse de los escriba-
nos de guerra según les está prevenido eq
otra disposición (5).

En la determinación y fallo de los nego-
cios judiciales » deben atenerse por punto
general á las leyes del reino; y en las causas
formadas contra individuos de los cuerpos

rócnrso« que se eleven contra las providen-
cias dictadas por el espresado auditor en las
causas de que conoce» bien sea como tal»
bien como juez ordinario. La misma ley es-
presa la razón de esta medida» y consiste en
que casi el todo de los presidios de Africa
se compone de militares empleados en los
ministerios de guerra y presidiarios , pu-
diendo conceptuarse como militares aun los
pocos vecinos de ellos, por la calidad de  pre-
sidios y la obligación que tienen de acudir
¿su  defensa (4).

Como en el desempeño de la jurisdicción,
cuyo ejercicio les está confiado, ha de ser-
les indispensable muchas veces dirigirse á
otros jueces ó tribunales del mismo ó dis-
tinto fuero , pueden los auditores librar
despachos y comisiones para la práctica de
todas aquellas diligencias judiciales que
hayan de ejecutarse fuera del punto de su
residencia. Tal facultad no pueden ejer-
cerla, sin embargo, por sí mismos, sino en
nombre del gefe militar bajo cuya depen-
dencia y autoridad desempeñan la juris-
dicción. Estos gefes firmarán todos los es-
presados despachos, órdenes ú oficios, aun-
que estén acordado* con los auditores (2),
y para su cumplimiento podrán estos nom-
brar letrado que lo ejecute en los casos que
lo pidan , y sino lo hubiere, darán comisión
con instrucción de lo que se  haya de prac-
ticar á suge  lo del ejército , quien deberá
cumplirla puntualmente (3).

En el órdeu de estas relaciones oficiales
con los demas jueces y tribunales, conven-
drá que loa auditores tengan presente la
disposición de una ley recopilada que les
impone la inescusable obligación de dar
cumplimiento á los eihortos, requisitorias,
certificaciones, papeles y oficios que se les
presenten de otros jueces ó tribunales, en
la inteligencia de que estando claro el co-
nocimiento del asunto á favor de la juris-
dicción ordinaria, deben darles el mas exac-
to y puntual cumplimiento castigándose a

( I  ) Ley U ,  Ut. i, Hh,  0 ,  Mo». lecop.
(i; K .  O .  de <1 de entufare de 4*18.
(Sí O.  de S3 octubre del 1806.
<4) R -0 .  de SO de octubre de 47*6.
(5j M.  Q.  de 16 de joviea >re de 1771.

(O  L. S. Ut. 8.  t ib. 6 Mor. Recop.
( i )  R O .  de M de enero de 1304,
4)  Art. * ,  üu  t ,  trat.SAe h iord .

TONO IV .
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del ejército observarán ademas las orde-
nanzas y resoluciones posteriores , espedi-
das para el régimen y gobierno de dichos
cuerpos.

La real órden que hemos citado ya de 25
de diciembre de 1 80í>, dispone que en todas
las causas en que se imponga á los reos
pena corporal, espresen lus auditores por
fin dé los autos definitivos Ó sentencias que
antes de su ejecución se  consulten con el
Consejo (hoy Tribunal Supremo de Guerra
y Marina), el cual ó la aprobará desde lue-
go, ó mandará que venga por su orden y
oirá á los reos en segunda instancia ó en
tercera, si lo requieren las circunstancias.

Siempre que á los auditores se les pida
algún informe relativo á negocios en que
estuvieren conociendo, asi por el gobierno,
como por cualquier otro tribunal superior,
lo evacuarán sin suspender su curso, á me-
nos que en algún caso particular se dispu-
siere lo contrario con arreglo á las reales
órdenes de de enero de 1770.

En órden á la responsabilidad que pueden
producir estos mismos fallos judiciales por
el mayor ó menor acierto, y por la legali-
dad que presiden á ellos , está declarado j
que solo serán responsables los auditores,
á no ser que los gefes militares que ejercen
la jurisdicción, se separen de ellos como
pueden en cuyo caso responderán estos de
su resultado (1). !

l’no de los abusos que se habían intro-
ducido con el tiempo y en fuerza de la pro-
pensión que hay generalmente & ensanchar
el limite de las propias atribuciones , fue
el de nombrar tenientes de auditor en las
phias subalternas para el conocimiento de
los negocios militares que en ellas ocurrían.
Estos tenientes conocían en primera instan-
cia, á no ser que la Auditoria avocase, como
solia hacerlo, el conocimento: no verificán-
dolo y pronunciada sentencia por el tenien-
te de auditor conocía este por via de apela-
ción ó nulidad. E-la practica quedó dero-
gada á consecuencia de la real orden espe-
dida en 23  de octubre de 1820, en la cual,

. oido e l  Consejo de Estado, y conformándose
’ el rey con su parecer, se declaró que la nota

que se halla en el Colon, tomoi.* fól.fóde
la segunda edición, dice: «que los auditores
generales establecidos en las capitales de
provincia, tienen subdelegados en las pla-
zas subalternas de cada uno para el cono-
cimiento de los negocios militares que allí
ocurran, y estos, durante su  comisión, deben
también gozar del fuero militar como de-
pendientes de la capitanía general ; y no
estando el teniente de auditor autorizado en
provincia por ordenanza, ni por la nota de
Colon, mas que para entender según está en
los negocios militares, no deben fallar en
juicio, ni remitir en apelación al auditor
general , si no desde luego pasar á la audi-
toria general, que es el verdadero tribu-
nal, todo lo actuado para que recaiga sen-
tencia; que la práctica que en contrario se
haya seguido, habrá sido un abuso intro-
ducido, que debe cesar inmediatamente,
quedando como juzgado de primera instan-
cia la auditoria general y el derecho espe-
dito á las partes para que en  segunda y
tercera, puedan recurrir al tribunal espe-
cial de Guerra y Marina, según lo prevenido
en el art. 4 del decreto de las Córtes de I.*
de  junio de 1812,  y únicamente podrá fallar
en las causas como juzgado de primera ins-
tancia el teniente de auditor general , y
con aprobación del general en gefe en los
casos que previene la Ordenanza del ejér-
cito en el arL 5,  trat. 8, tít. 8 .»

Ademas de las facultades y atribuciones
espueslas hasta aquí ,  que competen á los
auditores como jueces ordinarios, digámos-
lo asi de la jurisdicción militar, deben te-
ner presentes otras prevenciones que halla-
mos establecidas en las leyes y ordenanzas,
para el caso en que deban intervenir en
los Consejos de guerra ordinarios ó gene-
rales. En los primeros deben examinar aten-
ta y escrupulosamente los procesos,y mani-
festar por escrito en el término preciso de 24
horas, si esta ó no bien sustanciado ó si ado-
lece de algún defecto que vicie la sustancia-
cion; no siendo asi, deberá dar su dictamen
al gefe militar, entendida que sea la senten-ll) 1 . 0 .  t» «k «MTO Í9QA.
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notase en la suslanciacion (I). También se
mandó advertir en  otro proceso al audi-
tor que había conocido de él , que en lo
sucesivo , bajo ningún pretesto propusiese
la suspensión de la ejecución de las senten-
cias que causan ejecutoria con arreglo á
Ordenanza (2). Por último, se ha repetido
en diferentes ocasiones, y por distintas
reales órdenes la declaración relativa á la
prohibición de calificar los fallos de los
consejos de guerra de oficiales generales en
sentencias que causan ejecutorias.

En las comisiones militares ó consejos de
guerra permanentes, la intervención de lo
auditores está limitada á dar su dictámen
al capitán general cuando este les manda
pasar el proceso proponiendo la aprobación
ó desaprobación del fallo. V. wMMKi

AJ8EVT».

Inútil es decir después de lo espuesto
que Ips auditores de guerra gozan del fuero
militar. Sin embargo, está declarado á
consulta del estinguido consejo de la guer-
ra que dichos funcionarios permanecen su-
jetos á la jurisdicción ordinaria cuando de-
linquen ó deben ser correjidos y castiga-
das en  concepto de abogados, debiendo en
tal caso recurrir á los tribunales de la mis-
ma jurisdicción sintiéndose agraviados, y
en el de que no se les oiga usar de  los re-
cursos que les permitan las leyes por la via
correspondiente (3).

Los auditores no pueden abogar : el ejer-
cicio de  su empleo, que les obliga á consa-
grarse asiduamente á las funciones judicia-
les , es incompatible con e l  de la abogacía.
Los que lo son en propiedad gozan el suel-
do entero á contar desde el día que princi-
pian á desempeñarle. Este sueldo, después
de muchas alteraciones hechas en el parti-
cular, se  fijó definitivamente en treinta mil
reales para el de  Castilla la Nueva, y eu
veinte y cuatro mil para todas las de-
más capitanías generales. Su categoría es
igual ó la de los magistrados de  las audien-
cia» según está declarado en varias dispo-
siciones dictadas por el ministerio de la

(í)  Ret í  AHen Se <3 de noviembre do *848.
4®) Real Arden de 14 de mino de
(3) Reel Arden de 7 de metro de 1198.

AÜDITOfL
oía pan que con presencia de  él la apruebe
ó desapruebe. En los consejos de guerra de
oficiales generales, debe estar presente para
al único objeto de  ¡lastrar al presidente ó
á los vocales en cualquier dada ó dificultad
que pudiera ocurrir, pero sin derecho al-
guno á votar como espresamente lo deter-
minan las Ordenanzas y otras disposiciones
posteriores (1). Terminado el acto, y remi-
tido el proceso por conduelo del capitán
genera! de la provincia ó del ejército, se
pasa al auditor el cual tiene el deber de dar
su dictámen, aunque en distinta forma, se-
gún la calidad de la sentencia. Si esta no es
de las que causan ejecutoria, debe manifes-
tar los defectos de que adolezca el proceso,
pero sin aconsejar al capitán general que
la apruebe ó desapruebe, porque esta es
atribución especial del Tribunal Supremo.
Si la sentencia fuere de  prisión, deberá
aconsejar al geíe que designe el castillo, en
el cual deberá sufrirla el reo. En las cansas
en qae la sentencia fuere ejecutoria, se  abs-
tendrá de calificar los méritos y resultado
del proceso, limitándose á aconsejar al ca-
pitán general , que remita el proceso en
consulta al Tribunal Supremo, sin aconse-
jarle por desacertada que sea que la des-
apruebo (i).

Con relación á estos casos , tan frecuen-
tes en el ejercicio de las funciones de los
auditores , hay algunas declaraciones que
conviene no perder de vista. En primer
Ingar habiéndose estendido el auditor de
cierto distrito á manifestar en su dictámen
que la sentencia aa bailaba arreglada , se
declaró que esta calificación no era de sus
Atribuciones por la naturaleza ejecutoria del
fallo, y se le hizo entender para en adelante
que las de esta clase no están sujetas á cen-
sura (3). Por una real órden posterior se
mandó apercibir al auditor que había inter-
venido en el negocio á que era referente,
para que en lo sucesivo , al examinar los
procesos no omitiese señalar las faltas que

( i )  An.  a .  U»’. 0. Uvt. S. j * .  O .  de 84 de febrero
de 1W8.

Cireakir  del Trib,  Sup. de Guerra j Marina de Si
dornajo de 1848.

Real Arden de M de enero de Í84J.



Enciclopedia española de derecho y administración

AUDITOR.W2
Guerra, y In ley 13 ,  lib. 6 ,  lit. 12  de  la No-
vínima Recopilación , les hizo eslonsivo el
tratamiento de Mflorta concedido á loa oi-
dores de las Ch ancillería s y Audiencias,
añadiendo que debían gozar de las mismas
preeminencias y distinciones que estos en
los casos que tengan que tratar con ellos por
escrito ó de palabra. Sin embargo , esta
consideración de magistrados, que dispen-
san A los auditores las disposiciones cita-
das , so entiende únicamente en el órden mi-
litar y para los efectos en él comprendidos,
mas no ene!  órden civil ó judicial, en el
que se requieren circunstancias especiales
y determinadas. Asi un auditor , por el
merohocho da serlo y no reuniendo las con-
diciones especiales que se exijan para po-
der obtener el cargo de magistrado, no será
considerado con la aptitud necesaria A este
objeta. Hasta hace poco tiempo se conce-
dían honores de auditores A los lelradost
hoy han quedado suprimidos y no pueden
concederse A consecuencia de lo dispuesto
en la real órden de 26 de diciembre de
1846. Las viudas de los auditores é hijos,
tienen opcion y derocho al monie-pio mili-
tar, y en este concepto sufren los descuen-
tos de  su sueldo que conforme A los regla-
mentos les corresponden. €on este motivo
en real ónien de 13 de diciembre de 1831,
se declaró que lodos los auditores de guer-
ra que uo hayan sufrido los descuentos
respectivos para el monte- pió con anterio-
ridad al I?  de julio de 1828, los sufran
desde que obtuvieron su nombramiento
hasta fin de junio de dicho año, abonándo-
los dobles hasta estinguirlo.

h'l art. 10, til. 8. Irat. 8 de las Ordenan-
zas dispuso que los auditores no llevasen
derechos en las causas criminales, ni en tos
testamentos abinlestatos y particiones de
bienes; que en las demas causas los exiji-
nan coa arreglo a los a canceles establecidos
para el consejo de Castilla, revocando
cualquier arancel , practica ó providencia
que en alguna provincia se hallase estable-
cida de llevar derechos dobles. Esta dispo-
sición no se entendió respecto de los liti-
gantes quo no en» de la jurisdicción mili-

tar, y en su consecuencia se declaró (1)
que cuando estos litiguen en ha  auditorías
de guerra civil ó criminalmente , podrán
exijir los auditores los derechos que par sa
parte se causen con arreglo á los arance-
les formados para los juzgados de provin-
cia y número. Tampoco pueden llevarlos
los auditores ni en los tribunales de la corte
ni en otro alguno del reino por los infor-
mes que S. M. ó las autoridades superiores
les pidieren, debiéndose reputar estos tra-
bajos como de oficio (2). También está de-
clarado que no lleven derechos á los mili-
tares y demas del fuero de guerra en las
causas criminales que se sigan en sus juz-
gados por delitos comunes, no impidiendo
esto, sin embargo, que en las sentencias
con arreglo A las leyes se les imponga A
los que resulten reos en  parte de pena , la
condenación de costas en la forma ordina-
ria (3). En real órden de 1 /  de  mayo de
1853 , se previno que los auditores pudie-
ran percibir derechos en los casos que se-
ñalan la Ordenanza y reales órdenes que tra-
tan de esta materia, arreglándose i los
aranceles de provincia y numero, ó en sn
defecto A la práctica de los juzgados civiles
al tenor de la real órden de 20 de abril de
1769. Pero últimamente, en el particular
deque  se va tratando, se ba dictado n na
importante resolución que fija las reglas
que deben observarse en los términos si-
guientes:

Art. 2 /  Con este aumento de  sueldo
(el espresado anteriormente) será simultá-
nea la prohibición de dichos auditores de
llevar derechos de ninguna clase.

3 .a Los derechos que según el arancel
vigente corresponden á los auditores en. los
procesos , ingresaran en las tesorerías d«
rentas de las provincias.

4.* Al efecto nombrarán los auditores
un depositario interino , en  cuyo poder y
bajo su resi>onsabiUdad tendrán entrada di-
chas cantidades.

5.a Ningún auditor firmará ni rubricara

V a«*l «ri»* la *» i* thrl le m.
i S -41 i<e J «•■■ftnSr* <1* O» 7.

lr*l le C Xe a« BU.
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auditores, se indicarán con la debida os-
tensión en su lugar oportuno.

Ademas de los auditores generales de
guerra , hemos dicho al principio que los
hay también de ejército. La mdyor parte de
las disposiciones que hemos mencionado en
este artículo tienen aplicación á estos últi-
mos funcionarios, que sé  conocen coa la de-
nominación de  auditores generales de  los
ejércitos en campaña. Existen , sin em-
bargo , algunas otras que son peculiares
de estos últimos funcionarios, y vamos á
esponer brevísima mente , como lo hemos
anunciado al principio para completar este
articulo.

Guando en tiempos de guerra, se nom-
bran capitanes generales de  ejército en
campaña , reasumen estos en  sí una parte
de las facultades, y de  la jurisdiocien que
babitualmente ó fuera de semejantes cir-
cunstancian competen á los capitanes gene-
rales de previ ocia é de  distrito. Como las
atribuciones de los capitanes generales de
ejército son también judiciales, preciso es
que para su ejercicio en materias tan age-
nas de su conocimiento hayan de valerse
del auxilio de personas peritas en el dere-
cho;  tal es la razón porque se han estable-
cido los auditores generales de  ejército en
campaña.

Estos funcionarios á quienes nombra el
rey, intervienen como desde luego se com-
prenderá en lodos les negocios propios de
la especial jurisdicción que ejercen los ca-
pitanes generales, dándoles su consejo ó
parecer en las cuestiones de derecho, sus-
tanciando bajo su autoridad las causas y
desempeñando en una palabra las funcio-
nes propias de  su encargo y del objeto de
su nombramiento. V. carrrAW •■Mmaoa.
M> WMCITV KN

Ademas de esta atribución general que
les compele, conoce el auditor de la con-
travención á las leyes de policía y buen
gobierno publicadas para el buen órden de
los campamentos (I); interviene en las pri

( t i  Reale» órdeoei de 7 de novtotnbr» J octubre
<je«78e y de W de eaero de Hit .

providencia ni actuación alguna , sin que
se le presente previamente por el escriba-
no recibo del depositario interino, del que
resulte haberse satisfecho por las partes
los derechos -correspondientes, en el casi
se pondrá por el auditor la nota de presen-
tado para devolverle al escribano.

6.* Cualquiera infracción de la regla
precedente sujetará al auditor á una multa
de cien rs. de  irremisible exacción.

7 /  Cada tres meses dispondrá el au-
ditor que se pasen á la tesorería de ren-
tas los fondos que existan en poder del de
positario procedentes de los expresados de-
rechos.

8.* A la entrega acompañará certifica-
ción del depositario coa la conformidad del
escribano ó escribanos de loa auditores , y
visto bueno de! auditor.

9.* Para este fin se llevará un registro
por las personas mencionadas , en el que se
anoten los derechos que se devenguen y
satisfagan. El registro del escribano se con-
frontará con el del auditor al fin de cada
trimestre.

10. Al terminar el primer año remitirán
los auditores al Tribunal Supremo de  Guer-
ra y Marina copia del registro, totalizando
las cantidades que hayan sido percibidas y
entregadas en las depositarías de rentas
con espresion y justificación de estar con-
formes los asientos de este registro con los
del escribano ó escribanos y el del depo-
sitario (I).

Los auditores de  guerra son ademas en
sus respectivos distritos militares subdele-
gados para la recaudación de los fondos de
penas de cámara del fisco de Guerra y Ma-
rina, y como tales deben tener en su poder
un prontuario, en el que anoten todas las
multas que se impusieren con aplicación al
eapresado fisco en las causas falladas en sus
respectivos juagados, expresando la canti-
dad ó importe de la multa , causa que la
motiva y nombre del sugelo ó sugelos pena-
dos. Las obligaciones que en este concepto
de  subdelegados del ramo incumben á loe

<1> Real «Je* <*]W de mane de 184*.
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meras diligencias y formación da pansas en
sumario de  los reos aforadas que 8e refu-
gien á la iglesia del cuartel genera! (1); y
como el espitan general tiene la facultad
de  publicar los bandos que creyere conve-
nientes para h disciplina del ejército y el
buen órden de  las operaciones militares,
previesen las Ordenanzas que el auditor
deberá atenerse á la literal eslenaion de  di-
chos bandos para el juicio de  los reos con- •
traven lores, puesto que  han de tener fuerza
de- ley y comprender su  observancia á cuan-
tos sigan el ejército, s in escepcion de  cla-
se, estado, condición, ni sexó (2). Deberé
sin embargo, tener presente el auditor del
ejército que á pesar de  esa facultad absolu-
ta que compete al capitán general para pu-
blicar dichos bandos, no puede conocer
sino  de  la  infracción de  aquellos cuyo pri-
vativo conocimiento se haya reservado el
mismo capitán genera!, ó que vareen sobre
delitos que no espresa la Ordenanza, pues
los señalados en  esta bajo alguna pena de-
be juzgarlos el coasqjo de  guerra ordinario
de  oficiales del cuerpo (3).

No solamente conocen los auditores ge-
nerales de  los negocios concernientes á
personas sometidas inmediatamente á la
autoridad dei espitan general del ejército
de  operaciones, sino que lo hacen también
en ciertos casos de  los que corresponden á
individuos de  loacuerpos privilegiados. Así
está declarado que los auditores de  guerra
de los ejércitos hagan las veces de subde-
legados del asesor general de  todos los
cuerpos privilegiados en aquellos procesos
en que á juicio del consejo de  guerra que
ha de  fallarlos, no deban remitirse al asesor
general, y si decidirse con rapidez y sin
di  fanones, entendiéndose que no  pueden
conocer de los demas  casos, y que así como
esta delegación no ies hace dependientes
del asesor general, tampoco Ies da privile-
gié alguno (4).

En el caso de  que fuera preciso nombrar

promotor fiscal para el curso de  algún ne-
gocio , podré verificarlo el auditor prévia
la aprobación del general en gefe, á quien
debe dar cuenta de la necesidad de  elegirle
y participarle el que nombre.

Cuando parte del ejército residiere en  un
punto situado á considerable distancia de
donde exista el resto, el auditor de  acuerdo
con el capitán general elegirá un  letrado
que administre justicia dando cuenta de  to-
do al mismo a uditor, y este a) capitán general
para que apruebe ó desapruebe lo que se
haya ejecutado. Estos letrados, son los te-
nientes de  auditor de  que hemos hablado
antes, y que hemos dicho puede nombrar
el auditor general en  campaña con aproba-
ción del general en gefe, según el art. 5 ,
trat. 8 ,  t i l .  8 de  las Ordenanzas , que dice:
«dividiéndose e l  ejército en  dos  4 mas  par-
tes á mucha distancia, tratará el auditor
genera! con un  capitán general, para la
elección de  persona que  les administre jus-
ticia , dando cuenta de  todo al auditor ge-
neral, y este al general en gefe, para apro-
bar , revocar ó moderar lo  que hubiese
obrado.» De  las sentencias del auditor ge-
neral del ejército, no se concede apelación
y solo se permite al agraviado recurrir en
queja al rey del agravio ó injusticia que
se le  hubiese inferido.

Ultimamente , disponen las Ordenanzas
que en la toma de  las plazas cuando se tra-
tare de  inventariar los pertrechos de  guerra
y demas que se  hallaren, asista el auditor
general para que se  cumplan exactamente
las órdenes que el general en gefe le
dictare.

En cuanto á los auditores de  guerra de
ludias, poco tenemos que  añadir. Estableci-
dos en las capitanías generales de  la Haba-
na, Puerto-Rico y Manila , son aplicables á
ellos todas las disposiciones contenidas en
las Ordenanzas militares, leyes y demas que
hemos citado. Diferenciante allí también
de los asesores de guerra , porque las fun-
ciones de  estos están limitadas á dirijir
en lo judicial á los gobernadores militares.
Gozan de  las mismas preeminencias y dis-

t inciones,  y disfrutan, el  de  la Habana el

(1) Real órden de S6 de |unlo de 1786
<í j  A r l .  3 ,  l iu  t . trn.  8 ,  Orden.
(S) Real órden de M de jontxR 1788.
(4) Meal órden de 17 de agosto de 1840.
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sueldo de i ,000 pesos, señalado última-
mente en real órden de  4 de maye de 1836;
el de Manila el de 1,500 pesos con que se
consideró en el presupuesto de 1840, y de
igúal dotación la auditoría de Puerto-Ri-
co (1). Cobran también derechos y rigen
para ello los aranceles aprobados de  la ju-
risdicción ordinaria. La real órden de 50
de setiembre de 1815, cuyas disposiciones
conviene tener presentes al hablar de  ios au-
ditores de Indias, declaró entre otros pun-
tos , que no es del caso referir, que si fuera
conveniente en algún punto de América
reasumir las atribuciones de los empleos
de auditor de guerra y asesor dé lo  políti-
co en un mismo sujeto , locaría á la cá-
mara de guerra la consulta en atención á
que los auditores tienen mayor carácter
por la consideración de oidores ; que en ob-
servancia de la real órden de  22 de mayo
de 1815 no se nombrarán ministros de las
audiencias para ejercer empleo de auditores
de guerra ; que para evitar el abuso de que
algunos asesores se consideren con las fa-
cultades de auditores , debía declarar S.  M
que solo en los vireinatos, capitanías y co-
mandancias generales había de haber audi-
tores de guerra, y en consecuencia que no
se consideraran tales los asesores de los go-
biernos y comandancias subalternas, ni pu-
dieran exijirel tratamiento de señoría, ni
usar de su úni forme, ni aun de la escarape-
la por no estar aforados ni espedírseles rea-
les títulos.

AUDITOR DE MARINA. Ra-
zones de conveniencia pública y de conoci-
do interés para el fomento de la navegación
y del comercio, exigieron el establecimien-
to de juzgados especiales de marina , con
las atribuciones y facultades que veremos
en su oportuno lugar. Puesto el ejercicio
de esta jurisdicción importante por los ob-
jetos á que se contrae á cargo de gefes
militares, no Conocedores del derecho, era
consiguiente la elección de letrados, que ha-
ciendo las veces de asesores pudieran di-

rigirlea en la prosecución de los asuntos ju-
diciales. Los asesores, pues, que se som-
bran para asistir con su consejo y dicté mea
á los capitanes generales de departamento
ó de apostadero , son los que hoy conoce-
mos con el nombre de auditores de marina.
Decimos qne los conocemos hoy , porque
antes se llamaban auditores los letrados
que en cada capital de provincia asistian á
los comandantes de ellas, para determinar
en justicia los pleitos y demás negocios cri-
minales ó contenciosos , pertenecientes al
juzgado de marina (I); pero desde que se
publicó el decreto orgánico de ¿8 de setiem-
bre de 1826, empezó á llamarse á estos fun-
cionarios asesores , quedando reservada lá
denominación de  auditores , como hemos
dicho , para los asesares de los capitanes
generales de apostaderos ó departamentos.

Estos funcionarios son de  nombramiento
real, estando dispuesto en  el art. 29, til. l . °
de las Ord, de mat., que si los capitaneo
generales en sus respectivos departamen-
tos, tuviesen justos motivos contra la con-
ducta de sus auditores, y juzgaren debido
relevarles del empleo , den cuenta á S.  M.
proponiendo , come en caso de voluntaria
separación del empleo , en el de fallecí'-*
miento ó en el de inutilizarse, tres sugetos,
los mas idóneos , dando la preferencia en
igualdad de circunstancias, á los que esten
sirviendo en los distritos del mismo depara
lamento , haciendo memoria de los fiscales
del juzgado de marina en las capitales del
departamento y provincias. Con el mismo
ohjelo de facilitar el acierto en la elección
de estos funcionarios, está dispuesto que en
el caso de quedar vacantes las auditorias
de marina , se publique en las provincias
por término de quince dias , á fin de que
llegue á noticia de los letrados que puedan
aspirar á ellas (2).

El auditor está obligado á emplearse en
todo lo correspondiente á su profesión se-
gún las órdenes que reciba del comandante,
no sólo. en la capital del partido, sino en

(11 Ley 3. til- V.Tlb. 6 lío». Recop.
(9) Real Arden de 98 de febrero de  4818.

(11 Biblioteca de legitl. ultras, por D. Joié Marta
Zamora.
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cualquiera otra parte dentro de ana limites
i donde le mandase aquel trasladarse para
evacuar las dHigencias que fuesen necesa-
rias (1). El ejercicio de su autoridad, ó mas
bien de sus funciones , se regula por la es-
tenstou de las atribuciones judiciales que
competen al capitán general del departa-
mento. Interviene por consiguiente en to-
dos los actos , juicios y diligencias en que
este funciona rio debe intervenir como au-
toridad judicial, para dirigirle con su con-
sejo y con sus conocimientos facultativos.

Consiguiente á este principio está decla-
rado que deben asistirlos auditores preci-
samente á loe consejos de guerra de oficia-
les generales , para que como asesores sin
voto, puedan iluminar en los casos dudosos
al presidente y á cualquiera de los jaeces
que para asegurar el acierto te* pregun-
ten (2). Véanse sobre este punto los artí-
culo! MraiOMOCouu , jamiOuieciuN as
NABINA.

Por repetidas reales órdenes estaba man-
dado, que los auditores acompañasen con
nb estrado tos espedientes gubernativos y
judiciales que debiesen -remitir á la supe-
rioridad j pero en real órden de 31 de ene-
ro dé  1830, se mandó cqsar en esta prácti -
ca en razón ¿que  el tribunal Supremo te-
nia sus relatoreá para la formación de loé
apuntamientos. A la manera que se ha dis-
puesto respecto de tos auditores generales
de guerra , se halla prevenido en órden á
los de marina, que los letrados que hayan
intervenido como fiscales en las causas de
marina, si pasaren á ser auditores no pue-
dan entender en clase de jueces ó asesores
en las mismas causas, y que enlodas las
que impongan á los reos pena corporal,
expresen por final de tos autos definitivos ó
sentencias que antas de su. ejecución se
consulten con el consejo, e l  cual ó las apro-
bará desde luego , ó mandará que vengan
por su órden y oirá á los reqs.

Por real decreto de  28  de  setiembre de
1856,  se mandó que en cada uno de los
juzgados del departamento de Cádiz y apo&-

•lj Art. M ,  til. i.* Ord. de Mal.
5 M.O.  de 7 de febrero deiSM.

ladero» del Ferrol y Cartagena, hubiese na
auditor con el sueldo de cien escudos men-
suales por todo haber y los derechos de
arancel en los casos que les correspondan.
También se les declaró opcíon á ministro»
de las audiencias en vacantes que hubiere
después de 18 años de servicio en este em-
pleo sin nota; y por último , se determinó
que los auditores de dichos departamentos
sean incorporados en el monte- pío militar,
con sujeción á tos descuentos y formalida-
des prescritas en  el reglamento.

Los auditores de marina pueden abogar
en otros tribunales (1), sin otra limitaciocr
que la establecida en la real órden de 8 do
diciembre de  1800 en el caso de delinquir
ó haber quedado sujetos á censura y castigo
en el uso de la abogacía. Dicha concesión
se dictó teniendo presente la dificultad do
dotar completamente á estos funcionarios;
no parece, sin embargo, que este aumento
de gastos en el presupuesto pudiera ser
equivalente en importancia y gravedad á
tos inconvenientes que puede ofrecer á la
administración de justicia en este ramo el
uso simultáneo de  aquella profesión y de
las atribuciones judiciales que ejercen lo»
auditores.

Los auditores de marina no pueden usar
el titulo ó denominación dp generales como
solían hacerlo en algunas ocasiones. La real
órden de 97 de mayo de 1898 lo prohíbe es-
presamente, disponiendo que tos auditores
de marina del departamento y apostaderos,
no se den otro título que ej que correspon-
da en su clase, escusando el general que no
les pertenece.

Los auditores cobran también derechos
por sus actuaciones en todos tos asuntos
peculiares de su conocimiento. La práctica
en este particular, fije varia basta que pu-
blicados los aranceles para la jurisdicción
ordinaria, se declaró á consulta del auditor
de ua departamento, que debían observarse
en los juzgados de marina con las modifi-
caciones que contiene el real . decreto de 92
de mayo de 1846 (2).

(1) Seal Ardea de V d* agotto de 1M7.
>9/ Beal úvdeade 1* de mano de 1U&.
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tiembrede 1845 , y otra en  9 de agosto de
1849 , en las cuales, después de manifestar
los abasos perjudiciales al crédito y opinión
del Juzgado de márina ocasionados por la
variación frecuente de la persona del audi-
tor, propuso en la primera la reducción de
los derechos de vista y de ocupación á una
sesta parte en los pleitos y causas en que
se devengan por el auditor, y en la segun-
da la subrogación de  las vistas y demas emo-
lumentos , dolando ai auditor con sueldo
fijo como lo están los alcaldes mayores de la
Habana. Esta consulta dió lugar al real de-
creto de 9 de setiembre de 1849, espedido
con audiencia del Consejo Real, por el cual
se resolvió:

Primero; en las vacantes que legalmente
ocurran del empleo de auditor de marina
del apostadero de la Habana , se proveerá
esta plaza con arreglo ¿ las disposiciones
vigentes en letrado benemérito, de servicios
probados co la  carrera, no natural ni vecino
del distrito á que se  estiende la jurisdicción
de  marina.

Segundo; en ausencias del auditor con
mi licencia ó con la del comandante gene-
ral del apostadero y en los casos de  impe-
dimento físico ó legal , asi como en vacante
por promoción, muerte ó dejación, el fiscal
letrado despachará los negocios déla  audi-
toria, y al fiscal sustituirá en el ínterin un
abogado que nombrará el comandante ge-
neral del apostadero.

Tercero ; estos funcionarios interinos no
percibirán otros derechos que los ordinarios
de sustanciacion y en ningún caso los de
vistas de ios procesos en que intervengan.

Caarto;el auditor devengará los derechos
de vistas de autos á su  entrada en el empleo;
pero cuando después de haberse hallado
ausente ó impedido física ó legalmente se
encargue del despacho , no los percibirá
por el aumento de hojas en los autos ins-
truidos con el diclámen ó intervención del
sustituto ni por lo obrado anteriormente.

Quinto; los derechos procesales en el
juzgada de marina se regalarán ajustándo-
las á los aranceles vigentes en el territorio
de la Audiencia, y 'á las modificaciones que

58

AUDITOR.
Loa auditores de malina son conocidos

también en Ultramar. El art. 25,  tít. ! . •  de
la ordenanza de matrículas de 12  de  agosto
de  4802, inserto en la ley 3, tít. 7,  lib. 6 de
la Novísima Recopilación que hemos citado
antes , y por el cual se determinó que eu
cada capital de provincia, para que los co-
mandantes pudieran determinar en justicia
los pleitos y negocios contenciosos, hubiera
un letrado á quien se espediría el corres-
pondiente título de auditor de  marina , se
halla vigente en Ultramar, en conformidad
á lo dispuesto en el art. 28, tít. 6 de la
misma ordenanza. Igualmente se halla en
completa observancia en aquellos dominios,
la real órden de 26  de setiembre de  1826, de
que también hemos hecho indicación á con-
secuencia de  lo dispuesto eu la de 2 de
abril de 1827 ; por consiguiente gozaban los
auditores ademas de su sueldo los derechos
de costumbre y tienen opcion á plazas de
magistrado en los términos que hemos es-
puesto.
. Por consecuencia de lo dispuesto en las
leyes de Indias, no pueden recaer estos des-
tinos en naturales y vecinos de las mismos
pueblos y jurisdicciones, y deben proveer-
se en personas beneméritas de buenas cir-
cunstancias idóneas y celosas del servicio
público.

Los derechos que venían percibiendo los
auditores de  Marina en la Habana, especial-
mente habían llegado á ser tan arbitrarios
como eseesi vos. En una real órden de 21 de
febrero de 1784 se previno á la comandan-
cia de marina de) apostadero de la Habana,
que en el arancel entonces encargado á la
Audiencia del territorio, se comprendiese el
arreglo de derechos del juzgado de marina
en la Habana, y por la ley 138, lib. 2, tít. 15
de la Recopilación de Indias, se previno ler
minaniemente que los derechos no escedie-
sen del cinc» tanto de los que en estos rei-
nos se podían llevar. Esto sin embargo*
el abuso llegó á ser tan notable , que el
comandante general del apostadero de la
Habana se vió en la necesidad de dirigir al
ministerio de Estado y del Despacho de Ma-
rina, dos comunicaciones, una eu 24  de  se-

TOMO rt.
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este tribunal hiciere en cumplimiento de
la órden de su aprobación comunicada al
espitan general, gobernador presidente por
el ministro de Gracia y Justicia en 24  de
diciembre del año próximo pasado, con en-
cargo de que se reduzcan de modo que no
escodan del cinco tanto de los que se pue-
den llevar en la península.

En el apostadero de Filipinas, hay tam-
bién auditor de marina como hemos indi-
cado. Por una real órden de  8 de julio
de <832, se  dispuso que este cargo lo des-
empeñase un oidor de la* Real Audiencia de
Manila, con 500 pesos fuertes anuales de
sobresueldo. Por otra de  21 de junio de 1847,
se mandó que el juzgado de la comandan*
cia general de marina del apostadero de
Filipinas, se igualase en el personal y go-
ces con el de la propia clase en  la Habana,
exceptuándose únicamente la auditoria. Mas
por el decreto anteriormente citado de  9 de
setiembre de 1849, se dispuso, que las re-
glas en él establecidas para la auditoria de
marina del apostadero de la Habana se ob-
serven en todas sus partes respecto de la
del apostadero de Filipinas, quedando por
consecuencia derogadas las reales disposi-
ciones anteriores.

AUDITOR DEL VICARIO
GEAERAL DE EOS EJERCI-
TOS. Es el delegado que el patriarca
de las Indias como vicario general de ios
ejércitos, tiene en Madrid para ejercer la
jurisdicción eclesiástica que le está confe-
rida. Investido el vicario general de esta
jurisdicción con las facultades y atribucio-
nes que esplicamos en el artículo corres-
pondiente , y no pudiendu desempeñarla
por sí mismo, la ejérce en la córte por me-
dio de un auditor, como en las provicias lo
hace por medio de los subdelegados cas-
trenses. El auditor conoce en primera ins-
tancia y en el territorio del arzobispo de
Toledo , de todas las causas y negocios su-
jetos á la jurisdicción eclesiástica y corres-
pondientes á la del vicario general ; conoce
en la forma común, y por los trámites or-
dinarios establecidos para los demás tribu-
nales eclesiásticos, y de sus decisiones y

providencias se  apela al de la Rola de la
nunciatura en España. En cuanto á estas
apelaciones, conviene tener presente , que
habiéndose dudado en otro tiempo si debe-
rían decidirse y ejecutoriarse en los juzga-
dos propios y privativos de las subdelega-
ciones y auditoria las causas y litigios que
se ventilaren en ellos, ó elevarse las apela-
ciones al tribunal de la Rota, ó si habría
de conocer de ella la cámara de Castilla , ó
en su defecto impetrarse otro nuevo breve
para poder establecer otro tribunal colegia-
do  , que conociese por via de apelación de  to-
dos los asuntos en que se interpusiera de las
sentencias de los mismos subdelegados y au-
ditor general hasta verificarse sn ejecutoria,
se mandó: «que se previniese al patriarca
de las Indias vicario general mandara á sus
tenientes y subdelegados, cumpliesen los
autos ó providencias judiciales de la Rota
de la nunciatura, y ios obedeciesen dejando
á las partes el uso de las fuerzas ni consejo,
cuando la Rota les diere justo motivo para
ellas siendo la voluntad de S* M. que la
misma Rota, como tribunal colegiado único
eclesiástico de apelaciones últimas en  estos
reinos, y de su efectivo real patronato y
nombramiento, que tantos desvelos le ha*
bia costado establecer dotar y honrar con
los honores de su consejo, fuese conservado
en el uso de todas las facultades y jurisdic-
ción apostólica , que se logró obtener de la
Santa Sede para todos ios casos pertene-
necientes á la jurisdicción eclesiástica sin
escepcion (t).»

El auditor del vicario general , goza del
fuero eclesiástico castrense ó está sujeto á
esta jurisdicción (2): como subdelegado del
mismo vicario general, puede pedir enando
lo necesite el auxilio de la tropa, á fin de
hacer obedecer y respetar sus providencias
judiciales, debiendo prestárselo los gober-
nadores ó comandantes de las armas (3). En
el ejercicio de la autoridad que le está con-
fiada, viene á ser con respecto al vicario
general, lo que los provisores son respecto

(1) R. O. de U de celebre d» iTW.
i2 Nol. l i  lib. lit.  «. Ñor. R«cop.
fj; Nol. id. de id.
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nales: es Juez de  apelaciones de las sen-
tencias dadas por todos los magistrados
eclesiásticos y profanos de fuera de la cu  -
ria , ya obren en nombre del primado, ó ya
en el del príncipe soberano en todos los Es-
tados romanos : es juez privativo para el
cumplimiento de las obligaciones de la cá-
mara apostólica y de los negocios ejecuti-
vos de la misma ; pero por cada uno de es-
tos conceptos tiene impuestas limitaciones,
marcadas en las constituciones pontificias
y en la organización especial de los distin-
tos tribunales establecidos en Roma. Por
esta razón no le corresponde el  conocimien-
to de los negocios del fisco pontificio y tem-
poral, ni délas  causas que impropiamen-
te se llamen cantarales y que tienen sus
jueces protectores, ni el de las causas be-
neficióles y matrimoniales , ni de las que se
llaman meramente espirituales y eclesiásti-
cas, que corresponden á determinadas con-
gregaciones , ni finalmente de las causas
privadas de los regalares que no conviene
llevar á los tribunales, y que deben sustan-
ciarse siempre ante la comunidad misma,
ó ante su protector ó la congregación de
obispos y regulares. En su origen, el Audi-
tor de  la cámara, fue un oficial particnlar
del cardenal camarero, qne en la imposibi-
lidad de despachar todos los negocios de la
administración de la cámara pontificia y los
demas que le incumbían por la supresión
de la alta dignidad de cardenal arcediano,
tuvo necesidad de encargar el ejercicio de
la jurisdicción contenciosa á un prelado
particular, qne á su nombre despachara toa-
das las causas correspondientes á su tribu-
nal ; pero habiendo crecido y aumenládose
la autoridad de este oficial hasta el punto
de considerarse el primer prelado de  la ca-
ria, y obtener el reabre de vice-camarero,
presidiendo á todos los demas prelados, in-
cluso el vicario de Roma , se  creyó conve-
niente, no solo elevarlo á una dignidad es-
pecial ; sino hacerle juez compelen le y or-
dinario de todos los prelados, y aun de los
patriarcas y arzobispos , y de los cardena-
les mismos, esceptnando aquellos que go-
zan de algún privilegio ó que están sujetos

de  los diocesanos ; yen  cuanto á su digni-
dad y honores, el  auditor es  al propio tiem-
po capellán de  honor nombrado por el rey
á propuesta del patriarca , juez de su real
capilla y territorio separado de Madrid y
sitios reales.

Según Colon en las vacantes de vicario
general de los ejércitos, concede el rey al
auditor el ejercicio de  la jurisdicción cas-
trense, mandando pasar los correspondió-
les oficios á los tribunales, capitanes gene-
rales y gefes de los cuerpos para su inteli-
gencia y gobierno.

No apoya el citado autor esta doctrina en
ley ni bula alguna, pero afirma que asi se
ha venido practicando constantemente , c i -
tando en su comprobación lo ejecutado en
las vacantes de  los años de 1777, 1806, 1808
y 1814. En 1877 añade, por fallecimiento
del cardenal patriarca D .  Buenaventura de
Córdoba, se mandó ejerciese la jurisdicción
eclesiástica castrense, durante el tiempo de
la vacante D .  José del Castillo nombrado
juez interino de la capilla y auditor genera)
de los reales ejércitos en ausencia del pro-
pietario. En 1806 por fallecimiento del
cardenal patriarca D.  Antonio Sentmanat,
se previno ejerciera esta jurisdicción el
auditor general D.  Miguel Oliban. En t808
con motivo de la dimisión que hizo del em-
pleo de patriarca el arzobispo de Zaragoza,
se encomendó la jurisdicción, primero por
órden del rey y después por la de  la junta
central al mismo D.  Miguel Oliban, quien
continuó desempeñándola hasta que en  1814
tomó posesión del empleo de patriarca , vi-
cario general de  los reales ejércitos, el
obispo de Orihuela D.  Francisco Cebrian y
Beldó.

AUDITOR DE LA CAMARA
APOSTOLICA , es un juez ordinaria
en la curia romana ante quien se tratan en
primera instancia todas las causas eclesiás-
ticas y profanas, civiles y criminales y que
tiene jurisdicción preventiva con el go-
bernador , vicario y demas jueces ordina-
rios de Roma; exceptuándose únicamente
aquellas causas que por razón del privilegio
de  las personas corresponden á otros tribu -
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á magistrados ó jaeces especíales, como
son los prelados llamados cantarales y pala-
tinos. Este auditor líeneua tribunal especial
en el palacio del monte Citatorio , llamado
Curta Inocenciana, por haber sido Inocen-
cio XII el que la colocó en aquel sitio; mas
no pudiendo él por sus muchas ocupacio-
nes dedicarse á juzgar y sentenciar los ne-
gocios, tiene dos lugartenientes que á su
nombre despachan los civiles , y otro á
quien está encargado el conocimiento de
las causas criminales : y dos auditores do-
mésticos con iguales atribuciones que
aquellos, con la única diferencia de que los
primeros obran como jueces ordinarios,
sentencian y dan decretos por sí mismos,
siendo nombrados por e! pontífice, y los se-
gundos lo hacen á nombre del Auditor de
la cámara que suscribe por sí cuanto des-
pachan estos. Creemos ageno de nuestro
propósito detenernos á describir la organi-
zación de la Auditoria de la cámara, sus
procedimientos, la diferencia que en ella
se hace de las causas eu que cabe recurso
estraordinario y de  lasque son apelables,
de  las audiencias que dan los lugar-tenieu- R
tes y auditores domésticos del de la cáma-
ra , de los distintos dependientes que en-
tienden en los despachos de los negocios,
y otras mil circunstancias que pueden ver
nuestros lectores en las obras del cardenal
de  Lúea (1), y en Amort (2), que las espli-
can con toda estension.

AUDITOR DE EA NUNCIA-
TURA. Las Córtes del reino de 1531
y 1537 con el ñu de evitar los recursos á
Roma, suplicaron al Sr. D.  Cárlos V que
obtuviese de Su Santidad un juez de ape-
laciones para que terminasen en España los
asuntos eclesiásticos; y aunque el pontífice
León X negó la concesión de esta gracia,
se obtuvo de  su sucesor Clemente Vil,
quien amplió al Nuncio de España las fa-
cultades que tenia para el fuero gracioso y
de jurisdicción voluntaría, concediéndo-
selas para el contencioso, y conslituyén-

( I )  Toro. 10, disc. 31 de Rehilóle Roraeoe, Carie
ereatíe.

(1)  Parr. 7 del ApioJico i la prAclica dé la  Curia Re-
mana.

dote juez ordinario y de primera instancia
para los exentos, y de apelaciones de todos
los ordinarios y metropolitanos del reino:
formóse entonces el tribunal de la Nuncia-
tura, dividiéndole en dos secciones: la una
de Gracia á cargo del Abreviador, de que
se habla en  su respectivo lugar; y la otra
de Justicia, que tocaba al Auditor para la
espcdicion y despacho de  los pleitos: era
este en su origen un mero familiar asala-
riado del Nuncio, que daba audiencia tres
días á la semana, teniendo junto á si el Au-
ditor y sentenciando los pleitos ó causas,
que estaban en el caso de poderse ejecuto-
riar, ó cometiéndolos, sino lo estaban, a l
pro-notario ó á un juez sinodal eu las pro-
vincias. El oficio del Auditor estaba redu-
cido en los primeros tiempos á oir y hacer
relación en la forma que lo acostumbran
en Roma los auditores domésticos á sus
cardenales: así hubo Nuncios en España
que tuvieron hasta tres Auditores; pero ha-
biendo los Nuncios dejado de asistir á las
audiencias, creció poco á poco el poder y
autoridad del Auditor, que llegó á ser el
juez único que determinaba y sentenciaba
todas las causas, tomándose la facultad de
conocer en los pleitos que no estaban en es-
tado de ejecutoriarse, y el de no cometerlos
al pro-notario ó. á los jueces sinodales de
las provincias, no quedando otra memoria
de la costumbre antigua que el firmar el
Nuncio los despachos, letras y ejecutorias
que se espedían, y de que no tomaba cono-
cimiento alguno: conocía también el Audi-
tor en primera instancia de las causas que
antes se cometían á los jueces ía  Curia pro-
sil, >n prima et  loco ordiñar i i ;  dejándose de
observar después el órden sucesivo de estas
comisiones, de que se seguía la necesidad
de la apelación á Roma, como tratamos la-
tamente en el artículo No
estaba determinado que el Auditor debiera
ser español, al contrario era ordinaria-
mente italiano: muchas veees se hizo ver la
necesidad de que fuese español, para que
entendiese bien el idióma y estuviese ente-
rado de las leyes del reino: así lo espuso al
Consejo el fiscal D. Juan Bautista Larrea,
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ponderando los perjuicios que de lo contra-
rio se seguían, y probando que el que fuese
extranjero era contra las leyes del reino, y
lo propusieron Chu macero y Pimentel en su
memorial al papa Urbano VIII á nombre del
rey Felipe IV, como uno de los remedios
necesarios para evitar los escesos de la
Nunciatura. Así lo conoció también, aun-
que después de mucho tiempo , el pontífice
Clemente XIV en su Breve de 26 de marzo
de  1771 para el establecí miento del Tribunal
de la Rota en lugar del Auditor del Nuncio,
en el cual determinó Su Santidad que para
Auditor se eligiese en lo sucesivo un varón
eclesiástico dotado ne prudencia, ciencia y
virtud, que fuese español y al mismo tiem-
po del agrado y aceptación del rey. No
quedándole desde entonces jurisdicción al-
guna contenciosa, y sí solo la intervención
en todos los despachos de gracia y de jus-
ticia que se espidan por la Nunciatura, de-
biendo examinar la forma en que están es-
tendidos.

AUDITOR DEL PAPA. Que
también se llama doméstico, es la persona
«quien incumbe despachar los negocios que
pasan á la asignatura de gracia, tiene ju-
risdicíon voluntaria y contenciosa: en vir-
tud de la primera , despacha todos los ne-
gocios de dispensas, concesiones de privi-
legios, ampliación de los mismos, y otros
que pertenecen á la resolución de Su Santi-
dad. Entiende también en todas aquellas
materias que se han de tratar por el Papa
en el consistorio para informarle y presen-
tarle el modo con que debe discurrir acerca
de cada uno de los negocios que se pre-
sentan ; le corresponden otras muchas
facultades gubernativas relativas á mate-
rias temporales , propias de la ciudad de
Roma.

En la jurisdicción contenciosa conoce
principalmente do todos aqnellos negocios
relativos á la competencia del foro y decide
en qué tribunal han de tratarse, si ante
juez lego ó eclesiástico, y si han de seguir-
se civil ó criminalmente : da audiencia dos
dias á la semana, uno para el despacho de
los negocios civiles, y otro para los crimi-

nales. El cardenal de Lúea (i) habla de este
oficio como unido al de maestro del sacro
palacio: el que lo desempeñe debe ser prin-
cipalmente canonista; pero posteriormente
está considerado como un juez especial que
tiene su tribunal con facultades propias (2).

AUDITORES DE JLA ROTA.
Acostumbraban en lo antiguo los pontífices
á despachar los negocios no consistoriales
con el ausilio y consejo de sus capellanes,
cayo número no era fijo, ni formaba un tri-
bunal especial , procurándose únicamente
que los nombrados fuesen de todas las na-
ciones católicas para que conociesen sus
leyes,  costumbres y disciplina y de este
modo pudiesen proponer lo conveniente
para el acierto de las decisiones de Su San-
tidad. Considerándose después estos cape-
llanes como jueces delegados de) pontífice
que les cometía el conocimiento de las cau-
sas, tomaron el nombre de auditores, hasta
que posteriormente, y sin que pueda fijarse
la época, formaron un cuerpo colegiado con
el nombre de Rota Romana , Tribunal .Su-
premo de apelaciones eclesiásticas. Antes
del pontificado de Sixto IV llegaron á ser
hasta treinta: este pontifico los redujo á do-
ce, y á diez Gregorio XVI (3). De los audi-
tores , deben ser dos españoles, uno de la
corona de Castilla y otro de la de Aragón,
nombrados por el rey y confirmados por el
Papa , debiendo ademas haber un aleinan,
un francés y los restantes italianos de dife-
rentes naciones. El cargo de auditor de la
Rota está considerado como de gran impor-
tancia. habiendo llegado muchos de los que
e han obtenido al Sumo Pontificado , y los

mas á ocupar los altos puestos del colegio
de cardenales y las principales sillas de Es-
paña y de Italia. Para entrar en el ejercicio
de la auditoria de la Rota son necesarias
pruebas prácticas y literarias ; consisten
las primeras en pertenecer por espacio de

(1) Tomo <3. de lus obras, tratado de la relación de la
curta, dice. 8 núna. t t  y alanlenica.

(1) l'ueden examinarse delenidatoenle esta» airibúclo-
ne» en la prictíea eclesidaiica de l a  Curia romana de
Amorl,  apendlee al loto. 1 de aua obras de Derecho ca-
aónieo. párr.  8.*

(1) He<o<amenlo legislad so ó glnditiario per gil a(fa-
ri cisile emanalo dalla santila di oosiro sianore Preto-
rio papa XV I  coa nnfto proprto del  tQ de noremorc
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algún tiempo al número de los abogados
consistoriales', cayo cargo admiten desde
luego , despachando de palabra y por es-
crito las causas pertenecientes á la Rota, y
estando obligados á visitar con frecuencia
á los auditores sin poder recibir otro trata-
miento que el de los abogados consistoria-
les , considerándose como inferiores á los
demas auditores y no pudiendo ocupar su
derecha , ni aun estando amigablemente
con ellos : este noviciado está conside-
rado como necesario para que los audi-
tores ultramontanos y los demas que son
nombrados de fuera de Roma se acostum-
bren á la práctica y urbanidad de la ca-
ria. Las pruebas literarias consisten , en
sufrir dos exámenes , el primero público
sosteniendo en la cátedra del gran palacio
de la Cancelería apostólica ante el colegio
de cardenales , reunido en forma de consis-
torio, algunas conclusiones tomadas de cá-
nones ó leyes civiles; y el segundo, secreto
ante los auditores de la Rola; concluidos
estos ejercicios , dos auditores presentan el
nombrado al Pontífice , quien les concede
que el nuevo compañero sea admitido en la
Rota , prévios el juramento y formalidades
prescritas en las constituciones apostólicas,
entre las cuales se considera como princi-
pal , la prueba de legitimidad y la justifi-
cación de la congrua necesaria para poder
sostenerse con el decoro y la dignidad que
exige su destino. Admitido el nuevo audi-
tor en el tribunal no le es lícito dar sn voto
en el dia primero de audiencia , con el ob-
jeto de que aprenda de sus compañeros lo
que ha de hacer en adelante , permitiéndo-
sele un ausiliar de confianza con quien con-
sulte las causas , y otro particular á quien
pueda comunicar el secreto de sus votos en
todos aquellos casos en que la multiplicidad
de los negocios, la brevedad del tiempo y
sus muchas ocupaciones hacen insuficiente
un solo consultor. Hasta que los auditores
son admitidos solemnemente en la Rota
no gozan de los privilegios concedidos á su
clase (I), entre los cuales se  considera como

(1) Pvedea verse en  ferrarte Promta. Biblioteca can6 -
nüa, palabra auditores, número, desde el 69 al Si, en

principal el obtener gratis la espedicion de
las letras apostólicas en  caso de ser promo-
vidos á alguna iglesia catedral ó metropo-
litana. Tampoco gozan de los derechos pu-
ramente honoríficos , que consisten en asis-
tir como subdiáconos al pontífice cuando
celebra solemnemente , y en poder llevar
roquete por la ciudad. De entre los audito-
res se nombra el regente de la penitencia-
ria , y solo su decano puede ser comisiona*
do para presentar los pálios al pontífice
cuando los bendice. Está prohibido á los
auditores recibir dones por el despacho de
los negocios , podiendo aceptar únicamente
los de costumbre en el dia de Navidad y
primero de  agosto , siempre que sean en-
viados por los príncipes ó algunas personas
notables , incurriendo en la pena de esco-
munión y eu la obligación de restitulír el
duplo , que se ha de repartir á los pobres,
en el  caso de que reciban alguna cantidad
de los notarios en razón de su oficio. De las
facultades de ios auditores como jueces
ponente» y correspondiente» , del modo de
despachar los negocios de sus dependientes
y de cuanto dice relación al tribunal , se
habla con toda estension de la palabra
■•VA.

Cuando cesaron las atribuciones del au-
ditor de la nunciatura en España por Bre-
ve de Clemente XIV de 26 de marzo de
1771 se crearon los auditores de la Rola de
dicha nunciatura que son los jueces encar-
gados de conocer y decidir los negocios ecle-
siásticos de España en la última instancia,
los cuales han de ser necesariamente ecle-
siásticos españoles, de  ciencia y virtud éins-
truidos en  las leyes y costumbres del reino,
nombrados por rey y confirmados por S. S.
en virtud de letras apostólicas en forma de
Breve. Son seis de número de distintas
provincias y obispados en la forma siguien-
t e :  uno de Castilla la Vieja, ó reino de
León ; otro de las provincias de Castilla la
Nueva , Madrid , Toledo , Guada lajara,
Cuenca, Mancha , Estremad ura y Murcia;
otro délas provincias de Galicia, Asturias,

los qne so oilSD las Bulas ponliüolss por que se bao
concedido estos privilegios.
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dos últimas voces, esto- es, pesante y pensan-
te  se usaban para significar Ja mejor calidad
de dicha moneda, como si dijéramos, áu-
reos ó sueldos ds  ley.

La palabra misma «weo es  adjetivo; como
se ve, pues en términos generales significa
cosa de oro. Y con efecto, entre los romanos,
yaun mucho tiempo después, se  usaba para
calificar la derotidum, que siendo adjetivo
también, debió servir para calificar á su
vez á otra voz, ó nombre sustantivo, como
pudo ser la de  mtmtM,ú otra análoga. Asi nu-
mtMsolidus aureur, equivaldría á moneda de
oro de  ley de  un  seslante de  peso. La necesi-
dad de abreviar, redujo la locución,.y con
el tiempo se espresó la misma moneda con
la palabra sola numus, ó wuato, como suce-
cedia en  el siglo 111 : rolidum aureum, como
se usó antes y despees de  dicha época:
aureum, y áureo, sustantivada la voz, según
se ve en instrumentos del siglo X en ade-
lante: últimamente ea el romance predo-
minó la palabra hispanizada sueldo, tra-
ducción viciada de  solidum, y cuya vos
eapresó en un principio la moneda real y
efectiva que es objeto de este articulo y
después una moneda imaginaria, como con
mas eslension aplicaremos en el artículo
■««Leo. Debemos notar, para evitar equi-
vocaciones, que algunos de los nombres an-
tes indicados , han servido también para
designar otras monedas , ademas del an-
tro, como la de numo ó numos, que espresa-
ba antes también cierta moneda inferior de
cobre: «uddo, que significaba igualmen-
te moneda de plata de un sextante de
peso, etc., según se verá en sus artículos
especiales.

AUREO NUMERO. Véase cnn-
macu.

AUSENCIA. Véase Avanstrn.
AUSENTE. Entiéndese por ausen-

te aquel que no se encuentra en el punto
determinado de que se trata. Esta es la
acepción general que tiene la palabra en
nuestro idioma, y en la que se usa comun-
mente; acepción genérica, lata y vulgar
que viene á esplicar la ausencia por la sim-
ple no presencia. Cual sea su significado

Navarra, Vizcaya, Guipúzcoa y Alava; otro
de loe reinos de Andalucía , Sevilla , Cór-
doba , Granada y Jaén , y de las islas Ca-
narias ; otro de  los reinos de  Aragón , Va-
lencia , Cataluña y Mallorca , y otro sin
consideración á su naturaleza de las perso-
nas acreditadas en la práctica forense en
los tribunales de Madrid , prefiriéndose al-
guno de loscapellanesde honor de S. M. que
reuniesen las circunstancias necesarias. Hay
también dos supernumerarios nombrados
libremente por S. M. , los cuales no gozan
del sueldo de los de número hasta que en-
tran en las plazas de tales. De  sus atribu-
ciones judiciales, únicas que Jes competen
y de  la organización del tribunal se trata en
la palabra

AUDITORIA, pi cargo de auditor,
y también el local , ó edificio del tribunal
en que l o  desempeña.

AUDITORIO. Antiguamente se
llamaba asi lo que hoy audiencia, en el
sentido de  local en que se reunen para
juzgar les tribunales y jueces. Auditorio,
significa también la concurrencia, ó con-
junto de oyentes. La forma con que estos
han de  asistir á les tribunales la prescri-
ben los reglamentos y ordenanzas de los
mismos. Encárgase, como regla inalterable
que no dejará quebrantar el que preside,
el  silencio y la compostura: y el artículo 196
del Código Penal establece la pena de ar-
resto mayor á prisión correccional, y multa
de  20  á 200 duro* contra los que turbaren
gravemente el órden en la audiencia de  un
tribunal ó juzgado, ó de otra autoridad,
lo cual se espondrá y espionará convenien-
temente en su lugar oportuno.

AUREO. Moneda de oro de que
usaron los romanos, y después los godos
españoles, y llegó hasta el tiempo de los re-
yes Católicos. Pesaba la sesta parte de una
onza; y de ahí los nombres también de sez-
íarís, y jexíu/a. Tuvo ademas otros varios
nombres, según las épocas, comonumo, cas-
tellano, maravedí de  oro; y pesante, y á veces
también peinante, y a usando estas voces sus-
tantivadas, ya como adjetivos unidos á los
de  áureo, sueldo, etc.; y en ambos casos las
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jurídico y hasta donde w estienda,Bon pun-
tos de que nos ocuparemos en  la sección I
de este artículo.

Pero corresponde á su introducción ha-
cer notar una particularidad que hemos ob-
servado en nuestro derecho , y que si bien
en todo rigor es de poca utilidad práctica,
merece sin embargo que se dediquen á
ella algunas líneas. Aunque en el derecho
romano estaba adoptada generalmente y sin
dificultad la palabra ausente (absens) para
denotar al que no se hallaba donde conve-
nía , este vocablo no recibió sin duda carta
de naturaleza en nuestro idioma antiguo,
pues que no le vemos empleada cuando se
presentaba ocasión en las compilaciones le-
gales de la edad media. Hemos repasado el
célebre código de  las Partidas que era don-
de ,  caso de estar admitida la palabra, de-
bería hallarse, y no hemos encontrado ley
en que se use: hecho, que á estar admitida
la palabra, seria tanto mas reparable cuan-
to que aquella compilación se halla escrita
en un castellano rico y abundante , y sobre
todo calcada en gran parte sobre las leyes
y nomenclatura romanas. Para denotar en
las Partidas al ausente , se usa de rodeos,
y se emplean varias frases tales como «non
ser en la tierra ó en  el lugar, irse de la tier-
ra, estar á otra parle , non estar delante.»
Todavía se hace esto mas singular cuando
se observa que las leyes del mismo código
se valen, aunque tampoco con gran frecuen-
cia,  de  la palabra «presente.» ¿Cómo pues
ao  se usa la contraria de «ausente?» No po-
demos atinar con usa esplicacion decisiva y
satisfactoria de esta anomalía ; en su defec-
to , nos inclinamos á sospechar lo que an-
tes dejamos indicado, á saber : que esa pa-
labra no se consideraba entonces castiza,
no habia entrado legítimamente en nuestro
romance , era estranjera entre nosotros; de
otro modo seria inconcebible que en una
obra del mérito legal y sobre lodo del méri-
to literario y filológico de la de las Partidas
se hubiera rechazado una voz que reasu-
mía sencillamente lo que con circunloquios
se veia precisado á expresar el legislador.
Mas sea de esto lo que quiera, y prescin-

AUSENTE.
diendo del eximen de las vicisitudes de
nuestro lenguage desde el siglo XIII al XVI/
es lo cierto que yaen este la palabra se  usa-
ba como otra cualquiera de las castellanas;
aserto para cuya prueba bastaría recorrer
las leyes de Toro. Desde entonces acá la
palabra ha venido empleándose tanto vul-
gar como jurídicamente, sin encontrar la
menor dificultad ni contradicción.

PARTE DOCTRINAL.

fllWlRIA.

Szc. I. ACEPCIONES DB LA PALABRA AUSENCIA.

— CLASIFICACIONES DE  LA AUSENCI A/

§.  i . "  Acepciones de la palabra «•-'
senda.

§. 2 /  Clasificaciones de la asuénela,
3?  Caso» en que loe ausentes se

repulan presentes y los presen-
tes ausentes.

S1C. II. DE LA AUSENCIA DEL RET Y DE  LOS

INDIVIDUOS DE LA FAMILIA REAL.

S1C. ¡ I I .  DE  LA AUSENCIA CON RELACION A

EMPLEOS,  DIGNIDADES Y CARGOS

PUBLICOS.

§ .  i Amencia de los senadores y di-
putados.

§. 9.° Ausencia de loe funcionario»
del orden administrativo.

3.° Ausencia de los funcionadas
del orden judicial,

§. 4 /  Escusa y terminación de cargos
públicos por ratón de ausencia.

SEC. IV .  DE  LA AUSENCIA CON RELACION A

BENEFICIOS Y DIGNIDADES ECLE-

SIASTICAS.

§. i . °  Auiewcta de obispos,
§. 2.° Au.fCAC»a de los demos ecle-

siásticos.
Sac. V. DE LA AUSENCIA CON RELACION AL

EJERCICIO DE  DERECHOS POLITICOS

Y BN GENERAL DE  LOS C IV ILES.

4 /  Amencia de determinado ter-
ritorio dentro del reino.

§. 2.“ Amencia fuera del reino.
SBC. V I .  DE  LA AUSENCIA CONSIDERADA EN

CUANTO A LAS RELACIONES DE FA-

MIL IA .
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í. 1." Aujencñi de los cónyuges.
§. 2.’  Ausencia de padres é hijos.

5.’ Ausencia de los guardadores y
menores.

S«C. VIL DE LA AUSENCIA EN LO CONCERNIEN-

TE A LA PROPIEDAD,  SUCESIONES

Y CONTRATOS*

§ . ! . •  Ausencia respecto á la pro-
piedad.

§. 2.° Ausencia en lo tocante ó la
sucesión testada é intestada.

§. 3?  Ausencia en lo relativo á con-
tratos.

Sec. Vil!. DE LA AUSENCIA CON RELACION A

LOS JUICIOS.

§. 1 .a Disposiciones comunes á las
diferentes ciases de juicios.

2?  Ausencia en los juicios civiles.
3.° Ausencia en los juicios crimi-

nales.
SiC. IX. RESTITUCION POR AUSENCIA.

SEC. X .  PRESUNCIONES A QUE DA LUGAR LA

AUSENCIA.

SEC.  XI. EXAMEN DEL TITULO 11, «DE LOS

AUSENTES.» L lBRO 2 . °  DEL PRO-

YECTO DEL CÓDIGO CIVIL ESPAÑOL.

l . °  Observaciones generales.
2?  De las medidas provisionales

en caso de ausencia (Cap. i.*)
§. 3.a De la declaración de ausen-

cia. (Cap. í.*1)
§. 4 .a De los efectos de la declara-

ción de ausencia (Cap. 3 .a)
§. 3." De la presunción de la muerte

del ausente. (Cap. 4-.°)
§ .6 . °  De los efectos de la ausencia

relativamente á los derechos even-
tuales del ausente (Cap. 5.°)

§. 7." Disposiciones generales (Capi-
tulo 6.°)

§. 8.* Conclusión.

SECCION I.

ACEPCIONES DE LA PALABRA AUSENCIA.—  CLA-

SIFICACIONES DE LA AUSENCIA.

Acepciones de la palabra ausencia.

En la introducción de este articulo he-
mos dado una idea general del ausente:

TOMO IV.

ahora vamos á hacer aplicación del derecho
para saber quien merece esta calificación.

Jurídicamente hablando , ausente es el
que no se encuentra en aquel lugar donde
debiera encontrarse activa ó pasivamente,
es decir, ya para hacer valer algún derecho
ó usar de alguna facultad , ya para que
otro ejercite contra él los que á su vez le
correspondan. El individuo que se halla
fuera del reino cuando debiera estar dentro
de é l ,  el empleado ó autoridad á quienes
no se  encuentra en el punto donde están lla-
mados a funcionar, el contratante que falla
del lugar en donde debe responder de su
obligación, el vecino que no está en el do-
micilio ó residencia habitual que se le co-
nocía ; todos estos y otros muchos que po-
drían enumerarse, se  dice que están ausen-
tes porque no se encuentran en donde in-
teresa ó se requiere su presencia. A cada
paso hallamos en Jas leyes la significación
de ausencia que acabamos de manifestar.

Siendo esto así, con mayor razón se lla-
mará ausente á aquel que ha desaparecido
del lugar en que se le busca sin que quede
noticia de su paradero , sin que conste cual
ha sido su suerte, sin que pueda saberse
con certeza si existe ó no. El ausente en este
sentido especial viene á ser un individuo
incierto; y esta ausencia lleva como esen-
cial un carácter de duda , de inseguridad
respecto al que ha desaparecido, carácter
que la distingue capitalmente de la ausen-
cia que antes queda esplicada. En los paí-
ses cuyo derecho ha tomado en cuenta esta
importante diferencia y donde se ha for-
mulado un sistema completo de reglas es-
peciales para los ausentes cuyo paradero se
ignora; no solamente ha sido conveniente,
sino hasta necesario á los autores, distinguir
escrupulosamente la ausencia en su sentido
concreto de la ausencia en general , y en
este concepto han reservado á aquella la
palabra ausencia, aplicando á la segunda
el dictado de no presencia. Asi ha sucedido
en Francia: el código civil de esta nación
tiene consagrado un título especial á los
ausentes que podemos denominar inciertos,
y que clasifica según sus distintas simado-
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nes,  titulo que lleva simplemente el epí-
grafe «de los ausentes,» dándose de este
modo á entender que los demas quedan ex-
cluidos de esta denominación , que son
solo no presentes. Y tanto se quiso profun-
dizar esta distinción, tanto se quiso evitar,
que bajo una sola palabra se confundie-
ran dos significaciones distintas , que al
tiempo de ordenarse el código hubo quien
propuso inventar una voz técnica esclusiva-
mente aplicable á la ausencia con incerti-
dumbre , dejando esta otra palabra para ca-
lificar á los no presentes; sin embargo, tal
proposición no pudo llegar á dar el resulta-
do que se apetecía , no porque se desesti-
mase, sino porque no se encontró la pala-
bra técnica que se deseaba.

Por lo que hace al derecho español, me-
nester es confesar que no se presta actual-
mente á distinguir los ausentes ciertos de
los inciertos. Verdad es que, como mani-
festaremos en su lugar oportuno, el pro-
yecto de Código civil que ya ha visto la luz
pública, contiene implícitamente esta dis-
tinción , adoptando el sistema de los países
á que hemos aludido ; y que con el tiempo
habremos de dar un sentido especial á la
palabra ausencia; pero hasta tanto que el
código civil llegue á sancionarse , hasta
tanto que sea planteado y aplicado no po-
demos abandonar la autoridad del derecho
hoy vigente en  nuestro país , ni emanci-
parnos de la fuerza obligatoria de que se
halla revestido. Y en este derecho repeti-
mos que no hay motivo suficiente para
considerar la ausencia del individuo incier-
to aparte de la de  cualquier otro , porque
careceríamos de reglas en que fundar la
distinción. Nuestras leyes , por lo general,
apenas mencionan la ausencia en su senti-
do especial : solo alguna que otra por inci-
dencia demuestra que se acordaron de  ella
nuestros legisladores: tal es la ley 8 del tí-
tulo 1 de la Partida 4. En olla tratándose
de las causas porque se disuelven los espon-
sales , se designa la ausencia con estas pa-
labras *. «cuando alguno se va á otra tierra
é non lo pueden fallar nin saber do es.»
Tal es también la ley U ,  tít. H de la Par-

tida 3 que se ocupa de  la duda que pedie-
ra suscitarse «de algunos ornes que andan
en tierras estrenas , si son bivos ó muertos.»
Fuera de estos casos, difícilmente podrían
citarse otros en que nuestro derecho es-
pecialmente se haya ocupado del ausente,
de quien no se tiene noticia.

De lo que hasta aquí dejamos espueslo,
se deduce que de las dos acepciones capi-
tales en que puede tomarse la ausencia , á
saber : la de aquel cuya existencia consta
y la de aquel cuya existencia se ignora,
nuestro derecho en último resultado solo
se ocupa , como regla general , de la pri-
mera y qne esta es la acepción vulgar , la
gramatical. Sobre esta, pues, ha de  versar
principalmente el presente articulo , sin
que por esto excluyamos algunas conside-
raciones y doctrinas acerca de la ausencia
del individuo incierto , en las cuales pro-
curaremos acomodarnos al espíritu de nues-
tro derecho y tendremos presentes las opi-
niones mas generalizadas entre nuestro*
jurisconsultos.

Por lo  demás no conceptuamos intere-
sante fijarnos en las diferentes acepciones
que, según al principio hemos indicado,
puede recibir la palabra ausencia cuando
se la eoapidera respecto á un individuo
cierto; baste decir que pueden ser tantas
cuantos sean los fines á que se atienda , los
lugares respecto á que se considere. Su
enumeración circunstanciada no reportaría
una utilidad directa, ni daría resultado da
aplicación, porque por diversas que sean
tales modificaciones, no alteran la idea ca-
pital de la ausencia, en el sentido bajo el
que debe comprenderla el jarista español.

Con todo, noa acepción especial dé la
palabra hay digna de atención, á saber: la
que sirve para computar el tiempo que en
la prescripción de las cosas inmuebles, se
requiere. La reservamos para la sección
sétima.

§. 2 /  Clasificaciones de la ausencia.

Habiendo manifestado en el párrafo que
antecede lo mas conducente á la inieligen*
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esclusivamente, al estudio del derecho ro-
mano, en vez de reducirle á unidad y ge-
neralizarle, le disolvían en casos y cues-
tiones ; asi en la materia de que tratamos
escudriñaron cuantas leyes se ocupaban
de la ausencia , las combinaron é inter-
pretaron del modo que acostumbraban, y
acumularon causas á causas, enumerando
infinitas especies de ausencia. No economi-
zaron distinciones con que lejos de aclarar
la materia iban cada vez oscureciéndola
mas; y hubo autores que no contentos con
las que les habían legado sus antecesores,
todavía quisieron aumentarlas , valiéndose
en su sutil ingenio de las bárbaras deno-
minaciones caujatíré y secundutn quid entre
otras del mismo género. A nada conduciría
penetrar en tan intrincado laberinto ; y por
esto prescindiremos completamente de se-
mejantes pormenores.

Loque no creemos fuera de propósito si-
quiera bajo el aspecto de la literatura jurí-
dica, es  dar á conocer la clasificación que
hizo Acursio en su glosa, ta  poda celebri-
dad que adquirió y aun conserva aquel
glosador , ya porque su sistema ha sido la
verdadera base de los que después se for-
maron , refiriéndose á él los espositores an-
tiguos , asi del derecho romano como del
patrio. Glosando Acursio la ley última del
Digesto que se ocupa de la restitución
tu inteqrum (1), juzga, para la esplicacion
del texto, ocasión oportuna de detenerse á
enumerar los géneros de ausencia , consi-
derando cinco diferentes , ú saber : 1.°  au-
sencia probable y necesaria , por ejemplo,
la del militar; probable solamente, como
la que se efectúa por causa de estudios;
3." necesaria solamente, como la del relega-
do; 4.* voluntaria sin contumacia, como es
la del mercader; 5.° y último, la ausencia
que resulta da la contumacia.

Como se vé, esta clasificación adolece del
tiempo en que se formó. En ella juega la
palabra «probable» que á pesar de hallarse
ya en las leyes romanas (2) no se podría
admitir hoy en la acepción que se le dá:

vii. t. m>. <.
L. M,  MI. 4, Ub. 4 del D.

cía de la palabra amencia y de las dife*
rentes acepciones en que puede tomarse,
Tamos ahora á ocuparnos en distinguir las
clases de ausencia que se presentan en la
práctica y que menciona el derecho. Pro*
curaremos en esta parte complicada del
articulo descartar lo que no ofrezca uti-
lidad t al paso que metodizar y simplificar
lo que sea digno de mención.

La ausencia puede tener dos distintos
conceptos: 1 .a por razón de las causas que
la producen, ó sea á los motivos que inducen
á un individuo á no presentarse donde se
requiera su presencia: 9 /  en razón á las
circunstancias y accesorios que la acompa-
san. La ausencia , considerada respecto á
las circunstancias con que se presenta pue-
de tomar infinitas formas y sujetarse á in-
numerables clasificaciones. Según una per-
sona se ausente de  su domicilio, ó de la
Península , ó de todo el reino, ó del lugar
en qne desempeña ciertas funciones, ó del
punto en qoe contrató ; según que su ausen-
cia sea á países remotos ó cercanos ; según
qne se espere ó no su vuelta, así serán
distintas las clases de ausencia. Podrán
con efecto producir muy diversas conse-
cuencias en el derecho ó indudablemente
las producen : sin embargo, desde luego se
conciben laa inmensas dificultades, si no la
imposibilidad de presentar completo el con-
junto de todas estas especies de ausencia,
y de  fijar una clasificación, cuyos límites
no  se  conocen; aunque se consiguiera esto,
sería problemática la utilidad de tan ím-
probo trabajo. Así , habiendo de hacernos
cargo de diferentes casos en el curso del
presente artículo, según lo reclamen las
materias que comprende , abandonamos se-
mejante tarea para ocuparnos de otra mas
oportuna en este lugar.

Vamos á esponer en globo las diferentes
especies de ausencia según las causas que
la motivan, evitando cuanto pueda ser, mi-
nuciosos pormenores. Los intérpretes en-
tregados en lo general á un enojoso cas-
suismo, han sutilizado al estreno esta ma-
teria , complicándola y recargándola sin
necesidad. Dedicados , puede decirse que
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hasta nos parece difícil comprender el sen-
tido de la voz, tal como se halla aplica-
da, aunque ya se infiere que quiere de-
cir ausencia justa, atendible, que se pue-
de alegar con éxito. Aparte de  esto, la
clarificación no parece despreciable: es
bastante ciara y revela un buen espíritu de
método y de órden. En una palabra, i
nuestro juicio el sistema de división que
nos presenta Acursio, es  susceptible de me-
jora, pero de ningún modo acreedor á una
condenación absoluta. Desde luego demues-
tra el deseo de facilitar el estudio y evitar
la confusión; propósito laudable que debió
parecer felizmente realizado, cuando, como
antes se ha dicho, fue seguido aquel sistema
por los intérpretes que vinieron después, si
bien estos le modificaron y alteraron aunque
no siempre con gran tino. Entre los intér-
pretes que modificaron esta división, se en-
cuentran algunos de los nuestrps: el de que
debemos hacer especial mención, es Grego-
rio López.

Las leyes de  Partidas en varios lugares,
enumeran por via de ejemplo diferentes
especies de ausencia; pero, conformes en
esto con el derecho romano, no las clasifi-
can, viniendo á quedar semejante trabajo
exclusivamente reservado á los esposi teres.
Así fue, que Gregorio López en sus glo-
sas ( i ) ,  designa ya las ausencias con nom-
bres que suponen una división admitida y
corriente. Con efecto, siguió casi en todas
sus partes , la que tenia hecha la glosa de
Acursio, á la  cual se remite: la adoptó con
ligeras alteraciones. Menciona la ausencia
probable y necesaria á la vez, y pone el
ejemplo del ausente por causa de la repú-
blica; la meramente probable con el ejem-
plo del que vá i estudiar ó en romería á
Santiago; la meramente necesaria, pero fa-
vorable, como la del cogido por enemigos ó
ladrones; también se refiere á las ausencias
voluntarias. Observando con alguna aten-
ción las glosas citadas, se echan de ver las
modificaciones, si bien ligeras, que hizo en

el sistema de Acursio : no designa siempre
las ausencias con las calificaciones aisladas
de proferóte, cetaria y rohmíana, sino que
dice ausencia «por erara» prvfeiMe, «pór
orara» necearía, queriendo sin duda ser
exacto, y nimiamente escrupuloso en  el
lenguage jurídico. También parece que se-
para completamente'la ausencia voluntaria
con contumacia y la voluntaria sin contuma-
cia, pues que á aquella la llama «ausencia
por contumacia,» y á esta «ausencia volun-
taria.» Ultimamente, se  iota una especie de
subdivisión en la ausencia meramente ne-
cesaria, á saber: la favorable y ¡a no favora-
ble; con la primera calificación, denomina
¿ la ausencia del detenido por enemigos ó
ladrones, y aunque de  esta última no hace
descripción especial , se  entiendo que es la
que resulta de algún delito, tal como la
ausencia del relegado á quien la glosa puso
como ejemplo de  ausente meramente nece-
sario. La distinción de las escusas y cansas
de la ausencia en de hecho y de  derecho
que también consigna Gregorio, López, no
pertenece propiamente, á este lugar, como
veremos mas adelante.

Nos hemos detenido algún (apto en  expo-
ner la clasificación de  Gregorio López para
dar una muestra de  los trabajos de  nues-
tros intérpretes en esta punto. Y en verdad
que el de  nuestro célebre español , de. que
acabamos de ocuparnos, si bien calcado
sobre el de Acursio, aparece mas concluido
y perfeccionado. Mas a pesarde que hemo»
dicho que esta clasificación no es  despre-
ciable, antes bien,  que puede aceptarse
porque no presenta defectos sustanciales en
su fondo, con todo creemos que puede va-
riarse ventajosamente , y ser reemplazada
por otra mas metódica y completa. Vamos
pues á ensanchar este trabajo.

La ausencia puede reconocer dos causas
capitales: ó puede aeren interés público, ó
en interés privado. Entre ambas ausencias,
media uua distancia grande é importante,
y su diferencia puede decirse que está in-
dicada en nuestro derecho; por eso la pro-
ponemos como fundamental, como pripwr-
dial para la clasificación.

( i>  7.* * la lay 11,  Ht. 8,  Par». S.-1? y «,* 4 la ley 11,
ÜL  91, y I . * *  la ley tS. til. » ,  da l a  mira» ParLlda.-S.*
á la ley 17. til. 1 ,  ParL 7.
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y vituperable : nada tienen de común nr
existe entre ellas correlación, como que
pertenecen ¿dos órdenes distintos; al mó-
vil do nuestra voluntad , á la intención
estas; á la coartación de la libertad, á la
necesidad aquellas.

Todavía estas especies de ausencia que
hemos ido gradualmente deduciendo , po-
drían admitir nuevas distinciones y hacer-
se una clasificación mas minuciosa; pero
no conduciendo esto á resultado interesante
ni de aplicación , antes bien tendiendo á
confundir la materia , damos por suficientes
las ciases mencionadas y pasamos á consi-
derar cada cual por separado, aunque con
brevedad, á fin de dejarlas todas claramen-
te deslindadas.

La ausencia por causa pública, según
acabamos de indicar, se funda en un he-
cho que promueve el interés de todo el Es-
tado ó de una parte de  é l ,  esto e s ,  el inte-
rés público en  general, inmediata ó media-
tamente , directa ó indirectamente. El de-
recho romano nos ofrece numerosas dispo-
siciones dirigidas á fijar quiépes deben en-
tenderse ausentes por causa de la repúbli-
ca;  pero como quiera que entraba por mu-
cho en ellas la organización que allí tenia
el Estado, no equiparable á la nuestra, y
conjo no son por otra parte fundamentales
entre nosotros ciertos principios de que
los romanos se valían para hacer aplica-
ciones á la práctica, remitimos á quien
trate de conocer esta materia al líL 6,
líb. 4." del Digesto, en donde se encuen-
tran muchas leyes dadas espresamenle para
su inteligencia. Solo mencionaremos á fin
de dar una idea del carácter del derecho
romano en esta parle que los legados de
los municipios si disfrutaban una justa pro-
tección, no era en verdad, por el carácter
de ausentes por causa de la república , de
que carecían (1); que si los magistrados que
en Roma servían á la república tampoco te-
nían aquel concepto (2)., lo disfrutaban sin
embargo los soldados que en ¡loma milita-
ban (5), y en fin, que el siervo no podía es-

(tj Ley S r párr. 9 de ti  ley 9B. til. y |Jb. oíudoi.
(9| PitT. 1 de ii  ley S, y ley 6, W.

; Ley T id.

Tand) en el uno como en el otro de sus
miembros caben otras nuevas divisiones y
aun subdivisiones útiles y dignas de  men-
ción. Asi la ausencia por causa pública es
susceptible de considerarse, ya con res-
pecto al Estado en general , al gobierno
del pais , al interés de la nación toda; ya
con respecto á alguna provincia, á algún
pueblo ó á otra división territorial que
tenga intereses comunes , para cuya pro-
tección, defensa ó fomento se ausente al-
guna persona. La ausencia por causa pri-
vada admite todavía mas especies: prime-
ramente puede provenir de la voluntad del
individuo ó ser independiente de ella; ó lo
que es  lo mismo puede ser voluntaria ó ne-
cesaria , porque es un hecho que la legisla-
ción no puede menos de aceptar y lomaren
cuenta que no estamos ausentes solo cuan-
do queremos. La ausencia privada volunta-
ria á su ves puede ser efecto de una volun-
tad bien intencionada, y agenadetodo mó-
vil injusto y reprobado , tal como si nos au-
sentamos con el objeto.de viajar, de estu-
diar, de promover nuestros negocios ; ó
puede ser un recurso para satisfacer un in-
terés ilícito y censurable, como sucederia
si nos sustrajésemos á un procedimiento le-
gal dirigido contra nosotros, 6 si no nos
presentásemos cuando somos llamados y ci-
tados por el juez : en una palabra la au-
sencia voluntaría puede ser ya inculpable,
ya vituperable. La ausencia necesaria, aque-
lla que nos pone en la imposibilidad de  acu-
dir a donde queramos ó debamos, ó es  efec-
to de que la sociedad nos ha privado de la
libertad por un hecho criminal que nos ha
hecho acreedores á pena de esta especie;
ó es efecto de una arbitrariedad, de un
alentado contra nuestra seguridad perso-
na l ,  ó de un obstáculo desgraciado que nos
opone la naturaleza: la ausencia privada
necesaria, puede, pnes , resultar ya de la
justicia de la ley ,  ya de una desgracia á
que no podemos sustraernos. Para mayor
facilidad en designarlas emplearemos las
palabras legitima y calamitosa. Debe cui-
darse de no confundir estas distinciones
con las que antes hicimos en inculpable
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Mr ««¿ente por causa de la república {!).
■ En nuestras leyes encontramos «pircada
uta clase de ausencia bajo otra forma. La
fO, tít. 23  de la Partida 3 , comienza con
estas palabras: «Van en hueste los ornes,
o en mandadería del Rey, ó por pro coma*
nal de su Concejo, é dexan personaros.»
De  lo cual bien claramente deducimos con
Gregorio López que se considera ausente
por cansa pública ya al militar i ya al en-
cargado de negocio del Rey, esto es del Es-
tado* acomodándonos á nuestra nomencla-
tura actual, ya al quedo es  del de  nn mu-
nicipio, d ,  ateniéndonos á la letra del texto,
del municipio propio del ausente. Otras le-
yes asi de  Partidas como de  la Recopilación
pudiéramos citar que vienen á Corroborar
cata 'inteligencia de la ausencia por causa
pública. Y ratones poderosas hay para
comprende!* á tales personasen este miem-
bro de la clasificación: el militar sirve indu-
dablemente aV Estado qae necesita el ausi-
l iodé la fuetza armada ; también presta un
servicio semejante el empleado por el go-
bíerno qde dirige los negocios del país y
promueve sus intereses; y últimamente el
que ha de desémpeñár encargos en benefi-
cio de una provincia , de un pueble ó de
Una ciudad, puesto que el bien estar y
prosperidad del Estado , descansan en el
bienestar y prosperidadde sus fracciones in-
tegrales. La ausencia por causa pública Se
halla sumamente favorecida por el derecho,
y coá justicia; porque elfavor concedido á ios
ausentes por esta razón, mas que un pri-
vilegio, es una protección dispensada al
interés público, un tributo pagado al princi-
pio qué proclama la superioridad de la uti-
lidad general, y una garantía que estimula
á quienes están encargados dé promover
esa utilidad á fin de que no les sean perju-
diciales su celo y honrosos servicios. De
aquí puede deducirse que esta clase de au-
sencia lleva consigo una cierta necesidad,
porque si bien el ausente puede dejar de
serio, si decididamente no quiere aceptar
la misión que se le confia, con todo, una

(!) UNtu ley M Dfff

vez aceptada , queda ligado oon un com-
promiso grave , y el cual hasta cierto ponto
está obligado á continuar y cumplir. Excu-
sado parece advertir que la ausencia por
causa pública no ba de «er aparente ó fic-
ticia, sino verdadera y positiva: el qne so
pretesto de un encargo público ó á su  som-
bra, se ocupa en promover su interés pri-
vado, en satisfacer sus miras particulares,
en halagar su vanidad; ó disimular su 4cio¡
este no merece queso le denomine ausente
por causa de la república , ni puede com-
partir la protección da la ley con los ciuda-
danos que interesados y celosos se consa-
gran al servicio del país.

Por esto distinguían los romanos los au-
sentes por causa de  la república con dolo
malo y sin él , y negaban esa denominación
en su sentido verdadero y favorable al que
podiendo volver seguía ausente, a l  que ob-
tenía una legación que no requería verda-
dera ocupación (libera legatía), al que en
una palabra buscaba su provecho y su uti-
lidad, no el público serriéio (1). Igual espí-
ritu revelan algunas disposiciones pálrias,
de que nos haremos cargo en la sección s i -
guiente.

Lo que dejamos dicho sobre el objeto y
los caracléres de la ausencia por causa pú-
blica, puede reasumirse diciendo que la
comisión ó encargo que un ciudadano reci-
be en interés del paid no lo debe ser gravo-
sa,  ni tampoco motivo de fomentar sus in-
tereses. «/Ve «ai, decía él jurisconsulto Afri-
cano , •ffíciw* pablicüM val damMr Wl «im-
pendió til (2).

Pasemos á la ausencia privada <qpe cali-
ficamos de  voluntaria y que comprende la
emanada de  un hecho inculpable ó i« pre-
veniente de una causa vituperable. Bien se
conoce que las ausencias inculpables pue-
den ser muy distraías , y no tedas de igual
valor: entre el que se  ausenta para hacer
un viage de recreo, y el que lo hace por
seguir ciertos estudios, entre el que se  pro-
pone satisfacer una mera curiosidad y el

(í) Uve» 4, M y 4« ¿el til. «. Hb. 4; H del Ut. S,
Hb.Uy l íde l  tlL7. l lb.M Jel Di<.

L*y « .  tu. s, hb. 4 twi tog.
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mala fó, nace una claae.de ausencia
para comprender sus distintos grados ¡np,
calificamos de  fraudulenta y dolosa, sioQéh
general ooa. el  . epíteto de vituperable. El
que se  ausenta porque, vé venir aobre él im
perjuicio que justamente se Je va A irro-
gar, ó porque vá á continuar el que ya ha
comenzado á sentir, el que cuando. e* citado
para ante una autoridad competente» se  des-
entiende de su mandato, y* desobedecién-
dole abiertamente, ya poniendo medios da
evadirle; todos estos non ausentes, pero au
ausencia es vituperable como opuesta al
derecho y á la buena fé.  Comprende, pue*,
es la la fuga ,  la oc&ltacion: comprende 1*
contumacia, ó rebeldía, palabras que usada*
en distinta época, representan la misma
idqa de no comparecer al juicio para que
alguno fué llamado» y que por látante con-
ceptuamos sinónimas. No, creemos propio
de este, lugar entrar en pormenores, ni s i -
quier*: en csplioactoq de loa hechos que
dejamos apuntado : solo diremos para des-
vanecer pualquiar escrúpulo, que baa sido
dignos de  enumerarse entre la* chases de
ausencia; serán especiales , tendrán su  ín-
dole particular., hasta se  designan coa nom-
bres característicos ¡ pero á pesar de todo,
siempre, habrá de  reconocérsele?, cuno mo-
dificaciones de  te idea de ausencia, siem-
pre como especies distintas quecorreap**-
den ¿ un  mismo. género. : Asi,, por ejemplo
los mismos romanos que distinguían espe-
cialmente al  que se  ooullaba (fa/i4*tu) dfd
ausento í l ) ,  reconocieron. ein-embargo, al
dar una esplicacioni de  los ausentes, quq
entre ellos se. podía contar. al que se ocul-
taba (2).

Resta esponer algo sobre la ausencia pri-
vada necesaria, la. cual digímos provenía y*
de la pena , ya del atentado del hombre ó
de una causa natural insuperable. Cuando
por un delito ó falta queda el delincuente
ó el infractor privado de su libertad, no
puede menos de fallar en otro punto donde
su presencia se requiera. Esta causa de
ausencia es bien poderosa, y por mas que

(t) Pirr. H .  de 11 ley T. tíi. «. Llb. « .  del J».
1) Ley t»9. del trt. < í .  Llb. 10. del D.

que acude & donde le Berna I* deagracia de
un pariente á quien ama, hay una inmenea
diferencia. Asi es que los motivos que in -
ducen la ausencia privada voluntaria é in-
culpable pueden ser indiferentes, de utili-
dad,  y hasta de estimulo tan poderoso que
se aproxime á la necesidad, por lo que es
natural que no se equiparen, que no se
pongan todos ¿ un nivel cuando se trata de
la aplicación del derecho.

En las leyes romanas se observa que la
ausencia de buena Jé , por justa causa , es
en  le general atendida y preservada de per-
juicio (1); pera por lo demas no pudieron
descender á enumerar las diferentes espe-
cies que de tal ausencia suelen presentarse,
ni menos ¿ clasificarlas; se ven menciaua.-
das alguna»; se consigna para un caso de-
terminado que el que deja procurador que
le  defienda debe ser considerado ausente
por justa causa (2); sin embargo, cuando
se trata de dar una idea completa, invaria-
ble,  de  lo  que sea la ausencia por justa cau-
sa , Los jurisconsultos romanos se  abstienen
de  arriesgarla , y el célebre Ul piano se con-
tenta con espresar ana definición negativa.
«JSr justa causa abeste eotdüendvm est , qa»
non Mt/wtam csasam a bsentía, «Siendo
esto así,  nada estrano parecerá que las leyes
espadólas solo por vi* de  ejemplo enume-
ren varios casos de lamusenci* de que tra-
tamos , enumeración que  no creemos nece-
sario esponer. Bástenos indicar ana cir-
cunstancia reparable en el derecho de  Par-
t idas ,  pero que se esplica perfectamente
por las ideas y tendencias de la época en
que  se formaron , y es la predilección con
que  á menudo se  citan la ausencia por ro-
mería , y por cruzada y la por causa de es-,
ludios , ó sea por «servicio de Dios* y «por
aprender alguna ciencia.» De este modo
mostró el rey sabio cuánto interés tenia por .
la  conservación de la fé y por la prosperi-
dad de  las ciencias.

Cuando la ausencia se funda en un moti-
vo  ilegítimo, cuando es un recurso dé la

(I) Ley«» Wdel ÜU 4. Ifb. 9 ;  i »  Sel lU.l ,  lib. 19 y
30 del UU 0,  i!t>. de! Di| .

i», L *  ley X eluda.
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sea consecuencia de  un hecho ilícito está
considerada como justa y suficiente, No
fthan quienes como Vela, pretenden ne-
garle esta consideración como si  no  debiera
aer atendida en  el derecho: dicen á este
propósito que si bien es necesaria, no es
justa y hasta dudan todavía que sea verda-
deramente necesaria, puesto que el ausente
cometió libre y espontáneamente el delito
per el que se halla sufriendo castigo. Pero
estas razones, nada prueban en favor de su
opiníom, porque si entramos á reflexionar
desapasionadamente, hallaremos, que tal
ausencia es  necesaria en todo el rigor de  la
palabrá: el criminal, habrá infringido vo-
luntariamente la ley, pero no se halla su-
friendo el castigo coa igual voluntad, de lo
que se infiere, que la ausencia es justa , no
en el sentido de que el hecho criminal pue-
da tener este concepto, lo cual nadie ha
podido dar á entender, sino en el sentido
de hallarse el individuo verdaderamente
imposibilitado de concurrirá un lugar don-
de quizá vá á reclamar otro contra él , en
el sentido de que no se puede sospechar
que rehuye el presentarse. Y estos princi-
pios son los que dominan en algunas de
nuestras leyes de Partida (2), las coales
equiparan dicha ausencia i las probables,
esto es, justas, como la peregrinación y los
estudios, ó á otras que no son consecuencia
de  pena. En vista de  lo cual, y otros datos
que pudieran presentarse, es preciso admi-
tir quo la ausencia necesaria por impedi-
mento legal, no siempre está destituida de
protección y de efectos favo rabies. La teoría
contraria que absolutamente; lo» niega, es
una teoría exajerada, es hasta cruel. Si el
delincuente se halla sufriendo la pena de su
delito, ¿és  justo que quede desatendido,
cuando se trata de un negocio que Je afec-
ta,  y que nada tiene que ver con aquel*
¿Es justo que se le baga cargo por lo que no
puede evitar? ¿No seria esto agravar su
pena, añadir á un padecimiento justo y le-
gitimo otro inmerecido y arbitrario? Pero
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dejando de insistir en la justificación de lo
que claramente aparece en nuestra derecho,
advertiremos para la exacta mieligencia
de éste que lo que las leyes de  Partida
concretan á la prisión y al destierro, debe
ser en la actualidad, estensivo á otras mu-
chas especies de penas. Las Partidas se
propusieron sin duda comprender bajo sos
disposiciones, todas aquellas que llevan
consigo privación de libertad, y como las
mas notables y frecuentes, citaron la pri-
sión y el destierro : asi es que hoy dia sur-
tirán iguales efectos las cadenas , reclusio-
nes,  presidios, arrestos, en una palabra
todas las que Coarten la libertad del pena-
do , de suerte que no pueda trasladarse ai
punto donde se reclama su presencia. Ade-
mas del impedimento legal, de .la pena,
pueden existir otros que igualmente impo-
sibiliten á una persona de concurrir á don-
de interesa; impedimentos accidentales que
nacen de hechos que nb pueden imputárse-
l e + tales como los atentados de  los hombrea
ó lo» obstáculos naturales, y que constituyen
la ausencia necesaria que hamos llamado
calamitosa. El que esperimenta en su per-
sona la fuerte , el dolo ú otros obstáculos
que le detienen y privan de libertad, aun
errando esté fuera de  la cárcel, es una es-
pecio de siervo, decían las Partidas (1), y
por lo tanto tiene una causa legítima, en
que un  ha tomado parte: su desgracia ; es
un ausente necesario. En esto no hay d i -
ficultad: solo nos ocuparemos aquí de  des
pontos que parecen suscitar alguna duda y
sen: si puede decirse ausente al que es de-
tenido por enemigos; y hasta qué punto e |
miedo constituye una causa legitima do
ausencia.

Acerca de la primera cuestión , hay en
el derecho romano un texto (2) , según el
cual no puede decirse ausente ai dete-
nido por enemigos , sino al que lo es por
ladrones. Esta diferencia tenia sil razón
especial en las ideas de los romanos sobre
la condición dé los  prisioneros de  guerra;

(11 Véaue lu  11, t | t .7 ,4e ItPtrl. 7 ,  y U 11 Ut.23, de
la miama Part. * (II Regla! ,  t i l .  34, Parí. 7.

( ! )  Ley 19#, til. i«,  lib. 50 4et Difc.
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marse como la regla fija de esta materia:
solo debe considerarse como la manifesta-
ción de que el miedo no ha de ser fútil ni
vano, ni proveniente de persona que obre
en uso de su derecho, ó de atribuciones ju-
diciales ó gubernativas que por la ley le
compelen, sino considerable, grave é ile-
gítimamente causado, para que conserve la
ausencia el carácter de necesaria y surta
sus efectos. La inteligencia que acabamos
de consignar , guarda consonancia con el
espíritu de muchas disposiciones de nues-
tro derecho , y es la única que puede acep-
tarse como cierta y exacta, atendida la
ley 7 del tít. 23  de la Partida 7 ,  que se
espresa asi. *Melus en latin , tanto quiere
decir en romance como miedo de muerte,
ó de tormento de cuerpo , ó de perdi miento
de miembro, ó de perder libertad, ó las
cartas porque la podría amparar , ó de
rescebir desonrra porque fincara enfatua-
do, . . . .  ó de otro semejante ...... Mas en otro
miedo que non fuesse de tal natura á que
dicen vano , non escusaria.»

Hemos concluido de fijar las clases de
ausencia que pueden distinguirse según las
causas que las motiven ; pero á esta clasifi-
cación debe ser inseparable una observación
importante. Como que se trata de los moti-
vos que inducen á un individuo á estar au-
sente , y como que los casos que pueden
presentarse son de tan distinto carácter y
cada cual se reviste de sus circunstancias
especiales, del estudio quede ellos se haga
habrá de depender la resolución de machas
cuestiones acerca de  ausencia. En una obra
como la presente, no cabe mas que una
clasificación metódica formulada y es  pl¡ca-
da en términos generales y bajo un punto de
vista sintético, por decirlo así. Hahrá por-
menores, habrá casos particulares para cu-
ya decisión no puedan tener aplicación com-
pleta las clasificaciones y quizás aparezcan
insuficientes, siendo preciso confiaren el pru-
dente arbitrio del juez , quien teniendo á la
vista un negocio determinado, penetrado
del carácter que presente y estimando las
circunstancias que en él concurran, fallará
del modo mas acertado y equitativo. Por

sin embargo, no puede sostenerse, según
los principios de equidad y de rezón natu-
ral , conforme á los cuales , tanto el que
cae en poder de enemigos como el que cae
en poder de ladrones , deben ser conceptua-
dos del mismo modo , bajo el aspecto de la
ausencia. Y sin entrar en la investigación
de si la regla mencionada fué inflexible
por derecho romano , lo que si debemos
dejar sentado es que no ha hallado cabida
en el patrio. El que es hecho cautivo se
cuenta como ausente por las leyes de Par-
tida y se le enumera entre otros verdaderos
ausentes , siendo este punto tan claro y evi-
dente, que Gregorio López pone como
ejemplo de la ausencia meramente necesa-
ria, que él llama favorable al detenido «por
enemigos ó ladrones» y lejos de establecer
diferencia entre ambos casos los confunde
y amalgama. Respecto á la ausencia por
miedo, la hallamos establecida en nuestro
derecho, aunque no haga mención de ella
con tanta frecuencia como de otras ausen-
cias necesarias , ni emplee para designarla
la misma palabra «miedo,* Pero ¿cómo
debe ser este? La ley 11,  tft. 7 de la Par-
tida 3 dice , que se puede alegar con éxito
la ausencia por una persona llamada ¿ jui-
cio cuando hubiera «enemigos conocidos
que le toviessen los caminos, ó quel ovies-
sen desañado , é fuessen mas poderosos que
él , de  manera que non osase venir, d ma-
no® de  peligro de muerte» y la ley 12 del tí-
tulo 25  de la misma Partida menciona el
impedimento «por sus enemigos conocidos
que le tuviessen e! camino.» Aun dado caso
de  que  la segunda ley citada no se inter-
prete por la primera , al menos siempre
resulta que esta parece atender solo á la
ausedeia por un miedo tan grave que sea
el de  pcfder la vida. Pero ei toda esta du-
reza manifiesta la letra de la ley,  creemos
que su espíritu es mucho mas benigno;
porque miedo fundado y grave puede haber
sin que  llegue á aquel eslremo: así como
la pérdida de la existencia otros temores
también detienen al hombre, aun cuando
sea fuerte de ánimo. Sin duda, pues, el
ejemplo de  que la ley se vale , no ha de to-

TOMO IV.
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esto es que si hemos hablado de  clasifica-
ciones de ausencias, si hemos espueslo las
ya hechas, y ensayado otra, estamos, ¿
pesar de todo, bien distantes de persuadir-
nos que nada quede que hacer . nada que
meditar y decidir. En nuestro concepto , y
esta es  la idea que nos ha movido á discur-
rir en este sentido, tan poco prudente hu-
biera sido prescindir de tales ideas genera-
les , como suponer con ellas agotada la ma-
teria ; no dar regla alguna sería una omi-
sión indisculpable; darlas como infalibles
una presunción temeraria. Y tanto es  cierto
que no existe esta infalibilidad , y que la
apreciación de las causas de la ausencia es
una de aquellas materias en que debe de-
jarse mucha latitud al prudente arbitrio
judicial , que hay jurisconsultos cuya opi-
nión es abiertamente contraria á la conve-
niencia de toda clasificación. Por nuestra
parte, aunque creamos que no hay motivo
para desconfiar hasta el estremo y dejarse
llevar de una nimia escrupulosidad, no po-
demos menos de dar á conocer la opinión de
uno de los mas ilustres jurisconsultos mo-
dernos. del célebre Savigny, quien hablan-
do de los motivos de la restitución por de -
recho romano, se espresa así:  «Si nos re-
montamos á las causas de la ausencia , en.
centraremos en ellas un doble contraste.
Así la causa de  la ausencia puede ser ne-
cesaria ó arbitraria , laudable ó vitupera-
ble , ó quizás indiferente , lo cual daría
márgen á una nueva distinción. La ausen-
cia por causa de servicio público nada ofre-
ce qne pueda embarazarnos : es á la vez
necesaria y laudable. De aquí podría dedu-
cirse, que para ser aplicable el motivo de
la restitución , debe siempre reunir este
doble carácter, y con efecto los juriscon-
sultos romanos acreditan frecuentemente
la necesidad de la moralidad de la ausencia.
Pero vemos que los condenados á destierro
tienen también derecho á restitución , y
con todo la causa de su ausencia es un de-
lito , es decir, una causa esencialmente vi-
tuperable. Según esto podria distinguirse
entre la ausencia necesaria y arbitraria; en
el primer caso conceder la restitución sin
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condición, y en el segundo , si la ausencia
reconoce una causa laudable. Pero seme-
jante tentativa no dá resultado alguno sa-
tisfactorio. Porque jÁ qué nos atendremos
para declarar una causa como laudable?
El mérito que se atribuye á un viaje em-
prendido con un fin científico no existe
respecto al viaje de un artesano, que sin
embargo también tiene derecho á la resti-
tución ; y un simple viaje de recreo puede
al mismo tiempo servir de enseñanza. De--
berian entonces admitirse al lado de los mo-
tivos laudables , al menos los motivos in-
diferentes: y la distinción no serviría mas
que para excluirla restitución, si la causa
de la ausencia era evidentemente vitupera-
ble, si por ejemplo alguno emprendiese un
grao viaje para robar, para defraudaré
entregarse al juego. Los casos en que pu-
dieran probarse semejantes motivos son tan
raros , que la distinción reducida á estos
términos no tiene valor práctico alguno.
Si se examina imparcialmente el conjunto
de estas circunstancias , se adquirirá la
convicción de que es preciso renunciar á
todas las distinciones fundadas en la causa
de la ausencia. Los textos de los antiguo»
jurisconsultos citados antes, se esplican
entonces por la naturaleza arbitraria de
esta institución. Quieren decir simplemente
que haciendo aplicación á cada caso de la
generalis cláusula , el pretor concederá la
restitución , tanto mas fácilmente , cuanto
la causa de la ausencia le parezca mas ne-
cesaria ó mas laudable (1).

§. 3.° Casos en  que los ausentes se repulan
presentes , y los presentes ausentes.

A fin de completar las ideas generales
que hasta aquí hemos dado acerca de la
ausencia, indicaremos ciertas equiparacio-
nes - á qne esta puede dar márgen , dirigi-
das á la mejor inteligencia déla materia.
Lejos de  ser arbitrarias ó aventuradas deben
considerarse como deducción de la realidad
de los hechos. Asi sucede á veces que el

( I )  PArr. SVT.cap. *.  l ib .  I I  del tratado de Derecho
romtM. iraducloo de Gueao».
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tal,  que imposibilite al paciente para tras-
ladarse al punto que interese. Algunas de
nuestras leyes exigen que la enfermedad
sea grave, al paso que otras mencionan la
enfermedad lisa y llánamente. De  todos mo-
dos es lo cierto que siendo esta suficiente,
hace las veces de ausencia y de una ausen-
cia necesaria calamitosa, según se des-
prende claramente de la ley 12,  tít. 23  de
la Parí. 3. Tampoco podría considerarse
romo presente al que asistiendo á un acto
que requiere atención , estuviere durmien-
do,  ó por cualquier causa no compren-,
diese lo que á su vista se hacia. (1) Asimis-
mo el que ha vuelto del Ingar donde estu-
vo ausente con una justa causa, necesita
un corto tiempo para arreglar su equipage,
buscar casa y atender á otras urgencias que
naturalmente trae la conclusión de su via-
ge: en ese tiempo , no pudiendo atender á
otros negocios, su ausencia que ya cesó
se sobreentiende prorogada y debe re-
putársele como si no estuviera presente:
asi lo dicta una benigna interpretación , y
asi lo tenia consignado el derecho roma-
no (2).

En vista de  lo que acabamos de  esponer,
habría quizá motivo para hacer de la au-
sencia una división que no hemos incluido
entre las contenidas en el párrafo anterior
por no referirse á sus causas , sino al modo
de presentarse. Esta división fuá ya indi-
cada por Gregorio López , quien parece ha-
ber querido dar á entender que la ausen-
cia puede distinguirse en ausencia de  he-
cho ó de  derecho (3): aclarando mas esta
idea diriamos que la ausencia es verdade-
ra y material ó fingida y legal ; la primera
comprendería á los que se encuentran en
otro lugar distinto de aquel en que se re-
quiere su asistencia ; la segunda á los que
hallándose en el mismo lugar, por ciertas
consideraciones, por cierta ficcionde equi-
dad se conceptúan ausentes. Fácil es esto
de comprender y no hay para qué detener-
se en ampliarlo ní desarrollarlo largamente.

Apuntaremos ahora como complemento

(1) L*j SM.U l .  ISJtb. M4«)  Dlr.
I», Pirr. a, ley IB. tit. B, lib. 4 del Dig.
(>) Gloia» 1 j B de la  ley H ,  Ul. 5,  Perl. I,

ausente puede reputarse presente y Vice-
versa.

Cuando él ausente ha dejado un procu-
rador con plenos poderes , encargándole
que desempeñe cuantos negocios A él tocara
desempeñar , viene su ausencia á sartir,
per regla general, los miamos efectos que
su presencia ; así lo convence la voluntad
espresa y manifiesta del poderdante, el fin
que este se propuso , la índole del contra-
to que celebró. Consecuencia de lo cual es
que cuando el procurador ó mandatario se
inutilice y no cumpla el contrato por que
quedó obligado, faltarán términos hábiles
para que el ausente tenga la consideración
de presente. En otros casos tos ausentes
son reputados como presentes ya en su
provecho , ya en su daño , según el aprecio
que merezca el motivo de su ausencia. Los
ausentes por causa pública, necesaria, ca-
lamitosa, y aun por causa voluntaria in-
culpable, como que tienen un justo motivo
dé ausencia , una razón atendible , quizás
un impedimento que no e s  justo les perju-
dique, deben conceptuarse como presentes;
pero según la razón y la equidad exijen tan
solo en lo que concierne á su provecho , en
lo que tes es útil , ficción que nace de la
protección justa que esas personas merecen.
Por el contrarío , el que está ausento por
una causa voluntaria vituperable , como al
contumaz , es también equitativo que se
entienda presente ; pero presente ea su da-
ño ,  porque á este lejos de favorecer el de-
recho, castiga en cierto modo por su ilegal
proceder.

De la misma manera que el ausente lle-
ga á ser reputado presente, presentes hay
también que son considerados como ausen-
tes. Ejemplos existen en la ley 2 ,  til. 7 de
la Parí. 3 ,  donde, entre otros, se cita á tos
clérigos mientras dicen misa, y á los casa-
dos en el día de  su boda. También el que
padece una enfermedad que le tiene postra-
do  sin dejarle personarse donde conviene,
debe ser reputado como si estuviera ausen-
te  : cuál haya de ser esta enfermedad es
punto sobre el que no puede darse una re-
gla absoluta-, basta decir, que ha dé ser
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de este párrafo otras equiparaciones que. I los que no creyendo en antinomias son de-
suelen admitirse respecto á los ausentes,
y que lo mismo que las que acaban de ci-
tarse no constituyen reglas generales y ab-
solutas, délo que hay, entre otros, un ejem-
plo notable en el derecho romano (4), sino
reglas útiles en cuanto lo permitan las cir-
cunstancias de los casos particulares. El
furioso está equiparado al ausente, regla
que se esplica con su sola enunciación,
porque el falto de juicio, el que aunque
presente no sabe lo que hace ni lo que
ante él pasa está en igual caso que aquel
que separado del negocio nada sabe ni co-
noce de él. El derecho no se atiene á lo es-
tertor, á lo material de los actos, sino que
ajusta sus prescripciones al verdadero re-
sultado que de ellos puede sacarse. La re-
gla mencionada es por lo tanto una regla
de buen sentido , y como tal se consiga
nó espresamente en el derecho romano (2):
haciéndose de ella aplicación en gran nú-
mero de casos (3): no se halla formulada
de este modo tan esplicito en las leyes es-
pañolas ; mas no por eso deja de tener apli-
cación frecuente en diferentes materias, ni
han prescindido de ella nuestros esposito-
res, antes bien la usan como generalmente
admitida , como una especie de axioma ju-
rídico.

Sin embargo, guardémonos de hacerle
inflexible y comprensivo de todos los casos
que puedan ocurrir, porque algunos se es-
capan á su generalidad. Asi el mismo de-
recho romano tuvo que reconocer á veces
que no eran equiparables del todo el furioso
y el ausente (4); asi el jurisconsulto Paulo
dijo á propósito del nombramiento de pro-
curador. •Furiosas non est habendus absen-
ta loco (b). En cuanto á la conciliación de
este texto con otro de Juliano. «Furíosus
per omnia, el in ómnibus absentis vel quiescen-
lis loco habeatur:» (6) la recomendamos á

fensores de aquellas jactanciosas palabra»
del emperador Justiniano, en  su constitu-
ción de confirmación del Digesto: Contra-
rtujn aliquid M hoc codice positura nullwn
sibi locura vindica bit , neo inveni/ur.»

También suelen ponerse en parangón el
ausente y el infante ; regla análoga á la an-
terior y apoyada en  razones semejantes. La
hallamos indicada en el derecho romano (1)
y se acomoda al espíritu del nuestro , en
prueba de cuyo aserto citaremos la glosa de
Gregorio López á la ley 43, lít, 6, Part. 6 ,
donde se aplica aquella regla como de uso
corriente y general , si bien restringida al
contenido de la ley sobre que versa la glo-
sa. Guarda estrecha conexión con esta re-
gla otra que también es aplicable sin difi-
cultad en nuestro derecho ; esta regla 4 que
aludimos es la que estableció U1 piano, y
se halla contenida en el Digesto (2) con es-
tas palabras.* «Sí pupilltu precíen» sil, luto-
rem atilem non hubeat, pro aósenie babea-
das esi.»

Ultimamente no queremos concluir esta
materia sin hacer mérito de  otra regla qua
aunque no comprendida en el epígrafe del
párrafo , y cuya esplicacion se hará en este
mismo artículo; tiene conexión con la doc-
trina qne acabamos de esponer, á saber
que el ausente se considera como muerto.
Sin embargo, debe entenderse asi, solo con-
curriendo ciertos requisitos y tomada la
ausencia en un sentido especial. En su
oportuno lugar examinaremos la ostensión
y límites de esta regla tan importante y de
que aquí solo ha debido hacerse una rápi-
da indicación.

SECCION II.

DE LA AUSENCIA DEL BEY Y DE LOS INDIVIDUOS

DE LA FAMILIA REAL,

El rey debe vivir en medio de sus pue-
blos; las altas prerogatívas, los deberes in-
declinables del que ciñe la corona , asi lo

(I) Ley 30», til. 18, ilb. 50, 4el Dig.
(3) Ley tl>, til. 4,  del lib . 43.

'ti P*rr. S. ley IS. iH.  5 .  lib. 4$ de) l'ig.
t l i  Pire. <. ley 134. tic. 17, lib. 50, del (>ig.
(3> Pirr. 0. de la ley 17 del til. 8, l ib. 4. pirr. ! 1  de

la 17 del til. 10. lib, 47 del Dlg. y ley i ,  til .  40, l ib .  7
del LóJ.

i4> Párr. 1 .  ley 1,  ÜL 5 ,  lib. 34 del Dtr.
>5» Pare. i ,  de la ley 3. til. 3 ,  lib. 3 del Día.
(0) Pirr. i .  ley í ,  til. í ,  Hb. 10 del Ulg.



Lorenzo Arrazola

AUSENTE. 477
ansioso por conquistar en  Africa dominios
y laureles, en lugar de  dedicarse á la go-
bernación de sus estados , cerrando los oí-
dos á loé prudentes consejos de D.  Felipe II
rey de España , que le representaba con
exacto colorido los peligros y las dificulta-
des de la espedicioa que iba á emprender,
fue victima de su arrojo temerario, y sufrió
una derrota vergonzosa en que pereció la
flor del reino, y una muerte oscura, dejan-
do á la nación anegada en luto, sin recur-
sos, sin defensa y sin gloria.

Prolija seria nuestra tarea si tuviéramos
que ir refiriendo. los grandes ejemplos que las
historias de lodos los países nos presentan de
las calamidades que la ausencia de  los reyes
ha atraído á ellos mismos y á los pueblos:
bastan los referidos, ya que estendenros mas
seria, salir de ios límites que nos propone-
mos. También en nuestra historia hay fu-*
nestos precedentes que acreditan loa males
que se originan de  la salida de los reyes dd
sus dominios. D. Alfonso V de Aragón, de-
seando hacer conquistas en Italia y su her-
mano D.  Juan , rey de Navarra , acompa-
ñándole en la empresa, vinieran á ser pri-
sioneros del duque de Milán , y si bien en
lugar de abusar este de las ventajas de  su.
posición , trató á los reyes con ostentación
y grandeza, y les dió después la libertad
sin condiciones, no por eso humilla menos
á.los príncipes la generosidad que los ma-
los tratamientos de los que loa vencen. Reu-
nidas las coronas de Castilla, Aragón y Na-
varra, se suscitaron en España célebres dis-
turbios, conmociones y bandos, con ocasión
de la ausencia de D.  Cárlos l para coronar-
se emperador de  Alemania , y las guerras
civiles de las comunidades de Castilla y da
los agermanados en Valencia y Mallorca,
ensangrentaron terriblemente el suelo de  la
monarquía. En este mismo siglo,  en e l  cé-
lebre año de 1808, el viaje del rey D.  Fer-
nando Vil á Bayona, vino á reducirle á un
alevoso cautiverio, del que la nación aban-
donada á sí misma, teniendo que constituir
un gobierno y haciendo beróicos sacrificios
de sangre y de  fortunas, pudo sacarle solo
después de una lucha gloriosa y sangrienta.

exigen, cualquiera que sea la forma da laa
monarquías. La historia nos enseña con
ejemplos elocuentes, que las ausencias de
los reyes han sido coa frecuencia manan-
tiales fecundos de desgracias para ellos y
para los pueblos que gobernaban con su ce-
tro. Ricardo 1 de Inglaterra, á quien por su
valor beróíco dió el siglo XII el sobrenom-
bre de Corazón de León , abandonando, i
sus pueblos para ir á pelear en Palesti-
na , cayó al volver á ellos en manos del
duque de Austria, que no se avergonaó de
cargar de prisiones y reducir á un encierro
al héroe de la Cruzada: allí tuvo que sufrir
los afrentosos ultrajes que le hizo Enri-
que VI: allí se vió en la humillante necesi-
dad de contestar como si fuera reo é una
acusación de asesinato y de complicidad
con los bárbaros satélites del Viejo de Id
montaña ; allí tuvo que pasar por la amar-
gura de saber que los franceses se  apodera-
ban de sus ciudades, y solo pagando un
rescate considerable que sus pueblos apron-
ta ron, pudo obtener la libertad de  que tag
inicuamente le habían despojado. Por ir
también al Africa á una cruzada , Luis IX
de  t'rancia , á quien la Iglesia ha colocado
en  el número de los santos , fue con toda la
nobleza que le acompañaba hecho prisione-
ro por los sarracenos, de cuyo poder solo
salió á costa de un grao rescate: habiendo
vuelto segunda vez á Africa, encontró sola-
mente calamidades, aflicciones y la muerte.
Raro contraste con su contemporáneo don
Fernando 111 de Castilla , adorado también
en  los altares, que peleando en sus domi-
nios  contra los infieles , humilló el orgullo
sarraceno , y clavó para siempre el estan-
darte de la cruz en las almenas de Sevilla.
Francisco 1 de Francia, yendo á buscar lau-
reles  á Italia, halló en Ja desgraciada. bata-
l l a  de Pavía un escarmiento terrible y una
prisión en la torre de Lujan en Madrid, pri-
s ión  de que solo se libertó accediendo á pro-
posiciones humillantes, y entre ellas á la de
entregará dos desús hijos que sirvieran de
rehenes para el cumplimiento de las odio-
sas  condiciones á que él y la Francia se so-
metían. El rey D. Sebastian de Portugal,
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Esto» ejemplo» de monarcas propios y de

estrados , han hecho que el pueblo español
mire siempre la residencia del rey en sus
estados, como una prenda de seguridad per
sosal para éste, y como un medio de evitar
calamidades á la nación- Y no ha sido opi-
nión solo de las personas ilustradas ni de
épocas modernas: ya de antiguo este pen-
samiento había pasado al dominio de  la poe-
sía popular. Duélese «1 Cid en sus consejos
al rey Alfonso, de les  perjuicios que fa au-
sencia de los rayes ocasiona é ellos y á los
pueblos.

«Muchos daños han venido
De los reyes que se ausentan ,
Apenas han calentado
La corona en la cabeza.»

A estas considerad saca generales aplica*
bles del misino modo & tos antigüos que á
k» modernos tiempos , se agregan otras es-
peciales de  estos últimos yen  particular de
la época que alcansatnos. Los reyes de los
últimos siglos no son conquistadores , no M
ponen al  frente de los ejércitos , no aban-
donan el  gobierno del Estado pare ir á ga-
nar gloria en paises cstranjeros : cooside*
rendo que sn principal deber es mantener
á sus súbditos en paz y en justicia, abrir las
fuentes de  la riqueza y de la prosperidad
públicas , prevenir iae exigencias y las ne-
cesidades de sus gobernados , y fomentar
cunto tienda al engrandécimieaio y es-
plendor de las naciones que dirigen , no
abandonan el cetro por empuñar fa espada,
no cambian la diadema real por los san-
grientas laureles de  la victoria. Desde sus
palacios presiden i los destinos de  tos pue-
blos; allí son el centro de- la gobernación de
sus estados; los ejércitos son mandados por
generales que obedecen tas órdenes del
rey, tanto cuando operan dentro de la na-
ción , como cuando el teatro de la guerra
esen  país estranjero. Esto es mas esencial
en las monarquías representativas: en  ellas
el rey no puede mandar directa ni indirec-
meate per sí los ejército*: el  principio de
la inviolabilidad no lo permite, porqueta
menester que haya personas que con su res-
ponsabilidad cubran la irresponsabilidad

del monarca. Ademas dé esto , ai obser-
vamos las grandes prerogativas de  que
está revestido el rey , nos persuadiremos
de la indudable conveniencia que hay en
que no salga del territorio de la monarquía.
Estas prerogativas que le hacen partici-
pante del poder legislativo , administrador
supremo del Estado en las relaciones este-
rtores y en la gobernación interior, fuente
de. justicia y regulador supremo de todas
las jurisdicciones , prerogativas que no ad-
miten delegación ni intermedios, exigen su
presencia dentro del reino. Agrégase á esto
también que ta adhesión que la nación es-
pañola ha tenido siempre á sus monarcas,
á quien las leyes del reino llaman eorautit é
alan dd  puMto, hace que sea avaro, digá-
moslo así, de la presencia del rey, y que se
haya lamentado siempre de su  ausencia.

Las razones espuestas esplican los moti-
vo* por que en algunas constituciones de
diferentes pueblos se ha puesto al rey la
restricción de no poder salir del territorio
de sus estados sin consentimiento de las
asambleas legislativas. La Constitución del
Brasil establece (art. 104} que el empera-
dor no puede salir del imperio sin consen-
timiento de la asamblea genera!, y que si
to hiciese se entiende que abdica la corona.
La Carta constitucional de Portugal dada
por el rey D.  Pedro, dice en su artículo 77:
•El rey no podrá salir del reino de Portu-
gal sin consentimiento de las Córtes gene-
rales , y «i to hiciere se entenderá que ab-
dica la corona.» Cuando nuestros legisla-
dores de  Cádiz formaron la Constitución de
1812 , creyeron que debían también con-
signaren la ley fundamental el mismo prin-
cipio , y aquellos ilustres varones que tan-
tas y tan relevantes pruebas dieron de su ad-
hesión ó la monarquía y de afección á la
persona del monarca, y que no escasearon
ninguna clase de  sacrificios para restituir á
D. Fernando Vil al trono de sus mayores,
del que había sido despojado por una per-
fidia sin ejemplo , teniendo á la vista los
mato* que de la ausencia del rey se origi-
naban á la nación, pusieron entre las res-
tricciones de la autoridad real la siguiente:
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mas- individuos de la familia real para el
efecto de ausentarse de la monarquía. Res-
pecto á estos en España rige ahora y ha
regido siempre el principio de que sin l i -
cencia del rey , que siempre es el gefe de
la familia real , los que la componen no
pueden ausentarse del reino, ni aun del
pueblo en que se, hallan domiciliados.

SECCION III.

M LA AUSENCIA CON B ACION A EMPLBOS,

DIGNIDADES Y «AROOS PUBLICOS.

A pesar del epígrafe genérico que lleva
esta sección , no es nuestro propósito hacer
entrar en ella cuaqto pueda referirse á Iq
ausencia de  individuos que desempeñan
destinos, empleos ó cargos en Jas diferen-
tes carreras del Estado. Descender á la con-1

sideración de cada uno en particular, ocu-
parse dé los efectos que produce la ausen-
cia de cada funcionario constituiría un tra-
bajo prolijo y embarazoso. Per esta rar;
zon trataremos tan solo de los casos mas
frecuentes é interesantes que se presentan
en el órden político, en el judicial, en el
administrativo y en el .  c ivi l ,  fijando algo-
ñas ideas y consignando datos suficientes
para dar á conocer cómo y de qué manera
ha sido considerada por el derecho la au-*
sencie de los que los desempeñan.

En este supuesto trataremos: 1.a de la
ausencia de los senadores y diputados: 2.®
de los funcionarios del órden administrati-
vo: 3.a de los. funcionarios del órden jndi-
cial: 4.“ de las escusas y terminación de
cargos por razón de ausencia.

§.  1?  Ausencia de senadores y di palédas.

Son tan importantes y de Indole tah espe-
cial las funciones que están llamados ár
ejercer los individuos de ambos cuerpos
colegisladorcs, que bien merecen ser, con-
sideradas en lugar separado y preferente dé
la presente sección. Asi los senadores como
los diputados, deben cumplir esmerada
y celosamente las obligaciones del aitu

(Restricción 2?  del art. 172) «No puedo el
rey ausentarse del reino sin consentimien-
to de ¡as Córtes ; y si lo hiciere se entiende
que ha abdicado la corona.» Cuando resta-
blecida la Constitución de 1812 se trató de
su reforma en 1857 prevalecieron los mis-
mos principios , pero se reputó sin duda
como dura la redacción del referido artí-:
culo , á pesar que , como se ba visto , el
rey D.  Pedro lo espresó en iguales tér-
minos en la Carta otorgada que espontá-
neamente dió á los portugueses. Por esto
en la Constitución de 1857 , la prohibición
impuesta al rey de abandonar el reino, se
concibió de este modo : «El rey necesita
estar autorizado por una ley especial para
ausentarse del reino.» Cuando en el año
de 1844 discutió la reforma de la Constitu-
ción de 1837 . el gobierno que llevó á las
Córtes el proyecto , no propuso alteración
alguna sobre la prohibición que el rey tenia
para ausentarse del reino: la comisión del
congreso de diputados tampoco lo hizo por
su  parte. Mas abierta la discusión en este
cuerpo colegislador, hubo alguno que cre-
yó  que la consignación del principio en-
volvía desconfianza y hostilidad hacia el
trono, y esto hizo que la prohibición de au-
sentarse fuera borrada de la ley fundamen-
tal de la monarquía , silencio que el con-
greso y el senado aprobaron sucesivamente.

Espueslo así lo que se refiere á la ausen-
cia de los reyes , pasemos ó hacer una in-
dicación breve respecto á los demas indivi-
duos  de la familia real. Razones análogas
á las que quedan espuestas para prohibir
la ausencia del rey , movieron á los legis-
ladores de Cádiz á establecer en la Consti-
tución de 1812 igual prohibición para el
príncipe de Asturias inmediato sucesor á la
corona. El artículo 206 del espresado Códi-
go  dice: «EL príncipe de Asturias no podrá
salir del reino sin consentimiento de las
Córtes, y si saliere sin él , quedará por el
mismo hecho escluido del llamamiento á la
corona.» Esta disposición no fue repetida
ni  en  la Constitución de  4857 , ni en la de
1845 ,  de modo que el príncipe de Asturias
hoy  se  halla en el mismo caso que los de-
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puesto que la Coroná confia á los primeros,
v los segundos el sagrado cometido que re*
ciben de los pueblos, puesto que en ello se
interesa directamente el bien de la nación.
Sin embargo, como la urgencia de sos pro-
pios intereses por una parte, y por otra el
cumplimiento de deberes para con el Esta-
do, hagan necesarias á veces sus ausencias,
estas se hallan autorizadas y previstos sus
eFectos. Cuales sean estos, es lo que vamos
á esponcr con la debida separación.

Senadores. En ausencia del presidente
ejercen todas sus funciones los-vice-presi-
dentes por el órden de su nombramien-
to (1). Si los senadores no pudieren por
justo motivo verificar su presentación en el
pueblo donde se hallen las Córtes, escusa-
rán su ausencia del Senado por medio de
oficio dirigido á los secretarios (2). Tam-
bién participarán por escrito al Senado, y
con espresion del lugar á donde se dirigie-
sen las ausencias que tengan que hacer en
desempeño de alguna comisión del servicio
público por órden del gobierno , ó con mo-
tivo de su salud ó intereses (3). Cuantío en
las comisiones falte algún individuo , será
reemplazado por otro de la sección á que
perteneció el ausente (41. Ultimamente los
senadores que no concurrieron á una vota-
ción, aunque estén ausentes del pueblo en
que celebran las Córtes, pueden adherirse
por escrito á Cualquiera resolución del Se-
nado , y se hará constar en las actas ; pero
no deben manifestar sn opinión contraria,
ni se hará mención de ella (5). La prácti-
ca de este cuerpo colegislador tiene admi-
tida igual adhesión hecha de palabra en
una sesión próxima á aquella en que se ve-
rificó la votación.

Diputados. No son iguales las disposi-
ciones relativas á ausencias de los diputa-
dos. Al presidente reemplazan indistinti-
vamente los vice- presidentes en todas sus
funciones (6). La ausencia de algún indivi-

U)  Arl.  1S del reglamento para el  gobierno interior del
Senado de 10de marro de <8*7.

(S) Arl .  17.
191 Alt. 23.
1.4) Arl .  80.
( 5 |  Art .  118.
<8 Arl .  *3 del reglamento del Congreso de las Dipu-

ludoi de 4 de majo d« 1817.

dúo de una comisión no causa alteración
en esta mientras queden cinco diputados;
pero si bajaren de este número nombrarán
las sesiones respectivas los que faltaren , y
si ya estas se hubieren renovado , las de-
signadas con el mismo número. En cuan-
to á las comisiones que continúan sus tra-
trabajos concluida la legislatura , el dipu-
tado que tenga que ausentarse de la capi-
tal lo hará presente para que se Je reempla-
ce (1). El que en los discursos pronuncia-
dos ó documentos qne se leyeren fuere alu-
dido en su persona ó en sus hechos propios,
si no se halla presente podrá usar de la pa-
labra para rectificar ó defenderse, y sin en-
trar en el fondo de la cuestión, en la sesión
inmediata : solo podrá hacerlo en lo suce-
sivo acordándolo el congreso. Si un diputa-
do quisiera hablar en defensa de un ausen-
to aludido, se preguntará al congreso , el
que acordará si debe ó no usarse al efcc-
le de la palabra (2). Los diputados qne
se hallen ausentes al tiempo de lomar-
se una resolución , podrán adherirse a
ella (5 ) .  Ultimamente, si durante la le-
gislatura algún diputado tuviere necesi-
dad de ausentarse por mas de ocho dias,
deberá pedir licencia al congreso, espo-
niendo por escrito los motivos y señalando,
el tiempo que necesite, á fin deque el cuer-
po colegislador acuerde lo que estime con-'
veniente, bajo el supuesto de que no se dan
licenciara á lo mas sino á la tercera parte det
número escedente al que se exige de prej

sentes para la formación de las leyes (4).
Lo dicho es suficiente para formar idea

exacta de lo que se observa respecto á la
ausencia de senadores y diputados.

§. 2 . °  Au ncta de funcionarios del órden
administrativo.

Vastay cumplida es la esfera en que obra
la administración ; mucho y en muchas par-
tes lo que está sometido á su cuidado , por
eso necesita de una gerarquia completa de

( i ;  Ar l .  77.
(2) Arl«. 139 y 1*0.
(8) A l t .  180.
14) Arl» 19’ y 198.
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atender; tal seria., por ejemplo , la falta de
salud. Mas en todas aquellas ocasionas en
que el rey se ausenta de la capital , nece-
sario es que cerca de él haya siempre uno
ó mas ministros que cubran con Su respon-
sabilidad la irresponsabilidad del monarca,
al mismo tiempo que no se interrumpa la
marcha de la parte de la administración
confiada especialmente A los ministros que
le acompañan. £n  tales casos el consejo de
ministros acuerda con h aprobación real
el modo de llenar cumplidamente tales ob-
jetos: acerca de esto no pueden darse re-
glas seguras ó inflexibles: en todos los ca-
sos los ministros que acompañen al rey se
encargan de presentarle al despacho los ac-
tos de los demas ministerios que deben po-
nerse en conocimiento y requieren la apro-
bación espresa del monarca: mas respecto i
la dirección de las dependencias de los mi-
nistros cuando están ausentes, en cada caso
se establecen reglas particulares, ya encar-
gándose del despacho otro de los ministros
que permanecen en Madrid, ya autorizando
a) subsecretario, director ú oficial mas carac-
terizado del ministerio respectivo , ya por
último, si las circunstancias lo aconsejan
y la distancia lo permite , reservándose el
ministro el despacho de todos los negocios.
Mas cuando fuera de este caso se ausente
de  la corle un ministro con la correspon-
diente venía del monarca, entonces ó se
confia el despacho de su ministerio á otro
ministro, ó se autoriza al subsecretario pa-
ra el despacho , ó se nombra un ministro
interino, lo que se hace en real decreto, co-
mo loáoslos actos que se  refieren al ejercicio
de las dichas funciones de consejero res-
ponsable déla corona.

También deben residir en Madrid los cou-
tqeros reales , como se infiere de la natu-
raleza de sus funciones. ¥ por lo tocante
á la ausencia de las sesiones, se han dicta-
do las siguientes reglas. Si no concurre al
consejo pleno ningún ministro de la corona,
tiene la presidencia el  consejero ordinario á
quien se haya conferido el cargo de vice-
presidente (t), y si no se encontrase allí

(1j Arl. V de trley de«  de jntlede IMS.
t i l

numerosos grados, y ramificada al cslremo.
Pero aun se necesita mas: que la acción ad-
ministrativa sea previsora, vigilante sin ce-
sar ; que se haga sentir continuamente: que
sea infatigable por decirlo asi. Si los que
están llamados á mantener y desarrollar es-
ta acción, no comprendiendo su índole , se
descuidan y abandonan , si prescinden de
telar asiduamente sobre lo que solo en Tuer-
ta de una vigilancia perentoria puede dar
un resultado favorable, destriiyense los ele-
mentos indispensables de toda la institu-
ción. De aquí se deduce, que todos los fun-
cionarios que componen la dilatada escala
administrativa tienen un deber altamente
importante, y de que no pueden eximirse por
elevada que sea la categoría en que se
hallen colocados : este deber es el de no
abandonar el punto donde se les ha encar-
gado el desempeño de sus funciones y mu-
cho menos e! territorio , el distrito cuya
vigilancia y dirección les ha sido encomen-
dada. El que se ausenta infringe este deber
de residencia ; por eso la regla general es
que las autoridades administrativas , que
los funcionarios del poder ejecutivo en ge-
neral no pueden ausentarse del lugar en
que han de ejercer sus respectivos cargos;
la regla, sin embargo , no es inflexible , no
debía serlo; hay casos que forman escep-
cion ; entonces la ausencia está autorizada
por la ley , y esta dicta las disposiciones
conducentes para que se evite en cuanto
sea posible la paralización de los negocios
que deben proseguir su curso, y la cesación
de  actos que han de verificarse. Sentados
estos principios, bagamos alguna aplica-
ción de ellos á varios casos que ofrece
nuestro derecho.

Comenzando por los míuíriros, fácilmen-
te se conoce que su residencia natural y
ordinaria es en Madrid como que son los
consejeros de la carona , y los gefes de
corporaciones y oficinas generales que en
Madrid se hallan establecidas. No pueden
por  tanto ausentarse de la capital de la
monarquía á no mediar causa urgente y
poderosa, nacidá, ó del interés del Estado,
ó de un interés personal imposible de dea-

TOMO IV.
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le neemplaxa accidentalmente en todas sus
funciones el vice-presidenle de mayor edad
de entre los de sección , cuando se trata de
asuntos consultivos (4) ; pero reunido el
Consejo para asuntos contenciosos , tiene la
sustitución el více- presidente dé la  sección
de lo contencioso, y en defecto de este en-
tran los de las demas secciones por el ór-
den de su precedencia (2). Los consejeros
ordinarios de las seccione» , son los que
reemplazan por el órden de edad á los vice-
presidentes de cada una de ellas (5). Por
lo que hace á los consejeros , tanto ordina-
rios como estraordinarios cuando no pue-
dan asistir á la sección deberán ponerlo en
conocimiento del presidente (4). Búllanse
también previstos en el reglamento del Con-
sejo Real algunos casos que conviene consig-
nar aquí: los consejeros que no hayan asisti-
do á la vista pública de un negocio contencio-
so no pueden tomar parte en su delibera-
ción y votación; ni tampoco votarán los que
habiendo asistido á la vista no estén presen-
tes al tiempo de deliberar y votar el consejo,
á no estar enfermos ó tener otro impedimen-
to legítimo y no quedar el número compe-
tente de consejeros para votar (5). Cuando
empezado A ver un negocio ó visto ya y no
volado , se  idhabil i tare alguno de los voca-
les concurrentes, no se suspenderá la vista
si quedare el número suficiente ; en otro
caso, y no podiendo el impedido asistir á
la votación, se procederá á nueva vista ó
votación en su caso, citando á los que hu-
bieren faltado á la vista anterior (6).

Creados modernamente los gobernadores
de  provincia nada se ha dispuesto en el de-
creto de su creación ni con posterioridad
relativamente á sus ausencias: sin embargo,
bay reglas que les comprenden y son las
mismas establecidas antes respecto á los
gefes políticos sus antecesores , pues que
no existe en esta parte motivo alguno para

dejar de igualar las antiguas á las moderna»
autoridades encargadas del gobierno de las
provincias. Así es que los gobernadores es-
tán rigurosamente obligados á no ausentar-
se de su provincia , permaneciendo ordi-
nariamente en la capital. Siendo estos fun-
cionarios las personas en quien el gobierno
deposita su confianza especial para la buer
na administración, y el buen órden inlerio-
del Estado y los que, en consideración á la
importancia de su cargo, deben dar el mas
esmerado ejemplo de vigilancia , no es es-
traño que se les haya unido con vínculos
muy estrechos de residencia A la capital de
la provincia, cuyo gobierno desempeñan,
y que por regla general ni aun poc motivos
de interés de sus administrados, ni por
causa del ejercicio de sus funciones, les
sea permitido trasladarse á otro punto aun-
que sea dentro de la provincia: disposicio-
nes rigurosas; pero que guardan conformí-
midad y consecuencia con la índole de sus
cargos administrativos. No pueden por lo
tanto los gobernadores de provincia ausen-
tarse de la capital para enterarse del estado
de  los pueblos que gobiernen , de las nece-
sidades que les aquejan, del buen desem-
peño de los cargos municipales, de la ejecu-
ción y observancia de las medidas tomadas
para el buen gobierno de la provincia , del
estado de la opinión pública: todos estos
objetos son ciertamente muy justos y aten-
dibles , decimos mas,  constituyen otras
lautas obligaciones para la autoridad supe-
rior provincial , razón por la que está en el
deber de girar visitas por todo el terri-
torio de su mando ; pero nunca serán bas-
tantes para que deje su residencia de la ca-
pital sin consultar previamente al gobierno
y obtener el correspondiente é indispensa-
ble permiso. Con todo : si se presentara en
algún punto de h provincia uno de esos
sucesos inesperados y de tal gravedad y
trascendencia, que exigiera la presencia del
gobernador , entonces no habrá de detener-
se en dirigir al gobierno petición de licen-
cia,  ni aguardará que éste enterado de los
motivos, se la conceda, porque en  el tiempo
que todos estos trámites exigen puede haber

ib  Aru. M j M del r»glun«oi« de S7 de julto de
IMS.

(S) Art. dei reclama«lo 4a 10 de diciembre de  IMS.
i») Ar t  Í9 del reteniente de t i  de julio de IMS.

Arte. j 7.* del reilamenlo de t i  de julio
de U48.

Art.  SOS del reglamento do W dleloenbee do SIU.
Arle. *10 y S i l  del citado reglameute.
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nombrado el gobierno (I). Si este tampoco
se hallase presente, le reemplazará el vocal
al efecto designado por el gobernador (3).
Digna es aquí de mencionarse la conexión
que con esta materia tiene la institución de
los consejeros provinciales supernumera-
rios: como los consejeros propietarios son
en corto número, y pudiera sentirse entor-
pecimiento en el curso de los negocios , si
alguno ó algunos se ausentasen ó se impo-
sibilitaren de otro modo, la ley ha llevado
su previsión á estos casos, y dispuesto para
cuando ocurran, que haya nombrados quie-
nes los reemplacen , cuyo número puede
llegar al de los propietarios. Faltando,
pues, estos, entran aquellos á reemplazar-
les con voz y voto (3).

Conferida la presidencia de las Diputacio-
nes provinciales , cuando estos cuerpos se
organizaron en el año de 1843, al gefe po-
lítico , se disposo que en falta de este le
reemplazase el intendente, y en su defecto
el diputado de mas edad (4) ; pero como
quiera que posteriormente se reunieran las
intendencias á las gefaturas políticas , con-
fundiéndose ambos cargos en el de gober-
nador de provincia, á este corresponde hoy
dia la presidencia de la diputación, y cuando
no asista, entrará á reemplazarle el diputado
de mas edad. Los diputados tienen obliga-
ción de acudir á las sesiones : cuando no
concurren por haberse ausentado con permi-
so concedido por el gobernador mediante un
justo motivo, no esperimentan ningún per-
juicio; pero si convocados por la autoridad
se niegan á presentarse , entonces la ley
desplega todo su rigor contra ellos , facul-
tando al gobernador para imponer en caso
necesario una multa de 500 62000 rs. á los
desobedientes (5) ; rigor justo y merecido
por parte de aquel que habiendo sido ele-
gido para un cargo en interés de la pro-
vincia, cargo obligatorio que no exige ocu-
paciones continuas, se resiste abiertamen-
te á cumplir los deberes que trae consigo.

í 1) Arl. 9.’ de la ley de 9 de abril de 1845.
(9) Ar t .  47 del reglamento de t. '  de octubre de 1845.
' 8 i  Art. 4.* de te ley de 9 de abril de 1 845.
f4J Ar l .  40 de l a  ley de 8 de enero de 4845.

Arl. 49 y 43 da la ley de 8 do enere de 1845,

lomado, por ejemplo, inmenso incremento
una epidemia ó adquirido grandes propor-
ciones un motin , sino que desde luego acu*
dirá al punto en que exista el peligro, po-
niendo activa y enérgicamente todos los
medios necesarios para hacerlo cesar , de
lo que deberá dar cuenta al gobierno (1).
Si fuera de asuntos del servicio público
exigiera su ausencia alguna causa personal
y de su interés particular , acudirá al go-
bierno, á fin de que se le conceda la licen-
cia correspondiente (2).

Acerca de la persona que ha de encar-
garse de ¡as funciones de mando , ausente
el gobernador de la capital de la provincia,
son distintos casos los que pueden ocurrir,
según que aquella autoridad quede dentro
del territorio de su mando, ó marche fuera
de él.  En el primer caso no hay propiamen-
te reemplazo del gobernador , puesta que
este sigue funcionando, si bien su secreta-
rio despachará y firmará los negocios que
le dejase encargados, entendiéndose direc-
tamente con el gobierno solo en un caso
estraordinario y apremiante (3). Pero cuan-
do el gobernador sale de  la provincia, lo
será interino quien el gobierno designe , ó
no habiendo esta designación, el vice-pre-
sidenle del Consejo provincial (4). En la par-
te económica los gobernadores son reem-
plazados en sus ausencias por los adminis-
tradores de contribuciones directas, los de
indirectas y los contadores de Hacienda pú-
blica por el órden mencionado. Y en sus
funciones de subdelegados de rentas les sus-
tituyen los asesores de la subdelegacion (5).
De este modo la provincia nunca queda des-
amparada de autoridad que la gobierne y
proteja.

Por lo tocante á los Consejos provinciales ,
hay que considerar, que no estando presen-
te á sus sesiones el gobernador de la pro-
vincia, presidente nato , toma la presiden-
cia el vice-presidenle que al efecto tiene

( i )  leal  órden do 4 de nnvlmbrede 4848.
(Si. Real órden de 99 de junio de 1835 y R .  O .  de 13

de febrero de IMS .
(S) Real órden de 9 de noviembre de 1846.
(4) Arl. J.' de la  ley de 1 de abril do 1845.
ts> Art .  48 de la Inatrucciou de 93 do mayo de 1845

y real órden de H de mayo de 4 Mi .
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La ley ha querido también precaver , to-
davía con ñas severidad , el caso posible
de que la mayoría de diputados provincia-
les se negara á asistir á la sesión ; califica
á los que así obran de refractarios ; les im-
pone el máximo de la multa , á la tercera
amonestación que desoigan ; autoriza á la
minoría presente para despachar los nego-
cios mas urgentes , y exige del gobernador
que lo ponga inmediatamente en conoci-
miento del gobierno, á fin de que este dic-
te la resolución que convenga (1). Estas
disposiciones tan rigurosas como estraor-
dinarias , se esplican perfectamente por el
espíritu que presidió en la formación de
la ley que las contiene: se ha querido qui-
tar á las diputaciones todo carácter políti-
co, cortar toda tendencia en este sentido
y evitar á toda costa que susciten embara-
zos á la marcha del gobierno, y que pro-
testen contra sus actos. La retirada de la
mayoría de  una diputación envuelve bien
claramente semejante protesta , y por eso
se han adoptado medios duros y escepcio-
nales á fin de desvirtuarla , y de evitar la
repetición de esos actos intimidando á Jos
diputados. Tal ha sido sin duda el pensa-
miento del legislador.

Antes de pasar á esponer las disposicio-
nes que actualmente rigen en lo locante ¿
la ausencia de las autoridades municipales
creemos oportuno llamar ¡a atención bácia
el titulo 3 del libro 7 de la Nov. Rec. , el
cual bajo el epígrafe «de los diputados ó
procuradores de los concejos para negocios
de los pueblos» contiene leyes muy impor-
tantes para el estudio de la organización
administrativa de España en los tiempos
anteriores. Muy imperfecta en lo antiguo
esta organización , con grandes derechos y
prerogativas los concejos , con el ejercicio
simultáneo del poder administrativo y ju-
dicial el rey, ysin haber una escala gradual
y sucesiva de autoridades , por cuyo medio
aquellos se entendieran con este acerca de
sus pretensiones y negocios, fácil es com-
prender el grao uso que hacían los pueblos

(1} Alt. 44 de le j de id .  id.

de enviados , procuradores ó diputados á la
corte del monarca. Pero como á pretesto de
procurar los intereses y negocios de los
pueblos comenzasen muchos diputados á
procurar los suyos propios y aprovechándo-
se do su estancia en la corte, se ocupasen
en  llevar á cabo sus pretensiones absorvíen-
do en ellas el tiempo que debían dedicar
esclusivamente á los asuntos que les habían
encomendado, se hicieron necesarias medi-
das represivas de un abuso tan escandalo-
so , y que estaban en el interés de desarrai-
gar asi los reyes como los pueblos: los re-
yes porque su corte se veía embarazada con
multitud de molestos pretendientes; y los
concejos porque sobre ser defraudadas sus
esperanzas y abandonados sus negocios,
eran gravados con el pago de los salarios
que de su cuenta debían abonar á sus dipu-
tados. He aquí el espíritu de las leyes del
título citado de la Novísima Recopilación;
no podemos descender á un detenido exa-
men de su contenido , pero si dejaremos he-
cha mención especial del que nos ofrece la
tercera, dada por D. Felipe II en lasCórles
de Madrid de 1503, porque ella nos conven-
ce de lo que apuntamos en la sección ante-
rior, acerca de los requisitos de la ausencia
por causa de la república, y del interés
que han tenido nuestros antiguos legislado-
res en que los cargos públicos no sean aban-
donados por ausencias solamente prove-
chosas al individuo que losdesempeñe. Pro-
híbese, pues, en la ley á que nos referimos
que se nombrasen para Venir á la corte ó á
Audiencias á negocios de sus pueblos, loa
regidores ó jurados que en ellas tuvieran
pleitos ó negocios propios bajo pená de que
los tales regidores ó jurados devolvieran
los salarios al pueblo que los hubiera envia-
do y pagasen otro tanto á la Cámara , y se
renueva la obligación que ya tenían im-
puesta de presentar sus instrucciones en el
Consejo. A pesar de que tanto esta ley como
la 3 /  del mismo titulo y libro, comprensiva
de otras precauciones dirigidas á igual ob-
jeto, fueron mandadas observar por la real
órden de 23  de mayo de 1818, hoy solo tie-
nen un interés histórica, y en esto conccp-
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judicial: en cuyo supuesto espond remos lo
mas digno de mención acerca de los agen-
tes diplomáticos, de los altos funcionarios
de Hacienda y de las direcciones, de los ge-
fes y catedráticos de universidad y última-
mente délos  militares.

Gran responsabilidad echarían sobre sí
los agentes diplomáticos que se permitieran
ausencias inmotivadas del punto en donde
dehen residir para él desempeño de su le-
gación ; responsabilidad que se agravaría
hasta rayaren un delito público, si la au-
sencia aparecía con circunstancias tales,
que supusieran abandono de la misión di -
plomática. Pero cuando el agente diplomá-
tico se ausenta por causas suficientes y le-
gítimas , con objeto de que no se entorpez-
ca el corso do ¡os negocios se encarga de
ellos con carácter interino el secretario de
la legación. Como se ve, este reemplazo tie-
ne lugar solo para proveer á una necesidad,
para ocurrir á dilaciones y á los perjuicios
que de ellas provendrían ; asi es que bajo
ningún concepto asciende el suplente eu
categoría ni disfruta de otro concepto que
el de secretario, á no ser que recibiere cre-
denciales elevando sn rango , lo que sucede
frecuentemente si es larga la ausencia del
propietario.

Por lo que hace á los funcionarios de
cierta categoría en el ramo de Hacienda y en
las direcciones no podemos descender á una
descripción detallada , esplicando quiénes
sustituyan en sus ausencias á cada uno de
ellos; daríamos uoaestensíon inmoderada,
é inoportuna ademas, á esta parte del arti-
culo. Baste indicar que faltando aquellos fun-
cionarios por motivo bastante, se ha aten-
dido para su reemplazo , segün se infiere
de los reglamentos é instrucciones, al de-
deo gerárquico, al de  antigüedad y al ejer-
cicio de funciones análogas en los emplea-
dos que forman ciertas oficinas ó depen-
dencias. Citaremos, y solo por via de ejem-
plos, algunos casos de sustitución en algu-
nas de estas. En la Dirección general de la
contabilidad de la Hacienda pública, ausente
el director le sustituye el contador mas an-
tiguo ; los contadores recíprocamente los

AUSENTE.

lo nos hemos hecho cargo de  ellas. Ni po-
drió ser otra cosa cambiada como lo ha sido
posteriormente la administración municipal
por reformas radicales que reconocen ba-
ses y principios capitalmente distintos de
los que antes regían en la materia.

Concluida esta digresión histórica, diga-
mos algo délos alcaldes, y en general de los
concejales. Los alcaldes tienen el deber de
la residencia común á los funcionarios to-
dos de la gerarquía administrativa, y cuan-
do por justas causas han obtenido licencia
del gobernador de la provincia para ausen-
tarse, son reemplazados en sus funciones
por los tenientes de alcalde que á su vez lo
son por losconcejales según su Orden (1). Al
alcalde pedáneo suple en su ausencia el
elector que mas contribuya en la población,
hasta tanto que determina el alcalde del
distrito municipal en que se halle aquella
incluida (2).

Los individuos de  ayuntamiento tienen
obligación de asistir á sus sesiones siempre
que sean legítimamente convocados: la ley
sin embargo les permite una ausencia cor-
ta que no llegue á ocho dias; pero cuando
esceda de  este término deberá el concejal
dar préviamentc conocimiento al alcalde,
como presidente del ayuntamiento. La mis-
ma ley orgánica de estas corporaciones ha
previsto e l  caso de que la mayoría de los
concejales insista en no concurrir á las se-
siones , disponiendo que los presentes des-
pachen los negocios de mayor urgencia , y
todavía por si alguna vez sucediera que
ningún individuo asistiera á la sesión, ha
autorizado al alcalde para resolver por sí;
debiendo tanto en este como en el supuesto
anterior darse cuenta al gobierno para que
dicte la disposición que corresponda (5).

Pasaremos ahora á hacer algunas indica-
ciones sobre diferentes clases de personas
constituidas en categorías ó empleos que Ó
pertenecen á la gerarquía administrativa,
ó tienen mas conexión con esta que con la

' 11 Art .  91 « I  fio y 94 de la lev de 8 de en*ro de 1845.
■ 9> Ar i .  95 del reglatueuio de 16 de tcilembro de

184 3.
Ar l  61  y 64 de la ley de 8 do enero de 1845.
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licencia mas dilatada ó para venir á Madrid
necesitan estar autorizados por la superio-
ridad : durante sus ausencias les reempla-
zará un vice-director que al efecto nombra-
rá el gobierno (1). En cuanto á los catedrá-
ticos no pueden ausentarse ni un solo dia
del punto de  su residencia sin autorización
del gefe del establecimiento , quien podrá
darla basta quince días para el distrito uni-
versitario (2) ; durante el tiempo de vaca-
ciones podrán los catedráticos ausentarse
participando al gefe del establecimiento el
punto á donde fuesen , no siendo para la
córte y el estranjero, en cuyos dos casos
necesitarán licencia del gobierno (3). Si un
catedrático seaúsenlase del establecí mien-
to sin la competente licencia ó no hubiese
regresado al concluir esta, el gefe dará
parte al gobierno (4).

Ultimamente, por lo tocante á la ausen-
cia de los militares hay disposiciones en las
Ordenanzas generales y en las especiales de
algunos cuerpos; asimismo en ciertas oca-
siones se han dado reglas, pero por lo ge-
neral transitorias sobre la misma materia-
Dedúcese de todas esas disposiciones y re-
glas que no es lícita la ausencia como no
esté oportunamente autorizada por los ge-
fes ó por el gobierno según la diferente
graduación de los militares de que se tra-
te. Severas son las penas en que incurre
quien ó se ausentara sin licencia , ó esce-
diera la concedida ; pero severas con justi-
c ia ,  porque si todos los funcionarios y em-
pleados del Estado están ligados con el vin-
culo de la residencia, mucho mas deben es-
estarlolos que forman laclase militar, como
que de otro modo se originarían conse-
cuencias peligrosas , y se relajaría entre
ellos la obediencia que tan necesario es
conservar integramente.

Antes de concluir este párrafo nos hare-
mos cargo de loque se haya dispuesto acer-
ca de los funcionarios del órden administra-
tivo en Indias. Los gobernadores, corregi-
dores y alcaldes mayores no se pueden au-

(»t A r l .M .
| (1) Artt .  <1. H y 161,

(») Art. 134.
I (l> Ari.  las.
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unos á los otros por orden de antigüedad;
al secretario y tenedor de libros, los oficia-
les mas graduados de su sección, y el mas
antiguo si fuesen de una misma clase en la
escala general de Hacienda (1). En la Di-
rección de lo contencioso, las ausencias
del director se suplen por el primer sub-di-
rector; las de los sub-directores por los ge-
fes de sección mas antiguos en las distin-
tas divisiones que aquellos tienen á su car-
go. Los gefes de sección se sustituyen mú-
tuamente haciendo en su caso la designa-
ción el director (2). En la Junta directiva
de la deuda del Estado, al director general
presidente le sustituye el contador general,
y á falta de este el gefe de emisión ó de li-
quidación por ol órden de antigüedad: al
fiscal como individuo de la junta susti-
tuye el individuo que nombre el gobier-
no ,  y en lo demas el abogado fiscal (3). En
el Consejo del ministerio de Hacienda en-
tran los sub-directores á reemplazar á sus
respectivos directores ; y el contador mas
antiguo ai de la contabilidad. Al subsecre-
tario del ministerio de Hacienda , que tam-
bién forma parte del Consejo, sustituye el
que S- M. elija entre los directores ú otros
gefes de igual ó mayor categoría , hállense
ó no en activo servicio: respecto á la pre-
sidencia del Consejo, cuando el ministro no
estuviera presente la tiene el subsecretario,
y á falla de este el director general mas an-
tiguo (4).

Respecto á los gefes y catedráticos de  las
universidades y demas establecimientos de
enseñanza hállase establecido que en au-
sencia de los rectores entran á sustituir ios
vice-rectores que el gobierno nombre (3) y
en la de los decanos los catedráticos espe-
cialmente designados por los rectores (6).
Los directores de escuelas no agregadas á
universidad podrán ausentarse por un mes
con permiso del rector del distrito; para

(* ) Art.  6. ’  de la ÍDilrncclan de SO de jualo de tUO.
di  Art  <7 y 30 del reglamento de 13 do febrero de

«sao.
i3> Art. 31 y do de la inslrocclon do t i  de diciembre

de 4851.
4 '  Arts. 8. '  y 9.* del R .  D. de Si  de Junio de 1850.

(si Art.  43 del Seciameelo de 40 de aeliembro de
<831,

<6) Art .  S I .
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peso y valor las que recomiendan eficaz-
mente el mismo principio respecto á los
que son llamados ai ejercicio de los cargos
judiciales y á las altas funciones de la ma-
gistratura. La administración de justicia
no es en verdad tan activa y tan rápida
como la administración en general ; pero
sedesarrolla en una acción constante, conti-
nua, que no admite paralizaciones ni inér-
valos de descanso. La ley no los tiene sino
que incesantemente á todas horas , en todos
los momentos está protegiendo las personas,
las propiedades , los derechos todos de los
asociados: su imperio es inalterable, y no
hay en él la mas pequeña interrupción.
Pero esa protección de la ley , ese saluda-
ble imperio que ejerce, se sienten , se rea-
lizan en la vida práctica de las sociedades
por la vigilancia , por el celo, por la per-
severancia de los jueces y magistrados. Y ya
se comprende con la mera enunciación de
esta verdad cuánto han de resallar aque-
llas cualidades en las personas á quienes la
sociedad tiene confiada la aplicación de  las
leyes en  los negocios civiles y criminales.
No es necesario entrar en mas considera-
ciones, apelar á principios mas elevados
para comprender con cuánta razón nuestro
derecho ha exigido una presencia asidua á
los funcionarios del órden judicial : eale
principio combinado con la justa atención
que merecen ciertos motivos que concur-
ran en aquellos funcionarios, son,las bases
sobre que giran las disposiciones vigentes
en esta materia y de que pasamos á dar una
idea.

Los ministros del Supremo Tribunal de
Justicia , deben cumplir su deber de resi-
dencia en Madrid y de asistencia al tribunal
con la exactitud y puntualidad esmeradas
que corresponden á la superior categoría
que ocupan en la magistratura. Los minis-
tros y subalternos que tengan legitima ra-
zón para escusarse de la asistencia al tribu-
bunal , deberán hacerlo presente al presi-
dente quien recibirá en tribunal pleno estas
escusas (1). El presidente cuando haya de

( i )Art.  9$ del re<l«mento drl tribunal Je <7de octubre
de 1J15,

sentar sin real licencia, con causa necesaria
y limitación de tiempo, á no estar ocupados
en la visita; al gobernador que de otro
modo se ausentare no le serán pagados sus
salarios desde el día de la ausencia , y si los
oficiales de la real Hacienda los adelantaren
no seles  recibirán en cuenta (1). Los alcaldes
ordinarios son reemplazados en sus ausen-
cias hasta queso haga elección por el regidor
mas antiguo (2). Los oficiales de la real Ha-
cienda no pueden ser provistos en oficios,
ni encargados en ocupaciones que les obli-
guen á faltar á sus cargos (5). Los catedrá-
ticos no pueden ausentarse mas de dos me-
ses en tiempo que sea lectivo ni aun con li-
cencia del rector; una vez trascurridos y sin
necesidad de citación se les esperará quin-
ce  dias para que propóngan escusa. Esta se
verá por el rector y claustro convocado al
efecto y se votara; pareciendo justa se po-
drá permitir mas tiempo de dilación, de lo
contrario quedará vacante lacátedra, si bien
el ausente no excluido de la nueva opo-
sición. Esceplúanse los que por servicio
real hubieren obtenido licencia de la auto-
ridad superior, y los ausentes por utilidad
de  la misma universidad ó por enfermedad,
casos en  que el rector y el claustro podrán
dar licencia por mas de dos meses (4). Fi-
nalmente  á ningún militar puede darse li-
cencia para ausentarse de su compañía en
ios viajes de mar: y el que en tierra de Es-
paña la necesilára la pedirá al capitán ge-
neral de  Andalucía , anotándose en los li-
bros del  veedor y contador de la arma-
da (5).

5 . °  Ausencia de los funcionarios del or-
den judicial.

Si la residencia de los funcionarios del
órden administrativo se funda en razones
poderosas ,  como hemos indicado en el pár-
rafo que  antecede, también sonde  mucho

( I )  Leve*  3 Í  y 33 del t i l  1.*, lib. 5 /  d» la Recopila-
ción de  Ind ie t .

(J) Ley 13. til. 3 lib. 3.'
A )  Ley 99,  til, 9.". I lb.  ». id.
>4] Lev 49. IU. 91, lib. f.* id.
¡51 Ley  70 ,  til tB, lib. 9? id.
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ausentarse de Madrid , mediante suficiente
causa deberá solicitar licencia de S. M. por
conducto del ministerio correspondiente (l).
Durante su ausencia le reemplazaba, basta
hace poco tiempo, en el ejercicio desús
funciones, el presidente de la sala primera,
ó en su defecto los de las demas en que se
divide el tribunal , guardándose el árden
de su numeración (2); pero en laactualidad,
toca la sustitución a) mas antiguo de los
presidentes de sala (3). Por lo que hace á
la ausencia de los ministros y subalternos,
el presidente está facultado para conceder
‘la oportuna licencia hasta un mes á>los pri-
meros, y basta dos á los segundos , siempre
que estime suficiente y justa la causa que
unos ú otros le espongan en apoyo de su
pretensión. Si la licencia que en Oso de sus
facultades conceda fuese para mas de ocho
dias, deberá poner esta concesión encono-
cimiento def Gobierno (4). Puede suceder
también que el que solicita permiso para
ausentarse, necesite un tiempo- inayor del
que puede conceder el presidente; enton-
ces por conduclb de este dirigirá solicitud
á S .  M. para obtener real licencie (5). *UI
timamen te diremos que ausente alguno de
los escribanos de cámara que tiene el tribu-

nal , podrá este,  si lo cree conveniente,
autorizar al oficial mayor para que despache
interinamente la escribanía (6). Fuera de
las reglas sobredichas , les demas que se
necesitasen para resolver casos no mencio-
nados anteriormente, serán análogas á tas
que se observen paralas audiencias, puesto
que la organización do estas conviene en
muchos pontos con fa del Supremo Tribunal
de Justicia. ! • * 1* 3

En el Tribunal supremo de Guerra y Ma-
rina hay una particularidad que suscita di-
ficultades en la práctica. El fiscal es susti-
tuido por uno de los ministros; y siendo
corto el  número de estos y sucediendo é las
veces que dos ó mas intervienen como fis-

cales en un negocio, resulta que en tal caso
no queda completo el número necesario
para componer el tribunal, lo que obliga á
llamar individuos que no corresponden á
su planta.

También merece observarse en el trífru-
nal especial de las Ordenes Militares que en
ausencia de alguno de  sus Ministros entra á
reemplazarle el Procurador general.

Pasamos á ocuparnos de los t»»wMíro» de
las Audiensias, para los que fuera de la
obligación de no apartarse del pueblo en
que se hallen aquellas establecidas, rigen
principios especiales. Y siendo estos ade-
mas en cierto modo complicados , los ex-
pondremos considerando sucesivamente los
regentes, los ministros, los fiscales y los
abogados fiscales. Los regentes están au-
torizados para ausentarse del punto don-
de resida la audiencia , mediante justa y
bastante causa, y por un término que no
esccda de ocho dias sin dar cuenta á supe-
rior alguno; si la ausencia fuese para mas
de ocho dias, pero sin pasar de quince, bas-
tará que lo pongan en conocimiento del
Gobierno; tanto en este como en el caso an-
terior, avisando préviamente á la Audien-
cia: últimamente para ausentarse por mas
de quiuce dias necesitan acudir á S .  M. pi-
diendo el oportuno permiso (1). Mientras
durare su ausencia en cualquiera de estos
casos, ejercerá sus funciones el mas anti-
guo.de los presidentes de sala; pepo sin dis-
frutar los honores y atribuciones concedi-
dos á los regentes (2). Y para evitar dila-
ciones en este reemplazo interino, está pre-
venido a! regente que antes de comenzar á
usar de la facultad de  ausentarse dé el cor-
respondiente aviso, á quien toque suplirle,
y á la audiencia en general para su conoci-
miento (5).

Los ministros de la audiencia cuando por
un impedimento legítimo no puedan asistir
á ella deben avisarlo al regente, quien re-
cibirá la escusa en tribunal pleno. (4) Si

(1) Art.  8 . ’  de las ordenanzas de lea Audiencias, dv 90
de diciembre de 1435.

(*) Art. 45 de la- Ordenes y Reales Decretos de 4 de
marzo de 4450 y 15 de diciembre de I8ól .

(3) A l t .  4 y 71 de las Ordi*nan>as de l ia  Audiencia»
(4J Ar l ,  7 j 76 de las dicha» Ordenanzas.

to  Art.  K del reglamento del tribunal.
(51 Art .  3 /  del K .U .  da 0 de diciembre de 1413.
(3> Heales decreto» de 4 de marte de 1830 y í i  de d i -

ciembre de 1431.
<41 OI.  59 rilado.

ttl Art ,  53 rilado.
( 0j Art. 09 del míame reglamento.
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Irados (I). Pero la última disposición que
se ha dado acerca de este punto ba trasla-
dado al fiscal de) Supremo Tribunal de
Justicia la facultad que tenian los regentes
de conceder licencia por quince dias, am-
pliando este término hasta un mes (2). Ai
hacer osla innovación no se ha espresado
si los fiscales del Supremo Tribunal habrán
de dar cuenta al Gobierno de la concesión
de licencia por mas de ocho dias, como
antes tenian obligación de darla los regen-
tes ; por nuestra parle en el silencio del
real decreto y siguiendo nna interpreta-
ción conforme á su espíritu, nos inclinamos
á creer que con efecto tendrán la obliga-
ción de dar cuenta, pero no cuando esceda
de ocho, sino de quince dias la licencia con-
cedida. Si los fiscales de S .  M. solicitasen
esta licencia por término que escediese del
que puede concedérseles por el fiscal del
Tribunal Supremo, creemos asimismo que,
á la manera que antes se practicaba debe-
rán acudir á S. M. para que les otorgue la
gracia que solicitan. Interin se halla au-
sente el fiscal de S .  M. hace sus veces el
abogado fiscal mas antiguo, con cuyo ca-
rácter interino tendrá también entrada en
la junta gubernativa de la audiencia (3).

Ultimamente los abogados- fiscales de las
Audiencias, según se deduce de la Heal Or-
den á que hemos aludido anteriormente,
deberán dirigirse para obtener licencia al
fiscal del Tribunal Supremo, quedando de-
rogada la facultad que los de  las audiencias
tenian para conceder hasta quince dias, y
ampliando este termino hasta el de un
mes (4); para mas tiempo necesitan real
licencia que pedirán asimismo por conducto
del fiscal del Supremo Tribunal (B). Los
abogados-fiscales se suplen mutuamente en
sus ausencias, según se deduce de las orde-
nanzas de las Audiencias (6).

Antes de pasar á tratar de los jueces y
promotores fiscales debemos hacer algunas

i advertencias. Si no hemos hablado de los

i<) Ar t .  76 de l i e  ordenante* de la» autoridades.
(1) Heal Orden de t . *  de octubre de 1851.

: (3 Rotla 7.* de le  Real Ord, de I . *  de mayo de 18M.
¡ ( i )  Real Orden de i.' de octubre de 1851.
i >5) Real Orden citada.
* 6> Art.

62

tuviesen que Ausentarse por justa y bas-
tante causa por tiempo que no esceda de
quince dias ,  les basta la licencia del re-
gente, quien si la concede por mas de ocho, ¡
lo pondrá en noticia del gobierno (1); pero
si el término que necesitaren los ministros
escediese de quince dias, habrán de elevar
instancia para obtener real licencia (2). Y
para sustituir á los ministros ausentes la
¡unta gubernativa de las audiencias cuenta
entre sus obligaciones la de designar al
gobierno ai fin de  cada año los magistrados y
jueces cesantes, y los letrados de marcada
reputación y probidad que puedan servir
para el objeto (3). Pero á fin de que los
regentes no usen de la facultad que deja-
mos espuesta para conceder licencias de
modo que se resienta la administración de
justicia, se les ha encargado modernamente
entre otras cosas que concillando la urgen-
cia de los interesados con el mejor servicio,
de  acuerdo con ellos si fuese posible y en
todo caso oyéndolos tengan consideración!
í .• A la mayor urgencia. 3 /  En igualdad de
circunstancias á la mayor antigüedad de la
concesión. *.3* A que nunca falten del tri-
bunal en uso de licencias mas de la cuarta
parte de los magistrados del mismo, no
compilándose en este número el regente y
fiscal de S .  M. Y 4?;  á que los magistrados
que hayan de usar simultáneamente de li-
cencia, no sean todos de la misma sala ; y
muy especialmente á que nunca falle una
sala entera. En las licencias por motivos de
salud de aquellos que se concretan á una
época especial del año,  se preferirá siem-
pre en igualdad de urgencia, á los que ne-
cesitándola no la hubiesen obtenido, ó no
hubieren podido usarla en el año anterior
sobre los que la usaren para dicho fin ó de-
jaron de hacerlo por causa voluntaria (4).

Hasta hace poco tiempo las ausencias de
los  fiscales de S. M. en tas Audiencias se su-
jetaban á las mismas reglas que antes he-
mos espuesto , con aplicación á los magis-

(1)  Art .  76 de id .
( l í  Art. í.* id.
(3) Néoo. I I  del art. 9. ‘  det Real Decreto de 3 de ene-

ro  de 181*.
' 4 )  lliapeaieion t i  de l a  Real Orden de t i  de Julio

de  184».
TOMO IV.
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presidentes de sala en el Supremo Tribunal
y en lás Audiencias, ha sido en atención á
la organización que actualmente tienen, se-
guís te cual reciben su nombramiento en
términos absolutos, adscribiéndoseles á sala
determinada por reales órdenes especiales:
solo, pues, debemos decir acerca de ellos
qne en cada tribunal guardarán el órden de
antigüedad, en  razón á la fecha de sii'nom'*
bra miento (4). Acerca de la ausencia de los
ministros de las audiencias en general es
digno de notar que les está prohibido , in-
cluso al Regente, ausentarse en todo oaso
aates de volar los pleitos que tuvieren vis-
loo, escoplo cuando se concediere licencia
para escribirán derecho (3).

Los Auditores de  Guerra que mencionamos
aqní por bailarse en la misma categoría que
los magistrados de las audiencias , son sus-
tituidos en sus ausencias por el letrado
que nombre el espitan general (3). Del mis-
mo modo y por razón de analogía, ausente
el auditor de un  ejército , podrá nombrar
letrado el general en gefe.

S» ia residencia de los magistrados es de
alto interés para el pronto y exacto desem-
peño de la administración de justicia , aun
se hace mas precisa para los jueces de pri-
mera instancia : la Omisión y e l  descuido de
estos, particularmente en  lo criminal, acar-
rearía no ya solo el retardo en el despacho
de ios negocios ni su mala dirección , sino
que Regaría á producir perjuicios irrepara-
bles y á inferir dados radicales en la misma
administración de justicia j por esto se be
prescrito y encargado repetidas veces á los
jueces de primera instancia la presencia
constante en la demarcación, coya vigilan-
ciá les está cometida. Ya una antigua ley
recopilada (4) prohibió que los alcaldes
nombrados por el rey ó por los pueblos pu-
dieran poner sustito los para juzgar en su
lugar si no estuviesen enfermos, en servicio
rea! ó de su concejo, ó tuviesen que ir á sus
bodas Ó á visitar por necesidad á sus pa-

to  Reale* DiaDomnioeea de < de mano de <83© y 19 de
diciembre de I8.3t.

(9i Ar i ,  de l a i  ordenantaa.
91 Real Orden de t7  de enero de ITft,

(4; TU.  1 . lib. 11

rienlcs ú otra justa escusa, debiendo nom-
brar en esto» casos hombres buenos , aptos
y qne juraran hateen detecho. La presen-
cia de los jueces de primera instancia es
de otra Indole <jue la de loa magistrados de
los tribunales superiores: llamados estos á
conocer de  pleitos y de causas ya instruidos,
y aun fallados , en ellos y sin necesidad do
sálir del punto de su residencia , hacen el
estudio suficiente, y toman les ooeoc iraion-
tos oportunos para pronunciar acertada é
ilustradamente sus seitoncias; pero los j ue-
ces de priihera instancia, por d contrario,
como que son los que han de comenzar los
negocios é instruirlas primeras diligencias,
así cuando se trata de la reclanueion de un
derecho, como de la denuncia de un Crimea,
se encuentran frecuentemente ea  la nece-
sidad de ausentarse de la oabezá de su par-
tido á algún otro ponto de su jurisdicción
donde su presedoia y colb se requieran. Esta
ausencia es  por tanto inherente a ilbuen des-
empeño del caigo jefe de interés público;
es  la vigilancia y no  la omisión, y así se  es-
p/lien fácilmente porque el juez que haya de
salir á algún lugar de  su jurisdicción para
asuntos del servicio , no necesita pedir li-
cencia con este objeto.

No concurriendo las circunstancias es-
tráordinarias quedemos mencionado, tos
jueces de primera instancia tienen señala-
da sü residencia en  la cabeza del partido, y
no pueden, segnn se  ha declarado moderna-
mente, pernoctar fuera de ella  sin. licencias
salvo por razón del servicio ó por motivos
muy urgentes, dando cuento siempre con
espresion de  causa al  regente de la Au-
diencia (i).

Para salir loa jueces de  su partido han
de alegar una causa suficiente, y solicitar
la oportuna licencia. Esto se Jes concede
por el regente de la Audiencia á qne cor-
responda su partido, siempre qué el tér-
mino no esepda de un mes, teniendo aquel
obligación de  dar cuenta al gobierno, si
concediere mas de ocho dias.

Las licencias para ausencia que pase de

Diipoaícioo 3. ‘ de la R .  o ,  do U d« julio da 11(1
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de quedar encargado de la jurisdicción t y
haber avisado ambos oüeialmenleá ¡ajqnr
La de  gobierno /de la audiencia respec-
tiva 41).

Igualmente que á los jueces de primera
instancia , está encargada la residencia en
la cabeza do partido á los prpwwíoreg fitta-
lAt (2); igualmente «o puedem pernoctar sin
licencia fuera de ella salvo por razón del
servicio ó por motivos muy urgentes; dan-
do cuenta siempre con espreaiou de causa
al fiscal de &. M. (3). Unicamente adverti-
remos un encargo especial bocho á los pro-
motores , que resulta de su categoría infe-
rior á la de  los jueces, y es el de darles
cuenta así como al fiscal de S .  M, cuando
saliesen de su residencia aun por motivos
de su cargo (4|. Por lo ¿tomasen lo tocante
á sus ausencias del territorio de) juzgado
se ha «andado recientemente que los fie-
cales del Tribunal Supremo puedimpfortM
garfeaste treinta dias,  los  quince que está*
fac ni todos para oeucederles loa fiscales do
las audiencias (5). Para mayor tiempo ne-
cesitarán real permiso.

También se ha hecho una teuovacion, á
nuestro entender oportuna y ventajosa. En

O vez de proveerse por ta junta gubernativa
db la audiencia á la sustitución dd  promo-
tor ausente, á propuesta del juez como
antas se practicaba , mándase ahora que
los fiscales de las audiencias procedan des-
de luego á nombrar encada cabeza de par-
tido un qbogado con los requisitos necesa-
rios para que sustituya al promotor, de
cuyo wombramiento se dé cuenta á los re-
gentes y jueces respectivos, quienes exijan
el juramento debido ((»). Hacia poco que se
había encargado á los fiscales de S .  M;
nombrapen oportunamente, en caso de con-
ceptuarlo necesario y dando cuenta al mi-
nisterio, letrados de su confianza que sus-
tituyeran ¿ los promotores fiscales de su

AUSENTE.
un mes , se conceden por S-  M. (1). Con ob-
jeto de que la administración do justicia no
sufra perjuicio por ja  ausencia de los jae-
ces , se ha conoedidoá las juntas de gobier-
no de las Audiencias la  facultad de  provee!*
en  comisión las interinidades que resulta-
ren en los juzgados de su territorio por
aquel concepto (2). Si la junta no usase de
esta facultad sustituirán al juez ausenta
los denas jueces de primera instancia qua
hubiere en el pueblo, y si fuera e l  único,
íes alcaldes y sus tenientes, teniendo siemr
pre pvelaeion los que reúnan h circunstan*
ota de letrados (3).

Ademas de estas reglas deben tenerse
presentes las qne ha venido á establecer
unto disposición reciente. Al concederse á un
juez de primeva instancia licencia para au-
sentarse del juzgado se nombrará por el mi-
nisterio de Gracia y Justicia , si lo cree ne-
cesario, el que haya de sustituirte. Asimis-
mo las licencias que se concedan á los jue-
ces por causa de enfermedad serán cuando
mas de tres meses y las prórogas de dos.
Los regentes de las audiencias antes de dar
curso á las solicitudes que al efecto se ha-
gan y de informar sobre ellas, se asegura-
rán de  la certeza de la causa (4) .

Pero no es suficiente que los reglamentos
hayan designado las personas que sustitu-
yen eil sus casos respectivos á los jueces,
s i  no  se  tomaban precauciones mas inme-
diatas que no dejáran intérvalo entre la
ausencia de estos y el reemplazo de aque-
llas. Con este fin está mandado que en las
salidas por motivos perentorios ó del ser-
vicio,  avisen los jueces por escrito al que
ha  de  quedar regentando la jurisdicción (5),
s i  b ien  para ejercer tan solo los actos de
s imple  sustanciacion ; y que respecto á las
ausencias  del partido avise del mismo mo-
do ál que  deba sustituirle , sin ausentar-
se hasta  que tenga contestación de e<e

( l i  A r t .  8 .  a y 76 de lar ordeinnia» de la» Audiencia».
i l  Núro. 6 . '  del art.  i.’ del R .  D .  de 5 de enero de

18 >f .
(3) H .  O .  de mano de 4840 y RR.  00. de 19

<Je mayo  de  18 44.
(4, H .  O ,  de 9 de enero de 4851,

Di»po»icion 8.a de la R .O .  de <4 de julio de >849.

( t )  Arta 44 y. M del reglamento de Juagado» de l . ’Ue
mato de 1844.

il i  AH.  19 del mismo reglamen o.
<l) LUsposicioo 8.* de la í t .  O.  de 14 de julio de 1849.
(4) AH.  19  del reglara- nto de Juigadoa.
(B) * .  O.  de 4.a de octubre de 18451.
(6) R .  O .  de 4.a octubre de 4881.



Enciclopedia española de derecho y administración

AUSENTE.402
territorio (1) ; esto solo era un pensamien-
to , si se quiere un principio de reforma,
que no se ha desenvuelto y fijado hasta la
publicación de la última real órden de que
hemos hablado anteriormente.

Habiendo espuesto lo mas notable que
debe tenerse presente respecto ¿ausencias
de  los funcionarios principales que consti-
tuyen el órden judicial , y que en él inter-
vienen , todavía nos queda que presentar ||
algunas disposiciones, reservadas espesa-
mente y de propósito para concluir esta
materia* por no haber podido tener lugar
antes según el método que hemos adoptado
para tratarla con la posible claridad. La
licencia ó permiso que pueden conceder
lor regentes y fiscales es la de un mes ó
quince dias en cada año continuados ó in-
terrumpidos , no computándose en ellos
los feriados que puedan coincidir con d i -
cho término. Si la ausencia no hubiese de
escederde doa dias bastará dar conocimien-
to por escrito al regente ó fiscal en sus ca-
sos respectivos * y no contradiciéndolo se
supone concedida la licencia (2). Hállase
también prevenido que ningún subalterno
ni tampoco los abogados de pobres puedan
ausentarse sin dejar encargado el desem-
peño de su destino , y que el encargo de
los procuradores en cuanto al seguimiento
de pleitos y causas será por sustitución de)
poder, á cuyo fin procurarán que siempre
se les otorgue el poder con esta cláusu-
la (5). Pero en cuanto á esto, la práctica,
en cuyo exámen no entramos ahora, tiene
establecido que al solicitar los procurado-
res la licencia para ausentarse designan dos
ó tres del número para que les reempla-
cen. Los magistrados, fiscales , jueces ó
subalternos siempre que tuvieren que au-
sentarse por motivos perentorios, sin poder
pedir ni esperar la licencia oportuna, darán
parte por escrito y con espresion de causa
al que hubiese de concedérsela, y este usa-
rá de sus atribuciones según la naturaleza
del caso, poniéndolo siempre en conoci-

11) Arl. I . "  do l a  R .  O.  de 9 de febrero de 1851.
Diipoeicíon V de La B.  Ü.  de 14 de Julio do 1*19.

I») Üítpoiicion 4,* do lo miima B .  O.

miento del gobierno (1). Asimismo se ha
tratado de contener la multiplicidad de so-
licitudes de licencias y prórogas sin moti-
vos evidentes y fondados por parle de los
funcionarios del órden judicial, mandando
se repute como nota desfavorable en sos
espedientes (2).

Ultimamente habiéndose establecido va-
caciones para los tribunales, se  han dicta-
do diferentes disposiciones que hacen rela-
ción á la ausencia de los individuos que los
componen. No corresponded este lugar *•
esposicíon y exámen que haremos en el ar-
tículo donde se trate de aquella reforme..
Lo único que aquí manifestaremos es que
en su consecuencia se ha debido restringir
la concesión de licencias á los funcionarios
de los lribunales;ycon efecto se ha estable-
cido por regla general que los magistrados,
representantes y agentes del ministerio pú-
blico y demas funcionarios de los tribuna-
les no obtengan licencia fuera de las vaca-
ciones sino por causa muy grave y cumpli-
damente justificada (3).

Por lo tocante á los funcionario» del or-
den judicial en Ultramar está mandado de
antiguo que los oidores, fiscales y oficiales
reales no sean provistos en gobiernos, cor-
regimientos ni otros oficios en que hayan
de hacer ausencia de sus plazas (4), y que
los oficiales públicos y reales no se ausen-
ten sin licencia del presidente y oidores, so
pena de perder sus oficios (5). Respecto ¿
los alcaldes ordinarios ya digimos en el
párrafo anterior, porquienes son reemplaza-
dos eu sus ausencias. Contiénense también
en la Recopilación de Indias varias leyes
sobre ausencia del presidente y jueces de
la casa de contratación de Sevilla , como
también del prior y cónsules (6) , que ya
ofrecen hoy dia escaso interés. Finalmente,
de los magistrados y fiscales de las audien-
cias de Filipinas y de las Antillas espano-

(1) DUpciíelon 8 /
(9) Dispoíicion 19 déla R .  O .  al iada.
(5) Arl. 4 . '  del H. J). de 9 de mayo de 1U I .
<4* Ley 91. bl .  9.  i ib. 4 da la Recopilación da Isdlaa-
iS) Ley 94 id .
(«! Uves 91 y n del til. 9.*. M ,  40 y 41 del l l t .  •■*.

líb.».*
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una mediana abstracción do los casos y si-
tuaciones que la práctica ofrece , cada cual
eon su aspecto particular. Tenemos por
tanto que renunciará nn conjunto ordena-
do de reglas seguras é inflexibles, y dejar
á la prudencia é ilustración de las autori-
dades ó tribunales ante quienes se  propon-
gan las escasas, su apreciación y su fallo.
Tan solo haremos una observación capital
é importante encaminada al mejor estudio
de los casos distintos que puedan ocurrir.

Considerando un general los cargos cuyo
desempeño puede Corresponder á los ciu-
dadanos, echamos de ver desde luego que
unos son deseados y apetecidos, tienen una
retribución, y dejan la libertad completa
de aceptarlos y de  proseguir en ellos, mien-
tras que per el contrario otros se rehuyen
por lo general, son gratuitos ú ofrecen una
corta utilidad, al paso que se han de so-
brellevar forzosamente por los que gozad
de  derechos y ventajas en concepto de  ciu-
dadanos ó vecinos , imponiéndoseles su
aceptación y desempeño como una obliga-
ción. Ahora bien; esta diferencia que sé
observa tan claramente es de grandes re-
sultados y puede dar mucha luz para apre-
ciar las escusas fundadas en la ausencia.
Si los cargos de  que tratase fueran de los
primerosque hemos indicado, aquellos que
son apetecidos, retribuidos y voluntarios
¿qué inconveniente pnede haber en auto-
rizar desde luego la escusa por ausencia,
sin consideración al aprecio que esta me-
rezca , y solo por ser eécusa? Siempre,
pues , que no aparezca punible ó intempes-
tiva la ausencia , aprovechará á quien la
alegue: no cabe en ésto duda alguna. Pe-
ro si se trata de cargos que gravan mas
bien que producen lucro, que están decla-
rados gratuitos y obligatorios , entonces
habrá de procederse con mucho pulso an-
tes de autorizar la escusa por ausencia. La
presunción que se origina respecto al que
la propone, es  de por si desfavorable: na-
turalmente se sospecha que quien tiene un
gravamen , desea libertarse de él. Por esto
es  que habrá de tomarse en cuenta la épo-
ca en que ocurre la ausencia , los motivos

AUSENTE.
ha,  solo la cuarta parte puede usar simul-
táneamente de  licencia para ausentarse (1).

§.  4 /  De la escusa y terminación decaryot
públicos por ratón de ausencia.

Hemos considerado la ausencia en los
dos párrafos que anteceden como una cir-
cunstancia que puede ocurrir durante el
desempeño de los cargos administrativos y
judiciales, pero que no altera el desem-
peño y posesión del cargo ni por la volun-
tad del que le tiene, ni por disposición del
derecho , de suerte que se trasfiera á otra
persona con carácter de propiedad. Al pre-
sente vamos á considerarla bajo este aspecto
en  aquellos casos en que sirve de funda-
mento para no aceptar ó seguir desempe-
ñando un cargo, y en los en que, por con-
trariar al derecho, constituye una causa
para impedir al funcionario la continuación
en su destino, quedando este en consecuen-
cia vacante.

Es indudable que la ausencia pnede lle-
gar á ser una escusa para no admitir un
cargo , ó dejar el que se estaba desempe-
ñando ; pero es bien difícil poner en claro
cómo y en qué casos se alegará tal escusa
de suerte que produzca efecto. Nuestro de-
recho, bajo el cual comprendemos ahora
no solo las leyes , sino los decretos , orde-
nanzas , reglamentos y demas disposicio-
nes emanadas del poder ejecutivo, al tra-
tar de  los diferentes cargos, si bien en algu-
na otra ocasión hace espresion de la ausen-
cia (9) ,  no suministra reglas según las que
podamos comprender el verdadero y exac-
to valor de  las escusas por semejante con-
cepto. Ni tampoco es  posible deducirlas de
doctrinas generales, de los principios que
dominan en la materia, porque son tantos
y tan varios los cargos que se conocen,
tantas y tan diferentes las causas y circuns-
tancias de la ausencia , .que apenas cabe

( i )  R .  O.  4e  M de Jvnlo de i»».
<•) Asi  »ucede respecto « I  carta de perito repartidor

de  l e  Contribución de inmueble», eultiro y gen» den»,
del cual le e»oo» itegun el art.  <4 del R. v .  de M de
rn»»# do IMS, el que»» baila domiciliado a toa» de ana
legua de dittancia ¡Jcl pueblo y el  que llene que bacer
u«  «iaje largo ó au»eniar»e por m** de do» mean» y 1
mayor dinane  la que la de tret legua».
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en  (juese funda, d carácter que presenta.,
el velot* que te.dB d detechd, los antece-
dentes de  quien la alega , y ea  fin otras
mucha» circatisCajncia que concurran á
apreciar coa exactitud y seguridad qué con* H
ce  pto .prepondera, sí te obligación de ser- U
vir el cargo, ó U necesidad de li ausenéia; j
y solo cuando esta sea la preferente y se
baya podido conoóer que no se trata de
eludir las cargas públicas, será cuando apro-
veche la escusa. Hemos tenido que apelar
á estas consideraciones generales porque
no podíamos deducir otras mas Concretáis
de nuealrasteybs*

Pudiéramos aquí ocuparnos de las canse*
cuencms que acarrea á los nombrados para
cargos ó empleos el uo presentarse en él
término señalado por el derecho á tomar
posesión de ellos; sin duda qne á. esta omi-
sión puede darse el concepto de ausencia
y ausencia perjudicial ; pero propiamente
no lo es de  funcionarios públicos, que son
de los que aquí hemos de hablar porque no
ejerce en  realidad tuucteees públicas el que
todavía no ha llenado aquella esencial for-
malidad.

La ausencia arbitraria é ilegítima de los
verdaderos funcionarios puede acarrearles
la pérdida de  su destino, y esto sucede
cuando abusan de la facultad que las leyes
y reglamentos lea conceden, ya omitiendo
formalidades esenciales, ya prologando ar-
bitrariamente su licencia- No presentándose
los funcionarios admimstratives al tiempo
en que espira el término de esta, se dá cuen-
ta por los gafes al gobierno para que, pue-
da proceder á otro nombramiento , y sin
nueva habilitación por real órden (1) no se
les dará posesión desús empleos. Con res-
pecto á los funcionarios judiciales, está asi-
mismo mandado qne si se  ausentan sin cum-
plir con los requisitos que en su lugar espu-
simos, ó escoden del término déla licencia,
no se les permita á su regreso encargarse del
destino sin prévía resolución de S .  M, (2),
Estas son las reglan que han de seguirse en

( i )  Real orden de Ss de Junio de 1833 y regla S.‘ del
Real decreto de 83 de fcbrwode IMS.

Hi l-a dhpoiicion 6. '  de la Real órdeo de 14 de julio
de í«4».
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tiempos normales: cátodo han ocurrido
circunstancias estrnordmarías ó temidose
peligros, se han dictado disposiciones f r í -
gidas á la presentación de los empleados
ausentes con licencia en un término peren-
torio, hajo pena de perder sus empleos: es-
tas disposiciones excepcionales duran lo
que las circunstancias, hajo cuyo imperio
se dictan: son Iransitarias , y* si bien sus-
penden , nunca llegan á derogar las reglas
ordinarias y comunes.

Nada maa necesita riamos dfceia Sobré la
materia, ni habría para qué prblongar este
párrafo si la tutela no tuviera el carácter
de cargo públicp, y no hubieran tratado las
leyes patrias de la ausencia que de ella
puede excusar. Pero consignados en nues-
tro derecho estos principios, hemos creído
que en atención á su importancia debíamos
reservar un lugar para so eximen y dilu-
cidación.

Bajo dos conceptos puede la ausencia sor
una escusa para la aceptackm da la tutela:
ó se trata del que se ausenta por una causa
privilegiada , como el servicio del Estado,
ó de aquel que tiene un domicilio diSU «te
del lugar donde debería administrar la tu-
tela, El derecho romano comprende cxm
¡oda distinción ambas especies de escusa.
Y sin detenemos en explicar la primera de
que tratan varias disposiciones del Diges-
lo (I) de las instituciones (2) y del Códi-
go (3) , espond remos cómo fué admitida la
segunda. No es ciertamente fácil deducir
doctrina general y segura de los diferentes
testos que respecto á ella encontramos. Por
una parte se concede al tutor testamenta-
rio derecho de eximirse de la admtníst ra-
ción de los bienes del pupilo situados en
diferente provincia (4) ; por otra so reco-
noce que los tutores y curadores que tie-
nen su domicilio en Italia deben ser liber-
tados de la administración de  los bienes
provinciales (5). Concédese también al tutor

(4) Pe. y piir. i ,  S y i dé 11 lév 10.— P4rr. 5 de l a  41.—
Pr  y »*n. 1 de la 43 . -  T i l .  1, l ió.  TI.

<t) PMr. S , t i l .  tSJib. 4.
.3. TU. M del llb. 3.
(4) Pérr. 4 de la ley 10.— Tdnlo 1, llb t i  det decrete

y ley «4, lil. frt, llb. 0 del Código,
(5) Ley 19 del Kecrelo, y 8 del CWlge, Ulnlo» y librea

ciladoa.
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ley , sino atoles bien por no desvirtuar su
pensamiento , su retén , que no pudo ser
sino el del buen desempeño, asi de la co-
misión que recibe el  ausente, como el de la
misma tutelo. Por lo demas no necesitamos
notar cómo los ausentes en servicio de un
pueblo ó de una provincia disfrutan igual
protección que los ausentes en servicio del
Estado, y cómo unos y otros no podrían
alegar con éxito escasa , si mas que la uti-
lidad pública se propusieran promover la
propia : de toda esto hemos hablado en la
sección primera á la cual nos remitimos.
9olo diremos que para tos efectos de la ley
debe considerarse dél mismo modo al que
tiene una comisión , en cáyo cumplimiento
Ma de ausentarse; ningún provecho traéria,
antes por el contrarío múcho dáHo, el en-
cargar al último una tutela que bien én
breve habría de  abandonar. Asimismo con-
viene advertir que cuando se trate de la
ausencia, como escusa de la tutela, debe
entenderse de  la qee sea de alguna dura-
ción , no de aquella á que obliga tura co-
misión ó encargo de pronto y fácil desem-
peño, y en punto no muy lejano.

Cuán justamente se ha introducido por
na estro derecha Ja escusa que acabamos de
presentar, fácilmente se  demuestra. Into
resa al Estado que sus cargos sean exactor
mente desempeñados, que tos personas de
que se vale tengan interés y celo en el fo-
mento de la utilidad general, y con este
objeto ha querido desembarazarías de  otras
ocupaciones y gravámenes, y oropoectonar-
tos un estímulo que las indujera al servicio
público. Agrégase á esto que siendo tam-
bién el Estado el guardador suprema-de los
huérfanas, y habiendo elevad» la insiitw-
cion de la tutela á la categoría de cargo
público, ha debido apelará los medios mas
oportunos para que tos personas puestos
bajo su amparo no sean desatendidas, para
que el cargo público que lia instituido sqa
cumplido con la mas exacta vigilancia: fines
importantes y trascendentales á que no
podía servir un msente ,  y un ausente so-
bre quien pesan otras atenciones impres-
cindibles. Util es  por lo lanío la escusa de

escusa del desempeño de la hílela á mayor
distancia de cien milla», á no ser que esté
en la misma provincia el patrimonio dei
pupilo 0 ) . Adornas se dispensa' de seguir en
el caidadode la totola ¿ los tutores ó cura-
dores que trasladaron á otra parte su domi-
cilio por concesión del Emperador que sa-
bia el cargo que desempeñaban (2). Ultima-
mente, se dice en general, que es una
escusa d no tener el domicilio en el lugar
donde se debe administrar la tutela (3).
Como se vé ,  estas diferentes leyes si bien
conformes en que hay una escusa por razón
de la distancia de lugares, la presentan, ya
en un sentido mas lato, ya en un sentido
jnas restringido: por nuestra parle creemos
suficiente haber presentado sus disposicio-
nes, y no queriendo traspasar los limites
de cate articulo, no entramos á investigar
el modo de uniformar su inteligencia.

Nuestra verdadera tarea está reducida á
manifestar hasta qué punto ha admitido
nuestro derecho cada una de las dos clases
de escusa ya espresadas, acudiendo para el
efecto á la legislación de Partidas , única
que ha organizado y arreglado la impor-
tante materia de  las tutelas.

Y comenzando por la escusa que produce
la ausencia por causa pública, digamos
quiénes la disfrutan. Estos son los que tie-
nen que trasladarse á otro punto para des-
empeñar un encargo ó comisión que se les
haya dado en servicio del Estado ó del pue-
blo , provincia ó distrito de su residencia:
asi lo dice la ley 2 del título 17 de la
Partida G, única que debemos tornar como
base en  este punto, puesto que los peregri-
nos de que habla la 13,  titulo 16 de la
misma Partida, no serian hoy favorecidos
en este punto como lo eran en la edad me-
dia. Elígese por la citada ley 2 que los
ausentes á quienes alude, lo sean á parte
• muy lueñe*; pero el rigor que estas pala-
bras encierran, que no se halla en el dere-
cho romano, debe á nuestro entender miti-
garse considerablemente en la práctica, no
por ampliar el privilegio que concede la

<t. p.lrr. 1 tk !a ky  Sí .  th .  citado del Dlftrsiri.
(«i l’Arr. i <ie la ley 11 del Oig.
<3> Pirr .  S ky  úaima D¡u.
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que hablamos al tutor, al pupilo y al Estado:
apenas podrá presentarse otra mas justa y
admisible-

Señalemos sus limites y sus efectos ver-
daderos. Para ello hay que distinguir entre
la tutela que ya tenga aceptada el ausente,
y la que se le quiera confiar á su regreso;
distinción que produce muy diversas con-
secuencias, como que en el primer caso po-
demos decir que no hay propiamente escu-
sa, sino mas bien una suspensión de la tu-
tela por parte del que so ausenta , y solo
por el tiempo que se ausenta. Asi es , que
entonces no es lícito al tutor dejar la tutela,
sino que al punto que habiendo desempe-
ñado su encargo regrese, puede ser obliga-
do á proseguir en su administración. Y
aunque nuestro derecho no ba aceptado la
escepcionque de este principio había hecho
el romano , en el caso de que la aasencia
fuera á Ultramar (1), sin embargo, creemos
que debe sobreentenderse en la práctica
por iguales razones de equidad, mucho mas
cuando las dominios de Ultramar son hoy
infinitamente mas estensos y distantes , y
mucho mas dilatados , por lo tanto , los
viajes que á ellos se hagan. Pero volviendo
á la esposicion de la regla, de que no es li-
cito dejar una tutela ya recibida sin causa,
¿quién se encargará de esta en el interme-
dio de la ausencia? ¿otro tutor, ó on cura-
dor? Según los principios de derecho que
no permiten dar tutor al que ya le tiene,
según las reglas que hay para acudir á la
tutela dativa, fácil es conocer que en el
caso propuesto , solo puede admitirse un
curador. La tutela está suspendida , pero
no por una de esas suspensiones quo auto-
rizan la tutela dativa, sino por otro distin-
to concepto y de modo diferente; propia-
mente e&tá interrumpida Y no solo los
principios apoyan nuestro modo de decidir,
sino que Lo prescribe el derecho, como
puede verse en la ley 15  del tit. lü  de la
Part. fi, á que en nuestro concepto debe
acudirsc para fijar las palabras ambiguas,
•pero debedexar los mo<;os é sus bienes en

guarda,» de que se vale la ley 2 del til. <7
de la misma Partida. Según esta combina-
ción de leyes, creemos que el tutor que ne-
cesite ausentarse por servicio del Estado,
con el objeto de dejar bien administrada la
tutela, y para que quede salva su responsa-
bilidad deberá acudir al juez esponjándole
el motivo legítimo de su ausencia, y propo-
niéndole una persona de su confianza y ba-
jo las garantías oportunas, la cual se encar-
gue en concepto de curador de la persona
y bienes del huérfano que él se vé precisa-
do a abandonar. De todos modos, y en caso
de que no hallára persona hábil y segura
que proponer, siempre deberá presentar su
escusa ó causa de suspensión de la tutela
ante la autoridad judicial. Puede también
suceder que ademas del tutor que se ausen-
te, haya otros contutores del mismo huér-
fano que tengan dividida la tutela por re-
giones, entonces creemos lo mas convenien-
te á sus intereses, que otro contutor se en-
cargue de la parte de administración que
tocaba al que ha de partir en servicio del
Estado, medio sencillo y que evitará dila-
ciones , nunca beneficiosas al pupilo. Pero
en el caso de que no tengan dividida por re-
giones la administración de la tutela , sino
que uno administre y los demas sean tuto-
res honorarios , el que de estos se encargue
del pupilo en ausencia de aquel, deberá dar
las suficientes garantías para entrar en la
administración.

Pero la verdadera escusa que tienen los
ausentes por causa de la república, el ver-
dadero favor que les ha dispensado el dere-
cho, es la exención de las nuevas tutelas, de
aquellas que habrían de recibir á su vuelta.
A pesar de esto, no se entienda que tal es-
cusa es absoluta y de ostensión indefinida;
según se deduce de las disposiciones de
nuestro derecho, el ausente por causa pú-
blica no está obligado á aceptar la nueva
tutela en el espacio de un año á contar
desde su regreso , año denominado por los
romanos «de vacación.» En la computación
de osle año no se debe seguir una interpre-
tación ostensiva, ni tampoco ha de hacerse
con un eslremo rigor: asi es que por una■ »l ?.irr. i ,  l.-y i i ,  Ut. 4, lib. 4 del D.
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ya la estaba desempeñando , que la tenia
conocida y arreglada al plan que se hubie-
ra formado para su mejor administración.

Esplicada una de las escusas á que dá
márgen la ausencia , diremos algo de la
otra que indicamos, á saber, la que pudie-
ra alegarse por quien tuviera su domicilio
distante del lugar donde debe administrar-
se la tutela. Esta escusa no puede menos de
considerarse como justa y apoyada en muy
atendibles razones de equidad y de conve-
niencia. En büen hora que el derecho baya
erigido la tutela en cargo público y obliga-
torio, cuyo gravamen no sea lícito declinar
por leve causa ; pero de esto á compeler á
alguno á cuidar de la persona y bienes de
un pupilo que se halla en punto separado
por una larga distancia , hay grande dife-
rencia; es añadir á una carga de por sí pe-
sada, otra mas pesada todavía, es poner al
tutor en el conflicto de abandonar sus inte-
reses ó los del huérfano que se le confia,
conflicto que debe cuidar la ley de no pro-
vocar, porque no ha de presumirse ni exi-
girse ana abnegación en virtud de la que
se posponga la utilidad propia á la agen?,
cuando son incompatibles. Por esto los ro-
manos con gran previsión y prudencia evi-
taron llevar el rigor de los principios á tan
peligroso estremo , y admitieron la escusa
por distancia y mutación del domicilio, co-
mo hemos visto anteriormente. Sin embar-
go , no hemos podido hallar entre nuestras
leyes, alguna en que fundarla, silencio l a -
mentable ciertamente, pero que no nos per-
mite presentar como legítima y autorizada
semejante escusa , lo que nos mueve á pres-
cindir de esta materia dejándola encomen-
dada al prudente arbitrio del juez ; la equi-
dad prescribe admitir aquellas causas tan
poderosas que se fundan quizás en una
verdadera imposibilidad.

Hemos concluido la esposicion de lo que
ofrece nuestro derecho acerca de las escu-
sas que respecto á la tutela pueden prove-
nir de la ausencia; y para completarla de-
bemos advertir que cuanto hemos dicho de
la tutela debe entenderse igualmente de la
curaduría: el interés y protección de los

parle se entiende que és  un año natural,
computándose por consiguiente asi los dias
feriados como los no feriados, y que es  un
año improrogable, mientras que por otra no
se cuenta desde que cesó la comisión ó en*
cargo público, que es desde cuando en reali-
dad deja el que le desempeñaba de ser au-
sente por causa pública, sino que comienza
desde que ha regresado , atendiéndose al
tiempo necesario para hacer el camino, ó
si no ha querido regresar sin detención, des-
de que pasó este término , esto es , desdé
que cómodamente pudo volver. Y ¿qué ra-
zón,  podría ahora preguntarse, qué razón
hay para que se conceda el año de vacación
al ausente respecto á las tutelas nuevas, y
que se le obligue á tomar sin intérvalo, sin
descanso, las antiguas? ¿En qué puede
consistir semejante diferencia tratándose
de unos mismos ausentes y de un mismo
cargo? Aunque así las leyes españolas có-
mo las romanas, consignan la diferencia sin
motivarla, no por eso la juzgamos arbitra-
ria é infundada , antes bien encontramos
que es de fácil esplicacion, esplicaciun que
no estriba ciertamente en la conveniencia
de dar un cierto descanso al que ha estado
consagrado al servicio de su pais , porque
si*así fuera , tanto lo merecería el que no
desempeñaba, como el que tenia una tut ea
antes de ausentarse : la ausencia de ambos
es igual, motivada por las mismas causas,
y laboriosa del mismo modo. Ha debido, por
lo tanto, ser otro el pensamiento que guió
á los legisladores; y consiste , á nuestro
modo de ver , primeramente en que el que
ya  se hallaba funcionando como tutor , se
halla ya ligado con fuerte vínculo al desem-
peño de su cargo obligatorio , vínculo que
por esto mismo no debe relajarse fácilmen-
te , y después en que el trabajo mas difícil
y pesado de la tutela está en su principio,
al encargarse de ella; entonces es  cuando
ocurren muchas formalidades con que cum-
plir, muchos cuidados á que atender. Na-
da estraño es en vista de estas considera-
ciones tan sencillas y exactas, que se haya
concedido un término a! que partió sin ha-
berse mezclado en la tutela, y no al que

TOMO IV.
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pupilos y de los menores é imposibilitados
de  administrar sus negocios» están del mis-
mo modo bajo la salvaguardia del Estado,
y tanto el que de los unos oorno de  los otros
cuida, desempeña un cargo público, res-
pecto é cuya exención rigen idénticos prin-
cipios y sirven reglas análogas.

Antes de terminar esta materia nos hare-
mos cargo de lo que sobre ella se ha dis-
puesto por el proyecto de Código civil que
hace poco se ha publicado oficialmente.
Respecto á la ausencia por causa públi-
ca, que ahora distinguen nuestras leyes de
otras razones de servicio del Estado , análo-
gas pero no idénticas á aquella, el proyecte
de  Código guarda silencio al hablar de las
escusas de la tutela y protutela, estensivas
á la curaduría. Parece á primera vista que
esta omisión se ha hecho de  propósito y
que se ha incluido la ausencia de que ha-
blamos en la disposición genérica dei pár-
rafo 2.° del articulo 21 0 en que se da por
causados á «los que individual ó colectiva-
mente ejerzan en cualquiera de los ramos
de la administración pública una autori-
dad que dependa inmediatamente del go-
bierno.■ Pero si bien se considera la es-
tension de estas palabras, se hallará que
sin hacerles violencia no comprenden á
muchas clases de ausentes por causa públ i-
ca. ¡Por ventura el que recibe una comi-
sión sin carácter de autoridad , un encar-
go , un negocio especial del gobierno , ó de
un pueblo ó de una provincia , el que es
enviado á promover ciertos asuntos , á lo-
mar determinadas noticias , á hacer espe-
ciales investigaciones que interesan al país,
el que va encargado de reunir datos indis-
pensables al gobierno para el buen régimen
de la nación , todos estos ¿pueden estar in-
cluidos en el citado articulo* ¿qué autori-
dad ejercen dependiente inmediatamente
del gobierno? Sus servicios por estimables
é importantes que sean , por mas que me-
rezcan mayor consideración que los de  quie-
nes ejercen autoridad, por mas que exijan
mayor trabajo y vigilancia, no se loman en
cuenta en el proyecto. Hay por tanto una
omisión grave, omisión que se salvaría fá-

cilmente siguiendo el ejemplo que aos pre-
sentan Códigos de otros paises , loe que si
no mencionan especialmente la ausencia
por causa pública establecen otras escusas
en términos generales y colectivos, de  suer-
te que la comprenden en sí naturalmente:
así el Código francés no escusa á los ausen-
tes por causa de la república; pero escusa á
los ciudadanos que ejercen una «función pú-
blica* en otro departamento que el de la tu-
tela ó una «misión del rey* fuera del terri-
torio del reino (1). Si el proyecto de Códigp
llegara en esta parte á sancionarse tal cual
se  encuentra, se habría suprimido á nuestro
juicio una escusa de tutela que hoy se baila
establecida oportunamente y apoyada en
razones muy justas y poderosas.

Tampoco se reconoce escusa fundada en
la distancia del domicilio del lutor.Creemos
haber demostrado anteriormente su conve-
niencia. No aplaudimos por lo tantn en el
proyecto una omisión que censuramos en
nuestro derecho actual i y aun nos adelan-
tamos á asegurar que no guarda conformi;
dad con ciertas disposiciones del mismo
proyecto. Con efecto, tratándose del consejo
de familia, institución nueva en nuestro
pais , se propone (2) que cuando los pa-
rientes mas cercanos del menor teagau.su
domicilio en ua pueblo que diste mas de
seis leguas dei domicilio del huérfano «no
se les  podrá compeler contra su voluntad
á la aceptación del cargo de vocal del con-
sejo de familia.» Y por ventura el cargo
de tutor ¿no  es de mas importancia, no
exije mas inmediata vigilancia , no lleva
consigo mas cuidados y obligaciones, no
reclama un contacto mas intimo y conti-
nuado con la persona dol pupilo? Así es
ciertamente; pero á pesar de todo, el pro-
yecto del Código ha rechazado la escusa
que admite ai vocal del consejo de familia
cuando se trata del tutor, prefiriendo imi-
tar en esto mas bien el silencio del derecho
francés que la disposición equitativa del
romano.

Creemos en atención á lo que dejamos

í t )  AH». «7  y 418.
[1» AfL  IS3<
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conveniencia. Es, pues , regla general que
todo aquel que tiene un cargo eclesiástico
ha de residir donde deba desempeñarle , y
que su ausencia no es lícita. Menester es
sin embargo comprender la estension y l í -
mites del principio , y para este efecto nos
proponemos esponer lo conducente al co-
nocimiento de la ausencia en los cargos
eclesiásticos. Consultando la mayor utili-
dad y aplicación de la doctrina que desen-
volvamos , consagraremos particular aten-
ción á lo que aparece mas importante para
la sociedad eclesiástica, y lo que mas in-
teresa conocer atendida la legislación canó-
nica española. Esto supuesto , trataremos
con separación : i . °  de los obispos: 2.°  de
los demás eclesiásticos.

§. l . °  Ausencia de loa obiapoa.

Bajo la denominación genérica de  obis-
pos comprendemos en este lugar á los me-
tropolitanos , por no ser menester hacer
distinción entre los unos y los otros en este
punto, Cuanto ae diga pues de los obispos
debe ser aplicado á los arzobispos : estos
tienen su diócesis particular , y residiendo
en ella , necesariamente ban de residir en
la metrópoli , dentro de la cual se compren-
de. Notaremos por lo tanto solamente aque-
llas diferencias que algunas veces no puede
menos de establecer el derecho entre los
unos y los otros.

Para desenvolver la materia que este
párrafo comprende, partiremos de una base
fija ¿indudable, á saber,  que la residencia
de los obispos es tan esencial que sin ella
no se comprende el alto cargo que son l la -
mados á desempeñar. Esto supuesto , deja-
mos á un lado la cuestión que há tiempo se
agita con empeño sobre si la residencia
está prescrita por derecho divino ó solo por
el derecho positivo eclesiástico, el exámen
de  las bases eu que apoya su necesidad la
ley de Partida (1), apenas aplicables en
nuestra época; y con mayor razon la me-
dida del pecado de que se hacen reos los

espeeslo , que nuestro derecho actual , eo
medio de  su imperfección T es todavía mas
complete que el que tiende á introducir el
proyectado Código.

SECCION IV.

DI  U AUSENCIA CON RELACION A LOS BENEFI -

CIOS Y DIGNIDADES ECLESIASTICAS.

Desde los primeros tiempos de la Iglesia,
desde que aparece consolidada en la socie-
dad cristiana la gerarquia eclesiástica , se
observa una cualidad fundamental y carac-
terística en los llamados á funcionar en los
distintos grados del ministerio sacerdotal,
1« vigilancia mas esquisita y asidua sobre
los Heles, el escrupuloso desempeño de los
negocios concernientes á la iglesia. Esta
vigilancia, que en un principio se ejercía
i adreúuúraente por todos los pastores en
toda la grey, que era por decirlo así soli-
daria, mudó de  forma, pero no de índole
cuando se hizo división de territorios. Des-
lindáronse los cargos eclesiásticos y se se-
ñalaron los límites dentro de los que se
contenía cada cual , pero esta variación be-
cha en interés del mejor gobierno y de la
mas ordenada administración de la socie-
dad eclesiástica, no podia en manera algu-
na  desvirtuar, antes bien tenia que concen-
trar el celo de los prelados y sacerdotes.
Dé  aquí la necesidad indeclinable que les
obliga á no apartarse de aquel lugar donde
han de ejercer su ministerio; de aquí la
residencia como elemento inseparable del
desempeño de todo cargo eclesiástico. Prin-
cipio  es este que nunca debe perderse de
v i s ta ,  que siempre se ha proclamado y re-
petido desde los tiempos mas antiguos , y
que  ha atravesado incólume por las diver-
sas vicisitudes que ha sufrido el gobierno
de  la Iglesia: los abusos á que han dado
lugar las pasiones humanas y la calamidad
de  la s  épocas, solo han servido para que los
conci l ios ,  los pontífices, los santos padres y
lo s  escritores eclesiásticos hayan empleado
su  autoridad , su celo y su doctrina en con-
so l idar  su observancia, en demostrar su (t) V. la í», ni.  a, I’, i .
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que lá infringen. Solo nos corresponde dar
una idea de la legislación eclesiástica , su-
ficiente para conocer cuándo y cómo po-
drán los obispos ausentarse lícitamente de
su diócesis.

La disciplina antigua era en este punto
muy rigorosa; distinguíase por una severi-
dad saludable que suponia las virtudes
cristianas de los prelados de los antiguos
tiempos. Mucho era su celo, y apenas había
abusos que deplorar. Los cánones que por
entonces se dieron acerca de la residencia
se refieren principalmente al caso en que
los obispos tuvieran que ir á la corte im-
perial , y tomar precauciones para que se
economizase esta ausencia, salvos los prin-
cipios de la obediencia al emperador y del
augusto deber que entonces tenían los
obispos de interponer su protección y vali-
miento en favor de las personas pobres,
desgraciadas ó injustamente oprimidas. Y
para escusar citas nos referiremos única-
mente á los cánones 7.* y 8.° del concilio
de  Sárdica, que muestran el espirito de la
antigua disciplina: mándase en el primero
que ningún obispo vaya á la corlé del em-
perador , sino es enviado á llamar porór-
den especial ; y en el otro que cuando ten-
gan necesidad urgente de pedir al empera-
dor gracia para los desvalidos comisionen
con este objeto á los diáconos, para que
ellos no desatiendan su cargo pastoral. Pero
tras de los buenos siglos de la Iglesia vinie-
ron otros muy fecundos en abusos, y en los
que desgraciadamente no habia tanta mo-
ralidad ni saber, ni era tan atendido el
exacto cumplimiento de las leyes eclesiás-
ticas. La edad media con sns grandes tras-
tornos , causó multiplicadas heridas á la
disciplina , é hizp ilusoria frecuentemente
la residencia de los obispos: estos con el
servicio de los reyes, y el desempefio de
cargos y negocios políticos, con su carácter
de señores feudales, con los continuos via-
jes á Roma, con la pasión por las sagradas
peregrinaciones, con el fanastimo por las
cruzadas, no se  ocupaban ya tanto en diri-
gir personalmente sus ovejas, creyendo que
podían cumplir su ministerio por medio de

vicarios , y no reparando en el inmenso
daño que venia ¿ «us iglesias y á los fieles
con estas delegaciones abusivas. Sentíann,
pues, muchos males que exigieron repre-
sión; y con efecto, no faltaron Pontífices
que dictaron medidas para conseguirla. En
España también hubo reyes que se asocia-
ron al espíritu de  la Silla Romana , asocia-
ción que si en otros puntos no trajo tan
buenos resultados, en el de que se trata,
es  acreedora á alabanza. Echemos una ojia-
da por lo tanto sobre las decretales y lar
leyes de Partida.

En las decretales, título de clericit wn
ruidaniibutf 4.a del libro 3.a, se hallan va-
rios capítulos, cuyo espíritu tiende á estir-
par los abusos lamentables que se habían
introducido en la residencia de los obispos.
Después de renovar la prohibición del con-
cilio de  Sárdicn de  no pasar á otra ciu-
dad (1 ), condena la pluralidad de  dignida-
des eclesiásticas que algunos reunían lleva-
dos de una avaricia ilimitada (2) con lo que
habían de desatender su desempeño perso-
nal. Y no se contentaron los Pontífices con
la observancia de estas disposiciones , sino
que llegaron á consignar el principio de
que una ausencia larga del obispo debía ser
castigada, cuando este persistiera en su
abandono, con la pérdida del obispado,
nombrándosele sucesor: así lo espresa el
capítulo 9 del título citado, comprensivo de
una decretal de  Inocencio 111, respecto á un
arzobispo que en cuatro años no había vuel-
to á su Iglesia. Todavía se necesitaban re-
glas mas completas y generales que las que
acabamos de esponer; pero su omisión ha-
lla disculpa en la calamidad, de la época.

Las leyes de Partidas, que no son un mero
código, sino mas bien una enciclopedia ra-
zonada y erudita de  todos los derechos que
componen el general de una nación, espli-
can cómo debe entenderse y limitarse la
residencia á que están obligados los obis-
pos. Tratóse de afirmar esta obligación, de
dar cabida á ciertas causas atendibles de
ausencia, y ademas de evitar que durante

( í )  Cap. 1.
(«> Cap. I.
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la que debemos entrar en el exámen de sus
disposiciones, tales cuales se hallan consig-
nadas en los capítulos primeros de ra/br-
mahone de tas sesiones 6 /  y 23 .

El concilio de Trento encontró arraigados
graves y funestos abusos, cuya descripción
nos dejó trazados con dotaros* verdad : ha-
llábanse desatendidas tas reglas eclesiásti-
cas, retajadas tas costumbres del clero y
pueblo cristianos: muchos obispos olvida-
dos de su propia salvación posponían lo d i -
vino á lo terrenal y condenaban sus ovejas.
Fné, pues, preciso á tas padres tridentinos
recordar que por precepto divino está man-
dado que el pastor conozca á sus ovejas y
procuro personalmente su salud y dirección;
cuán estrecha vigilancia recomienda el
Apóstol; y qué grave responsabilidad acár-
ren el encargar el ministerio eclesiástico á
monos mercenarias. La residencia fué de
este modo presentada en toda su verdad,
en toda su necesidad; y fué recomendada
é inculcada principalmente á tas obispos, d
tas que ocupan tas mas altas dignidades
eclesiásticas , porque su elevado puesto es
un motivo de mayor solicitud y de dar me-
jor ejemplo «infurtías entm pr/Mídeotíum
salus «ti íubditorüm.» Respecto al punto de
la diócesi» en que el obispo debe permane-
cer , se deduce del mismo concilio que ha
de ser aquel donde se halle la Iglesia cate-
dral : esta es, pues, la residencia ordinaria
de que no debe fallar, á no ser por cansas
del mejor gobierno déla diócesis, como su-
cede en. la visita. Así lo entendió la Iglesia
antigua , según lo prueba el cánon 15 del
Concilio 5 de Cortago, que prohíbe á los
obispos, que dejando su catedral, se tras-
laden á otra Iglesia de su diócesis; así lo
dicta la misma Organización de esta; así lo
ho confirmado ta costumbre; asi por último
ta han entendido tas canonistas que repu-
tan ausente al obispo que no se encuentra
en su palacio episcopal.

Espuesto el principio de la residencia,
toca ahora señalar tas limitaciones que no
han podido menos de admitirse por motivos-
poderosos, ya en interés de la Iglesia y del
Estado, ya en el interés bien entendido de

esta ios obispos consumieséh ha  rentas de
su Iglesia : dispúsose al efecto que una vea
ligados con el vincule indisoluble de la con-
sagración no pudieran ausentarse sin justa
causa: y habiéndola, todavía con licencia
del superior y no por mas de un afio: el
obispo que faltare á estos requisitos, había
de perder tas rentas , á no ser que el Papa
le  tuviera ocupado en la corte de Roma. Así
entendidas tas escopciones de la residencia,
todavía se espresó una que reclamaba el
estado de nuestra nación en el siglo XIII,
autorizándose al obispo para pasar á otra
Iglesia ai* licencia del superior, en el caso
de  que el territorio donde tenia la suya
cayese en poder de los enemigos de la fé é
ínterin fuese reconquistado por los crislia-
nos. A estas disposiciones de la ley 29 del
título S de  la Partida 1 , deben agregar-
se las contenidas en la 8 del título 16 de
la misma Partida, conforme á tas que no
dañe al obispo la ausencia que hiciese á la
corle de Roma por causa necesaria, como
el  obtener la absolución de alguna pena en
que  hubiere incurrido, ó o! ser enviado á
l lámar por él romano Pontífice.

Pero aun después de  tas leyes de Partida
y de  las decretales, no se llegó á consolidar
la residencia, antes bien vino á hacerse de
todo punto ilusoria, sobreviniendo á tas
iglesias todo aquel cúmulo de males que
trae consigo el abandono de una obligación
ta> importante. La causa principal que é
el lo  contribuyó fné el cisma profundo y
duradero que afligió á la Iglesia occiden-
tal : el desórden de la cabeza se  estendió á
los miembros : prodigábanse sin causa ni
medid* tas dispensas de no residir, y tam-
poco se cuidaba de que es pe rimen taran el
rigor de la disciplina los que no residían
si* dispensa , de suerte que legitimado el
abaso, y en inobservancia tas leyes de la
Iglesia,  estaba de todo punto al ariHtrió de
los  obispos el deber sagrado de la residen-
c ia .  Así es que cuandq en el siglo XVI se
reunió el concilio de Trento, tuvo que de-
dicar su atención á este punto capital de la
disciplina: sentáronse en él tas bases del
derecho eclesiástico hoy vigente, razón por
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los mismos obispos. Entre estas causas le-
gitimas de ausencia , hay Unas espresadaá
en el concilio de Trento, causas que no tie-
nen duración determinada , aunque no sean
arbitrarias ni ilimitadas; al paso que otras
se dejan á la conciencia del obispo , y por
lo misino tienen fijado un máximum. Trata-
remos con separación, asi de estas como de
aquellas, con arreglo ¿ los Cánones triden-
tiuos, procurando darlas su verdadera y
recta inteligencia. Cuatro son los casos en
que el concilio de Trenlo declara lícita la
ausencia del obispo, á saber: la caridad
cristiana, la necesidad urgente, la obedien-
cia debida , y la utilidad evidente ya de la
Iglesia, ya del Estado: solo la enunciación
de estos motivos hace resaltar su justicia y
su pureza; y asi es,  que ni fueron jamás des.
atendidos por los cánones antiguos tan so-
lícitos del buen régimen eclesiástico y de la
obediencia á las potestades de  la tierra , ni
podían ser tampoco omitidos , antes bien
quedaron consignados y autorizados por los
padres tridenlinos que con tanto celo em-
prendieron la reforma de los abusos, y el
restablecimiento de la disciplina. Sin em-
bargo, estando concebidas en términos ge-
nerales, y por lo tanto con cierta vaguedad,
como no podian menos de designarse para
ocurrir á las múltiples necesidades de la
práctica, conviene precisar las ideas y los
tiñes que en sí encierran.

Bien se comprende cuándo habrá moti-
vos de caridad cristiana que obliguen ai
obispo á dejar su residencia : siempre que
loa fieles se bailen en tal situación que ne-
cesiten los auxilios, los consuelos, el apoyo
paternal de sus pastores. Si la beregía los
ha desviado de  la senda de la verdadera
doctrina, si el cisma los ha dividido y enco-
nado entre sí , si la armonía que debe unir
á los que profesan las mismas creencias y
los mismos principios de la fraternidad cris-
liana, se ha turbado de un modo peligroso ,
entonces la necesidad de mantener la puré'
za del dogma , la unidad de las iglesias , la
paz de los fieles, es una necesidad superior
á la de la residencia: la caridad cristiana
seiuteresa, y ante ella debe cesar toda otra

consideración. Pero si los fieles de la pro-
pia diócesis estuvieran también desunidos
y contaminados, si la presencia de su pas-
tor fuera indispensable, entonces las rato-
nes de caridad cristiana fortificarían la ne-
cesidad absoluta de la residencia, porque
antes es  poner á salvo el rebafio propio, que
concurrir &1 remedio de los  orales qué aque-
jan á los demás.

Kespeclo á la necesidad urgente , se re-
fiere á motivos que afectan directa é inme-
diatamente á la persona del obispo, como

Í lo  prueba el haberse separado aquella cau-
sa de las otras tres que miran at interés ge-
neral. Sin embargo , creemos qué es muy
interesante distinguir éntre aquellos casos
que afectan ó la persona del obispo única-
mente, aunqufl de un modo directo , y los
que afectan á la vez á los fieles de la dió-
cesis. El bien y conservación de  esta , re-
claman tai diferencia; y recomiendan dis-
tintas resoluciones. Es acometido el obispo
de una enfermedad que se agrava hasta el
punto de poner en peligro su Vida , pero*
que puede ceder y mitigarse coa el cambio
de clima y températe ra:  anací tote sáce lo
y su caídado pastoral una persecución con-
siderable que le amenaza con peligtoa inmi-
nenteü que no alcanzan á sus diocesanos,
de la cual puede ponerse á cubierto fuera
de su diócesis. En estas y semejantes cir-
cunstancias el prelado se eximirá de la
residencia. Pero invade el territorio un con*
tagio, se desarrolla una peste, su vida tam-
bién corre riesgo ; á pesar de esto la de sus
fieles, la de los sacerdotes , está del mismo
modo amenazada; á la propagación de  la
epidemia se  reune un terror pánico: la aflic-
ción, el terror de semejante asóte se bace
general, ¿deberá el obispo, e l  principal
pastor , abandonar á sus fieles en situación
tan triste ; cuando mas falta hacen los con-
suelos de la religión y los ejemplos de  ab-
negación , y el cambio de lo divino por lo
humano? ¿ podrá el prelado dejar su dióce-
sis, ponerse eo fuga para declinar peligros
que debe ser el primero en arrostrar, para
no ver lágrimas que debe ser el primero en
enjugar , aumentando asi d sobresalto y e'



Lorenzo Arrazola

bos
sufragáneos para algún negocio de interés
de la metrópoli, y en que el papa dé  algu-
na comisión ú unos ú otros por utilidad de
la Iglesia universal. Asi creemos que deha
entenderse la causa que espresa el concilio
de que al presente nos ocupamos ; porque
el interés especial de la iglesia romana ó de
los Estados Pontificios, ó de la diócesis par-
ticular del arzobispo son motivos que no
pueden llegar á preponderar sobre la nece-
sidad de la residencia, ni suficientes á des-
truir el fuerte y estrecho vinculo que esta
constituye. SÍ ocurriera que el Romano Pon-
tífice agraciara á algún obispo con el cargo
de penitenciario, canciller ú otros de la cu-
ria romana , entonces ó ios obispos nombra-
dos renunciarían el obispado, ó el papa podría
dispensarles la residencia; en nuestra opi-
nión no debe vacilarse en optar por el pri-
mer medio, como que verdaderamente exis-
te una incompatibilidad entre tener á su
cargo una diócesis en  España y cumplir con
un empleo en Roma , á lo cual se agrega
que las dispensas deben siempre economi-
zarse y usarse en muy raros y urgentes ca-
sos por lo mucho que desvirtúan las leyes
canónicas generales. Y ya que tratamos de
la obediencia debida bueno será resolver y
dejar bien aclarada una dificultad impor-
tante que puede presentarse. De tiempo an-
tiguo viene incluido entre los capítulos del
juramento que los obispos prestan s i  tiem-
po de su consagración uno relativo á la
obligación que estos tienen impuesta de vi-
sitar dentro de cierto tiempo (que  era el
de tres años, y después el de cuatro para
los obispos españoles según la bula •Roma-
náis PoHhfex» dada por Sisto V en 20 de di-
ciembre de 1585) los sepulcros de los após-
toles y al romano pontífice .para dar cuenta
á este de todos los negocios del obispado,
visita que ha de ser personal , y solo por un
enviado existiendo impedimento legitimo
que se acredite en debida forma. Este jura-
mento que inculcado por Gregorio Vil ha
sido confirmado y renovado por los pontífi-
ces posteriores , basta por Benedicto XIV,
dándole gran amplitud respecto á las noti-
cias que se han de comunicar al papa , y

AUSENTE.
temor? Si las autoridades de una provin-
cia, si los médicos de los hospitales no pue-
den prescindir de hacer frente á las calami-
dades públicas de este género, siendo sus
deberes solo relativos á cosas terrenas y pe-
recederas, ¿en qué razón, en qué preteslo
siquiera se  fundaría la ause* cia de aquellos
á quienes Dios ba constituido para el go-
bierno de su Iglesia , para el cuidado de las
ovejas? No queremos siquiera ocuparnos de
la distinción que algunos han sostenido, ha-
ciendo licita la ausencia del obispo en caso
de peste, cuando queden los suficientes pár-
rocos para administrar los sacramentos, y
obligándole á residir si faltaran sacerdotes,
porque esta distinción se acomoda perfec-
tamente á las consideraciones é ideas de las
asociaciones que se proponen fines terre-
nos, puramente humanos; pero es rechaza-
da por el carácter sublime y especial de la
sociedad de los fieles, tendiendo á falsear
la  índole de la divina y paternal institución
del episcopado. Las razones que dejamos
espuestas para no disimular la residencia
en caso de peste , se hacen mas poderosas
y decisivas cuando se presentara el de la
persecución de la fé;  seria una cobardía
indigna, no ya de un obispo, sino de un
verdadero cristiano, el posponer á la segu-
ridad propia los intereses, el dogma de la
religión; no hay duda, no puede haberla
de que cuando esta peligra, el buen pastor
debe redoblar su vigilancia y sus esfuerzos,
debe hacer sacrificios, aunque sea el de su
existencia; que harto se l o  demuestra el
ejemplo de Jesucristo, y la sangre de los
mártires.

La razón de obediencia debida compren-
de la ausencia que se ve obligado á hacer
el obispo en virtud de algún precepto de la
autoridad superior eclesiástica ; la mente
del concilio no pudo ser otra que la de for-
tificar la conexión y mutua dependencia de
los grados superiores de la gerarquia ecle-
siástica , que debe mantenerse íntegra é
ilesa mas que la de toda otra sociedad. Se
han previsto bajo la designación de obe-
diencia debida los casos en que los metro-
politanos necesiten de la coopcractondc sus
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garantiéndole con severa» penas, ¿podrá lle-
gará ser un caso de  obediencia debida, una
causa legitima de  ausencia? Para nosotros
es indudable que semejante disposición en
nada rebaja el deber de  la residencia. Po-
dríamos fundar esta Opinión en  razones po-
derosas poniendo en parangón la naturale-
za y necesidad de  esta con las tendencias y
el  contenido del juramento; pero prescin-
diendo de  raciocinios que nos llevarían mas
allá de  nuestro propósito observaremos sen-
cillamente que el concilio de  Trento al pasó
que inculca y recomienda coa h mayor efi-
cacia la residencia de  los obispos, no men-
ciona el juramento de visitar personalmen-
te la silla apostólica entre las causas de  au-
sencia , que pudo y debió mencionar como
causa verdadera; necesaria y periódica, si su
mente hubiera sido el admitirla: que los re-
yes de España protectores del concilio no
han admitido las bulas deSistoV y otros pa-
pas posteriores que han renov&do el juramen-
to y amenazado coa penas ¿ los que no le
cumplieran: que la costumbre de  la iglesia
española, aun en el casodcquehiihieran sido
admitidas, ha derogado la necesidad déla vi-
sita personal á los sepulcros de  los apóstoles
va l  papa; y últimamente, que en lodo  caso
ningún obispo por si podría cumplir á Su
arbitrio el juramento , puesto que para pa-
sar á Roma , para salir del reino habría de
obtener previamente la vénia del monarca.
Resulto por lo tanto que la obligación del
mencionado artículo del juramento por mas
queboydia  subsista formulariamente en e l
que hacen los obispos, en  nada afecta a la
residencia , y bajo concepto alguno puede
constituir causa legitima para ausentarse.

Resta examinar como última causa de
las que el concilio de  Trento señala para lii
ausencia legitima de  los obispos , la evi-
dente utilidad de la Iglesia y del Estado,
motivos ambos fáciles de comprender. Res-
pecto á la utilidad de  la Iglesia , una vez
que el concilio ha designado separadamen-
te la caridad cristiana y la obediencia de -
bida, no puede referirse sino á aquellos ca-
sos en que los prelados están en el cumpli-
miento de los deberes que les prescriben los
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cánones; asi el haber de  acudir á cierto
punto á defender los derechos de  la iglesia
qne gobiernan , el ser convocados para
concilios generales, nacionales ó provincia-
les,  el recorrer la diócesis para enterarse
del estado de  su clero y pueblo t todas estas
serán causas legítimas para que los obispos
dejen momentáneamente sü residencia en  la
catedral ó para que salgan de  sus territo-
rios respectivos. Por lo  que hace á la utili-
dad del Estado, esta, según la letra del con-
cilio ha de  ser evidente , advertencia opor-
tuna tratándose de  una obligación estrecha
y necesaria corno es  la residencia. Si e l  mo-
narca echa mano de  prelados para ciertos
altos cargos del Estado en que sean nece-
sarias sus luces y experiencia , la Iglesia nd
ha podido oponerse, nunca se  ha opuesto
á esta facultad que  ejercitada con pruden-
cia y parsimonia , tiende a! mejor gobierno
de  la nación , á la felicidad de  todos. En Es-
paña tal ha sido la  práctica y la costumbre
antigua; tal es  la actual , de  que es  buena
prueba Incapacidad consignada en Ir  Cons-
titución dé la  monarquía á favor de los ar-
zobispos y obispos para ser nombrados se-
nadores ( i ) .  Conceptúense estos casos como
de evidente utilidad del Estado, y por ellos
lícitamente ausentes de  sns diócesis los pre-
lados, derecho justamente establecido y
acerca del cual solo puede temerse á veces
qne  el deseo de  dar honores y considera-
ciones en  el órden político á los obispos
pueda producir protestos de utilidad esca-
sa , en vez de  razones de utilidad evidente
para dejarse residencia los prelados; pero
derecho que no por eso es menos aceptable,
porque se supone la prudencia de  los mo-
narcas y de  los gobiernos de  una nación
católica. No han fallado quienes llevados
de un celo exagerado por la independencia
de la Iglesia han puesto en duda , y hasta
han negado que por<d nombramiento de los
obispos para un cargo ó función pública es-
tén dispensados dé la  residencia, porque los
reyes ,  ban dicho, no tienen jurisdicción
alguna sobre los eclesiásticos , ni interven -

■O Art. 13.
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empeño de un cargo ó función pública in-
herente al misnislerio episcopal, porque en-
tonces son notorios los motivos y no suele
caber dilación. Esprésase también por el
concilio que el dar la licencia de que habla-
mos corresponde «al pontífice ó al metropo-
litano , y en ausencia de este al obispo su-
fragáneo mas antiguo que resida, el cual
será también quien deba aprobar la del
metropolitano;* reglas que no ofrecen d i -
ficultad ; la única que puediera suscitarse
seria la disyuntiva del principio «el pontí-
fice ó el metropolitano»; pero á poco que
se pare la consideración en el testo , cuyas
palabras hemos trascrito , se comprenderá
que ni para obispos ni metropolitanos se
ha tratado de exigir licencia del pontífice.
Esta consideración es patente hasta la evi-
dencia; el venir hablando los padres tri-
dentinos de dignidades eclesiásticas de ca-
tegoría superior, como los cardenales , c s -
plica que se aludió á la licencia del pontí-
fice como reservada esciusivamente á ellas 4
bastando para los obispos y arzobispos, de
que nos ocupamos en este párrafo, la de los
metropolitanos y obispos mas antiguos de
la metrópoli. Por lo demas resérvase en el
concilio de Trento á los sínodos próviucia-
les el conocimiento de las licencias concedi-
das por el metropolitano ó sus sufragáneos,
y recuerda á los prelados que legítimamen-
te se ausenten procuren poner todos los me-
dios adecuados para que no venga en su
ausencia daño alguno á sus ovejas.

Aparle de las causas de ausencia hasta
aquí mencionadas, hay otras que pueden
también escusar de residir, y que el conci-
lio no enumera , contentándose con reco-
mendar á los obispos que sean justas, so-
bre cuya apreciación fia en su conciencia
religiosa y timorata , recordándoles que
han de dar cuenta á Dios. Pero por lo mis-
mo que estas causas han sido reconocidas,
pero no designadas , fué preciso al conci-
lio marcar para ellas un tiempo determi-
nado de ausencia á diferencia de los casos
arriba espresados, respecto á los que no se
hizo semejante señalamiento. En un prin-
cipio concedieron los padres trídentinos

cion la mas pequeña en materias puramen-
te espirituales: algunos por gran fervor , y
como si creyeran sostener todavía una opi-
nión avanzada , han concedido la legitimi-
dad de la ausencia , mediante privilegio del
papa , y así han venido á traer la cuestión
á un terreno peregrino, á saber: si los reyes
de España tienen tal privilegio , y si en el
supuesto de tenerlo ha sido revocado ó no
por una bula de Pío IV. Por nuestra parte
creemos que se ha tomado como dn asunto
arduo y grave lo que en realidad es bien
sencillo ; no se trata en verdad de atribuir
á los monarcas jurisdicción ni participa-
ción en lo eclesiástico, ni interesa el ave-
riguar qué privilegios hayan concedido á
los reyes de España los pontífices romanos;
solo se trata de la aplicación natural de un
principio consignado en el concilio de Tren-
to. Y con solo tener ante la vista lo q tí e este
claramente espresa, á saber: que es causa
para no residiría utilidad evidente del Es-
tado, no solo se habrían resuelto cuales-
quiera cuestiones, sino que todas se hu-
bieran evitado. El monarca, regulador de
lo  que al Estado conviene, conceptúa como
de  utilidad evidente que un obispo desem-
peñe determinada función pública , y el
concilio deTrento declara que los obispos
pueden dejar de residir por esa evidente
utilidad : he aquí pues dos principios que
lejos de estar en pugna guardan entre sí la
mas estrecha armonía y correlación. Con
tal uniformidad de fines en los intereses del
Estado con las prescripciones de los cáno-
nes,  no hay para que suscitar objeciones ni
dificultades de ningún género.

Esplicadas las causas de legítima ausen-
c ia  que  el concilio deTrento ha designado,
debe observarse como común á todas ellas
que  no  dan por su mera existencia derecho
para ausentarse, sino que guardándose el
órden de  respeto y dependencia que trae
consigo la gerarquía, se requiere según el
testo terminante del capitulo tridentino, li-
cencia  escrita en la cual consten y se aprue-
ben los motivos: esceptúanse aquellos ca-
so» en  que reclamase l a ausencia el des-

TOMO IV.
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seis meses para aquellas ausencias que po-
demos decir indeterminadas (1), pero con-
ceptuando después que habian usado de de-
masiada indulgencia restringieron el  plazo
á dos ó cuando mas á tres meses en cada
año, espacio que ya continuado ó inter-
rumpido no es susceptible de próroga por
ningún concepto, y que por su brevedad,
por la necesidad del pronto regreso, no pue-
de decirse propiamente que constituya au-
sencia formal. Ha habido quienes han mi-
rado esta disposición del concilio de Trente
como dirigida á dar á los obispos un des-
canso , una distracción del ánimo , creyen-
do que podrían ausentarse con conciencia
tranquila para recrearse honestamente. Cier-
to es que el obispado es una carga pesada,
hasta para hombros de ángeles , como el
concilio mismo reconoce • angelicit hume-
rig formidandtun ;» pero como á pesar de
esto sea tan grave y tan necesaria la resi-
dencia , y la ansencia de estrecha interpre-
tación , creemos preferible mirar la con-
cesión del concilio de Trento , no como au-
torizando nn descanso , ni dirigida al re-
creo , sino como comprensiva de aquellas
causas de interés personal , si bien interés
atendible del obispo , pero que sin embargo
no rayen en la necesidad urgente qne figu-
ra entre las causas espresamente marcadas
por el concilio. Los dos ó tres meses, que
este permite, no son una vacación, sino un
plazo prudentemente establecido para qne
los prelados puedan atender á sus negocios
particulares , ó á los de su familia , pero
siempre de mas monta que los de sola-
zar el ánimo. Y esta creemos que sea la
mas probable y segura inteligencia de la
disposición del concilio de Trento. Les au-
tores que la han esplicado , se han ocupado
también en averiguar si era lícito á los obis-
pos juntar los meses de un año con los de
otro, de suerte que resultarán basta seis,
á saber: los tres últimos del primer año,
con los tres primeros del segundo: en este
punto ha habido divergencia de opiniones,
pronunciándose unos por la negativa, otros

absolutamente por la afirmativa , y algunos
también por esta; pero cuando fueran muy
graves los motivos de la ausencia. Fún-
danse los que admiten como legítima la
unión de  los meses, en que sobre no ser mas
perjudicial , antes bien quizá preferible
una ausencia seguida de seis meses en dos
años, quedos de tres meses separados, el
concilio no rechazó espresamente la unión;
pero una disposición del poulificc Benedic-
to XIV, da que haremos mención en breve,
decide esta duda á favor de la prohibición
de unir los meses de un año con los del
otro , de modo que no dá lugar á las inter-
pretaciones y á las dudas que antes se sus-
citaron.

Para completar el conocimiento é inteli-
gencia de Jos cánones tridentinos corres-
pondientes á la ausencia de los obispos,
resta saber á qué penas se hacen acreedo-
res los que la prolongan de una manera
ilegitima. El concilio de Trento estableció
primeramente (1) una graduación de penas
contra los ausentes, en esta forpa: por au-
sencia de seis meses sin justa causa, se in-
curría en la pérdida de la cuarta parte de
frutos de un año; por otros seis meses de
ausencia inmotivada, se imponía también
la misma pena ; y si todavía eran contuma-
ces los obispos ó los metropolitanos , el su-
fragáneo mas antiguo respecto á estos, y
el metropolitano respecto á los obispos, de-
bía dar cuenta en término de tres meses»
que el concilio señalaba, al romano pontífice
á fin de que este los castigase según su ma-
yor ó menor contumacia, y pudiese pro-
veer á las iglesias de pastores mas útiles.
Pero habiéndose vuelto á ocupar el concilio
posteriormente de la residencia , renovó
entonces (2 )  las penas sobredichas, aña-
diendo la pérdida de frutos proporcional-
mente al tiempo de la ausencia en favor de
de la fábrica de la Iglesia ó los pobres de la
diócesis, con la prohibición terminante de
poderlos percibir bajo titulo de convenio ó
composición ú otro cualquiera. Así queda-

(1) Se». 9.', cap. i . *  de reform.
Se s. 23, cap, 1." de reforai.( I )  Sea. 8.*, cap. I . '  de reform.
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§. 2.° Atuendo de loedeiruu eclcnósticos.

Si consideramos la naturaleza general de
los beneficios eclesiásticos , no podremos
menos de comprender cuán necesaria es la
residencia, y con cuanta razón los cánones
y las leyes civiles se han dirigido de consu-
no á evitar y reprimir las ausencias arbi-
trarias de aquellos que de distintos modos
sirven á la Iglesia ejerciendo funciones del
ministerio eclesiástico. Principio constante
y claro es de que los beneficios se dan por
el oficio, de lo cual se deduce que ningún
clérigo puede desentenderse de la asidui-
dad y del servicio personal que aquel le
impone. Pero si es cierto que todo benefi-
ciado está obligado en conciencia y en de-
recho á residir, no lo es menos que en esta
parte se han esperimentado grandes y fre-
cuentes abusos, tan generales á veces por
desgracia, que han dejado marcada huella,
y empañado algún tanto la pureza de la
disciplina. Esa frecuencia y multitud de
abusos debida á diversas causas, y hasta
cierto punto inevitable en una clase tan
numerosa como la de los clérigos, ha moti-
vado multitud de disposiciones encamina-
das á cortar males de funestas consecuen-
cias, como que redundan inmediatamente en
daño de los fieles y en mengua del buen
servicio del culto y de la Iglesia. Y para
dar á conocer nosotros los casos en que se
ha mirado la ausencia de los beneficiados
de un modo favorable ó desfavorable, recor-
reremos con separación los cánones, las
leyes civiles españolas y las disposiciones
eclesiástico-seculares. Todas estas ramas de
nuestro derecho eclesiástico son idénticas
en su espíritu y en su fin; varias en su des-
arrollo y en los medios de que se hán valido.

Desde los tiempos en que la Iglesia co-
menzó á regularizar su organización, se
condenó ya la ausencia de los clérigos que
dejaban desamparados los logares á que
estaban adscritos para el cumplimiento de
su ministerio. El concilio primero general
dice de todos los presbíteros, diáconos ó
cualesquiera que están sujetos á regla ca-

li nónica, que al ausentarse sin motivo se

ron restringidas las ausencias ilegítimas de
loa obispos por el concilio de Trente.

Posteriormente ¿ la celebración de este,
los casos qúela práctica hubo de ir presen-
tando, los abusos qne sin duda volvieron á
renovarse bajo especiosos pretestos , y las
torcidas iúterpretaciones que inventára el
interés personal en  daño dé  la residencia,
obligaron á los Pontífices á estrechar mas
y mas el lazo que une i los prelados con
sus  iglesias, formándose ana jurisprudencia
restrictiva da las ausencias. En la imposi-
bilidad de  hacernos Cargo completa y su-
cesivamente de las numerosas declaracio-
nes pontificias que en el espacio de cerca
de  tres siglos se han dictado sobre la mate-
ria, nos con tentaremos con dejar consig-
nadas las mas importantes de Urbano VIH
y Benedicto XIV. El primero de estos Papas
creó una cougragaciob con el objeto de que
tuviera á su cargo las cansas de ausencia
de  los obispos; y Benedicto XIV exigió li-
cencia impetrada en debida forma del Pon-
tífice por motivos de enfermedad ó conva-
lecencia, declaró que aun para ausentarse
los tres meses que el concilio permite eran
precisas causas justas, y prohibió que pu-
dieran unirse los meses de un año con ios
de  otro. Disposiciones todas, no las únicas,
pero sí tas mas capitales que deben tenerse
presentes para la aplicación de los cánones
Trkientinos, y de que no hemos qnerido
prescindir en la esposicion del derecho
eclesiástico que rige acerca de ausencias
de  los arzobispos y obispos.

En  cuanto á Ultramar se mandó en
conformidad á un breve de Gregorio XIII
de  1563,  que ne  se den frutos á los obispos
electos de las Indias que estando en los
reinos de  Castilla no pasen á sus iglesias á
la  primera ocasión. Los frutos vencidos que
basta que vayan, á residir les dieren los
deanes y cabildos se cobraran de sus bie-
nes (<)• Ademas de  esto , los arzobispos y
obispos de Indias no pueden venir en ma-
nera alguna  á la Península sin espresa li-
cencia concedida por el Rey (2).

(í ) L*y > ,  til. v,  l ib.  i de la Becop.
(«) Ley 26, id., id.
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suficientes por su justicia y significación ó
eximir temporalmente de  la residencia;
dióse también cabida á dispensas por otros
motivos no tan laudables qne hubieron des-
pués de coartarse y restringirse. Las au-
sencias que se hacen mediante licencia de
los prelados á que están subordinados los
clérigos, para dedicarse al estudio, ausen-
cias á que se  daba mucho favor en medio
de la ignorancia de la época , ó por otros
motivos igualmente honestos, son legiti-
mas (i),  porque suponen necesidades de que
no puede prescindir el beneficiado, ó una
utilidad que ba de redundar en mejor cum-
plimiento del beneficio. Asimismo son con-
siderados legítimamente ausentes los que
no residen por tener que cuidar de  la de-
fensa de los derechos de  la iglesia á que
sirven , ó por haber de  pasar á Roma á dar
cuenta al pontífice de próximas eleccio-
nes, porque en estos casos se trata de pro-
mover la utilidad de la Iglesia , y este mo-
tivo es tan favorecido por el derecho que
supone residente al qne en realidad nó re-
side (2). Todas estas causas han sido justa-
mente introducidas, y se fundan en razones
de conveniencia muy atendibles; la disci-
plina eclesiástica las ha respetado , con
efecto en todas épocas, y en su espíritu
se han fundado después los pontífices para
legitimar la ausencia de  aquellos beneficia-
dos que tienen cargo de  auditores de la Ro-
ta , de colectores apostólicos ú otro empleo
en la corte romana que redunde en utilidad
de la Iglesia. Sin embargo, no se limitaron
los papas de la edad media á autorizar au-
sencias por las citadas justas causas ú otras
análogas, sino que bien por una indulgen-
cia estremada, bien porque se  les presenta-
ban por los clérigos las pretensiones de muy
distinto modo del que eran en la realidad,
concedieron por leves motivos y hasta sin
ellos, licencias y permisos para no residir,
ó lo que es lo mismo, para que los clérigos
disfrutasen ausentes las ventajas qne solo á
los presentes se conceden. Cuanto seria «4

(i) Cap. 4 del lib. S, til. 4 de he  Oewet.
(») Cap. 14 del Ut. 4. lib. I de ha  Deere!., jM del

1 Ut. 8, lib. < del «.*

conducen peligrosamente, sin temor á Dios,
y con olvido de la índole de la regla ecle-
siástica, y en su consecuencia prohíbe sean
recibidos en otra iglesia, castigando su con-
tumacia con la privación de la comunión (1).
Otros documentos posteriores podrían ci-
tarse conformes con el que acabamos de
mostrar: baste decir que la disciplina an-
tigua fué inexorable en materia de tanto
interés, y vengamos á otra época no tan
feliz de la historia eclesiástica ; pero mas
fecunda en disposiciones canónicas.

Aludimos á las Decretales, en las que se
recopilaron muchas disposiciones concer-
nientes á residencia y ausencia de los be-
neficiados , consagrándose un título espe-
cial (2) á tratar de los clérigos que no re-
siden en  su iglesia ó prebenda. Pártese en
él de  un principio capital , que se inculca
repelidas veces y al que se da diferentes
aplicaciones y se fortifica con sanciones
penales: <Ctpn Ecclesia vel Ecclcsiaxlicum
minieleriwn committi debuerit , taiit ad  hoc
pcrtona quceralur, qua reñdere m loco , et
curam eju» per teipsam valeal  exercere. > Añá-
dese que el que no haya de residir no es
acreedor á beneficio eclesiástico; su ausen-
cia le perjudicará , le hará indigno de  su
obtención ó retención (3). El clérigo que
deje su diócesis, no será admitido en otra
si no va provisto de las cartas comendati-
cias del propio obispo, ó aquel, á cuya dió-
cesis pasa, no ha recibido mandato pontifi-
cio (ó). Ni en fin, podrá alegarse que el be-
neficio es  de renta mezquina para dejar de
residir; si es  suficiente , si dá lo necesario
para el sustento del clérigo, no podrá este
disol ver el  vínculo que le une ásu  iglesia (ó),
decisión altamente conforme á la buena
disciplina, y que demuestra cuanto celo
tuvieron algunos pontífices por hacer de la
residencia un deber rigoroso y ageno de
toda mira interesada.

A pesar de esto debieron admitirse , y
con efecto se admitieron , algunas causas

( i )  Cao. 14 del Coi». Rloe».
íl) El 4 del libro V.

Cepita lo» » j í ,  titulo» cítiso»-
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del beneficio en dotar á un vicario que le-
vante las cargas de aquel y lo restante se
emplee en utilidad de la Iglesia (I).

Tales son las disposiciones que se hallan
recopiladas en las Decretales , disposiciones
que estrechan algnn tanto á los beneficia-
dos en su obligación de residir. Sin embar-
go conjuráronse varias causas , unas que
ya venían haciendo sentir su fnnesla in-
fluencia de antiguo, otras que se suscitaron
con posterioridad , para que no surtieran
todo el fruto que de él hubiera debido pro-
meterse la Iglesia. La época era desgracia-
da de por sí; las costumbres llegaron á un
deplorable estado de relajación ; todas las
clases de la sociedad estaban inficionadas
del contagio general que por desgracia al-
canzó también al clero ; los prelados supe-
riores eran menos celosos de sus deberes y
mas entregados á los intereses mundanos de
lo qtte correspondía á su alto ministerio: el
mal ejemplo cundió á los demaa clérigos,
que ni eran vigilados ni corregidos cual hu-
biera sido conveniente. La mayor impor-
tancia que tomaban los estados , la concen-
tración de h autoridad en los monarcas, la
centralización de todos los asuntos mas in-
teresantes al clero en la capital del mundo
cristiano aumentaban naturalmente las au-
sencias de los beneficiados. En efecto, en
Roma se resolvían lodos los negocios de  in-
terés; allí se concedía gracias y dispensas;
allí se sancionaba la validez ó nulidad de
las elecciones ; allí se sentenciaban definiti-
vamente los litigios; allí en fin se daban los
beneficios, ¿qué estrafio es que se abando-
nase la residencia y que bastantes clérigos
cuidasen de lo que mas escitaba sus afanes,
de promover sos pretensiones , de prose-
guir sus negocios en Roma? Agrégase á esto
que las reservas que tanto auge llegaron á
tomar, entre los innumerables daños qne
produjeron, nofné el menor el de fomentar
la no residencia. En fin los cismas que aca-
baron de alterar toda la disciplina eclesiás-
tica , contribuyeron de  una manera po-
derosa á que se descuidase y abandonase

( i )  Cap. t í ,  til. y I lb.  eludo».

daño y el escándalo que de estas dispensas
concedidas sin tasa, se  siguiera, se com-
prende con solo decir qne hubo pontífices
que se lamentaron de sus propias concesio-
nes, y que asustados de  la obra trataron de
reformarla (1).

De nada habierd servido inculcar el pre-
cepto fundamental dé la  residencia, señalar
las justas causas que de ella eximen, y anu-
lar tas dispensas injustamente concedidas,
sinose  hubieran impuesto penas á los bene-
ficiados ausentes. Como regla general y or-
dinaria puede decirse, que la pena del clé-
rigo ausente indebidamente, es la pérdida
de  los frutos de su beneficio : dedúcese así
con toda claridad de los capítulos de las
Decretales anteriormente citados. Pero esta
pena puede cambiarse y ser reemplazada
con otra mas dura , con la privación del
mismo beneficio. Esto se verifica cuando se
halla el  clérigo ausente por tiempo consi-
derable, y advertido por su prelado del de-
ber de  la residencia , persiste en su  aban-
dono , y no quiere restituirse á su igle-
sia (i), entonces se considera que se ha re-
nunciado el beneficio, y este como vacante,
se  confiere á otro clérigo que cumpla con
ios  deberes que impone. La formación de
espediente canónico con citación del au-
sente es  esencial para que la privación sea
válida; si no se supiera el pacedero del clé-
rigo, se  hacen publicar tres edictos ; y el
término de ausencia que se considera bas-
tante para la imposición de aquella pena,
es  el de  seis meses (3). Común opinión es
entre los canonistas y conforme con ella la
práctica de la cancelaría , qne las citaciones
ó moniciones préviassedeben hacer dedosen
dos  meses,  desuerteque hasta un añono sur-
te lodo su efecto la privación del beneficio
ni  este queda propiamente vacante. En fin
disponen las Decretales muy oportunamen-
te  como un  medio de proveer á las necesi-
dades de  las iglesias y como un estímulo
a l  clérigo ausente, que si llamado este por
el obispo no viniese se inviertan los frutos

(1)  Cap. 18  del lit. 4.  I lb .  1 del 4 /
(»’, €ap. •.  10 y 17 del til. 4. Ilb. 3 de las DecreC.
(3 ,  Cap. 11  de) l i i .  y l ib .  eludes.
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la residencia A que obliga el beneficio.
Todas estas ciccuslancias reunidas arrai-

garon y eslendieronde tal modo los abusos,
que por mucho celo que fuera el de los ge-
fes de la Iglesia, por fuertes medidas que
estos dictaran , no era posible corregirlos
por completo* El concilio de Tren lo puso en
esta parte especial empeño para restablecer,
cuanto era dable, Indisciplina. Prescin-
diendo de los medios indirectos de que se
valió, tales como condenar la pluralidad
de beneficios, y prohibir las encomiendas,
hállanse un él disposiciones que terminan-
temente se dirigen á sostener el principio
de la residencia forzosa de todo beneficia-
do. Así lo convence la obligación impuesta
d iodos loa canónigos y dignidades de  las
iglesias catedrales, á todos los que obtie-
nen beneficios que llevan aneja cura de al-
mas de prometer y jurar que no se ausenta*
rán de su iglesia ó beneficio (1) . Así tam-
bién el encargo que se hace á los ordina-
rios de emplear los medios oportunos para
que se  cumpla por todos los beneficiados la
residencia personal á que les obligue el de-
recho 6 la costumbre, y la anulación de todo
privilegio ó indulto perpétuo de  no residir
ó de percibir los frutos durante la ausen-
cia (2). Cierto es que todavía admite el con-
cilio indulgencias y dispensas , pero sobre
no derogar el precepto general , exige al
mismo tiempo que sean temporales , y tan
solo por causas verdaderas y razonables que
deben probarse legítimamente ante el ordi-
nario (3). No es  cierto por lo tanto que el
concilio de Trente exigiese solo la residen-
cia á tes obispos , canónigos y párrocos ; si
bien so ocupa con mas especialidad y de-
tención de  estos cargos, de suyo mas impor-
tantes, también como hemos visto la exige
á los demas beneficiados y les prohíbe au-
sencias arbitrarias ó fundadas en motivos
insuficientes, manteniendo así el espíritu
de los cánones antiguos, guardándose de de-
rogarlos y de disimular su observancia. Sin
embargo menester es confesar que por ra*

AUSENTE.
zones qutentonces serian poderosas so  se
cortó el mal de raíz, lo que dió lugar des-
pués á abusos lamentables; admite la dis-
tinción de beneficios en residenciales y no
residenciales ( i ) ;  puesto que al permitir la
reunión de dos beneficios en un sote cléri*
go, ctiandouno no le  baste á la honesta sus-
tentación, se  vale de  las palabras «danmodó
uirutnque pert—akm reridenttem no* reqaí-
raí. Debe sin embargo no perderse de
vista las disposiciones que en restricción de
semejante principio hemos ya citado y otras
semejantes que se  bailan en el mismo con-
cilio, tales como la de que nadie se ordene
sin adscribirse á la Iglesia ó al lugar del be-
neficio, y que sí el clérigo abandona su re-
sidencia sin licencia del obispo sea privado
del ministerio sagrado (2). De Suerte que
puede en toda verdad decirse con un ilus-
trado espositor del derecho canónico, qne
los padres tridentinos no conservarán sinó
mas bien toleraron la disciplina que yá es-
taba admitida hacia tiempo acerca de  la nó
necesidad de laTesidencia en loa beneficios
simples. Por lodemas cuando ocurra d caso
de ausencia legítima del beneficiado, dispó-
nense en el concilio que los obispos provean
á que de ningún modo se desatienda la
cura de almas escogiendo al efecto vicarios
idóneos con asignación de  la céngron por-
ción de frutes, siu que en esto aproveche
á nadie privilegio ó exención de  nibgun gé-
nero (3). Y quizás para conseguir mejor que
queden sin efecto esas exenciones ó privile-
gios espresa el mismo concilio que en esta
parte tengan los obispos el concepto de  de-
legados de la silla apostólica.

Habiendo espuesto las disposiciones mas
notables de los cánones generales de  la
Iglesia , necesarias para conocer cuando y
de qué manera es lícita la ausencia de  tes
beneficiados en general, debemos ahora
dar una idea de las leyes de España relati-
vas á la materia que tratamos. Obsérvase
en ellas, que nuestros monarcas , celosas
siempre por la pureza de la religión caló-

( I )  Se». S i ,  cap- <7 de fefortu.
9) Se». 93, cap. 16 Je reforn.

(3) Se». 6,  cap. 1 de reform.

(Ji Sen, 9* .  cap. 15 de rclormit.
l i i  Ses. cap 9. de reíerm.
( í )  be», y cap. citado*.
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lita,  y por el lustre del olere, han sancio-
nado, en mi carácter de  protectores y de-
fensores de la disciplina de la Iglesia, la
obligación impuesta por la misma á los que
tienen beneficios de residir personalmente
en el lugar donde deban ser servidos. Obli-
gación quede este modo ha venido á tener
un doble motivo de necesidad; el de obe-
decer los clérigos como tales, á los cánones
de la Iglesia, y el de obedecer en su carác-
ter de  ciudadanos á las leyes civiles del pais.
Al fin qne nos proponemos será suficiente
dirigir una rápida ojeada sobre las disposi-
ciones de las Partidas y de la Recopilación.

En las Partidas se encuentra conformi-
dad con el derecho de decretales: reco-
miéndase espresamente la necesidad de la
residencia como común á todos los clérigos
que disfrutan dignidades, canongías , cu-
ratos ó cualquier otro beneficio, prohi-
biéndose el tránsito de una diócesis á otra
sin licencia del obispo (1): exígese el uso
de  las cartas comendaticias f2) ; prescríbese
que para ausentarse el clérigo del lugar de
su beneficio necesita licencia del obispo , y
que  no  obteniendo esta ó dejando pasar el
término por que se concedió, ó no me-
diándo un tiempo prudente desde que fuese
amonestado á volver , puede ser privado del
beneficio (5); admítese la costumbre de re-
tenerlo por ausencia de duración discrecio-
nal á arbitrio del beneficiado , si bien, caso
de  ser citado y no venir , se invertirán sus
rentas en  asignación de vicario y utilidad
de  la Iglesia (I);  consígnase la triple moni-
c ión  canónica cuando no se puede hallar al
ausente  , y que se dejen pasar después seis
meses para la privación del beneficio (5):
y últimamente se hace enumeración de va-
rios casos en que es legítima la ausencia,
tales como la peregrinación , los estudios,
e l  servic io  del obispo y el de la Iglesia (6).

En  la  Novísima Recopilación se hallan
disposiciones  de otra especie , dirigidas á

cortar los muchos abusos que habían intro-
ducido en la residencia el descuido y la
ambición de algunos clérigos: diéronhs
nuestros reyes con el carácter de protecto-
res de los cánones, y algunas de ellas ade-
mas con el de supremos patronos de los
beneficios eclesiásticos. Daremos ana idea
de lo mas notable qne contienen. Los es-
tranjeros con carta de naturaleza para obte-
ner beneficio la pierden si trascurridos ocho
meses desde su provisión no vienen á resi-
dir personalmente (I). Habiéndose reunido
en la corle con motivo del concordato de
1753 crecido número de clérigos á preten-
der prebendas y beneficios eclesiásticos , y
habiendo continuado posteriormente y bajo
especiosos pretestos el abuso de abandonar
los clérigos sus iglesias , por activar en la
corte sus solicitudes, y promover sus nego-
cios particulares, fue preciso dictar medi-
das especiales para descargar á la corte
de tantos importunos pretendientes , man-
dando se restituyesen á sus iglesias y dió-
cesis, sin que por eso fuese visto que se
desatendían sus méritos y circunstancias (4).
Y no se contentaron los monarcas españo-
les con encargar en estós casos especiales,
de nombramiento de  estranjeros y de au-
sencia á la corte, la residencia en los beno
ficios; sino que la hicieron general y obli-
gatoria para todos , dando prueba del alto
concepto que les mereció esta obligación. Asi
es  que tenemos consignado en nuestras le-
yes, que el decir no ser precisa la residencia
en muchos oficios y títulos eclesiásticos de
España es error nacido de la desidia de sus
poseedores: que tienen los arzobispos, obis-
pos y demas coladores inferiores el mas es-
trecho encargo de imponer á los beneficia*-
dos la precisa calidad de residir: que es
intolerable la costumbre contraria é inad-
misibles las escusas y pretestos de que in-
tenten prevalerse los provistos en beneficios
para faltar á tan sagrado deber. Y que á los
ausentes por mas tiempo que el concedido
por el derecho, se les apremie con todo ri-( í )  Leyes 35 del til. 9 y 1 del t i l  te de la Parí. i .

( 5 i  Ley  15. til. IV de la miaña Part.
<3 < Ley* *  * • ’  del Ul. y Parí, dilados.

Le ,  IB  ensila.
■ 5 Ley  17 citada.
O Ley 1» del lüiiuiu lie. y Pan.

()> Lej 1. <il. 13. lib. 1 de la No*.  Rerop,
,S, Lejeeñ  A 8 del titulo y libro citados.
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gor basta privarles de los beneficios (i). I

Ultimamente para que se conozca cuan
mal vista es la ausencia , según las leyes
patrias, es  digno de notarse que está ex-
presamente prevenido no se consulte para H
obispados, prelacias y otras piezas eclesiás- n
ticas á quienes no se hallen residiendo en Q
su beneficio ó ministerio, ó á quienes te*
niendo alguna concesión no la hayan eva-
cuado y residido después seis meses, ó nn
afio si aquella era en la corte (2). De todo
lo cual puede deducirse el principio deque
por la disciplina de la Iglesia de España no
hay en realidad beneficio que autorice á su
poseedor á ausencia arbitraria é ilimitada,
antes bien en este punto no existe mas tole-
rancia que la que concede la disciplina ge-
neral de la Iglesia.

Posteriormente á las leyes recopiladas se
han dictado varias disposiciones que han
renovado el espíritu en que aquellas se
hallan concebidas, y á veces han usado to-
davía de mas rigor en cuanto al abandono
de la residencia , por haberse querido mez-
clar muchos clérigos en los negocios políti-
cos durante las épocas de trastornes, abu-
sando de su investidura y ministerio para 0
suscitar obstáculos al gobierno del pais. fi
Pero como quiera que las disposiciones á I
que hemos aludido (3) ó ya no tienen inte- i
rés mediante á haber cesado lascircuos. I
tqncias que las motivaron ó se concretan á 0
confirmar y restablecer la observancia de
lo que previenen los cánones y leyes ante-
riores, no hay para qué nos detengamos en
la esposicion y examen de  su contenido.

Según digirnos al principio de este pár-
rafo no solo la disciplina general de la 0
Iglesia, y las leyes civiles concernientes á D
España , han encargado la residencia á to-
do beneficiado en general , sino también
el derecho establecido de mutuo acuerdo
entre las potestades eclesiástica y secular.
Y en efecto, el Concordato de 5 de setiem-
bre de <851 entre S. S .  y S. M. Católica ¡

consagra uno de sus attícnlod al arreglo de
esta materia. Hállase convenid» (1) quena
se conferirá ninguna dignidad, canoagía ó
beneficio de los que exijan personal ten-
dencia á los que por razón de  cualquier
otro cargo ó comisión ésten. obligados á rer
sidir continuamente en otra partea Recípro-
camente á ningún beneficiado de la clase
indicada se conferirá ninguno de aquellos
cargos ó comisiones, á no ser que renuncien
uno de dichos cargos ó beneficios. Consig-
nada de este modo la regla se han espresa-
do ciertos casos de  excepción en que es
lícita la ausencia, estableciéndose en honor
de la Real Capilla que pueda haber en ella
basta seis prebendados de las iglesias cate-
drales de la Península; paro nunca los que
ocupan las primeras sil las,  canónigos de
oficio, los que tienen cura de almas, ni dos
de una misma Iglesia. Respecto de los  que
por breve pontifical se hallaren en posesión
de dos ó mas beneficios, cargos ó comisio-
nes , se  promete arreglar su situación ¿ lo
prevenido anteriormente , según fas nece-
sidades de Ja Iglesia y la variedad de los
casos.

Tales son las disposiciones en el con-
cordato contenidas: no es de  este lugar
el ocuparse de  su análisis detenido : bas-
te observar que aun cuando: se dán por
admitidos en España beneficios no resi-
denciales, sin embargo, pocos podrán te-
ner este concepto según los cánones de la
Iglesia y la disciplina de nuestra nación,
como ya queda indicado. Conviene ademas
tener presente que la disciplina general y
las leyes civiles subsistentes antes del con-
venio bao quedado en pie en  todo lo que
no derogue las bases cu él sentadas ; y as i
todavía habrá otras ausencias legítimas de
los beneficiados á mas de la reconocida por
el concordato.

A poco de haberse publicado este se d ió
un real decreto (en 14, de noviembre de
1851) en el que señalándose un término
para llevar á efecto lo prescrito por e l
artículo de que hemos hablado, se escep-
lúa de la obligación de restituirse á sus

.4) an. <*.

( i '  Ley 3 del miimo título y I I  >ro.
(2) Ley 4 .  ti l .  13 . l ib .  1 de la No». Recop.
(4) beerelo* de 95 de setiembre de ISM.  21 de febre-

ro ue 1U7 .  < •  do diciembre de <939 y 5 de setiembre
de I84i .
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que se ha declarado de ningún valor cual-
quier estatuto que para lo contrario se h i -
ciera , cualquier costumbre que se intro-
dujera ; el canónigo que en virtud de es-
tos títulos reprobados llegara á percibir las
distribuciones no adquiriría su dominio y
quedaría obligado á la restitución (i).

Dicho esto , ocupémonos de ios preben-
dados ausentes del punto donde se  halla la
iglesia. Desde que se crearon los cabildos
siempre se recomendó y encargó á sus in-
dividuos el deber de residencia. El Conci-
lio de Trento al renovarle no quiso hacerle
de tal modo rigoroso que la misma dificul-
tad de cumplirle le desvirtuase dejándole
escrito en los cánones y desatendido en la
práctica : al efecto marcó un cierto térmi-
no en el que la ausencia fuese lícita y to-
lerada por derecho. Hé aquí sus disposicio-
nes. Los que obtengan dignidades , canon-
gjas , prebendas ó porciones en iglesia ca-
tedral ó colegiata no podrán, ni por esta-
tuto ó costumbre , estar ausentes de sus
iglesias mas de tres meses al año , si bien
quedan subsistentes los estatutos restricti-
vos de este término. El que quebrante la
regla , en el primer año será privado de la
mitad de los frutos de la prebenda ; si de
nuevo incurriese en negligencia perderá la
totalidad de frutos del año ; y una contu-
macia mayor le hace acreedor al procedi-
miento canónico. Tai es la doctrina y pe-
nalidad que consigna el Concilio Tridenti-
no (2) , sobre cuya explicación no serán
ociosas algunas palabras.

En primer lugar el término señalado es un
máximum, y un máximum inalterable, que
no puede recibir ensanche por ningún pro-
testo, ni siquiera por estatuto ó costumbre
legítimos. Es decir, que cualquier estatuto ó
costumbre que en este sentido se observaran
antes del Concilio han quedado sin valor y
eficacia , una vez admitidos y publicados
sus cánones , como lo han sido en España.
De esta reflexión sencilla parecía despren-
derse que la cláusula de la fundación de

(1) Cap. único del l i l .  3 , li l i .  5 del fl dr  Petrel. ,  y
cea. í4 . cap. t í  de reform. del Conc. TrUoul.

i l ,  Se». S í .  cas. t í  de reform.
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iglesia* á lo* auditores de la Rota romana;
al auditor, asesor y ahreviador de la Nun-
ciatura; á los jueces, auditores y fiscal de la
Rola española ; al comisario general de los
santos lugares de Jerusalen, y á los sumi-
lleres de cortina, capellanes de honor y de-
mas eclesiásticos que sirven en la real ca-
pilla plazas de número con sueldo. Todos
estos, aunque no mencionados en el concor-
dato, se hallan sin embargo esce pinados de
residir en sus beneficios é iglesias, y su
ausencia , como legítima, no puede serles
perjudicial.

La ausencia de los prebendados de las
iglesias metropolitanas , catedrales y cole-
giales , debe examinarse con separación
bajo los dos principales conceptos que en
si encierra. Como una especie particular
de beneficiados, y como sirviendo determi-
nado oficio eclesiástico en una iglesia, de-
ben residir en el lugar donde esta se ha-
lla erigida. Como miembros del cabildo, de
una corporación , tienen el derecho de to-
mar parteen las elecciones y actos capitu-
lares que les corresponden. Hablaremos por
lo tanto, primero de la ausencia de los ca-
nónigos como escepcion ó contravención á
la regla de que deben residir en la iglesia,
y segundo de su ausencia del cabildo re-
unido cuando se trata de las elecciones.

La ausencia, aun bajo el primero de es-
tos dos aspectos, puede considerarse de dos
modos diferentes , á saber: ó meramente
del  coro, quedando el canónigo en la po-
blación, ó de esta. Al que hallándose en
la población deja de asistir á los oficios
divinos , imponen los vánones la pérdida
de  las distribuciones, pena que se despren-
de  de la naturaleza de estas , como que
fueron instituidas á fia de que tuvieran los
canónigos un estímulo siquiera puramente
temporal para acudir al culto que se debe
desempeñar en el coro. Los que á este fal-
ten no perciben las distribuciones; y estas
acrecen á los presentes, según la regla del
derecho admitida generalmente por todos
lo s  canonistas. Y tanto se ha querido con-
firmar el principio ya espueslo de la pér-
d ida  de las distribuciones por los ausentes,

TOMO IV.
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las iglesias de Granada , Málaga, Anteque-
ra y otras , en virtud de la que exigién-
dose como de precisa residencia solo ocho
meses del año , se  toleraban cuatro de au-
sencia ó de recles, como se han solido lla-
mar en España , quedó implícitamente va-
riada y restringida desde el momento en
que fue admitido el Concilio de Trento.
A pesar de esto la cámara á principios de!
siglo pasado dió un decreto en el que se
consigna abiertamente que la residencia de
los canónigos de las iglesias á que antes se
ha aludido y de las de Almería, Raza, Gua-
dixy  Canarias, no llega en rigor sino á ocho
meses , decreto que se halla inserto en la
Novísima Recopilación (1). De notar es  que
las iglesias que quedan mencionadas cor-
responden al patronato real llamado absolu-
to, respecto del cual son mas estensos los
derechos de nuestros reyes. Todavía es
preciso insistir en la concesión que hace el
Concilio Tridentinode los tres meses a! año,
para desvanecer la falsa idea que algunos
han formado de ella en gracia de la libertad
de los prebendados. Esos tres meses no son
un descanso que el Concilio concede, no un
derecho que otorga para ausentarse, no una
vacación que establece , sino por el contra-
rio, son únicamente el permiso, la toleran-
cia , la mera exención de pena Y tal es la
inteligencia que demuestran las mismas
palabras del testo del Concilio, el cual en
vez de estar concebido en un sentido afir-
mativo, lo está en el negativo y con restric-
ciones: en lugar de conceder tres meses
de ausencia, prohíbe que esta escoda de
tres, cuando mas, y añade la limitación al-
tamente significativa de que serán válidas
las constituciones de las iglesias que res-
trinjan ese máximum, cuando acababa de
anular aquellas por la que se admitía otro
mas amplio. A vista de todo esto no puede
menos de conocerse que el Concilio no ha
dado una facultad á los prebendados , sino
que les ha disimulado una ausencia. Res-
pecto á la penalidad que establece para los
que escedieren del término permitido, tie-

ne, como se ha expuesto, tres grados , según
se  aumenta la negligencia, según seprolonga
la ausencia indebidamente. Los dos prime-
ros consisten en privación de frutos, el ter-
cero dá lugar á que se proceda según los
cánones contra el ausente , es decir , com-
pletando la idea que aquí solo indicó el Con-
cilio, á que se llegue hasta la privación de
la misma prebenda , segun ya se dijo ante-
riormente. Escusado parece decir que antes
de que el obispo imponga al prebendado
cualquiera de esas penas, será preciso qne
cumpla las formalidades prévias , particu-
larmente la de la citación segun pueda ha-
cerse, formalidades que el derecho pres-
cribe como indispensables.

Dos dudas pueden ocurrir respecto á la
ausencia de los prebendados dentro de los
tres meses que espresa el Concilio: ¿se  ne-
cesitará causa y licencia? El prebendado
ausente ¿ganará las distribuciones cotidia-
nas? En cuanto al primer punto le creemos
de no difícil resolución : el Concilio de
Trento no requiere causa , no prescribe li-
cencia para ausentarse , luego ni la una ni
la otra son necesarias en el derecho: sin em-
bargo, en cuanto á la primera tengan pre-
sente los prebendados aquella advertencia
que respecto á la conciencia de los que se
ausentan hacen en otra ocasión análoga los
padres tridentinos •relir/iosam el t imora-
tain jare, mm  Deo corita pateant,-» y en cuan-
to á la segunda , natural parece que cuando
se marchen ó vuelvan tomen la bendición
del prelado , y que den cuenta al deán. A
pesar de lodo, dicen algunos canonistas que
en casos escepcionales será necesaria la li-
cencia del obispo, y que este podrá negarla
s i ,  por ejemplo, hay ya muchos prebenda-
dos ausentes, ó si hacen falta para dar mayor
solemnidad á ciertas funciones del culto:
fundan esta opinión, que no nos desagrada,
en un testo de las Decretales (1), é invocan
el principio de que no se sobreentiende
concesión cuando esta pueda redundar en
detrimento del culto divino. Por lo que
hace á la segunda cuestión , si el canónigo

(1) Nota 7 del l i l .  15 del l ib.  i . (1) Cip. 10. t i l .  4. lib. 3 .
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que el de estimular la completa residencia.

Pero no solo es lícita la ausencia en el
caso que hasta aquí hemos examinado: fá-
cilmente se  comprende que hay ciertos mo-
tivos poderosos que obliguen á los preben-
dados á permanecer en otra parte que en su
iglesia, motivos que en tanto en cuanto
sean reconocidos por el derecho, justifica-
rán la ausencia , y en lo general sin asig-
nación de tiempo determinado. Diremos
algo de esas justas causas de la ausencia de
los prebendados, que no ha derogado, aun-
que guarde silencio acerca de ellas, el Con-
cilio de Trenlo en el capitulo que hemos
examinado ya. La principal y mas impor-
tante es sin duda la de mediar la utilidad,
la evidente utilidad de la Iglesia; el preben-
dado que se ocupa en su servicio, aunque
no se halle en la catedral, aunque no asis-
ta al coro, debe ser considerado con el mis-
mo favor que los que asisten: ausente , es
reputado como presente. Así es que percibe
las distribuciones cotidianas , punto que
si bien parece algo dudoso en las palabras
de una de nuestras leyes de Partida (I), se
halla terminantemente decidido en el De-
recho canónico (2). Pero para evitar que un
motivo tan noble y recomendable como el
de la evidente utilidad de la Iglesia, sea in-
vocado como un preteslo de ausencias en
realidad injustas, creemos sin vacilar que
el prebendado no puede dejar su residen-
cia, porque á él le parezca gratuitamente
que va á servir á su Iglesia , sino que ésta
ha de ser estimada verdadera y suficiente
por el ordinario, siendo necesaria su licen-
cia. Nuestras leyes han consignado también
ciertos requisitos como indispensables para
queá  titulo de diputación por sus iglesias,
no vengan á la corte los prebendados con
fines muy distintos de servirlas , y tienen
prohibido que ni por aquella ni por oira
razon se ausenten los canónigos ó preben-
dados de oficio ó que tengan á su cargo
cura de almas, gobierno ó jurisdicción
eclesiástica (5).

(n La 19 del til.  16 de la Parí. i .
iS) Cap. unió. til. 1 .  lib. 5 del 0.
(»! Véante tai le jet  y ootai 7 y I del til. I I ,  l ib. i da

la Nov. Recep.

ausenta dentro de los tres meses gana ó no
las distribuciones, se presentan razones de
peso en pro de una ú otra resolución. Por
una parte la índole de las distribuciones co-
tidianas , es la de estar introducidas y re-
servadas solo á favor de los que asisten á
los oficios , de los presentes en el coro ; de
tal suerte, que aunque estén dentro de la
ciudad dejan de hacerlas suyas : el 6.° de
Decretales contiene una disposición termi-
nante y renovada por el Tridentioo (1) , y
ademas la equidad dicta que se haga sentir
por el derecho la diferencia entre el que
permanece asistente á los oficios divinos á
pesar de que se le toleraría la ausencia de
tres meses, y el que falta en este tiempo
y quizás por leve motivo. Según esto,  pa-
rece conforme á justicia y á los cánones
que en la ausencia contenida dentro del
plazo canónico, el prebendado, si bien con-
serve los frutos, habrá de dejar de percibir
las distribuciones. Pero por otra parte el
citado trimestre se ha concedido con el ob-
jeto de que no sientan pena los que en él
se  ausentan , y una ausencia legítima no
debe ser gravosa y desfavorecida por el de-
recho, á lo cual se agrega que si el preben-
dado que se ausenta ilegítimamente , esto
e s ,  por mas de los tres ineses, sin tener
causa suficiente no sufre la privación de la
mitad de los frutos hasta un año , ha de ga-
nar las distribuciones el ausente legítima-
mente ,  porque de lo contrario igualados
en  su  privación el ausente de once meses y
e l  de  menos de tres ¿de qué serviría que el
Concilio de Trenlo hubiese tolerado este
último plazo? Estas razones, en verdad no
desatendibles, aducen los que conceden las
distribuciones. Y puestas en parangón con
las  en  que se funda la opinión contraria, se
h :ce difícil resolver el punto dudoso. Sin
embargo nos parecen mas convincentes las
de  los  que no admiten la percepción de dis-
tribuciones , y porto tanto adoptamos su
parecer creyendo no desviarnos del espíritu
de  los cánones, que no ha podido ser otro

(<) Cap. 1, til.  t, | ib. S d«l 0.* y Conc. Trid., aea. SI
cap .  1% de retocen. *



Enciclopedia española de derecho y administración

AUSENTE.Ü16
El servicio del Papa , considerado como

jefe de la Iglesia, no cu los otros conceptos
qne puede tener , es también una causa
justa y bastante para legitimar la ausencia
de los prebendados. Hállase reconocido en
el Derecho, que estos sigan percibiendo los
frutos de su prebenda, á pesar de que no
asistan á la catedral , habiéndose con esto
tratado de evitar que no sea dañosa una au-
sencia lícita, y sobre todo que quedasen
los prebendados que sirven al Papa en con-
dición inferior á los que lo hacen al obis-
po,  los cuales perciben los frutos durante
su servicio (1).

Según acabamos de indicar, cuéntase asi
mismo entre las justas cansas de ausencia
el servicio del obispo; pero con una limi-
tación que no debe pasar desapercibida , y
e s ,  que solo le es  permitido emplear dos
canónigos con aquel objeto (2). Indudable
es  que estos dos canónigos perciben los
frutos de sus prebendas durante la ausen-
cia. Pero ¿y las distribuciones cotidianas?
Muchas razones pueden alegarse en favor
de la afirmativa: en primer lugar el servi-
cio del obispo apenas se  distingue del ser-
vicio de la iglesia episcopal, á no entender
aquel de un modo que le redujera á motivos
de interés privado, que el derecho no debe
considerar con preferencia, y sabido es  que
los ausentes por utilidad de la Iglesia ganan
las distribuciones; por otra parte, los canó-
nigos ausentes por servicio de! obispo se
conceptúan presentes (5) , y como tales no
deben ser privados de lo que á los demas
presentes se concede. Conocemos la fuerza
de estos raciocinios ; sin embargo , no po-
demos ceder á ellos cuando terminantemen-
te los testos del Derecho los escluycn de
semejantes utilidades, ya hablando única-
mente de la percepción de frutos i pesar
de establecerse al mismo tiempo la ficción
de la presencia (4), ya mencionando la pri-
vación de ¡as distribuciones con toda clari-
dad (5); sabemos que los cánones ¡o mismo

( I )  Cap U del ü l  4 .  l ib .  3 ile laa Decrel.
(4  Ca¡>». Jy lJ  del u t .  * del hb. i de las Deciei .
,3j L nado cap. 15.
(4> El mismo e lp .  15.
,5) E l  Csp. 7 soles citado.

que las leyev admiten interpretación, y que
su espíritu no debe contrariarse por ate-
nerse á la letra; pero sabemos también que
interpretar un canon nunca puede ser des-
truirle y mudar lo que establece sin ambi-
güedad ni duda de ningún género, susti-
tuyéndole otra disposición contraria, por
inas que esta sea mas fundada y sostenible
en razón y equidad. Fieles por lo tanto al
derecho constituido sostenemos como cier-
to que los canónigos que el obispo tenga
en su servicio, percibirán los frutos desús
prebendas, pero no las distribuciones ; in-
teligencia no solo cierta por el Derecho de
Decretales, sino consignada ademas en el
de Partidas (I).

El estudio de la teología ó de los cáno-
nes escusa, como los motivos ya indicados,
de la residencia á los prebendados, v les
dá derecho á la percepción de los frutos,
siempre que no se cometa fraude ó se esco-
ja la razón de estudiar como pretesto (2).
Al efecto, los prebendados que vayan á es-
tudiar pedirán la licencia oportuna ai obis-
po, el cual, atendiendo á las circunstancias
de los peticionarios , y á la mayor ó menor
necesidad de su presencia , deberá conce-
dérsela siempre que sea posible , pues se-
mejante causa redunda en benelicio positivo
de la Iglesia , dándola clérigos ilustrados y
aptos para el desempeño de sus funciones.

Ultimamente hay otras varias causas que
autorizan* la ausencia de los prebendados,
ya nacidas de la misma obligación de los
cargos que desempeñan , ya de enfermedad
ó inhabilidad corporal , ya de otras razones
atendibles qne, aunque no consignadas es-
pesamente en el Derecho , se pueden de-
ducir de su espíritu. Pero para que estas
causas, salvo las nacidas del desempeño del
mismo cargo, produzcan una ausencia legi-
tima, es preciso que sean examinadas y
aprobadas por el ordinario, quien ya apli-
cando el derecho , ya supliéndole con su
prudente arbitrio, concederá la oportuna
licencia. Y es de advertir que, tanto loa que

( i )  l.vy 10 del n i .  t í  de t i  Parí .  I .
Cap. i t  oel t i l .  4, lib. i y 3 del t í l .  S. |»b. 8 de  la»

Deerct.; y Couc. I r  id. se*. a, cap. i de itform.



Lorenzo Arrazola

AUSENTE. 517
se tonga especial cuidado en  convocar á
cuantos tengan voto, ya sean presentes, ya
ausentes. El llamamiento de estos últimos
con la limitación que después espesare-
mos es de to>da necesidad , y no soló se
desprende su importancia de la mera idea
de Jo que es la elección, sino que está
prescrito é inculcado en el Derecho. Habrá
pues de citarse personalmente á los ausen-
tes cuya morada se conoce, y respecto á
aquellos cuyo paradero se ignore , no cabo
otro medio que el de publicar edictos en
que conste el lugar, día y hora en que deba
verificarse la elección. Si convocados en la
forma que acabamos de decir, los electores
no pudieran ó no quisieran concurrir , la
elección bajo este aspecto está á cubierto
de toda impugnación ; su validéz no debe
ser afectada por causas que son i mputables,
ó por lo menos esclusivamente peculiares al
elector • pero los que no fueron oportuna-
mente citados, tienen el derecho de tachar
de nula la elección, y con efecto se anu-
lará acreditada que sea la no convocación.
Hasta tal punto es esto importante , que se
halla declarado por el Derecho, que doña
en esta parte mas la no convocación de un
ausente que la contradicción de muchos
presentes: plan tn tal ibus consufwerit eon-
lemptus tí»tuí obesse , quam mvllurttm contra-
dicíto xa prvsenli; lodo lo cual , si bien con-
firma cuán precisa sea la convocación, dd
asimismo á entender que la falta de esta
formalidad respecto á los electores ausentes
no anula por sí sola la elección ; es  preciso
para esto que se reclame: de lo contrario,
el acto adquirirá completa subsistencia por
el silencio y mucho mas por el consenti-
miento posterior de los no convocados , si
es que no se cometió otra infracción. En
una palabra , la elección en  estos casos no
es  nula, sino capaz de anularse, ó como se
espresa Fagnani con algo de sutileza: «A&-
senlium vtic/ttio non eat de  subsiantia eleetio-
nis ,  sed tantun de justicia.  » Solo un caso
puede presentarse en el cual el ausente no
convocado no tenga facultad de oponerse á
la elección hecha sin su conocimiento, y
esta surte desde luego todos sus efectos, á

se ausentan en cumplimiento de un deber
eclesiástico . como lo? que tienen una im-
posibilidad física , se hallan enfermos, ó son
ancianos y decrépitos (1), no solo conser-
van los frutos, sino que ganan las distribu-
ciones.

Los prebendados de las iglesias dé Indias
no pueden ausentarse ni salir á visitas ú
otros negocios sin causa muy urgente; los
ausentes sin licencia ó que escedan la que
se les concedió, pierden sus prebendas ó
beneficios. No se les debe conceder licencia
para venir á la Península , y los que sin
ella vinieren sufren igual pena. Si filen
necesario qae algún prebendado pasaje A la
Península á seguir negocios graves de su
Iglesia, se pedirá Real licencia. Asimismo
cuando hubiese verdadera necesidad de que
algunos prebendados se ocupen en la ins-
trucción de los indios, en visitarlos ó de-
cirlos misa , podrán los prelados y cabildos
darles licencia, y aquellos percibir frutos
y emolumentos como si residieran. Cuando
haya causa necesaria para ausentarse, po-
drá el prelado dar licencia á los prebenda-
dos y beneficiados, pero con parecer del ca-
bildo. SÍ no hubiese conformidad, el virey,
presidente ó gobernador del distrito se jun-
tará con el prelado y cabildo para determi-
nar la diferencia f2).

Pasamos ahora á considerar la ausencia
de  los canónigos en cuanto á las elecciones
que  les corresponden reunidos en cabildo.
No  es en verdad tan interesante y tan fre-
cuente  esta materia como en aquellas épo-
cas en  que los cabildos tenían el derecho
de  elegir los prelados de sus iglesias ; sin
embargo, aun hoy dia pueden tener aplica-
c ión  las reglas acerca de ausencia de elec-
tores ,  puesto que los cabildos, sí bien per-
d ieron aquel considerable derecho , aun
tienen el de hacer otros nombramientos
sobre cuya legalidad pueden suscitarse
cuest iones  que exijan la aplicación de los
principios  contenidos en el cuerpo del de-
recho canónico. Es fundamental entre estos
que  cuando haya de verificarse elección,

ft)  Cap.  ño le. Ut. 3, lib. B del fl.
Leye* l  y i, til. 1 | ,  lib. i <iw la Recop.
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saber, el  de la  costumbre de la Iglesia par-
ticular de que se trate: semejante costum-
bre parece que no es  muy conforme oon los
buenos principios en la materia , y pudiera
prestarse á fundadas objeciones; pero es
lo cierto que hace ley toda costumbre legí-
timamente introducida, y que la de quo
hablamos se halla prevista como válida en
el derecho. La doctrina hasta aquí espuesla
se halla consignada en las Decretales de
Gregorio IX (1) y en el Sexto Decreta-
les (2).

Digimos antes que era una regla capital
la convocación de los ausentes, pero con
cierta limitación. En efecto, desde luego se
conoce que no es posible que prescriba el
derecho que todo prebendado ausente , por
distante que esté el punto donde se halle,
dehe ser convocado: si tal necesidad exis-
tiera, si se observara tan eslremado rigor
se prolongaría demasiado el acto de la elec-
ción, dilatación que debe siempre reducir-
se todo lo dable, y lo que es mas, llegaría
á hacerse imposible, puesto que hay elec-
ciones que como la del obispo, tienen un
término lijo , dentro del que han de con-
cluirse, el  cual sería insuficiente, pequeño
y hasta ilusorio si hubiera de aguardarse á
todo ausente. Por esto el mismo derecho
canónico no exige que sean llamados sino
los que cómodamente puedan llamarse u
•ommodé fiari valeat (3) , y autoriza la omi-
sión de aquellos que estuvieren en parte
muy lejana (4). Pero á pesar de estas indi-
caciones todavía puede preguntarse, ¿quié-
nes son los ausentes que han de ser convo-
cados, y cuáles aquellos euya convocación
puede ser omitida? ¿Hay alguna regia á
qué atenerse en este punto? Parece que la
hay en efecto, puesto que de un capítulo de
las Decretales se deduce claramente que
basta la convocación de los ausentes que
se hallen en la provincia (3). Respecto á la
significación de la palabra provincia , no
admite duda á nuestro juicio que se refiere

(1) Capa. 3S. 33 r 36 de) t i l  fl. lit>. i .
( t>  Cap. 15 del til. 4. Hh. S.
<1} Cap. 11,  t i l .  4, lito. 3 y e l  8.

't4; Cap. 18, t i l .  e ,  l ib.  I ta« Decrei.
0/  Cap. 35 del l iL 6,  l ib. 1 .

á todo el territorio de un arzobispado, a
toda arquídiócesis cuando se trata de lo
eclesiástico. Esta regla que consignan las
Decretales en nada se  opone á la costumbre
que puedan tener algunas iglesias particu-
lares respecto á convocación de ausentes,
y solo en defecto de esta os cuando aquélla
hahra de observa) se. Esta es la mayor os-
tensión que puede darse á la palabra au-
sente en materia de elecciones; cual es su
mas estrecha significación fácilmente se
comprende: el que aunque presente en la
ciudad, en la proximidad del edificio de la
iglesia , dentro del mismo no se halla en
el sitio de la elección, en la sala capitular,
ya se cuenta como ausente; por esto los ca-
nonistas se valen de la frase • modo separenl
párteles» para denotar los ausentes en ma-
teria de elección. Y en este punto debe te-
nerse presente una especialidad del dere-
cho respecto a la ausencia del obispa , di-
manada de la alta categoría que disfruta y
de su concepto de presidente del cabildo,
y consiste en que cuando no asista á la
elección, en cuyo caso presidirá el deán,
debe pasar una comisión del cabildo á re-
cibir sus votos (1 ).

Como puede suceder que haya preben-
dados ausentes que á pesar de ser convoca-
dos no puedan concurrir á la elección por
justos impedimentos, el derecho no ha
querido privarles de la participación en
acto tan importante, ni pronunciar una es-
clusion bajo ningún concepto merecida. Ha
admitido por lo tanto el uso de procurado-
res ; pero lomando precauciones y prescri-
biendo reglas, asi sobre los casos y la for-
ma en que se hayan de nombrar, como so-
bre la manera en que ellos han de desempe-
ñar su mandato. Preciso es  para que pueda
el ausente delegar sus veces que se halle
en lugar en donde deba ser convocado,
esto e s ,  que tenga derecho reconocido de
concurrir á la elección, y al mismo tiempo
que se encuentre detenido por un impedi-
mento legítimo, sobre lo que en caso nece-
sario tendrá que prestar juramento (2). Al

t i )  X r i .  u <kl Concordato de O do «eüerabre do 1131.
Cap. i .  del 48, UL  6 ,  lib. i do la» Docrel.
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el cabildo ó la mayor parte de él ; y en el
caso de que no puedan ponerse de acuerdo
los capitulares, se preferirá al que aparez-
ca designado en primer lugar en el docu-
mento o cartas del mandato (I). No es pe-
culiar de este artículo cstenderse mas en
la doctrina de procuradores, de la cual solo
hemos indicado los fundamentos principa-
les, por exigirlo asi su íntimo enlace con la
ausencia del elector.

Pasemos ahora á tratar de los párrocos
cuyas funciones son tan graves é importan-
tes. Si los canónigos tienen el cargo de au-
xiliares de los obispos, si los obispos son
los pastores superiores, los párrocos , aun-
que colocados en mas humilde gerarquía,
son los pastores inmediatos del pueblo cris-
tiano, los pastores de los robaños pequeños
y por lo mismo necesitan gran celo , gran
vigilancia y asiduidad para llenar su diíicil
ministerio, de modo que no sobrevenga
daño á las almas puestas bajo su dirección.
Inmensos serían los perjuicios que su ne-
gligencia causaría , y muy trascendentales
las malas consecuencias de una delegación
imprudente en sustitutos mas cuidadosos
de su provecho que del buen régimen de
los feligreses. De aquí la necesidad de su
residencia personal , residencia que bien
considerada, aparte de si dimana ó no del
derecho Divino, no dejará nunca de ser un
deber esencial y rigoroso.

Pero por mas que desde la misma insti-
tución de las parroquias la Iglesia haya
legislado constantemente en este espíritu,
por mas que los Cánones y las Decretales
de la edad media contengan disposiciones
con igual fin, todavía había abusos perni-
ciosos que atajar cuando se reunió el Con-
cilio deTrento para asegurar la fé y refor-
mar la disciplina. Esta asamblea después de
establecer sus prescripciones acerca de la
residencia de los prelados, y de haber se-
ñalado penas á su ausencia ilegitima , pasa
inmediatamente á ocuparse de los párrocos,
yen  general de cuantos tuvieran beneficios
con cura de almas. Y queriendo mostrar

efecto puede nombrar no solo nna, sino ca -
rias personas que le representen , pero con
tal que á cada une dé facultad de elegir
in snlilwn (i). Pero está absolutamente pro-
hibido al ausente que envie su voto por
cartas, porque de otro modo se desvirtuaría
la naturaleza de la elección, en la que cada
elector debe ir dando su voto secretamen-
te (9), y asi el ausente si no quiere perder
su derecho de elegir ha de aceptar como
único medio legítimo el de nombrar procu-
rador: aun mas, si por ventura na le fuera
posible encontrarle, todavía no le seria per-
mitido adoptar otra forma alguna, pues que
el derecho no la tiene reconocida.

En cuanto á la capacidad del procurador,
este ha de ser un individuo del cabildo,
limitación que tiene su fundamento en el
principio de que á los canónigos y solo
á ellos está reservada la elección ; á pe-
sar de lo cual se ha establecido en favor
del ausente que este pueda ser represen-
tado por unestraño, pero con aprobación
del cabildo (3). Hállase también establecido
que el procurador que acepta un mandato
general no pueda elegir un candidato por
si y otro por su poderdante, lo cual podrá
hacer en el caso de que se le encargue por
este que elija persona determinada (4). En
el caso de  que fueran varios los procura-
dores, pero el ausente á ninguno hubiera
conferido facultad i»  solidum como hemos
dicho, no serán admitidos, perjuicio de que
no  tendrá motivo de quejarse el que infrin-
gió lo mandado en el Derecho (3). Mas si
no cometió esta infracción, para evitar los
conflictos que pudieran suscitarse del nom-
bramiento diferente que hiciera cada cual
de  ios varios procuradores representantes
de  un solo elector , se observarán las si-
guientes reglas. Si alguno se anticipó á
presentar su mandato , él será preferido: si
concurren al mismo tiempo dos yambos
quieren ser admitidos, lo será el que escoja

(V  Cap .  48. t i l .  8.  l ib .  i del  8.
(9 )  Cap .  3 del citado.
ti» PArr .  t del rap. 49. l i t .  8,  l ib.  1 .  de ta» Uecreialei

y pare .  * de l  48 id . ,  id.  del 8 .
■4) P * r r .  i del citad* rap 48.
( 3  P4r r .  i del m'umo capte. ( I )  Cap. 48  ya ««lado.
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cuanto valor daba al desempeño personal |
del cargo parroquial* antes de cspresar dis- '
posiciones especiales, declara que la ausen- '
cía ilegitima de aquellos beneficiados Ies i
hace incurrir en la misma penalidad ya en
el foro interno, ya en el esterna* que alean- |
za á los obispos y prelados superiores (I).
A esta declaración general siguen otras par-
ticularmente dirigidas á lijar la disciplina
en punto á la ausencia de los párrocos, de
las que no podemos prescindir de ocupar- !
nos coa la detención que merece punto tan '
interesante. i

Siempre que acontezca tener que ausen- .
larse los párrocos* se requiere la existencia i
de una causa conocida y aprobada previa- 1

mente por el obispo: tal es  el principio i
fundamental , la regla ordinaria en la ma-
teria que vamos á desenvolver. Su inteli- ¡
gencia no ofrece duda alguna si se examina ¡
bien , pero encierra en s í  muchas é impor-
tantes deducciones. En primer lugarel de-
recho eclesiástico no reconoce ninguna au-
sencia sin la sanción meditada. y previa del
superior; el párroco no puede separarse
por poco ni mucho tiempo de sus feligreses,
ni por motivo de mas ó menos valor, sin
aguardar la autorización del Ordinario.
Este tiene facultad de darla , perú no una
facultad omnímoda é ilimitada; puede dis-
pensar, pero no del todo á su arbitrio; si
asi no fuera, cu vanóse exigiría que media'
ra causa, en vano que esta causa fuera co-
nocida y examinada, cosas que significan
que hay algún. limite al arbitrio episcopal,
y que este arbitrio ha de sujetarse á la
prudencia y á la ilustración. Y sobre todo
siempre el obispo esta interesado en obrar
con parsimonia por no gravar su concien- |
cia con an id rizan iones que pudieran venir ¡
á ser nocivas á Jos mismos súbditos de  su ¡
diócesis.

Una vez que el párraeo haya de ausen-
tarse en los términos sobredichos , Bienes- i
ler es que deje en su Iglesia una persona
capaz de hacer su falta lo menos sensible
que ser pueda. El constante afán de la

Iglesia cuando se  ha visto precisada á auto-
rizar la ausencia do los beneficiados que
tienen cura de almas, ha sido que ep ma-
nera alguna se  desatienda esta elevada mi-
sión del sacerdocio; y tal es también el
encargo que hacen los padres del Triden-
lino (l).De aquí se deduce que si se admite
en reemplazo del párroco un vicario, no es
porque $e crea que el servicio de este es
en manera alguna tan útil y fecundo como
el de  aquel ; no porque se  conceptúe indi-
ferente el desempeño del cargo pastoral por
sí ó por medio de otra persona; todo al
contrario, la Iglesia tiene desechado y des-
aprobado este principio , sino porque cuan-
do razones justas y poderosas obligan á
tolerar la ausencia del que tiene el benefi-
cio curado, no hay otro medio á qué acu-
dir. Solo, pues , en casos de necesidad se
tolera semejante sustitución de los párrocos,
si legitime impedili fuerinl , para usar las
palabras del mismo Concilio (2). Por lo de-
mas el vicario ha de ser idóneo, y no queda
su nombramiento al juicio esclusivo del
párroco ; requiérese además la aprobación
del obispo, como garantía del mejor acierto.
En fin, el servicio que el  nombrado preste
merece ser remunerado ; y habrá de hacer-
se  al efecto la debida asignación de merced.

Veamos ahora en qué términos se ha de
conceder la licencia al párraeo para que
pueda licitamente ausentarse. El Concilio
lija, como requisitos: in scríptia , gratiaque:
y ambos revelan su previsión y prudencia ;
el primero, porque no de otro modo se  ocur-
re á las inteligencias torcidas é interesadas
que pudieran darse á otra especie de  licen-
cia y se aleja la incertidumbre; el segundo,
porque no se trata de conceder una gracia
al párroco , sino de reconocer un motivo
fundado que le llama fuera de so parro-
quia, y porque la exacción de  derechos pu-
diera ocasionar que el concedente se in-
clinara á cierta amplitud en una materia
de por sí rigorosa, caso que no debe pre-
sumirse, pero que puede realizarse. Ahora

( t i  6e«. 8, dr refnrm.
tS) S*f.  5.  c«p. 2 dc rvl#>rru.( 0  Set. 93, cap i* de refetto.
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•escrito y gratuitamente, fuera del tiempo
•de dos meses, á no ser por grave causa. >
Esta traducción, como se vé,  difiere esencial-
mente de la que anteriormente dejamos co-
piada; por esto el sentido que se da a) testo
del Concilio sobre que el párroco no puede
estar ausente mas que dos meses y median-
te causa grave, es errado á nuestro juicio.
Lo que se establece en el Concilio es, según
opinamos, lo siguiente: como regla, que la
licencia no puede esceder de dos meses,
sobreentendiéndose la existencia de una
causa conocida y aprobada por el obispo,
según esplicamos arriba; como escepcion,
que la licencia puede esceder de dos meses
mediante una causa grave, sobreentendién-
dose del mismo modo su conocimiento y
aprobación por el obispo. En una palabra,
reasumiendo con toda la claridad que nos
es posible, para dejar fijado tan importante
punto, el  Concilio distingue la mera causa,
que nosotros llamaríamos causa suficiente,
de la causa grave, y al paso que no permi-
te por la primera sino dos meses , autoriza
mas tiempo por la segunda. Y esta inteli-
gencia sobre ser la verdadera aparece al
mismo tiempo mas equitativa que lu que
hemos combatido , porque aprecia de dis-
tinto modo los motivos de ausencia que son
de distinto valor.

En este supuesto diremos algo sobre la
aplicación de la regla y de la escepcion pre-
fijadas en el Concilio Tridenlino sobre el
tiempo de la ausencia. Respecto al señala-
miento de los dos meses, ¿necesitará licen-
cia el párroco para ausentarse? Según lo-
que ya dijimos al hablar del conocimiento
y aprobación de causa por el obispo, según
las palabras terminantes del Concilio que
hace poco citamos, es de todo punto indu-
dable la afirmativa ; y no hay para qué ocu-
parse de cavilosidades con que se preten-
diera falsear la letra y espíritu del derecho
constituido. Para cualquier ausencia, pues,
que no pase de dos meses , salvo si fuera
insignificante, el párroco necesita ser auto-
rizado debidamente por el Ordinario. Lo
mismo y con mayor razón es aplicable á
una ausencia mas duradera : al permitirla

bien, conocidos estos requisitos de la licen-
cia, ocioso es no ya debatir , sino ni aun
proponerla cuestión de si mediando justa
causa será suficiente licencia oral ; á nues-
tro entender es de todo punto inútil ponde-
rar la justicia del motivo de la ausencia, y
rebajar el -valor de la escritura diciendo que
semejante solemnidad es solo para el fuero
esterno : porque como canonistas, no como
teólogos, como espositores, no como inno-
vadores del Concilio deTrento, es imposi-
ble abrir la puerta á aquella benigna opi-
nión. Igualmente no admitimos la duda de
si al párroco á quien asiste causa verdade-
ramente justa le bastará pedir, y no nece-
sitará aguardar la obtención de la licencia.
¿De qué serviría entonces esta? ¿Puede
omitirse un requisito que tiene el carácter
de esencial? ¿Habría en ese caso conoci-
miento y aprobación de la causa por el
obispo? Ciertamente que no ; y si el párroco
sufriera una denegación injusta, ni aun en-
tonces podría lícitamente ausentarse ; sino
que  solo procedería el recurso al superior,
que  no niega el derecho á los que son ob-
jeto de  un gravámen contra equidad y con-
tra ley.

Veamos ahora cuánto es el tiempo por el
que  se tolera la ausencia de los párrocos.
Generalmente se espone en esta parte el
testo del Concilio Tridentinoen el siguiente
sentido: solo es  lícita la ausencia mediando
causa grave y sin esceder el término de dos
meses  ; asi, hay quien traduce las palabras
del  Concilio del siguiente modo: «Ni obten-
•gan  (los párrocos) la licencia de ausentar-
»se ,  que se ha de conceder por escrito y de
•gracia,  sino por grave causa, y no mas
>que por el tiempo de dos meses (1).» Pero
esta traducción ¿es  fiel y exacta? Las pala-
bras latinas son: • Discedeudi autem licen-
tium in scriplis, gralisque concedendam ultra
bimestre lempus, niii ex tjravi causa , non
obtineant.» Lo cual traducido literalmente
quiere  decir: «Pero no obtengan licencia
»de  ausentarse, que se ha de conceder por

<♦) tHccioMrio de derecho eenónlco del abete Ándréa
traducido por 0 .  U id rode la  Petlore y Meto. Tomo 4,

M I  . col. i .*
TUMO IV .
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el Concilio por causa grave no ha relevado
al párraco de la necesidad de obtener li-
cencia ; en primer lugar porque preci-
samente se trata de la concesión de esta
por mas de dos meses; en segundo por-
que no es  de presumir quedara al arbitrio
del interesado la calificación de la gravedad
del motivo de su ausencia. Al ohispo y solo
á él toca decidir sobre esto; para lo cual
no pueden darse reglas, como que se ha de
atender á la naturaleza de cada caso y á las
circunstancias que los acompañen.

Examinemos, sin embargo, por vía de
ejemplos que concluyan de aclarar la ma-
teria de legitimidad de la ausencia, ciertas
causas atendibles cuando se trata de otros
beneficiados, y veamos hasta qué punto son
aplicables á los párrocos. El Concilio, como
ya se ha espuesto, no designa especialmente
ninguna como bastante para dispensar de
la residencia al párroco; pero este silencio
no significa la esclusion de todas , sino la
estimación que de todas se reserva al pru-
dente arbitrio episcopal. Cuando concurran
fuertes razones de equidad , merecerá ser
autorizada la ausencia ; así si se tratára de
la defensa que el párroco tuviera que hacer
del derecho que en su beneficio le corres-
ponde, mucho mas sí la utilidad de la mis-
ma iglesia parroquial necesitase ser soste-
nida y vindicada , el obispo no solo no de-
bería poner obstáculo ¿ tales motivos, una
vez acreditados , sino que tendria en con-
ciencia obligación de atender á quien los
alegara.

La razón de estudios no merece ser tan
favorecida relativamente á la ausencia de
los párrocos, de que vamos tratando. Cierto
es  que el derecho común atendía con inte-
rés á los beneficiados qne estudiaban y en-
señaban la Teología, consintiendo á este fin
una ausencia de cinco años (1) ; cierto es
también que especialmente á los que tu-
vieran iglesias parroquiales concedía hasta
siete años para que se dedicaran á estudios,
dilatando por aquel término su promoción
al presbiterado, y el deber de residencia (*2):

pero ni hoy día subsisten las razones que
produjeron esas disposiciones, y que las
hacían dignas de elogio , ni por otra parte
es  compatible su fuerza de obligar atendi-
dos los Cánones de la disciplina posterior.
Los papas que ocupaban el sólio pontificio
en los poco ilustrados siglos medios, mere-
cieron bien de la Iglesia y del Estado aco-
metiendo la empresa de hacer pastores ins-
truidos que sobresalieran y brillaran en las
tinieblas de la época ; luego que estas se
disiparon, que la ilustración se buscaba sin
necesidad de estímulos, que los estudios se
generalizaron y difundieron, debieron que-
dar aquellas medidas tan solo como prueba
del celo de los pontífices, como un recuer-
do histórico consolador. Por otra parte el
Concilio Tridentino habiendo establecido
el concurso para la provisión de Iglesias
parroquiales y rechazado á los que no die-
ran pruebas indudables de capacidad y de
saber, derogó implícitamente los cánones
anteriores que estaban fundados en otros
supuestos bien diferentes. Y aunque haya
habido después quienes, ya fundados en al-
gunas declaraciones de la congregación del
Concilio, ya pretendiendo resucitar el vi-
gor de los Cánones antiguos, sostuviesen
que por razón de estudios se podía autori-
zar una ausencia considerable de los pár-
rocos, estendiéndola unos á siete años, res-
tringiéndola otros á cinco, nosotros creemos
que su opinión no es  admisible, ni debe en
manera alguna prevalecer en la práctica,
faltando no solo razones poderosas con que
defenderla , sino términos hábiles en que
fundarla. Sin embargo, á nuestro entender,
todavía si un párroco aplicado y acreedor
á consideración tratára de ampliar sus es-
tudios, opinamos benignamente que el
obispo podría concederle un término para
que ausentándose volviera después con mas
aptitud y dotes que aprovechar en el acer-

I tado  desempeño de sus funciones. La prác-
tica con efecto no se ha mostrado severa
con esta opinión.

Otra cosa seria si se tratara de estender
á los párrocos la facultad que tiene el obis-
po de elegir dos canónigos para su servicio

( i ,  Cap. B.Ul.  s.  Ubi Me  la i  Dairtl
i») Ltp. 14.  IU. C, Ijb. M«l  «.
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los cánones, es que no se  llegue á la pri-
vación del beneficio sin consideración y
precipitadamente.

Como que está admitido en España el
Concilio Tridentino, gozando de este modo,
fuerza , no solo de cánon, sino de ley civil,
á él habrá que atenerse respecto á las penas
establecidas contra los párrocos no residen-
tes; y con arreglo á él entenderse las leyes
que en nuestros códigos se  encuentran dic-
tadas por el celo de nuestros monarcas, como
la que en términos generales dieron D.  Cár-
los y Doña Juana, á fin de que los clérigos
que teniendo beneficios curados no residan
en ellos , no ganen sus frutos (1).

Por lo que dejamos esplicado acerca de
la ausencia de los párrocos , fácil es venir
en conocimiento de que el derecho la ha se-
ñalado límites mas estrechos que á la de los
demas beneficiados. Ya se atienda al tiem-
po durante el cual se permite , ya á las pre-
cauciones y restricciones con respecto á
ella adoptadas , ya , en fin, á lo relativo á
la penalidad establecida , resulta el hecho
manifiesto que dejamos indicado. Sin duda
por esto las declaraciones que han emanado
de la congregación de intérpretes del Con-
cilio deTrento, se  hallan concebidas en sen-
tido estrecho y restrictivo. En prueba de
este aserto, citaremos algunas de las mas
dignas de tenerse presentes. El obispo, por
regla general , no puede dispensar la resi-
dencia á que están obligados los párrocos,
como puede hacerlo respecto de los canó-
nigos, á no ser que aquellos fueran en su
parroquia blanco de enemistades que pu -
sieran su vida en peligro, en cuyo caso po-
drá concederles un año de ausencia , de-
biéndole aconsejar que renuncien, si no se
encuentra medio de que concluyan pronto
aquellas enemistades. También podrá el
obispo conceder tres ó cuatro meses al pár-
roco enfermo cuyo restablecimiento exija
que salga de la parroquia , requisito esen-
cial , pues que el enfermo de otro modo no
tiene derecho de ausentarse. Por lo demas
no les escusa de la residencia ni su edad

y el de la diócesis. En vano seria invocar
razones de analogía, en vano buscar sutile-
zas para establecer paridad de casos que
son bien diferentes. Los cánones hablan de
canónigos y no de párrocos : y si en aque-
llos puede encontrar el obispo personas do-
tadas de las suficientes cualidades para el
desempeño de ciertos cargos y comisiones,
sí en aquellos sobresale el concepto de au-
siliares dé los  diocesanos ¿qué necesidad
hay de emplear al efecto beneficiados con
cura de almas? Lejos de esto,  la hay, y
grande, de no separar al párroco del lado
de sus feligreses, de no entregar la cura de
almas ¿ vicarios ó sustitutos , no favoreci-
dos por los cánones. No puede por lo tanto
ser bastante motivo para la ausencia de los
párrocos, el privilegio que los canónigos
tienen de que no les sea perjudicial la que
practiquen en servicio del obispo.

Espuestas y amplificadas las reglas que
para distinguir la ausencia lícita de la i l í -
cita establece el Concilio Tridentino , vea-
mos qué penas establece sobre los que se
hacen reos de esta última. Dispone que el
párroco ausente sea citado por edicto , no
habiendo necesidad de que lo sea personal-
mente; y si no se resti luyera á la residen-
cia de su iglesia , faculta al ordinario para
proceder por medio de censuras eclesiásti-
cas , de  secuestro y privación de frutos y
demas remedios de derecho hasta la priva-
ción del beneficio, penas cuya ejecución no
puede detenerse por privilegio, familiari-
dad, estatuto confirmado por juramento, ni
por cualquier otro motivo aunque sea el de
costumbre inmemorial ó apelación ó inhi-
bición aun en la curia romana. Tal severi-
dad desplegó el concilio contra los párrocos
ausentes indebidamente. Por lo tocante á
las diversas penas que fulmina, suscribimos
á la interpretación que hacen varios prác-
ticos, reducida á que no se trató de fijar-
las inalterablemente por el órden con que
se encuentran espresadas; así parecen in -
dicarlo las palabras de que el Concilio
usa: «Itóerum «se vult ordinariis per cenan-
rae , etc.» Lo único que en este punto acon-
seja la prudencia y el espíritu mismo de (»} Ley i, til.  U ,  Üb. 1 de h Mor. Reeop.



Enciclopedia española de derecho y administración

AUSENTE.M4
avanzada , ni la insalubridad del aire.

Para terminar esta materia añadiremos
lo que las leyes de Indias tienen dispuesto
acerca de los sacerdotes doctrineros de In-
dias , que si bien en  realidad no pueden
tener el concepto de párrocos ni beneficia-
dos con cura de almas, sin embargo las Fun-
ciones que les están encomendadas son aná-
logas á las de estos y no menos importantes.
Con objeto de reprimir sns ausencias arbi-
trarias se mandó que no se pagaran los esti-
pendios á los clérigos doctrineros de Indias
por el tiempo que dejaren de residir (1), de-
terminación que después se hizo ostensiva
en iguales términos á los religiosos que tu-
vieran el mismo cargo de doctrineros (2).

SECCION V.

DE LA AUSENCIA CON RELACION AL EJERCICIO DE

LOS DERECHOS POLITICOS Y EN GENERAL DE LOS

CIVILES.

Los derechos de que gozan las personas,
ya en virtud de la ley fundamental, ya en
virtud de la civil pueden ser , y de he-
cho son modificados , suspendidos y hasta
eslinguidos en ciertas ocasiones á causa de
Ja ausencia. Es por lo tanto conveniente
fijar algunas ideas acerca del modo con que
esta influye en los derechos políticos, echan-
do también una ojeada general sobre los
civiles, puesto que estos últimos serán con-
siderados con especialidad en las siguien-
tes secciones. Pero como quiera que la ma-
teria de la presente merezca ser tratada con
distinción en el caso de que la ausencia
sea dentro ó fuera del reino, conceptos de
que no se derivan iguales consecuencias,
consagraremos á cada uno de ellos párrafo
separado.

1 /  Ausencia dentro del reino.

La ¡dea de ausencia dentro del reino está
inlimamen le ligada con otra correlativa, á
saber, la del domicilio. Todo individuo

(« )  Ley 14. lít. 7 .  l ib. 1 de  la Racop.
(1i Ley tfi, t i l .  <3 del libro e i ledo.

elige un lugar en que fija su residencia, en
que se  establece con su familia, en  que ad-
quiere propiedades, en que se dedica á su*
ocupaciones científicas ó industriales; y en
este sentido todo individuo tiene un domi-
cil io,  es vecino de un pueblo, cuya cuali-
dad le faculta para derechos, y le impone
obligaciones, de que no participa quien no
ha arraigado su habitación de igual modo.
Ahora bien : considerada bajo este aspecto
la ausencia, como alejamiento de la vecin-
dad á otro lugar que está dentro de la na-
ción , /cómo y hasta qué punto afecta al
individuo? Tal es la cuestión á que puede
reducirse la materia de este párrafo.

Y esta cuestión no se puede resolver con
acierto si se prescinde de ciertos datos que
le son esenciales, y preliminares indispen-
sables. Si el que se  ausenta del lugar de su
residencia se propone viajar ó atender á un
negocio determinado que le llama á otra
parte , si tiene ánimo de. regresar al punto
de su vecindad, y no ha borrado las seña-
les que la caracterizan , entonces á seme-
jante individuo puede llamarse con toda
propiedad ausente de su domicilio , porque
no le ha abandonado, y en otro punto cual-
quiera por donde pasa ó donde ha perma-
necido no tiene otro carácter que el de tran-
seúnte , de forastero. Pero supongamos
ahora que el vecino que se ha apartado de
su domicilio ha declarado que lo abando-
naba , y conforme á esto ha trasladado su
habitación y hecho ánimo de permanecer
en otro punto; ó ,  aun cuando no haya me-
diado esta declaración espresa , se observan
actos , se descubren circunstancias que no
dejan duda de que á un domicilio se ha sus-
tituido otro nuevo. En este caso solo en un
sentido lato podría considerársele como au-
sente ; estinguido su antiguo domicilio,
este ya nada significa, no tiene para él
mas valor, mas importancia que otro punto
cualquiera ; no puede por lo tanto decírsele
ausente en el sentido estricto de la JM labra.
Verdad es que todavía en razón al domici"
lio abandonado puede tener derechos y obli-
gaciones; como sucedería si en él tuviera
casa abierta, labor y propiedades, en cuya
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virtud ae le  exigieran impuestos vecinales,
y pediera disfrutar de los aprovechamien-
tos comunes. Pero en igual situación se ha-
llaría respecto á otro cualquier lugar que
no fuera el de  su  antiguo domicilio, porque
no de este,  sino del mero hecho detener
casa abierta y propiedades derivan aquellos
derechos y obligaciones. Y hemos insistido
en estas ideas, sencillas de por s i ,  á fin de
que no se confundan dos cosas distintas por
au naturaleza , la mera ausencia y la muta-
ción de domicilio. Esta , aunqne ha tenido
su principio en la ausencia , está acompa-
ñada de circunstancias y produce resul-
tados que no se  encuentran en aquella, mo-
tivo por el cual no nos detenemos en su
eximen.

Pasamos á considerar la verdadera ausen-
cia del domicilio. Esta causa modificaciones
en los derechos civiles: el padre que se ha
ausentado de su familia, el contratante que
ha partido de su residencia dejando un com-
promiso pendiente , el heredero que no se
halla en el punto donde han de entablarse
reclamaciones contra él ; todas estas perso-
nas y otras machas que pudieran citarse,
por el hecho de estar ausentes, aunque
dentro del reino, dan lugar á circunstan-
cias particulares que afectan así á sus de-
rechos como á los de los demas que buscan
su  presencia. No corresponde á este lugar
desarrollar semejante materia: baste solo
hacer una observacioo, y e s ,  que los dere-
chas civiles en la clase de ausencia que con-
sideramos pueden ser modificados y sufrir
vicisitudes; pero que por lo general no lle-
gan á producir cambios profundos y radi-
cales , y menos el de su estincion; las va-
riaciones notables suelen ser producidas
por  la  ausencia incierta, ausencia que no
ea lo  mas frecuente llegue á realizarse en
el  supuesto de que hablamos , esto es,  den-
tro del reino. En la época actual, perfec-
cionados como están los medios de investi-
gac ión  de que la administración dispone, y
con las  formalidades que se exigen á quienes
quieren trasladarse de un lugar á otro, ra-
ros serán los casos en que no pueda encon-
trarse el paradero de una persona que se

ausentó de  su  domicilio, pero que se  encuen-
tra dentro del territorio de la monarquía.

Dicho esto acerca del influjo de h ausen-
cia en el ejercicio de los derechos civiles
en general , consideremos el que causa en
e] de los políticos , esto es  , en aquellos que
otorga la ley fundamental , ó por mejor
decir que reconoce y garantiza. Obsérvase
desde luego que en muchos de estos dere-
chos políticos poca ó ninguna alteración
produce la ausencia de dentro del reino.
¿Qué importa en efecto que el ciudadano
se halle en su domicilio ó fuera de él para
gozar de su seguridad personal y real, para
que no sea detenido ni preso, ni su casa
allanada , ni procesado y sentenciado , ni
privado de su propiedad sino en los casos
y en la forma que la ley establece , ó para
que use de la libertad de imprenta, ó pa-
ra que pueda dirigir peticiones a) poder su-
premo? Todas estas garantías siempre per-
manecen intactas, invulnerables para el
español .hállese en esta ó en la otra parte de
la nación, presente ó ausente en su domi-
cilio: no sufren ningún menoscabo, la mas
pequeña diminución. Y no podria ser nun-
ca de otro modo; porque por estos hechos
no pierde su carácter de  ciudadano, no que-
da fuera de la ley. La ausencia , acto libre
y no prohibido, la ausencia aun cuando fue-
ra guiada por motivos censurables , produ-
cirá efectos mas ó menos perjudiciales al
ausente en otras materias: en estas nunca
debe producirlos, nunca realmente los pro-
duce.

Sin embargo, por mas que el principio
espuesto sea aplicable á gran número da
derechos políticos, hay algunos de  estes
que se resienten de la ausencia de los que
están llamados á ejercerlos , tales como los
que se refieren ¿ las elecciones de los1car-
gos populares , cuyos derechos si bien no
se estinguen, al menos se  modifican, según
vamos á indicar. Respecto á la elegibilidad
que gozan los ciudadanos adornados de las
cualidades exigidas por las leyes, perma-
nece Integra á pesar do la ausencia, ya res-
pecto al cargo de diputado á Córte», ya a l
de concejal, ya al de diputado provincial;
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para el primero nada importa la ausencia
del ciudadano; para los segundos á pesar
de que se requiere residencia ó vecindad,
esta circunstancia no obsta á que pueda ser
elegible ei ausente , porque si su ausencia
es accidental del domicilio , sigue concep*-
tuindose residente y vecino en este , y si
lleva envuelta en sí mutación de vecindad,
goza de capacidad igual en su nuevo do-
micilio.

No sucede asi en lo tocante al derecho
de elejir según se halla organizado por las
leyes; la ausencia le modifica de  una ma-
nera ostensible, ó por mejor decir, le sus-
pende y aun le eslingue mientras dura.
Tanto en las elecciones para diputados á
Córtes .corno en las de diputados provin-
ciales y en las de individuos de ayunta-
miento, solo tienen entrada en los colegios
electorales los electores, y solo se  admiten
los votos de estos cuando concurren perso-
nalmente á emitirlos: lo único que se per*
mite en este punto es el escribirse por mano
agena la papeleta del elector , y aun esto
ha de ser por otro elector y á presencia del
presidente de la mesa, lo cual significa
bien claramente que no se admite delega-
ción ni representación para el acto de  votar
por cumplidas y lejí timas que fueran. Asi
es que los que están ausentes del distrito
electoral en que se hallan domiciliados , ó
en general de aquel en cuyas listas fueron
incluidos, se veo imposibilitados por aque
lia vez de ejercer el derecho de emitir su
sufragio: en el distrito de que están ausen-
tes tienen esta imposibilidad, porque coiAo
hemos visto, el derecho electoral no admite
delegación ; y en el distrito en que acciden-
talmente se encuentren , tienen el mismo
impedimento, porque ni en él sehallan do-
miciliados , ni están incluidos en la lista
de electores. Hé aqui ,  por lo tanto, cómo
puede llegar á ser la ausencia dentro del
reino una causa que paralice y aun eslin-
ga temporalmente el ejercicio del derecho
importante del ciudadano, á participaren
la elección de los cargos populares. Pero
esta paralización ni es censurable, ni tampo-
co coarta el derecho electoral : que no se
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admita procurador ni delegado en la vota
cion , que solo tengan entrada en los cole-
gios los electores, son consecuencias lógicas
del método adoptado para elegir por distri-
tos, y del deseo de  no dar lugar á que ven-
ga á falsearse la elección con fraudes, ya
temibles y frecuentes por otros conceptos;
que el derecho del elector ausente no se
ataca en lo mas mínimo, lo convence el re-
conocimiento espreso que de él se hace con
la inclusión en las listas, y la convocatoria
para la elección hecha con la anticipación
necesaria para que puedan acudir cómoda-
mente A su respectivo distrito los electores
ausentes dentro de la Península. Infirióse
pot estas consideraciones que el no poder
ejercitar su  derecho el ausente , por una
parte es precaución justa, por otra una re-
nuncia tácita del mismo elector. La doc-
trina que acabamos de esponer guarda fiel
conformidad, no solo con las reglas que
ocurren á la sana razón, sino con las dis-
posiciones de las leyes electorales vigentes
en España. Ni creemos que en lo mas mí-
nimo pueden considerarse modificados estos
principios por una real órden (de  16  de
enero de 1816) que en su parte no dispositi-
va, redactada en términos ambiguos y oscu-
ros, pudiera dar lugar á dudas: esta real ór-
den que no tiene por objeto corregir, modi-
ficar, ni alterar en lo mas mínimo el sistema
electoral , ni ninguna de sus disposiciones,
solo puede ser entendida de un modo que
guarde completa armonía con las leyes.

Digamos ahora algo acerca del ejercicio
de las funciones públicas. En la sección 111
de este artículo espusimos, que todos los
que están encargados de  ellas habian de
desempeñarlas personalmente en el lugar
de  su residencia , del que no les era lícito
apartarse sino en los casos autorizados por
las leyes y reglamentos. Ahora debemos
añadir otro principio derivado de estar l i -
mitado el ejercicio de las funciones públi-
cas á determinados territorios, distritos ó
partidos creados para su mejor desempeño,
con independencia completa entre sí, prin-
cipio que puede formularse sencillamente
diciendo, que toda autoridad, todo funcio-
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perturbarla que otro obispo disfruta pri-
vativamente en su territorio. Y en este
sentido no solo le está vedado el intrusarse
en los actos reservados al obispo , en cuya
diócesis se encuentra , sino que ni puede
libremente ejercitar la propia potestad so-
bre sus súbditos. Para poder hacerlo nece-
sita se le  conceda espresa licencia por e l
obispo de la diócesis , ó de otro modo será
ipto jure suspendido del ejercicio de ponti-
ficales, de que abusó 0 ) .  Resulta , pnes,
que el obispo ausente está privado de ejer-
cer respecto á los súbditos de su diócesis
todo acto que requiera el uso de pontifica-
les , ó en general , y según tienen admitido
los canonistas, todo neto que en lo mas
mínimo pneda causar perturbación en las
funciones del obispo , en cuya diócesis se
halla. Respecto á si puede ó no el obispo
que esté fuera de su diócesis escomulgar á
sus dióceaanos , hablaremos en otro lugar.
V. •■IIP*.

Podríamos antea de concluir este párrafo
añadir algunas reglas que sirvieran para
decidir las cuestiones que con respecto al
ejercicio de los derechos civiles presenta la
ausencia cuando es  de una provincia regida
por una ley á otra provincia en que rige
ley diferente, siendo ambas provincias de
la monarquía. Este conflicto entre dos le-
gislaciones diferentes , es frecuente entre
nosotros en que hay tantos territorios re-
gidos por leyes y costumbres especiales por
consecuencia, ya de la anarquía y de la des-
organización y falta de unidad de la edad
media, ya de la diversidad de monarquías
que vinieron á formar la poderosa de Cár-
los V. Sin embargo, como en estos casos el
español ausente vendría á encontrarse en
una situación exactamente semejante á la
del que abandona lo que hoy es  el reino de
España y se halla en el estranjero , no es
necesario decir sino que también serán
aplicables los principios que en este caso
rigen, y que e&pondremos en el párrafo si-
guiente.

fta rio ó empleado que tiene asignado cierto
territorio, en el que ejerce sus funciones,
no pnedc fuera de  él tener carácter público
que le faculte á seguir desempeñándolas,
no ya para los subordinados á otra autori-
dad en otro distrito, pero ni aun para los
propios subordinados en el suyo. Lo pri- K
mero sería una verdadera usurpación de  D
funciones ó jurisdicción que constituiría un N
acto punible , lo segundo una estension in-  0
debida de las propias funciones que entor-
pecería y adulteraría el servicio público,
estension que las leyes han rechazado sin
duda en el mero hecho de proveer en todo
caso y sin excepción al reemplazo y susti-
tución de  todo funcionario que se ausenta
del territorio en que ejerce su autoridad ó
jurisdicción.

igual principio observamos en el dere-
cho eclesiástico, si bien son algún tanto di-
versas sus aplicaciones por la naturaleza
especial del carácter inherente á los que fl
desempeñan oficios eclesiásticos. Para dar |
idea de esta materia nos ceñiremos á los ü
obispos, no tanto porque son los pastores I
superiores en la gerarquia de derecho d i -  Q
vino, como porque las leyes patrias contie-
nen alguna disposición notable acerca de D
ellos. Ezaminemos, pues , cnal es la sitúa- |
cion en que se encuentran cuando están
ausentes de sus diócesis.

Para bien del mismo gobierno de la Igle-
sia, y pasadas las circunstancias especiales
de los primeros tiempos del cristianismo,
se creyó necesario reducir á determinados
límites territoriales la potestad universa!
que antes ejercían in solidum, todos y cada
uno de los obispos, solidaridad que tenia
graves inconvenientes, resfriada algún tan-
to la caridad y celo de los pastores. A este
efecto se hizo la circunscripción de dióce-
s i s ,  y la Iglesia dirigió en  adelante sus de-
signios á que esta circunscripción no se
turbara ni se suscitáran los males que habia
tratado de precaver. Asi es que con arreglo
al espíritu de los Cánones, tanto anti-
guos como modernos , se prohibió al obispo
estando' fuera de so  diócesis, todv acto,
todo ejercicio de su potestad que pudiera ( i /  Cono. TtMcok 5«s. e ,  eap. 9 ,  de Reform.
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§ 2?  AuiMcta fuera del reino.

La ausencia fuera de! reino presenta mas
dificultades, graves y delicadas cuestiones
que la que hasta aquí hemos examinado.
El acto de salir de España para una nación
eslranjera ha sido considerado por nuestro
derecho de muy distinto modo que el de
pasar de una provincia á otra, de un domi-
cilio á otro , ambos en la monarquía. Por
otra parte fácilmente se conoce que el es-
pañol que se encuentra en el estranjcro,
es decir, en un país que tiene distintas
leyes y costumbres, como no puede pres-
cindir de las relaciones de la vida social
que el derecho regula y toma bajo su pro-
tección , ha de dar lugar á dudas y conflic-
tos acerca de las leyes á que ha de estar
sujeto en cada clase de negocio. Preciso es
por lo tanto manifestar los principios capi-
tales en que se funda tan interesante ma-
teria, de los cuales pueda deducirse la de-
cisión de los diferentes casos y dudas que
se originen en la práctica.

Desde luego ocurre una cuestión en pri-
mer término. ¿Es lícito á un español au-
sentarse de su patria? Esta cuestión no solo
se refiere á las disposiciones de nuestro
derecho, sino á los principios de la ciencia.
Entre las facultades naturales al hombre y
que la sociedad, ni ha creado ni puede su-
primir, sino que debe garantizar, se  cuenta
la de residir en un paraje, ir ó venir desde
él á otro cualquiera , la de trasladarse de
una parte á otra según se lo dicten la ne-
cesidad , la utilidad , el recreo y hasta el
capricho. Solo en circunstancias dadas pue-
de ser el hombre privado de esa facultad,
ó suspendido en su ejercicio ; asi sucede
con el delincuente que se ha hecho acree-
dor á la restricción ó privación de estos
derechos ; asi con aquel ciudadano cuya
presencia puede ser peligrosa en un lugar
determinado: no creemos que sea justo po-
ner otras restricciones ai derecho impor-
tante y respetable de la locomoción. Impor-
tó te  y respetable hemos dicho, sin temor
de que haya quien ccntradiga estas califi-
caciones á poco que se detenga á exami- Q
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narle: hágasele desaparecer y el hombre
quedará subyugado, esclavizado en el ejer-
cicio de sus derechos mas necesarios y
esenciales , privado de satisfacer los fines
que tiene que realizar, como ser racional,
libre y social , castigado sin delito , en una
palabra , habrá perdido su dignidad de
hombre para pasar á la categoría de las
cosas inanimadas que yacen y se mantienen
allí donde quiere el capricho de quien las
maneja. Desde el momento que el hombre
pueda ser reducido á la triste condición de
vegetar en límites fijos , ¿cómo podrá pro-
veer al acrecentamiento de su instrucción,
al cuidado de sus negocios, al ejercicio de
su profesión, á la educación de sus hijos, á
la conservación de su salud, á la protección
de su seguridad personal? Según se estre-
chen los límites de la residencia del ser
humano , otro tanto se estrechan los de su
desarrollo físico, intelectual y moral, y se
menoscaba y mengua su personalidad.

Haciendo aplicación de  estas verdades de
sentimiento, que asi pueden llamarse mas
que verdades de la ciencia del derecho, de
llana resolución, se presenta la duda de si
un súbdito ha de poder ausentarse de su
patria por derecho propio, ó por merced del
soberano. Porque los derechos esenciales
del ciudadano radican en su misma natura-
leza y no son mayores ó menores, ni sub-
sisten ó dejan de poseerse, porque el terri-
torio sea de grande ó corta estension, ó por-
que tenga la denominación de domicilio Ó
nacionalidad, de pueblo, de provincia ó de
reino. Si el hombre no puede ser encerrado
en su domicilio, tampoco puede serlo en la
nación; las fronteras de un pais son de
gran significación, pero no para encadenar
á los que viven dentro de ellas: los ciuda-
danos están asociados y reunidos en deter-
minada nación para procurar su felicidad,
y no son criminales arrastrados á espiar sus
culpas en una vasta penitenciaria, ni tam-
poco «el reino es como huerta e el pueblo
como árboles, e el Rey e s  Señor de ella.»
Esta alegoría que las Partidas tomaron del
filósofo Aristóteles, afortunadamente se ha-
lla desmentida por la filosofía del derecho
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deber perfecto , y esto tiende á establecer
igual cumplimiento de un Jeher meramente
imperfecto. En una palabra, iio compren-
demos que quien no ha perdido todavía su
investidura de ciudadano quiera conservar
las p re rogativas que ella le dá y faltar im-
punemente á las exigencias que le impo-
ne; pero comprendernos perfectamente que
quien renuncia , como puede , á los dere-
chos, no dehe ser inducido ai cumplimiento
de las obligaciones: faltará este último á la
gratitud hacia su patria, descimorerá cuán-
to la debe, hará mal en prescindir de los
antecedentes; todo ello, sin embargo, no
constituye un delito, sopeña de confundir
la moral y el derecho. Ahora bien: si el
ciudadano no tiene obligación civil de per-
manecer siempre en su patria, claro es que
tampoco el Estado puede, á protesto de
cumplir con su conservación, tener derecho
á prohibirle que pase á establecerse al os-
tra njero.

Hay mas todavía: la prohibición de au-
sentarse no solo no influye en la conserva-
ción del Estado, sino que la contraría, ya
respecto á lo interior, ya respecto á lo es-
tertor. SÍ el Estado ha escogido medios
oportunos y beneficiosos para el desarrollo
de los (ines sociales, si ha conseguido es-
tablecer la prosperidad general, y dar ga-
rantías sólidas y eficaces á los derechos in-
dividuales, iodo este bien es por sí solo la
mas segura prohibición para que los natu-
rales salgan de su patria á buscar en otra
ventajas que ya disfrutan , que quizás fue-
ran allí menos positivas, al paso que es el
estímulo mas poderoso para atraer á los
cstranjetos á que vengan á establecerse en
el país que asi haya perfeccionado su ad-
ministración. Por el contrario, ¿qué  bien
repinta el E-lado atendiendo enmo medio
de conservación A no permitir la salida de
su territorio? lleude luego la prohibición,
y tina prohibición tic este género, escita
tanto mas el deseo do ausentarse: los ciu-
dadanos permanecerán, sí tal es el empeño
del soberano, en su patria; pero retenidos
pnr medios violentos, disgustados de la
coartación de su libertad, j a  no tendrán

y por el derecho público; los ciudadanos
son algo mas que árboles ; el Estado es algo
mag que huerta ; el rey es algo menos que
el señor do ella.

A pesar de todo, no faltan publicistas y
publicistas de innegable ilustración y cele-
bridad, que no han reparado en preconizar
como obligación de los subditos la de no
salir de su patria para establecerse en el
cslranjero , y en consecuencia el derecho
del soberano á prohibir talos ausencias y
espatriaciones. Ponderan al efecto cuan es-
trechamente ligan los vínculos de la patria,
y cuan esencial es el derecho de conserva-
ción de Jos Estados. No sabemos si con es-
tas razones se trata de combatir tan sola-
mente el cambio de nacionalidad, ó se ha-
cen ostensivas á la ausencia simple de la
patria, y no es ostraño el ochar de menos
una marcada distinción entre dos cosas
que tan de cerca se locan , que tienen un
enlace, punto menos que inseparable. Por
este motivo, aunque en el presente articulo
no corresponde hablar de lo que especial-
mente concierne á la mutación de nacio-
nalidad, adelantaremos algunas ideas sobre
los fundamentos que se han tratado de dar
á la prohibición de salir del reino.

No seremos nosotros quienes tratémosele
desvirtuaren lo mas mínimo ese noble sen-
timiento del patriotismo, ni aflojar, por
poco que sea los vínculos del ciudada-
no con la nación en que ha nacido , en que
se ha establecido, en la que conserva tantas
relaciones. Creemos todo lo contrario; pero
á nue-lro juicio, confúndense cuando se
t ra ta  de hacer aplicación de tan saludables
principios á la materia de que tratamos,
dos  cosas distintas, de muy diverso carác-
te r .  Una es que el ciudadano mientras con-
se rva  esto carácter, micntrases miembro do
una  nación, tiene deberes para con ella de
que  no puedo eximirse , de. que si se trata-
ra  d e  eximir podría ser compelida á ob-
servar los  Otra es que no pueda el ciuda-
dano  dejar de serlo, y renunciar á este ca -
r ác t e r .  Lo primero es indudable; lo segun-
do  es  dudoso, para nosotros inadmisible;
como que aquello es obligar á cumplir un

roMo iv.
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aquella afición , aquella fé en su patria que
en tanto es útil al Estado, en cuanto es
voluntaría , espontánea, inspirada por los
sentimientos de la propia convicción; y por
otra parte los extranjeros no se inclinarán
ciertamente á venir á un país donde se re-
tiene á sus habitantes por el temor, y de
donde, si ellos llegaran á establecerse, se
les habría cerrado ya para siempre la salida.

Nos hemos detenido algún tanto en fijar
los principios que creemos mas aceptables
en punto al derecho de ausentarse de] reino,
y aun de establecerse en el estranjero , no
tanto por pagar el tributo que se merece el
interés de una cuestión tan grave, sino por-
que los principios prohibitivos han preo-
cupado dorante mucho tiempo á los hom-
bres científicos, y lo que es mas sensible
todavia, han sido acogidos por los hombres
políticos, quienes amalgamándolos con otros
no menos erróneos, consiguieron introdu-
cir en las leyes y en los Códigos lo que se
había ido haciendo opinión corrienley acep-
table. Muchos ejemplos pudiéramos pre-
sentar de tan lamentable estravío , si fuera
nuestro ánimo recorrer las legislaciones ex-
tranjeras; pero baste por todos el que dió
la de Francia bajo el reinado del célebre
monarca Luis XIV: el edicto de agosto
de 1669 prohibia salir de Francia para es-
tablecerse en el estranjero bajo severas
penas, y daba por razones de la severidad
que desplegaba «que los lazos del naci-
•miento que unen á los súbditos con su so-
berano y su patria son los mas estrechos
»é indisolubles de la socidad civil; que la
•obligación del servicio que todos le deben
•está profundamente grabada en el corazón
•de las naciones menos cultas, y reconocida
•universalmente como el primero y mas
•indispensable de los deberes del hombre.»

También invadió á nuestra nación ese
espíritu restrictivo, y también cundió en
nuestro derecho. Felipe IV , uno de los úl-
timos monarcas de la dinastía austríaca, y
con esfo se comprende que hablamos de
una época calamitosa de nuestra historia,
en su pragmática de 1623, convencido de
que «la población y número de gente es el

• único y principal fundamento de las re-
•públicas,» y descoso de atajar la disminu-
ción de los habitantes , qup de día en día
tomaba incremento, mandó que ninguna
persona de cualquier estado ó condición
pudiera salir de España con casa y familia
sin real licencia , sopeña de perder los bie-
nes que en el reino dejare , encargando ¿
las justicias y ministros de los puertos mu-
cho cuidado de saber si alguno salía, y
castigando su negligencia con privación de
oficio. Esta ley revela, por lo menos , la
ignorancia mas completa en los buenos
principios de legislación, y en la economía
política; y es hoy dia de todo punto injus-
tificable, ya en atención á lo que arriba de-
jamos expuesto, ya como fundada en el su-
puesto falso de que la prosperidad de una
nación es tanto mayor cuanto mas crecido
el número de habitantes que contiene, su-
posición errónea que la ciencia económica
ha condenado ya como merecía. El hecho,
contra el que en vano trataba de  luchar
Felipe IV, era por desgracia patente y os-
tensible: la población descendía ; la Espa-
ña se iba enflaqueciendo y aniquilando,
habia muchas emigraciones, pero ellas no
eran la causa ni la raíz del mal; este tenia
orígenes mas ocultos, que eran á los que
debia haber bureado y combatido directa-
mente el legislador, el que bien lejos de
hacerlo, los dejó intactos. Asi fueron inúti-
les las precauciones, ineficaces las leyes,
vanos é irrealizables los deseos de reforma.

Por otra parte, el hecho de salir del rei-
no era uno de aquellos que no solo no de-
ben, sino que no pueden ser erigidos en
delito , porque escapan á la sanción penal
del legislador. La intención de ausentarse
del reino no es conocida, y aunque lo fuera
nadie es justiciable por ella ; verificada la
ausencia, es  decir, cuando el delito existe,
el delincuente se halla fuera del alcance de
quien habría de castigarle. Toda pena sobre
su persona, sobre lo que con ella llevó al
estranjero , seria ridicula é ilusoria , y en
en esta parle la ley de Felipe IV, escogió, ó
mejor dicho, acogió la única que parecía
menos ineficaz : la confiscación de los bienes
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nación representaría idea alguna para los
efectos jurídicos. Dedúcese de esta regla
sencilla que nada interesa en la materia la
dnracion del tiempo que el que se ausentó
de España haya podido permanecer en el
estranjero: á veces un corto tiempo será
suficiente para que el ausente pierda este
concepto y el de español ; á veces por mu-
cho que trascurra le conservará: hállase
por ejemplo en el primer caso el que parle
de España, y así que llega al estranjero
acepta en él un empleo del gobierno de
aquel pais sin licencia del monarca espa-
ñol ; hállase en el segundo el que ha salido
de España con objeto de hacer un largo
viaje y recorre muchos países sin fijar su
residencia , sin naturalizarse en ninguno
de ellos.

Dejaremos á un lado por lo tanto á los
que de españoles pasaron á ser estranjeros,
y nos ocuparemos de los que conservando
íntegros los vínculos que á,  su patria les
unen se hallan ausentes fuera de ella, exa-

i minando de qué modo influye esta ausencia
en el ejercicio de sus derechos políticos y
civiles.

Cada nación en uso de su poder soberano
ha establecido diferentes leyes y tolerado
diferentes prácticas en las materias civiles,
estrictamente dichas, y en las criminales y
judiciarias que en este lugar comprende-
mos en general bajóla denominación de ma-
terias civiles. Y de aquí nace la necesidad
de averiguar como se modifica el ejercicio
de los derechos civiles del natural de un
pais que reside en nación eslraña , ó con-
cretándonos al caso que á nosotros intere-
sa ,  de un español ausente en el estranjero.
Si fuera dable que esta ausencia no llevara
consigo mas que una permanencia pasiva,
digámoslo así , en nación estrada, si el au-
sente no tuviera que ejercer acto alguno,
ni en él concurrieran circunstancias que l e
hicieran objeto de la aplicación de las leyes,
no se presentaría dificultad ni duda alguna
acerca del ejercicio de sus derechos civiles,
porque este ejercicio no manifestado en el
pais estranjero, seguiría conservado y regi-

j do por las leyes del propio. Pero semejante

que dejó el ausente. Sin embargo, fácil es
alcanzar de cuantos medios puede valerse
para eludirla el que ha concebido el pen-
samiento de dejar el país y medita prévia-
menle la manera de que su ausencia le ir-
rogue los menores perjuicios de los que le
amenazan.

Pero no hay para qué estenderse en po-
ner  de manifiesto toda la injusticia, toda la
inutilidad de la ley de Felipe IV, porque
hoj  no es ya mas que el recuerdo de un
grave error de los tiempos pasados. Verdad
es  que se insertó sin ningún escrúpulo en la
Novísima Recopilación (I) ; pero no es me-
nos  verdad que habiendo cesado las causas
que  la motivaron, y cambiados completa-
mente los principios en que descansaba, no
le  queda valor alguno. Actualmente la po-
blación de España, y no ciertamente por las
medidas de Felipe IV, ha duplicado los siete
millones que escasamente contaba al espi-
rar la dinastía austríaca. Y ademas tam-
poco se arroga el gobierno la facultad de
mpedir á los ciudadanos la salida del reino
siempre que cumplan los requisitos pres-
critos en los reglamentos de la administra-
ción , al paso que nuestra ley fundamental
admite espresamenle el derecho que lodo
español tiene á cambiar su nacionalidad y
establecerse en el eslranjero.

Puesto ya en claro que es lícito á todo
español el ausentarse del reino , debemos
ahora hacernos cargo de otro punto impor-
tante, pero de mas fácil resolución. Refié-
rese este punto á deslindar cuando el espa-
ñol que salió de su patria merecerá propia-
mente la calificación de ausente , y cuando
no le podrá ser aplicable con exactitud. Es
indudable que hasta tanto que no conste
positivamente que el que salió del reino ha
renunciado á su nacionalidad, ya tomándo-
la en el estranjero , ya por actos que en-
vuelvan tácitamente igual renuncia , mere-
ce el nombre de ausente, por lo mismo que
aun es español ; después ya será un mero
eslranjero, y ni con propiedad prodria lla-
mársele ausente, ni tampoco esta denomi-

J )  Ley I, til. M ,  lúb. 7.
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supuesto raras veces se realiza , porque en
el estranjero lo mismo que en la nación ori-
ginaria, las necesidades, los deseos, los pro-
yectos del individuo le obligan á manifestar
su actividad para satisfacerlos y realizar-
los, y por otra parte son inevitables las oca-
siones que aun contra su voluntad se pre-
sentan y que contra su voluntad Je atraen
dentro de la esfera jurídica; á lo cual se
agrega la mayor intimidad y amplitud que
con la progresiva civilización de las nacio-
nes lian adquirido las relaciones de ciuda-
danos de un origen con los de otro. Asi su-
cede frcc uentemenle que en su patria y en
el estranjero es una misma persona objeto
de las prescripciones del derecho, por varios
conceptos y razones que en ella concurren.
Un español, por ejemplo, dejando en Es-
paña bienes, dejando obligaciones y dere-
chos pendientes de cumplimiento , se au-
senta á Francia donde verifica otros con-
tratos, pasa después ¡i Inglaterra donde ce-
lebra matrimonio, y últimamente á su re-
greso por Portugal comete un delito. Cada
uuo de estos países tiene su derecho pecu-
liar y diverso, ¿Cuál de ellos le será a¡>lica-
hle? ¿Uno solo para todos los actos que he-
mos mencionado, ó lodos respectivamente?
Eu el primer caso ¿cuál será el que merez-
ca la preferencia? En el segundo ¿en qué
proporción le afectan? He aquí muchas du-
das , ó , como dice la ciencia, muchos con-
flictos que lo ausencia en el estranjero, y el
tránsito por territorios de distintas leyes
traen consigo.

Estos conflictos serian bien sencillos de
resolver si se adoptasen principios univer-
sales, absolutos é inflexibles cual parece
exigirlos el rigor del derecho público. Se-
gún este tiene reconocido , las naciones son
mutuamente independientes, de suerte que
al paso que dentro de sus limites tienen el
arbitrio de reglar cuanto concierne á las
personas sean de la procedencia que quie-
ran,  y á los bienes, estén poseídos por ta-
les ó cuales individuos , no pueden ser obli-
gadas por la misma razón á reconocer en
su territorio fuerza de obligar en las leyes
de  otro pai?, Desde el momento que un Es-

tado fuera precisado á aplicar un derecho
estranjero ó á consentir que por él se rigie-
ran personas que se hallaran dentro de su
territorio, habría perdido su soberanía , su
independencia, y quedado supeditado á
aquel otro en cuyo obsequio se hacia la
aplicación del derecho. Según estos princi-
pios incontrovertibles , un español que pa-
sase á otra nación quedaría sujeto en todo
cuanto ejecutase en ella á las leyes del so -
berano estranjero. Pero supongamos que
se admita una renuncia mutua de las inde-
pendencias nacionales y que sobre esta base
se quiera buscar otra regla también úni-
ca , universal : la reciprocidad concede ó
prohíbe al estrahjero lo que al nacional se
concede ó prohíbe en la nación de aquel;
entonces un español, por ejemplo, seria
tratado en Francia como un francés en Es-
paña.

No hau admitido sin embargo las nacio-
nes de Europa el principio absoluto y á cie-
gas de sú independencia, rechazando todo
efecto de las leyes eslranjeras , ní lanipoco
por eso han convenido en una completa re-
ciprocidad. Lo primero , como demasiado
riguroso, ha sido abandonado por todas
ellas: lo secundo, ofreciendo muchas com-
plicaciones en medio de su aparente senci-
llez, solo ha sido adoptado por algunas. A
loque se ha apelado generalmente es al
mutuo consentimiento y concordia en aque-
llas reglas que consultaran mejor la conve-
niencia y utilidad recíproca entre las nacio-
nes; y por esta razón para decidir los casos
de conflicto emanados de la ausencia en el
estranjero, habrá de atenderse en primer y
principal lugar á los tratados y convenios
especiales que hayan celebrado las nacio-
nes entre sí , ó sea á su consentimiento es-
preso; en segundo lugar á aquellos usos que
la práctica haya ido introduciendo y arrai-
gando , como también á aquellos principios
reconocidos y profesados por los publicistas
de las diferentes naciones, ó sea al coa-
sentimiento tácito que no puede menos de
suponerse y deducirse de aquella confor-
midad. En España hay varios tratados en
que se arreglan masó menos csplícitamen-



Lorenzo Arrazola

AUSENTE. 533
ses antes mencionadas, si bien la denomi-
nación del último no es Un  -antigua ni usa-
da como las de los otros dos. Cuanto mejor
se conozca la índole de cada una de ellos,
la estension y limites en que respectiva-
mente se contienen , cuanto mejor se des-
linden los efectos que surten , lauto mas-
fácil y seguramente podrá dícidirse el eon-
flicto de las leyes de las naciones respectó.
a |  ausente fuera de su feino. Si considerá-
semos superficialmente es|a materia , in-
curriríamos en graves errores ó en uná
completa confusión, porque los actos del
hombre se enlazan con los derechos do sil
personalidad y de su estado, y unos y otros
tienen también contado con el ejercicio
del derecho de propiedad. Ofuscarse con
esta semejanza y analogía seria réndneiat
á decidir cada caso conforme su índole
lo requirióse, y á comprender cuál es la
verdadera situación del español ausente en
país cstranjero. Por esto y siguiendo los
pasos de los autores mas acreditados, vamos
á esponcr lo que especial mente abarca cada
estatuto y los efectos que produce.

Comencemos por el estatuto personal.
Este comprende todo cuanto hace relación,
directa y principalmente al Estado, á la
condición, á la capacidad, á las cualida-
des de un individuo. liemos dicho que  la
relaciou ha de ser directa y principal, por-
que hay leyes que afectan á la persona ¿ la
vez que á los bienes; y entonces para cla-
sificarlas es  preciso atender al concepto
que prepondera , y solo cuati do sea este el
inherente á la perdona , y el otro le esté
subordinado, podrán clasificarse en el esta-
tuto personal. Es, pues, preciso que la acción
de la ley obre directamente y no por con-
secuencia accesoria ó mediata, sobre el es-
tado de la persona, estableciéndole, cam-
biándole ó raodiGcándole. Las dudas que
puedan ocurrir sobre si el ausente es reg-
nícola ó cstranjero, noble ó plebeyo, domi-
ciliado ó transeúnte , sobro la capacidad
pañi contraer matrimonios, ¡as relaciones
que origine entre Jos cónyuges, el modo
de disolverse aquel , sobre la legitimidad y
la legitimación de los hijos, las relaciones

le algunos casos de conflicto que pudieran
ocurrir; pero como estén de acuerdo con
los principios que la práctica y opinión co-
mún de ios publicistas han admitido , pres-
cindiremos del contenido de aquellos para
esponcr estos con la mayor precisión y sen-
cillez que sea posible, y de modo que se
comprenda el ejercicio de los derechos civi-
les de un español ausente en el cstranjero.

A este efecto parlirerrios dél principio
fundamental según el que es preciso dis-
tinguir y clasificar las diferentes espdcies
de leyes , con arreglo al objeto sobre que
recaen. Esas especies pueden reducirse á
tres; en la una se retinen todas aquellas le-
yes que se  refieren al estado, á la capaci-
dad de la persona, á lo que á esta es inhe-
rente; en la otra entran las leyes que esta-
blecen reglas acerca de los bienes en cuan-
to están adheridos á un terri Id rio con un
vinculo que no liga á las personas ; última-
mente la tercera especie se compone de las
leyes que se dirigen áréglar las solemni-
dades , la forma con que esteriormente se
revisten losados  del hombre. Todas juntas
forman el derecho general de una nación:
no se consideran separadas en cuanto al in-
terior , sino para tratarlas eon mas método
y comodidad, pero necesariamente han de
distinguirse, porque surten diferentes efec-
tos, cuando se trata de las relaciones del
individuo con un Estado al que no pertene-
ce,  y en que ha residido masó menos tiempo.
Dcslgnanse todas con los nombres de esta-
tutos, palabra de origen latino, adoptada en
la edad media, y que so aplicaba al distinto
derecho de  una ciudad ó de un territorio,
y generalizada hoy diá sin haber variado
su sentido y con sola la diferencia de apli-
carse á territorios mas estensós , á las na-
ciones: le adoptamos , porque ademas de
ser univoca y facilitar por lo tanto la apli-
cación evitando, inoportunas perífrasis, es
la adoptada generalmente en el idioma
científico , si bien conocemos que siu ella
podríamos dar también una idea exacta de
la doctrina que  vamos á desenvolver. Estos
estatutos se llamas pertonal, real y furmal,
según que comprenden cada una de las cla-
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que tienen con sus padres y su emancipa-
ción, sobre la mayor edad y la venia ó con-
cesión especial de ella, sobre el nombra-
miento, atribuciones y remoción del tutor,
sobre el derecho de restitución •» inte-
grwn , sobre la capacidad de testar y de
contratar, todas estas dudas se deben de-
cidir por las reglas del estatuto personal,
como que recaen sobre puntos que están
comprendidos en la esfera de este estatuto.

Manifestada la estension á que llega el
estatuto personal, veamos el efecto que pro-
duce sobre el ausente en país estranjero.
La regla es que este ausente queda bajo la
influencia y la jurisdicción de las leyes de
su nación; estas le siguen, le acompañan á
cualquier otro país á que vaya , y le man-
tienen estrafio i las leyes estranjeras: así el
español se casará, se emancipará, cumplirá
la mayor edad, saldrá de la tutela, etc.,  co-
mo lo dispongan las leyes españolas , y en
esta parte en nada Je obliga el derecho del
territorio en que resida. Así lo tienen ad-
mitido las naciones, con pocos casos de es-
cepcion : casi todas ellas han renunciado
en esta parte á su rigorosa independencia,
y han consentido que los estranjeros guar-
den sus propias leyes en todo aquello que
sea objeto del estatuto personal.

Y la adopción de este principio se funda
en motivos de conveniencia y muy confor-
mes á la razón. Se ha querido por una parte
guardar una deferencia, muy natural por
cierto, á las leyes del estranjero que le han
acogido y han formado su estado y capaci-
dad desde que nació ó eligió su patria;
y por otra parle se ha querido evitar la
instabilidad y vicisitudes chocantes , y so-
bre todo perjudiciales, que habrían de re- H
sultar forzosamente si el estranjero queda-
ra sujeto rt las leyes personales del país ó
países en los que sucesivamente permane-
ciera, de suerte que, por ejemplo, un espa-
ñol que se ausentara á los veinte años , se
baria mayor á los veinte y uno en Francia,
volvería á ser menor llegando antes de los
veinte y tres en Holanda , al residir en Ñ i -
póles quedaría como en Francia mayor de
edad, y regresando ú España todavía pu-
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diera ser menor como antes de su viaje, y
así habríase cambiado cuatro veces en corto
tiempo el estado de aquel individuo. Todo
esto se ha evitado con conceder al estatuto
personal los efectos que anteriormente he-
mos dicho.

Apreciemos ahora la índole del estatuto
real. Abraza cuanto se refiere directa y
principalmente á las cosas, dándolas, por
decirlo así, una cualidad, una condición en
este ó en el otro sentido. Cierto es que todas
las leyes que versan acerca de los bienes
afectan á la persona, como que los bienes
son el patrimonio de ella; pero tal influen-
cia puede sentirse inmediata, directamente
sobre los bienes y reflejar en la persona, ó
inmediatamente en esta y solo como conse-
cuencia en aquellos: en el primer caso se
presentará el estatuto real , en el segundo,
conforme á lo que antes esplicamos, se ma-
nifiesta el personal. Lo relativo á la clasifi-
cación y distinción de los bienes, á la ocu-
pación, la prescripción, la tradición y los
modos de adquirir, trasmitir, perder el do-
minio, á las herencias , cantidad de legíti-
mas , requisitos para las donaciones, cele-
bración de ventas, arrendamientos, hipote-
cas y derecho de retracto, todo esto entra
bajo el dominio del estatuto real.

Este estatuto surte otros efectos muy di-
ferentes que el personal. Donde quiera que
los bienes estén situados, allí les comprende
de lleno la ley del territorio; poco importa
que el poseedor ó el dueño tengan esta Ó la
otra nacionalidad , que sean regnícolas ó
estranjeros; á lo único que se atiende es á
la situación. Así es  que el español fuera del
reino estará sujeto á las leyes patrias por
los bienes situados en España, al paso que
si ha adquirido otros que lo estén en el
estranjero, estará sometido á las leyes es-
tranjeras, resida ó no en aquel país donde
radican. Y al admitir unánimemente esta
regla las naciones no han renunciado en
manera alguna á su independencia, cntno
vimos que lo habian hecho por mutua con-
veniencia en el estatuto personal; antes por
el contrario , lo que han hecho es  conser-
varla en toda su plenitud , no proceder á
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queremos decir con esto que baste una duda
aparente, esto e s ,  una dificultad; preciso es
que el conflicto se presente de manera tan
complicada, que tanto la ley pueda perte-
necer al uno cuanto al otro estatuto.

Ultimamente, el estatuto que hace rela-
ción á los actos del individuo llamado, no
sin impropiedad, formal por algunos, es
aquel que comprende las solemnidades, las
formas estrínsecas, csteriores de aquellos
actos que celebra el individuo. Si se trata-
se de las solemnidades intrínsecas , esto es ,
déla  materia misma del acto, entonces, se-
gún lo espuesto, seria aplicable, ya el esta-
tuto personal , ya el estatuto real. Así es
que el formal solo se concreta á la esterio-
ridad, i los requisitos ostensibles, formula-
rios de los actos. Si se trata de las solemni-
dades de la adopción ó de la emancipación,
de los testigos y protocolización de un tes-
tamento, del modo de otorgar un contrato
ó de hacer una cesión, de la manera de es-
tender una letra de cambio, y de otros ca-
sos análogos, todos serán materia del esta-
tuto formal.

Sencillo es el efecto que este estatuto
produce: el de someter al estranjero á la
observancia de las leyes del país en que el
acto se celebra. Las aplicaciones de este
estatuto á los casos particulares suele sin
embargo presentar grandes dificultades ; y
es  preciso por lo tanto examinar en cada
uno de ellos sus circunstancias y lo que so-
bre el acto de que se trata disponen las
leyes del país á que pertenece el ausente,
y las de aquel en que se encuentra como
estranjero; asi sucede muchas veces que la
regla enunciada sufre bastantes escepcioues,
ya porque es preciso aplicar los estatutos
real ó personal, ya por las disposiciones
especiales del derecho de una nación que
considera ciertas formalidades con distinto
carácter y efecto que el de la otra de que
se trata.

Mas aparte de los obstáculos que la prác-
tica suscita, la regla no puede menos do
ser considerada como prudente y conforme
á la conveniencia de las naciones. Exigir

II que las formas de los actos pasados en el

limitarla ó restringirla, no desprenderse de
la facultad soberana de reglar cuanto se
encuentra ó se verifica dentro de sus fron-
teras. Por el estatuto personal las leyes pa-
trias seguían á la persona dondequiera que
fuesen; por el estatuto real las leyes patrias
permanecen constantemente fijas sobre los
bienes del territorio.

Este principio en que descansa, el esta-
tuto real se justifica también por razones
análogas al en que descansa el personal.
¿Qué cosa mas sencilla y mas indicada por
el buen sentido y por los principios de
equidad que lo que está unido al terreno,
al suelo de la nación, se gobierne por las
leyes de esta misma nación? Hacer distin-
ción a) efecto entre nacionales y estranjeros,
lejos de conducir á la utilidad general de las
naciones no serviría sino para entorpecerla
creando nuevas dudas y nuevos conflictos
sin razón alguna plausible. Nacen dos con-
secuencias importantes de los principios y
razones en que se justifica el estatuto real.
Es la primera que Jas cosas muebles no le
son propiamente peculiares , puesto que
por su Índole no están, no suelen estar ad-
heridas , fijas en un punto determinado,
antes bien se presumen mas adheridas á la
persona y siguiendo á esta en sus ausen-
c ias  ; natural es por tanto, que así como la
persona , se rijan por el estatuto personal.
Esta regla general reconocida en la práctica,
solo admite por escepcion aquellos casos en
que  ya por disputarse la propiedad de las
cosas,  ó por estar dadas en prenda, ó prohi-
bida su enagenacion ó esputación , ó por
otros  motivos semejantes no sea posible ha-
cer valer la ficción de que están con la per-
sona : como en este caso se ha destruido el
vínculo  que con la persona las unía, las será

aplicable el estatuto real , esto es, el dere-
cho  de l  territorio en el que verdaderamente
se hallen. La segunda consecuencia á que
aludíamos es  que en caso de duda entre la
preferencia del estatuto personal ó del real,
se  debe estar en favor de este , como que á
la s  razones de conveniencia que le abonan
se reúne la de no ser como aquel , restricti-
vo  de  la  independencia de las naciones: no



Enciclopedia española de derecho y administración

AUSENTE.536
extranjero por un ausente de mi país, se ar-
reglasen á las  leyes del territorio en que el
acto había de surtir efecto, serra poner
grandes trabas al extranjero, á los que ha-
bían de cstender los documentos, en una
palabra, imposibilitar la celebración del
acto ó hacerle ineficaz. Estos perjuicios han
querido alejar las naciones por su múlua
utilidad admitiendo la eficacia del estatuto
formal.

La doctrina que queda expuesta acerca
de los estatuios personal, real y formal
está reconocida en el proyecto de Código
civil español, que la formula sencilla y cla-
ramente. Basta para demostrarlo trascribir
sus mismas palabras. «Las leyes conccr-
•nreptes al estado y capacidad de las perso-
gas  obligan á los españoles , aunque resi-
•dan en país extranjero. Los bienes inmue-
b l e s ,  aunque estén poseídos por estranje-
• ros, se rigen por las leyes españolas. Los
•derechos y obligaciones relativas á hicnes
•muebles, se rigen por las leyes dél país en
•que su dueño esté domiciliado. Las for-
•mas y solemnidades de los contratos, tes-
tamentos y de todo instrumento público,
•se regirán por las leyes del país en que se
•hubiere otorgado (1).»

Explicados los diferentes estatutos en
cuanto lo permite la índole de este artículo,
haremos alguna indicación sobre las leyes
penales y de seguridad y policía, para aca-
bar de da rá  conocer la situación del au-
sente fuera del reino. Dos casos principa-
les pueden ocurrir; que el quo ha cometido
un delito en España se ausente a! extranje-
ro ; ó que delinca oslando ya en este- En el
primero podrá haber logará la extradición
para ser procesado V castigado en España;
si ya se hubiere notificado la sentencia no
prescribe la pena según dispone nuestro
Código penal (2). En el segundo caso el de-
lincuente puede ser castigado en el extran-
jero, porque ba violado las leyes del país
en que residió, y también puede ser jusli ■
ciabló en España , si hubiera leyes ó trata-

dos que así lo autorizaran. Respecto á loe
reglamentos de seguridad y policía del país
extranjero en que  el español resida, no cabo
duda que le obligan por lo mismo que de
ellos reciñe su protección.

Hemos hablado hasta ahora del ejercicio
de los derechos civiles del español ausente
del reino: falta examinar cómo se  modifica
el de los políticos, sobre los que hay bien
poco que decir, después de lo que ya indi-
camos en el párrafo anterior. De ellos unos
quedan en suspenso por el hecho mismo de
su ausencia, Como son el de lomar parte en
elecciones, el de no ser allanada su casa, etc.;
otros que no exigen la presencia, permane-
cen íntegros. Por lo demas escusadoes ma-
nifestar que el español ausente , como que
en cualquiera otra nación tiene el concepto
de extranjero, no es admitido á la partici-
pación de los derechos políticos que en
ella puedan reconocerse.

SECCION VI.

QK LA AUSENCIA CONSIDERADA EN CUANTO A LAS
RELACIONES DE FAMILIA.

En las secciones anteriores hemos hablado
déla ausencia en general, y fijado algunos
principios peculiares , ya al derecho publi-
co,  ya al administrativo, ya al eclesiástico.
Solo por incidencia y por no destruir el en-
lace y conexión de la materia, hemos loca-
do puntos del derecho civil ; pero ahora es
tiempo ya de quo entremos en la esfera de
este con algún detenimiento , y que inda-
guemos cómo influye la anuencia de la per-
sona en las grandes instituciones que dentro
de sí comprende Entre ellas (rgura en pri-
mera línea la familia , la sociedad genera-
dora del Estado, cuyo unidad y desarrollo
se mantienen y adelantan merced á los vín-
culos de unión, de protección y de  subordi-
nación : aparecen primero los cónyuges,
después de estos los hijos , y cuando los
hijos quedan huérfanos, reemplázase el am-
paro paternal en cuanto puede reemplazar-
se por personas que, si hiena veces son en
rigor estrañas á la familia , no pueden me-

; h Arl.  7 A t i .
‘ Arl .  127.



Lorenzo Arrazola

AUSENTE. 537
nos de ser consideradas en el derecho como I
parle armónica de ella en su mecanismo.
Hé aquí la razón porque, debiendo apreciar
la ausencia en cuanta á las relaciones.á que
dá lugar la familia, hemos dividido la ma-
teria de esta sección del artice lo en tres
párrafos distintos, según que la ausencia se
mirer 1 /  Con respecto á ios cónyuges:
2.° Con respecto á padres é hijos: y 5 /  Con
respecto á guardadores y huérfanos.

§ i .°  Aiuencia de lot cónyuges.

Como lo indica el epígrafe de este párrafo,
corresponde manifestar en él los efectos de
la ausencia de las personas que se hallan
unidas con el vínculo del matrimonio : sin
embargo, si llevados de una nimia parsimo-
nia nos concretásemos puramente á lo que
en estes límites se contiene, dejaríamos en
el conjunto de la materia vacíos muy nota-
bles y omitiríamos cuestiones importantes á
que puede dar logaría ausencia, si no de los
cónyuges, al menos de aquellas personas
que tienen resuelto unirse con los lazos del
matrimonio, y están próximas á contraerlo.
En este supuesto, habremos de ocuparnos
de  los esponsales y del acto de la celebra-
ción dd  matrimonio, en lo que directa y
principalmente se refiera á la ausencia , y
después pasaremos á examinar la de los
cónyuges que propiamente constituye el
fondo de esle párrafo.

Ninguna duda puede caber en que por
derecho romano los esponsales podían cele-
brarse, ausentes los que querían ligarse
con ellos: siempre que ambas partes tuvie-
ran cabal conocimiento del acto que iban á
consumar, no se exigía la presencia, sino
que bastaba el nudo consentimiento es-
presado por procurador, por cartas ó por
otro medio que hiciera constar la voluntad
del ausente (i). Este principio evidente en
el  derecho romano, y que tampoco repug-
naba al canónico, no pudo menos de bailar
favorable acogida en las leyes de Partidas.
Autorizaos© en ellas los desposorios entre

ausentes como si estuvieran presentes, y se
les dá perfecta validez, á no ser que el po-
derdante se arrepintiera antes de que el
apoderado consintiese en su nombre. La
ley (!) que así lo establece pudiera suscitar
algunas dudas atendidos los términos poco
espresivosdesu redacción; pero como quie-
ra que en ella misma se haga ostensiva su
declaración, así á los esponsales como al
matrimonio , aplazaremos para cuando tra-
temos de este,  el modo de interpretarla y
de suplirla. Por lo domas, la conformidad
de lodos los derechos en cuanto al princi-
pio, se esplica bien fácilmente: hánse mi-
rado los esponsales como unamúiua prome-
sa , como un contrato, en el que se atiende
principalmente al mero consentimiento , y
siempre se ha reputado á los ausentes há-
biles para celebrar entre sí esta clase de
convenciones. Si por derecho patrio ha
querido fortificarse la de que hablamos,
eligiendo como requisito indispensable y
esencial la intervención de escritura públi-
ea, esta garantía en nada ha afectado al
principio que dejamos espuesto, y que do-
mina hoy sin dificultad en la práctica : lo
único que se sobreentenderá en esle supues-
to e s ,  que el apoderado del ausente habrá
de celebrar con la persono que designare el
poder, la escritura pública que prescribe d
derecho Novísimo español.

Efecto notable y muy digno de eximen
es el que produce la ausencia disolviendo
los esponsales; esta materia ha sido objeto
de diferentes disposiciones del Derecho ro-
mano , ha sido también considerada en el
canónico, y ha motivado una resolución
muy importante en las leyes de Partidas.

| Tratada por otra parte con especial predi-
I lección por los intérpretes y pudiendo sns-
| citar dificultades en la práctica , no pode-
| mos prescindir de tratar de ella en toda la
II estensíon que abarca. Comencemos por el
| Derecho romano: al tratarse en el Digeslo
| de  los esponsales, entre las justas causas que
| pueden retardar su cumplimiento , se  cuen-
I tan las peregrinaciones que se hacen por

(1) Uyei  í .  5 Y 18, H i ,  Obro U doi D.
TOMO IV.

( i) Ley 1 ,  LU. i .  PirL l
68
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necesidad (1), lo cual significa claramente
que ni la ausencia ni la necesaria como
la voluntaria no podia eximir al esposo
de cumplir su compromiso sin que la
otra parte contratante quisiera también
romperle ; pero como la ausencia nece-
saria mereciera cierto favor, se autorizó
por ella, no la disolución, sino la dilación
de los esponsales. De muy distinto género
son las disposiciones que hallamos en el
Código de Jusliniano ; por una parte se es»
tablece que cuando el varón desposado de-
jase pasar dos años habitando en la misma
provincia, sin efectuar el casamiento conve"
nido, pudiera la esposa sin fraude ni obs-
táculo verificar otro matrimonio (2); y por
otra que pudiera hacer lo mismo á los
tres años de peregrinación de su espo-
so (5). Como se ve estas leyes hablan ya de
disolución de los esponsales por razón de
ausencia , y distinguen en esta la que se
aproxima á la presencia y la que se bace
por peregrinación á mayor distancia; poro
fuera de esta pequeña diferencia las dos
disposiciones se fundan, como su mismo
contesto lo convence, en igual razón, á
saber: el de que la muger no sea condena-
da á dejar pasar el tiempo en que tiene pro-
porciones de verificar su enlace: nt  oppor*
tunum nubendi lempas amillal. Por esto no
se  concede al varón facultad de separarse
de los esponsales contraidos por ausencia
déla muger: por esto, y en beneficio de ella
misma , no se señalan los términos de dos
ó tres años para que una vez cumplidos
queden disueltos los esponsales , sino que,
el valor de estos está pendiente, y solo se
estingue cuando efectúa su enlace la des-
posada: hasta entonces no queda libre su
esposo.

Veamos ahora lo que establecieron las
Decretales: redúcese á que cuando los que,
mediante juramento, se obligaron á unirse
con una muger se ausentaran de aquel ter-
ritorio , pueda esta libremente unirse con
nuevos vínculos, si bien quedando sujeta

á la penitencia del perjurio, en el caso de
que por causa de ella no se haya llegado á
efectuare! matrimonio (i).  Esta disposición
es á nuestro juicio demasiado absoluta y al
mismo tiempo muy incompleta. No hace dis-
tinción de ausencias, sino que toma el su-
puesto de la ausencia en general ; y sobre
todo incurre en una grave omisión, cual es
la de no fijar tiempo corto ni largo en que
se dé la facultad para separarse de los es-
ponsales. Así es que los glosadores de las
Decretales baa tratado de  restringir, de
precisar la vaga y genérica disposición del
papa Alejandro III y y se han esforzado en
sostener que por ella no debían entenderse
derogadas las leyes del Código de  Jostinia-
no de que antes hemos hecbo mérito; no
nos toca tomar parte en esta cuestión , sien-
do suficiente á nuestro objeto hacer notar
que el espíritu que predomina en la Decre-
ta] mencionada no puede negarse que es
exactamente el mismo que presidió á las
leyes del Código; el favor , el privilegio de
la muger, cuyos enlaces se quisieron fa-
cilitar.

Sentados estos antecedentes entremos en
el examen de nuestro derecho, en el cual
no se  encuentra otra disposición sobre la
materia que la que consignan las Partidas.
Hizose en estas , como acostumbraban sus
autores, una fusión del Derecho romano
y del canónico ; pero en esta 'parte fué el
legislador bastante feliz , mucho mas si se
repara en la originalidad que demuestra;
de suerte que quedó establecida una regla
mas cierta, completa y plausible que las
contenidas en los Códigos romanos y canó-
nicos. Tratándose de las razones porque se
disuelven los esponsales (2) enumérase en-
tre ellas la ausencia de uno de  los esposos,
de  suerte que se ignore su paradero , que
no se sepa donde buscarle , porque enton-
ces el otro debe aguardar basta tres años,
trascurridos los cuales sin que el ausente
regrese, podrá pedir licencia para casarse,
la cual deberá serle concedida haciendo
penitencia por el juramento con que se ho-

to Cap. 8, til. t . l ih .  * de laa Decrétale*.
«x) l e )  b , iH ,  1 ,  ] * r i ;  .

l i l .  I ,  l ib. *3 del Dig,
ISi Ley S, ni. I ,  lib. C del Cód.
(») Ley S, t i l .  17 id.
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rar con el que lo está por causa pública,
podría ser no considerado como libre de
los esponsales, pero sí como colocado en
una situación en virtud de la que se dila-
tasen; lo cual no seria aplicable al ausente
por causa voluntaria. Sin embargo, como
quiera que estas reglas generales á pesar
de su claridad y de su justicia aparentes no
serian equitativas en la práctica algunas
veces, ya que en el silencio de la ley ad-
mitamos la distinción sobredicha , creemos
que debe concillarse con el arbitrio pru-
dente de los tribunales, los cuales con mas
seguridad y acierto podrán decidir en cada
caso á qué ausentes deberá otorgarse un
plazo de dilación para el cumplimiento del
contrato de esponsales.

Da también lugar á dudar el cómputo
del término de los tres años que la ley seña-
la para que se aguarde al esposo ausente.
¿ Han de comenzar desde que este partió de
su domicilio , desde que emprendió su via-
je no empiezan acorrer sino desde la úl-
tima noticia que se recibió de  su existencia
y paradero ? ó lo que es lo mismo , el plazo
de los tres años, ¿comprende el tiempo de
ausencia cierta y el de la incierta, ó sola-
mente el de osla última? Nada podemos in-
ferir de la letra de la ley , que dice única-
mente que cuando alguno de los desposados
«se va á otra tierra , é non lo pueden fa-
llar » ...... «debe el otro esperar fasta tres
años;» pero lo que no espresan las pala-
bras de este testo parece que se infiere de
su espíritu. Quiso el legislador tratar y en
efecto trató tan solo de la ausencia incierta,
prescindiendo de la cierta y proponiéndose
en esta parte que no se disolviese fácilmen-
te el vínculo de los esponsales ; pero adop-
tando la opinión de que el plazo comienza
desde el día de la salida podría fácilmente
suceder que mas bien la ausencia cierta que
la incierta fuera motivo de concluir el pacto
esponsalicio , y que esta conclusión se veri-
ficara demasiado pronto : porque bastaría
por ejemplo, que durante dos años y grau
parte del tercero se conociese la residencia
del ausente , si al final de este se ignoraba.
A nuestro entender, pues , los tres años de«-

hiere ligado en el caso de que el matrimo-
nio no se haya verificado por su culpa. Hé
aquí llenos varios vacíos que se notaban en
el derecho hasta entonces conocido : se es-
tableció un plazo fijo; se tomó por base Ja
ausencia mas digna de considerarse en la
materia, la ausencia incierta, y de  cuya men-
ción espresa se había prescindido anterior-
mente; se equipararon el varón y la mu-
gery  se niveló el derecho que estaba indi-
cado en favor de esta; se buscó un medio
aunque formulario , decoroso para disolver
un compromiso respetable ; en fin, se tocó
también el caso de la culpabilidad de algu-
no de los desposados. Sin embargo, aun
pueden ocurrir algunas dudas para la com-
pleta inteligencia de esta ley. La ausencia
cierta ¿ qué efecto producirá en la subsis-
tencia de  los esponsales? Los tres años se-
ñalados para la incierta, ¿desde cuando
comenzarán á contarse? Una vez trascur-
ridos, ¿cómo y ante quién se habrá de pe-
dir la licencia para el casamiento? En fin,
¿en  qué sentido debe entenderse el cumpli-
miento de  la penitencia? Aclararemos to-
dos estos puntos que embarazan algún tan-
to á primera vista.

Como dejamos dicho, la ley de Partidas
no  cuenta entre los motivos de disolución
de  los esponsales sino la ausencia incier-
ta; este silencio que guarda respecto á to-
da otra ausencia , hace ver patentemen-
te que  ha  sido el ánimo del legislador es-
cluírle. El que se ausenta y consta su pa-
radero puede ser buscado y reconvenido
para que cumpla los esponsales que cele-
bró , puesto que no son en suma sino un
contrato que descansa en la voluntad de las
dos  personas que en él intervinieron, y no
únicamente en la del ausente. Y en esta
parte no  nos desagrada la opinión que ma-
nifiesta Gregorio López , apoyándola en la
de  otros intérpretes anteriores, según la
que  conviene hacer distinción entre la au-
sencia necesaria y la voluntaria. Esta dis-
tinción produce los mismos efectos que in-
dicamos al esponer antes la ley del D i -
gesto:  el  ausente por causa necesaria, que
en  e! presente caso creemos poder equipa-
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berán contarse desde que se tuvo la últi-
ma noticia del qne salió de su domicilio,
desde que pasó de ausente cierto á ausente
incierto. Parece que esta inteligencia pro-
duce un inconveniente , á saber, que es  po-
sible el caso de que el esposo tenga que
aguardar al ausente demasiado tiempo, do-
ble quizás que el de tres años por la ley
señalados, haciéndose así para él muy du-
radero el vínculo de los esponsales y gra-
voso por lo tanto, puesto que podria tener
ocasiones favorables de otros enlaces ven-
tajosos en que no le seria lícito comprome-
terse. Sin embargo , aunque está en lo po-
sible que así llegue á suceder, nunca será
la dilación imputable á la ley , ni conse-
cuencia necesaria, inevitable de la inteli-
gencia que la damos; lo será únicamente
de la propia apatía. Quien ligado por el
contrato do esponsales á otra persona la vé
alejarse con iudiferencia, sabe que reside
en punto determinado y sin embargo no le
reconviene al cumplimiento de su promesa,
no puede culpar á nadie mas que á sí mis-
mo de dilación: su situación será con efec-
to poco grata, pero nadie mas que él se la
ha buscado. Por disposición de la ley,  y
disposición cuerda y prudente, solo tiene
que aguardar los tres años de la ausencia
incierta ; todo otro tiempo de ausencia co-
nocida , por largo que sea , mantiene eficaz
la promesa, y queda al interés y al arbitrio
de los promitentes el realizarla ó quedar
libres de ella. No encontramos por tanto
injusticia ni jnconvenientesverdaderos para
abandonar la interpretación que dejamos
indicada acerca del cómputo del tiempo de
ausencia por el que los esponsales se di-
suelven.

Pero la ley de Partidas no ha fijado el
término trienal para que produzca ipavjun
la disolución del contrato ; preciso es para
esto que se llene una formalidad , cual es
que el esposo abandonado pida licencia pa-
ra celebrar matrimonio distinto del contra-
tado: formalidad púramente nominal, pues-
to que la ley añade que esa licencia debe
ser concedida. A propósito de ella ocurre
preguntar si está vigente todavía esta ley,

y si en caso de estarlo ha de  ser exigido n
cumplimiento ante la autoridad civil ó ante
la eclesiástica. Sencilla es la solución de es-
tas dadas. La licencia á que la ley alude es
claro que está vigente, y aunque no se hu-
biera espresado, su petición se  hallaría im-
plícitamente incluida entre las demas for-
malidades que tiene que cumplir previa-
mente el qne quiere contraer matrimonio.
Para que este se autorice, menester es que
conste que no tiene impedimento alguno el
que va á celebrarlo; y en el caso presente
buen cuidado tendrá el que se  halla libre
de los esponsales de alegar su disolución
para que se allane toda dificultad á su en-
lace, lo cual no pasará tampoco desaperci-
bido, aunque por su parte no se alegara.
La petición y concesión de la licencia no
son cosas especiales, sino uno de  Untos te*
quisitos prévios , uno de tantos trámites
preliminares que anteceden á la celebración
del matrimonio. Por lo demas no cabe duda
acerca de la autoridad ante la que habrá
de solicitarse y obtenerse la licencia; no se
trata ya de la mera disolución del contrato
público y civil, de los esponsales, cuya di-
solución declara la l ey ;  trátase, sentado
este supuesto, de proceder sobre él á cele-
brar un matrimonio, y esto es sin disputa
del resorte esclusivo de la autoridad ecle-
siástica.

En cuanto á la penitencia de que habla
también la ley de  Partida respecto al espo-
so que por ausencia del otro quiere con-
traer matrimonio en el caso de que el
anteriormente pactado no se efectuase por
su culpa , es punto que no nos corresponda
tratar con detención. Sea suficiente indi-
car que no serán frecuentes los casos en que
aparezca culpable uno de los desposados y
en que trate de  eludir la obligación cuando
el otro se ausenta sin reclamar fraude , sin
manifestar sospecha alguna. Aun prescin-
diendo de esto, es de reparar que la ley,
siguiendo la decretal de Alejandro III , de
que hicimos mención , procede en el su-
puesto, no de la celebración de meros es-
ponsales , sino de esponsales en que inter-
vino juramento ; solp existiendo este y
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lamente inhábiles á los que de otro modo
le contraigan, preciso es poner en claro si
por esta disposición se ha quitado la capa-
cidad á los ausentes, si se ha prohibido la
intervención de procurador que les repre-
sente en un acto tan solemne é importante.
Nada ha estado mas lejano de la mente de
los padres tridentinos. Estos sin mezclarse
en la forma bajo que se había de prestar el
consentimiento, exigieron únicamente que
fuera espresado á presencia del párroco y
de testigos: su objeto fué estírpar los
matrimonios clandestinos, anulando todos
cuantos se celebrasen sin aquella publici-
dad. Y ¿por ventura se defraudan tales ob-
jetos porque sea un procurador el que pro-
visto de un poder suficiente haga cuanto SR

exigiría al poderdante? ¿Se deja de espre-
sar un verdadero consentimiento, se sus-
traen los contratantes á la autoridad del
propio párroco, se elude la presencia de
este y de los testigos, se disminuye en lo
mas mínimo la publicidad del acto? No cier-
tamente: hecha de ese modo la celebración
del matimonio, queda tan ajustada á las
prescripciones del Concilio Tridenlioo, se
hace tan conocida y manifiesta como suce-
dería si no se  hubiera enviado procurador,
y el poderdante hubiera concurrido perso-
nalmente. No ha derogado por lo tanto el
Concilio de Trente el matrimonio por pro-
curador, y si para convencerse de ello no
bastaran las razones que dejamos espues-
tas, ni la opinión general de los ínter preles
del derecho canónico y del civil, invocaría-
mos la práctica de la Iglesia, que en el largo
periodo transcurrido hasta nuestros dias,
no solo ha consentido, sino que ni ha mi-
rado desfavorablemente los matrimonios
entre ausentes; y lejos de reputarlos nulos
les ha dado los mismos efectos y consecuen-
cias que los contraidos por presentes. La
rectificación posterior en nada altera estos
principios.

Subsisten por lo tanto vigentes las dis-
posiciones canónicas y civiles que contie-
nen la forma en que los ausentes pueden
contraer matrimonio; y por lo tanto debe-
mos tratar del exámeo de tan importante

como pena del perjuicio procedería la im-
posición de penitencia al desposado culpa-
ble. Pero repelimos que no es  de interés
entenderse en esta materia , la cual sobre
ofrecer escasa aplicación, es  mas bien pro-
pia del foro interno que del esterno.

De los esponsales pasemos al matrimo-
n io ,  y comencemos por averiguar si puede
celebrarse entre ausentes. Por derecho ro-
mano estaba admitido este principio sin
dificultad; sin embargo, tenia cierta parti-
cularidad su aplicación. Era si no necesaria,
al menos frecuente y generalizada la entra-
da de la mnger en la casa del marido (rfe-
ductio in  domum moni») cuando se celebra-
ba el matrimonio en señal de la unión de
los cónyuges, y de la absorción de la per-
sonalidad de la muger por la del gefe de la
familia: de aquí resultaba que el varón au-
sente podía contraer nupcias por medio de
cartas ó de enviado, lo cual no era permi-
tido á la  muger ausente (1), según es  presa
con suma concisión el jurisconsulto Paulo,
cuando dice:  Vir abiens uxorem ducere potest;
femina abtens nubere non potest (2). Por lo
demas , era tan válido , tan verdadero el
matrimonio que el varón ausente contraía,
que caso de morir antes de reunirse á su
muger debia ser llorado por esta , con lo
que podía darse la anomalía de que una
doncella tuviera dote y acción para repe-
tirla (3).

A imitación de los romanos admitió el
derecho canónico y el derecho civil español
el matrimonio entre ausentes, si bien ya
no podemos en ellos señalar la distinción
enunciada, como que la faltaron los princi-
pios característicos y especiales que domi-
naban en  el pueblo-rey. Las Decretales y
nuestras leyes de Partidas hacen mención
y autorizan la celebración del matrimonio
por procurador. Pero como quiera que el
Gancilio de Trente posterior á unas y á
otras haya prescrito como solemnidad inde-
clinable para, la validez del matrimonio la
presencia del párroco, y declarado absolu-

to  Ley B, íit.  5,  lib. M del Dir.
(5) Benteni. rncept. lib. 9, tíT. 19. ptrr. S.
t») Leyei « y 7.  UL. 1,  iib. 11 del L)i<,
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materia , á la que nos remitimos cuaédo
anteriormente hablamos de la celebración
de los esponsales. Que los ausentes pueden
contraer matrimonio por medio de perso-
nas que les representen , lo mismo que sí
estuviesen presentes, no arrepintiéndose el
qne envió el procurador antes que el otro
á quien le envía haya consentido: tal es  lo
que disponen las leyes de Partidas (1). Mas
espllcito el derecho canónico, tiene estable-
cido que el procurador necesita poder es-
pecial para contraer matrimonio, cuyo po-
der no le será lícito delegar á no ser que á
ello le facultara especialmente su poder-
dante; y que si antes que el procurador
contrajese, el mandante hace revocación,
será de ningún valor el matrimonio que
después celebrara aquel, aun cuando ni él
ni la otra parte contratante tuvieran el me-
nor conocimiento de la revocación (2). Esta
Decretal de Bonifacio VIH , posterior á las
leyes de Partidas, es  la que debe servir
para suplir las omisiones que en estas se.
advierten, y para fijar el sentido que parez-
ca dudoso. No es esta interpretación estra-
da ni arbitraria bajo ningún concepto;
porque aunque sea cierto que el derecho
canónico no tiene autoridad bastante para
ser citado en la práctica en materias civiles,
falla esta regla en las que al matrimonio se
refieren , las cuales están sometidas á las
disposiciones canónicas. Por esta razón
combinando la ley de Partidas con la De-
cretal de Bonifacio VIH encontraremos ba-
ses sólidas sobre que desenvolver la doctri-
na del matrimonio entre ausentes , desar-
rollo en el que seguiremos las huellas de
los esposi lores regnícolas de mas nota y
criterio.

No bastará al ausente que trate de con-
traer matrimonio otorgar un poder general; .
sabido es que en el derecho es este insufi-
ciente cuando se trata de actos y obligacio-
nes de gravedad y de consecuencia que
puedan llegar á ser perjudiciales al poder-
dante. El matrimonio es un compromiso de
esta naturaleza : uniendo á los cónyuges

( i)  Le reí I I  del iH. I j S del l l t .S  de la Partí 4,
(4) Cap. 9, t i l .  tí), lib. 1 del 4 de Decrétale*.
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para toda su vida, y llevando tras de sí de-
beres y cargas de mucha trascendencia,
bien se concibe cuan necesario es que exija
un poder especial , como y» establecieron
los romanos ( t ) .  Aun puede decirse que ni
siquiera es suficiente un poder especial,
sino quo se requiere que sea singular,
especialísimo ; porque nada conseguiría e l
ausente con encargar á un apoderado que
conlragese á su nombre matrimonio; seme-
jante poder aunque dado para objeto de*
terminado seria inadmisible, porque en vir-
tud de él no constaría el verdadero consen-
timiento entro dos personas ciertas, sobre
cuya base descansa el matrimonio; y asi
para que surta efecto el poder, el ausente
tendrá que espresar primeramente su vo-
luntad de celebrar matrimonio, y después
designar clara y especialmente la persona
con la que quiera enlazarse, de suerte que
□o quede la menor duda sobre su elección
espontánea.

Por lo que hace al procurador que repre-
senta la persona del ausente no puede sus-
tituir su poder á no ser que tuviera para
ello facultad especial, y en este caso deter-
minada la persona. Es un asunto tan deli-
cado, tan grave -el de la celebración del
matrimonio, que no puede admitir la susci-
tación libre del mandatario: supónese, y
con razón, que en el mero hecho de haber
sido este,  y no otra persona, el designado
por el ausente , en él se ha depositado una
confianza particular, personalísima , de h
que abasaria el favorecido si delegase sus
facultades en quien quizás no fuera del
agrado del ausente. Aseméjase este caso
á aquellos en que se busca el talento, la
habilidad, la industria, la probidad, la po-
sición de una persona , y no es por lo tanto
cslraño que se haya prohibido la sustitu-
ción del poder. Por lo que se refiere al modo
con que ha de contraer el matrimonio el
procurador , baste decir , que ha de cum-
plir exacta y escrupulosamente el man-
dato recibido , y espresar cláramente que
obra en -virtud de este mandato. Nucs-

(O Ley 34, Üt. *, lib.  t t  del Dig.



Lorenzo Arrazola

543
su mismo origen descansa en la voluntad
de uno solo, enlace que ya repugna y pron-
to odiaria el ausente, para comprender con
cuanta prudencia y acierto ha admitido el
derecho el efecto de la  revocación con tal
que preceda al acto de celebrarse el ma-
trimonio y sin atender á ninguna otra cir-
cunstancia.

Este principio, y sobre todo el pensamien-
to que encierra, no debe pasar desapercibi-
do si se ha de conocer su cstension y las
importantes consecuencias que de ¿1 se  deri-
van. ¿De qué serviría, por ejemplo, que el
poderdante se ligara con juramento á no
hacer revocación ? Si después , mas exami-
nado el compromiso que iba á contraer, se
convence de que debe separarse de él,  si su
voluntad es manifiestamente contraria al
enlace que en un principio pudo parecerle
conveniente, siespresa su arrepentimiento,
no podrá obligársele á pasar por el acto á
que procedió su procurador, siempre que
haya sido anterior el cambio de voluntad.
El juramento no puede surtir efecto en ta-
les casos, porque entonces se incurriría eo
ul absurdo de que daría eficacia á un acto
que ní estaba perfecto ni consumado , sino
solo pensado cuando se prestó. ¿No sería
estraordinario y aun chocante que el hom-
bre abdicara su libre albedrío, y se com-
prometiera á no mudar de voluntad cuando
aun no ha hecho promesa alguna , cuando
no ba contraido ninguna obligación? El
consentimiento en el matrimonio se exije al
tiempo en que se celebra ; y asi como des-
pués la falla de él no le anula, tampoco an-
tes le pn ede hacer válido.

También deducimos del principio que
antes dejamos sentado, no ser necesaria la
revocación espresa del poder conferido para
contraer matrimonio, sino que bastará que
el ausente haya manifestado de cualquier
modo, si bien cierto y positivo, su voluntad
de desistir de) enlace proyectado para que
este sea nulo si con posterioridad hubiera
llegado á efectuarse. Así , por ejemplo , si
el ausente dió un segundo podor para ca-
sarse con otra persona , si llegó á enlazarse
efectivamente , no puede caber duda de

AUSENTE.
líos intérpretes aunque en último resul-
tado se conforman coa esta doctrina, acon-
sejan que el procurador adopte una fór-
mula en- obyas: palabras haya un enlace
mas íntimo con la persona del ausente que
con la suya ,■ y en que aparezca mas que
como pnocurador como un mero enviado
ó nuncio ; asi prefieren la fórma: rAntonio
»te rpcibe por muger por medio de mí» á
la de:.«Yo ie recibo por muger á nombre
>-de mi poderdante Antonio (i).» Aunque
reconocemos y aplaudí mos el deseo de exac-
titud y de  escrupulosidad que ha promovi-
do esta advertencia, no nos detenemos en
ella por no ser muy interesante en la prác-
tica.

Llegamos al punto mas importante que
presenta la materia del matrimonio entre
ausentes,  ósea  á la regla según la cual no
surte valqr alguno el matrimonio que el
apoderado contrae cuando ha precedido
arrepentimiento del ausente, por mas que
este arrepentimiento no haya llegado á no-
ticia del procurador ni de la persona con
quien contrajo. Esto es  una especialidad
notable que se aparta do los? principios ge-
nerales , en virtud de los que carece de
eficacia la revocación del mandante cuando
no ha  llegado á conocimiento del mandata-
rio  , pero una especialidad que se esplica
satisfactoriamente á poco que se considere
la índole del acto de que se trata: , el ma-
trimonio es un contrato en que se atiende
mas  que  en ningún otro al consentimiento,
y de  aqu í  el que los intérpretes hayan mi-
rado a l  procurador en estas .materias como
un  mensagero , como un mero instrumento
y órgano,  cuyas palabras son inútiles si al
mismo' tiempo en que se pronuncian falta
el  Consentimiento que es el  alma y la esen-
c ia  del matrimonio; de suerte qué este de-
r iva  su  nulidad masque dé la  revocación,
de l  mi smo  hecho de faltar voluntad de con-
traer l e .  Y basta reflexionar las consecuen L;

c ías  que  seguirían de dejar en pie un en-
láce  vá l ido  en apariencia , pero que desde
■ ■ ■ ‘ 1 ------1 ’ " ' L

Gregorio Loori en la 8 da la ley * t Ú4.V,
ParL  4 ,  y Diego Cotarrurina tn tu  Epltomei*
L ih rum Decrelalium partes enp. i ,  »íim. 4.
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haber habido revocación espresa ó tácita
por parte del ausente antes de  la celebra-
ción del matrimonio, existan dudas acerca
de la validez de este,  y dudas de bien di-
fícil resolución. Aludimos ál caso que pro-
ponen también los intérpretes de que el
ausente se volviera demente en el inter-
medio del otorgamiento del poder y de  la
celebración del matrimonio. No faltan quie-
nes suponen este matrimonio tan válido
como si el ausente estuviere en cabal jui-
c io ,  y aducen para probarlo ejemplos y
razones. Así como el que quiere recibir el
bautismo es bautizado aunque le sobreven-
ga demencia, así como el furioso retiene la
posesión en cuanto al ánimo de poseer (t),
así también subsiste el matrimonio del au-
sente. A lo cual añaden que no se requiere
el consentimiento rea! y efectivo en el acto
de la celebración, sino que basta que exista
virlualmente, como existe en el loco au-
sente, lo mismo que en el ausento ocupado
ó dormido , á ctfyo matrimonio nadie ha
pensado en negar la validez. I tisis ten en fin
en que el procurador es un mero órgano
para espresar el verdadero consentimiento,
esto es, el consentimiento que recibió cuan-
do fué nombrado, que es al tiempo á que
según ellos se debe atender.

Tales son los argumentos que han dis-
currido varios intérpretes; pero si en otros
punios que anteriormente hemos tocado,
les hemos seguido y adoptado su opinión y
sus razones, en el que actualmente venti-
lamos tenemos una convicción enteramente
contraria. Eq primer lugar no vemos esa
analogía que tan inoportunamente se quiere
establecer entre el bautismo y el matrímoe
nio; ambos son ciertamente sacramentos,
pero separados por grandes diferencias en-
tre las que descuella la de  que el bautis-
mo es  un sacramento necesario para perte-
necer al gremio de la Iglesia , lo cual por
sí solo es  bastante para destruir por su
base la inducción que de él se hace al ma-
trimonio. Y no es menos inadmisible e
ejemplo tomado de las leyes romanas sobre

fl) Ley X», lh. l y  párr.4 de la 31 , til. 3 del ito. 41
del Digealo.

que esta revocación, aunque tácita, es tan
poderosa, quizás mas todavía que la que
espresa y solemnemente hubiera podido ha-
cerse. Tal es  la doctrina generalmente se-
guida por los intérpretes , y que adopta
también nuestro jurisconsulto Covarru-
vias (I) ,  doctrina por otra parle qnc ha
prevalecido en la práctica , y que tiene en
su favor una constante jurisprudencia de
los tribunales españoles , revelada por ca-
sos notables, algunos de los cuales cuentan
no ya años, sino hasta siglos de antigüe-
dad (2).

Pero puede suceder que á pesar de no

( i r  Un  lu obra citada nútn, 11 de la míliria parte y
capUpto.

(5) A propósito de lo- que esponemea , no Herí ino -
portuno referir un caso notable per la*  perionaa que en
di Intervinieron, per la*  nihcunatanclas partí culatee que
la acompañaron, y por I *  gravedad de su couiunlo, iodo
10 cual contribuyo i darle celebridad ó interés. Ocú-
pense 4e él alguno* antigua; ji iri'consulto* , y oo cree •
rnos fuera de propósito darle fugaren nuestra Encii-lupeJia.
Hé  aquí como ocurrió el  cate ó que aludimos el auque
de Alba obligado por la* reiteradas instancias y augei-
tione» de ua  hermano de su abuelo, dió poder para ca-
sarse con una bija del duque de Alcali que se hallaba
ausente. Desde el mismo momento del otorgamiento del
poder, ma tulealo su disgusto bien á las claras; disgusto
que aumentándose de día en día , le resolvió por Ün i
BDaodonar el cumplimiento del enlace i que eitaba com-
prometido, y A contraer otro que fuerp mas de su agrado.
Resolvió pues casarse con una bija del duque del Infan-
tado,’ y habiéndola pedido en matrimonio, quedó este
pactado y resuelto. Con esta seguridad llamó e l  duque
de Alba-ó su abogado para que redactara l a  revacodon
espresa y solemne del mandato oue sotes otorgara; vino
el letrado después de haberse hecha aguardar toda la
mañana, y por Un se eílendió la solemne v formal revo-
cación. Vero en aquel mismo día, y tolo dos horas antes
de Ja revocación «apresa , el.  procurador del duque de
Alba babia celebrado el matrfmóhio cnn'ia bija del du-
que de Alcali. Conirajulo también después personal-
mente el duque de Alba con la del Infantado. De  aquí
surgió una grave cuestión iniciada por parte del duque
de Alcela: ¿era valido e l  matrimonio contraído por pro-
curador, ó el contraído personalmente por e l  duque da
Alba? Parecía por una parle que debía serlo el primero
por ser anterior en tiempo, y por no bailarse aun revocado
expresamente el poder del procurador; pero por otra par.
l e  parecía también que el  .segundo era «Hidra per la vo-
luntad decidida del duque , y por el disgusto y marcada
repugnancia A cumplir con un  poder que no muy A su
gusto había otorgado. El  ideito comentado se siguió por
todos sus trámites y se dilucidó coa grao escrupulosidad;
los abogados hicieron alegaciones (Unas de erudición y
de doctrina, en que tocaron iodos loa puntea de la cues-
tión, toda* las circunstancias que en el caso concurrían’
consultóse á los mas célebres jurisconsultos, en  especial
á ios de Saloma nc». Pero si cabo de todo, resultando
plenamente probadas las influencias que hablan ejercido
en el ánimo del  duque de Alba , y sobre todo, puesta en
evidencie la revocación tácita que coto señales Inequí-
vocas había hecho del poder, en última instancia se de -
cidió la ta i íde i  del matrimonio contraído entre et duque
de Alba y la hijo del duque del Infantado, y en conse-
cuencia nulo el que se bahía verificado * nombre de
aquel con La de Alcalá. Aai se consignó en la sentencia
defloiliva dictada en e l  afio de i693 eo e l  Consejo del
rey,  por siete jueces apostólicos que babiau sido eicci os
por D.  Felipe 11, siendo muy de notar que la sentencia se
pronunció por completa unanimidad Esta relación pue-
de verse mas extensamente en el  tratado de Afairlmonio
de Juan Gutierres, canónigo de Ciudad-Rodrigo y abo-
gado de Plasencia , que fué uno ue los jueces del pleito
tcap. 44); y en  la obra de flúu nupliaruws uue escribió
Francisco Molino, Jurisconsulto de Lérida . e l  cual ase-
gura babor visto tas consultas del oailmo pleito, i Llb. 1 ,
cotup, M ,  DÚm. 95.)
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la retención de la posesión. Ellas estable-
cían que el que poseyendo comenzaba á es-
tar demente no perdía la posesión, porque
ni en un hecho ni tampoco en ninguna pre-
sunción podia fundarse que quería abdicar
la intención de poseer; y si el derecho no
hubiera adoptado ese principio , grandes
perjuicios hubieran sobrevenido al que tuvo
la desgracia de caer en demencia : de qui-
tarle esa posesión hubíérale sido después
imposible el recuperarla. Pero ¿os esto lo
que sucede respecto al matrimonio del au-
sente furioso? ¿Estaba ya casado, asi como
el oiro demente estaba ya en posesión?
¿pueden sobrevenirle aquellos perjuicios,
impidiéndole que cuando recupérela razón
vuelva á casarse? Y sobre todo la incapa-
cidad de prestar ó de revocar el consenti-
miento en la posesión, ¿puede entrar en
parangón con esa incapacidad en el matri-
monio? Cierto es que el dormido tampoco
tiene su  atención al tiempo en que ol apo-
derado contrae por él; pero el furioso sobre
no tenerla, está incapacitado para ello; y
entre ambas cosas hay una inmensa distan-
cia que  no se puede quitar sin incurrir en
el absu rdo. Ni se alegue aue el procurador
es un mero instrumento, un mero anuncio;
porque de esto se deduce lodo lo contrario
de lo que  pretenden ¡os que parten de ese
principio, ásaber, que se atiende al tiempo
de  la celebración para conocer el consenti-
miento y en manera alguna al tiempo del
otorgamiento del poder. Hay mas todavía:
los intérpretes á quienes combatimos han
caido en  una verdadera contradicción: de-
fienden por una parte que la revocación es-
presa ó tácita del ausente, anterior al ma-
tr imonio ,  le invalida aunque no soa cono-
c ida ,  porque se lijan en 1a falta de consen-
t imiento  al tiempode la celebración, y pres-
c inden  de l  tiempo en que se dio el poder;
ai paso que  por otra parte defienden ia va-
l idez  de l  matrimonio del ausente furioso,
porque  se lijan en la existencia del consen-
t imiento  a l  tiempo en que se dió el poder,
y prescinden del tiempo de la celebración.

En  suma  , nosotros vemos en la cuestión
propuesta  dos hechos innegables : uno que

TOMO IV.

el consentimiento del ausente no ha sido
revocado , otro que cuando el procurador
está verificando el matrimonio el poder-
dante se halla inhábil para dar el consenti-
miento , que es la esencia de aquel acto, y
ni siquiera puede comprender qué es  lo que
pasa á su nombre y se está haciendo, ni
siquiera recordar lo que él hizo. No ya las
leyes ni la equidad, sino el sentido común
se revelaría contra la validez de un acto en
que exigiéndose dos voluntades, ni hay ni
puede haber masque una. Pero los intér-
pretes no solo cayeron en este error, sino
que llegaron á hacer alarde de una opinron
que aunque fuera conforme al derecho de-
bieron abandonar como repugnante y que
mengua la dignidad del hombre, la del con-
trato y la del sacramento. ¿Cómo podría
nunca autorizarse la validez de un acto en
virtud del cual el que unió su consenti-
miento al del procurador reciba en vez del
esposo á que aguarda , un sér miserable
que solo tenga de hombre la figura? ¿No se-
ria esto dar mas fuerza á la ficción que A
la verdad? Demos el valor y la significa-
ción que en sí tienen á los vínculos conyu-
gales y abandonemos opiniones abortadas
por el error y antipáticas á los buenos sen-
timientos de la humanidad.

Hemos ya esplicado el medio que el de-
recho reconoce y admite para que los au-
sentes puedan contraer matrimonio. Visto
que este medio es de otorgar su poder es-
pecial, y cumpliéndose los demas requisi-
tos que quedan manifestados, debemos
ahora examinar si habrá otro medio análo-
go igualmente legítimo para efectuar el
matrimonio de los ausentes. A nuestro en-
tender no le hay: así el derecho canónico
como el civil, no mencionan sino el de  pro-
curador. Hacer una interpretación lata para
idear otro medio seria inútil, arbitrario y pe-
ligroso; inútil, porqueexistiendo ya el qiedio
válido del procurador al que ninguno está
impedido de apelar, ¿á qué introducir otra
que no podría dar resultado mas ventajo-
so ? Arbitrario, porque á pretesto de inter-
pretación se inducida una verdadera no-
vedad en que no pensó , ó que quiso ra-



Enciclopedia española de derecho y administración

546
chazar el legislador; peligroso en fin por-
que el medio que se quisiera introducir en
la práctica necesitaría reglas sobre su uso,
como hemos visto que las necesita el de
procurador, y esas reglas serian ilusorias,
dado caso que se fijaran, y darían solo oca-
sión á las dudas sin término de los intér-
pretes. Por esto creemos que actualmente
no sea válido el matrimonio por cartas que
algunos conceptúan tan legitimo como el
contraído por procurador: verdad es que el
Derecho romano le tenia admitido, pero
por lo mismo no es sostenible entre nos-
otros; aquel derecho hacia de él mención
espresa (1), al paso que el nuestro y el ca-
nónico guardan completo silencio ; porotra
parle es sabido que el Derecho romano no
tiene autoridad sino en cuanto está adop-
tado por las leyes nacionales. Y aun los
mismos autores que admiten la validez del
matrimonio por cartas, se ven en la nece-
sidad de confesar que es  mas cuerdo y se-
guro contraerlo por procurador.

Terminada ya la materia de la celebra-
ción del matrimonio entre ausentes, pase-
mos á considerar los efectos principales de
la ausencia una vez verificado el matrimo-
nio. No hay para qué detenerse en esplicar
cuando existirá esta ausencia: fácilmente
se comprende que se atiende al domicilio
del marido, porque la muger desde que se
casa no le puede tener por sí ; siempre,
pnes, que el marido ó la muger estén en
otra parte, serán reputados por ausentes.

Veamos primeramente como influye la
ausencia en la percepción y división délos
gananciales. Conceptúanse como tales los
bienes que el marido y la muger compraren
ó ganaren de consuno (2) estando en uno (3),
estando de consuno (4) ; estas palabras de
que nuestras leyes se valen , indican cier-
tamente algo mas que la mera celebración
del matrimonio, porque si esto solo signi-
ficaran serian una redundancia vana des-
pués de hablarse de los cónyuges y calificar-
los con los nombres de marido y muger,

til Ley 5, til. 2. lib. 93 del
>,9i Lev l .  <iu 3.hb. 3 del Fuero Real.

Luí 'iel i suio.
(4, Ley t ,  n i .  4, liu.,11) de la Ñor. Recof».

AUSENTE.
No pueden por lo tanto significar mas que
la unión de los cónyuges bajo un techo co-
mún, su mutua cohabitación, la copartici-
pación de sus respectivas fortunas; inter-
pretación adoptada por los mas juiciosos
intérpretes, tales como Covarruvias (4) y
que se adapta perfectamente á ios motivos
y á la índole de la institución de los ga-
nanciales. La ausencia , según se deduce
de lo que decimos, puede ser causa de que
los frutos de los bienes de los cónyuges y
las adquisiciones que hagan sean propie-
dad esclusiva de cada cual sin tener el con-
cepto de gananciales, sin dividirse entre
ambos. Pero es menester no partir de l i -
gero, ni encerrarse en principios absolutos,
no sea que á toda ausencia se atribuya la
suspensión de la sociedad de gananciales,
cosa que á nuestro juicio seria un error
que si en todo rigor podria hallar apoyo en
la letra de la ley,  falseada por completo
su espíritu y su razón.

Cuando aunque se ha contraido matri-
monio los cónyuges están ausentes , y no
se han reunido ni comunicado sus bienes,
cuando los patrimonios de cada cual sub-
sisten con la misma independencia que an-
tes del casamiento, cuando tanto uno como
otro viven esclusivamente por su cuenta,
falta el motivo y el fundamento de los ga-
nanciales. Lo que produzcan los bienes será
accesión de estos bienes ; lo que uno ú
otro compren , suyo será por completo; así
pues la ausencia tiene en suspenso la so-
ciedad legal , porque esta no es consecuen-
cia de la mera celebración del matrimonio,
sino de la reunión de las personas y de los
bienes.

Pero y en el caso de que ,  ya reuni-
dos,  se ausente alguno de ellos, ¿se  vol-
verá suspender la percepción y división
de los gananciales? Entendiendo literal-
mente las frases «estando en uno, estando
de consuno> parece que deberíamos sacar
aquella consecuencia. Sin embargo este
caso es esencialmente distinto del que an-
teriormente propusimos ; ya las personas

(4) Epitome Quartum ¡ibrum Decrtl. parle 9,aap.
pirr. i ,  aum. tí.
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la, y lo que la muger hiciere autorizada de
esta manera, será válido y subsistente (1).
Hé aquí como nuestro derecho ha provisto
á las necesidades y negocios del matrimo-
nio, cuando falta el que hace cabeza en é l ,
prueba elocuente que confunde á quienes
pretenden rebajar la condición de la mu-
ger y la creen incapaz de dirigir los nego-
cios domésticos. El derecho español no ha
admitido esa incapacidad : lo único que ha
admitido, y esto debía admitirlo, es el
principio de órden en el matrimonio, el
cual exige la subordinación y dependencia
déla muger al marido; por esto, mientras
este se halla presente, nada puede hacer
aquella de lo que sea capaz de perjudicar á
la sociedad legal, sin su licencia; por eso
cuando se ausenta por largo tiempo, ó si
hay razoues de urgencia , aunque la ausen-
cia sea breve , como que exigir su licencia
seria perjudicial á veces, y siempre emba-
razoso, la ley ha dado al juez una interven-
ción protectora en la familia para que reem-
place al marido y otorgue la licencia que
él debería otorgar, para que de este modo
se precavan los daños y perjuicios que la
paralización de los negocios traería al ma-
trimonio.

Es esta materia demasiado importante
para que prescindamos de esclarecerla como
conviene, y así penetraremos en el verda-
dero sentido de la ley de Toro ya citada,
en que se contiene toda ella, fijando cuan-
do comienza la facultad de otorgar la l i -
cencia que se concede al juez , cómo de-
berá usar de esa facultad , dentro de qué
limites se contiene, y en fin, los efectos
que produce la licencia en virtud de la que
obre la muger.

Siempre que se trata de llevar á cabo
contratos ú otros actos que interesa con-
cluir con urgencia, y de cuya dilación pu-
diera seguirse perjuicio, puede la muger
acudir en solicitud de autorización al juez
y el juez debe concedérsela ; este es un caso
en que no se ha de atender á la brevedad
ó prolongación de la ausencia: basta que

AUSENTE.
de los cónyuges se reunieron, aunque des-
pués se han separado momentáneamente;
y sobre todo ya se comunicaron las fortu-
nas ,  surtieron su efecto los pactos matri-
moniales, y esa comunicación , esos pactos
no se  alteran de modo alguno por la ausen-
cia qne despees sobrevenga. Así es  como
las palabras estando de consuno, de que el
derecho se vale, ni son tan latas que se re-
fieran á la mera cualidad de cónyuges , ni
tampoco estrictas basta tal punto que re-
quieran para la existencia de los ganan-
ciales la unión constante y nunca inter-
rumpida de las personas. Adoptar esta úl-
tima inteligencia seria á nuestro entender
perjudicial é injusto; puesto que un cón-
yuge, sabiendo que ausentándose hacia
esclusivamente suyo cuanto adquiriese, te-
nia el medio mas seguro de defraudar al
otro , apartándose de  su lado cuando estu-
viera próximo el feliz éxito de su industria
ó especulaciones , y esta desigualdad seria
contraria á la Índole del matrimonio, pro-
duciría recelos continuos entre los cónyu-
ges aflojando los vínculos que deben de
unirlos , ademas de ser un manantial pe-
renne de dificultades, de continuas vi-
cisitudes é incerlidumbres y de litigios
odiosos.

Averiguado ya hasta qué punto influye
en  la sociedad legal la ausencia de uno de
los cónyuges,  veamos los efectos que surte
la del marido, como gefe de la adminis-
tración de  los bienes del matrimonio, y ca-
beza de  la familia , ó lo que es lo mismo,
veamos cómo varía la consideración legal
de  la muger cuando su marido se ausenta.
Si  esta ausencia fuese corla y durante ella
no  ocurriera un negocio que interese con-
cluir sin pérdida de tiempo, el marido,
aunque ausente, es conceptuado como pre-
sente ,  y P»r lo tanto de tan insignificante
ausencia,  no se ha ocupado el derecho.
Pero  si no  se  esperase pronto el regreso del
marido ó corriera peligro en aguardarle,
el juez ,  con conocimiento de causa y ave-
riguando sn legitimidad, necesidad ó pro-
vecho ,  puede dar á la muger licencia para
cuanto el marido tendría facultad de dárse- ( i )  Ley 13, Ut, l . l ib . tO  dota Ñor. Beoop.
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corra peligro en (a tardanza y no esté pre*
sen te el marido. Pero aparle de esto, la ley
habla de las ausencias , en que no se espera
un próximo regreso; lo cual puede suceder
primeramente si se ignora el paradero del
ausente, y no se tienen noticias de él, por-
que así como es posible que aparezca en su
domicilio en breve, es  también posible* y
aun puede ser probable, que no se efectúe
su regreso sino hasta después de largo tiem”
po; y en esta incertídumbie , siempre re-
sulta que no hay fundamento para aguar-
dar una pronta vuelta. Aunque el paradero
del ausente sea conocido , si á pesar de es-
to hubiera emprendido un largo viaje y se
encontrara en punto muy distante, puede
de la misma manera tener lugar la autori-
zación de la muger, puesto que á propor-
ción de la distancia ha de ser larga la vuel-
ta. En fin, aun en el caso de hallarse el ma-
rido ausente en parage cercano, tendría
igual facultad la muger, puesto que pudie-
ra suceder que el marido se hallara ocupa-
do en asuntos de tardía conclusión que no le
fuera posible desatender. Todo esto sin du-
da ha querido comprender la ley al men-
cionar al ausente que <no se espera de
próximo venir.» Mientras tanto notemos,
que este caso y el anteriormente menciona-
do del peligro en la tardanza , no se espre-
san en la ley de una manera copulativa,
sino disyuntiva, observación que ahorra de
cuestiones impertinentes y superfinas: de
suerte que aun cuando no corra peligro en
la tardanza , si no hay esperanza de pronto
regreso, podrá y deberá la muger ser auto-
rizada para administrar, contratar, etc.; y
no podía menos de haber sido este el espí-
ritu del legislador, pues de otro modo fal-
taría en el matrimonio una cabeza, un ge  fe,
un administrador que velara por sus inte-
reses y por la dirección de la familia.

Respecto á los negocios para cuyo segui-
miento necesita la muger impetrar la auto-
rización, parécenos evidente la inteligencia
de  la ley deToro que estamos examinando,
y la perfecta armonía que guarda con otras
de la misma colección , referentes á la au-
torización de la muger por el marido. Para

contraer obligaciones, hacer renuncias y
transacciones, presentarse en juicio, en una
palabra, para todo aquello que no podría
hacer estando presenté su marido sin obte-
ner licencia de este , para todo eso necesi-
tará la autorización judicial ; y por el con-
trario, todo lo que ella podría hacer pre-
sente su marido, por sí y ante sí, porque no
cabe perjuicio próximo ni remoto para el
marido, ni para la sociedad conyugal, como
por ejemplo, aceptar una herencia á bene-
ficio de inventario, recibir donaciones, etc.,
lodo esto podrá también hacerlo ausente el
marido sin necesidad de recurrir al juez.
Es esta doctrine cierta y segura, como que
se funda en la misma ley que no ofrece du-
da alguna cuando dice,  que el juez puede
dar á la muger la licencia «que el marido le
habia de dar.» Así, conformarse con las
leyes que de esta hablan y comprenderlas
en su espíritu , y sin embargo, no compren-
der igualmente la de que tratamos que tan
estrecha conexión y correlación guardan
entre s í ,  es cosa inconcebible, á no dejarse
ilevar los que así proceden de un censura-
ble prurito de presentar cuestiones y pro-
poner dificultades infundadas y aéreas, con
que confundir leyes claras de suyo con
poco miramiento al legislador.

También la ley ofrece paula bastante se-
gura al juez cuando se implore su oficio
por la muger. Su principal cuidado ha de
dirigirse escrupulosamente á que la infor-
mación, base del otorgamiento de la licen-
cia, comprenda todos los estremos necesa-
rios y que estos estremos aparezcan sufi-
cientemente probados. Tanto por la natu-
raleza de estas autorizaciones , como por
tratarse de ausentes, será muy conveniente,
y así lo ha reconocido la práctica, que se
cite al promotor fiscal y que se oiga el dic-
tamen que este emita, como antes se hacia
con los procuradores síndicos, garantía de
mayor acierto en asuntos que tocan tan de
cerca á las familias. La información, según
de la ley se infiere, habrá de versar prime-
ramente sobre la certeza de la ausencia se-
gún hemos esplicado esta, y después sobre

| el conocimiento de causa verdadera que sea
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miento de caúsa, en que ciertamente no
entra ese requerimiento? Por otra parte, no
fueron tan poco previsores los legisladores
de Toro que pueda presumirse que dejaran
de mencionar esa diligencia si la hubieran
conceptuado conveniente, cuando en otra
de sus leyes hablando del marido presente
que se niega sin razón á dar la licencia,
atribuyeron facultad al juez de otorgarla , y
al efecto encargan que antes requiera y
compela al marido. Ademas, aun en el su-
puesto de que fuera conveniente conocer
antes la voluntad del marido, no seria al
juez á quien correspondería hacer esta in-
dagación, sino á la miiger que es la directa-
mente interesada , la cual si no obtenía la
licencia acudiría al juez, y este entonces
solo podría requerir al marido, no en virtud
de una solicitud de licencia por parle de
la muger, sino por consecuencia del recurso
que esta entablara contra la denegación
injusta. Insistimos, pues, en que no es ne-
cesario ni oportuno que se haga intimación
alguna al marido, puesto que osle es reem-
plazado por el juez durante su ausencia. Lo
que si creemos conveniente es que en caso
de que se dude si la ausencia va á ter-
minar pronto ó á dilatarse , y siempre
en el supuesto de que no haya peligro
en la tardanza, señale c! juez un ter-
mino prudencial para aguardar al mari-
do . cuyo término fenecido , si siguiera
ausente, conceda la licencia solicitada por
la muger.

Hasta aquí hemos visto que la licencia
del marido y la autorización del juez tienen
gran semejanza, y que ambas, cada cual en
su caso, se dirigen á igual objeto y recaen
sobre igual materia. Siu embargo, también
habrá podido notarse una diferencia, á sa-
bor, que á la licencia del juez debe preceder
una información y un conocimiento de cau-
sa que no se necesitan cuando el marido
autoriza. A esta diferencia, cuyo motivo
no necesita csplicarsc, porque desde luego
se percibe , debemos añadir ahora otra mas
interesante y trascendental. El marido pue-
de ratificar lo que hizo la muger cuando
debiendo obtener su licencia, obró sin ella;

legitima, necesaria ó provechosa á la mugen;
si ambos estreñios, que á veces tienen tanto
enlace que llegan á confundirse, aparecie-
ren suficientemente probatios , el juez pro-
cederá á otorgar la competente uutoriza-
cion, que tanto puedo ser especial como
general, según la naturaleza del caso lo
exija; si na apareciere esta prueba , será
denegada la petición de la miiger. Algunos
de nuestros intérpretes, como Palacios Ru-
bias y Accvedo, hablan de la conveniencia
ó necesidad de que el juez en ciertos casos,
antes de conceder la autorización á la mu-
ger, requiera al maridu para que la conceda,
y que solo la otorgue si la denegación es
injusta; pero creemos que en esta parte se
olvidan de que se Irata de un acto de juris-
dicción voluntaria y de sumaria resolución,
y sobre lodo de uu negocio civil en el que
el juez no puede proceder de oficio á dar
pasos semejantes. Desde luego, y esto lo
reconoce el mismo Acevcdo, cuando hu-
biere peligro en la tardanza, ó cuando se
ignorare el paradero del ausente, ó cuando
la ausencia fuera á lugar lejano, seria im-
posible ó perjudicial por la dilación que el
juez requiriera al marido; y asi procede
únicamente que conceda ó deniegue simple-
mente la autorización, según los méritos
que la información y las circunstancias del
caso requieran. Pero nosotros ni aun en
el caso de que sin haber peligro en la tar-
danza no haya de regresar en breve el ma-
rido, admitimos la necesidad ni la conve-
niencia de que el juez haga á este intima-
ción alguna, antes por el contrario, cree-
mos que esta seria un paso embarazoso que
no cabe dentro de la ley ni es conciliable

con el sistema que en la materia adoptaron
las leyes de Toro. ¿Qué es la hipótesis que
proponen los interpretes, única á que se
concretan y á que podían concretarse, sino
el  mismo supuesto de la ley que examina-
mos, esto e s ,  la ausencia en que no se
espera el pronto regreso aunque sea en pa-
raje no lejano? Y por ventura , ¿ hay alguna
frase, alguna palabra en la ley que haga
deduciré! prévio requerimiento del mari-
do?  ¿Se habla de otra cosa sino del conoci-
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pero el juez no puede ratificar lo qne en
ausencia del marido hiciera la muger sin
autorización judicial. Así, pues, la autori-
zación del juez está reducida á mas estre-
chos límites que la licencia del marido; de
ello convence palpablemente no solo la letra,
sino el espíritu de la ley. Esta no habla de
ratificación, sino solamente de licencia otor-
gada por el juez, prueba evidente de que
aquella está esclnida y prohibida por la ley;
ademas, exigiéndose para que el juez dé la
licencia conocimiento prévio de causa, re-
quisito que la ley prescribe como esencial,
no puede tener lugar la ratificación porque
versa sobre hecbos consumados. Asf los
actos celebrados por la muger en ausencia
de su marido, por este y por nadie mas son
ratificables , lo cual es tanto mas justo
cuanto que ya no se trata sino de un hecho
verificado que ha de haberle sido ventajoso
ó perjudicial, y cuya apreciación queda re-
servada esclusivamente á su juicio; á é l
pues, toca decidir si pasa ó no por los actos
que llevara á cabo su muger , si los ratifica
ó quedan nulos.

Pero si en esto el marido es libre en apro-
bar ó desaprobar, no así respecto á los ac-
tos de la muger para que obtuvo la autori-
zación judicial, los cuales adquirieron des-
de entonces tal validez y eficacia, que no
pueden ser impugnadas ni por los que con
ella contrataron , ni por otros estrenos, ni
por el mismo marido. Esplícita está la ley:
dada la licencia por el juez «vala como si
«el marido se la diese.* De  suerte que la
personalidad de la muger está completada
é integra ; y así como el marido cuando
está presente , una vez dada su licencia no
la puede revocar respecto á los cssos ve-
rificados y tiene que pasar por ellos, lo
mismo sucede cuando durante su ausencia
el juez ha prestado autorización. Decimos
mas: aun en el caso , no probable, atendi-
da la información que debe preceder, de
que un contrato celebrado por la muger
autorizada por el juez resultara perjudi-
cial, no podría ser rescindido ni desapro-
bado por el marido, porque lo mismo su-
cedería si él mismo hubiera dado su licen-

cia. Esto es  lo que se deduce del principio
que la ley consigna.

Pero para evitar las cuestiones que con
este motivo pudieran suscitarse , las dila-
ciones que son inevitables cuando se trata
de recurrir al juez , las dudas que puede
tener la muger acerca de la necesidad de la
licencia judicial , y para precaver los mu-
chos conflictos análogos que pudieran so*
brevenir , parece lo mas conveniente y se-
guro que cuando el marido se  ausente cui-
de la muger de proveerse de una autoriza-
ción dada pnr este en términos generales,
con la que desde luego quede hábil para
proveer á las necesidades de la adminis-
tración de la sociedad conyugal , y al cui-
dado y prosecución de los negocios que
pueden surgir ó que están pendientes. Este
medio sin duda es el mas provechoso, no
tanto á la muger sino al marido.

Sobre la misma materia acerca de que
versa la ley de Toro que dejamos esplicada,
existe enel derechoaragonés una disposición
muy notable que debemos consignar. Cuan-
do el marido se encuentre ausente , la mu-
ger conserva, administra y está al cuidado
de sus bienes, á no ser que él hubiera de-
jado al efecto un procurador especial (1).
No hay necesidad de entrar en esplicacion
de una regla que se presenta con la sufi-
ciente claridad ; según de ella misma se
deduce la muger no podría ser escluida de
la administración por el apoderado que hu-
biera dejado el marido provisto con un po-
der general; y también parece, aunque no
se espresc , que la observancia aragonesa
debe entenderse dada para el caso de una
ausencia dealguna consideración; pues que
si fuera corta y transitoria el marido mas
que ausente debería suponerse que estaba
presente, y no seria útil ni necesario que la
muger lomara la administración de los bie-
nes del matrimonio. Asimismo es digna de
tenerse presente una advertencia que han
hecho los interpretes y espositores del de-
recho de Aragón , reducida á que la auto-
rización lata que á la muger se concede no

(1) Obser». 17 Jur» dollun,  lit i, I tb.S.
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claridad examinaremos sucesiva mente e l
Derecho romano , el canónico y el español,
procurando después fijar una opinión se-
gura y apoyada en consideraciones exactas.

El Derecho romano ofrece en esta parte
á la consideración del que no se contenta
con estudiar superficialmente, distintos pe-
riodos y con ellos distintos principios que
deben distinguirse cuidadosamente, si bien
por desgracia han sido generalmente con-
fundidos. A nuestro entender deben sepa-
rarse dos épocas, de las que una concluye
y otra empieza en tiempo del emperador
Juslioiano. La primera, pues, comprende
el derecho del Digesto , el del emperador
Constantino , y el primer periodo del de
Justiniano. La otra comprende el segundo
periodo del Derecho justinianco y una no-
vela del emperador León. A nuestro juicio
esta distinción es la mas oportuna para
apreciar el verdadero espíritu y desarrollo
del Derecho romano , porque creemos que
la división de épocas, por lo menos en
puntos determinados, no debe hacerse por
la sucesión de reinados, ó por los cambios
políticos: esto sería quizás mas simétrico,
pero mas arbitrario: allí donde cambian y
se renuevan los principios fundamentales
de legislación, donde un derecho cae para
ser sustituido por otro de diferentes ten-
dencias, allí están los puntos culminan-
tes ,  las señales seguras para trazar en
cada materia especial la división de épocas.

Consultando el Digesto , hallamos frag-
mentos que convencen del siguiente prin-
cipio : el matrimonio se disuelve por el
cautiverio de uno de los cónyuges ; así la
muger del cautivo aunque quiera contarse
entre el número de las casadas, aunque
permanezca en la casa del cautivo , no está
ligada con el vinculo de las nupcias ( i ) .
Solo las consideraciones reverenciales que
concurrían en el matrimonio del patrono
con la liberta, hacían modificar aquel prin-
cipio (9). Por lo demas la disolución del
matrimonio no se  efectuaba por la simple

es estenziva á la adición de una herencia
que estuviera deferida al marido ausente,
y para justificar esta escepcion suele darse
por motivo, que los bienes en que consista
la tal herencia, no son propiamente bienes
del marido todavía , úo forman aun su pa-
trimonio, á cuyo patrimonio y bienes pro-
pios se circunscribe la facultad concedida
á la muger según la letra de la referida ob-
servancia. Comparando ahora la disposi-
ción de Aragón con la de Castilla , nos
agrada mas la primera como mas confor-
me á la dignidad de la muger yá  la natu-
raleza del matrimonio. Indudablemente es
preferible que,  puesto que se parte de la
capacidad de la muger, entre esta A admi-
nistrar desde luego y por ministerio de la
ley, que el que se la obligue á implorarla
autorización del juez abriéndose una in-
formación prévia. El adoptar este segundo
medio parece que envuelve cierta descon-
fianza, cierto recelo que no cuadran bien á
la presunción que debe tenerse en este pun-
to , de  que ]a muger sabrá corresponder á
la posición que ocupa en la familia, y mi-
rar con celo y con acierto por los intereses
del marido , que son los suyos propios y
los de sus hijos. Pero necesario es confe-
sar que la ley de Castilla tiene toda la
amplitud y elasticidad que la de Aragón,
aunque esta al parecer avanza mas,' pues-
to que solo prescribe el conocimiento de
causa necesaria, legitima ó provechosa á
la muger,  con lo cual el juez no tiene obs-
táculo para conceder una autorización ge-
neral y que comprenda todos los actos de
administración, la misma que el marido
pudiera haber concedido sí estuviera pre-
sente. Así, pues, en la forma, no en el fondo,
encontramos mas aceptable la legislación
aragonesa que la castellana.

Róstanos para concluir de  tratar los efec-
tos mas principales de la ausencia de los
cónyuges ,  hacernos cargo de una cuestión
de grande importancia : ¿habrá algún caso
en  que | a ausencia de un cónyuge autorice
ul otro para volverse á casar ? Si se admite
ese caso , ¿qué efectos producirá el segnn-
po matrimonio? Para tratar este punto con

ft) Ley i .  til- » J M,  liL 1 del lib. U,  y párr. 4 de
la ley il. til.  13. lib. 4» del Diy.

Párr. í ü* La ley 43, uu  a,  lib. 23 del l)if.
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desgracia de caer el cónyuge en cautiverio,
de suerte que desde entonces pudiera el que
quedaba líbre pasar á unas segundas nup-
cias: ínterin sabia este que el cautivo vivía,
no le era lícito dejar unos vínculos que es-
taban subsistentes; pero si había incerli-
dumbre sobre si era vivo ó muerto el cau-
tivo , sin obstáculo podía contraerse el se-
gundo matrimonio, luego que hubieran
trascurrido cinco años, disposiciones que
no solo se concretaban al caso del cautive-
rio de la muger, sino que también com-
prendían al marido cuando su mugen caía
en poder de los enemigos (I). La adopción
del cristianismo como religión del imperio
parece que dehia exigir el completo tras-
torno de todo este derecho , y adoptándose
la base de la indisolubilidad del matrimo-
nio ,  hacer de ella otras aplicaciones esen-
cialmente distintas: mas no fue as i ;  antes
bien se conservó el antiguo principio aun-
que modificando su desarrollo , en lo que
no hubo ninguna contradicción, puesloque
la potestad civil legisló entonces acerca del
matrimonio en cuanto á su concepto de
contrato, sin dependencia alguna de la po-
testad eclesiástica á la que corresponde
bajo el concepto de sacramento. Así fue que
el emperador Constantino, ya abrazada la
religión cristiana, dió una constitución en
virtud de la cual podía la muger libertarse
del matrimonio y pasar á contraer otro,
ene! caso dequchubierantraoscurridocua-
tro años sin tener noticia de la vida de su
marido que partió á una cspedicion militar,
siempre que hubiera acudido con demanda
al gefe del ejército, y su  segundo enlace
fuera público y manifiesto (2). Como se vó
esta disposición no afectó on nada al de-
recho que está consignado en el Digesto,
puesto que aquella habla de los militares
que se ausentan siguiendo sus banderas ; y
este hacia relación al caso de cautiverio.
Tal era el estado del Derecho romanocuan-
do ocupó el sólío el emperador Jusliniano,
que afanoso de legislar no dejó de tocar

á Ja materia que examinamos. Y en un
principio «iguió las huellas del derecho
ya vigente , estableciendo respecto de los
cautivos que ínterin fuera manifiesta al
cónyuge su existencia no se disolvía el
matrimonio , pero sí podía contraer un
segundo cuando hubieran pasado cinco
años sin haber recibido noticia de su vida
ó de su muerte (I), todo lo cual ya se ha-
llaba así anteriormente dispuesto, según
dejamos manifestado. Respecto á los au-
sentes por el servicio militar, hizo una in-
novación on la . constitución de Constanti-
no,  porque si bien conservó la base en que
descansaba, amplio á diez años el término
de cuatro, que le pareció demasiado breve
para que se considerara disuelto el primer
matrimonio y pudiera contraerse legítima-
mente otro nuevo (2).

Pero no tardó Jusliniano en innovar su
propio derecho, adoptando acerca de la di-
solución de los matrimonios por ausencia
de un cónyuge principios muy distintos, y
mejor diremos, opuestos diametralmente á
los que basta entonces venían rigiendo: en-
tonces comenzó otra nueva época. No per-
mitió que el matrimonio se disolviese por
cualquier número de años que estuviera
ausente el cónyuge en espedicion militar,
no ya aunque se supiese que vivia , sino
aun cuando hubiera completa incertidum-
bre de su existencia ; y por mas que llega-
se á saber que había muerto, todavía la mu-
ger dehia acudir á los archiveros ú otros
empleados análogos del ejército en que mi-
litaba su marido para obtener un testimo-
nio jurado de su muerte , después de todo
lo cual aun debía dejar pasar un año hasta
poder contraer nuevo matrimonio, pues de
lo contrario incurria en adulterio. Y en el
caso de que el testimonio resultase falso y
se presentase el marido , este era libre en
reunirse de nuevo á su muger (3). Así el
derecho había sufrido un cambio radical,
una completa reforma: sin embargo , aun
fallaba desarrollar en toda su cstension la

(!■ Cap. 7 d« la Ko.ala 11.
■2) Cap. 14 de la  Kovr ia  21.
(5/ Cap. I I  de  U >a»el*  117.

(1- Lex í .  Ht  2 .  Ht». 21  del big.
( i »  Ley 7 ,  t i l .  | 7 ,  Ht». 3 del C0>l.
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Derecho canónico no reduciéndose en esta
materia delicada á los límites del foro es-
temo,  recomienda que el cónyuge otorgue,
pero no pida á su consorte el débito con-
yugal. Y si celebrado el segundo matrimo-
nio constase después la vida del ausente
que se creyó muerto , no cabe duda que el
subsistente es  el primer consorcio, quedan-
do sin efecto el segundo que por la existen-
cia del antiguo esposo, mas que un vínculo
conyugal ha sido su lazo adulterino
Tal es la doctrina de la Iglesia y la cons-
tantemente profesada como consecuencia
lógica, forzosa é indeclinable del carácter
de sacramento que acompaña al malri -
monio.

Y este es también sustancialmcnte el es-
píritu que prevalece en nuestro derecho:
tampoco ha considerado el carácter de
contrato, sino principalmente el de sa-
cramento, cosa bien natural, siendo ese
derecho el de una nación tan apegada
á la religión católica , y en la que casi
siempre ha sido admitida como religión
esclusiva del Estado. Si consultamos el
Fuero Juzgo, encontraremos ya en él la
huella del cristianismo profundamente tra-
zada por los mas ilustrados prelados que
contaba entonces la cristiandad : mándase
que ninguna muger se case con otro marido
cuando el suyo esté ausente, hasta que
sepa ciertamente la muerte de este , cuyo
conocimiento también debe tener quien con
ella se case (2). Esta disposición , como
otras tantas del Código visogodo, se halla
reproducida en el Fuero Real , si bien este
insiste mas en que el que case con la mu-
ger del ausente apure cuantos medios estén
á su alcance para obtener seguridad de la
existencia ó de la muerte de aquel cuyo lu-
gar va á ocupar {3). Quizás las leyes de
Partidas no han exigido tan esplícita y ro-
tundamente la importante garantía de la
muerte del ausente: porque si bien no re-
conocen en manera alguna que sea sufi-
ciente motivo para arriesgarse á segundo*(*)

( l i  Cap. 1» del til 1 j 3 del t i l .  S i ,  l ib .  4 de Laa
Decrétale».

<») J.ey 8 .  til. 1, Uh. I del Fuero Jutíjo
(*) Lej  t i ,  t i l .  l . l i b ,  1 de id.
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nueva base, y aplicar i los cautivos lo que
respecto á los ausentes en espedicion mili-
tar se había establecido; y esto fué lo que
hizo el emperador León , quien prohibió
al cónyuge pasar ¿ segundo matrimonio
por mucho tiempo que trascurriera del cau-
tiverio del otro cónyuge, A no tener una
prueba fehaciente de que habia muerto,
aplicando al caso de cautiverio las mismas
disposiciones dictadas por Jusliniano para
el de espedicion militar (1). De esta mane-
ra el Derecho romano después de varias
vicisitudes vino á desechar , á estirpar el
principio por mucho tiempo vigente de que
la ausencia incierta pedia llegar á disolver
el matrimonio , y á autorizar la celebra-
ción de  otro nuevo.

Veamos ahora qué es lo establecido por
el Derecho canónico. Desde luego se com-
prende su espíritu; no siendo otra su base
que la consideración del sacramento, y por
tanto la indisolubilidad, ha debido rechazar,
y con efecto ha rechazado, la conclusión del
matrimonio por ausencia de uno de los cón-
yuges. Ya de antiguo lo sintieron así los
padres de la Iglesia , y lo digeron con toda
claridad : ■ aquella mujer cuyo marido
> ha partido y no parece , si se une , antes
>de haberse cerciorado de su muerte, á
■otra persona , comete adulterio» (3). En
esta máxima emanada directamente de la
doctrina de Jesucristo, descansa también
la legislación canónica que nos muestran
las Decretales. El matrimonio permanece
subsistente por mucho que sea el tiempo
trascurrido desde la ausencia del cónyuge
y en el que no se tenga conocimiento de
sí vive ó ha muerto , cualquiera que sea la
edad , el temperamento ó las circunstancias
de las personas , y que solo cesa cuando
conste la muerte de una manera cierta;
pero como pudiera suceder que un cónyu-
ge creyendo bastante fehacientes las noti-
cias recibidas pasara á segundo enlace, y
que ya ligado con este nuevo vinculo aun
dudara de la subsistencia del primero, el

( i )  Ñor. J5 del emperador León .
'Si  < jtn. 3 t  de l a  epístola canónica de Sao Basilio 4

Amphiloco.
TOMO IV .
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matrimonio la incertidumbre , la duda de
la vida del ausente , se contentan para exi-
mir á la mugerde la nota de adúltera con
que esta tenga noticias de la muerte por
alguna persona que merezca crédito (1).
Las Ordenanzas reales de Castilla trascri-
bieron sin variación importante la ley del
Fuero Real (U), y los Códigos posteriores no
nos ofrecen disposición alguna sobre se-
gundo matrimonio por ausencia, sino que
hablan en general de los que se  casan sin
haberse disuelto los primeros vínculos, esto
es,  de los adúlteros y de los bigamos.

Por la reseña que del derecho patrio de-
jamos trazada se ha podido notar que solo
se ha concretado á legislar acerca del mari-
do ausente; pero esto no es obstáculo á que
se hagan eslensivas sus disposiciones al
caso en que la muger fuera la que se  ausen-
tara. La igualdad del matrimonio, el espí-
ritu del legislador, y el testo de los Cáno-
nes que en tales materias gozan de autori-
dad , inducen ú creerlo así. Por lo demas,
aunque la base que el derecho español tiene
adoptada es bien segura y evidente , tene-
mos aun que hacer algunas observaciones
que conduzcan á la buena deducción de sus
consecuencias.

El punto principal que es como la llave
de esta cuestión, se reduce á saber cuando
existirá motivo suficiente para que un cón-
yuge crea fundadamente que está disuelto
su matrimonio y que por lo tanto puede
contraer otro nuevo; es decir, cuando ha-
brá certeza de la muerte del ausente. Una
sencilla consideración nos debe hacer muv
cautos y rigoristas, en cuanto á la facultad
de proceder á un segundo enlace; supón-
gase el caso, tanto mas posible cuanto me-
nos sean las seguridades de la muerte del
ausente, que este viva y quiera volverá su
antiguo hogar, ¿qué sucedería entonces?
él creerá encontrar realizado un adulterio
y de hecho verá ocupado su tálamo por
otra persona; al paso que ú sus hijos se ha-
brán quizás reunido como hermanos otras
personas para él eslrañas: de aquí los mas

AUSENTE.
graves conflictos, los mas fecundos gérme-
nes de discordias, la confusión en la familia,
y en una palabra , la infelicidad así del
nuevo consorte como del ausente y del
presente. Rcflexiónese bien en semejante
situación, y no podrá menos de admitirse
en interés de las familias y de la sociedad
entera la esclusion de todos aquellos me-
dios que no conduzcan á la mas completa
seguridad, á la evidencia. Los indicios, las
presunciones, las probabilidades, todo esto,
como que puede dejar todavía cierta duda
y desconfianza, debe rechazarse y solo ad-
mitirse aquello que convenza, que deje sa-
tisfecho el animo, en una palabra, la prue-
ba plena; y á nuestro entender, todo cuan-
to sea menos que prueba plena, por mas
que se garanticey se combine, por mas que
se invoque el prudente arbi trío j udicial , es
no solo insuficiente sino hasta peligroso,
como que por ello quizás lo que en aparien-
cia pasara por un segundo matrimonio,
fuera en realidad la profanación del pri-
mero, el adulterio. Si para actos de menos
trascendencia se exige una prueba plena,
contentarse con la semiplena en el matri-
monio, seria un contrasentido, un capricho-
so absurdo. Por esto desechamos la fama
pública, la noticia de un solo testigo, el
trascurso de cierto número de años por
largo que sea sin recibirse noticias, y cnanto
tenga semejante carácter de conjetura, de
mera probabilidad.

Üe este modo nos parece sostener la doc-
trina mas segura y prudente: sin embargo,
por fuertes que sean las razones que la re-
comiendan , por mas que el derecho canó-
nico exija la completa certeza, por mas
que esta certeza igualmente se requiera en
nuestras leyes antiguas, todavía en las de
Partida se  dá á entender que con pruebas
semiplenas puede un cónyuge pasar impu-
nemente á segundo matrimonio ; porque
aun que para estos casos creamos inaplica-
ble la presunción de muerte apoyada me-
ramente en la fama pública al cabo de diez
años (I), siempre queda en picol principio

<1 Ley S, l i t .  9 .  Tari 4 y 3. t i l .  17, Parí.  7 .
(3) Ley " ,  l i l .  C, hi>. ín  Ley 14. l i t .  14, Pat l .  3.
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necesario que los legisladores tomaran en
cuenta la ausencia, y que introdujeran
ciertas modificaciones , ciertas esccpcioncs
en la patria potestad, á fin de que aquella
no viniera á ser perjudicial á los hijos y en
general á la familia: modificaciones y es-
cepcioncs á que han tenido que rendir tri-
buto los mas severos legisladores, y entre
ellos los romanos. Interesa por esta razón
conocer cómo y hasta qué punto cambian
y loman nuevo aspecto las relaciones entre
padres é hijos cuando unos ti otros se ali-
sen tan: y sobre esta materia vamos á hacer
algunas indicaciones.

En las leyes de Partidas encontramos al-
gunos principios especiales al caso de au-
sencia de los hijos. Estos, que como some-
tidos á potestad agena no podían, según tá-
citamente se conoce , nombrar procurado-
res para pleitos, adquirían esta facultad,
ya cuando por estudios ú otros motivos sa-
lían del hogar paterno, ya cuando quedan-
do en él,  era su padre el que se separaba
de su lado (I). Así también la herencia ad-
venticia que fuere dejada al hijo , y que él
admitía ó rechazaba con independencia por
mas que estuviera sometido á la patria po-
testad-, podia ser aceptada por su padre y
á su nombre cuando él se encontrara au-
sente (2). Hemos citado estas disposiciones,
entrevarías que pudieran sacarse de las
leycs>de Partidas, como ejemplos de que
sus autores reconocieron en la ausencia una
causa que producía efectos peculiares , ya
dando cierta amplitud ó los derechos del
hijo, ya autorizando en sus falcultades cs-
clusivas una intervención dirijida á prote-
ger sus intereses.

Pero todavía hay en nuestro derecho un
principio altamente moral y equitativo ad-
mitido con el objeto de que los padres por
un cálculo equivocado y por el estravio de
su celo, no se prevalgan de la ausencia de
sus hijos, imponiéndoles durante ella com-
promisos de grande trascendencia, y que
una vez celebrados no les quedara ya nie-

de ser suficiente ai cónyuge la deposición
de una sola persona que asegure la muerte
del ausente (i). Mas ya que no podamos
menos de prestar acatamiento á esa dispon
sicion espresa de nuestro derecho , corres-
ponderá al juez , en todo cuanto á su arbi-
trio esté, reducirla á los mas estrechos lí-
mites, y no olvidar la necesidad de exigir
grandes gara o tías cuando se trata de rom-
per los vínculos del matrimonio.

Ultimamente, 'es muy de notar que como
los medios con que el hombre forme su
convicción son falibles, como es imperfecta
en realidad toda evidencia legal, podrá su-
ceder que á pesar de una prueba plena en
la que se haya fundado un segundo enlace,
resulte después que el primero no pudo
disolverse porque vivía ausente. Cuando
este, pues, aparezca y resucite de su su-
puesto sepulcro , reanuda los lazos que en
un falso supuesto se rompieron, y queda
anulado el nuevo matrimonio en conse-
cuencia; pero con esta distinción, si los cón-
yuges del segundo enlace se unieron y man-
tuvieron su .unión de buena fé, esta les exi-
me de pena y no imprime nota de ilegiti-
midad á los hijos que tuvieran ; pero si sa-
oiendo que el ausente vivía no quisieron
separarse, su unión les sujeta á los castigos
del adulterio, y adulterina también será su
prole. Esta disposición que recomiendan
los sanos principios ha encontrado cabida
en el derecho canónico.

§ 2." Aujencía de padres é hijos.

La naturaleza de la patria potestad pro-
duce estrechas y frecuentes relaciones que
participan á la vez del afecto y de la subor-
dinación. Ni esta ni aquel se eslingue en
tesis general por la ausencia; pero fuera de
esto no puede negarse que los vínculos de
la patria potestad tienen que aflojarse en
ciertas ocasiones, necesariamente cuando Ja
ausencia separa al padre de sus hijos. Aquel
y estos se encuentran en una situación es-
cepcional bajo cierloaspccto.llasido, pues,

(11 Ley S. l i t .  ¡5. Tari.  3 .
j í;  Ley 43, t i l .  6 ,  Per l .  6,(1, Ley 8,  Ut. 17, Perl. 7.
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dio de declinar. Hablamos de la celebración
de los esponsales. Este es  un contrato de-
masiado importante para que tanto las le-
ves canónicas como las civiles hayan pres-
cindido de exigir siempre en ellos un libre
y verdadero consentimiento, por esto el
respeto, la obediencia y sumisión que los
hijos deben á sus padres no se pueden es-
tender hasta el estremo de que tengan que
recibir por esposos á los que no sean de su
agrado. A fin de que esto no suceda en su
ausencia, el derecho canónico dá eficacia
á los esponsales que los padres á nombre
de los hijos ausentes contrajeran, solamente
en el caso de que estos, cuando lleguen á
su noticia, los ratifiquen por su consenti-
miento espreso ó tácito; de otro modo, ni
los hijos tienen obligación alguna , ni se
ven ligados con el impedimento de  pública
honestidad (1). Lo mismo sustancialmente
se halla establecido en nuestro derecho: las
leyes departida tienen por base de los es-
ponsales el libre consentimiento de ambos
contrayentes; y así aunque un padre por si
prometiera y aun jurara dar en matrimo-
nio una de sus hijas, esta no queda obliga-
da (2) ; y lo que se dice de las hijas , claro
es que es igualmente aplicable a los hijos (3).

Dicho esto de la ausencia de los hijos,
pasemos á considerar la de  los padres, que
sin duda es la que mas dudas ofrece , y la
que produce efectos mas importantes. La
ausencia de los padres, y este es el punto
principal que ante todo merece ser exami-
nado, ¿ puede quitar á los hijos que nazcan
en el estranjero el carácter de españoles?
Seguti los principios que en el párrafo se-
gundo de la sección IV dejamos espuestos,
poca dificultad habrá en resolver esta cues-
tión. El domicilio , la nacionalidad , es una
cualidad que sigue á la persona donde
quiera que esta tenga el carácter de estran-
jero; entra, pues, en el estatuto personal:
ahora bien,  ¿qué otro domicilio, qué otra
nacionalidad ha de tener el hijo cuando
nace,  mas que el domicilio y la nacionali-

dad de su padre? La circunstancia acci-
dental de ver la luz por vez primera no es
por lo tanto obstáculo, no puede serlo para
que el hijo nacido en el estrajero sea espa-
ñol como su padre. Esta deducción que la
ciencia ha proclamado y la práctica de las
naciones ha acogido unánimemente, es en
España un principio en la ley fundamental;
puesto que la Constitución cuenta entre los
españoles á «los hijos de padre ó madre es’
•pañoles, aunque hayan nacido fuera de
•España (1) ;» y ha sido también el pensa-
miento de los autores del proyecto del Có-
digo civil español, quienes han trascrito
literalmente el artículo constitucional (2)*
El principio de que hablamos no es bajo
concepto alguno oneroso para el hijo, puesto
que caso de  que por haberse educado ó ha
ber tenido otros motivos de afición al país
en que nació, prefiriera este á su patria,
puede renunciar su nacionalidad si ha lle-
gado á tener capacidad para verificar esta
clase de renuncias, es decir, si ha cumplido
su mayor edad por las leyes de España*
También ha venido á reconocerse esta doc-
trina por el proyecto de  Código, imponien-
do á los hijos de padre ó madre española
nacidos fuera de España , la obligación de
manifestar dentro del año siguiente á su
mayor edad, ó emancipación, si quieren go-
zar de la calidad de españoles; y enten
diéndose que conservan esta cualidad mien
tras no renuncien espresamente á ella (5).
Respecto á los hijos de padres que hallán-
dose fuera de España hubieran perdido su
cualidad de españoles, tampoco la disfru-
tarán , porque no son hijos de un ausente
de España, son hijos de un estranjero; pero
sin duda les corresponderán también los
mismos medios que tuvieran sus padres
para recobrar la antigua patria, como jus-
tamente establece el proyecto de Código
civil español (4).

Habiendo visto como la ausencia de  los
padres influye en la nacionalidad de los
hijos, digamos ahora qué efectos produce

ÍP  Htim. 1 del arl.  í .
Hi Nut» 3 del arl. 18.
i«] Articula* « y u .
(4) An.  l i .

>1< Párr. 9 del cipít.  í ,  CH. S. líb. 4 del Sexto de üee*
Ley lo. U i .  1. l*arl. 4.

(Ji La ley eiguleme 4 la eluda.



Lorenzo Arrazola

U87
sujeto á los primeros, asi como tendrá fa-
cultad de aprovecharse de las segundas.
Esta es la base capital en punto á ausencia
de los padres é hijos ; á la cual no quitan
fuerza ciertas modificaciones que por la
misma ausencia puedan sobrevenir. Si la
madre se ausenta y el padre queda reunido
con los hijos, no puede ser mas clara la
aplicación del principio que dejamos sen-
tado: porque durante el matrimonio sola-
mente al padre es á quien la ley confia la
administración del matrimonio , la direc-
ción de la familia y los derechos de patria
potestad. Aunque se suponga sin embargo
el caso contrario, no pueden presentarse
muchas dificultades: hemos dicho ya en el
párrafo antecedente de esta misma sección,
que la madre puede ser autorizada por el
juez, si no lo ha sido por el marido , para
administrar en ausencia de este; y esto
puede ser de gran ausilío para que, si por
derecho no pasa á la madre la patria potes-
tad, recaiga realmente en ella la parle prin-
cipal de su ejercicio y los hijos no queden
abandonados; ella mantendrá á los hijos,
reprimirá sus fallas, cuidará de su educa-
ción, defenderá sus derechos, en una pala-
bra , los vigilará como el padre mismo. Si
por entonces se casara alguna hija , ella le
constituirá su dote, y esta será profecticia,

Iá  no ser que claramente conste que la dió
de sus propios bienes; porque en España la
muger tiene reconocida por las leyes su
capacidad, y reemplaza en virtud de lo que
las mismas leyes previenen, la administra-
ción del marido; y no sucede lo que en
Roma, donde destruida casi completamente
su personalidad , y mirada como incapaz
mas que como subordinada, era natural
que no el la,  sino el pretor. ó el presidente
de la provincia, fueran quienes constituye-
ran dote á la hija cuando el padre había
sido hecho prisionero por los enemigos, ó
caído en poder de ladrones (t).

Pero se nos ocurre en el mismo supuesto
de la ausencia del padre una duda que no
debe pasar desapercibida. ¿Puede causar

AUSENTE.

en su legitimidad. Sabida es la presunción
que nuestro derecho establece reputando
legitimo el hijo nacido desde el séptimo
mes después que se contrajo el matrimonio
hasta el décimo contado desde la muerte
del marido; presunción necesaria y que en

. su fondo no puede menos de aceptarse por
todo legislador. Sin embargo , ha de cesar
naturalmente cuando se prueben ciertos
hechos con los cuales no sea compatible; lo
verosímil, lo presumible, tiene siempre que
cederá lo cierto y á lo que se ha realizado.
Y una de  las pruebas que atacan y destru-
yen aquella presunción de legitimidad, es
la ausencia de los cónyuges en término su-
ficiente, para que la concepción del hijo no
pueda ser tenida por legítima. Así es  que
si la muger dá á luz pasados los diez me-
ses desde la ausencia del marido , el parlo
no puede ser legítimo por la misma razón
que el que  nace pasado igual término des-
de la muerte, tampoco lo es: en esta parte
la ausencia continua no interrumpida se
asimila á la muerte. Del mismo modo si el
marido s e  ausentó y mucre en la ausencia,
tampoco podrá ser reputado legítimo el
parlo por inas que no hayan pasado los diez
meses que  la ley señala desde la muer-
te , con tal que hayan transcurrido desde
la ausencia, porque el término de los diez
meses  es el máximum del embarazo, ese)
intermedio mas largo que á juicio de la ley
puede existir entre la concepción y el par-
to, y de  consiguiente, toda ausencia que
escoda,  siquiera un día de é l ,  es una prue-
ba acabada é indestructible de ilegitimi-
dad .  Todo ló cual se desprende de la
ley  (1) , cuyas palabras manifiestan bien
claramente que la legitimidad dentro de los
plazos que establece , se sobreentiende
s i empre  reunidas las personas de los cón-
yuges .

El ejercicio de los derechos y cumpli-
miento  de  las obligaciones que emanan de
la  patria potestad, no sufre trastorno por
la ausencia  de los padres: el hijo induda-
b lemente  habrá por regla general de estar

W) U j  * ,Ü l .  M ,p»rL Í . (*) Pimía 4, ley *, UU «,  Ubre M del LHg.
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algún efecto en la necesidad que los hijos
tienen de obtener el consentimiento pater-
no antes de cierta edad para contraer ma-
trimonio? Había sobre este punto una dis-
posición importante en el Derecho romano:
el hijo de aquel qne había caído en cauti-
verio ó estaba ausente sin constar de su
existencia, podía contraer legitimas nup-
cias con libertad, fuera varón ó hembra,
luego qne trascurrían tres años; y aun el
jurisconsulto Juliano crcia que podía ha-
cerlo antes de este término , con tal que la
persona que eligiera no hubiera de ser ó
su juicio, de desagrado para el padre (1).
Entre nosotros, los hijos antes de los veinte
y cinco años y las hijas antes de Jos veinte
tres , necesitan el consentimiento del pa-
dre, «y en defecto de este» el de la madre,
pero adquiriendo un año antes la libertad de
casarse á su arbitrio (*2). ¿Cómo interpreta-
remos las palabras de esta pragmática de
Carlos IV que es la vigente? ¿Entiéndeseque
la autoridad concedida á la madre es para
el caso de la muerte solamente, ó también
para el de la ausencia del marido? A nues-
tro entender , en el caso de que esta fuera
incierta, no nos cabe duda de que la ma-
dre es  laque habia reasumido en si la fa-
cultad de prestar su consentimiento, y que
los hijos á los veinte y cuatro y á los veinte
y dos años respectivamente se casarían á su
arbitrio. Pero cuando el paradero de) padre
sea conocido , no podría á nuestro juicio
adoptarse igual resolución , ni aun en el
caso de que la madre hubiera quedado con
poder, ya general, ya especial. Convéncelo
asi la mente de la ley, y la consideración
que nos parece indudable de que en esta
parte la facultad del padre le es persona-
lísima é intransmisible. Mas debe tenerse
presente, que aun que debe pedirse y
aguardarse por los hijos el consentimiento
del padre ausente , siempre quedan libres
para casarse á los veinte y cinco y veinte
y tres años respectivamente.

En cuanto á la ausencia de ambos padres

( i )  l'árr»fn 1 de la ley 9: leve* tO y * 1,  t i l .  S, libro ! J ,
y párrafo 3 de la t i .  til. 16. l ib.  43 riel D

i*j Ley 18, ti l .  3, lib. id de la \ov .  Kecop.

separándose de sus hijos menores de edad,
ó cuando estos han perdido uno de ellos y
el otro se ha ausentado , poco ocurre que
decir. Dejar sin la protección paternal á sé-
res que no puedan protegerse por sí , ya
no seria una ausencia lícita, seria un aban-
dono que reprobarían los sentimientos na-
turales , que Jas leyes tralarian de enmen-
dar y de castigar. Pero si por circunstan-
cias inculpables se ausentaran los padres y
no pudiera saberse su paradero , la socie-
dad que tiene la sagrada obligación de ve-
lar por la protección de quienes no pueden
gobernarse por sí mismos, tomaría bajo su
amparo la suerte de hijos abandonados que t
no porque tuviesen padres dejarían de ser
verdaderos huérfanos; y según les hubieran
quedado bienes ó no, proveería al nombra.-
micnto de un tutor ó curador , ó les daria
acogida en los establecimientos de Benefi-
cencia. Pero por fortuna no son frecuentes
esos casos en que una gran perversidad ó
una gran desgracia produzca el abandono
de los hijos por sus padres.

§ 5.a Ausencia de los guardadores y menores.

Corta será la estension del presente pár-
rafo: pocas y sencillas las ideas que en él se
desenvuelvan: habiéndose hablado ya en
otro lugar del artículo de la ausencia del
tutor, nuestra tarca es bien reducida y li-
mitada.

El que habiendo sido nombrado guarda-
dor de un huérfano, sabido el nombramien-
to se oculta y busca medios para que no se
le encuentre y se le compela á la adminis-
tración, ha sido justamente notado de sos-
pechoso por la ley , y como tal acreedor á
su remoción (t). La guarda de un huérfano
es un cargo público, obligatorio, de interés
general , y que la sociedad ha tenido nece-
sidad de crear y mantener por uu deber al-
tamente moral y humanitario; y no dá
buena idea de sí quien se  niega á sufrir
esta carga y trata de declinar una respon-
sabilidad que la ley impone á todos los ciu-

f i j  Ley 1 ,  t i l .  48, parí. 9.
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dad que le incapacite no puede menos de
ser nulo, y como tal se consideraba en el
Derecho romano (1).

También es digno de tenerse presente
como consecuencia de la necesidad de ser
ayudada la persona del pupilo con la auto-
ridad del tutor, el que sí aquel no le tu-
viera siempre seria reputado por ausente
aunque se hallara en el lugar donde pasan
los actos que pueden afectarle. En el pár-
rafo 3.’ de la sección I de este artículo,
puede verse la declaración espresa que en-
tonces trascribimos de una ley del Digcslo
y que sin ningún inconveniente es aplica-
ble á nuestro derecho por mas que este no
la formule del mismo modo.

Por lo tocante á la ausencia que los guar-
dadores hagan durante el desempeño de su
cargo , y cómo por este motivo puedan lle-
gar á escusarse de él , remitimos al párra-
fo 4.° de la sección III, donde hemos trata-
do de estas materias. Solo mencionaremos
aquí una disposición notable del Derecho
romano á que entonces no dimos cabida y
que aunque carece absolutamente de apli-
cación en el nuestro , merece ser consigna-
da como dato histórico y curioso. Trasmí-
tenosla el célebre jurisconsulto Gayo en
sus Instituciones. Era permitido por un se-
nado-consulto á las mugeres pedir en lugar
del tutor ausente otro nuevo; pero la liber-
ta no tenia esta facultad en ausencia de su
patrono. Basta hacer esta indicación que
puede verse con ostensión en la obra que
dejamos citada (2).

SECCION VII.

DF. LA AUSENCIA EN LO CONCERNIENTE A LA

PROPIEDAD, SUCESIONES Y CONTRATOS.

La materia de la presente sección com-
prende todos cuantos efectos principales
produce la ausencia de las personas en su
patrimonio, considerado este con latitud,
esto es , como aquello en que se tiene un
derecho actual , ó que se adquiere por su-

(<) PArr. 1 rfe I *  le» l i t .  8,  l i b .W del Din.
19) .Pire, 1W j kiguieui» del C.otpcci. I.
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dadanos. Y en esta parte el juez necesita
proceder con calma y pleno conocimiento
de cansa, no sea que la ausencia del guar-
dador carezca de inculpabilidad y haya pro-
venido de ignorancia del nombramiento, ó
de alguna desgracia qne le obliga á ausen-
tarse y á ocultar el lugar de su ausencia.

Compréndese bien desde luego que de-
biendo el guardador asistir al huérfano con
solicita vigilancia y protección, necesita
estar á vista de él y no hacer ausencias du-
rante las cuales pudiera ser perjudicada la
persona que  está puesta bajo su dirección, lo
cual es tanto mas cierto respecto del tutor,
cuanto que el pupilo por lo mismo que tie-
ne mas corta edad, reclama una protección
mas esmerada y constante. En todos aque-
llos actos en que así el pupilo como el me-
nor pudieran hacer peor su condición, ne-
cesitan de la presencia de su tutor ó cura-
dor : sin duda , aunque no por las razones
especiales de  los romanos, la autoridad y
el consentimiento se han de prestar en el
mismo acto del negocio y personalmente,
no admitiéndose delegaciones , ni la esprc-
sion de  la aprobación ó desaprobación por
avisos ó cartas. Cuando son varios los tu-
tores, dicen las leyes de Partida, puede
cada uno presentarse en el pleito que se
moviera acerca de los intereses del pupilo,
por si y aunque los otros no se presenten
siendo el pupilo menor de siete años. Pa-
sada la infancia ya adquiere su personali-
dad oiro carácter , ó mejor dicho, comien-
za á manifestarse, y así puede el pupilo to-
mar parte en el pleito bastándole la auto-
ridad del tutor; pero si estuviera ausente,
el tutor debe defenderle y administrarcomo
si fuera menor de la infancia (I).

Escusado es advertir, y ya se indicó en
otra parte que la presencia del guardador
en los actos del menor no ha de ser mate-
rial , sino que requiere el conocimiento, la
atención del ánimo , puesto que de otro
modo se haria ilusoria. Así el acto á que el
guardador asiste, pero retenido por la fuer-
za , ó dominado por el sueño ó la enferme-

i í )  Ley *7, l i t .4S,  Part. 6 .
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cesión ó por consecuencia del mútuo con-
sentimiento. Todo esto se presta perfecta-
mente á la división de tres párrafos, cuyo
epígrafe está indicado en el general de la
sección.

§ l . °  Ausencia respecto á la propiedad.

Bajo dos aspectos puede tratarse la au-
sencia respecto á la propiedad; ya en cuan-
to motiva ciertas disposiciones legislativas
dirigidas á la protección y garantía de tan
importante derecho, y ya en cuanto puede
ser tina circunstancia que alargue el plazo
de uno de los modos de perderle, esto es,
déla prescripción. Ambos aspectos, aunque
á primera vista parezcan encontrados, guar-
dan armonía entre s i ,  porque los dos tien-
den á mantener el verdadero interés de la
sociedad y de los particulares. Trataremos
de ellos separada y sucesivamente.

Muchas serian las disposiciones que ten-
dríamos que citar si nos propusiéramos de-
mostrar detenidamente, que no solo por el
Derecho romano, sino también por el nues-
tro, se ha procurado respetarla propiedad
de los ausentes, y libertarla de perjuicios
y menoscabos; las leyes aunque no los ha-
yan designado especialmente , contienen
medidas encaminadas en realidad á ese fin
tan moral como justo. Pero nuestra tarea
será bastante estensa aunque prescindamos
de tales pormenores , y la reduzcamos á lo
mas importante y capital , al cuidado y ad-
ministración de los bienes del que partió á
países lejanos ó de quien no se tienen no-
ticias.

Dedos modos puede proveerse á la con-
servación y fomento de los bienes , cuyo
dueño se ausentó sin dejarlos encomenda-
dos á una persona ; ya por alguno que mo-
vido de buena voluntad ó de afecto al aú-
nente los tome bajo su cuidado, ya , cuan-
do esto no suceda , por el nombramiento de
una persona á la que se encargue judicial-
mente la administración. Del primer medio
no corresponde trataren este lugar: basta
saber que no es  mas que lo que se llama el
cuasi contrato de la gestión de negocios:

en el segundo debemos detenernos por ser
materia tan importante como ligeramente
tratada por casi todos los jurisconsultos.

El Derecho romano admitía el nombra*
miento de un curador, respecto á los que
habían caído en poder de los enemigos, no

Ipara  sus personas , esto hubiera sido ab-
surdo, ó mejor dicho imposible , sino para
sus bienes (t), lo cual se verificaba muv
frecuentemente (2). Parece que era preciso
que se tratara de cautivos cuya vuelta se
esperase (5), y es indudable que había de
afianzar el nombrado para esta curadu-
ría (4). Mas no solo el Derecho romano es-
tablece curador para los bienes del cautivo,
sino también para los del ausente (5), dis-
posición sumamente equitativa , pues que
consulta del mismo modo á los intereses
de personas constituidas en igual situa-
ción, esto e s ,  guia rebus suis euperesse non
possunt, como dice en sus Instituciones el
emperador Justiniano ((i).

En nuestro derecho no hemos encontrado
ley alguna en que claramente se establezca
curador á los bienes del ausente en general.
Hay sin embargo ciertas disposiciones de
que puede deducirse. Hablando las leyes
de Partidas de los cautivos, imponen espe-
cial obligación de guardar sus bienes á los
mas próximos parientes que inspiren con-
fianza, y mandan que en defecto de ellos
se nombren hombres buenos que los cuí-
den sin menoscabo; castigan la administra-
ción fraudulenta así de unos como de otros,
y se les encarga que hagan inventario, que
cultiven y mejoren los híeocs inmuebles , y
de los muebles hagan porque se aproveche
el cautivo; en íin, se les hace responsables
de las perdidas que con su culpa ocasiona-
ren , y se les conmina con el pago del du-
plo por los desfalcos de que no dieren sa-
tisfacción (7). Las mismas leyes de Parti-
da tratando en otra parte del procedimien-
to, establecen que habiendo de presentarse

(1) Párr ,  4 <ie ls ley S. l i l ,  1 ,  l ib .  58 y p í r r .  1 de
I *  ley 8 .  t i l .  4. l ib.  45 del D i í .

( l i  Párr.  de la le j  13, l i l .  0 .  Iltv 4 del D i r .
(J) P í r r .  4 de la ley 4 ,  t i l .  4 .  l ib .  M de) D iR.
(41 Ley 3 ,  l i l .  51. ]>b. 8 del Gód.
í5) Párr.  í de la lev 85, tu .  », Ub. 44 del Dfa.
.8» Párr. 4 ,  l it.  U.  l i l ' .  1 .
.7 )  Ley 4 ,  t i l .  53, Par í .  *.
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gresivo menoscabo, hasta llegar á su pér-
dida. ¿Habria de tolerarse qne cualquiera
se alzara con él á pretesto de conservarle?
Esto sería tanto como autoritar fraudes, di-
lapidaciones y la usurpación. No hubo por
lo tanto otro medio sino el de acudir con
los sanos principios de la interpretación á
estender las disposiciones de las leyes de
Partidas acerca de los cautivos, é invocar
si no como obligatorio por autoridad, al
menos como aceptable por equidad , las ba-
ses del Derecho romano y otras análogas.
He aquí la tarea de los intérpretes y de loa
jurisconsultos. Pero como quiera que ni
unos ni otros gozaran de  poder para impo-
ner sus opiniones á los particulares , dado
caso que hubieran sido conformes las de to-
dos, y como el error y el intérés levanta-
ron dudas , cuestiones y empeñados liti-
gios, la obra de ilustración y consejo de
loe jurisconsultos hubo de ser ausiliada
por la obra de autoridad y decisión de los
tribunales. Pudieran encontrarse en los fa-
llos antiguos y modernos que comprende la
jurisprudencia española algunos en que se
nombrad curadores á los bienes de los au-
sentes (4); pero no entra en nuestro pro-
pósito el entraren estas investigaciones que
sobre ser difíciles darian escaso resultado.

Trataremos tan solo de  indicar los fan-
damentos en que descansa la doctrina del
curador de los bienes del ansento , adhi-
riéndonos á los principios generales del
derecho, y aceptando gastosos algunas opi-
niones de los autores regnícolas. Bajo este
supuesto nuestra tarea comprenderá los ca-
sos en que procede este nombramiento, á
quién j en qué términos toca hacerle , qué
persona deberá ser elegida y cuáles serán
las obligaciones qae sobre ella pesen.

El objeto del nombramiento del curador
es le conservación y cuidado de los bienes
particulares abandonados. Deducimos de
esta base que asentamos como segura, que
no debe en manera alguna aguardarse á

demanda contra el cautivo 6 ausente, dé el
juez á los bienes un carador , ó varios si es
mucho el patrimonio, cuyos curadores s i -
gan el pleito á nombre del cautivo ó au-
sente, demandando y respondiendo (I). El
derecho patrio, según lo que acabamos de
referir, no habla mas que de los ausentes
por cautiverio , cuya existencia es conocí*
da , según demuestra el contesto de la ley
citada , y de  los ausentes en general sola*
mente en el caso de que se les mueva un
litigio. Y como fuera del cautiverio y del
pleito hay otras muchas ocasiones en que
las personas se ausentan á países lejanos,
y cuya existencia puede llegar á ser dudo-
sa y problemática, quedando sus bienes
desamparados , fácilmente se comprende
que el derecho patrio en su tenor literal no
basta á satisfacer todas las necesidades.

Sin embargo, lo que los legisladores re-
dujeron á límites reducidos y estrechos, ha
tomado un desarrollo en mas ancha esfera
por los rectos principios de interpretación
y por los fallos de los tribunales. Y así te-
nia que suceder: porque cuando la ley
calla respecto al arreglo de ciertas materias
civiles, ó oo ha llegado á ellas su previsión,
las relaciones de  los ciudadanos, la activi-
dad y las exigencias de la vida de  la socie-
dad no se  detienen por eso; van tomando
cada vez mas incremento y estension hasta
el punto de  hacerse irresistibles y llenarlos
vacios del derecho escrito , en coya obra
de progreso se ven precisados á tomar parte
la ciencia y la jurisprudencia , los juris-
consultos y los tribunales ; observación
cuya exactitud resalta particularmente en
la materia de que tratamos. Los negocios
particulares, las guerras, las investigacio-
nes y otras mil causas bao obligado á los
individuos á dejar su domicilio y en él su
fortuna; la necesidad unas veces y la indi-
ferencia otras, han hecho que no nombra-
ran personas que los representaran. Y en
estos casos ¿qué suerte había de correr el
patrimonio? ¿ Había de quedar abandona-
do? Esto equivaldría á consentir en su pro- ft) SondtKnoide ees*dlhrie lea e**oa da nembra*

míralo de curddor que dieron moUvoe i d"« deciaione*
de leeMnctl ler ia deOranada. y que refiere Valemuea
Velazquei; Coiutíteru* no* múnuamm Jvrit Líber
prista* jrr. Ctm, XVII.( í  ; Ley IV.  l i l .  1.  P«r». 3.
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que los bienes del ausente comiencen á per-
derse y se toque ya su destrucción, porque
esto seria acudir á remediar el mal tardía-
mente y con poco éxito , siendo así que
podía haberse precavido. Tampoco aboga-
mos por una medida de protección dema-
siado prematura , de suerte que apenas se
haya ausentado el dueño comience la cu-
raduría; esta intervención, aunque nacida
de un buen celo , pudiera llegar á ser per-
judicial. Creemos asi, que sin que se des-
cuide el amparo de los bienes, debe aguar-
darse á un término prudente dentro del que
pueda caracterizarse y apreciarse debida-
mente la ausencia y descubrirse la necesi-
dad que haya de nombrar el curador. En
cuanto á la ausencia -que se requiera para
proceder á esta medida , no solo la incierta
es la que debe dar lugar á la protección de
la ley: tambicn aunque se conozca la exis-
tencia del ausente y se sepa su residencia,
si esta es en países lejanos y si se cree
fundadamente que no regresará pronto,
debe atenderse á la administración de sus
bienes, porque estos pueden deteriorarse y
dejar de producir en perjuicio del mismo
ausente. De otro modo habría de adoptarse
el remedio de intimar al ausente, cuyo pa-
radero se ignora, que hiciera nombramien-
to de apoderado , lo cual causaría grandes
dilaciones y hasta seria una intimación
demasiado oficiosa : en este caso existe
respecto á él la misma razón que si se tra-
tara de un ausente incierto.

¿Y á qué autoridad corresponderá dar el
curador? ¿á la judicial ó la administrativa?
No puede negarse que hasta cierto punto
envuelve el nombramiento un objeto de in-
terés general , porque toca á la sociedad
que los bienes de los particulares secón-
serven y se hagan productivos; sin embar-
go de esto , el aspecto principal bajo que
debe considerarse y que con efecto tiene,
es el de un asunto civil ,  porque se trata
de la protección de los derechos de propie-
dad y de la representación de un ausente
por otra persona que le defienda y contra la
que se entablen reclamaciones: por eso no
dudamos que la autoridad judicial es la

AUSENTE.
única competente. Sucede en este caso lo
que en los nombramientos de  tutores y
curadores que se hacen en otras ocasiones,
los cuales, si bien nacen de la protección
que á los menores é incapaces dispensa la
sociedad, son del resorte de la autoridad
judicial, porque se deciden por los princi-
pios del Derecho civil , y porque de este
modo están mas garantizados los intereses
individuales. Que esta autoridad haya de
ser la que se ejerce en primera instancia,
es asunto cuya sola enunciación convence
de su exactitud. Pero puede ocurrir la duda
de si será competente el juez del domicilio
último que tuvo el ausente, ó el del terri-
torio en que los bienes están situados. Sa-
bido es  que se atiende por lo regular al
domicilio; pero también hay escepciones
de esta regla , y aunque entre ellas no ha
contado la ley el nombramiento de que tra-
tamos , creemos que como él debe conside-
rarse. El curador es para los bienes y no
para la persona ; lo cual es tan cierto, que
el Derecho romano , cuyas disposiciones
dejamos ya citadas, no se valia de la espre-
sion curador del ausente, sino curador para
los bienes fáonú, awtatafttñe) del ausente:
esto es lógico é indudable hasta el punto
de que rigorosamente hablando la curadu-
ría se concreta á los bienes y prescinde de
la persona: esta ó se halla en países muy
lejanos ó quizás no consta su existencia.
¿Qué protección puede recibir de la ley?
Bien escasa por cierto : y hé aquí la razón
porque tratándose de una medida que tan
directa é inmediatamente afecta á los bie-
nes, debe reservarse al juez del lugar en
que radican, que es  el que mejor los puede
conocer, y del que naturalmente ha de es-
perarse mayor protección por lo mismo que
tiene mas motivos que otro alguno para co-
nocer el estado en que se encuentra el pa-
trimonio y para vigilar con mas éxito sobre
la administración

No es difícil conocer cómo habrá de pro-
ceder el juez. Los particulares que tengan
interés en la conservación délos bienes del
ausente , como los acreedores, los que tie-
nen esperanza de sucederle á su muerte, y
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to. Mas caso de que no existiera esta ges-
tión de negocios, e! juez se hará cargo del
estado en que los bienes del ausente se en-
cuentran, el tiempo trascurrido desde que
partió el dueño, y sobre todo será menes-
ter que obtenga por medios probatorios la
segundad de que la ausencia es suficiente
para la intervención de su autoridad, esto
es, que el individuo se encuentra en re-
moto lugar ó que no hay noticias de su pa-
radero ó de su existencia. Acreditados estos
estremos en debida forma, en el espediente
que se instruya , el juez procederá á hacer
designación de persona que administre.

Cuál haya de ser esta persona y con qué
carácter entra en la administración es lo
que ahora nos corresponde examinar. En
esta parle tenemos un apoyo en las mismas
leyes españolas para decidirnos en favor
del mas próximo consanguíneo, como gene-
ralmente lo ban decidido también los in-
terpretes. «E estos bienes, como quier que
todos los ornes, son tenidos de los guardar,
mayormente conviene á sus parientes mas
propíneos.» Así se espresa la ley de Parti-
das (1) hablando del curador de los bienes
del cautivo. Habiendo, pues, próximos pa-
rientes, que sean idóneos como después es-
presa la ley,  en ellos debe recaer el nom-
bramiento. En su defecto se hace libre la
facultad del jaez para encargar la admi-
nistración á otra persona también idónea,
cuyo encargo es sin duda obligatorio, y á
su aceptación puede compelerse como no
se proponga y se pruebe una legítima escu-
sa: así lo demuestra claramente el testo
que acabamos de trascribir. Participa la
curaduría del ausente de la. índole de cargo
público, y no puede declinarse voluntaria-
mente.

Pero ¿con qué carácter entrará el parien-
te mas cercano? Hé aquí un punto que á
nuestro modo de ver es sumamente claro,
pero que ha sido mal comprendido por la
generalidad de los intérpretes. Aseguran
estos que, como el ausente que no ha dado y
de quien no se han recibido noticias se repu-

diremos mas, hasta los quetenian relación
simplemente de amistad y cariño, están en
el derecho de pedir que sea nombrado cu-
rador á los bienes. La medida de que tra-
tamos es de una índole especialmente hu-
manitaria y conservadora: por eso es gran-
de el número de personas á que se concede
el provocarla ; y así no tememos asegurar
que debe concederse como una acción po-
pular: no hay peligro en ella, antes bien es
provocar el celo de los particulares en in-
terés de un conciudadano que á larga dis-
tancia y quizás temiendo por la suerte de
su legítimo patrimonio , necesita de gran
amparo y protección , en lo cual se interesa
aun mas que la equidad la humanidad
misma. Cuando á pesar de esta amplitud
no hubiera quienes por ninguna clase de
interés ni de afecto acudieran al juez,
creemos que es deber de lus promotores
fiscales y de los síndicos de los pueblos
provocar la autoridad judicial , y si no lo
hicieran , somos de opinión que este no
habría de  permanecer igualmente impasi-
ble y apático: su misión es la de hacer
sentir á ios particulares la protección , los
beneficios que las leyes dispensan ó que
debe presumirse que quisieron dispensar;
aunque no baya instancia ni reclamación
deberá proveer de oficio al nombramiento
de un curador, siquiera por evitar la grao
responsabilidad que sobre si echaría, si en
adelante los bienes del ausente llegaran á
su ruina. Podemos por lo Unto sentar como
regla que el juez , ya á petición de los in-
teresados , ya de representantes de intere-
ses públicos, ya de oficio, puede y debe
proveerá la administración del patrimonio
de los ausentes. De cualquier modo que á
ello haya de proceder el juez, resolverá
prévio conocimiento de causa; atenderá
á si ha  habido alguna persona que volun-
tariamente y movida de un celo benéfico,
se haya encargado de los negocios del au-
sente, en cuyo caso se abstendrá de réem-
plazarla, porque está cumplido el fin que
el nombramiento de curador tendría , y
cumplido por un medio de que el derecho
ha hecho una obligación, un cuasi conlra- lí) Ley 4, til. SO. Perl. S.
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ta al cabo de cierto tiempo como muerto, es
natural que toque la administración de los
bienes al próximo pariente que está llama-
do á la sucesión legítima. De este modo han
involucrado dos cuestiones distintas, y so-
bre involucrarlas han sentado una base que
ellos mismos después han contradicho. El
tiempo al cabo del cual nace una presun-
ción de la muerte del ausente, nada tiene
que ver con la necesidad de nombrar un
curador: lo primero tiende á abrir una su-
cesión: lo segundo, á proveer á la admi-
nistración de bienes abandonados. En am-
bos casos se llamará á los mas próximos
parientes, pero no con igual carácter. Por
esto nosotros descartando al presente la
disposición de la ley de Partida que esta-
blece la presunción de la muerte, y pres-
cindiendo de los efectos que esta causa en
la sucesión, puntos que examinaremos en
su lugar oportuno, tratamos aquí como otro
punto independiente lo relativo al nombra»
miento del curador, y tenemos la convicción
de con este carácter de curador , y no con
el de heredero, entra á administrar el mas
próximo pariente. El mismo vocablo de cu-
rador con que se le designa, la posibilidad
y aun la necesidad de  nombrarle antes de
que trascurra el tiempo al cabo del cual se
presume la muerte , ¡as garantías especiales
que se le exigen, las limitaciones que á sus
facultades se ponen, todo esto convence
que no se trata en manera alguna de un
heredero, sino de un verdadero curador; y
coma el vocablo, la época del nombramien-
to,- las garantías y limitación de facultades
han sido otras tantas cosas adoptadas y de-
fendidas por los intérpretes, hé aquí por
Jo que decimos que han incurrido en una
manifiesta contradicción. Por nuestra parte
procuraremos formular sencillamente nues-
tro parecer acerca del carácter y fundamen-
to de la curaduría del ausente : dos clases
pueden establecerse, la legítima y la dativa:
|a  primera se confiere á los parientes según
su proximidad , porque siendo los herede-
ros legítimos, ellos tendráu mas interés en
la conservación y fomento de los bienes, y
por el principio tan sabido de qup donde

está el provecho de la herencia allí debe
estar la carga de la curaduría: la segunda
se dá á falta de la legítima y so confiere á
una persona idónea. En esto se diferencian,
pero convienen en que versan sobre igual
clase de individuos, á saber, aquellos que
por su ausencia no puedan cuidar de sus
bienes; y principalmente en que solo dan
la mera administración, no la posesión ó el
dominio.

Estas ideas nos servirán para deducir
ciertas consecuencias con las que conclu-
yamos de esponer lo mas principal que
conviene tener presente en la materia.
Quien quiera que sea la persona que tome
la curaduría de los bienes del ausente , de-
berá formalizar un inventario en que se
expresen cuántos entran en su poder, y de-
berá también garantizar con fianzas su bue-
na y fiel administración. Si á todo guarda-
dor se imponen estas obligaciones, con ma-
yor razón á aquel que especialmente se da
para los bienes; y ambas, en especial ta del
inventario , se deducen de todo el contesto
de la ley. de Partidas que ya tenemos cita-
da. Sobre las facultades del curador han
de tenerse en cuenta dos principios: liber-
tad y amplitud en todo lo que tienda á
conservar, mejorar y hacer productivos los
bienes; restricción y limitación de  aquello
que disminuirla su valor, dé lo que se diri-
giera á desmembrarlas y perjudicar los de-
rechos del ausente. Podrá también el cura-
dor acudir en jnicio redamando lo que á
este pertenezca ó se deba, y contestar á los
que dirijan reclamaciones contra el patri-
monio que le está encomendado: en una
palabra, pesan sobre el curador de los bie-
nes del ausente las mismas obligaciones que
las de todo otro curador , salvo aquello en.
que fallaran términos hábiles. Del mismo
modo le corresponde percibir emolo rúenlos
por su administración y trabajo; porque se-
ria injusto , aun cuando se trate de ausen-
tes, que se exigieran servicios diligentes y
gratuitos.

Pudiera suceder que qn menor se ausen-
tara, y ausente en países lejanos ó sin no-
ticias de él , hubiera pasado e |  término de
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de muerte es la que hace que los parientes
entren en la administración i pesar de exis-
tir procurador del ausente. De cualquier
modo que sea, sin la mas completa violen-
cia del fuero de Aragón no puede sostener-
se que el pariente adquiere el concepto de
heredero; ningún heredero tiene que dar
fiadores parA no enagenar, ni tiene la mera
administración de los bienes. En interpre-
tación del fuero advierten los autores qne
no puede tener lugar si de diez en diez
años renovara el ausente su mandato al
procurador; que los parientes que desem-
peñen la administración pueden deducir
espensas, y que si antes de ausentarse tu-
viera uia persona curador judicial , no po-
dría ser excluido por los parientes: la pri-
mera opinión la fundan en la falta de pre-
sunción de muerte; la segunda en la equi-
dad; y le tercera en una decisión de los
tribunales aragoneses en el siglo XVII.

Habiendo ya examinado lo tocante á la
protección de  la propiedad del ausente, ha-
blaremos ahora del modo de perderla por
prescripción. Sin duda por el antiguo dere-

chu romano era indiferente en la usucapión
el estar el dueño presente ó ausente, puesto

Ique  ni de  la presencia ni de la ausencia se
hace mérito alguno, ni menos se indica que
pudieran surtir distintos efectos. Simple-
mente se hallaba establecido en las leyes de
las doce Tablas : Usut auctorilas fundí bion-
ntum, celeraruia rerum anuas (t) principio
que con igual sencillez caponen Gayo (2) y
Ulpiano (5). Pero al cabo de tiempo hubo
de templarse esta dureza, y ya Justiniano
no solo amplió tan reducidos términos, sino
que mostró una particular y merecida con-
sideración á los ausentes, quedando orde-
nada la usucapión sobre los términos de
diez años entre presentes, y veinte entre
ausentes respecto á las cosas inmuebles , y
tres en las muebles (4).

Igual regla encontramos eu nuestro de-
recho (5), y que como el romano, ha admi-

t í )  Fra m. de la tabla 6.
(9 Pírr.  49, Co«n. 9 de la* Iwl.
(S) Pirr .  8, t i l .  18 de loa Fragm.
(4) P4rr.de! til. «,Hb. 1 delta tnairue. y ley uatai

titulo 51, llb. 7 del Código.
(5,  Ceje» 8 y 1». t i l . » .  Pan. S.

su menor edad. ¿Podría en este casó com-
pelerse al guardador á que siguiera encar-
gado de la curaduría de los bienes del au-
sente? Por mas que la curaduría por menor
edad y por ausencia sean muy análogas y
se funden en principios semejantes, al cabo
son distintas y no deben confundirse, mu-
cho mas resultando gravada uná persona,
y prolongando sin término cierto una carga
de suyo pesada mas del tiempo que la ley
lija, y de  lo que el guardador tenia funda-
damente creído. Es por lo tasto conforme
á la equidad y al derecho que luego que
haya cesado el término de la menor edad, y
que el guardador haya cumplido las obliga-
ciones finales de su curaduría , pase esta a!
mas próximo consanguíneo del ausente, ó en
todo caso á otra persona. Aconsejan algu-
nos autores que deje ya á esta encargada
de la administración y asegurados en sn
poder los bienes , á fia de que nunca se le
pueda culpar de negligencia, opinión que
aceptamos gustosos, pues de un pequeño
inlérvako que mediara entre la dejación de
uno y aceptación de otro podrian originar-
se  perjuicios que de este modo se precaven.

En la materia que acabamos de examinar
encontramos una disposición terminante,
especial en el derecho de Aragón, que hace
á este mas completo, mas lijo que el de
Castilla. Se  determina que los hermanos ó
parientes del ausente de aquel reino por
diez años, y que le sucederían conforme á
fuero, lomen en administración sus bienes,
dando fiadores (fidancia) de no euagenar y
de restitución; cuya facultad tienen tan
asegurada, que pasado aquel término puede
ser competido á dejar de administrar el
procurador que hubiera constituido el au-
sente (1). La forma en que está concebida
esta disposición inclina á creer con algún
fundamento, que á diferencia del derecho
de  Castilla , está fundada en la presunción
de muerte. Sin decidirnos á sostenerlo co-
mo indudable, solo nos referimos á los au-
tores aragoneses , algunos de los cuales así
lo detienden, creyendo que la presunción

( I )  Fuer» «I  fra'r«i M Í  prvpÍBfui, libro 1.
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tido también prescripciones estraordinarias
de treinta , de cuarenta y de cien años (<).
Pero se observa que en las cosas muebles
no se hace distinción de presentes y de au-
sentes, sin duda porque se ha considerado
que esas cosas son un pequeño patrimonio,
que sigue á la persona y es  inherente á
ella: y se nota asimismo que tampoco in-
fluye la ausencia en el término de las pres-
cripciones estraord inarias, quizás porque
estas tienen ya. un plazo largo suficiente-
mente beneficioso á los ausentes. Así es  que
solo en la prescripción Ordinaria de cosas
inmuebles surte la ausencia el importante
efecto de duplicar el plazo de diez años que
entre presentes corresponde- En cuya ma-?
leria lo mas difícil é interesante es apre-
ciar la verdadera significación de la ausen-
cia,  ponto que dejamos pendiente en el
párrafo primero de este articulo, y que aho-
ra es ocasión de desenvolver con lodo el
detenimiento y reflexión que merece.

Al derecho de Partidas es al que única-
mente podemos acudir para obtener alguna
idea de la acepción especial que ofrece la
ausencia en panto á prescripción. Dicese
en una de sus leyes : «si fuera tenedor delia
» ;de la cosa) diez años seyendo en  la tierra
«el señor de ella ó veynte seyendo en otra
* parte (2).» Del mismo modo se espresa
otra ley, pero con esta csplicacion:«E fuera
>de la tierra seria el señor de la cosa,
?quando non fuesse en toda aquella pro-
vincia do la cosa era que se ganava por
«tiempo. E en la tierra se entiende que era,
«quando fuese en alguna partida de la pro-
v inc ia ,  maguer non estuviesse en aquel
«lugar do la cosa fuesse, quel ganavan por
«tiempo (3).» Sabemos por lo tanto que la
ausencia respecto a prescripción se estima
con relación á toda una provincia; pero esta
regla por mas que á primera vista parezca
sencilla, no deja de ofrecer sos  dificultades
cuando se trata de traerla á aplicación,
siendo la principal la de saber qué se en-
tendió en las Partidas, que es lo que hoy

dta debe entenderse por provincia. Y no
encontrándose en la ley nada que conduzca
á la aclaración de este punto, menester
será acudir á la fuente de donde se sacó, y
hacerse cargo de la inteligencia qne se la
ha dado mas generalmente.

La ley principal que en la materia nos
ofrece el Código de Jnstiniano (I), si  bien
habla repelidas veces de provincias, no es-
pecifica qué territorios se comprenden bajo
esta denominación. No podia, sin embargo,
caber duda acerca de ello: las provincias
del imperio romano eran aquellas demar-
caciones en que se ejercía la jurisdicción
de los magistrados llamados prcuidea pra-
?ínci®. En el tiempo en que se dieron las
Partidas , tampoco parecía difícil saber
cuáles eran las provincias, puesto que equi-
parándose en «ate Código (2) los adelanta-
dos de Castilla á los presidentes de las pro-
vincias de Rom* , todo territorio sujeto á
un, adelantado se podia llamar propiamente
provincia en la materia de que se trata.
Ahora bien; existiendo actualmente en Es-
paña diferentes provincias en lo político,
en lo militar, en lo judicial y en lo ecle-
siástico, y do siendo comparables las auto-
ridades judiciales que nosotros conocemos
á las que se conocieron en la edad media,
¿á  qué territorios deberá aplicarse la de-
nominación de provincias de que usa el Có-
digo de las Partidas ?

Desde luego parece que debe prescin-
diese de las provincias creadas para otros
fines distintos de la administración de jus-
ticia , como en rigor lo son las divisiones
políticas , militares Ó eclesiásticas; así lo
dicta el espíritu de la misma ley española
y el de la romana ; asi sobre todo la  Índo-
le de la materia, que es esencialmente c i -
vil. La duda verdadera que se presenta es
la de si se ha de atender al territorio de
las audiencias ó al de los juzgados de pri-
mera instancia para calificar á una demar-
cación de provincia para la prescripción.

Escriche en su Diccionario de jurispru-
dencia y legislación , juzga que por provin-

( t )  Ley i í ,  di. 33. Hb. 7 .
(1) LeySl,  l l t .9 ,  Par». K

Leyeil»,  S1 .M j 17. ttl.
(5) Ley 18. ti l .  59. Parí, 3.
<3; Ley <1, Ul. 39, Parí. >.
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miciliados en juzgados distintos. Esta opi-
nión ofrece en efecto cierto aspecto de no-
vedad ; pero á pesar de todo encuéntrase
corroborada por 1 a mente de los mismos in-
térpretes.

Acnrsio en su glosa (1) ya indica que las
ciudades que en aqúel tiempo tenían nn
régimen particular propio , debían en su
concepto ser consideradas como provincias,
y ¿seria tan descaminado aplicar esta idea
á los juzgados de hoy dia , cuando son in-
dependientes entres!? Nuestro intérprete
Gregorio López decia también en su glosa
anteriormente citada , que debían tenerse
por presentes solo los que estaban en el
territorio de un mismo presidente, por mas
que todos estuviesen sujetos á un mismo
monarca, y daba por razón que ambas par-
les ,  el poseedor y el dueño de la cosa , po-
dían litigar ante el mismo presidente ; aquí
se observa como punto de Partida para ca-
lificar la ausencia ó la presencia, el tener
ó no un juéz común ordinario desde luego
que el pleito se comienza. Y ¿puede hoy
dia decirse exactamente que tienen un juez
común los que estén sujetos á distintos
juzgados de primera instancia por masque
vengan á litigar ante la audiencia superior
de Ombos en el caso de- apelación, apela-
ción que puede muy bien no suscitarse ? No
lo creemos. Por estas consideraciones pa-
rece que únicamente pueden decirse pre-
sentes los que tengan que llevar sus dife-
rencias ante un mismo juez. Esta inteligen-
cia puede todavía aparecer como la mas
aceptable si atendemos á otra razón pode-
rosa.

La prescripción , si bien es una institu-
ción que se halla consignada en todas las
legislaciones y se apoya en razones impor-
tantes, de interés , de conveniencia públi-
ca y hasta de equidad , en último resulta-
do es  una privación forzosa de la propie-
dad de los particulares , la eslincion legal
de la cosa para su antiguo dueño , y por lo
tanto debe ser indudablemente de inter-
pretación estrecha y restrictiva. Según este

cía debe entenderse al territorio jurisdic-
cional de la audiencia, y se funda para sen-
tar esta opinión en la deducción siguiente:
Se decía por derecho romano, y también lo
admite Gregorio López (i) ,  que por presen?
tes se conceptuaban los que se hallaban
.tub uno  pratsidt!’. los adelantados sucedieron
ú esos presidentes según reconocen las mis- |
mas Partidas, y las audiencias han sido las
sucesoras de la jurisdicción de los adelan-
tados; luego con razón puede inferirse que
el territorio de cada audiencia forma una
provincia respecto á la prescripción. Este
modo de raciocinar que parece fundado en
deducciones legitimas, adolece, á nuestro
entender, de alguna inexactitud, porque
prescinde de la diferencia profunda , radi-
cal < que separa la organización judicial
del imperio romano y la nuestra de la edad
inedia , de la organización judicial mo-
derna Antiguamente las autoridades supe-
riores tenían oscurecidas, por decirlo así,
á las inferiores; en las primeras con el rey
solia estar radicado el mismo conocimiento
de  los litigios de los particulares : no ha-
bía una gradación rigorosa entre los magis-
trados, ni estaban tampoco bien- deslinda-
das las diversas Instancias por las que ha-
bía de  pasar el procedimiento. Hoy dia á
esa incerlidumbre y confusión ha sucedido
un sistema lijo y ordenado , y la jurisdic-
ción ordinaria en primera instancia nunca
puede corresponder ni en la parte mas pe-
queña á los tribunales! superiores , sino que
en  los negocios civiles toda se ha reservadd
esclusiva é integramente a juzgados de pri-
mera instancia, lié aquí por lo que creemos
aventurado hacer comparaciones y estable-
cer paralelos entre dos épocas, cada una
dé las cuales es  absolutamente distinta de
la otra ; y por lo que en vez de tomar á las
audiencias en concepto de provincias, tal
vez  fuera mas oportuno referirse á los juz-
gados de  primera instancia. Adoptada esta
hipótesis, se dirian presentes para la pres-
cripción los que tuvieran su domicilio den-
tro del  mismo juzgado , y ausentes los do-

0 .  Cío»* !ej 1», til. W,  l’irt, 1, A I *  ley 19. Üt 33. tit>. 7 d«l €dd.
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principio es preferible la opinión de los que
por provincia entienden el partido judicial ,
á la de jos que amplian la significación de
esa palabra al territorio de la audiencia;
porque en el primer caso serán mucho me-
nos que en el segundo los individuos que
puedan decirse presentes, y mucho menos
frecuentes en consecuencia las prescripcio-
nes de diez años, necesitándose doble tiem-
po como que se trata de ausentes. De este
modo el propietario verá mas tarde pasar á
otras manos su propiedad, y su espropia-
cion legal quedará reducida á límites mas
estrechos.

Por lo que se ba espuesto nos inclinamos
á creer que deben reputarse presentes los
que residan en un mismo partido judicial,
y ausentes los que residan en distintos, por
mas que esten subordinados á una misma
audiencia; podiendo, sin incurrir en absur-
do ,  sostenerse la interpretación estricta de
la palabra provincia que usan las Partidas
sin otra esplicacion ulterior. No, tratamos
de dilucidar este punto de la disposición
del proyecto de Código civil, porque cree-
mos que no es suficiente á inclinar á una
opinión con preferencia á otra. Con efecto,
dice así: «Repútase ausente para el efecto
de prescribir el propietario que reside fuera
de la provincia en que radica el inmue-
ble (1).» Menciónase en este artículo la pa-
labra provincia; pero como ha de hacer
naturalmente relación á las divisiones que
¿e conozcan cuando el proyecto llegue á ser
Código revestido de fuerza obligatoria, no
puede aventurarse deducción alguna sobre
una base basta ahora incierta y desco-
nocida.

Pero sea cualquiera la inteligencia de la
palabra provincia, aun queda por examinar
de qué modo han de hallarse el dueño y el
poseedor en el territorio que la constituya,
y hasta qué punto se habra de atender á la
situación de la cosa de cuya prescripción
se trata.

La ley de Partidas (2) se concretad decir
que se entenderá presente ó ausente el

(1 AH.  1S94.
Ley 1W, ti l .  19, Par í .  S.
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dueño «quendo non fuette en toda aquella
provincia,... • «quando fuétae en alguna
partida de la provincia.* Estas locuciones
son demasiado vagas y generales, de suerte
que no bastan para dar una idea del carác-
ter que ha de tener la permanencia en la
provincia ; si basta la mera estancia al
tiempo de correr la prescripción , ó s i  es
menester la residencia habitual, el domici-
lio. Duda es esta que merece resolverse,
porque hay gran diferencia entre adoptar
uno ú otro estremo. Los autores en lo ge-
neral han espuesto la doctrina de nuestra
ley con au misma incerlidumbre , y han
usado indistintamente de palabras genéri-
cas y de locuciones que encierran distinto
sentido. Los que no residen, los que no
están, los que no habitan, los que no so-
ba lian en la provincia, de estos y otros mo-
dos semejantes esplican por lo general quié-
nes son ausentes para la computación del
término de prescribir. Por nuestra parte
creemos que lo indeterminado, lo genérico
de la ley debe reducirse á una regla con-
creta y cierta , usándose á este fin de la
recta interpretación, y que esta regla no
puede ser otra que la que mira al domicilio,
no á la mera residencia. Muévanos á pensar
de esta manera la consideración de  que en
caso de duda se  debe presumir que el legis-
lador atendió al domicilio con preferencia
á la sola estancia, puesto que aquel es el
que surte mas efectos, el que produce mas
consecuencias en el Derecho civil ; y sobre
todo la redacción clara y esplicita en esta
parte de la ley del Código de Jusliniano,
modelo probablemente de la de Partidas
que nos ocupa. En esta ley se  establece
terminantemente y se inculca hasta la sa-
ciedad que ba de atenderse al domicilio:
■íam petentis quam possideniis tpeclari do-
nicilium* de suerte que se reputan por
ausentes los que están domiciliados en  dis-
tintas provincias. Este y no otro es á nues-
tro juicio el verdadero sentido bajo que
debe entenderse la ley de Partidas. La ob-
jeción que pudiera hacerse de que basta
la mera residencia del propietario en la
provincia para que sepa que sus bienes
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manifiesta en este testo que se llama al
dueño ausente con relación, no á la provin-
cia en que pueda tener su domicilio el po-
seedor , sino á la provincia dentro de cuyo
término radica la cosa. La consecuencia
natural y precisa que el buen sentido por
sí solo deduce de esta regla, es que el due-
ño se conceptuará presente cuando se halle
domiciliado en la provincia, no ya del do-
micilio del poseedor, sino de la situación
de la cosa. Y así se  entiende indudablemen-
te la segunda parte de nuestro testo en
que se esplica la presencia , por mas que
no diga sino «en alguna partida de la Pro-
vincia» puesto que, acabando inmediata-
mente de hablar de aquella en donde se
halle la cosa, de esta misma y no de otra,
quiso hablar el legislador evitando repeti-
ciones molestas é innecesarias.

Las palabras que siguen á las que acaban
de citarse y que completan la segunda y
última parle del testo , lejos de desvirtuar
la esplicacion que damos y de producir
duda alguna, vienen á redondear el sen-
tido de la ley y á desenvolver la verdadera
idea que tuvo presente el legislador. Aun-
que el dueño no se halle en el mismo lugar
donde la cosa está , si se halla en la pro-
vincia no será ausente , sino presente. Será
ausente material y gramaticalmente ha-
blando, porque no está en el mismo punto
donde la cosa, pero no será ausente en sen-
tido jurídico. Esto es lo que quiso espre-
sar y espresó exactamente la ley: Indife-
rencia de la ausencia material á la ausen-
cia legal; la equiparación de aquella á la
presencia. Interpretar el final del testo
como alusivo á que no se atiende para nada
la situación de la cosa, aunque esta se
halle en otra provincia , seria hacer la mas
manifiesta violencia al sentido y redacción
que naturalmente tiene. El legislador si
esto se hubiera propuesto lo hubiera dicho
esplici lamen le ; pero antes bien queriendo
alejar semejante torcida interpretación,
hizo una esmerada y escrupulosa elección
de palabras que acaba de disipar cualquiera
duda que pudiera suscitar la cavilosidad.
Será presente el dueño cuando esté en la
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están poseyéndose y en camino de prescri-
birse por otra persona , no nos parece de
fuerza suficiente para destruir las razones
que acaban de esponerse, mucho mas cuan-
do se trata de la pérdida del dominio, y
pur consiguiente de una materia en reali-
dad odiosa y de interpretación estrecha,
como antes dejamos indicado.

Menos dificultad ofrece el averiguar has-
ta qué punto se ha de atender á la situa-
ción de  la cosa, objeto de la prescripción;
circunstancia importante y que necesaria-
mente debe concurrir con las demas que
hasta aquí hemos esplicado para distinguir
con exactitud y fijeza la ausencia de la pre-
sencia relativamente al cómputo de la pres-
cripción. La ley romana mas de una vez
citada (1), ateniéndose esclusivamente al
domicilio tanto del dueño como del posee-
dor de  la cosa, prescindía de la situación
de esta. «Hállense las cosas» dice Justinia-
no «en la misma provincia ó en otra distin-
»la, no por eso dejarán las partes de poder
•litigar acerca de ellas en el tribunal de la
«provincia: ¿de qué podría aprovecharnos
«hacer semejante distinción cuando el de-
«recho de vindicares incorporal, y el do-
■ minio de las cosas puede volver á su due-
»ño do quiera estén?» Asi es que por dere-
cho romano inútil hubiera sido hablar de
la situación de la cosa.

No sucede esto ciertamente por derecho
patrio, segiin lo patentiza la letra de la
ley (2) y lo convence su espíritu. Para de-
mostrarlo trasladaremos aquí lodaviaá ries-
go  de que se nos acuse de hacer repeticiones
molestas, la parle que conviene á nuestro
propósito y que sirve de fundamento á la doc-
trinaque vamos desenvolviendo. «E fuera de
»la tierra seria el señor de Ja cosa» dice la
■ ley.quando non fuese en toda aquella Pro-
»viucia do la cosa era , que se ganava por
■tiempo. E en la tierra se entiende que
■era, quando fuesse en alguna partida de
»la Provincia, maguer non estuviesse en
■ aquel lugar do la cosa fuesse , quel gana-
»van por tiempo.» Clara y espresamente se

( * )  Ley ia . l l i  33, líb. 1 4el CM.
4*) Ley i v .u i .  P.rt, 3 .

TOMO IV*
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provincia aunque no en el lugar de la cosa:
estas dos voces bien claramente indican e!
distinto significado en que se encuentran
empleadas: la primera es el todo, el con-
tinente; la segunda la parle, el contenido.

Por esto es, que no puede decidirse ab-
soluta é invariablemente si se  atiende ó no
á la situación de la cosa , porque ambas de-
cisiones á la vez son ciertas según el as-
pecto que consideremos. En cuanto á que
se requiere que la ausencia del dueño sea
respecto de la provincia en donde se halla
la cosa, es indudable que se mira á la si-
tuación de esta , y que se trata de una cir-
cunstancia, no indiferente, sino esencial y
de rigor como espresada en la ley. En cuan-
to á que no se exige que el dueño esté en
el mismo lugar de la cosa, sino tan soloen
cualquiera de los varios lugares que perte-
necen á una provincia , sin decirse por eso
que es ausente, claro es que no tiene nin-
guna importancia la situación de la cosa.
Con esto se conoce también que nuestro
derecho, como queda advertido, se ha apar-
tado radicalmente del romano, en el cual
nada influía aquel requisito. Por esto es,
en fio, que debemos ser precavidos al con-
sultar muchos de nuestros espositores que,
ya por su adhesión á la legislación roma-
na, ya por la torcida interpretación de la
nuestra, sientan principios que no caben
en la verdadera mente y sentido genuino
qúe á esta distinguen.

Y si es clara y pateóte la decisión de la
ley departidas, no es menos justificable y
fácil de comprender la razón en que des-
cansa. La prescripción supone el descuido
del dueño de una cosa que , sabiendo es
poseída por otro , no la reclama ni trata de
reducirla otra vez á su poder, dando asi
motivo á que se presuma que hace una re-
nuncia de su propiedad: la ley ha combina-
do sus disposiciones de suerte , que la pres-
cripción no se consume precipitadamente
en daño del dueño, que según una conjetura
razonable debía ignorar la posesión de su
cosa por otra persona. Esta ignorancia es
mucho mas fácil y posible en el que esta

gusente del territorio en que radica la flaca,

que en aquel que se encuentra á su vista ó
próximo á ella; y el legislador cediendo á
esta consideración equitativa, tomando por
base el territorio que forma una provincia,
esplicó quiénes eran ausente* y quiénes
presentes, exigiendo precisamente que esa
provincia fuese la déla situación de la cosa.

Para concluir de demarcar distintamente
quiénes se dicen ausentes para la prescrip-
ción, y de comprender con toda claridad
la disposición de nuestra ley departida,
nos parece conveniente hacernos cargo de
los diferentes casos que pueden presentar-
se para su aplicación, resolviéndolos según
su contesto y espíritu. Esto acabará de
aclarar la doctrina que dejamos espuesta,
y la aproximará á la práctica en cuanto es
posible en una obra de esta naturaleza.
Cinco son los casos que se presentan á
nuestra consideración: que tanto el dueño
como el poseedor se hallen domiciliados en
la provincia de la situación do la cosa; que
uno y otro estén domiciliados en una misma
provincia y la cosa situada en otra; que el
dueño se halle domiciliado en la provincia
donde se halle la cosa, y el poseedor no re-
sida en ella ; que el poseedor tenga su do-
micilio en la provincia donde la cosa se en-
cuentra y el dueño en otra distinta; últi-
mamente, que dueño y poseedor tengan
cada cual su domicilio en provincia dife-
rente y radique la cosa en una tercera.

En el primer caso ninguna duda se ofre-
ce :  todo pasa dentro de la provincia; no
puede por lo tanto haber cuestión de au-
sencia: la prescripción corre entre pre-
sentes.

Siendo dos las provincias , una donde se
halla la cosa , otra donde están domicilia-
dos los interesados , parece que debieran
estos considerarse como presentes , puesto
que tienen juez común y pueden adquirir
fácilmente noticias uno de otro. Sin em-
bargo, si nos dejamos llevar de esta apa-
riencia, incurriremos indudablemente en
un error que rechaza nuestro derecho , y
sacaremos una consecuencia falsa, infun-
dada. Por mas que bajo aquel aspecto sea
igual la posición del dueño y del poseedor,
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el primero no tiene bajo su inspección la
cosa que se le va á prescribir, sino que se
halla en distinta provincia. Según el derecho
romano y la opinión de los intérpretes que
á él apelan, la prescripción seria entre pre-
sentes;  según el derecho patrio y sus heles
esposi lores, la prescripción tiene que correr
entre ausentes.

Pero suponemos ahora que de esas dos
provincias, en una está domiciliado el due-
ño y allí mismo situada la cosa; en la otra
está domiciliado el poseedor que se halla
en camino de prescribir. Sucede aquí lo
contrario de lo que en el caso anterior:
los domicilios son distintos, se hallan se-
parados y bajo jurisdicción diferente am-
bos individuos; á primera vista habrán de
ser considerados como ausentes. Conse-
cuencia cierta por la ley romana, inexacta
é inadmisible por la española. El dueño
tiene bajo su vigilancia la cosa en su mis-
ma provincia , y no puede menos de verifi-
carse la prescripción entre presentes.

Cambiemos ahora estos mismos datos y
se obtendrá diferente resultado: de las dos
provincias que acabamos de considerar, en
una,  en la del domicilio del poseedor, se
halla situada la cosa : en la otra se encuen-
tra domiciliado el dueño. Este por lo tanto
separado de su finca , está conceptuado por
la ley como ausente; y entre ausentes se
habrá de llevar ácabo la prescripción, de-
cisión que no solo por derecho patrio sino
por el romano es exacta y arreglada á ley.

En el último caso la resolución no puede
ser mas fácil , mas sencilla. Están en dife-
rentes provincias el dueño, el poseedor y
la cosa. Atengámonos á cualquiera regla,
miremos al domicilio , miremos á la situa-
ción de la cosa , al dueño, ó al poseedor,
no podremos menos de obtener el resulta-
do de que una prescripción con semejan-
tes elementos es una prescripción entre au-
sentes.

Esplicada ya lasigniGcacíon especial que
encierra la palabra ausencia para el cóm-
puto del término de la prescripción , rósta-
nos solo hacer una observación , que se de-
riva de la misma regla que ya queda es-

plicada. Según ella, quien posee con los
requisitos legales diez años entre presen-
tes ,  ó veinte entre ausentes, adquiere el
dominio. Esto significa que se ha conside-
rado por el legislador que un año de pre-
sencia equivale á dos de ausencia: no pue-
de de consiguiente ser dudosa ni difícil la
computación , cuando parte del tiempo de
los diez años se poseyó en presencia y parte
en ausencia; redúzcanse los años de esta á
los de aquella y luego que lleguen á tras-
currir diez,  la prescripción se habrá com-
pletado. De aquí la regla que dan las leyes
y los autores , de que se cuente doblado el
tiempo de la ausencia tomándose la base
de diez años. Así lo estableció Juslinia-
no ( l )y  fue admitido en las Partidas, las
que ponen el ejemplo de presencia por cin-
co años, y ausencia de diez para demostrar
que en este caso estaba perfecta la pres-
cripción (2).

( Conviene tener aquí presente que ni por
las leyes de Aragón (3) ni por las de Cata-
luña (4) se hace distinción entre presentes
y ausentes, fijándose solo término de trein-
ta años para prescribir los bienes inmue-
bles sin distinción alguna , y que las leyes
de Navarra (3) señalan el término de veinte
años entre presentes y treinta entre au-
sentes.

Antes de terminar este párrafo hablare-
mos ligeramente de la prescripción de la po-
sesión y de las servidumbres, que aunque
son distintas de la propiedad , bien consi-
deradas, la primera es una ficción, y la se-
gunda una desmembración de ella. Con-
forme la Novísima Recopilación con el Fue-
ro Real y los municipales, y con la inteli-
gencia que según las leyes del Estilo se
daba al Fuero Real, admitió que la posesión
se prescribía por año y día en paz y e»
faz ...... entrando y saliendo el demandador
en la villa (6).» Esta ley sugiere dos obser-
vaciones importantes, suficientes á fijar su

( í )  Mor. 118. can. «.
( i )  Ley 3b. l i i .  20. P.irt *
(1) Fuero VI da pre.crip,. líb. 11.
<4) Utagr Omnci cauta
(B) Leyes S y «0,111. 37. Ifb. 9. No*. Kecop. de Rt -

varra.
(6, Ley J, t i l .  »,  Ub. 11
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inteligencia: la primera que no admite
prescripción de posesión por ausencia ; por
eso no se fija sino un plazo constante é in-
variable; por eso se usan las palabras en
faz , y por eso también la frase entrando y
saliendo que indican ausencias Insignifican-
tes, y por tanto la presencia legal. La se-
gunda observación que ocurre, es que esta
presencia no se exige en la provincia , sino
en el territorio mas reducido que pueda
darse : en el mismo recinto del pueblo ó de
la ciudad: en la villa  , como la ley dice. Di-
fiere por lo tanto esencialmente la pres-
cripción de posesión de la de propiedad;
comoque no puede verificarse supuesta la
ausencia y se concreta al lugar , á la villa
dentro de que radica la finca.

Respecto i la pérdida de las servidum-
bres por el no uso, disponía el Derecho ro-
mano que si á la muger se habia legado el
uso de una casa y se ausentaba á Ultramar,
pero el marido seguía usando de ella , no la
perjudicaba su ausencia aunque durante
esta concluyera el tiempo por el que hu-
biera debido perder la servidumbre ; lo
cual era con mayor razón aplicable si fuere
el ausente el marido legatario y dejara en
la casa á la muger (i). Este caso, si entre
nosotros se presentara, debería sin duda ser
resuelto del mismo modo, porque aunque
no espreso en las leyes se apoya en razones
de equidad muy conformes al espíritu de
todo nuestro derecho.

§ 2.* Ausencia en lo tocante á la sucesión
fes fado é iji testada.

Gran celo han mostrado constantemente
nuestros legisladores en que se cumplieran
con toda integridad las últimas voluntades
y disposiciones de los hombres, y porque
no se defraudaran las justas esperanzas, ó
mejor dicho , los legítimos derechos de los
herederos, ya fuera que estos hubieran sido
llamados en disposición testamentaria , ya
por ministerio de la ley. Al seguir esta
equitativa conducta acreditaron cuanto res-
peto les merecía el ejercicio de derechos

(1) Ley M ,  til. « ,  lib. 7 del Dig.

tan importantes. Ilusoria seria la testamen-
tifaccion, ilusoria la misma sucesión por
el derecho ordenada, si el legislador no hu-
biera convertido su vigilancia á hacerefec-
tivás tanto la una como la otra, y si no hu-
biera señalado y reprimido los fraudes, los
artificios, los pretcstos que pudieran im-
pedirlo. Cuando estos males son mas de
temer y aparecen mas próximos, es en el
caso de la ausencia de los herederos del lu-
gar donde fallece el individuo, donde están
situados los bienes que constituyeron su
patrimonio; mas nuestras leyes abundan
en disposiciones dirigidas á resguardar esa
ausencia de todo atentado y usurpación,
lo cual sobre ser un mal causado injusta-
mente al individuo, envolvería, caso de pa-
sar desapercibido , una atrevida violación
del derecho público.

Citaremos pruebas en pró de este aserto.
Según las leyes de Partida , cuando muera
un peregino sin última disposición, el due-
ño déla casa que le habia dado el hospe-
daje debe llamar hombres buenos en cuya
presencia formalicen por escrito inventario
de los bienes ; solo podrá tomar de estos lo
que el peregrino le hubiere quedado á de-
ber por el gasto que hizo: fuera de este
caso toda ocultación ó sustracción será
castigada con el triplo; y en fin, una vez
cumplidos los requisitos prevenidos por la
ley, debia poner los bienes en manos del
obispo , á fin de que este llamara á los he-
rederos legítimos y se los entregase (f).
Otra disposición análoga hay consignada en
el Fuero Real , la cual fue incluida en la
Novísima Recopilación (2) ; mándase en
ella á los alcaldes del lugar en que muriese
un peregrino, que recojan y pongan á sal-
vo sus bienes , saquen lo necesario para su
entierro y guarden lodo lo demas, dando
aviso al rey para que mande proveer lo ne-
cesario. Hemos citado estas leyes que tra-
tan de los peregrinos porque estos eran
verdaderamente ausentes , en servicio de
Dios , y que lejos de su familia y de sudo-
micilio necesitaban protección que el le-

( i )  Ley S I ,  l i l .  I ,  Parí 0 ,
12) Ley 5 ,  t i l .  30, lib. t .
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es uno de aquellos que exigen mas vigi-
lancia y prudencia , y en su desempeño,
cuando se  trata de sucesiones testadas,
debe servir de norma la voluntad del tes-
tador que ba de ser cumplida, exacta y l i -
teralmente. Y es tal el espíritu que presi-
dió á la ley en esta materia, que está pro-
hibido se distraigan los bienes á atencio-
nes públicas, aunque sean urgentes; se
mandó que á nadie se permitiera ausen-
tarse de las Indias sin acreditar en debida
forma que nada debia á ios bienes de d i -
funtos; se concedió acción popular para
evitar toda ocultación ó disminución; y en
fin, hasta se pensó en declarar á los fisca-
les protectores de los bienes de difuntos.
Todo esto espone y amplifica detenidamen-
te nuestro célebre letrado Solorzano Perei-
ra (1), al cual remitimos á quien quiera
conocer esta interesante materia.

Si como hemos visto, nuestras leyes pro-
tejen á ios herederos en su ausencia para
que no pierdan los derechos que legítima-
mente les compelen, con mucha mas razón
han de sentir igual protección los que al
carácter de herederos reunen el de hijos
de! difunto. No pueden, los hermanos per-
judicarse unos á otros á prelesto deausen-
sencia, y por esto una ley del Fuero Real,
tan moral corno justa, dispone que cuando
ai fallecimiento de los padres ó abuelos al-
gún hijo ó nieto se hallare ausente, el que
estuviere presente que tome la herencia,
no pueda negar á su hermano cuando re-
grese la parte que le corresponda, ¿ pre-
lesto de que él entró primero en la pose-
sión ; el presente y e l  ausente que regresó
tendrán la herencia en común, y después
cuando se haga la partición, cada cual sa-
cará lo que le toca (2). Ha habido intér-
pretes que al hacerse cargo de esta ley han
dado por supuesto que el hermano ausente
cuando á su vuelta encuentra que el otro
está poseyendo todos los bienes, puede en -
trar en esta posesión por propia autoridad;
por nuestra parte, sin embargo, creemos(*)

gislador les otorgaba con amplitud. El aní-
sente por lo tanto podía morir con la se-
guridad consoladora de que si dejaba el
patrimonio que él había adquirido y con-
servado , la ley lo tomaba bajo su salva-
guardia.

Con objeto de evitar otro funesto abuso,
que ninguno se prevaliese de la ausencia
del heredero para intrusarse en los bienes
en que sucedía, se díó en lo antiguo una
ley que se halla asimismo inserta en la
Novísima Recopilación (1). Conforme á ella
nadie puede apoderarse de  los bienes que
por muerte de un individuo tocaren á los
herederos á prelesio de que está vacante
su  posesión porque no se ha tomado cor-
poralmente, bajo pena de perder el dere-
cho que en ellos pudieran tener, ó no te-
niendo ninguno, de restituir lo que usur-
pasen con otro tanto ó su estimación.

Pero donde era preciso acudir con reme-
dios eficaces que cortaran la defraudación,
era en aquellos casos en que los herederos
se hallasen ausentes á gran distancia del
lugar donde se abría su sucesión; y con
efecto, nuestros reyes dieron repetidas pro-
videncias dictando medidas encaminadas
á que no salieran perjudicados los herede-
ros de personas que morían en Indias; el
gran espacio que de la España las separa
podia dar lugar á considerables abusos , á
los que se hizo frente con disposiciones
radicales. Acudióse á la magistratura como
la mas á propósito para proceder con acier-
to y justicia , y para inspirar respeto á los
defraudadores; al efecto se mandó que de
entre los oidores de Indias se nombrara
sucesivamente uno cada año, encargándole
de reunir y remitir los bienes de difuntos
testados ó intestados á los herederos y le-
gatarios ausentes en España ó en otra par-
te lejana. Del fallo del magistrado en las
cuestiones que se suscitaran no se  conce-
dió otro recurso que á las audiencias rea-
les, á cuya decisión se dió carácter defini-
tivo. (V. APEitciowj. El cargo anual, que
después se hizo bienal, de Jos magistrados,

(*) En  el cap. I ib.  4 de sui obra titulada : De Iiedia-
j u re ;  lomo 2 <edtciou de Mair id  de 1639;

(Sj Ley 8, til. 6 .  I ib .  8 del Fuera ReaLLey S. Ut. >4, iib. t í .
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que en el caso, poco probable en verdad,
de semejante usurpación , el hermano per-
judicado , por mas que tenga un derecho
incontestable y sea victima de una injusti-
cia tan notoria como inesperada , deberá
acudir al juez para que repare el atrope-
llo: á nadie debe ser lícito tomarse la jus-
ticia por su mano, porque esto induciría la
anarquía, menoscabaría el respeto que se
debe á las leyes y á los que están constitui-
dos en autoridad para hacerlas obedecer,
y produciría choques violentos y repug-
nantes, particularmente tratándose de per-
sonas tan allegadas y cercanas. Por otra
parte en la ley,  cuya disposición hemos
trascrito, no hay palabra que puedá indi-
car se haya tolerado el uso de la propia au-
toridad.
• Hay casos en que los legatarios sufren

perjuicio por su ausencia; no porque du-
rante ella pueda serles arrebatado loque
en el testamento se les dejó , sino porque
pierden ciertas ventajas y utilidades. A
veces para el disfrute del legado se requie-
re un hecho propio, alguna demostración,
que ínterin se realiza deja en suspenso sus
efectos. Así sucedería en el caso de que se
hubiera legado el usufructo de alguna cosa:
si el legatario ausente dejase de pedirlo
por algún .tiempo, no le perdería cierta-
mente; pero hasta tanto que l e  pidiese,
que entrase en posesión de la finca y diese
fianza , no percibiría ni tendría derecho á
reclamar los frutos y utilidades que aque-
lla hubiere redituado ; porque el usufructo
no es de aquellos legados que se trasfieren
instantáneamente á la muerte del testador,
y no dejan intervalo alguno entre este y el
legatario, sino que requiere ciertos hechos
y formalidades, cuya omisión perjudica.

Debemos hacer mención en este lugar
del efecto del inventarío hallándose algu-
nos legatarios ó acreedores ausentes. La
doctrina de la ley de Partidas es que para
hacerse el inventarío deben ser llamados
todos aquellos á quienes dejó el testador
algo en su testamento; y que si algunos
estuvieren ausentes ó presentes y no quie-
ren venir cuando les llamaren , se deberá

hacer el inventarío ante tres testigos que
sean hombres de buena fama y que conoz-
can á los herederos (1). La forma en que
se es presa esta ley manifiesta que deben
ser convocados así los presentes, esto es,
los que se hallan en el lugar, como los au-
sentes. Pero estos, ¿de qué modo deben ser
llamados? ¿Será precisa citación indivi~
dual, ó basta una citación general ? Parece
la primera mas conforme al espíritu, de la
ley,  pues que se trata de un acto que tan
de cerca les afecta; y á esta opinión pare-
cen inclinados los intérpretes cuando dis-
tinguen entre ausentes ciertos é inciertos,
y para estos creen suficiente la convoca-
ción general; En su consecuencia , si parle
de los interesados fueron citados y otros
no,  estos no están obligados á pasar por el
inventario que en su ausencia y sin su  co-
nocimiento se hiciera. Por lo demas la con-
vocación no tiene otro objeto, sino que sa
conozca el acto á que se va á proceder; por
esto será suficiente una sola citación, y esta
no tiene carácter judicial. Basta á la ley
que haya sido sabedor el interesado ; si no
asiste por cualquiera causa que sea,  no
por eso el acto debe suspenderse , ni cau-
sarse dilaciones: la misma ley tiene ya
precavido el modo de suplir la ausencia, de
suerte que no pueda impugnarse de clan-
destino ó fraudulento el inventario.

De notar es, y lo advierte Gregorio López
en su glosa , que solo se hace mención de
la citación de los legatarios ausentes y no
de los acreedores. Pero á pesar de este si-
lencio, no pudo ser la intención del legis-
lador el ocluir  á estos últimos. Citándose
á aquellos interesados que van á percibir
algo de la herencia por titulo lucrativo,
¿cómo podría prescindirse de aquellos otros
que no solo sostienen interés , sino que en
vez de proponerse el adquirir lucro, tratan
de que se les pague lo que se  les está de-
biendo?

Hemos espucsto y tratado de fijar el sen-
tido de la ley. La práctica, sin embargo,
ha prescindido de la necesidad de citar,

(1} Le» 5 , l i t .  6, 1'4 rl. O.
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pretendemos sostener la interpretación os-
tensiva dé la  ley:  no puede hacerse sin
infringirla, porque el legislador queriendo
remover fraudes y dilaciones al señalar los
términos del cumplimiento de la comisión
del testador, los ha declarado fatales é im-
prorogables aun en el caso de que se alega-
se su ignorancia.

Lugar es este de hacer alguna indicación
acerca de la ley por la que se regirá la su-
cesión de un ausente en país estraojero;
porque aunque en el párrafo segundo de la
sección quinta de este artículo hicimos la
oportuna distinción de estatutos y mencio-
namos los diferentes efectos que producen,
se han suscitado muchas dudas acerca de
cuál será aplicable á la sucesión á que es
llamada una persona que se halla en el es-
tro njero.

Si la sucesión es por titulo particular, ó
si versa sobre bienes muebles, la resolución
es fácil , y sobre ella están de acuerdo la
práctica y los autores. En el primer su-
puesto se siguen las reglas generales de los
estatutos, según la clase de bienes que se
trasmitan: en el segundo al estatuto perso-
nal es  al que hay que atenerse. Donde la
cuestión existe y se debate esen la sucesión
universal de bienes inmuebles. Por una
parte el heredero representa la persona del
difunto y continúa su personalidad, y así
la sucesión debiera regirse por el estatuto
personal ; pero por otro lado los bienes in-
muebles siguen la ley del territorio en que
radican, es decir, han de estar sujetos al
estatuto real. ¿Qué resolución, pues, es la
que debe adoptarse? Conocemos la fuerza
de ambas bases, y ninguna puede ser abso-
lutamente rechazada; conocemos también
que ambas se oponen y se escliiyen mútua-
menteen este caso; pero por esto mismo nos
decidimos en favor dei estatuto real. Este es
el que mas favorece, ó mejor dicho, el que
mantiene intacto el principio fundamental
de la independencia y soberanía de las na-
ciones; él es el que en caso de duda me-
rece ser seguido como ya tenemos adverti-
do en este mismo artículo. Y como ni la
práctica de las naciones es uniforme ni tam-

tanto á los legatarios como á los acreedores,
contentándose con la presencia de los he-
rederos y del cónyuge sobreviviente: prác-
tica qne no merece ser lachada de perju-
dicial, puesto que los interesados en la
herencia, aunque no sean citados, tienen
salvo el derecho de hacer jurar al heredero
y á los testigos que se hizo fiel enumera-
ción de los bienes, y en todo caso podrán
tachar de diminuto el inventario y recla-
mar cualquiera ocultación.

Las particiones, que siempre deben ha-
cerse con toda escrupulosidad, la reclaman
en mas alto grado cuando han de verificar-
se  sin la presencia de alguno de los here-
deros. A fin de que á este no se le pueda
defraudar ni perjudicar por los demás que
tienen interés en la herencia, ha sido pre-
ciso dar á los actos de la partición una ga-
rantía segura, y por decirlo así pública , que
demuestre su legalidad é imparcialidad.
Por esto , siempre que hay herederos au-
sentes, las particiones no pueden hacerse
privadamente, sino que son judiciales.

Tratándose de los efectos de la ausencia
en punto á sucesiones, no podemos omitir
lo que se halla determinado en el derecho
para el caso en que habiendo querido un
testador hacer su testamento por medio de
comisario, la persona que para este encar-
go designase se encontrara ausente del
lugar en que se ha conferido el poder. En-
tonces el plazo ordinario que se le  concede
para desempeñar su cargo ha de ampliarse
proporcionalmente á la distancia de los lu-
gares. De aquí es que si la ausencia del
comisario es  á punto dentro del reino, se le
conceden seis meses, y sí fuera del reino
hasta un año (1). Comprendemos las razo-
nes de conveniencia que han movido á los
legisladores para no señalar plazos dema-
siado largos; pero á pesar de esto creemos
que el segundo de los mencionados es po-
sible que en algunas ocasiones peque de
mezquino é insuficiente, pues que quizás
la persona designada se encuentre en muy
remotos países. Con esta observación no

( i j  Ley J, tiL i®, )it>. !Odc h No* .  Recop.
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poco es unánime ¡a opinión de  los autores,
como existe una verdadera duda , nos pare-
ce lo mas acertado que la sucesión se rija
por el estatuto real. Véase «caiíE.

Sin embargo, cuidemos de distinguir lo
que se refiere propiamente á la sucesión de
los bienes y la capacidad de la persona que
á ella es llamada. Esta es una cualidad in-
herente á la persona , puramente esclusiva
del heredero, y como tal está sujeta á los
efectos del estatuto personal. Es muy im-
portante tener esto en cuenta para no in-
currir en errores y confundir cosas distin-
tas entre sí.

§ 3.* ¿usencia en lo relativo á contratos.

Vamos á tratar en este párrafo del influ-
jo que la ausencia ejerce en las obligacio-
nes  con que se ligan las personas: materia
de interés y de frecuente aplicación, y que
por lo tanto requiere una esposicion clara
y melódica. Averiguar primeramente qué
concepto, qué capacidad tienen los ausen-
tes en el derecho para poder contraer, y
examinar después algunas obligaciones en
que se locan dificultades respecto á su sub-
sistencia y requisitos; tales son los puntos
que nos proponemos desenvolver.

Los romanos no fueron muy afectos á los
contratos celebrados entre ausentes , y de
esta verdad puede convencerse cualquiera
que tenga un mediano conocimiento de su
derecho. Cierto es que los ausentes no
estaban incapacitados de proveer á sus
mutuas necesidades por medio de conven-
ciones; tal estremo ya no hubiera sido un
principio de derecho, sino una pena, una
interdicción. Los ausentes podían verificar
convenciones por carta, por mensagero ó
por otro medio que escogieran , y su con-
vención era válida (1); sus pactos produ-
cían iguales efectos que los que verifica-
ban los presentes; así, por ejemplo, el que
se llamaba de constituía pecunia (2). No so-
lamente los pactos, sinoco general los con-
tratos entre ausentes, estaban reconocidos

,1) I.,-» 4. l i t .  f | .  lib. 2 «Id l>ig.
(9) Piro!» ü de i *  ley u ,  Ut.  .1, lib. 13 del Di«.

por el Derecho romano; porque cuando se
enumeran los requisitos de estos últimos
no se requiere la presencia, antes bien se
significa claramente que se admite la re-
presentación del ausente. Pero la regla in-
dudable de que el ausente podía pactar y
aun contratar, tenia una escepcion muy
significativa y eslensa, como que com-
prendía aquella forma de obligación mas
solemne, mas importante y mas frecuente,
la estipulación. Requiriendo esta indispen-
sablemente la concurrencia de la pregunta
y la respuesta de los contratantes, era pre-
ciso que el que respondía hubiera oido la
pregunta, es decir, hubiera estado presen-
te: fuera de esto la estipulación era nula, ó
como decían los romanos, inútil. De aquí
que los ausentes no podían estipular ; de
tal suerte, que si hecha la pregunta por el
estipulante, no estaba ya presente cuando
el prominente daba la respuesta, el acto
era inútil é ineficaz y no babia estipula-
ción (1). Este principio era fundamental en
el Derecho romano anticuo; le  encontramos
formulado en el Digeslo y en las Institucio-
nes de Gayo (2), y conservó su importancia
posteriormente á pesar de las reformas ra-
dicales que hizo Justíniano, quien le con-
signó como indudable y reconocido (5),
porque aunque en sus instituciones (4)
alude á una de sus constituciones (ó), en
esta solo se propuso cortar los fraudes que
algunos usaban para eludir el cumplimiento
de sus obligaciones á preteslo de no haber
estado presentes; probar la ausencia, pero
sin atribuir á los ausentes facultad de esti-
pular, tal fue el objeto de Justíniano.

Nuestro derecho de Partidas, olvidando
¡os antecedentes del que existía en nuestra
patria , siguió las huellas del de los roma-
nos. Tomó de ellos la estipulación bajo el
nombre de promission , y exigió para su va-
lidez como requisito indispensable , que
ambos contratantes estuviesen presentes(G).

( 1) P i  . y pArr. I de la ley i ,  l i t .  i .  bb .  U del Dig.
(2 ,  l'Arr. 13M. rom. 3.
<3> Lev S, l i l .  3fc, iib. i del Cód. y pire.  ti, lit. >•,

l ib.  3 de Us lusi.
{* Loco cil.
>n. Ley l í .  l i t .  3S. l ib .  S del i.ud.

Ley 1 ,  l i l  í t .  Parí. A.
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contratos puedan encerrar, atacó y derogó
todo lo que era de solemnidades y fórmu-
las, y estas eran los únicos obstáculos que
quitaban la validez al múluo consentimien-
to de los que se hallaban en distintos luga-
res. Y como si todavia no hubiera sido bas-
tante la enunciación clara de este pensa-
miento, descendió el legislador á porme-
nores y á ejemplos , siendo puntualmente
uno de ellos la libertad de contraer de los
ausentes.

Esto dicho , correspóndenos ahora con -
sidecar individualmente aquellos contratos
en que la ausencia pueda modificaré difi-
cultar. Hay algunos que reciben uso masfre-
cuenley general de la ausencia, constituyen-
do medios por los cuales un individuo que,
hallándose en un lugar , le conviene seguir
residiendo en él , prosigue negocios y pro-
mueve sus intereses en otra parte distinta
donde tendría que trasladarse. Así el dere-
cho ha sido benéfico con ios particulares y
les ha concedido fácil proporción de aten-
der á su utilidad , de suplir su presencia
cuando esta pudiera serles gravosa. Dos son
los principales contratos á que aludimos:
el mandato y la gestión de negocios. Esce-
deriainos los limites de este artículo si de
ellos tratásemos, mucho mas cuando tienen
su debido lugar en esta obra : baste por lo
tanto indicar aquí tan solo la grande ana-
logía entre aqucllasdos clases de obligacio-
nes. Ambas se dirigen principalmente al
interés de los ausentes; por arabas son re-
presentadas sus personas y se consulta su
utilidad, y en fin, ambas pueden versar
sobre la misma materia y se rigeu por re-
glas semejantes: la diferencia que les se-
para, es que la una supone el consenti-
miento del ausente manifestado espresa ó
tácitamente; y la otra descansa en el con-
sentimiento presunto, conforme á la equi-
dad y sentimientos de los hombres ; de aquí
que la primera, el mandato, es un verdade-
ro contrato; y la segunda, la gestión de
negocios, es un cuasi contrato.

Hecha esta ligera indicación , lijémo-
nos en un contrato en que la ausencia,
ofrezca algnna particularidad , tal como en-

73
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Así se formó la regla á la que se pusieron
varias escepcioncs (1). Diósele grande im-
portancia, y así al autorizar los esponsales
y el matrimonio entre ausentes, como ya
espusimos en su lugar oportuno, se tuvo
buen cuidado de espresnr que se concedía
como escepcion. «E esto ha lugar señalada-
mente en los desposorios, é en los casa-
mientos (2).» No trataremos nosotros de
desenvolver la doctrina que encerraba el
principio adoptado en las Partidas, porque,
sobre estar hoy derogado, no tuvo un solo
momento de vida en la práctica, y siempre
permaneció estranjero en nuestros có-
digos.

En esto no puede haber duda , desde
que D.  Alonso XI al mismo tiempo que
daba fuerza de obligar á las Partidas pro-
mulgó el célebre ordenamiento de Alcalá.
Declaró en él que valiera toda obligación
en que de cualquier modo constara que
hubo voluntad de obligarse , y que ningu-
no pudiera poner esccpcion de que «fué
hecho el contrato ú obligación entre ausen-
tes» ni de que se verificó «en nombre de
otros entre ausentes.» Sea la que quiera la
interpretación que se adopte de esta ley,
no podrá menos de convenirse que en la
materia de que hablamos no dió la menor
autoridad á los principios del Derecho ro-
mano que habían aceptado las Partidas, y
que según ella dominan otros enteramente
contrarios, á saber , que los ausentes no
tienen ninguna traba, ninguna restricción
para poder contratar del modo que mejor
les parezca: si consta su consentimiento, si
cumplen los requisitos del contrato en que
quieran comprometerse, habrán verificado
un acto lanvalido,tan eficaz como lo hubiera
sido si estuvieran presentes. Convéncelo así
la idea dominante del legislador, que lo ma-
nifiesta sin ambigüedad, y las palabras de
que se valió. Propúsose desterrar de las
leyes y de la práctica la estipulación, y solo
la estipulación era lo que embarazaba la
obligación entre ausentes; dejando intacta
la ausencia y naturaleza que los diferentes

(1) Ley 3.  tk t . l t .  p*rt. S.
W Lvy »,  n i  i ,  l-arl.  í j

n .
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1<¡ obligación del saneamiento, natural á todo
vendedor , y en general á quien trasliere
una cosa por titulo oneroso. Dando por su-
puesto que el comprador á quien se mueve
el pleito sobre la cosa comprada tiene que
hacer la denuncia , esto e s ,  dar aviso al
vendedor, del cual ya no podía después
exigir el saneamiento si omite aquella for-
malidad, ocurre preguntar si perderá este
derecho dado caso de que entonces se ha-
llase ausente el vendedor. La ley de Parti-
das dice solamente «tonudo es el compra-
»dor, de fazerlo saber al que gela ven-
dió (1),» de cuyas palabras nada puede de-
ducirse para la cuestión : Gregorio López
que la propone , la resuelve diciendo que
si el vendedor está ausente ó no puede ser
hallado se tiene por hecha la denuncia; cita
en apoyo de esta resolución una ley del
Digesto (2) y menciona la opinión de un in-
térprete que dice,  que si el vendedor está
ausente fuera de la provincia , no hay obli-
gación de denunciarle, y si no puede ser
habido, se denuncie á su familia. Dejando
nosotros á un lado la disposición de la ley
romana que se cita , y la distinción del au-
sente dentro ó fuera de la provincia, datos
poco seguros á nuestro entender, diremos
que parece conveniente y aun necesario
hacer siempre la denuncia al vendedor au-
sente , en primer lugar porque la ley no
hace distinción, y en segundo por evitar
perjuicios inmerecidos á una persona que
no aparece con mala fé,  y que tal vez sabe-
dora del pleito suscitado concurrirá á él y
podrá presentar pruebas que aseguren al
comprador en la posesión de lo que adqui-
rió. Solo en los casos de que la ausencia
del vendedor fuera incierta y no pudiera
encontrarse su paradero, ó cuando se ha- 0
liara en pais lejano, nos conformaríamos u
con que se tuviera por hecha ¡a denuncia, U
ó se hiciera á la familia que hubiera dejado
el ausente, masen el primer caso exigi-
ríamos aun que se hiciera la denuncia por
medio de los periódicos oficiales.

Pero lo que está fuera de duda , porque

( I t  Ley « .  til. 8 ,  Part.p.
Pácr. 1 de la ley M,  Ut. 1. lib. 11 del Dig.

la ley lo espresa , es que hallándose ausen-
te el vendedor , el comprador tiene que
apelar de la sentencia que se diera sobre
la cosa , perdiendo de lo contrario el dere-
cho al saneamiento (1). Los intérpretes en
su mayor parte concretan la disposición de
la ley al caso en que fuera injusta la sen-
tencia, sosteniendo que si fuera justa ó du-
dosa no estaría obligado el comprador á
apelar; nosotros sin embargo no podemos
aceptar opiniones á que no se presta el
contesto de la ley , ni hacer en ella distin-
ciones cuando su disposición es  general.

También la ausencia de nn deudor pue-
de producir, y de hecho produce efecto en
el contrato de fianza anejo á la obligación
principal. El fiador está obligado á pagar
lo que debe el deudor ; pero solo en cuan-
to se averigüe que este no puede satisfacer
á su acreedor, es decir, subsidiariamente.
A este efecto el fiador goza del beneficio
llamado de escusion. Ninguna duda puede
ofrecer su uso en el caso de que así el deu-
dor como el fiador se hallaran en el mismo
lugar donde se reclama el cumplimiento de
la obligación ; pero ¿ y caso de no hallarse
allí el deudor, habrá el fiador de pagar
desde luego? Así parece que debiera ser
para que el acreedor no se viera burlado
por la ausencia del deudor , ausencia que
no debe serle onerosa. Pero por otra parte
la obligación de pagar desde luego serta de-
masiado dura para el fiador ; esto ha dado
lugar á que las leyes hayan buscado un me-
dio que concilla en lo posible opuestos in-
tereses. Este medio está reducido á que
cuando ausente el deudor, el fiador sea
reconvenido al pago, puede pedir un cierto
plazo para presentar á aquel , que se le
debe conceder , y cuyo trascurso sin éxito
le precisa á responder á la demanda enta-
blada por el acreedor , y satisfacer la deu-
da (2). La ley misma espresa qué clase de au-
sencia debe ser esta: la ausencia del lugar
donde pide el acreedor y el fiador se halla.
Y respecto al plazo, aunque solo dice que
puede el fiador pedirle y que le debe ser

I I !  ley  M.  üt. 9. Part. n.
• Sj Ley 8, ul .  t i .  Par. I.
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se dice de un ausente debe ser eslensivo á
varios ausentes, cuestiones de que habla-
remos al tratar de este concurso.

Vamos ahora á hablar de un punto cori
el que daremos fin al presente párrafo: las
donaciones eulre ausentes. Acerca de ellas
han discurrido los intérpretes con eslrema
latitud, como que era esta una de sus cues-
tiones predilectas; no les seguiremos nos-
otros por lodo el ancho campo que recorrie-
ron, antes bien, nos ceñiremos á esponcr
con toda sencillez los antecedentes y el
principio fundamental de tan reñida con-
troversia.

En el Derecho romano no tropezamos con
dificultad alguna; á nuestro modo de ver
no puede ser mas claro ni mas csplícito.
Antes de Justiniano sabido es el carácter
que la donación tenia ; era una de aquellas
convenciones en que el derecho no recono-
cía causa civil de obligar, y por esto el ciu-
dadano que queria desprenderse de una
cosa en favor de otro, no tenia que elegir
sino cutre estos dos medios; ó hacer una
estipulación, en cuyo caso la donación era
del lodo eficaz, no como donación, sino co-
mo estipulación , ó verificar la entrega de
la cosa, cuya tradición encerraba en sí
todo el acto, puesto que no podía recurrír-
se á pacto alguno, á que la ley diera vali-
dez. De estos dos medios el primero estaba
vedado entre ausentes, como ya hemos de-
mostrado anteriormente; pero respecto del
segundo, claro es hasta la evidencia que
aprovechaba á los ausentes, puesto que no
había dificultad en que á nombre del do-
nante entregara un individuo la cosa al do-
natario. Terminantes están los jurisconsul-
tos romanos: •El iam per interpositam per-
sonara donatio consummari polest,* dice
Paulo (1), y en otro lugar: • dbsenti siva
mit tas  qui  férat, site,  quod ipse habeat, sibi
habere eum jabeas, donari  recle polest (2).»
Esto por lo que hace al derecho ante Jus-
tiniuneo; en el Jiislinianco, la donación salió
de la esfera reducida que antes tuvo, ad-
quiriendo el concepto de pacto legítimo,

( t )  Ley í ,  t i l .  5.  l ib. 39 del Oto.
l i t  Ley <0 del d i .  y libro cmao . .

otorgado , esto dehe entenderse solo en
cuanto no está en el arbitrio del juez el
exigir al punto la paga al fiador ; pero no
puede en manera alguna significar que si
se  pidiera un plazo escesívo , el juez no
pueda reducirle , en consideración á la dis-
tancia del lugar en donde se encuentre el
deudor , y la mayor ó menor facilidad de
encontrarle. La ley ba querido proteger al
fiador , pero no concederle nn prctesto
para que eluda la responsabilidad que so-
bre él pesa.

Digamos ahora algo de la ausencia de los
acreedores cuando á petición del deudor
celebran concurso de espera ó de quila.
Para que el primero tenga lugar preciso es
que  sean todos convocados y reunidos (1),
porque á todos interesa el plazo que se
haya de conceder y que retarde el cobro de
sus  créditos. Habrán de ser citados lus que
estuvieren ausentes; de lo contrario no
surtiría efecto la reunión de los demas, aun
cuando estos constituyeran la mayoría de
personas y de créditos; pero si citados no
acudiesen, claro es que sin ellos puede ce-
lebrarse el concurso y que este subsiste,
como que se presume fundadamente que el
ausente  que pudiendo venir, no vino, aprue-
ba el  acuerdo de los otros.

Hay algunas particularidades en el concur-
so de  quita , particularidades que demues-
tran cuan benignas han sido nuestras leyes
respecto de la suerte del deudor. Reunidos
los  acreedores, si acuerdan remitir alguna
parte de la deuda, esta remisión es válida,
aunque  alguno de los acreedores estuviera
ausente :  esta regla sufre dos csccpciones,
pues  que el ausente podrá impugnar y ob-
tener que no le dañe la rebaja acordada
por los  demás cuando la parle de su deuda
sobrepuje á la que todos estos componen, ó
s i  algunos bienes ó cosas del deudor le es-
tuvieran especialmente hipotecados ó em-
peñados  (2). Dos dudas pueden suscitar-
se  respecto á la inteligencia de la ley, á
saber: si es de absoluta necesidad que sean
convocados todos los ausentes, y si lo que

( i  ) Ley 5. UU 15, l’irt. 5.
(») Ley «, irt. 13. Pan. s.
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pero esta variación , lejos de derogar el
principio de que había donación entre au-
sentes, le confirmó mas, porque estos podían
pactar; asi es  que no vaciló el mismo Jus-
tinianeo en dar cabida en su Código á una
constitución de Diocleciano y Maximianoen
que se decía: «Afee ambiqi  oportet,  donationes
etiam Ínter absentes validas esse (1).» El de-
recho romano por lo tanto siempre admitió
la donación entre ausentes.

Pasando al examen del derecho patrio
encontramos en las Partidas una ley que
hablando de los modos por qué puedo ha-
cerse la donación, se espresa así: «Cuando
aquel que quiere fazer la donación, es en
otra tierra... nonia puede fazer si non por
carta ó por mensajero cierto, en que le
embie á decir señaladamente lo que le
da (2).« Conforme esta ley con el principio
deque puede haber entre ausentes dona-
ción , se concreta solamente á prescribir la
forma, forma de que no será lícito al do-
nante separarse. Gregorio López dcd'ca á
esta parte de la ley citada una glosa llena
de doctrina digna de consultarse, y en ella
propone esta cuestión: ¿podrá hacerse do-
nación al ausente fuera de los requisitos de
la ley de Partida, supuesta la célebre ley
del ordenamiento de Alcalá (5) ? y después
de decir que es este punto bastante dudoso
se decide por la negativa. La razón princi-
pal que alega es que la mente de la ley del
Ordenamiento no fué la de quitar la forma
dada por el derecho a los contratos que se
verifican por el consentimiento , pues en-
tonces se seguiría el absurdo de que la
venta hecha á un ausente que la ignorase
seria válida , sino que solo se  propuso qui-
tar la forma antigua de la estipulación, y
dar vínculo á las obligaciones de cualquiera
modo que uno quiera obligarse á otro.
Creemos que en esta parte no es aceptable
la opinión de Gregorio López , ni exacto el
fundamento en que la apoya. La ley del
Ordenamiento no varió en nada los requi-
sitos esenciales é intrínsecos de los con-

tratos, esto es para nosptros indudable;
pero decir que en cuanto á los estrínsecos
solo tuvo por objeto destruir la estipula-
ción, nos parece inexacto y que estrecha
mas de lo justo el espíritu y la letra de la
lev. El legislador no quiso únicamente ata-
car la forma de la estipulación, sino toda
otra forma con la que se pretendiera redu-
cir y coartar la espresion del consentimien-
to; por eso dice que valga la obligación en
qualquier manera que resulte la voluntad,
de obligarse, es decir, que se respetó el
fondo de los contratos ; pero se quitó la im-
portancia, la necesidad de lus formas. Y
por ventura, si solo se quiso atacar la esti-
pulación, ¿podría entenderse la ley? No
ciertamente, porque entonces ó habría de
decirse que el legislador no sabia en qué
consistía la estipulación , ó espresó mucho
mas de lo que se proponía : ¿no prohíbe, por
ejemplo, que se oponga la escepcion de no
baberse celebrado el contrato ante escriba-
no público? Y ¿quizás se necesitaba la in-
tervención de este funcionario en la estipu-,
lacion? Basta, pues, ¡a simple lectura de la
ley para convencerse de la inexactitud del
aserto de Gregorio López, aserto que él
mismo parece desvirtuar en el curso de su
glosa. Por otra parte juzgamos inoportuno
el símil tomado de la compra-venta, porque
por lo mismo que la ley del Ordenamiento
no ha confundido la índole de cada contra-
to, aquella no puede dejar de ser bilateral,
á diferencia de la donación que es unilate-
ral. Haciendo aplicación de lo que dejamos
dicho, si bien sostenemos que la donación
descansa en el mutuo consentimiento, y no
la tenemos por irrevocable y consumada
por la sola voluntad del donante, creemos
se halla derogada actualmente la necesidad
que á este iinponia la ley de Partidas de
valerse precisamente de carta ó mensajero
cierto; y que bastará para Ja subsistencia
de la donación cualquiera otra forma á que
se apele, siempre que conste el consenti-
miento.

Debemos prescindir de todas las demas
cuestiones que los intérpretes agitan; por-
que unas son ociosas, mucho mas, después

<i| Ley fl, iit. M, lib. 8 del Céd.
t i )  Ley 4. til. 4 ,  P4Tt. 5.
(3) Ley t ,  til. i ,  lib. 10 de la Mor. Becop.
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para que se defienda aquel ó quien se im-
putan actos ú omisiones que la ley califica
de delitos. Este es el principio capital en
toda la materia de que tratamos , principio
que se desenvolverá en los pátrafo* si*
guíenles.

Mas conviene ante todas cosas fijar la
palabra ausencia con relación á los juicio».
El Derecho romano (I) llama ausente al que
no comparece ante el tribuna). Esta signi-
ficación, considerada ya la existencia de un
juicio y el emplazamiento hecho al deman-
dado ó acusado, es exacta y suficiente.
Pero cuando se trata de las primeras dili-
gencias que tienen lügar en las actuaciones
civiles ó criminales, de aquellas que pre-
ceden al emplazamiento, la palabra ausente
designa entonces al que no está en el lugar
en que se sigue el juicio, bien sea por una
causa independiente ai ejercicio de la ac-
ción que contra él se enlabia, bien sea por-
que con su ocultación ó fuga ha tratado de
eludir el responder á una demanda civil ó
evitar las investigaciones y el castigo que
espera por una causa criminal. Esto cons-
tituye diferentes clases de ausencia en el
juicio', una anterior á la notificación del
emplazamiento que se refiere solo al caso
de no hallarse el demandado en el pueblo
en que se ha entablado contra él la deman-
da , ausencia que se presume inculpable
aunque á las veces es maliciosa , y otra
posterior é la notificación ó publicación
del emplazamiento, que se presume mali-
ciosa por llevar envuelta una desobediencia
abierta ó presunta á los preceptos judicia-
l e s ,  si bien alguna vez es inocente por no
haber llegado el emplazamiento á noticia
del citado, ó por hallarse este imposibilita-
do de comparecer ante el tribunal que le
emplazó. Esta diferencia de tiempos y de
culpabilidad ó inculpabilidad de los ausen-
tes, dá lugar á las diferencias de que ha-
blaremos.

La ley, favorable de un modo estraordi-
nario á algunos ausentes, ha querido exi-
mirlos de la necesidad de presentarse á lo»

de haberse introducido en nuestro derecho
principios diferentes á los del romano;
otras, aunque interesantes, son comunes no
solo á las donaciones entre ausentes, sino
también á las que puedan hacerse entre
presentes. No queremos, pues, ni sobrecar-
gar demasiadamente este articulo, ni esce-
der los limites á que está concretado.

SECCION VIH.

DE LA AUSENCIA CON RELACION A LOS JUICIOS.

En las tres secciones anteriores hemos
considerado á la ausencia en lo que se re-
fiere al ejercicio de los derechos civiles en
general, á las relaciones de familia, á la
propiedad, á los contratos y á las sucesio-
nes; en esta vamos á considerarla con rela-
ción á los procedimientos, medios para los
cuales se hacen eficaces los derechos que
la legislación consagra. Seguimos en esto
el método que ordinariamente adoptan los
autores de hacer preceder las materias de
derecho civil, á las que solo se refieren á la
ritualidad y solemnidades de los juicios, ó
para esplicarnosen e |  lenguaje espresivo de
Bentham, la» leyes sustantivas á las adje-
tivas. Para mas fácil inteligencia de las ma-
terias de esta sección, la dividiremos en
tres párrafos. En el primero tratáremos de
sus principios capitales, de las reglas que
pueden considerarse como generales á toda
clase de  juicios: el segundo estará destinado
á tratar especialmente de los juicios civiles,
y de los criminales el tercero.

§ 1.° Disposiciones comunes ri las diferentes
clases de juicios.

La ausencia no es motivo para que uno
pierda las acciones que legítimamente le
correspondan , ni para eludir á su vez la
responsabilidad á que esté sujeto por con-
secuencia de las que contra él pueden en-
tablarse. No es tampoco, ni puede ser la
ausencia , motivo para que se impida al
que tiene derecho de acusar, el ejercicio de
la facultad que le dá la ley, y mucho menos ( i )  Párrafos, ley 4, l i t ,  i ,  libro del Dig.
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tribunales por emplazamientos posteriores
á su ausencia. Ha hecho mas: ha declara-
do que los jueces no tenian facultad para
emplazarlos. En este sentido las leyes de
Partida (I) establecieron que no pudieran
ser emplazados los que en día señalado te-
nían que hallarse con el rey ó con sus se-
ñores en una batalla , los que guardaban
fortalezas ó castillos cuando se temiael pe-
ligro de que fueran atacados, los que se
ocupaban en apaciguar al país en épocas
de conmociones y bullicios, y los que de-
fendían el territorio en tiempo de guerra.
Estas esenciones concedidas ya por la críti-
co posición en que se hallaban las perso-
nas á quienes se concedían ,ya  por los ser-
vicios públicos que prestaban, ya para que
no se violaran los cánones de la disciplina
militar, encuentran su esplicacion en la
época en que se  otorgaron y en la organi-
zación del servicio militar, tal como en-
tonces se hallaba constituido. El servir hoy
en la guerra, el contribuir á la tranquili-
dad del pais durante las conmociones in-
testinas, el guarnecer fuertes que puedan
ser atacados por el enemigo , no son moti-
vos bastantes para que no se haga el em-
plazamiento por la autoridad que tenga ju-
risdicción propia sobre la persona á quien
debe emplazarse.

Es verdad que el servicio público que
prestan los que se hallan en semejantes
circunstancias será causa poderosa unas
veces para dilatar el emplazamiento, por
la dificultad de que sea convenientemente
notificado, y otras producirá un impedi-
mento materia) para que el ausente pueda
comparecer por sí ó por procurador á ha-
cer valer en el tribunal que le cita el dere-
cho que le asista : en estos casos es claro
que no podrá parar perjuicio al que por se-
mejantes motivos deja de comparecer; pero
esto será, ya por consecuencia de la igno-
rancia del emplazamiento, ignorancia que
no puede perjudicarles , ya porque una
causa material les impida acudir al tribu-
nal que los emplaza , no en virtud de un

privilegio que hoy no gozan los que sirven
al Estado con las armas en la mano.

En el párrafo 3.° de la sección 1 de este
artículo hablamos incidentalmente de algu-
nos que hallándose en un pueblo eran re-
putados como ausentes de él para ciertos
efectos: uno de estos efectos es para la
comparecencia en juicio cuando son deman-
dados por un tercero. Entre los que por
esta consideración se repulan ausentes, la
ley cuenta como tales á aquellos que están
aquejados de graves dolencias y los que se
hallan heridos , de modo que no puedan
concurrir al llamamiento judicial ( i ) ;  el
que se halla preso ; el que se casa , en el
día de la boda ; aquel en cuya casa fallece
alguno, hasta que haya dado tierra al ca-
dáver; el que asiste al entierro de un alle-
gado ó pariente, hasta que vuelve del en-
tierro; y por último el clérigo mientras ce-
lebra misa ó dice las horas en la igle-
sia (2). Respecto al enfermo debe entender-
se la escepcíon solo cuando la enfermedad
dé esperanzas de pronto restablecimiento*
porque en otro caso deberá nombrar pro-
curador (3) , lo mismo que debe hacer el
preso, cuya escepcion, como indica Grego-
rio López en su glosa, es meramente per-
sonal en todas aquellas ocasiones en que
hay posibilidad de que le reemplace otra
persona. Los demas casos que quedan re-
feridos en que el presente es equiparado al
ausente, causan de suyo tan poco retardo*
que no pueden dar lugar á grandes entor-
pecimientos en la administración de justi-
cia; pero si á la sombra de semejantes cs-
cepciooes pudiera resultar que se eludiera
la ley evitando un juicio ó burlando sus
consecuencias, nos parece fuera de toda
duda que el juez no debería paralizar ni
por un solo momento el ejercicio de sus
funciones. Así no habría lugar á considerar
como ausente en el dia de su boda al que
apareciera como sospechoso de haber per-
petrado un delito cuyo castigo pudiera elu-
dir con la fuga.

(i J Ley 9,  til. a,  lib, 9 de! Fuero Real y le j  *,  Ul,  1 ,
Perl .  3.

3 Dicha ley 9. P«rt. 3.
Ley 11, til. 1- Parí.  I .(1) Uy  9, tit. 7,  Parí.
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mucho tiempo sin modificarse. Cuando es-
tendidos los límites de la dominación ro-
mana iba el derecho tomando un carácter
mas universal , cuando gradualmente se
emancipaba del rigor de las fórmulas, cuan-
do acomodándose á las necesidades nuevas
consultaba á los intereses de los que no
podían comparecer personalmente en la
ciudad, tuvo que renunciar á mantener
íntegro su primitivo principio, Estaba aun
vigente el sistema de las acciones de la ley
cuando se introdujeron cuatro escepciones
que limitáronla disposición antigua. Estas
escepciones eran, como nos dice Justinia-
no (I ) , pro populo, pro libértalo, pro tutela
y en el caso de la ley Hostilia. Pro populo,
cuando se enlabiaba una acción popular ó
una acusación pública; pro libértate, en que
el adsertor líber latís en el juicio libéralo ju-
diliwn reclamaba la libertad del que es-
taba en esclavitud de hecho; pro tutela, en
que el favor de los huérfanos hacia miti-
gar el rigor de los antiguos principios, y
en el caso de la ley Hostilia que permitía
establecer la acción de hurto en nombre de
los que estaban en poder de ios enemigos
ó de los ausentes por causa de la república,
ó de los que estuvieran en tutela de estos.
Mas para usar de las mismas razones que
espone Justiniano (2) siguiendo á Ulpia-
no (3) , como la imposibilidad de entablar
demanda ó presentar escepciones por otro
en los demas casos ofrecía graves inconve-
nientes , se empezó ó introduciré! uso de
litigar por medio de procuradores , porque
la enfermedad , la edad, un víage necesa-
rio, ti otras muchas causas eran frecuente-
mente impedimento para que los litigantes
siguieran los pleitos por sí mismos. Pero
esta transición de los principios y del ca-
rácter eselusivo del primitivo derecho á los
que habían de prevalecer y ser admitidos
en los pueblos modernos , no se hizo rápida
y violentamente : muy a! contrario , si-
guieron en esto los romanos su habitual
conducta de ir lenta y sucesivamente mo-

Previsora la ley en los casos en que hay
verdadera ausencia, ha querido conside-
rarla legitima aun cuando ya debiera ha-
berse presentado la persona llamada á jui-
cio, siempre que obstáculos naturales difí-
ciles de superar, la fuerza material, un
miedo de los que producen impresión en
personas prudentes, ti otras causas seme-
jantes impidiesen la concurrencia oportuna
al llamamiento del juez. Asi, se considerará
como legítima la ausencia de aquel que no
pudo asistir al emplazamiento en el día en
que se le señaló , si las crecidas de los ríos,
las grandes nieves ó los temporales le en-
torpecieron el viage: así será también le-
gítima la ausencia del que no pudo ir sin
inminente peligro de caer en manos de  sal-
teadores : as í ,  por último, se considerará
legítimamente ausente el que no pueda pa-
sar por algún punto por el que precisamen-
te deba ir para comparecer ante el juez, si
sabe que allí le están armadas asechanzas;
mas en este caso deberá reclamar el ausilio
de  la autoridad para que con su protección
pueda obedecer al llamamiento judicial (I).

Hechas estas indicaciones generales que
pueden considerarse comunes á toda la
sección , pasamos á hablar separadamente
de  la ausencia en los juicios civilesy en los
criminales.

§ 2." Aujencia en los juicios civiles.

El derecho primitivo de los romanos, en
el rigor inexorable de sus fórmulas no per-
mitia que uno representara enjuicio la per-
sona de otro ni en los actos de jurisdicción
contenciosa ni en los de la voluntaria. Este
principio formulado en las precisas pala-
bras Nemo alieno nomine lego egere Hcel (2).
Consecuencia indeclinable de él era que
ninguno se considerara como presente en
el juicio , sino solo el que personalmente
concurría a demandar, ó á contestar á la de-
manda que contra él se hubiera intentado.
Este principio eselusivo no podía subsistir

(1) Ley H ,  t i l .  7, Parí. 3.
'Si Virr. 81, com 4 de las loititucionei de Gayo

parr. Inictal del l it .  10, lib. 4 de las Insmueione» de
Jitstimano y ley 1ÍJ, tit. i?, Jlb. 50 del Dijj,

n i  l’Arr. ini<* , til. <0, líb, 4 de I »  Instituciones,
i l i  I** re. inicial citado.
(5 Párr, 9, ley 1, t i l .  3, lib. 3 del Dig.
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di ti cando lo antiguo , concillando de esta
manera el respeto á las tradiciones con lo
que las nuevas exigencias reclamaban. Asi
es que cuando al sistema de las acciones
de ley reemplazó el formulario, todos ó bien
trataran de demandar, ó bien de defender-
se de las demandas contra ellos intentadas,
tenían un medio espediio para ser repre-
sentados en juicio. Al efecto el que quería
que otra persona le reemplazara en el jui-
cio.  constituía á uno á quien se daba el
nombre de coynitor,  lo cual se verificaba por
medio de fórmulas solemnes, sin que fuera
preciso que entonces se hallara presente el
designado. cEsle no se reputaba realmente
como cayni  t o r ,  sino después de saber y
aceptar el encargo que se le habia confe-
rido (I). Hecha la aceptación, el cognilor era
considerado como la misma persona á quien
representaba; sin embargo, esta innovación
que tanto se separó del derecho antiguo no
fué suficiente: la representación por el cog-
nitor estaba sujeta á graves inconvenien-
tes: no cra el menoría dificultad y aun la
imposibilidad que tenia á las veces de com-
parecer el ausente. que necesitaba litigar:
por esto fueron admitiéndose en los juicios
procuradores que solo estaban revestidos
de la autorización que los interesados les
conferían por un mandato; mas estos man-
datarios ó procuradores no absorvian en sí
la personalidad del que les nombraba, no
se identificaban con é l ,  y por lo tanto no
se cstinguia por su nombramiento Inacción
ó la escepcion que pudiera corresponder al
representado. El procurador obraba de su
cuenta y riesgo , y se decía que hacia suyo
el pleito, que se constituía señordel litigio,
dumiiiu» l i l is ,  cu la concisa y enérgica es-
presion del derecho. Este procurador se
constituía por un simple mandato , sin in-
tervención del magistrado y sin que estu-
viera presente el contrario , el cual tenia
derecho de exigirle la caución rem ralam
tlominittn habituruui \2j; caución á que no
cstalw, obligado el cognilor. Corriendo el

tiempo se llegó á admitir en el juicio para
que representara los intereses del deman-
dante ó del demandado hasta un mero ne-
gotiorum ges tor ,  que carecía de mandato
con tal que diera la fianza deque acabamos
de hacer indicación , lo que es prueba de
la alteración grande y radical que el dere-
cho antiguo había esperimentado. No tardó
mucho el procurador del presente , esto es,
de aquel á quien el principalmente intere-
sado habia presentado al pretor y le habia
constituido en el mismo proceso, apud ac-
ta (1), aunque sin palabras solemnes, en ser
equiparado al cognilor ; esto sucedió en el
imperio de Alejandro Sivero: desde enton-
ces se consideró solo sujeto á las reglas del
procurador al que habia obtenido mandato
del ausente , esto es, de aquel que no se
había presentado á constituir el procurador
ante el magistrado. Este, y lo que es mas,
el negotiorum gestor, se reputaban de igual
condición al antiguo cognitvr después que
afianzaban que la persona, cuya causa sos-
tenían, daría por bien hecho lo que ellos en
el- juicio practicaran (2). De este modo el
rigor y hasta los vestigios del antiguo de-
recho fueron desapareciendo, y esto aun en
tiempo de los jurisconsultos clásicos del
tercer siglo de laera cristiana, hasta tal
punto que vemos que ya Gayo (3) nos dice
que el procurador puede ser constituido sin
necesidad de palabras solemnes, ni de estar
presente el contrario y aun sin que lo sepa;
palabras que parodió el emperador Jusli-
niano en sus Instituciones Dice el cita-,
do jurisconsulto (5) que habia muchos que
pensaban que debia considerarse como pro-
curador al que carecía de mandato, con tal
que apareciera que se presentaba en el
pleito de buena fé y que prestara la caución
de que aquel cuyos intereses defendía ra-
tificaría sus actos, dando por razón que al-
gunas veces al principio del pleito no esta-
ba claro el mandato, y que durante el liti-
gio quedaba comprobado: guia satpé manda-

i t )  P i r r  317 de los (ctcini'tilos Vaticanos -
< J Pórr*. 1 ,4  y 3, bu  3 ,  lil>. 1 de las Sentencia* de

Paulo, y l e ,  30 m .  i .  hb. 3 del Hit;.
(3> l'Jirr. til. rom. I de mis Inatihicienee.
( i ;  l a r r .  I ,  l i i .  n i ,  l i l i .  1 .
fSi Fl ir t ,  8 i  citad».

'?'■ f'.ier, S3 de la< Initlur  iones de Gayo.
‘3i i’.ifrs ti? y 9S, c<Hii. ¿ <ir las lost u»H'iones de

Gayo.
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de comercio en que los comerciantes son
árbitros de seguir sus litigios en nombre
propio, ó de constituir por apoderados es-
peciales para hacerlo á sus factores ó man-
cebos que tengan veinte y cinco años cum-
plidos, es circunstancia esencial para que
aquellos litiguen por su propio derecho , ó
estos en nombre ageoo, que tengan el do-
micilio en el lugar en que se sigue el jui-
cio: fuera de estos solo pueden valerse de
los procuradores de los tribunales (1j , es
decir, que los ausentes aunque tengan los
demas requisitos de la ley no pueden ser
procuradores en los pleitos de comercio.

No puede uno presentarse á juicio en
nombre del que está ausente si no mani-
fiesta el correspondiente poder. En este
punto nuestro derecho por regla general es
mucho mas limitado que el romano que
no rechazaba al que oficiosamente se ofre-
cía á sostener el litigio con tal que diera la
fianza de que su principal ratificaría todo
lo que él ejecutara. •Ningún orne, dice una
ley de Partidas (2) , non puede lomar poder
por ti mismo pura ser personero de olri,  nin
para fazer demanda por él en juizio, sin otor-
gamiento de aquel cuyo es el pleito». Es de-
cir que ni aunque se halle uno ausente,
puede otro entrometerse por regla gene-
ral á presentarse por él en juicio. La cau-
ción de que el principal dará por bueno lo
que el procurador haga, solo se exige á
los procuradores cuyo poder es insufi-
ciente (5).

La regla general que ninguno puede
presentarse en juicio ejercitando los dere-
chos del ausente sin estar autorizado por él
no es inflexible. Escepciones establecen las
leyes de que aquí vamos á hablar. Mas es-
tas escepciones no son las mismas cuando
se trata de entablar acciones á nombre del
ausente , que cuando se pretende solo de-
fenderle y hacer valer las escepciones que
le competen. Filosófica es la razón que ha
tenido la ley para introducir esta diferen-

lum initio  lilis in obscuro esl, et postea apud
judicem oitendilur. En tiempo de Justiniano
el procurador del ausente no debía dar tam-
poco caución con tal que estuviera nombra-
do en un instrumento público.

El derecho español partiendo del princi-
pio general de que todas las personas pue-
den ser representadas en juicio , bien ten-
gan el carácter de demandantes, bien el de
demandados, deja espedilo el ejercicio de
sus acciones al que está ausente, y le da
los medios que le faciliten sin graves incon-
venientes , seguir el juicio cuando en él le
toca el papel de demandado. Hay mas: una
ley (1) publicada por los reyes católicos es-
tablece que solo por los que tengan el ofi-
cio de procuradores puedan ser presenta-
das las pretensiones de los I ¡ligantes; lo que
supone la necesidad que tienen estos de va-
lerse de ellos, al menos, cualquiera que
fuera el espíritu del legislador, esta es la
inteligencia que se le ha dado en la prácti-
ca.  Y si bien la ley no habla de los demas
tribunales superiores ni de los supremos,
se ha hecho estensiva á todos lo que dice
de  las audiencias , y aun á los juzgados de
primera instancia desde que se han crea-
do procuradores en todos ellos. De  aquí se
infiere que la presencia en el juicio es hoy
de muy distinta índole que lo era entre los
romanos hasta el tiempo de Justiniano: llá-
mase presente, nosoloal que comparece per-
sonalmente, sino al que lo hace por procura-
dor, y ausente al que no comparece de nin-
gún  modo, ó bien por ignorar que ha sido
demandado, ó bien por eludir los preceptos
judiciales. No es de este lugar el esponer
los motivos que hay para exigir que inter-
venga en los negocios judiciales, tanto civi-
les  como criminales, un procurador , aun-
que  esté presente en el lugar del litigio ó
de  la causa la persona á quien se repre-
senta enjuicio, ni de los casos en que bas-
ta un puder general ó se necesita uno
especial ,  ni de lo que se requiere para su
presentación enjuicio. (V. PM»ciM4D#n,
ronta , BANTA TEo).  En los tribunales i t )  Arta. J í  y 35 de la ley de enjuiciamiento tobrt lo t

negocios y cautas de comercio.
Ley 10, Ul .  3, Vari. 3.

(3)  Loy U ,  Ut. S, Par l . 3 .
74

( i )  Ley 1 ,  t i l .  31, lib.  5 da Ja Ñor.  Recop.
TUMI) IV .
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cía : debe darse mayor latitud á la defensa
que al ataque. Por esto el derecho de de-
mandar sin poder en nombre agcno está li-
mitado al marido en representación de la
muger, á los parientes por los parientes
dentro del cuarto grado, á los atines por el
suegro, yerno ó cuñado, y á los co-here-
deros y condueños en la herencia y cosa
común; la ley impone á todos estos la obli-
gación de presentar fiadores de que su prin-
cipal dará por bien hecho lo que ellos gestio-
nen , fianza que debe exigirse antes de la
contestación á la demanda, si el contrario la
solicitare, porque después de ella no están
obligados á prestarla (1). Aunque la ley es-
tablece esta doctrina en general , no está
admitido que el marido afiance ; en efecto
no puede equipararse este caso á los demas
que quedan referidos : el marido no se pre-
senta oficiosamente ejercitando un dere-
cho ageno, sino que representante de la
sociedad conyugal y de su muger tiene in-
terés propio y ademas obligación de defen-
der á esta así en juicio como estrajudicial-
mente. De notar es que si bien la ley a) dar
la estension referida al derecho de deman-
dar en nombre de otro sin poder, no espre-
sa con palabras terminantes que se refiere
al caso en que esté ausente Ja persona cu-
yos derechos se ejercitan, claramente se
deduce de su contesto. En ella se leen es-
tas palabras que limitan la facultad de de-
mandar: 'fueras ende , si  fuesse cierta cosa
que él quería [azer demanda contra voluntad
de  aquel en  cuyo nome demandauan. De estas
palabras se infiere que no es  á nombre del
presente por quien puede entablar la de-
manda el que no tiene poder: en efecto, el
silencio del interesado , el no nombrar por
su mandatario al amigo oficioso que se ofre-
ce á demandar por él , es prueba suficien-
te de que no ha querido litigar. Parece que
debe tener esto lugar aun cu el caso de que
la persona á cuyo nombre se ejercitan las
acciones no esté en el pueblo , pero que no
dista mucho de él. Agrégase á lo dicho que
en los negocios civiles los tribunales por

(1) Ley 10, lit. 5 , Par l .  3.

regla general no interponen su autoridad
cuando hay un derecho violado, sino cuan-
do la persona en cuyo perjuicio cede esta
violación, acude á implorar su oficio y pide
que se le administre justicia : por esto es
mas peligrosa en ellos la intrusión de una
persona que carece de derecho propio para
demandar , y afecta hacerlo para defender
los intereses del que estando presente ni
quiere defenderlos, ni quiere darle misión
para que los defienda. Mas esplícitas y cla-
ras están las leyes cuando hablan de los
casos en que el hijo constituido en patria
potestad teniendo al padre ausente puede
comparecer en juicio , ya por sí , ya en re-
presentación del padre. Según ellas el hijo
que por razón de estudios ó por otra causa
análoga ha salido de la casa paterna, pue-
de entablar y contestar demandas por sí en
ausencia de su padre , sin necesidad de dar
fianza : mas por el contrario , si es el pa-
dre el que se ausenta de su domicilio y
ocurriese motivo para suscitar un pleito,
ó tuviera que contestarse á demanda enta-
blada por otro, el hijo podría presentarse
á juicio, si bien dando fianza de que el
padre daría por firme y bien hecho lo que
el hiciere (I). Pero debe tenerse presente
que si bien la ley da el carácter de apode-
rados á los que sin mandato éspreso en los
casos referidos toman la defensa del ausente,
no por eso los exime de  dirigir sus respecti-
vas gestiones por medio de los que tienen
el oficio de procuradores de los tribunales.

Ya hemos hablado con la suficiente es-
tension en e l  párrafo i .« de la sección VI
de este artículo, de la autorización que el
juez con conocimiento de causa legitima, 6
necesaria, ó provechosa, puede dar á la
muger para hacer lodo lo que con consen-
timiento del marido podría hacer, y de con-
siguiente para litigar en el caso de que este
se halle ausente , no se espere su pronto
regreso y haya peligro en la tardanza.

Desembarazados ya de cuanto hace re-
lación á la representación del ausente en
juicio, vamos á examinar lo que se refiere

*¡ (t) Ley 2, Ui. 3 Pert. *.
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lós preceptos judiciales, induce la presun-
ción de que no obra de buena fé en el pun-
to sometido á la acción judicial , y cuando
es considerado como rebelde y contumaz
no tiene por qué quejarse, sino que por el
contrario debe á sí mismo imputar la cali-
ficación que sobre él ha recaído. No suce-
de esto con aquel á quien no se hace per-
sonalmente el emplazamiento; este puede
muy bien ignorar que ha sido demandado:
no puede decirse de él que desprecia los
autos judiciales , ni que voluntariamente se
constituye en rebeldía ; si no ha venido á
juicio es por ignorancia de un hecho , ig-
norancia invencible, que no lees  imputable.
Y si bien la administración de justicia no
puede detenerse ante estas consideracio-
nes , si bien el derecho de un tercero no ha
de estar en suspenso indefinidamente hasta
que comparezca aquel cuya existencia 6
paradero se ignora, justo es también que el
que por su voluntad no deja de comparecer
ante el juez que le emplaza , el que no da
ninguna muestra de vacilación en su dere-
cho, no sea tratado del mismo modo que el
primero. Estos son los principios en que se
funda lo que pasamos á esponer.

El primer paso preliminar para entablar
una demanda , es por regla general la ce-
lebración del juicio de conciliación. Si e!
demandado no está en el pueblo de su re-
sidencia, que es  el que surte competencia
según espusimos en el artículo muM,
debe ser citado por medio de oficio que se
dirija á la justicia de aquel en que acciden-
talmente se halla: si no acude al llamamien-
to, se le cita segunda vez á costa suya y
conminándole con una multa de veinte á
cien reales, según las circunstancias del
caso y de la persona ; si aun asi oo compa-
reciese , dará el juez por terminado el acto,
franqueará al demandante certificación de
haberse intentado el juicio de conciliación,
y de no haber tenido efecto por culpa del
demandado, y declarando á este incurso ea
la multa se le exigirá ó hará exigir desde
luego (1). Prescindiendo de la mayor ó me-

dí  Arl. M riel reclámenlo provisional para la admi-
nistración de jumen .

al mismo juicio , esto e s ,  las modificacio-
nes á que da lugar la ausencia en las ac-
tuaciones judiciales. Para esto debemos
considerar la ausencia en los dos periodos
de  que antes hicimos indicación : el ante-
rior al emplazamiento , y el posterior á él:
en  el primero de ellos se entiende la au-
sencia con respecto al pueblo en que debe
seguirse el juicio , en el segundo se llama
ausente al que no comparece á defender su
derecho cuando ha sido emplazado , ó á
proseguir su acción cuando es el deman-
dante,  según queda espuesto en el párrafo
I o de  esta sección.

En el primero de estos dos periodos,
cuando se trata de juicios civiles, es  claro
que solo puede hacerse referencia á la au-
sencia del demandado: el demandante se
presenta él mismo ó por medio de otra per-
sona al tribunal; si no se presenta, no pue-
de por regla general sustanciarse el juicio,
porque como decian los antiguos, las ac-
ciones se dan para que aquellos á quienes
interese, puedan reivindicar loque les cor-
responde , ó exigir el cumplimiento de lo
que se les debe. Esto supuesto debemos
considerar de diferente modo la ausencia
de aquel á quien se demanda, cuando cons-
ta su existencia y paradero, de la de aquel
cuyo paradero ó cuya existencia es ignora-
da. Respecto al primero necesario es adop-
tar todas las medidas que sean convenien-
tes para que sepa el llamamiento á juicio
por la notificación personal que á él mismo
se le haga ; por lo que toca al segundo de-
be procurarse en cuanto sea posible que
tenga noticia de la demanda que contra él
se ha entablado, sí no personalmente, al me-
nos por los medios acostumbrados de pu-
blicación.

Después del emplazamiento puede el
demandante dejar de concurrir al juicio,
falta grave cu el que lo provocó: la no
comparecencia del demandado debe produ-
cir distintos efectos en el que personalmen-
te supo el emplazamiento, y el que no se
halla en este caso: el primero cuando no
acude á defender su derecho , da prueba
de la poca consideración que 1# merecen
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ñor conveniencia de emplear medios de
coacción para un acto que parece que debia
ser espontáneo entre los que pensaran ó tu-
vieran propensión á avenirse, desde luego
se conoce que no es estensiva la pena pecu-
niaria de la ley á los que están ausentes,
ignorándose su paradero ó quizá su exis-
tencia. Estos no pueden ser notificados,
y tampoco penados, porque sería injusto
que por un hecho inculpable se les casti-
gara. Mas como nada dice la ley relativa-
mente á ellos, puede dudarse si el juicio de
conciliación es  ó no preliminar indispensa-
ble para demandarlos. Si se considera que
el objeto de los juicios de conciliación ha
sido procurar la avenencia de los que estén
dispuestos á llevará los tribunales sus res-
pectivas pretensiones en sentido opnesto, y
que la conciliación cuando no se saheel pa-
radero del demandado es imposible , pare-
ce que debería estarse por la no necesidad
del juicio. Aunque se dijera que al ausen-
te se le nombrará un curador ó defensor
que le representase, cosa que no encuentra
ningún apoyo en la ley, tendríamos siem-
pre que, ó á este le debíamos considerar
en el caso de no poder transigir, y enton-
ces carecería de objeto el juicio de conci-
liación, ó tendría que suponerse al repre-
sentante una facultad en cuyo ejercicio po-
dría causar daños incalculables al ausente.
Sin embargo nos parece mas seguro enta-
blar el juicio, que el alcalde llame al au-
sente por edictos, y que no compareciendo
dé el juicio por intentado, con lo cual nin-
guna dificultad podrá objetarse para intro-
ducir la demanda en los tribunales.

Pasemos al mismo juicio contencioso: des-
de luego aparece que en él no son iguales
las circunstancias del demandante y las del
demandado respecto á la comparecencia. El
demandante se presenta voluntariamente
provocando el juicio ; este por lo tanto des-
de luego se presenta por sí o por procurador
en el pueblo en que se hade ventilar la cues-
tión que suscita. El demandado por el con-
trario, no sabe cuando niá  las veces con qué
fundamento va á ser llamado ante los tribu-
nales, y con frecuencia est í ausentedel lugar

en que el pleito se sustancia. Como el litigio
debe seguirse con su audiencia, es menester
citarle , y por medios capaces de producir el
efecto apetecido, esto e s ,  que llegue á su
noticia la demanda. La circunstancia de sa-
berse ó no su paradero, produce, como no
puede menos, diferencia en el modo de veri-
ficar esta notificación ; porque en el primer
caso puede hacérsele saher en persona la
demanda, y en el segundo es necesario
apelar á medios supletorios, y entre ellos
á los que mas eficaces se consideren para
que pueda saber el llamamiento judicial,
lié aquí el fundamento del derecho en la
diferencia del modo de hacer á uno ú á otro
la citación. Mas puede suceder también
que el presente no comparezca , porque
dolosamente quiera eludir la acción ju-
dicial, viniendo asi bajo cierto aspecto á
considerarse como ausente, y si bien esta
mala fé no puede favorecerle y perjudicar
al demandante, da lugar á disposiciones
particulares de que debemos hacer ligera
indicación. Podemos por lo tanto conside-
rar tres diferentes ausencias en este caso:
l . °  Cuando no es  hallado el demandado que
está en el pueblo. 2.* Cuando se sabe que
el demandado está en pueblo diferente. 3.’
Cuando se ignora el paradero del deman-
dado. Cada una de estas ausencias se rige
por reglas diferentes.

Cuando no es  hallado personalmente el
demandado que está en el pueblo, aconse-
jan algunos que antes de pasar á hacerla
notificación de otra manera , se le busque
tres veces en distintos dias y á diferentes
horas, y que solo cuando así no pudiera ser
hallado se proceda á emplazarle por cédula.
No nos parece esto conforme con la ley (I);
sus palabras tesluales son : la notificación
por cédula se hará á la primera diligencia
en busca sin necesidad de mandato judicial,
esceplo en los emplazamientos, ó traslados (le
demanda y las notificaciones de estado y cita-
ciones de remate en los juicios ejecutivos. A
nuestro modo de entender las palabras es-
coplo en los emplazamientos y siguientes , se

(1) Ar l  3 d ,  la ley de * de junio de 1837,
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sidente. Igualado de  este modo un caso con
otro, ambos siguen las mismas reglas. A
petición del demandante , si el demandado
se hallase en el territorio de la dcmarcaciorr
del juez, se oficiará al alcalde del pueblo
en que este resida para que le mande com-
parecer eá el juzgado con objeto de que se
le haga la notificación: si se hallare en ju-
risdicción de otro juez, pero dentro del
territorio de la misma audiencia, se espe-
dirá un exhorto con la espresion necesaria
para que el juez del partido en que se ha-
lle, le mande emplazar y comparecer á eva-
cuar el traslado de la demanda (i). Mas
cuando el juez en cuya jurisdicción se ha-
llase el ausente , estuviese en territorio de
diferente audiencia que el exhortante, de-
berá este remitir el exhorto al regente de
la audiencia de aquel , que deberá cuidar
de su pronto cumplimiento. De  lo que de-
ben contener los exhortos para el emplaza-
miento hablaremos en el lugar convenien-
te. V. KXn«RT«, EMPL*1AMIK*T«.

En los negocios de comercio cuando la
demanda se  dirige contra persona que sien-
do de ageno domicilio no reside de presente
en el lugar del juicio , se pasa exhorto re-
quisitorio al tribunal de comercio , ó en su
defecto ai juzgado de la vecindad del de-
mandado-, para que se le haga el emplaza-
miento, lo que se  verifica siempre por me-
dio de cédula, como por regla general pre-
vienen las leyes mercantiles en toda clase
de emplazamientos: en este exhorto el tri-
bunal fija con relación á la distancia del
pueblo en que resida el demandado el tér-
mino en que el emplazado debe compare-
cer (2). La persona á quien no se conozca
domicilio ni lo haya espresado en ninguno
de los documentos que acompañan á la de-
manda, será emplazada en cualquier punto
donde resida (ó).

En el tercer caso de los tres que antes
enumeramos, esto e s ,  cuando se ignora el
paradero de! demandado, y de consiguiente
sea ineficaz la citación personal ó por cé-

(1) Ley 59, t i l .  4 , l tb .  I I  cíela No». Herop.
(1 Arl. 4 >3 Je la ley de Rnjniciamú'nlo.
(3) Arla. 114 de 1* ley do Unjuiciauiieuit».

refieren á la cláusula sin necesidad de man-
dato judicial, y no á las en que espresa el
legislador que la notificación por cédula
dehe hacerse á la primera diligencia , es
decir ,  que en los emplazamientos, notifica-
ciones de estado y citación de remate cuan-
do  no se encuentra el demandado á la pri-
mera diligencia en busca , es necesario
inandamiento judicial para hacerla por cé-
du la ,  lo que no es obstáculo para que el
juez mande que antes de hacerla citación
de  esta manera, se repita una ó dos veces
la diligencia de buscar al demandado, ó le
señale dia y hora en que espere al escribano
que  va á emplazarle, lo que pende del pru-
dente arbitrio judicial , atendidas las cir-
cunstancias del caso y la importancia de
semejantes notificaciones. La cédula debe
estar estendida en los términos que espon-
d remos en su oportuno lugar. V. woTiri-
CACKOM.

En los negocios de comercio, en el caso
de  que el alguacil á quien se entrega la
cédula de citación no encuentre á la per-
sona á quien va dirigida, debe dejarla en
su domicilio á su mugar, pariente, criados
ó vecinos, haciendo relación ante el escri-
bano del juzgado de haberlo así practicado,
y del nombre y apellido de la persona que
hubiere recibido la cédula (1).

Basta esto por lo que respecta al emplaza-
miento del demandado que está en el pue-
blo,  y que por medios mas ó menos mali-
ciosos, ó inocentes quizá alguna vez, no
recihc personalmente la citación para com-
parecer en juicio.

Pasemos al caso segundo, esto es , cuan-
do se sabe que el demandado está en pue-
blo diferente. Esto puede desde luego es-
prcsarlo el que entabla la demanda, ó bien
resultar a! ir á hacer el escribano la dil i-
genciado! emplazamiento personal. En este
último caso pondrá el escribano diligencia
de no haber sido hallada la persona , asi
como también del punto en que se le haya
manifestado que se halla domiciliada ó re-

( i !  Arl. I I )  de la ley do cojuiciaraiento de Sí de julio
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dula , debe hacerse por medio de pregones
y edictos que se fíjen en los lugares acos-
tumbrados de los pueblos en que es de pre-
sumir llegue á su noticia la citación , y en
los periódicos oficiales. Esto mismo tiene
lugar cuando las personas á que se cita son
inciertas, ó aunque ciertas sean tantas que
no puedan ser fácilmente habidas ó cono-
cidas para hacerles la citación. En los ne-
gocios de comercio cuando no se puede
descubrir el paradero de la persona de-
mandada, debe hacerse la citación diri-
giéndola al juzgado, en cuyo territorio tuvo
su última vecindad, entregándose la cédula
de emplazamiento al alcalde para que la
haga fijar en las casas consistoriales; otra
igual se fija en los estrados del tribunal
donde pende el juicio, publicándose tam-
bién en el Boletín oficial de la provincia (I).

Esplicado ya cuanto es conveniente res-
pecto á la ausencia considerada antes del
emplazamiento, pasemos á tratar de  la pos-
terior á él. La ley no ha podido considerar
bajo el mismo punto de vista la no presen-
cia en el juicio de aquellos que teniendo
noticia de  las providencias judiciales las
desprecian y no comparecen á sostener sus
respectivas acciones ó escepcioaes , y la de
los que dejan de comparecer porque no
saben que han sido emplazados. Por esto,
al paso que califica á los primeros de con-
tumaces y determina que en su ausencia y
rebeldía se sigan los pleitos y que les pare
perjuicio su irregular conducta , protege á
los segundos, nombrando personas que los
reemplacen en el cuidado de los intereses
acerca de que versa el pleito que contra
ellos se suscita. En lugares mas oportunos
tratamos de los contumaces (V. «Mr*-
MIKMTB,  CMTUMACH,  «KBELBK) ,  y
examinamos la condición del actor que pro-
moviendo el juicio se ausenta de él, y la del
reo que ó no se presenta al emplazamiento
del juez, que ha llegado á su  noticia, ó que
abandona el juicio en que una vez se em-
peñó. Aquí solo vamos á hacer algunas in-
dicaciones respecto al emplazado, á cuya

(tf Art, 1t» de le ley de Sajelelamiente.

noticia, ó no llegó el emplazamiento , ó al
menos no consta que llegara. A este una
ley de Partida (1) le equipara con el cautivo,
y á uno y á otro con los herederos inciertos.
Según la espresada ley el que quiere de-
mandar al ausente debe acudir al juez
para que nombre persona que guarde los
intereses del demandado en el pleito que se
le va á promover: hecho esto puede enta-
blar su demanda y seguirla por todos los
trámites con la persona que el juez hu-
biere nombrado, de tal manera, que en
cuanto así se  ejecutare con buena fé y sin
fraude, la defensa que hiciere la persona en
quien hubiera recaído la elección del juez
surtirá iguales efectos que la que pudiera
producir la verificada por el ausente si hu-
biera comparecido. Gregorio López en su
comentario á las Partidas da á este guar-
dador judicial de los intereses del ausente
el nombre genérico de curador: la práctica,
sin embargo, le aplica el de defensor del
ausente. Cualquiera cosa que se hiciere
antes del nombramiento del defensor será
nula; no dejan ninguna duda de ello las
terminantes y es  plícitas palabras de la ley
de Partida «E cuando tai guardador fuere
dado , puede entrar en juyüo con él , é lodo
cuanto ratonare ó finiere por el derecha-
mente , é sin engaño será valedero tan bien,
como si estuviese delante aquel cuyos fue-
sen los bienes. Ca  de otra guissa no» ven-
dría la demanda que fisiesse.» Solorzaa»
dice que del mismo modo que se  da al au-
sente incierto quien le defienda cuando se
suscita contra él un litigio, así debe practi-
carse también con el que ha marchado á
Jas ludias. Esta opinión podrá ser sosteni-
ble, y aun nos parece bien, cuando se trate
de cuestiones que por su índole exigen una
pronta resolución aunque tenga el carácter
de interina ó provisional: así por ejemplo,
sucederá en la causa de alimentos y en
otras de naturaleza semejante : mas no so-
mos de opinión que esto deba ser estensivo
á los pleitos que no tienen un carácter apre-
miante. Fundámonos para esto en que por

{i) U f  l i .  l i l .  >. Ptrl .  a.
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din puede ser obligado á demandar civil-
mente: al contrario , el no hacerlo , es á
las veces reputado como un acto de gene-
rosidad digno de alabanza. Mas la ley ha
debido precaver que á la sombra de esta
facultad que tienen los particulares de di-
latar la deducción de las acciones en juicio,
se diera lugar á perjuicios indebidos , per-
juicios que ocasionaría ¿ las veces el ánimo
dañado de los demandantes. Así sucede en
el caso de que uno sabiendo que otro se
preparaba para viajar, intentara dolosamen-
te moverle demanda con el objeto de pre-
sentarle obstáculos en la ocasión critica de
marcharse. De este caso habla especial-
mente una ley de Partida (1) poniendo por
ejemplo la demanda con que se pretende
detener á los mercaderes cuando van á em-
prender su viage por mar ó por tierra, pero
haciendo eslensiva su determinación á
cualquiera otro que no sea mercader. Para
cohibir la malicia de  los demandantes es-
tablece que pueda la persona que tema se-
mejante proceder acudir al juez, pidiéndo-
le que apremie al que lo acecha que le
ponga luego su demanda , y si no la pu-
siere, que no le oiga hasta que vuelva de
su viage, á lo que debe acceder el juez. De
este modo se concillan con los intereses de
justicia las consideraciones que se deben á
las personas, y se refrena la mala fé de los
que, aun suponiendo que tengan un dere-
cho, esperan para deducirlo en juicio el mo-
mento en quemas pueden perjudicar á sus
contrarios.

§ 3.° Aujencúi en los juicios criminales.

No es menos interesante la ausencia del
acusador , del acusado y del reo presun-
to en las causas criminales que la del de-
mandante ó demandado en las civiles. A
las consideraciones que son comunes á unas
y otras causas se agrega en las criminales
el mayor interés público de que sean casti-
gados los delincuentes, para que el ejemplo
saludable de la pena retraiga á los demás

diligente que consideremos al defensor, no
es fácil que sobre el punto acerca de que ver-
sa el litigio pueda reunirel conjunto de datos
y antecedentes que probablemente podría
suministrar el que es demandado , si por si
ó por persona que él mismo nombrara se
presentase en juicio. Enhorabuena que en
la imposibilidad que hay de citar á aquel
cuya existencia ó paradero se ignora , se
nombre quien enjuicio le represente, pero
esta medida necesaria para no paralizar in-
definidamente la administración de justicia
no debe estenderse con imprudencia á mas
casos que á ios prescritos por la ley , ó á
otros que requieran una resolución urgen-
te, del momento. La opinión de Solorzano
es hoy tanto menos admisible, cuanto que
los mayores medios y la rapidez de las co-
municaciones no hacen temer las largas
dilaciones que el emplazamiento del verda
dero interesado causaría en otros tiempos.
En este punto, sin embargo, creemos que
debe dejarse latitud al prudente arbitrio
del juez, el que en atención álas distancias,
al estado de paz ó de guerra, á la facilidad,
interceptación ó carencia absoluta de co-
municaciones deberá resolver en cada caso
lo que sea mas equitativo.

Larga seria nuestra tarea en este lugar
si tuviéramos que descender á todos y ¿
cada uno de los puntos en que la ausencia
puede producir alguna modificación en los
actos judiciales. Esto no podríamos hacer-
lo sin el inconveniente de repetir aquí lo
que ya se ha dicho ó tiene lugar mas opor-
tuno en otros artículos de la obra. Omiti-
mos por lo tanto hablar de la ausencia con
relación á la apelación y á los arbitros
(V. APELiciM, AMiTM»), y á 10 que
se refiere á la sentencia , al juicio ejecuti-
vo ,  á la competencia del tribunal respecto
al español que se halla fuera de  so patria,
y al modo de dirigir á país eslranjero los
exhortos y los emplazamientos. De la res-
titución por ausencia hablamos en la sec-
ción siguiente.

Al concluir este párrafo debemos hacer
mención de una anomalía singular á que
da lugar la ausencia. Por regla general na- (I) Lej 47, U l . í ,  Fm.  i.



Enciclopedia española de derecho y administración

592 ABSENTE.
rio fiscal, para que si tienen á bien se mues-
tren parte. En su arbitrio está hacerlo ó
no ,  pero ni su ausencia ui su presencia
altera en lo mas mínimo, ni introduce
modificación en el órden de los procedi-
mientos. Hay sin embargo una diferencia
digna de consideración entre el que se pre-
sentó espontáneamente como acusador y el
que compareció en juicio acusando después
de la citación que el juez le hizo para que
se mostrara parle. Este último puede de-
sistir cuando y como quiera de la acusa-
ción sin que por esto sufra el menor per-
juicio. No sucede así con el que se pre-
sentó como acusador , pues si lo hubiera
hecho de un delito de los que solo pueden
ser perseguidos por el agraviado, y no pro-
sigue la acción ni alega justos motivos para
desistir de ella , debe ser condenado á pa-
gar los gastos, las costas del juicio, los
perjuicios que hubiera ocasionado y una
multa (I),  á no ser que hiciese el desisti-
miento dentro de treinta dias,  y que el
juez graduara que no habia procedido a
entablarla acusación con malicia, sino por
error (2). Aunque la ley dice que en este
último caso puede el acusador desistir de
la acusación sin peoa , esto no debe enten-
derse de las costas y gastos del juicio ni de
la indemnización de los perjuicios que se
originasen al acusado , porque seria una
cosa injusta que recayese esto sobre aquel
á quien se imputó un delito que no se le
probó ; y es  mucho mas equitativo que ¡c
sufra el que con indebida ligereza promo-
vió el juicio. Mas ni aun en el caso referido
podría el acusador abandonar la acusación
cuando procedió con malicia ó cuando no
se conformó el procesado que estuvoya re-
ducido á prisión (5). Todo lo cual se en-
tiende sin perjuicio del derecho que tiene
el acusado ó denunciado de enlabiar en su
caso una acción criminal si la acusación ó
denuncia hubiera sidodcclarada calumniosa
por sentencia ejecutoriada (4).

Mas complicado es el derecho respecto á

(t) Ley <7. til.  1. Parí. 7.
tí) Ley 19. t i l  1, ParL 7.
(5) Ütcba ley 19.
« 4j Art. del Código peoal.

de la perpetración de hechos á que las le-
yes han impuesto una sanción penal. Ha-
blaremos con separación do la ausencia del
acusador y del acusado. Mas aquí debemos
advertir lo que antes de ahora hemos es-
puesto respecto á la acepción de la palabra
ausencia en lo que ó los juicios se refie-
re. Antes de acudir ó ser citado á juicio,
considérase como ausente al que se  halla
fuera del pueblo en que este dehe seguirse
y después al que aunque está presente no
acude al tribunal, ó para hacer valer el de-
recho que le asiste para la persecución del
delito ó para defenderse de los cargos que
resulten contra él en el proceso instaurado.

Menos interesante es en las causas cri-
minales la ausencia del acusador que la del
acusado. La falta de un particular que acu-
sa, ó el desistimiento del que habiendo acu-
sado no quiere proseguir la acusación ó des-
ampara el juicio , no produce las funestas
consecuencias que la ausencia del reo con-
tra quien se dirigen los procedimientos,
porque en los delitos públicos siempre es
parte el ministerio fiscal, y la acción de la
justicia queda en ellos suficientemente pro-
movida. Así es que vemos que las disposi-
ciones que se refieren á la presencia ó á
la ausencia del acusador en el juicio tienen
por objeto el derecho que corresponde á los
acusadores y la garantía que es justo que
se dé á los acusados de que caprichosa-
mente no deben moverse acusaciones con-
tra ellos, mas bien que atender á motivos
de conveniencia pública.

Parte de lo que pudiera decirse en este
lugar respecto de los acusadores está ya
espuesto al hablar de la acusación (V. Acc-
■ACi«w). Completaremos aquí lo que no se
espresó en el referido articulo. Las perso-
nas que tienen el derecho de acusar pue-
den desde el momento en que saben que se
ha perpetrado el delito acudir á los tribu-
nales competentes mostrándose parte y per-
siguiendo á los criminales. Ademas de esto,
se  notifica a ios que tienen un interés mas
inmediato en la persecución del hecho cri-
minal después de la confesión con cargos
y antes de cutregarse los autos al ministe-
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la ausencia del reo. Este punto debe ser
examinado á la luz de la historia ; consi-
deremos al efecto cual fue el derecho ro-
mano en  los tres diferentes períodos en que
puede dividirse su procedimiento criminal,
comprendiendo en el primero desde la fun-
dación de  la ciudad basta la introducción
de las cuestiones perpétuas, el segundo
hasta Augusto , y el tercero hasta finalizar
el imperio de Justiniano; división de pe-
ríodos la mas á propósito á nuestro juicio
para comprender bien d procedimiento cri-
minal de  los romanos.

En el primer periodo, esto es , desde la
fundación de Roma hasta la introducción
de las cuestiones perpétuys, tres eran los
motivos que podían dar lugar á que no com-
pareciera en  juicio el acusado*, primero, el
haberse él desterrado voluntariamente ; se-
gundo, el rio comparecer sin esplicar los mo-
tivos; tercero, el manifestar escusas para no
presentarse. Cuando el acusado había mar-
chado voluntariamente al destierro y sus
parientes ó amigos así lo manifestaban, el
destierro era confirmado por el pueblo que
solía pronunciar contra el desterrado la in-
terdicción del agua y del fuego: no por esto
dejaban de exigirse las cantidades que ha-
bían sido prometidas para garantir su com-
parecencia (I). Cuando el  acusado dejaba
simplemente de comparecer, se votaba la
condenación; mas algunas veces se fijaba un
término antes de señalar la pena: después
déla sentenciase procedía á la confiscación
de los bienes del que había sido condena-
do , confiscación aplicable también al caso
del que voluntariamente se desterraba, si
iba á un lugar en que no debiera residir.
Cuando , por último, el acusado manifes-
taba motivos que le impedían comparecer,
con objeto de retardar el juicio , estos de-
bían ser tomados en consideración por el
magistrado que acosaba (2).

En el segundo período que como hemos
dicho comprende desde la introducción de
kis cuestiones perpétuas hasta Augusto,

cuando no comparecía el acusado por ha-
berse él mismo desterrado, sucedía lo que
hemos dicho en el anterior , el destierro
era confirmado por el tribunal y se pro-
nunciaba contra el reo la interdicción del
agua y del fuego : pero si la ausencia pro-
venia de otra causa y no daba una escusa
digna de admitirse, pronunciaba el tribus
nal la pena correspondiente al delito causa
del juicio , si bien esperaba hasta la tarde
pata hacerlo (1). Cuando el reo por medio
de sos parientes ó amigos manifestaba las
causas para no comparecer, el tribunal de-
claraba sí eran ó no suficientes , aplazando
el exámen de la causa para otro dia en caso
de serlo t y en otro imponiendo al reo la
pena correspondiente al delito.

En el tercer período, que comprende,
como hemos dicho, hasta el fin del imperio
de Justiniano, podía el acusado hacer cons-
tar por cualquier ciudadano los motivos
que le impedían comparecer; si estos eran
reputados como suficientes se le concedía
un plazo ; en el caso contrario ó en el que
no presentase razones para no acudir á
juicio , se seguían los procedimientos en su
contumacia. Se comenzaba entonces apo-
derándose desde luego de sus bienes , y al
mismo tiempo el tribunal le requería por
escrito para que compareciera, y se dirigía
una requisición á las autoridades del lugar
en que se hallaba el acusado para que le
vigilaran , procuraran su captura y le re-
mitieran al punto donde debian juzgar-
lo (2). Pasado un año del requerimiento sin
que el acusado hubiera comparecido ó ale-
gado los motivos admisibles que le impi-
dieron hacerlo , si el delito era de poca
gravedad se le condenaba simplemente;
mas si el crimen llevaba consigo una pena
capital ú otra grave , como por ejemplo h>
condenación á minas, no se pronunciaba
contra el ausente (3), si bien los bienes que
oomo hemos dicho, habían sido ocupados
antes, eran confiscados, confiscación que

(1) Cíe. i» Verr. t,
ii) Pirra.  i y 1,  lev i .  l i l .  17, Ub. 18 del Dig.
lli Pírr. tfnic. de la ley l ,  til.  4?, p4rr. únio.de la Icy

&,  ÜU  19, llb; 4» del Dito ley 4. d i  40, l ib.  9 del Cód.
75

i<) Dieii. Halic. X,  I .T i i .  L i r .  l l t ,  tí.
(1) Til. HT.Jb.5i.

TOMO IV.
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subsistía aunque después se presentara.
Presentándose comenzaba de nuevo el pro-
ceso, y sí se le encontraba culpable se le
imponía la pena fijada por la l ey ,  absol-
viéndole en otro caso ; pero esta absolu-
ción no daba lugar á que la confiscación se
revocara (I). Aun en algunas causas habia
lugar á la condenación del reo ausente
cuando se trataba de penas graves : así se
halla espresamente ordenado respecto á los
que eran acusados en virtud de la ley Cor-
nelia por homicidio, envenenamiento ócas-
tmeion (2) , así también se ordenó respecto
é los dependientes de justicia , apparilore.st

que por venalidad faltaban á sus debe-
res (3). Escriche si bien se hace cargo de
estas últimas disposiciones del derecho ro-
mano , dice que en los demas casos no se
atrevían los romanos á juzgar á los ausen-
tes , porque en su opinión la equidad no
permitía condenar á uno sin oírle. Alega en
su apoyo una ley que hemos citado (4):
las palabras en que se funda son: »Diei se-
veri et Anlonint Mtigui resr.riplum est t ne
guia absens puniatur ; el hoc jure utimur ne
alísenles tlatnnciilitr; ñeque enim inaudita cau-
sa quemquatn damnari (fqiutalis ralio pati-
tur.» Todo lo que de la parte de la ley
que trascribe puede inferirse , es que los
ausentes ni pueden ser condenados ni pe-
nados , no el que no tenga lugar la trami-
tación del juicio en su contumacia: y aun
esto no es tan absoluto como se supone,
porque según dejamos espuesto, procedía
la condenación siempre que se trataba de
delitos que no fueran muy graves, y res-
pecto de los graves habia las escepciones
que dejamos cspucstas.

Pasemos á nuestro derecho. La ley 4,
til. 5,  lib. 2 del Fuero Real habla del modo
con que deben proceder los jueces contra
el que fuere acusado de muerte ó de otro
delito que mereciese pena capital y no com-
pareciere al juicio : después de estable-
cer que el juez debe emplazar trf acusado

para que comparezca ante él en el térmi-
no de nueve dias si tuviere bienes raí-
ces , y que si no los tuviere de fianzas,
diferencia que se fundó sin duda en la pre-
sunción de que el que tiene bienes no huye
por regla general, añade que si el emplaza-
do que tuviera bienes raíces no compare-
ciere en el término prefijado , dehe proce-
derse al embargo de sus bienes muebles
y raíces, y á emplazarle dentro de otros
nueve dias: si en este segundo término
comparece , debe pagar las costas , y por el
dcspreciumienlo una pena pecuniaria de
cantidad proporcionada sin duda en el rei-
nado de D .  Alonso X ,  pero insignificante
hoy atendida la gran diferencia que tiene
el valor de la moneda. Mas si á este se-
gundo plazo no comparece , incurre en h
pena del homccillo y e s  emplazado por ter-
cera vez y por otros nueve dias , pasado
cuyo tiempo si se presenta ha de ser oido
respecto al delito que se le imputa, pero
no con relación á la pena en que cayó por
su culpa por no obedecer á los llamamien-
tos judiciales: en el caso que no comparez-
ca , se le repula como presente. Reglas se-
mejantes establece la ley cuando el acusa-
do no esiá en el territorio del juez. Debe
llamársele por pregones y notificársele en
la casa en que moraba, para que compa-
rezca dentro do un mes , y si no lo hace se
le embargan sus bienes: cuando no compa-
rece se dan segundos pregones y de nuevo
se hace la notificación dicha, Gjándoleel tér-
mino de otro mes: si comparece en este se-
gundo plazo debe pagar las costas y la pena
del desprez , y si no comparece incurre en
la pena del homicíllo; se dan pregones por
tercera vez ,  y si entonces se presenta debe
ser oido respecto á la acusación , mas no
acerca de.la pena en que ha incurrido por
contumacia. Pero la ley se hace cargo al
propio tiempo de las personas que por en-
fermedad, por carecer de libertad ó por
cualquiera otro impedimento uo han podi-
do comparecer, estableciendo que si lo
probaren no sufran perjuicios por ello. No
nos parece exacta la inteligencia que da
Escriche á esta ley det Fuero Real, cuando

H Ley t. til. 40, |lb. 9 dM toé.
<9) P t r r .  1 ,  ley 4. tH. 8, lib. * •  del Di*.
0 )  l -ey i l . t i t  <7. lib OdeH'ód.
(41 Ley i ,  m .  tí, lib. 48 <*•! LHg.
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supone que  su disposición es  que si al ter-
cer plazo no compareciere el acusado se  le
dé  y declare por autor del delito que se le
atribuye. Basta para convencernos de esto
el  leer las palabras de que usa la ley si ha-
blar de  la no presentación del que por ter-
cera vez ha sido citado 6 pregonado : «é i»
no viniere denlo por fecho:» y mas adelante
é si  á este plazo tercero no viniere, dente por
fecho-,» es  decir, queá pesar de su ausencia
siga adelante el procedimiento. Así lo en-
tendió también el célebre jurisconsulto del
siglo XV Alonso Díaz de Montalvo. Las le-
yes  del Estilo , que como es sabido esplican
y completan el Fuero Real, establecieron
reglas que debían observarse en la sustan-
ciacion de las causas contra ausentes (<).

Las leyes de Partidas adoptaron un sis-
tema parecido al del Fuero Real, si bien
no se limitaron á los delitos capitales, sino
que hablaron en general de todos. Según
ellas (2) sí el delicuente huia ó se  ocultaba,
debia ser citado por pregones en el pueblo
de  su domicilio , y no teniendo domicilio»
en el lugar en que conietia el delito. Si no
comparecía en el término que se le señala-
ba se  le citaba por un segundo pregón , se -
ñalándole treinta dias para que compare-
ciera , y conminándole con apoderarse de
sus bienes. En caso que el rco no compare-
ciera se hacia inventario y embargo de to-
dos sus bienes, y se procedía de nuevo á
pregonarlo hasta por tercera vez por tér-
mino de treinta dias cada uno , pasados los
cuales si no comparecía dentro de un año
y manifestaba justas causas que le escusa-
sen,  sus bienes cran confiscados, salvo el
derecho que tuviere á ellos su muger ó
cualquiera otra persona. Si comparecía
dentro del año ofreciendo dar caución de
estar á derecho, recuperaba sus bienes y
era oido, sin mas pena que la en que hu-
biera incurrido por no comparecer á un
emplazamiento en pleito civil. Si muriere
dentro del referido año , sus herederos re-
cuperaban los bienes siu satisfacer nada
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por la  contumacia, á no ser que se  persi-
guiera un delito de los que podían ser con-
denados después de la muerte del perpetra-
dor. por último, si el reo comparecía des-
pués de trascurrido el año y quisiera de-
fenderse , debería ser oído acerca de la
pena , pero no en cuanto á la confiscación.-

El Ordenamiento Real (1) reprodujo la
ley del Fuero que queda citada , é inserta
otra (2) dada por D. Juan I en Bribiesca,
año de 1380, en que estableció que si alga-:
no fuere condenado á muerte ó á perdi-
miento de miembro por ho comparecer en
los plazos señalados sin recibir informa-
ción por la que pudiera ser puesto á tor-
mento, se le oyera en el caso de que se
presentara ó fuera reducido á prisión , ab-
solviéndole si le hallaran sin culpa , ó im-
poniéndole Ja pena que correspondiera,
pero sin que fuera oído respecto á los em-
plazamientos, costas y homicillo.

Pero la ley que debe considerarse hoy
como base del procedimiento crimina! con-
tra ausentes es la que los reyes católicos
establecieron en las Ordenanzas de Alcalá
en el año de 1505, ley reproducida por
D.  Felipe 11 en 1506 y que está entre las
recopiladas (3). Ordénase en ella que cuan-
do no fuese habido aquel contra quien de-
be precederse criminalmente y el delito sea
de aquellos en que deban secuestrarse Ios-
bienes, se haga el secuestro sin necesidad
de ningún pregón ; que el juez emplace
tres veces de nueve en nueve dias al reo
ausente, sin hacer diferencia de que esté
dentro ó fuera de la jurisdicción ; emplaza-
miento que debe hacerse por pregones , no-
tificaciones en su casa si la tuviere y fijan-
do edictos en los sitios públicos ; que en.
el emplazamiento se haga relación del de-
lito , del término , pregones y rebeldías
acusadas. Cuando el llamado por edictos
no comparece al primer plazo , acusada que
sea la rebeldía , es condenado á la pena
del desprez: si se presenta en el segundo
plazo , paga el desprez y las costas , y es

(1) Ley 9 ,  t i l .  2, lib. J .
(9) Le -  18 del tnistno ti l .  y Ub.
¡3J Ley 1 ,  til. J7, bb.  í i  de 1» aov. Rcc.

m Leyes 47. 4». 66. 110. 140 y 148 del t t i i i lo .
Ley, 7, til. 8 ,  Par í .  8 .
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oido ; sr no se presenta, acusada qao le sea
la segunda rebeldía , si el delito es de
muerte , ó tal que merezca muerte , debe
ser condenado en la pena del homecillo: si
se presenta al tercer plazo, pagadas las pe-
ías del desprez, del homecillo y costas, es
oido. Cuando el emplazado no comparece
en el tercer plazo , acusada que le sea la
rebeldía, manda el juez que le pongan la
acusación y que responda i ella dentro de
tres dias: si en este término no se presenta,
acusada la rebeldía, se tiene el pleito por
concluso y se recibe la causa á prueba por
un término que no puede esceder del ordi-
nario : en él se examinan los testigos que
puedan deponer de la culpabilidad ó inocen-
cia del procesado, y así continúa el pleito
hasta pronunciarse la sentencia. En el caso
que el procesado sea preso antes de la sen-
tencia definitiva, es oido , pagando costas,
despreces y hora¡cilios; lo mismo sucede
cuando su presentación ante el juez es pos-
terior á la sentencia, con tal que sea dentro
del año después que se pronunció. Pasado el
año se ejecutan las penas pecuniarias, res-
pecto á las cuales no puede ser oido el que
no se presentó, aunque sí en cuanto á las
corporales. Cuando el acusado mona dentro
del año. en los casos en que con arreglo á
la legislación antigua la acusación no se
estinguia por la muerte , debían ser oídos
los herederos respecto á las penas pecu-
niarias. Por último , declara la misma ley
que no se guarde la 7 , tít. 8 ,  Part. 3 ,  en
la parte que dispone que el rebelde pierda
todos sus bienes , y ordena que hecho el
secuestro , si el reo no comparece á los
treinta dias, el juez haga vender en públi-
ca almoneda los bienes secuestrados que
no pudieren conservarse sin deterioro, con
pregones de tres en tres dias, y adjudicán-
dolos en el último pregón á quien mas die-
re por ellos.

Hemos concluido con la esposícion de la
parte legislativa que se refiere al procedi-
miento criminal contra reos ausentes. An-
tes de pasar á considerar esta materia en
el terreno de la práctica , y de esponer las
modificaciones que la iutroducciou de dis-

posiciones generales modernas ha ocasio-
nado , nos parece oportuno defender loa
principios en que se funda nuestro derecho
de los ataques que ha recibido.

Muy lejos está de nosotros querer que se
persiga á la inocencia , querer que se eje-
cute una pena en el hombre que no ha sido
oido , aunque sea porque buya del rigor
de la justicia ; pero no queremos tampoco
que á la sombra de esto se den tales dila-
ciones al juicio criminal que se borren los
vestigios del delito y la posibilidad de con-
vencer de su crimen al delincuente. Por
esto al mismo tiempo que vemos con placer
que la práctica de los tribunales ha venido
á dejar sin efecto una ley (I) recopilada
que establecía que los bandidos y salteado-
res sentenciados en rebeldía, cuando fueran
aprehendidos sufrieran la pena sin que se
Ies diera audiencia , aplaudimos los prin-
cipios en que se  funda nuestro derecho y
práctica vigentes , principios que concillan
los intereses permanentes de la justicia con
la defensa que no puede rehusarse á los
que gimen bajo el peso de una acusación.
Esto nos hace vindicar al procedimiento en
rebeldía de las tachas de bárbaro é inútil,
eon que ha habido quien haya pretendido
combatirle. No es bárbaro en el sentido de
deber su origen á las naciones que dero-
garon el poderoso imperio de Occidente,
porque, como hemos visto , data de época
muy lejana en Roma el seguimiento y fallo
de las causas contra ausentes ; no es tam-
poco bárbaro por la injusticia que envuel-
ve ,  porque lejos de suponer que el que no
se presenta es  el autor del delito , no con-
sidera como prueba ni aun como presun-
ción de delincuencia á la fuga, ó á la ocul-
tación del que es perseguido como reo; al
contrario, ni atenúa ni agrava los cargos
que sobre él pesan, la justicia los pondera
en su fiel balanza por lo que de sí mismos
arrojan : si no se oyen las esculpaciones
del procesado es porque él se niega ¿ dar-
las , es porque ó no puede , ó no quiere
manifestar todos los hechos , todas las c ir-

;i) Ley < , l i l .  17, liü.’i V de la No». Reo.
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del juicio. Redúcense solo á fijar las reglas
que deben seguirse para el llamamiento de
los fugados , yá  introducir la ficción de
que están presentes los ausentes , los cua-
les son representados por los estrados del
tribunal. Mas esta ficción en nada altera
las garantías del juicio , en nada atenta al
principio de que ninguno debe sufrir una
pena sin ser oido , porque en cualquier
tiempo que comparezca la persona contra
quien se dirigen los procedimientos , es
oida y tratada del mismo modo que si nun-
ca hubiera huido de la acción de la jus-
ticia.

Inmediatamente que el juez fundado en
motivos suficientes cree á alguno autor del

delito que persigue, aun en el caso de que
este baya huido , antes de acudir á medios
de publicidad que conocidos por el fugado
le darían ocasión y facilidad de burlar las
pesquisas judiciales, adopta con sigilo
cuantas medidas le sugiere su prudencia y
su  sagacidad para procurar la captura del
reo. Estas medidas varían según la natura-
leza de cada caso, porque ya el juez per-
sonalmente y con sus dependientes acude
á los sitios en que cree que puede verificar
la sorpresa del criminal, ya manda á estos
que la verifiquen con arreglo á las instruc-
ciones que les dá ,  ya invoca el ausilio de
los agentes de la administración encarga-
dos especialmente de vigilar por la captura
de los criminales , ya dirige requisitorias á
las autoridades de los pueblos á donde crea
que pueda haberse acogido el delincuente,
teniendo cuidado en todos los casos de es-
presar en sus instrucciones, oficios y exhor-
tes las señas personales que de él baya, las
de los vestidos que lleve, la del carruage ó
de la caballería en que se sepa ó presuma
que emprendió la fuga , y cualesquiera
otras que puedan conducir á la aprehensión
del reo á quien se busca.

Solo después de practicadas con el se-
creto posible estas diligencias , que deben
hacerse constar en los autos , es cuando ó
bien de oficio , ó bien á petición del minis-
terio fiscal debe proceder al emplazamiento
por pregones y edictos que se fijan en los

cunstancias que conduzcan al esclareci-
miento de la verdad. En esto guarda ana-
logía el Código penal con los procedimien-
tos, puesto que al que se fuga de la pri-
sión mientras están pendientes las actua-
ciones no le impone pena, considerando
que obedece al estímulo irresistible de su
libertad , y que debe imputarse su  evasión
á tos que no emplearon las medidas que
debían para su custodia. No es tampoco
inútil el procedimiento contra los reos au-
sentes: sí se  omitiera inmediatamente que se
comete ó se sabe la perpetración de un de-
lito la práctica de las diligencias mas ne-
cesarias para acreditarlo y para descubrir
á sus autores , desaparecerían casi siempre
los vestigios del delito, y seria imposible
en todo tiempo la reunión de datos que hur
hieran de servir en su día para condenar al
delincuente , lo que daría por resultado que
¡a fuga , que la mala fé del que buia de
comparecer ante los jueces que pedian,que
deseaban oírle, seria cansa de su impuni-
dad y del escándalo universal. Agrégase á
esto que el enjuiciamiento criminal en re-
beldía produce á favor del delincuente la
ventaja de poder saber la estension é in-
tensión de los cargos que se le hacen, y
que  sucede no pocas veces que el que por
temor de una pena grave no Ira compare-
c ido,  cuando ve que se le ha castigado con
menos severidad de lo que creia, se re-
sue lve  á comparecer para poner término á
las angustias que una vida errante y de
persecuciones trae consigo.

Defendidos así los principios en que se
funda nuestro sistema criminal de enjui-
c iar  cuando hay reos que desobedecen á
los llamamientos judiciales, pasemos á es-
poner  las reglas que se siguen en la prác-
t ica  , ya conforme al tenor literal de las le-
yes , ya supliendo el silencio ó poca espre-
s iou  de estas, ya acomodándolas á las va-
riaciones que otras disposiciones genera-
les han introducido en el modo de seguir
las  causas criminales. Sentaremos como
bases el principio de que los procedimien-
tos que se  siguen en rebeldía de los encau-
sados  no cambian ni modifican el órden
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lugares do costumbre, por tres veces con-
secutivamente de nueve días cada plazo,
en cumplimiento de  lo que previene la ley
recopilada (1). Estos edictos y pregones de-
ben contener el nombre del juez que hace
el emplazamiento, la auloridadque ejerce,
la escribanía por la que se  sigue el proce-
so ,  el delito que ha dado lugar á él , los
términos que han corrido en el caso de que
sea segundo ó tercer emplazamiento , el
lugar donde debe presentarse el procesado,
la invitación para que comparezca con ob-
jeto de ser oído y dar sus descargos , el
apercibimiento de que en caso de no veri-
ficarlo se seguirá la causa en su ausencia
y rebeldía , entendiéndose las diligencias
con los estrados y parándole el perjuicio
que hubiere lugar , y por último, la fecha,
para que sepa el fugado que desde ella em-
pieza á correr el término del emplazamien-
to (2). Los edictos se insertan ademas en el
Boletín oficial de la respectiva provincia,
en los diarios de avisos ó cualquiera otro
periódico que hubiere destinado esclusiva-
mente á anuncios y en que suelen inser-
tarse los oficíales.

Algunos son de opinión que los edic-
tos no deben fijarse hasta que esté del
todo terminado el sumario: este modo de
pensar es bajo cierto aspecto favorable al
secreto del sumario ; sin embargo no está
admitido en la práctica, que en el particular
nos parece fundada , porque rara , muy
rara vez sucederá que el delincuente que
es buscado por diferentes medios y no en-
contrado, deje de traspirar , si es  que no
lo sabe de un modo positivo, que es obje-
to de investigaciones judiciales, y porque
poniéndose los edictosdurante el sumarióse
acelera el curso del proceso , cosa muy
útil para el esclarecimiento de la verdad en
las causas criminales. De la publicación de
los pregones y edictos , se pone diligencia
suficientemente espresiva en los autos. Con-
cluido el término de cada uno de los edic-
tos, debe el juez mandar que se requiera

al alcaide dé la  cárcel ai se mandó compa-
recer en ella al emplazado, ó á aquel á cuyo
cuidado estuviere cualquier otro lugar en
que el acusado debió presentarse, para que
manifiesten si este ha obedecido ai llama-
miento judicial: no es necesario que el mi-
nisterio fiscal acúsela rebebí ia; antes por el
contrario , es  preferible que el juez lo haga
sin su audiencia, porque ninguna utilidad
produce el continuo pase de diligencias
al fiscal , y dá ocasión á complicar mas el
proceso con actuaciones innecesarias. Las
penas del desprez y de homicillo , de 60
mrs. la primera, y de 600 la segunda, en
que ,  según hemos visto , incurría el em-
plazado que no acudia al llamamiento ju-
dicial , están en completo desuso. En su
lugar tiene recibido la práctica que incurra
el emplazado en las costas á que bon dado
lugar las diligencias para su captura ó
comparecencia. Pero no dehe detenerse el
curso del sumario por las diligencias del
llamamiento por edictos, que pueden y de-
ben seguirse simultáneamente : lo contra-
rio daiia lugar á que se perdiera muchas
veces la oportunidad de descubrir al de-
lincuente. Concluido que sea el último tér-
mino de los pregones y puesta la diligencia
de no haber comparecido el reo en el sitio
para que se le c i tó ,  le declara el juez
rebelde y contumaz, prevtniendoqucsecon-
tinúe la causa en su ausencia y rebeldía y
que se entiendan con los estrados del tri-
bunal las providencias y diligencias que se
practiquen. Respecto á los bienes del au-
sente que se hubieran secuestrado , está
vigente la citada ley de los Reyes Católi-
cos (1), que establece, como hemos visto,
que en el caso de que no comparezca el
emplazado dentro de  los treinta días, se
vendan en subasta pública los bienes que
no puedan conservarse sin deterioro, y que
se ponga en'secueslro el dinero que pro-
dujeren.

Cuando el sumario se halla concluido y
está hecha la declaración de contumacia,
se pasan ios autos al acusador privado en

<11 Ley 1. t i l  5?.iib de l i  No*. Rccop.
(li La ini i ioi  ley 1 Ley ic íUd* .
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miento consultándolo con el tribunal supe-
rior, ya acuerda fa continuación de la can-
ea por todos sus trámites.

Cuando la causa arroja contra el proce-
sado ausente motivos para la imposición de
una pena aflictiva , ó correccional , se con-
tinúa en su rebeldía siguiendo los mismos
trámites y las mismas formalidades que si
el reo hubiera comparecido. Concluido el
sumario y hecha la declaración de rebeldía,
proponen el acusador privado si le hay /y
el ministerio fiscal después, lo que estiman
conveniente á su respectivo derecho y a
los intereses de la justicia , mas al pedir la
pena contra los ausentes deben limitarse á
solicitarla en su ausencia y rebeldía , y sin
perjuicio de que se les oiga en cualquier
tiempo en que sean habidos, ó se presen-
ten. Del escrito ó escritos de contestación
se dá traslado al ausente por el término or-
dinario, notificación que se hace en los
estrados', y que en la prática es una mera
fórmula que se pone por diligencia en los
autos.

No tiene lugar respecto á los ausentes la
omisión de la ratificación de los testigos
examinados en el sumario , omisión que
puede hacerse en las causas en que están
presentes los procesados cuando ellos y los
acusadores están conformes con la renun-
cia de esta formalidad. En efecto, la ley
exige la renuncia espresa de la ratifica-
ción para que esta se tenga por practica-
da , y el ausente no puede consentir expre-
samente, y lo que es roas, ni aun tácita-
mente, porque no puede inferirse de la au-
sencia que el prófugo consienta en aquello
mismo que ignora , y mucho menos cuan-
do le es perjudicial. Es verdad que resulta-
rá á las veces una doble ratificación , como
sucederá siempre que el procesado se pre-
sente ó sea habido, y abierto nuevamente el

¡| juicio manifieste queno se conforma con las
¡: declaraciones de los testigos que en suma-
i rio depusieron; pero no por esto puede de-
| cirse que es inútil la diligencia de ratifica-

ción, practicada durante rebeldía, por-
!i que ademas de que por las rectificaciones,
1 aclaraciones ó adiciones que hagan los tes-
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su caso y al ministerio fiscal , para que pi-
dan loque á su representación corresponda;
después de oidos estos , cuando solo resul-
ta justificado un hecho queno dálúgarápena
correccional ó aflictiva , sino solo á alguna
leve,  el juez sobreseerá en la causa del
mismo modo que lo hacia si estuviera pre-
sente el procesado (1), pero con la calidad
de  oír al ausente siempre que fuere habido
ó que se presentare. Hay quienes suponen
que cuando se sobresee no debe hacerse
semejante reserva ; alegan como funda-
mento de su opinión que á les presentes no
se les oye en igualdad de circunstancias:
pero se olvidan do una diferencia que no
debe pasar desapercibida, á saber: que el
presente ha sido oido cuando ha prestado
sus declaraciones y confesión , y que no
puede decirse otro tanto del ausente; si se
admitiera como corriente la opinión que
sostienen, vendría á pararse en el absurdo
de  que uno fuera condenado aunque á pena
leve, sin ser oido, cosa insostenible en el
derecho. Remitido por el juez el auto de
sobreseimiento en consulta á la audiencia
del respectivo territorio , si esta reputa al
acusado acreedor á una pena correccional
ó aflictiva, ó halla que por cualquier otro
motivo ha debidocontinuarse el proceso, de-
vuelve los autos al inferior, revocando la
providencia consultada y mandando seguir
la causa por todos sus trámites, en cuyo
caso se observan las reglas de que habla-
remos mas adelante. Pero si la audiencia
confirma la providencia de sobreseimiento
ó bien en los mismos términos en que la
pronunció el juez inferior, ó bien modifi-
cándola y el reo después comparece, se le
oye tomándole en el mismo acto la declara-
ción indagatoria y la confesión con cargos,
y evacuando por su resultado cualquiera
diligencia , ó examinando cualquier testi-
go que pueda convenir al esclarecimiento
del hecho que di ó lugar á la causa. Verifi-
cado esto , es de nuevo oido el ministe-
rio fiscal, y el juez en virtud dé lo  alegado
y probado, ya decreta otra vez el sobresei-

'•> DUpQ-íc.4 di  l art .  M del rtglamealo provisio-
nal para ■« adiumiiirdijon de justicia.
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tigos darán tal vez mayor luz á la causa , y
mas prendas de acierto para el fallo, pue-
de muy bien suceder que en el intermedio
que pase desde el plenario en ausencia y
el que en presencia se siga , acaezca el
fallecimiento de  alguno de los testigos, en
cuyo caso quedaría sin llenarse la solemni-
dad de la ratificación necesaria siempre
que sea posible si los interesados no renun-
cian espresaraente á ella. A este acto de la
ratificación tienen derecho de asistir el
acusador privado y el ministerio público,
Jos que en su caso pueden hacer las pre-
guntas que estimen convenientes en los
mismos términos que si el procesado se ba-
ilara presente en el juicio. La providencia
del juez mandando hacer la ratificación se
notifica como todas las demas en lo» es-
trados del tribunal , según queda mani-
festado.

Cuando el término de prueba ba con-
cluido, el juez pronuncia la sentencia: no-
tificada al acusador privado , si le hay , al
fiscal y al ausente en estrados con citación
y emplazamiento en la forma ordinaria, es
remitida la causa á la audiencia en con-
sulta, ó en apelación cuando esta se hubie-
re interpuesto , en donde se sigue del mis-
mo modo también que si estuviera el reo
presente. Tanto en la sentencia pronuncia-
da en el juzgado inferior como en la del
tribunal superior se pone la cláusula de
sin perjuicio de oir al  ausente en cualquier
tiempo en que se presente ó sea habido , y se
notifican todas las providencias judiciales

en los estrados. Confirmada ó revocada la
sentencia se devuelven Ins autos al juzgado
inferior. Esta sentencia es ejecutiva en el
caso de ser absuelto el ausente procesado.

S¡ aquel contra quien se siguió la cau-
sa en rebeldía, llegare á comparecer ó á
ser aprehendido durante el proceso ó des -
pués de terminado no habiendo obtenido
la absolución , se  abren nuevamente los au-
tos reponiéndose al estado de sumario, ó
al que tenian cuando desapareció ó se
fugó el reo que se halló en un principio
presente al juicio , siguiéndose por todos
loa trámites ordinario».

¿Y  qué sucederá si no comparece el que
ha sido condenado en rebeldía? Hemos di-
cho ante», que atendido d rigor de una
ley recopilada (1), si bien do se podían eje-
cutar las penas personales que se le hu-
bieran impuesto, pasado el año desde el
dia en que se habia publicado la sentencia
debían llevarse ¿ efecto las pecuniarias.
Algunos sin embargo suponen que debe
considerarse derogada dicha ley por el re-
glamento provisional para la administra-
ción de justicia (2) , el cual ordena espre-
sa mente que á ningún procesado se le im-
ponga pena alguna sin que antes sea oido y
juzgado con arreglo á derecho. Este argu-
mento si se admitiera iría sin duda masallá
de la intención de sus autores , porque
supondría que el juez no podía imponer en
rebeldía la pena en ningún caso, interpreta-
ción que no sabemos baya sido dada por
ninguno, y que tampoco está conforme
con la práctica de los tribunales, que im-
ponen la pena en rebeldía, aunque no la
ejecutan en el caso en que sea habido el
ausente, sino que abren de nuevo el pro-
ceso. Mas aunque admitiéramos la opinión
de que la pena pecuniaria en virtud del re-
glamento provisional no debiera llevarse á
efecto pasado el año desde el pronuncia-
miento de la sentencia ; nunca creemos
que debería ser esto estensivo á la indem-
nización civil que se hubiera concedido al
agraviado, ni al resarcimiento de los gas-
tos de) juicio que debiera hacérsele, porque
lo contrario daría ocasión á que el ausente,
tras de eludir la pena , pudiera indefinida-
mente causar nuevos daños por su no com-
parecencia á aquel que ya habia sido antes
su victima.

Otra cuestión mas grave se  suscita en la
materia respecto al caso en que el reo au-
sente después que supo la sentencia compa-
reciere ó fuere aprehendido y manifestare
su conformidad en sufrir la pena que se  le
ba impuesto ; puede entonces dudarse si
deberá llevarse i efecto la Sentencia pro-

l t )  Ley I *  Ul. ti, llb. ♦» de I* Hor. Beaop.
I») Jbri. t».
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cumplirla: perjuicios podrían resultar de
ello á la causa pública , y también á ios que
fueron condenados; perjuicios que la ley
no ba podido querer que sufrieran. La cau-
sa pública se perjudicaría, porque la de-
claración y la confesión del reo y su pre-
sencia durante todos y cada uno de los actos
judiciales , y especialmente ios del suma-
rio,  da facilidad para pruebas que su fuga
hace imposibles : así sucede, por ejemplo,
con el que al tiempo de verificar un robo
Ó cometer un asesinato recibe una herida,
la que en aquellos momentos y la  cicatriz
después puede contribuir á comprobar ó á
rastrear al menos su delincuencia, y que
por falta de este medio de prueba y de ios
demasque á consecuencia de ¿1 pudieran
haberse intentado, baya podido eludir en
rebeldía la pena q-ue mereciera, siendo
esta sustituida por otra muy inferior; si en
este caso admitiéramos la doctrina que su-
pone que la conformidad con la pena debe
hacer ejecutoria la sentencia pronunciada
en rebeldía, tendríamos que el que con su
fuga había evitado el descubrimiento del
delito y que el que así se burló de la acción
de la justicia, la escarnecería de nuevo apa-
rentando sujetarse á su fallo. También po-
dría resultar un perjuicio al procesado con-
tra la intención de ]a ley. No sirve decir
que ninguno puede ser mejor juez de s i
mismo ni apreciar mas su interés que el
reo que se sujeta á la sentencia , porque no
basta que uno sin ser oído se someta á su-
frir una pena personal , es necesario ade-
mas que después de oírle resulte que la
pena es justa. La persona que huyendo de
la justicia ha tenido que pasar por los hor-
rores de una vida errante y aventurera,
puede llegar á aborrecer su libertad y has-
ta su existencia , puede , aun sin llegar á
este estreñí o , equivocarse en la eslension
del derecho que le corresponde para ser
oido , puede por último hacer su sumisión
llevado por promesas , por seducciones,
por artificios ó por asechanzas en que cai-
ga á pesar suyo, y ni será justo prevalerse
de estas circunstancias , ni dar lugar á que
el procesado tuviera que arrepenlirse aun-

nunciada en rebeldía , ó si deberá de nue-
vo abrirse la causa. Escriche y los refor-
madores del Febrero entre otros, son de
opinión de que por la conformidad del sen-
tenciado queda ejecutoriada la sentencia
y que debe llevarse á cumplido efecto: mas
todos convienen en que si por la sentencia
dictada en contumacia, se impusiere la
pena capital, no bastaría lu conformidad
del procesado. No dan razón legal bastante
poderosa á íiuestro juicio que justifique la
diferencia que proponen : lo que sientan
respecto á la pena de muerte parece que
debiera ser ostensivo á otras penas de gran
gravedad y trascendencia , á lo que se agre-
ga que lo que se dice de las penas graves
con relación á los delitos graves , es  apli-
cable á las penas correccionales cuando se
trata de delitos menos graves. Basta para
conocer esto fijarnos en las razones que se
dan generalmente para separar la pena de
muerte de las demas penas: estas son que
no se espone al condenado á muerte al pe-
ligro de que se le castigue con otra pena
mayor, y que regularmente se tendrá que
remitir esta y condenarle á- otra1 menor en
razón de sus escepciones y defensas , y de
quedar desvanecido con su presencia el in-
dicio que resultaba en su rebeldía, indicio
que quizá se tomó en cuenta para comple-
tar las probanzas. Si al que es condenado
por un delito cuya pena en su grado máxi-
mo era la capital , se le impone esta pena,
es  cierto que no corre el peligro de que se
le imponga otra mayor ; pero tampoco se
espone al riesgo que se le aumente la pena
aquel que fué sentenciado á cadena perpé-
tua por un delito cuyo máximum sea' esta
pena. La otra razón alcanza á toda clase de
delincuentes, puesto que la presencia y la
sumisión voluntaria á la autoridad podrá
ser un motivo para que desvanezca, en par-
te las presunciones á que pudo dar lugar
su  ocultación ó su fuga. Mas nosotros no
profesamos la doctrina de que sea ejecuto-
ria la pena por la conformidad del que fué
juzgado en rebeldía: creemos por el con-
trario que no debe ser ejecutada por mas
que el reo se someta voluntariamente á

TOMO iv.
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que tardíamente , y cuando ya el mal era
irremediable, de su espontánea sumisión á
la sentencia. Al que no quiere defenderse
hallándose presente al juicio , se le nombra
de oficio un defensor, y esto después de
haberle oido en la declaración indagatoria
y en la confesión ; contradictorio seria á
esto considerar como ejecutoria la senten-
cia pronunciada en rebeldía porque no qui-
siera responder y defenderse aquel contra
quien se pronunció.

La última cuestión que en este lugar
debemos examinar es la de sí podrá ó no
admitirse en las causas que se siguen en
rebeldía a) que se presente con poder del
procesado para defenderle. No hay dispo-
sición general espresa en nuestro derecho
acerca de este punto: pero hay una (1) es-
pecial en las causas que eran de herman-
dad, que prohibe la admisión de procura-
dores de los que rehuyen la acción de la
justicia. La práctica ha hecho ostensiva
esta determinación á todas las causas, y
con razón á nuestro juicio, porque no hay
ningún motivo de diferencia que pueda jus-
tificar que no sean admitidos los procura-
dores en las causas de hermandad y sí en
las otras. Ni creemos que esta práctica sea
dura é inhumana y digna por lo tanto de
desterrarse del foro, como en un arrebato
de noble filantropía decía Gutiérrez en su
Práctica criminal. Enhorabuena que no sea
peor la condición del reo ausente que la
del que se halla presente en la causa; pero
tampoco es justo hacerle de condición me-
jor concediéndole los mismos medios de de-
fensa, cuando está libre de los rigores de
la prisión, de las molestias del juicio, de
las pruebas que su indagatoria , su confe-
sión y su presencia podian acumularen su
daño, y sobre todo en punible franquía
de burlar la pena que se le imponga. Ad-
mitir la opinión contraria traeria el incon-
veniente de que una misma persona estu-
viera presente y ausente en el juicio. No
se opone á la doctrina que sentamos la ley
recopilad,i (2) que previene que el juez de

M) Ley í ,  t i l  33, lib, Hd f la 'o»  Recop
(3) Ley 4 ,  t i l .  37, hb .  13 de la Nov, liccup.

oficio debe informarse de la verdad de los
hechos por todos los médios posibles, por-
que esto se refiere á las pruebas , y quiere
decir que deben ser del mismo modo toma-
das en cuenta las que sean favorables, que
las que perjudiquen al procesado, pruebas
que debe el juez cuidar de que queden con-
signadas en los autos , porque de otro modo
probablemente desaparecerían con perjui-
cio del esclarecimiento de los hechos; pero
de esta ley nunca podrá sacarse la conse-
cuencia de que deba permitirse que se de-
fienda por medio de otro el que es rebelde
á la voz de la justicia. Tampoco puede de-
ducirse nada á favor de la opinión contra-
ria de una ley de Partidas (I) que permite
que los parientes de aquel á quien se im-
pone una pena grave apelen de la senten-
cia,  porque esto lo hacen por derecho pro-
pio,  y no en representación del condenado,
ni de otra ley (2) que admite procurador
ai procesado por graves delitos que está
ausente , porque como espresa la misma
ley,  los oficios de este procurador se limi-
tan á escusar al procesado por no haber
comparecido, y son notables las siguientes
palabras: «mas como quier que pueda esto
fazer, en razón de escusar al acusado, con-
todo esso non podria demandar, nin defen-
der tal pleyto por él en ninguna otra mane-
ra , así como personero».

Al terminar este párrafo debemos adver-
tir que en el caso de haber sido procesados
poruña misma causa diferentes reos, de
los cuales unos se hallen presentes y otros
ausentes, los procedimientos deberán se-
guirse juntamente contra todos , á no ser
que estando completo el sumario de los
reos presentes no hubieran transcurrido
aun , ó no estuvieren para concluir los pla-
zos concedidos para la comparecencia. En
este caso deberá formarse pieza separada
respecto á los ansenles con testimonio de
las diligencias del sumario que sean con-
ducentes á probar el delito, y su coopera-
ción ó complicidad, medio con el cual se
evitan dilaciones respecto á los presentes.

|1. Ley 6 .  t i l .  93. Hal l .  3 .
| 1 |  Ley <3, t i l .  3. l'art 3.
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actual ha consignado entre sus disposicio-
nes la restitución por ausencia, y sobro
este hecho basar nuestras observaciones y
la esposicion de la materia.

El Derecho romano ademas de la resti-
tución de los menores , admitía varias cau-
sas en virtud de las que podían obtenerla
los mayores de edad , y entre ellas figuraba
la ausencia (1). Mucho desarrollo recibió
esta materia en aquel derecho; pero no
podiendo nosotros esponerla tan completa
y ramificada como en sí era , y concep-
tuando de poco provecho cualquier resu-
men que ensayáramos, remitimos á nues-
tros lectores al tratado de Derecho romano
de Savigny (2) donde la restitución por au-
sencia está tratada con la profundidad y el
método que distinguen al célebre juriscon-
sulto aleman. Nuestro derecho patrio está
lejos de ser tan completo como el romano;
aceptando el principio, parece que ha te-
mido consignarle con franqueza , puesto
que si bien presenta algunas disposiciones
que muestran bien cuán convencido de él
se hallaba el legislador, ni guardan entre
sí conexión, ni son bastantes á formar un
sistema que pueda satisfacer á las necesi-
dades de la práctica. Por esto nos propo-
nemos ante todo dar algunas ideas genera-
les sobre la restitución por ausencia, y des-
pués descenderemos á esponer lo que he-
mos hallado establecido en nuestros Códi-
gos,  conciliando así el conocimiento de los
principios y el de los casos especialmente
decididos en las leyes.

Desvanezcamos en primer lugar un error
que puede tener toda la apariencia de la
verdad. Una misma razón de equidad hace
que tanto al menor como al ausente se con-
ceda la restitución, porque uno y otro se
hallan, aunque por distintas causas, en
una misma situación, la de no poder cui-
dar de sus negocios y vigilar por la con-
servación de sus derechos ; mas si esto es
cierto , no lo es igualmente que ambas res-
tituciones tengan la misma estension. Dis-

(<) Víanse particularmente el tlt. • del Ub. 4 del
Dlg. j lea tltuloi 81 y M del 11b. i del Cód.

(») Párrafos 313 A 330, cap. 4, Ub. a ea el tomo 7 de
la traducción de Suenau.

En cuanto á los que se fugan á pais cs-
tranjero (V .  Aiu* B*TS«»c>o, »:•-

SECCION IX.

RESTITUCION POR AUSENCIA.

En las secciones anteriores se nos han
presentado muchos motivos para conocer
cuánto favor han dispensado las leyes es-
pañolas á los ausentes. Ahora vamos á con-
firmarnos mas en esta idea, habiendo re-
servado esclusivamente para la actual sec-
ción del articulo la restitución por ausen-
cia , materia que por su carácter de gene-
ralidad era preciso ocupara un lugar apar-
te .  Entre los diferentes puntos de que tra-
taremos se encontrarán tal vez algunos que
en lodo rigor no pueden decirse correspon-
den á la restitución «ín iníe rum* pero nos
mueve á darles cabida la grande analogía
que á aquella institución los acerca.

Por mucho tiempo ha pasado como un
axioma jurídico la necesidad de conceder á
los ausentes completa restitución ; axioma
que indujo á los legisladores á aceptar y
organizar este remedio , y á los juriscon-
sultos y hombres científicos á analizarle y
ponderarle. Hoy las ideas han cambiado; y
se ha comenzado á dudar acerca de la ne-
cesidad y conveniencia , no solo de aquella,
sino de las demas restituciones, sin que
por esto se haya desconocido de ningún
modo la equidad de la protección de las
personas en quienes recaen. Interesante y
grave es la dilucidación de las cuestiones
que con este motivo se han originado mo-
dernamente en la ciencia ; pero en el pre-
sente artículo no nos es dado abordarlas.
Ni siquiera podemos reducirnos á exami-
nar si la restitución por ausencia es ó no
conveniente y provechosa , porque no po-
dríamos esponer en este lugar los datos
fundamentales y los principios que domi-
nan toda la materia de restitución , sin los
que fuera aventurado todo cuanto dijéra-
mos. Habremos por lo tanto de contentar-
nos con reconocer que nuestro derecho
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putaron acerca de este punto los intérpre-
tes , y no faltaron quienes llegaran á creer
mas ámplia y favorable la segunda : alega-
ban varios testos á que daban nna inter-
pretación arbitraria , y citaban el hecho de
que la ley ó estatuto que escluia al menor
de la restitución , no se consideraba que
escluia al mayor. Otros hubo que se en-
contraron perplejos; y sin atreverse á formar
su opinión terminante, conceptuaron una
ú otra restitución mas favorable según la
diversidad de casos. A nosotros nos parece
que llevaban la mejor parte en esta contro-
versia los que creían que la restitución por
ausencia no era tan ámplia como la que se
da por la menor edad. Esta opinión cuenta
entre sus partidarios al célebre Savigny, el
cual la justifica con una razón tan precisa
y tan clara que no creemos pueda ser re-
batida , como que es una abstracción por
decirlo asi de los casos en que las leyes fa-
vorecen á los ausentes. La restitución por
ausencia , dice, es  mucho mas limitada que
la de los menores; porque al paso que aque-
lla no tiene aplicación sino á las omisiones
perjudiciales, esta ademas dé las  omisio-
nes comprende todos los actos que pue-
den causar perjuicio. En efecto no pue-
de haber una distinción mas convincente y
decisiva.

Aparte de la materia sobre que recaen,
todavía se distinguen ambas restituciones.
Basta al menor alegar la lesión para que
pueda ser restituido , al paso que el ausente
tiene algo masque hacer. Porque de nada
le aprovecharia que aprobase su perjuicio,
si no hiciera constar que ademas había es-
tado ausente , y que su ausencia era sufi-
ciente causa para ser restituido. Resulta
por lo tanto que el ausente tiene que lle-
nar mas requisitos. Por esto puede soste-
nerse con verdad que la ausencia es  de por
sí un motivo de restitución , puesto que sin
ella no seria la lesión causa bastante , á
cuya doctrina no obsta el principio que te-
nemos espuesto en este artículo de que los
ausentes por justas causas se reputan pre-
sentes. Las ficciones que el derecho ha in-
troducido en beneficio de los individuos,

AUSENTE.
I no pueden convertirse en daño suyo. El au-

sente se reputa presente , pero cuando se
trata de su utilidad ; así por ejemplo el
canónigo para ganar las distribuciones co-
tidianas ; y ¿no seria absurdo deducir por
esto que se le debe negar la restitución?
entonces ¿qué ausencia la produciría? Sin
duda la menos digna y justa, la que el de-
recho rechaza porque en ella no se admite
aquella ficción. Es indudable de consi-
guiente que por la ausencia justificada y
la lesión probada tiene lugar el beneficio
de la restitución. Sigamos deslindando este
beneficio.

Una regla que no debe olvidarse para ha-
cer exactas aplicaciones , y con la que po-
drán decidirse cuestiones que de otro modo
parecerian dificultosas, es  que la restitu-
ción por ausencia no se dirige á reportar
lucro, sino á evitar daño. Si de otro modo lo
hubiera estimado la ley,  su protección se-
ria escesiva , y mas que todo perjudicial.
El ausente no puede en justicia aspirar sino
á que sus derechos sean protegidos y res-
guardados ; darle otros nuevos seria una
concesión inmotivada , y lo inmotivado
en las leyes es injusto. Por otra pártela
restitución es un remedio odioso que no
debe llevarse mas allá de lo que exija la
necesidad y la conveniencia ; y si el legis-
lador debe su protección á los ausentes,
también son acreedores los presentes á que
no se la baga salir de sus limites naturales
y se les irroguen perjuicios inmerecidos. El
ausente pidiendo reparaciones de daños
que no pudo precaver , de omisiones que
no le sean imputables, deberá ser atendido;
pero si se queja de que no adquirió dere-
chos , de que no percibió utilidades, de que
á otro se ha conferido un cargo que él soli-
citaba , de que un contrato que celebró no
le ha sido ventajoso y de otras cosas seme-
jantes , todo esto le será denegado porque
está ya fuera de la esfera de la restitución.
Por esto decia el jurisconsulto Paulo: icien-
dum esl , quod in hi t  casilms reilitulionit
auxilium majori/ius da mus , tn quilms reí
dunlaxal persequenda: graliá queruntur, non
c-m el lucri faciendi ex allerius p<rná , ve/
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ciso es que haya correlación que las una,
y que aquella sea el efecto , la consecuen-
cia de esta.

Casos habrá en que el ausente no pueda
reclamar restitución, porque se oponen á
ella la naturaleza de los actos de que lo
haya sobrevenido algún daño. No es que
entonces se niega la restitución, es que
esta no puede tener origen, es imposible:
el favor otorgado á los ausentes tiene limi-
tes que nunca ha permitido traspasar la
ley, que ha querido hacer irrevocables y
de un efecto inalterable algunos actos. Asi
es que los términos fatales escluyen la res-
titución por ausencia por lo mismo que es-
cluyen toda otra: de lo contrario dejarían
de ser propiamente términos fatales ; aun-
que cuando la ley que los establece no es-
cluya espresamente la restitución, debe
sobreentenderse escluida. Escogeremos para
ilustrar este punto dos casos que el Dere-
cho español nos presenta , y merecen ser
examinados on esta ocasión, á saber: el
testamento por comisario y el retracto. Si
el testador encargó á una persona que hi-
ciera por ella su testamento , y el nombra-
do se halla ausente del lugar, conceden
Iqs leyes españolas seis meses, si la ausencia
es dentro del reino, y un año si en el ex-
tranjero , para que se cumpla la voluntad
del testador : pero como á pesar de estos
plazos , pudiera muy bien suceder que el
ausente no recibiera dentro de ellos la no-
ticia del poder que se le confiara, ó annque
la recibiera le fuera imposible cumplir su
cometido, de aquí la duda de si justifica-
dos estos estremos podrá pedir restitución
por el término que trascurrió. No han fal-
tado intérpretes que se han decidido por la
afirmativa, creyéndola equitativa y admi-
sible; pero su opinión es  á todas luces inad-
misible. En primer lugar haciendo ya la ley
de antemano distinción entre presentes y
ausentes , y concediendo en favor de estos
unos plazos mas án plios que los quo á
aquellos otorga, no puede añadirse sin des-
entenderse de la mente del legislador y con-
trariar abiertamente su disposición , un
nuevo favor , una nueva prolongación del

damno auxiliumsibi impertiri desidernnl (I).
Con los preliminares que hemos «sentado

puede ya comprenderse cual e s  el funda-
mento y el carácter distintivo de la resti-
tución por ausencia. Estriba esencialmente
en la existencia de una lesión , y solo pue-
de hacerse valer en tanto en cuanto exista
lesión que no hemos podido precaver ni re-
mediar á su tiempo porque el obstáculo de
la ausencia lo impidió. Esas lesiones pue-
den ser de muy distinto género; su enu-
meración , su exámen separado y completo
seria imposible de realizar; pero conside-
rando los casos mas frecuentes todos vie-
ncd á parar á una misma idea ; todos ca-
racterizan de igual modo el perjuicio que
ha de dar motivo á la restitución ; á saber:
la pérdida de un derecho. Hé aquí la ver-
dadera lesión, la que es suficiente para
que el remedio de la restitución pueda ser
fundado y usado con buen éxito.

Pero aun cuando hubiera pérdida de de-
recho y verdadera lesión, nada podrá pe-
dir el ausente si no provienen esclusiva-
mentc de la ausencia; porque esta es su
causa esencial indispensable. Así no cor-
responderá la restitución al ausente que á
estar presente hubiera también sufrido el
perjuicio. Una vez que el daño tenia que
realizarse, y ya no cabia recurso contra él ,
lo mismo significa la presencia que la au-
sencia del individuo , porque si durante
esta ha disminuido sus derechos, la misma
diminución habría esperimenlado durante
aquella. Puede servir de ejemplo el com-
promiso á que se hubiera ligado una per-
sona de condonar cierta cantidad , de re-
nunciar á una ventaja desde un dia deter-
minado, que se cumple ya ausente el que
hizo la promesa. Igualmente si el dueño de
un campo se ausentó , y á su regreso en-
cuentra que parte de él ha sido desmen-
brado por aluvión, infundado y hasta ri-
dículo seria que pretendiera restitución por
este daño. No cabe por lo tanto duda en
que no basta la lesión por si ni la ausencia,
ni aun la mera concurrencia de ambas; pre-

t i l  Ley 14, til. 4, lib. 4 del Die.
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término máximo fijado. Si á esto se agrega
que el derecho que reclamase el ausente
no seria dirigido á su propia utilidad, sino
principalmente á la de quien le confiriera
el poder, y que su privación no le hace
sentir directamente ningún daño, que no
puede alegar haber recibido lesión, nos
convenceremos mas y mas del ningún fun-
damento que asiste á la opinión de los que
se esfuerzan en sostener que procede la
restitución en estos casos. Hasta aquí he-
mos hablado en principios; afortunadamen-
te la resolución que hemos deducido como
cierta tiene su apoyo, ó mejor diremos,
está consignada espresamente en la ley,
consideración que debió retraer á los intér-
pretes á que antes hemos aludido , si no de
esponer su opinión , a) menos de pretender
atribuirla el mas pequeño valor en la prác-
tica. Bastarían á cortar toda cuestión las
palabras que encontramos: «no tenga ni
dure su poder mas de seis meses,* .........
■tenga término de un año y no mas* esp re-
siones que demuestran la fatalidad de los
plazos que se fijaban. Pero como si el le-
gislador hubiera adivinado lo necesario que
era insistir en dejar esta fatalidad de tér-
minos claramente marcada , y quitar todo
pretesto de dudas, añadió: «los quales tér-
minos  mandados, que corran al tal comi-
• sari o ,  aunque diga y alegue, que nunca
»vino á su noticia , que el tal poder le ha-
bía sido dado (1).* Ni en la teoría , ni en la
práctica puede por lo tanto sostenerse con
el mas ligero apoyo qne el nombrado comi-
sario tenga por su ausencia restitución con-
tra el término dentro de que dehe hacer el
testamento que se le encargó.

Esto mismo sucede en el retracto; la ley
del Fuero Real trascrita en la Novísima Re-
copilación (2) dispone que si hecha la venta
de una heredad viniera á retraerla el pa-
riente mas cercano, la tuviera para si cuan-
do se presentó antes de trascurrir nueve
dias: compréndese con toda claridad que
este término debe correr contra los ausen-

tes podas palabras que se encuentran mas
adelante : «y si el mas propinquo no fuere
>en el lugar, puédala demandar otro de su
•linage ,» lo cual significa indudablemente
que el derecho de! ausente se estingue y
caduca. Pero á pesar de esto todavía se
suscitaron grandes pleitos y dudas, porque
al cabo de largo tiempo de hecha la venta,
y cuando el comprador ya había mejorado
y aumenladoelvalor de la heredad, acudían
pidiéndola como de su patrimonio ó abo-
lengo los parientes del vendedor, alegando
entre otros preleslos , que no pudieron re-
clamar hasta entonces por hallarse ausen-
tes , y pidiendo en consecuencia restitución
del término ya hacía tiempo trascurrido.
D. Enrique IV haciéndose cargo de estas
dudas que se suscitaban, creyó que en jus-
ticia y en conciencia no debian consentirse
semejantes restituciones, y que rescindir
las ventas verificadas, era «cosa muy inhu-
mana y agra , y muy sujeta á fraude y á
•pecado ;» en su virtud declaró espresa-
menle que el término de los nueve días
para usar del retracto corría contra los au-
sentes, y que «no les sea otorgado sobre
>esto restitución ni rescisión del tiempo,
•salvo que á la letra se guarde la dicha ley
•del Fuero. (I)» La inteligencia de  la ley
del Fuero Real no puede ser mas positiva
y auténtica: sobre ella no puede suscitarse
la mas pequeña dificultad, y es por otra
parte conforme á los principios de equidad
y de moral, como lo decía el preámbulo de
la citada declaración de D. Enrique IV en
Nieva.

Si como acabamos de ver, no pueden los
ausentes ser restituidos délos términos fa-
tales , otro tanto sucede cuando el perjui-
cio que han esperimentado ha provenido de
un acto nulo de por sí , ó que puede ser
rescindido por la acción que el derecho
tenga ya establecida. La restitución por
ausencia es por una parte de estrecha in-
terpretación, y por otra un remedio estraor-
dinario , escepcional para revocar actos que
de otro modo habrían de ser eficaces y sub-

(11 Ley J. til. IB, lib. 10 de I* Noy, Hecop.
(») Ley I ,  Ut.  U del Ub. 10. (1, Le ;  1 , lil. y l ib.  citado» da la No». Itcop.
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que baya hecho el individuo por razones
que no podia desatender, nacidas ya del
cumplimiento de un deber, ya de la urgen-
cia de un interés importante , es decir , ha
de haber una especie de necesidad. No que-
remos decir con eato que precisamente ha
de  ser la ausencia necesaria nacida de un
impedimento que la ley ó la fuerza pongan
al individuo para trasladarse de un punto á
otro; seria esto ya dar una regla invariable
y limitativa , regla que restringiría dema-
siado la restitución. Aludimos á tantas otras
causas como producen los vínculos y las
relaciones sociales y domésticas y que in-
ducen al individuo á dirigir su conducta en
uno ú otro sentido. Esta necesidad llega á
ser tan atendible y poderosa , que no pode-
mos menos de creerla bastante para la res-
titución. Ademas otro principio debe tener-
se muy en cuenta : que el ausente no parta
de su residencia por motivos ilícitos, ni
tampoco se proponga fines reprobados res-
pecto al punto donde se dirige , en los tér-
minos que después ampliaremos. Esto vie-
ne á ser una consecuencia legítima de lo
que acabamos de decir ; no puede haber
motivos de necesidad, de imprescindible
interés á los ojos de la ley caando se  trata
de actos injustos é inmorales, y quien por
ellos se mueva no es acreedor á la protec-
ción que en sn virtud reclamara. Deducimos
por lo tanto que para conceder la restitu-
ción por ausencia, deben concurrir dos cir-
cunstancias esenciales ; una la necesidad,
la urgencia; otra la inculpabilidad, la sana
intención.

Y por lo mismo que ambos caractéres so-
bresalen tan de lleno en los ausentes por
servicio público, las leyes les han concedi-
do, sin vacilar, la restitución con toda am-
plitud; siempre han figurado, ya en los có-
digos, ya en las obras de los intérpretes, en
primera linea. Con efecto , los que de este
modo se ausentan, se someten al deber que
todo ciudadano tiene de contribuir al bien
de su pais: el interés de este es el que se
proponen, y á veces con detrimento del
suyo particular. No hay duda, nunca la ha
habido, de que se les concede restitución, v

«¡sientes. Por esto, si las leyes requieren el
espreso consentimiento , la presencia de
una persona para que otra pueda ejecu-
tar alguna cosa , y esta se ha prevalido de
la ausencia , el perjudicado puede entablar
acción de nulidad : si se le ha causado otro
daño y tiene una acción ordinaria contra el
que  se lo infirió, y no hay obstáculo para
que  la use , ¿á qué acudir á medios escep-
cionales cuando ya los hay comunes para
conseguir el mismo fin ? Solo, pues, á falta
de  toda otra acción contra un perjuicio,
podrá pedir el ausente restitución. La prác-
tica no autoriza ciertamente optar entre
una ú otra , pero ha consentido que cuan-
do  la acción ordinaria se entabla pueda pro-
ponerse subsidiariamente la restitución.

Habiendo ya examinado los casos en que
procede la restitución por ausencia, debe-
mos ahora decir á qué personas se otorga.
Son tantas las clases de ausentes que pue-
den distinguirse, y tan varias las circuns-
tancias que en ellos concurran , que no es
posible fijar reglas seguras y consiantes en
virtud de las que se conceda ó se deniegue
el remedio de la restitución. Pretender en-
cerrar esta materia dentro de límites fijos,
y clasificarla por principios aplicables en
todas ocasiones, podría parecer á primera
vista muy completo y metódico, pero ofre-
cería motivos de grande desigualdad é in-
justicias eo la práctica. No hay , á nuestro
entender, otro recurso que el de confiar en
el prudente arbitrio de los tribunales , de-
jándoles toda la amplitud, toda la libertad
que la necesidad exige. Por esta razón solo
apuntaremos algunas ideas generales y de-
ducidas del espíritu del derecho ; no porque
sean las únicas que comprendan lo relativo
á los ausentes que han de gozar de restitu-
ción, sino solo con el objeto de que sirvan
de guia para el estudio y aplicaciones de la
materia.

La restitución es un privilegio que la ley
concede ; se funda en que el ausente no co-
noció ó no pudo preservarse de los perjui-
cios que durante su ausencia se le han oca-
sionado. ¿Cómo, pues, habrá de ser esta
ausencia? En primer lugar una ausencia
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tan lata como puede concederse. Por esta
razón los autores siempre han propendido
á interpretar ostensivamente en su favor
los testos legales , y de tal modo que aon
han llegado á hacer ciertas escepciodes de
los principios generales , que como hemos
visto coartan en ciertos limites la restitu-
ción por ausencia ; así han dicho que la
ausencia del que sirve al Estado, no solo
no debe serle perjucial, sino que debe serle
provechosa ; que estos ausentes han de ser
restituidos por todas las ventajas que hu-
bieran adquirido estando presentes; en una
palabra , que pueden ser restituidos no sólo
por los derechos que perdieron , sino por
los que dejaron de adquirir ; no  ya por
la lesión , sino aun para obtener lucro.
Sin duda que tales ampliaciones han sido
propuestas en atención á un pensamiento
laudable y en su fondo cierto, cual es que
se debe estimular las ausencias que intere-
san al Estado, y dispensarse por ellas tal
protección que ninguno recele partir de su
residencia, ni lema sentir el mas pequeño
perjuicio*, á pesar de esto seamos cautos en
dar demasiado ensanche á una materia que
en último resultado siempre trae consigo la
rescisión de un acto válido por el que ya se
crearon derechos.

Asi como ninguna duda ofrece que son
acreedores á restitución los ausentes por el
servicio público, de la misma manera no
puede haberla en que son escluidosdel be-
neficio de la ley aquellos que se ausentan
por un motivo ilícito y reprobado. Es pre-
ciso por lo tanto que la causa de la ausencia
sea laudable, ó por lo menos honesta; si
hay un lin vituperable, si hay mala fé,  si
hay fraude, la ley nunca puede transigir
con tales motivos: los reprueba, é impide
que por ellos se reporte ventaja alguna.
Pero hay aquí que desvanecer una dificul-
tad, una contradicción aparente: el des-
terrado, ú otra persona que está sufriendo
una condena, debe sin duda ser restituido
por aquellas lesiones ocurridas en los dere-
chos que no han sufrido diminución ni sus-
pensión á pesar de la pena , lo cual no pe-
rece conciliable con el principio , según el
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cual la restitución exige nna causa de au-
sencia laudable , ó por lo menos no vitupe-
rable. Y ¿qué causa mas vituperable que
el delito? Fácilmente se disipa esta confu-
sión: es preciso distinguir la causa mediata
y la inmediata que ha producido la ausen-
cia ; y en el caso de delito , no es este el
que induce al criminal á ausentarse , es la
pena que al delito corresponde. No se trata
de una sutileza, sino de una distinción
fundada y que sirve para dar claridad á la
materia. Nadie duda que la persona es res-
ponsable por el delito que cometiera ; se le
puede imputar: revela una intención daña-
da, punible ; pero la ausencia, nacida de la
necesidad de permanecer en el estableci-
miento penal ó en el punto de la condena,
¿puede imputársele igualmente? ¿Es res-
ponsable, es digno de vituperio porque no
se halle en su antigua residencia donde le
interesaria estar? No en verdad ; el motivo
de su ausencia, el motivo directo , inme-
diato, próximo, que es el que debe consi-
derarse, es  si¡no laudable, al menos no vi-
tuperable, y hasta cierto punto nos atreve-
ríamos A decir, honesto, porque el criminal
está cumpliendo su condena , que es lo que
exige la ley , el buen ejemplo, y el interés
de la sociedad. Si ese mismo criminal, te-
meroso de la acción de la justicia, se hu-
biera ocultado , ó fugado, ó escapádose de
la cárcel , entonces no merecería la restitu-
ción, y no por el delito, sino porque ya le
seria imputable la causa de su ausencia , y
esta seria ilícita é ¡legal. Es, pues, comple-
tamente exacta la idea que enunciamos; no
se concede restitución cuando la causa de
la ausencia es vituperable, pero entendien-
do esta causa como la inmediata, la quede
por sí induce á ausentarse.

Y ya que tratamos de las personas que
tienen derecho á la restitución, debe adver-
tirse que es preciso que hayan hecho lo po-
sible por conservar los derechos de cuya
diminución ó pérdida se quejan. Si por su
parte hubo descuido ó negligencia, impú-
tense á sí mismos la lesión, y ao al obstá-
culo de la ausencia ; el ausente descuidado
se halla en igual caso que el presente que
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El primer supuesto no ofrece en realidad

la menor duda : ¿ qué perjuicio ha de habér
padecido el ausente habiendo dejado un ce-
loso y exacto representante de su persona?
Solo aquellos que él mismo á haber estado
presente na hubiera podido evitar; pero
por estos sabido es que no cabe restitución.
Los que han sostenido qne era indiferente
la representación del procurador sin duda
no habrán querido hacer entensiva sü opi-
nión al caso de  que hablamos , porque no
podría hallarse para ello el mas leve fun-
damento : nosotros no venios la diferencia
de estar presente ó ausente una persona
que es cumplidamente representada.

Mas duda puede caber en el caso de que
el procurador fuera tan negligente 6 infiel
que dejara de promover los intereses del
ausente , ó tan inesperto y poco inteligente
que los promoviera mal. Parece que enton-
ces no podria negarse con justicia la resti-
tución del ausente ; sin embargo, no cree-
mos exacta esta opinión , á primera vista
tan aceptable y equitativa. Admitimos e l
principio de que el ausente no debe ser
perjudicado por la mala fé, por la torpeza ó
la negligencia de su apoderado: esto no po-
dria negarse sin sostener una manifiesta
injusticia. Pero ¿hemos de deducir de ahí
que es necesario se conceda restitución?
De ningún modo: en primer lugar algo de
culpa pudiera achacarse al ausente que ha-
biendo de dejar encomendados sus nego-
cios, no buscó para ello una persona de su
confianza , y que reuniera las dolos necesa-
rias. Pero dejando á un lado esta conside-
ración, porque no siempre es completa la
previsión humana, y porque á veces salen
fallidos los cálculos mas meditados, espon-
dremosolra que en nuestro concepto es deci-
siva. El ausente que dejó procu radorcelebrú
un contrato espresa ó tácitamente , el cual
está garantido por las leyes: de su fiel cum-
plimiento ninguna de las partes puede exi-
mirse, y el perjuicio que una de ellas cau-
se dá derecho á la otra de pedir y conse-
guir su resarcimienlo.Sielapoderado,pucs,
no promovió los intereses que se le enco-
mendaron, ó los proinovió desacertadamcn-

tiene igual descuido; la ley es protectora
y trata de remediar los males que no pudie-
ron evitarse , pero no  es  la encargada de
los negocios de cada ciudadano , y mucho
menos cuando este los descuida. Non enim,
decía el jurisconsulto' Paulo, negligenti-
bus subvenitur ted necesítate rerum impedí-
ti» (i).

Llegamos ahora ó una Cuestión que ha
sido muy debatida, en la que se han sus-
tentada las mas distantes opiniones , y que
de suyo es bastante complicada, á saber: si
la restitución se  ha de conceder ó negar,
según que el ausente dejara ó no procura-
dor. El Derecho romano no había dado Re-
glas seguras para poder decidirla ; en sus
leyes se  encontraban fundamentos para sos-
tener distintas opiniones , y los intérpretes
se hau visto embarazados en su concilia-
ción. El Derecho español, ya de por sí es-
caso en la materia de restitución por au-
sencia, contiene disposiciones de que pu-
dieran deducirse algunas reglas, pero no
generales, sino solo para determinados ca-
sos. Algunos autores fundados en que solo
una ley de Partidas distingue el caso de
dejar ó no procurador, y en el favor que á
los ausentes se dispensa en nuestro derecho,
creen que indistintamente debe concederse
la restitución. Por nuestra parle prescindi-
remos de las dificultades y conciliación del
Derecho romano, porque al fin no tiene au-
toridad entre nosotros, y no es Con arreglo
á sus disposiciones como se ha de fallar en
la práctica; también dejaremos á un lado
las leyes patrias que hablan de casos espe-
ciales, y que tienen lugar peculiar en que
esplicarse; y reduciremos al presente nues-
tra tarea á fijar la teoría general que nos
parece mas aceptable y justificada. Consi-
deraremos para esto distintos supuestos que
pueden realizarse: que el ausente dejara
procurador y que este le defendiera sus
derechos con inteligencia y celo; que fuera
negligente ó poco diestro; que habiendo
dejado el ausente procurador, este se inu-
tilizara; en fin , que no le hubiera dejado.

(i) Ley 1S, itl. 6, lib. 4 del Dlg.
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curador pnede provenir de muy diversos
motivos , y solo en  atención á estos habrá
de calificarse suficiente ó no para que haya
lugar á la restitución : una ausencia preci-
pitada , urgente, que después se prolonga,
justificará en quien hubo de  hacerla la fal-
ta de nombramiento de persona á quien
dejara encargados sus negocios; esta falla
no perjudicará tampoco á quien no podia
proveer los perjuicios que después han so-
brevenido. Lo contrario sucederá cuando
por descuido no se ha dejado procurador,
porque ya lo hemos dicho , no hay restitu-
ción para los negligentes. El que pudiendo
y debiendo dejar procurador omitió este
requisito, cúlpese de su imprevisión ó aban-
dono; la ley no otorga restitución sino á
aquel que aparezca no podia proveer que
lo necesitaría, ó aunque lo previese, las
circustancias de su ausencia le impidieron
lomar las precauciones suficientes.

Dicho lo mas importante acerca de las
personas á quienes compete restitución por
ausencia, convendrá indicar dentro de qué
término pueden usar de su derecho. Aunque
después de la lesión continúe ausente el
perjudicado, el tiempo de su ausencia no
debe computarse para el término, porque
es  muy probable que durante él , ó aun no
sepa el perjuicio, ó aunque lo sepa no le
permita su situación reclamar. Por esto el
término deberá correr desde que la ausen-
cia cesó,  desde que el ausente volvió á su
antiguo hogar y se halla en estado de co-
nocer cual es la situación de sus negocios
y las vicisitudes por que han pasado. Hasta
donde debe alcanzar ese término, es cosa
que pende de la decisión del legislador y
en que no cabe teoría alguna: solo debe re-
comendarse que no sea muy largo, sino
solo el preciso, en atención á ser materia
odiosa la de restitución. Por esto y funda-
dos en los disposiciones del Derecho roma-
no , y en las que el nuestro nos ofrece, cree-
mos que el ausente podrá reclamar duran-
te cuatro años desde que regrosó; de suer-
te que encontramos grande analogía res-
pecto á este punto entre la restitución de
los menores de edad y la de los ausentes,

te , el ausente podra reclamar de él la re-
paración del menoscabo que surtiera por
la acción de mandato, acción ordinaria, y
que tiene espedita. No hay de consiguiente
lugar al remedio estraordinario de la resti-
titucion. Parécenos de todo punto cierta
esta opinión , y no somos los únicos que la
profesamos ; pero algunos, si bien confor-
mes con ella , creen que debe hacerse una
escepcion cuando el procurador no fuese
solvente , porque en este caso no teniendo
el ausente ya medio de resarcirel daño que
ha padecido, justo es que se le admita el
remedio estraordinario de la restitución.
Sin embargo, ni aun entonces nos parece
que deberá otorgarse : ¿debe estar sujeto
por ventura á esas contingencias el resulta-
do y subsistencia de un negocio válido?
¿ debe pender del buen ó mal éxito de una
acción que se entabló? No nos parece que
pueda esto admitirse; la insolvencia del
procurador será un daño para el ausente;
pero un daño casual, una desgracia que
debe soportar. Cuando se llega á un eslre-
mo semejante la ley nada puede hacer , nada
debe hacer por aquel á quien ya concedió
los medios de protección que á su alcance
estaban.

Suponiendo ahora que el procurador que
fué dejado por el ausente no promovió sus
intereses ni conservó sus derechos , no por-
que no supiera ó quisiera , sino por un im-
pedimento natural , ó un obstáculo que él
uo pudiera vencer , sin duda el ausente ten-
drá derecho á restitución. ¿A quién podría
atribuirse ese impedimento ó ese obstácu-
lo? Ni al mandante ni al mandatario; no
hay aquí por lo tanto falta por ninguna de
las partes, y á pesar de esto ha sobrevenido
una lesión que no puede repararse por nin-
gún medio, por ninguna acción ordinaria;
es, pues, justo conceder la restitución. Asi
sucedería si el procurador hubiera fallecido.

Falla considerar aquellos ausentes que no
dejaron procurador. Respecto de estos no
creemos que indistintamente deba conce-
dérseles restitución por mas que aparezcan
perjudicados y sin haber tenido quien á su
nombre lo evitara. El hecho de no dejar pro-
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puesto que ambas dejan pasar todo el pe-
riodo de la incapacidad, cuentan su tér-
mino propio desde que esta cesa , y conclu-
yen al mismo tiempo ; pudiendo asegurar-
se , según las palabras de Justiniano: no»
absimilis til in hac parte minorum el majo-
rum reslilutio (1).

Aunque la restitución de que tratamos
sea esencialmente por ausencia, no quiere
decir esto que solo los ausentes pueden pe-
dirla , y que en el mero hecho de cesar la
ausencia , cesa la restitución , lo cual se-
ria injusto y hasta absurdo. Esta acción no
es de aquellas personalisimas en que se
trata de la vindicta del propio interés, y
que se estinguen con la persona ; hace re-
lación á una lesión en el patrimonio, y de
consiguiente debe pasar á los herederos,
principio ya reconocido entre los romanos,
puesto que Ulpianodice: 7V<m solummino-
ris , nerum eorum queque qui reipúblícas cau-
sa abfuerunt: Ítem omnium, qui ipsi potue-
runl restituí in hslegrttm, successores in ínte-
grum -restituí pnssunl (2) : principio de que
también han hecho aplicación las leyes pa-
trias. Pero natural mente esta trasmisión de
la restitución está sujeta á ciertas limita-
ciones bien Fáciles de esplicar , y nacidas
de qne no debe pasar al sucesor mas dere-
cho del que tuviera el causante. No se ha
consumado por ejemplo la lesión, ó se ha
consumado 1, pero queda plazo para recla-
mar contra ella , ó hay una acción ordina-
ria; entonces no podrá concederse al here-
dero nna restitución que aun no ha comen-
zado ó que no puede tener lugar. Y lo
mismo sucedería si habiendo ya regresado
el ausente muere después que trascurrió
el término que tenia para haber entablado
la restitución.

Antes de terminar la esposicion de ideas
generales que hemos ido desarrollando, de-
bemos hacer una advertencia importante,
á saher: que la restitución por ausencia
ofrece dos conceptos distintos y que no po-
drían confundirse sin grave error. No solo

el ausente tiene restitución contra el pre-
sente, sino asimismo este contra aquel. El
fundamento de este doble concepto es equi-
tativo, porque el presente puede haberse
visto precisado á omitir el ejercicio de al-
gún derecho , es decir , puede haber sufri-
do una lesión por la ausencia de otra per-
sona ; así es que las mismas razones que
justifican In restitución del ausente justifi-
can igualmente la de los presentes: siem-
pre hay un obstáculo esterior que impide
la conservación de un derecho. Los prin-
cipios que tenemos espuestos con aplica-
ción á la primera, pueden servir para espli-
car la segunda : que no haya negligencia,
que la lesión tenga los requisitos necesa-
rios, que no se trate de adquirir lucro, que
falte una acción ordinaria , todo esto es co-
mún á ambas restituciones. Sin embargo,
siempre habrán de admitirse algunas dife-
rencias entre ellas, por ejemplo, la califica-
ción de la ausencia , claro es que no puede
tener la misma importancia si es el ausen-
te ,  que si es el presente quien pide la res-
titución; lejos de esto habrá una propor-
ción contraria: cuanto mas sea desfavoreci-
da la ausencia por el derecho , tanto mas
espedita será la restitución del presenta.
No nos detendremos por lo tanto en espía-
nar los principios en que descansa esta res-
titución , porque ó son comunes con la de
los ausentes , ó las diferencias son sencillas
y evidentes de deducir.

Hasta aquí hemos dado una idea general
en globo de la restitución por causa de au-
sencia , y hemos tratado de fijar los puntos
principales que ofrece arreglando nuestras
observaciones al espíritu del derecho civil,
á la Indole peculiar de la institución , y á
la mente asi del Derecho romano como del
patrio. Debemos ahora convertir nuestra
atención á las disposiciones particulares
que este último nos presenta , y que según
hemos dicho anteriormente son escasas para
situaciones especiales , y están lejos de  for-
mar un sistema; pero no podemos prescin-
dir de su examen , para no dejar incom-
pleta la materia. Sin tratar de las disposi-
ciones protectoras de los ausentes que yai t l  Pírr .  i de la le»  f, til. SJ. Ilb. 1 del Cod.

( * l  U r  fl, Ut .  1 ,  l ib.  <del  Oig.



6i9
hallamos esplicado , veamos qué se contie-
ne en las leyes de Partidas y de la Reco-
pilación.

Frecuente el cautiverio en la época del
primero de estos códigos, y generalizadas
por entonces las ¡deas filantrópicas y caba-
llerescas , era natural que se pusiese por
los legisladores especial cuidado en conser-
var los derechos de aquellos que tenían la
desgracia de ser retenidos en poder de los
enemigos. Uno délos medios que al efecto
se emplearon fué el privilegio de la resti-
tución contra la prescripción que se con-
sumara durante el cautiverio. La ley que
acerca de este punto encontramos en las
Partidas es en su linea completa y clara; es-
presa la justicia dé la  restitución, el tiempo
que hay para pedirla, y el modo de com-
putarle. No debe correr el plazo legal en
daño de los bienes y derechos del cauti-
vo: si no vale ni la venta, ni el cambio, ni
la donación en perjuicio suyo , ¿cómo ha
de valer lo que algunos quisieran adqui-
rir de lo suyo por prescripción ? Asi es que
si al regresar del cautiverio hallase que se
hahia prescrito alguna de sus cosas po-
dría demandarla por espacio de cuatroaños
contados desde el tercer dia que regresó.
Si dejara pasar este plazo espira su dere-
cho , á no ser que fuera menor, en cuyo
caso por todo el tiempo de esta y cuatro
años mas podría entablar restitución (1).
Aunque la ley está terminante al designar
desde cuando debe correr el cuadrienio con-
cedido al cautivo, puesto que dice: »E estos
•años se deven comenzar á contar , del dia
■tercero que llegassen ásus casas,» sin em-
bargo ha habido intérpretes que han creido
que el cómputo no debía comenzar sino
desde que el ausente tuviera conocimiento
de la lesión: á ella se adhiere nuestro céle-
bre Gregorio López, quien cita en su favor
las palabras de que la misma ley se vale:
■si el captivo.... fallasse alguna de sus co-
rsas en  poderío de otro.» No podemos ad-
mitirla, tanto porqne nos lo impide el es-
preso testo de la ley , como porque daría-
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mos ostensión á un privilegio eslraordinario
y rescisorio.

Lo que se había establecido en favor de
los cautivos era igualmente aplicable á va-
rios ausentes , favorecidos por el derecho,
y de la misma manera imposibilitados de
atender á sus negocios ; y be aquí lo que
se  consigna en otra ley de Partidas, muy
notable por ser de las pocas que hablan es-
pecialmente de la ausencia (1). Concede la
restitución á los ausentes por razón de ser-
vicio militar, por el del rey ó del común del
Concejo, por estudios y por peregrinación;
pero no limitativamente , sino por via de
demostración ó ejemplo , puesto que des-
pués de enumerarse aquellas causas se  aña-
de «ó por otra razón semejante destas» pa-
labras que nos revelan que el legislador no
quería, haciendo un alarde de previsión que
á veces es imposible, privar del beneficio de
la ley á quienes lo merecieran según las
circunstancias de que se vieron rodeados.
De las palabras de la ley se deduce que
concede la restitución contra una prescrip-
ción comenzada ; pero debe entenderse que
cuando se pida aquel remedio, la prescrip-
ción esté completa , pues de otro modo bas-
taría al ausente para no perder sus cosas
interrumpir la posesión de quien las tuvie-
ra , como espresa oportunamente Gregorio
López. Proponéoste también la cuestión de
si se dará restitución por prescripción co-
menzada en ausencia y completada en pre-
sencia, y se decide porque puede haber
restitución del tiempo que trascurrió en
ausencia; por mas que esta opinión es de-
fendible, atendido el tenor literal de la ley,
creemos que se presta á razonadas impug-
naciones, particularmente si el ausente re-
gresó bastante tiempo antes de que la pres-
cripción se completase, puesto que habría
fundamento para presumirle negligente, y á
los negligeutes no se concede la restitución;
por esto mas bien que decidirnos por una
Opinión absoluta, creemos preferible que en
cada casóse falle por las circunstancias que
medien. La restitución de que tratamos

( i ;  L,<?y >. t i l .  l’«rl. *. ( I )  Ley iS. til. W ,  i’art. 3.
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supone que aun no. ha espirado el término
legal.

Con respecto á la venta de la prenda pre-
sentan otro caso de restitución las leyes de
Partida. Segnn estas, los ausentes por ro-
mería, cruzada, servicio del rey, de su
concejo , ó estudios, ó por otra causa seme-
jante, durante cuya ausencia vendió el
acreedor h prenda que de ellos tenia , po-
drán á su regreso y en término de cuatro
años, contados desde que este tuvo lugar,
rescatarla del comprador pagando el valor
de la deuda porque fué erppeñada (I). Las
dos dudas que pudieran suscitarse sobre
si la disposición es estensíva á cualquier
venta , y al caso de haber mediado pacto
de vender la prenda no pagando en dia de-
terminado , son á nuestro entender de  sen-
cilla resolución; la parte de la ley relativa
á los ausentes , que es la mencionada , está
á continuación de la que habla de igual
caso de restitución en los menores de edad,
y se enlaza á ella con las significativas pa-
labras: «Esso mismo dezjmos.« Ahora bien,
exigiéndose para la restitución del menor
que pueda este probar que la venta se hizo
cq su daño; y suponiéndose también en la
ley que el menor empeñó alguna cosa bajo
condición de que si no la redimiera hasta
cierto dia pueda venderla el acreedor, lo
mismo debe sobreentenderse do la restitu-
ción del ausente. Y tanto la primera como
la segunda de ambas resoluciones se justi-
fican fácilmente. La venta que se trate de
rescindir ha de haber sido gravosa; porque
si no hubiera habido lesión , la restitución
carecería de su base principal. En cuanto
al pacto que el ausente celebrara con el
acreedor, se han dividido los intérpretes,
y algunos han sostenido que entonces no
puede concederse la restitución porque esta
no procede contra el propio contrato ; pero
Gregorio López cree fundadamente que es
mas segura la opinión contraria , y que
descausa en sólidos fundamentos , puesto
que por una parte si el ausente no hubiera
estado ocupado por las atenciones de su au

puede pedirse en el término de cuatro año*
contados desde que el ausente regresó, «des-
pués de su venida* «después que el viniere*
dice terminantemente la ley , en lo cual en-
contramos una diferencia con la que ante-
riormente hemos mencionado que solo se
hacia comenzar el cómputo desde el tercer
d ia ;  diferencia que puede ser de algún in-
terés,  y diremos mas ,  ocasión de algún
conflicto, puesto que también entre las
causas de ausencia de que se habla en esta
ley se menciona el cautiverio. Puede por lo
tanto asegurarse que respecto al dia desde
que se cuenta la restitución del cautivo
hay una verdadera contradicción en las le-
yes de Partidas; sin embargo, si algún
caso se presentara en la práctica, no du-
daríamos en adoptar el término que comienT

za desde el tercer dia, porque en caso de
duda y ambigüedad debe estarse á lo mas
favorable á la persona protegida por el de-
recho. En la misma ley se dice que el he-
redero del que muere ausente, puede tam-
bién pedir la restitución en el mismo tér-
mino de cuatro años. Pero entonces ¿desde
cuándo comenzarán estos á correr? Con
poca meditación se ha dicho por algunos
que desde la muerte del ausente , aserto
que hemos encontrado en el mismo Escri-
che ,  tan exacto en otras ocasiones. No es
desdo el dia de la muerte cuandocomienza
el cuadrienio enbeneliciodel heredero; sino
desde aquel en que haya este tenido noti-
cia de la muerte, lo cual es bastante dis-
tinto. Y es tanto mas reparable que se haya
cometido un error ó un descuido de esta
naturaleza, cuanto que la misma ley dice
terminantemente hablando del heredero,
que puede pedir al juez la resticion hasta
cuatro años «desdel dia que supiesse que
«era muerto..., aquel á quien deve here-
■dar.* Por lo demas toda la ley que acaba -
mos de esplicar se funda en un principio
justo, que viene á reducirse á una fic-
ción, la de que el presente que en reali-
dad completó el tiempo de la prescrip-
ción, no ha prescrito, no ha ganado el
dominio de la cosa del ausente; ha tras-
currido todo el tiempo necesario, pero se (fi Lej 47. 1ÍU < í ,  l ' i r i .  5 .
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sencia, naturalmente es de presumir que
hubiera pagado la deuda y rescatado su
cosa , y por otra parle , caso de venderse
esta, hallándose presente, el precio hubie-
ra sido mayor. Hay por lo tanto verdadera
lesión; y el ausente que en ella se funde, y
reclame contra una venta que le damnificó
■debe ser restituido.

Mencionadas las disposiciones de las le-
yes de Partida, no podemos pasar en silen-
cio una bastante notable que se halla inclui-
da en la Recopilación. Redúcese á man-
dar que ninguna persona, cualquiera que
sea su estado y preeminencia , se atreva á
ocupar de hecho las propiedades de los que
continúen y sigan el servicio del rey. Si lo
contrarío hicieren se lomará enmienda y
satisfacción de los bienes del usurpador, y
en su defecto serán responsables los par-
ciales que favorecieron la usurpación con
sn ayuda ó consejo ; y si todavía no se pu-
dieran haber bienes de las personas sobre-
dichas , el rey tomará á sn cargo la satis-
facción (1). Basta enunciar el contenido de
esla ley para que se comprenda cuán evi-
dente é indudable es  el principio de equi-
dad y de rigurosa justicia que sanciona:
no hubiera sido necesario que se consigna-
ra en nuestros códigos para que en la prác-
tica se hubiera reconocido y aplicado ; el
derecho privado y el derecho público de
consuno estaban interesados en que no su-
friera el mas pequeño menoscabo. Pero á
pesar de eslo, la calamidad de los siglos me-
dios llegó á hacer por desgracia demasiado
frecuentes y demasiado graves las preten-
siones anárquicas de los súbditos podero-
sos de la monarquía. Estas pretensiones y
las turbulencias que les eran anejas no se
habían eslinguido en el siglo XV, todavía
daban que sentir á nuestros reyes, y exi-
gían de ellos una firme resistencia, que asi
tenían que demostrar con las armas como
con las leyes ; y hé aqui porque D.  Juan II
tuvo que hacer la declaración que hemos
mencionado, y demostrar que no le era in-
diferente la suerte de aquellos súbditos fie-
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les que ponían sn lealtad y sus servicios en
defensa de los reyes. Los daños que les
atrajera su conducta noble y honrosa exi-
gían una reparación á costa de los culpa-
bles , y en todo caso á costa del mismo rey,
á quien daban el auxilio de sus constantes
servicios ; de otro modo lo que era digno
de recompensa hubiera sufrido la suerte de
lo que merece pena, y no solo se habría
disgustado á los servidores del monarca,
sino que se retraerían los demas de prestar
servicios que lejos de ser protegidos eran
causa de la ruina del patrimonio. Todo eslo
quiso evitar prudentemente D.  Juan ti de
Castilla, y por eso concluyó su ley manifes-
tando daba restitución á los perjudicados
«porque aquellos que nos sirven no sean
•damnificados y otros hayan voluntad de
•nos seguir y servir.» Como se ve por estas
palabras y se deduce del contesto de la ley,
y del espíritu de aquella época, era mas
bien un objeto político , que no civi l ,  el
que se  proponía al legislador ; pero siempre
demuestra cuán atendida y protegida ha
sido en nuestro derecho la ausencia en ser-
vicio del Estado.

SECCION X.

PRESUNCIONES A QUE DA LUGAR LA AUSENCIA.

Quedaría incompleto el presente artículo
y la esposicion que en él vamos haciendo
de nuestro derecho relativamente á la au-
sencia, si no manifestáramos las presuncio-
nes de que esta puede ser á la vez sugeto y
objeto; materia que participa, como la de
restitución, de un carácter genera! , y exi-
gía por lo mismo la sección separada que la
destinamos. Entre las varias clases de pre-
sunciones que se suscitan con motivo de la
ausencia, nos detendremos especialmente
en la de muerte.

La ausencia es uno de aquellos hechos
que no pertenecen á la estera de lo que mas
generalmente sucede ; lo mas coman es  que
cada cual resida en el domicilio que ha es-
cogido y en el que está arraigado. Por esta
razón se debe suponer que el individuo ha(I) Le j 4,  Ut. II ,  Hb. 11 de 1» No». Beoop.
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En genera) toda ausencia se presóme justa
á no ser que se pruebe lo contrario. Así lo
convencen los principios del derecho , se-
gún los cuales no se supone mala fé,  n i  he -
cho desfavorable ó ilícito, á no ser que
aparezca claramente. Aunque los fraudes y
loo pensamientos dañados sean por -desgra-
cia muy frecuentes , con todo las leyes no
los consideran, no deben considerarlos co-
mo actos ordinarios y normales, n i  como
las inclinaciones naturales de los hombres.
Pero á pesar de ser esta la regia , casos hay
en que no se puede presumir la ausencia
justa y en que se exige su prueba. Esto su-
cede , por ejemplo , cuando se reclama el
beneficio de restitución , puesto que no
siendo esta concedida por cualquiera au -
sencia indistintamente, es preciso que el
reclamante justifique qne la suya tiene los
requisitos que las leyes exigen. También
hay ocasiones ea>que la ausencia se presu-
me injusta; puede ser tal la situación de
una persona , que su ausencia aparezca
como un recurso para eludir el cumpli-
miento de obligaciones que sobre él pesan,
para sustraerse de cargas que debe sopor-
tar ,  ó para librarse de males legítimos y á
que se haya hecho acreedor por sn conduc-
ta ; entonces la anuencia puede decirse que
es intempestiva y fraudulenta. Una presun-
ción de esta especie concurre en el crimi-
nal qne se ausenta de España ; acto seme-
jante revela con bastante claridad e1 desig-
nio de rehuir , ó mejor , de hacer ineficaz
la acoion de la justicia, poniéndose fuera
del alcance de las autoridades y de los tri-
banales del reino ; y por esto es que esa
clase de ausencia nunca da derecho á la
prescripción de la pena, coreo dice el Códi-
go penal y tenemos indicado en la sección
quinta del presente articulo.

Nace también de la ausencia la presun-
ción de ignorancia de los hechos , y muy
justamente por cierto. El ausente que ha
abandonado el lugar donde antes estovo,
no tiene medios fáciles y seguros para cer-
ciorarse de lo que allí suceda, ya le perju-
dique ó le favorezca , y no seria equitativo
creerle sabedor. Por una parte la distancia

estado presente en donde interesaba ; ó lo
que es lo mismo, la ausencia no se presume,
y de consiguiente ha de probarse. Esta re-
gla es segura cuando alguno reclama un
derecho fundado en su ausencia, como de-
muestran los principios capitales del dere-
cho. Asi la persona que reclamara contra la
venta hecha , contra la prescripción consu-
mada ó contra otra cualquiera lesión ocur-
rida en su ausencia, deberá acreditar la
existencia de este hecho , como que es el
fundamento de su pretensión. Lo que deci-
mos es aplicable así en materia civil , como
en la  criminal; el acusado qne pretenda
probar su inocencia y eximirse de pena,
alegando qne no se hallaba en el lugar de
la perpetración del delito en el momento
que este se verificó , no es reputado ausente

. hasta tanto que justifique su coartada. Es-
tos y otros ejemplos que fueran fútiles
de aducir, nos convencen de qne por reglo
general la ausencia no se presume.

Pero cuando la presencia de una persona
en determinado legar consta de una mane-
ra fehaciente, entonces el interesado que
quiera desmentirla habrá de acreditar su
ausencia de un modo mas fehaciente toda-
vía , ó tanto por lo menos , pues que ya no
se trata de un hechoqne la ley no presntne,
sino que está en oposición con una prue-
ba legal. Este es el fundamente délas leyes
de Partidas cuando establecen que existien-
do un instrumente que demuestra la pre-
sencia de los otorgantes, debe ser creí-
do ,  y si alguno de  ellos alegara que el dia
del contrato estaba á tal distancia que fue-
ra imposible haberse hallad» en el  lugar
del otorgamiento, será preciso que asi le
pruebe por cuatro testigos idóneos contra
un documento público ; ó por dos solamen-
te contra el instrumento privado (1). Los
límites de este articulo solo nos permiten
la indicación que hemos hecho , y no nos
es posible detenemos á espionarla y anali-
zarla.

Hablemos ahora de la anseneia, no como
objeto, sino como motivo de presunción

í» .  Le; Hl, til. la, P«n. S.
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á que se encuentra el ausente, y por otra
el suponerse naturalmente que su ausencia '
es motivada por alguna ocupación , son las
razones inductivas de la presunción de ig-
norancia de que hablamos. Escusado es
decir que esta presunción se hace mas ve-
hemente á proporción de la mayor distan-
cia entre el lugar de la ausencia , y aquel
en que se verifica un negocio , ú ocurre un
hecho. Algunos autores citan á este propó-
sito unas palabras de San Bernardo: Ubi
enim eertior ac facilior notio , ibi decisio
tutior , ezpedíliorque este potest-, pero cier-
tamente no hubieran necesitado acudir á
este testo del santo Doctor para confirmar
una idea tan sencilla que se justifica por
su mera enunciación.

Conviene también advertir que la ausen-
cia no hace presumir la vida del ausente,
cuando alguna otra persona reclama á su
nombre, en su interés, ó en su dado un |¡
derecho ó lucro. Por esto tratándose del
cobro de una pensión, de un salario, de
un sueldo que correspondan al ausente,
será necesario acreditar que este vivia
en el tiempo en que loa devengó. Esto
nace de un principio inconcuso, aplica-
ble, asi al easo de ausencia, comro á otros
infinitos , á saber: que todo aquel que afir-
ma un hecho, base de un derecho, debe
probarle. Y tanto es así que igual prueba
se necesitará aun- cuando no haya trascur-
rido el tiempo al cabo del cual se presume
la muerte del ausente, porque de lo con-
trario se locaría la dificultad de que se ase-
guraba el goce de un derecho sin tenerse
certeza de que existía su principal fun-
damento.

De todas las presunciones que de  la au-
sencia pueden originarse, y en cuyo exá-
men no continuamos porque se conciben
fácilmente, según los casos que se presen-
tan, la mas interesante, y la mas grave es
la presunción de muerte. Que esta presun-
ción, prescindiendo ahora de la manera en
que se establezca , deba admitirse en los
códigos, es cosa que se demuestra por po-
derosas razones de justicia y de interés
público. Cuando ha pasado largo tiempo de

duda acerca de la existencia de un indivi-
duo y su ausencia se prolonga , la ley no
puede menos de dictar algnnas reglas á fin
de que esa situación incierta desaparezca
en lo posible , tanto en interés de los pre-
sentes , como del mismo ausente. No auto-
rizar bastar tanto qne la muerte de este
constara plenamente ninguna medida , no
deducir ningún raciocinio, seria una des-
viación de! orden natural de los sucesos y
de nuestras ideas; mucho mas cuando aque-
lla prueba puede prolongarse demasiado y
aun quizás no llegará á obtenerse. De aquí
la necesidad de  una presunción de muerte.
Pero al establecerse, ni ha de ser demasia-
do prematura, ni darla efectos universales;
así es  que ha de tener sus garantías , es  de-
cir ,  fundarse en una inducción verosimil,
a! paso que ha de limitarse respecto de
ciertos puntos , y aun en algunos sér decla-
rada insuficiente, como por ejemplo , para
pasar á segundo matrimonio , según vimos
en el párrafo primero de la sección VI de
este artículo. Esto supuesto, interesa espli-
car la presunción de muerte, haciéndose
cargo* así de lo dispuesto en las leyes, como
de las opiniones é interpretaciones de  los
autores , de suerte que se determine su ver-
dadero valor y carácter.

Examinemos qué disposiciones contenía
el Derecho romano: manifiesta el juriscon-
sulto Gayo las dudas suscitadas acerca de
si debería concederse acción á los indivi-
duos de un municipio para reclamar un
usufructo á que tuvieran derecho, y des-
pués de decir que triunfó la opinión afirma-
tiva, espone una cuestión que de esto nacia;
¿hasta cuándo habia de durar aquel usu-
fructo? y conteste el jurisconsulto: El plaeuit,
cenlum annú tuendos este municipes ; y para
justificar esta decisión añade inmediatamen-
te: quia is finís vita longavi hominis est (1).
En otra de las obras propone igual cuestión,
y la resuelve casi con las mismas palabras:
uode cenlum annos observando? esse constal;
qui finís vita longissimus est (2). Como pue-
de verse por estos testos, el término máxi-

(<1 Lrf  36. til. 1. Iil> I del nig.
(9) Ley 8, l i t .  í ,  11b. 31 del Dig.
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uro que se asignaba á la vida del hombre no
era especialmente discurrido para la cuestión
del usufructo concedido al municipio, sino
un principio consignado en términos gene-
rales, del cual dándole por corriente y ya
admitido, se sacaba una razón para justifi-
car el modo de decidir aquellas dudas.
Convéncenos de esto una ley que encontra-
mos en el Código. Llevado el emperador
Justiniano de su celo por la religión cris-
tiana , tratando de las herencias , legados y
enagenaciones en favor de las iglesias y otros
establecimientos ó fines piadosos, manifiesta
su intención de haber establecido que la ac-
ción para reclamar lo de aquel modoena-
genado , no tuviera nunca término, y sigue
diciendo: sed na videamur tn in/initum hanc
estendere , longissima vita hoininum tem-
pus eligimos, et non aliler eam actionem fini-
ri coneedimus , nisi centum annorum curri-
cula esceiserinl ; idea que repite después:
et supradictis ómnibus unum tantum modo
terminúm humana vita imponimus , id esl,
centum metas annorum (1). Sin embargo de
esto ,  el derecho romano , ó no quiso hacer
del principio una presunción á los cien
años ,  ó de otro modo, la contradijo en cier-
tas ocasiones con motivo de puntos en que
era interesante calcular hasta donde llega
la vida del hombre. Así tratándose de la
computación para los alimentos nos demues-
tra un fragmento del jurisconsulto Emilio
Macer que, según Uipiano , se hacían los
cálculos de probabilidad de la vida desde
varias edades , siendo la última de que se
habla la de sesenta años; y añade después:
Solitum est lamen á primó alate usque ad
annum trigesimum computationem annorum
triginla fieri ; ab annis varó triginla, tot
annorum computationem inire , quod ad an-
num sexagetimum deesse videntur ; num-
quám trgb amplius quám triginla annorum
computalio inilur. Todo esto revela cierta-
mea  le otra base mas reducida que la pre-
sunc ión  de vida por cien años. A lo cual
podemos añadir los breves términos que así
en  el  derecho antiguo como en el Justinianeo

' f )  Pr ,  y pirr .  i de la ley *3 ,  U l .  * ,  llb. i del
CMÍ0O.

TOMO IV.

mismo se habian declarado suficientes para
que ausente un cónyuge , el otro pudiera
pasar á segundo enlace , autorización que
no hubieran concedido las leyes , si no hu-
bieran creido que al cabo de aquel tiempo
se reputaba por muerto al ausente. En vista
de estas disposiciones, las únicas que nos-
otros hemos encontrado en relación con el
punto que nos ocupa, es preciso confesar
que no puede asegurarse que los romanos
tuviesen admitida con fijeza y fundamental-
mente una regla segura de la presunción
de la muerte del ausente.

Pero es lo cierto que los intérpretes an-
tiguos y aun los autores modernos se han
fijado con preferencia en las leyes romanas
relativas al usufructo , sin duda por ser las
mas espresas y directas en la materia de
que hablamos , y de ellas han deducido la
presunción de muerte de un individuo á
los cien años trascurridos desde su naci-
miento. Y en verdad que esa deducción no
carece de lógica ni de exactitud. Si hay nna
época señalada como el término mayor de
la vida, antes de él no puede en realidad
suponerse la muerte; asi como luego que
llega debe naturalmente comenzar esta
presunción. Sin embargo, no han fallado
también otros intérpretes y autores que han
pretendido reducir el término de cien años
al de sesenta ó setenta ; para probar esta
opinión han acudido á la esperienoia, á la
observancia de lo que generalmente su-
cede. Se  ven casos, dicen, de llegar la vida
de algunas personas á un siglo, y aun pa-
sar de esta longevidad ; sin embargo, mu-
cho mas hay edades de ochenta y noventa
años ; pero por lo general el término de la
vida humana es de sesenta ó setenta; luego
estos casos, y no los estraordinarios y ra-
ros deben tomarse por base de la presun-
ción : nam ud eam potiús deóet aplari jus
qua et frequentér, et facilé , quám qua per-
raro eveniunt (1). Este argumento hacían
los que combatian la presunción del siglo
de vida. Y como si no les fuera suficiente,
aun después de haber acumulado otros va-

(tj  Ley 5, til. 3, lib. i del
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ríos, y de haber hecho infinitas citas de
autores y de leyes, acudieron á la sagrada
escritura, y la escudriñaron , y sacaron de
ella testos para su controversia, como si se
tratara de algún punto teológico ó moral.
Alegaban unpsalmo en que se dice:  Dies
annorum noslrorum ín ipsis , septuaginla
anni .  Si  aulem in potentanlibus octoginta
anni  el amplius eorum labor et  dolor (1).
Los contrarios no se convencieron por esta
autoridad, antes bien presentaban otra, se-
gún la que la presunción de cien años era
nada mas que moderada, lo que Dios dijo:
Non permanebil spiri tus meus ín homine in

a-lernum, guia caro esl: eruntque dies iliius
ce/itum viginli annornm (2); ni se olvidaron
de citar los ejemplos de los patriarcas pri-
mitivos, aunque no hicieron menciones-
presa de los novecientos sesenta y nueve
años que vivió Matusalén.

No podemos nosotros detenernos á espo-
ner por completo cuanto se alegó por unos
y otros en esta controversia, ni tampoco
irnos haciendo cargo de las opiniones sus-
tentadas por los diferentes autores. Pero
no nos es posible dejar de hacer mérito
particular del célebre Monochio (5). Este
es quien ha combatido con mas razones y
valentía la presunción de los cien años de
vida: cifra su principal argumento en un
dilema; ó esa presunción se hace de l eyó
de hombre; si se la dá el primer concepto
incurrimos en un error manifiesto, porque
fallando, como en este caso falta, la decla-
ración terminante y esplícita del derecho,
no puede haber presunción de ley; si supo-
nemos que la presunción es  de hombre, asi-
mismo padecemos equivocación evidente,
porque el juez no debe presumir lo que
repugna á la esperiencia , al curso ordina-
rio de las cosas , ateniéndose á lo que solo
sucede raras veces : luego no puede darse
fundamento alguno á la presunción de cien
años. Combate después otras diferentes
opiniones, y concluye diciendo que esta
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materia conviene que se deje al prudente
arbitrio del juez, el cual teniendo en consi-
deración la edad , la salud y otras cualida-
des del ausente , el pnnlo á donde este
se dirigía, el camino que emprendió y de-
mas circunstancias , podrá fallar , según
ellas, con mas acierto que si hubiera de
sujetarse á una regla general de la ley.
Nosotros no profesamos esta opinión ; nos
parece mas conveniente que se fije en los
códigos un término para nna presunción
tan importante como es la de que se trata,
y que trae consigo graves y considerables
consecnencias ; creemos también que por
esto mismo, á pesar de que no es lo común
llegar á cien años de edad , basta que ten-
gamos ejemplos , no tan estraordinarios
como se quiere suponer ; y que las leyes se
hayan de formar para diferentes climas y
para toda clase de individuos, á fin de que
no se establezca un término mezquino , ni
se forme tanto empeño en rebajar de los
cien años diez ó veinte, que seria lo mas
que pudiera hacerse. Por esto no nos pa-
rece mal establecido el siglo de vida á qne
aludieron los romanos ; en este punto el
detenimiento, la escrupulosidad, la lati-
tud de la presunción de vida no acarrea
perjuicios, no se opone á la equidad por
mas que parezca desviarse algún tanto del
carácter que tienen las demas presuncio-
nes del derecho , y esto mismo se ha esta-
blecido en el proyecto de código civil espa-
ñol , como veremos en el lugar correspon-
diente de la sección próxima.

Pero entremos ya con los antecedentes
que quedan espuestos en el exámen de
nuestro derecho vigente en la actualidad,
y veamos en qué forma se ha aceptado en
él la presunción de la muerte del ausente.
Respecto del siglo de vida tenemos una ley
de Partidas que se espresa como las roma-
nas, hablando del usufructo otorgado á al-
guna ciudad ó villa. Dicese en ella que no
habiéndose fijado tiempo cuando se consti-
tuyó , no debe durar mas de cien años; por-
que ese usufructo se pierde por la muerte
de todos los de la villa ó ciudad. «E asma-
ron los sabios que en el tiempo de los cien

(1) Psa'mft 89, ver i .  10.
(2) Génesis, cap o ,  fers.  3.
(S De pr.Tsu • ptionibus , coniccltiris . sisnit e l

i ndiciis comtneiaaria. Lib. tt, l'rrs. 49. 12 
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mentó á la presunción de muerte. Es nece-
sario que la ausencia sea á pais lejano « en
•eslraña é luenga tierra» y sobre todo debe
haber en el lugar donde se reclama la he-
rencia fama de que el ausente murió ; aun
mas, esa fama ha de ser pública , y tan
conteste , tan general y estendida que el
legislador en esta parte llega á exigir «que
públicamente digan todos que es muerto;»
en fin , esta fama se ha de probar , de suer-
te que no quede duda de su realidad. Aho-
ra bien , fama de esta naturaleza tratándo-
se de una persona en paises remotos y aun
desconocidos, de la que nada se ha sabido
en diez años, ¿no es suOciente á hacer
presumir la muerte? Indudablemente lo
es y aun la misma ley dá el motivo de con-
ceder entonces la herencia : «ca non podría
•orne tan lijeramente aver testigos , par*
• provar fecho que oviesse conlecido en tan
•luenga tierra , é de tan gran tiempo; é
•mayormente que lo oviessen visto muerto,
«ó soterrar.» Pero ahora pudiera ocurrir la
duda de la conciliación de esta presunción
de los diez años espresamente consignada
en nuestro derecho , con la de cien años
que anteriormente hemos deducido de otra
ley de Partidas. ¿No es esto una contra-
dicción? ó por lo menos, admitida una pre-
sunción, ¿no  ha de ser inútil la otra? A
nosotros nos parece que ambas presuncio-
nes pueden coexistir y recibir aplicación,
puesto que cada cual tiene su esfera dis-
tinta en que producir sus efectos. Convie-
nen ciertamente en que así la una como la
otra han de recaer necesariamente en un
ausente, incierto, de cuya existencia se
dude ; también son las dos de las que se
llaman presunciones juris tautum, porque
puede llegar á constar la muerte del au-
sente, ó presentarse este ó dar noticias de
su persona ; pero por lo demas la presun-
ción de diez anos se ha de fundar en la au-
sencia lejana y principalmente en la fama
pública, al pasoque la de cien años descan-
sa únicamente en el trascurso de un tiem-
po tan largo. Creemos que no de otro modo
pueden entenderse las dos presunciones , y
en este supuesto no hay repugnancia ni

•años pueden ser muertos , quantos eran
•nascidos el dia quefuesse otorgado el uso-
•fruto (i).» Estas palabras no son mas que
una traducción de las que se valia el juris-
consulto Gayo , y que anteriormente hemos
trascrito. No creemos por lo tanto sostener
una opinión aventurada, deduciendo de se-
mejante testo que hay verdaderamente en
nuestro derecho presunción de muerte á
ios cien años; tanto mas cuanto no locamos
las divergencias con otras leyes que hablen
de términos menores, único motivo que
pudiera originar dudas acerca de la re-
gia. Pero de otra presunción de muerte
de  muy distinto carácter se ocupa espre-
samente y de propósito nuestro derecho;
en  ella es en la que propiamente debemos
detenernos.

Dudándose si es vivo ó muerto un ausen-
te que marchó á paises lejanos, su próxi-
mo pariente podrá recibir la herencia si
hau pasado diez años por lo menos , y si
entre todos los del lugar es  fama que murió
ei ausente; pero si hubiera trascurrido
corto tiempo desde la partida , ó esta fue á
tierra en que se puede saber la verdad, en-
tonces se necesitará la prueba de la muer-
te por testigos que vieran el cadáver y el
acto de enterrarle. Esto dice una notable
ley  del código de las Partidas (2): trátase,
según ella demuestra , de una verdadera
presunción de muerte al cabo de diez años
de  ausencia, y de ausencia incierta como
la  ley también espresa : ha habido quienes
han tachado de demasiado breve este plazo,
y con ello tácitamente han dirigido una
acusación al legislador , y tachado de injus-
ta su disposición ; pero han procedido con
demasiada ligereza ó no han reparado bas-
tante en el contesto de la ley. Con efecto
las  Partidas han estado muy lejos de auto-
rizar ninguna presunción por el mero tras-
curso de diez años, esto hubiera sido pre-
maturo , perjudicial é injusto ; han exigido
otras varias circunstancias concomitantes
que con los diez años dan sobrado funda-

d i  Ley M ,  l i l .  Si ,  Perl, J.
(i; Ley i i, Ul. 1«, Perl. 1.
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oposición cutre ellas; son medios distintos
que conspiran á un mismo fin

Salvada esta dificultad con que pudiera
tropezarse, veamos el efecto que produce
la presunción de la muerte del ausente al
cabo de diez años , que era de la que está-
bamos tratando. Bien claramente espresa
la ley , que se abre la sucesión; porque dá
al juez reglas para presumir muerto al au-
sente cuando los parientes traten de «he-
redar lo suyo.» Pero equiparar el derecho
de estos parientes cuando han recibido los
bienes en virtud de la presunción al que
tendría otro heredero cualquiera, seria un
verdadero absurdo que no podria justifi-
carse por principios de derecho, y que sin
duda no ha querido admitir la ley de Par-
tidas por mas que omita toda esplicaciou
acerca de este punto. El ausente asi como
puede morir , y constando su muerte ase-
gurarse el derecho de los herederos , puede
también acreditar su existencia y reclamar
de ellos sus bienes. Esta reclamaciones
esencialmente de equidad ; el ausente quo
la hace no ha perdido el dominio por su au-
sencia ; no ha podido ser reemplazado en
sus derechos, ínterin vive; lo contrario
seria, no una sucesión, sino una usurpación
odiosa é injustificable, Besulta por estas
sencillas consideraciones, que los derechos
del heredero del ausente son por su natu-
raleza revocables ; que si se ha abierto en
su favor la sucesión no ha podido ser defi-
nitiva, sino provisionalmente; en una pala-
bra , que no entra en la herencia á titulo
de dominio. Otra consecuencia deducimos
de la posibilidad del regreso del ausente, y
es que debiendo el heredero quedar sujeto
á restitución de los bienes , habrá de for-
malizar inventario , y lo que es mas impor-
tante, dar fianza que asegure aquella res-
titución íntegra y completamente. Todo
esto no lo espresa la ley; pero si no se quie-
ren conculcar los mas sagrados derechos, y
violar los principios mas inconcusos de la
equidud, es preciso admitirlo como induda-
ble y seguro.

Asi lo han reconocido los autores regní-
colas ; pero han querido al mismo tiempo

AUSENTE.
dar tal ostensión á aquellas limitaciones
que reclama la protección del ausente y
el respeto de sus derechos que , á nues-
tro modo de ver, han llegado á sostener
opiniones infundadas y opuestas abierta-
mente al espíritu de la ley. Han creído quo
los parientes que reciben los bienes del au-
sente no tienen otro concepto que el de
curadores , y que si el ausente se presen-
tara, no solo habrían de restituirle su pa-
trimonio , sino ademas los frutos que por
el percibieran durante todo el tiempo de
la ausencia. Y esto ha constituido una opi-
nión general , casi unánime , de la que
parece participar entre tantos Gregorio
López, quien glosando la ley de que ha-
blamos, dice sin vacilar: «t debeni tales
prupini¡uiore3 recipere , ut curatores beno-
ruin. Por nuestra parte no nos es posi-
ble admitir esta opinión, aunque conozca-
mos queso halla muy eslendida, y aunque
la encontremos aceptada por Escriche. Bas-
ta leer la ley de Partidas pata convencerse
de que se Ira la, no de dar lo mera adminis-
tración, la mera curaduría de los bienes
del ausente , sino de abrir la sucesión de
este, de establecer herederos por mas que no
sea irrevocable y definitivamente. De otro
modo ¿qué objeto tendría la presunción
de muerte que con tantos requisitos ha or-
ganizado el legisladoríSeria preciso conve-
nir que aquella y estos oran inútiles, pues-
to que uo producirían ninguna consecuen-
cia. Para que á los bieues del ausuute se
dé un curador , no es necesaria |a presun-
ción de muerte, ni el lapso de diez años;
mucho antes de que estos se completen,
puede y debe darse persona que cuide de
la administración de un patrimonio aban-
donado, como ya dejamos puesto en claro
eu el párrafo l . °  de la sección Vil de este
articulo. Por esto creemos que la inteligen-
cia verdadera y fiel de la ley de Partida, es
que se concedan al que recibo los bieues eu
virtud de la presunción de muerto, los mis-
mos derechos que á otro heredero, salva
la lianza y la obligación de restituir , si se
probase la existencia del ausente. Nuestros
jurisconsultos ó han prescindido de la ley
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ferencia, puesto que sabido es  que la ley no
dá herederos sino á falta de la voluntad del
testador. Pero aun cuando se admita con
preferencia á los herederos testamentarios,
excusado es decir que estos quedarán su-
jetos á las mismas obligaciones que dijimos
pesaban sobre los legítimos.

Terminaríamos aquí esta materia, si no
creyéramos de interés hacer indicación de
algunas cosas especiales , respecto de Ara-
gón y dé la jurisprudencia de Cataluña y
de Valencia. Hablando algunos expositores
del derecho aragonés del fuero «< frafrtt
vtl propinqni , en el cual se determina que
pasados diez años de ausencia , se provea
á la administración de  los bienes del ausen-
te,  como hemos espnesto en el párrafo 1?
de la sección YI1 , dicen que ese plazo de
diez años se tomó como otra* varias dispo-
siciones , del Derecho longebardo , según
el que al cabo de ese tiempo se presume la
muerte del ausente (1). Respecto de Cata-
luña , según una declaración hecha por la
audiencia en 1616,  se reputaron muertas
dos personas deque  no se tenían noticias
hacia cinco años , y en su  consecuencia se

I adjudicó una herencia al presente, Y en
Valencia habia ya declarado en i 609 , que
se  presumía muerto cierto individuo au-
sente mas de treinta años de la oiudad y
reino de Valencia, sin constar su vida ni
su muerte, y que en virtud de esa pre-
sunción se adjudicaran sus bienes á sus
mas próximos parientes , á los cuales con
efecto, fueron adjudicados, con esclusion
del curador que los tenia en administra-
ción (9).

SECCION XI.

EXAMEN DBL TITULO 11  «DELOS AU6EST1S»

LIBRO 1 /  BEL PROYECTO DE CÓIMOO CIV IL

ESPAÑOL.

Con las secciones anteriores , en que be-
Imos  reunido lo mas importante, que sobre

(B Franco de Villalra en >u obra.- •Foront'* al-
f«M oturfiiarum Arvaona al tratar
del Enero ■< fnurtt oeí proptiMnS. libro *.

(X Ua ooe * impngna asnea declaraelonea el jnrte-
oonsulM catatan Fonianella on anotara de Mclúnun-
NnUha, Udoao 1,  €Hoa. S, Parí, t ,  NOma. í l  Ut ,

de Partidas, ó si la han tenido presente la
han desvirtuado del todo «ofuscados por el
Derecho romano, que menos previsor en
esta parte que el espado! , solo estableció
el nombramiento del curador á los bienes
del ausente. Y en verdad que no ha sido de
esos intérpretes Gregorio Lopes; antes bien
constituye entre ellos una escepoion hon-
rosa, y que acredita su buen criterio. Dice
terminantemente que los parientes son ad-
mitidos como curadores ; pero examínese
el supuesto de que habla , el lugar que
ocnpa su glosa , y cualquiera se convence-
rá de  que profesa una opinión idéntica á
la que nosotros sustentamos. La ley dice
que el que pretende la herencia , y se fun-
da en la muerte del ausente, ha de probar
la fama pública. Y Gregorio Lopes comien-
za su glosa á esta parte del testo con las
siguientes palabras: ¿Quid ü hoc non por-
te*, sed nuciturdt vita alieujus jamdiü ab-
untú* Entonces y solo en este caso , esto
e s ,  cuando no puede haber presunción, es
cuando dioe que la costumbre está porque
sean admitidos los parientes como curado-
res. Con lo cual dá claramente á entender
que si se prueba la fama pública , si hay
presunción, no serán ya admitidos en este
único concepto.

A una duda importante puede dar lugar
la ley: como que esta se concreta á hablar
de parientes que hayan de heredar, ocurre
naturalmente preguntar , cuál ha de ser la
suerte de los herederos testamentarios. El
silencio de la ley ¿debe intepretárse como
una osclusion ’ No nos parece ; en esta par-
te nos hallamos conformes con varios de
nuestros intérpretes , que admiten á los
herederos testamentarios y qne autorizan ,
mediante la presunción de  muerte, la aper-
tura del testamento cerrado del ausente.
Desde el momento en que , como mas de
una vez hemos dicho, la ley abre la suce-
sión , y llama á los parientes mas que por
este concepto por el de herederos legíti-
mos , no podria hallarse una razón que es-
cluyera á los testamentarios. Antes por el
contrario, es  de necesidad conocer cuáles
son netos , porque ellos merecerán la pre-
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ausencia nos presenta el derecho pátrio vi-
gente,  pudiéramos dar por terminado el
presente artículo ; sin embargo, un acon-
tecimiento reciente nos ha impulsado á
prolongar nuestro trabajo. Aludimos i la
publicación del proyecto de Código civil
español , en el que un titulo completo está
consagrado á tratar «de los ausentes.* Tra-
bajado este proyecto por jurisconsultos de
conocida reputación, aguardado con im-
paciencia , arreglado al designio de orde-
nar y reformar por completo Codoel derecho
civil de nuestro pais , y sobre todo dado al
público por el gobierno , con el objeto de
conocer la opinión de las personas faculta-
tivas, no solo creemos conveniente, sino
hasta una deuda de honor, corresponder de
este modo, tanto á una invitación respeta-
ble, como al objeto de la presente obra. Por
estas razones vamos á manifestar con toda
ingenuidad el juicio quede! citado proyec-
to en la parte relativa á los ausentes hemos
formado ; y al mismo tiempo trataremos de
lijar el verdadero espíritu y sentido de las
disposiciones que contiene. En esta tarea
ha venido á darnos una importante base la
obra que con el titulo de «Concordancias,
motivos y comentarios del Código civil es-
pañol* comienza á dar á luz uno de  los in-
dividuos de la comisión de códigos , el se-
ñor García Goyena. Nuestras observaciones
recaerán primeramente sobre -el conjunto
del titulo, y después sobre cada uno de los
capítulos en que se  divide.

§ i . "  Observaciones generales.

La legislación que se ha mostrado siem-
pre favorable respecto á los que en general
están ausentes de su habitual residencia,
debo hacer sentir mas protección cuando
se trata de aquellos ausentes cuyo parade-
ro se ignora. El ausente conocido es al cabo
una persona cuya existencia consta , y por
tanto á el toca dirigir sus negocios y pro-
veer á su ausencia ; en todo caso puede ha-
cérsele saber lo que le sea interesante. Mas
el ausente de cuya existencia se duda , se
halla en muy distinta posición ; no puede
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saberse por qué ha desatendido sus intere-
ses, por qué no dá á conocer su paradero;
hay una incertidumbre de si vive ó ha
muerto. Esta incerlidumbre no debe ser
indiferente para el legislador , sino que
debe estimularle á que tome medidasy pre-
cauciones; en lo cnal no tanto habrá de
mirar por los derechos y la fortuna del au-
sente , cuanto por los intereses y esperan-
zas de los presentes. Pero á esta protec-
ción justa de los particulares se añade la
necesidad de evitar la disipación y la pér-
dida de las propiedades, la de no dejarlas
abandonadas , y la de que se cumplan las
obligaciones de los ausentes. Resulta por lo
tanto que las leyes deben ocuparse con de-
tención y madurez, respecto á aquellos
cuyo paradero se ignore, en su obsequio
primeramente, después en el de los pre-
sentes que tengan relaciones con ellos , y
últimamente por motivos de pública uti-
lidad. Estas verdades han debido ser de lo-
dos los tiempos; pero en los actuales han
llamado mas poderosamente que nunca la
atención de los legisladores, y les han mo-
vido á formular los principios necesarios
para su aplicación. En nuestra época he-
mos salido de aquel aislamiento y concen-
tración en que vivieron las sociedades an-
tiguas; el mundo ha mostrado sus anchos
límites; los medios de comunicación se
han estendido y facilitado; la curiosidad,
el deseo de estudio y adelanto mueven á
los hombres á emprender viajes á paises
lejanos; otras veces las revoluciones y las
guerras les alejan de su patria. Todas es-
tas causas pueden llegar á producir la in-
certidumbre de la existencia y del parade-
ro de las personas , y se han hecho ya sen-
tir lo bastante para que la legislación las
lome en cuenta.

Por esto es que en el proyecto de Código
civil se han sentado las bases y desarrolla-
do los principios de tan interesante mate-
ria. No han podido sin embargo sus redac-
tores acudirá nuestro derecho vigente, ni
encontrar en él las ideas necesarias para
llevar á cabo su trabajo. Solo ana que otra
ley tenemos que se ocupe de la ausencia
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también dehen corresponder distintos efec-
tos. ¿Cómo admitir el sistema del código de
Baviera, según el cual, ya pasen pocos ya
muchos años, constantemente administra
un curador con las mismas facultades? ¿Se
halla por ventura en igual caso la ausencia
incierta que dura dos años y la que se ha
prolongado cuarenta? No ciertamente; la
razón autoriza distintas conjeturas en un
supuesto ó en otro. Mas lógicos han sido sin
duda los códigos que han admitido dos pe-
ríodos , fundándose en que la incertidumbre,
cualquiera que sea el tiempo de la ausencia,
en realidad hace presumir, ó que existe, ó
que ha muerto el ausente sin que haya tér-
mino medio. A pesar de esto nosotros, como
hemos indicado , estamos por el sistema
inaugurado por el código francés y seguido
en otros paises, según el que se establecen
ó distinguen hasta tres períodos; porque á
nuestro entender cuanto mas progresivas y
mas sucesivamente graduadas sean las me-
didas legislativas, cuanto mas se conformen
sus efectos con el trascurso creciente del
tiempo por el que se prolonga la ausencia,
tanto mas será completo y exacto el sistema
que resulte , si bien mas complicado y
difícil.

El proyecto de código civil español ha
adoptado el sistema general del código
francés, y no increparemos por ello á sus
autores. Habiendo de llenar el gran vacío
que se nota en nuestro derecho y en nues-
tra jurisprudencia, habiendo de consultar
los códigos estranjeros, ha tomado por base
aquel que presenta con mas acierto el siste-
ma de ausencia. La elección ha sido , pues,
acertada y oportuna. No aparecerá cierta-
mente original en esta parte nuestro código
civil, no se fundará en nuestras tradiciones;
pero léngase presente que los esfuerzos de
originalidad muchas veces no producen roas
que una vana ostentación de ingenio, y que
pueden ser motivo de principios cscéntri-
cos y erróneos.

Fijémonos ahora en general en el sistema
adoptado. Una persona se aleja del lugar de
su domicilio; aunque no haya dejado quien
le represente, aunque se desconozca su

sobre que era preciso legislar ; de algunas
pueden sacarse ciertas deducciones, pero
á pesar de esto por grandes esfuerzos que
se hubieran hecho , no habría sido posible
llegar á fijar principios exactos y homogé-
neos, y mucho menos arreglar un sistema,
que es lo que se ha propuesto, y moy acer-
tadamente la comisión de códigos. Ni aun
quedaba el recurso de encontrar elementos
en  el Derecho romano; porque este, com-
pleto y previsor en tantas otras materias,
dejó casi intacta la de que hablamos. Ha-
bía,  pues,  tanto en nuestra legislación
como en la romana, un gran vacio, fácil
de  esplicar, por lo que dejamos dicho an-
teriormente.

Si se querian tener en cuenta algunos
datos y antecedentes, y conocer lo que ya
se habia pensado en punto á los ausentes
inciertos , era necesario acudir á las legis-
laciones estranjeras modernas. Casi todas
ellas con efecto nos presentan principios y
sistemas dignos de estudio y de meditación,
y que sin duda se han consultado para la
prmacion de nuestro proyecto ; á veces
están bien distantes unas de otras: así enBa-
viera por ejemplo, todo el pensamiento del
legislador se reduce á que se nombre un cu-
rador al ausente durante el tiempo que  tar-
de  en regresar. Pero otros códigos, no tenien-
do  por conveniente esta sencillez, han dado
diferentes efectos al tiempo de la ausencia
según este vaya siendo mas dilatado, y han
considerado en consecuencia varios perío-
dos;  sobre esta base descansan casi todos
los códigos modernos. Sin embargo , las
aplicaciones han sido mas ó menos estensas
y progresivas, mas ó menos esplíci tas. Al-
gunos han admitido solamente dos perio-
dos; otros, aunque á primera vista no fijan
mas que dos , admiten en. realidad tres.
Y en fin , ha habido códigos que cla-
ramente se han lijado en este número.

Para nosotros el último sistema es el mas
admisible. Trátase de los ausentes descono-
cidos, es decir, tómase por punto de parti-
da la inccrlidumbre, y esta incertidumbre,
según trascurre mas ó menos tiempo , dá
lugar ¿ distintas presunciones, á lasque



G24
existencia, si es corto tiempo el que ha
trascurrido , el proyecto mira al ausente
como vivo; mas que la incerlidumbre, con-
sidera la suposición de la existencia ; asi
solo provee á lo que la necesidad exija, sa-
tisface el justo y legitimo interés de quie-
nes tengan ciertos derechos, y todo esto lo
deja al arbitrio de los tribunales. Pero pa-
sa aquel tiempo, y nada se sabe del ausen-
te, entonces ya se caracteriza una verdadera
incertidumbre , y comienza la duda legal
de si existirá ó no aquella persona; no se
le supone, pues, ni vivo ni muerto, sino ri-
gurosamente ausente, es decir, una perso-
na cuya existencia es dudosa , y por esto
son muy distintas sus disposiciones de las
del caso anterior: los bienes del ausente se
entregan á quienes deban tenerlos conforme
á las presunciones de la ley y del individuo,
pero no en propiedad ni en usufructo, sino
soloen administración. En fin, transcurren
muchos mas años de incertidumbre res-
pecto á la existencia del individuo , enton-
ces se le repula como muerto, y el proyecto
conformándose á esta nueva faz de la au-
sencia, también cambia sus disposiciones,
y convierte la administración, la posesión
provisional que antes diera , en una pose-
sión definitiva, en una especie de dominio.
Hé aquí, pues, los tres períodos que el lap-
so de tiempo va sucesivamente presentando:
la ausencia propiamente dicha consiste en
la incerlidumbre, y forma el segundo pe-
riodo; antes no hay sino presunción de  au-
sencia, y este es el primero; después hay
presunción de muerte, y este es el ter-
cero.

Fáciles de comprender son estas bases,
pero su desarrollo y aplicación es punto
difícil y delicado: por una parle las presun-
ciones que en cada periodo dominan , par-
ticularmente la de muerte, no pueden ser
absolutas, sino que exigen restricciones,
porque en rigor todas se resuelven en una
incertidumbre mayor ó menor ; por otra
parte hay muchos pormenores, mochos ca-
sos que pueden ocurrir, y que el legislador
no debe prescindir de arreglar; tales como
la situación del cónyuge presente , las re-
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clamaciones que hagan los hijos de que no
se tuviera conocimiento , los derechos que
puedan corresponderá! ausente á su regre-
so, y otras cosas semejantes. Sin embargo,
el proyecto de código civil español ha me-
todizado con bastante regularidad todas las
situaciones á que puede dar lugar la ausen-
cia , refiriendo los pormenores á una di-
visión fundamental: primeramente trata de
las medidas que anteceden á la ausencia
propiamente dicha (cap. i .**); después de la
declaración de ausencias y sus efectos
(cap 2.’ y 3.’); en seguida de la presun-
ción de muerte (cap. y en fin , consi-
derando aparte la regulación de los dere-
chos que pueden tocar á alguno durante
su ausencia (cap. 5.’) , concluye con al-
gunas disposiciones generales (cap. 6.°)

Por lo que queda dicho se habrá podido
conocer que por el proyecto de código se
dá una significación especial que hasta
aquí no había tenido la palabra «««sentí, »
es decir, que esta palabra se hace técnica.
No serán en rigor ausentes los que no se
hallen en su domicilio ó en el lugar donde
interese, sino aquellos cuyo paradero se
ignore , cuya existencia no consta de un
modo positivo. Esta sin duda ha sido la
intención de los redactores del proyecto, ya
porque en otros lugares no han prodigado
el uso de la palabra, ya porque han puesto
simplemente al título 11 del libro 1.* el
epígrafe «délos ausentes.» Toda otra per-
sona á la que no comprendan las disposi-
ciones de este título será rigorosamente
•no presente,» y solo se le podrá dar el dic-
tado de atuenlt por estension impropia de
la palabra, ó porque así lo esprese la misma
ley tratándose de algún punto , de alguna
institución determinada , como sucede en
la prescripción. Esta observación es una
consecuencia importante del sistema segui-
do en el proyecto , y aunque á primera
vista parezca encerrar una cuestión de pa-
labras, tiende á la mayor claridad y exac-
titud. Si siempre es importante lijar el sen-
tido de los vocablos porque significan cada
cual distinta idea, lo es mucho mas en el
derecho que requiere un lenguaje exacto el
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esplicadas estas préviamentc , patcée mas
comprensible y fácil la materia de la au-
sencia, y se ahorrán remisiones á puntos
aun no tratados.

Dejando á parte las observaciones ¿ que
puede dar lugar el proyecto del código en
sus pormenores, hemos visto hasta aquí que
en él se ha comprendido perfectamente la
necesidad de completar nuestro derecho,
tratando en particular de la ausencia, y
que se recomienda por la adopción de un
buen sistema , de una ámplia generaliza-
ción y de exactitud de método. La tarea
quizá mas difícil y grave que había en e l
proyecto ha sido felizmente desempeñada.

Pero así como abrigamos esta convicción,
no podemos dispensarnos de manifestar
nuestro juicio acerca de ciertas omisiones
que encontramos en el título de ausencia. Al
tiempo de discutirse el proyecto se han pre-
visto algunas cuestiones que probablemente
habrían de suscitarse en la aplicación del
código , y sin embargo sus autores han
prescindido de resolverlas en el testo del
proyecto, limitándose á recomendar la obra
que simultáneamente con el código fué for-
mando el señor García Gay ena , individuo
de la comisión (t) , en cuya obra se con-
tienen las resoluciones de aquellas cues-
tiones, prévia discusión y con aprobación
de los mismos autores del proyecto. De-
jando á un lado si estas interpretaciones
podrán considerarse como auténticas, se-
gún pretenden los redactores del proyec-
to , vemos inconvenientes de grave con-
sideración que debian á nuestro juicio ha-
ber evitado diligentemente. Parécenos que
previstas cuestiones importantes y proba-
bles en la práctica, no cabia mejor medio de
corlarlas, ó mejor dibho, de evitarlas, que el
haber dispuesto la redacción de suerte que
las hiciera ociosas. El testo y la autoridad
de un código siempre están á mucha mayor
altura que la interpretación y opiniones de

1 un escritor por autorizado que sea: lo pri-
; mero es la ley , es el precepto garantido

( ! )  Asi lo dice l a  sección del código ehl l  de la co*
, rntsioo de códigos en la comunicación con que aoomp -
P ftó su proyecto al ministerio de Gracia y Ju>lieia, que
' está impreca a l  frente do la obra.
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inequívoco. Y es tan cierto lo que decimos,
que si bien se  consideran las disposiciones
contenidas en el titulo 11 del libro 1.* del
proyecto, la voz ausente es aplicable á
una persona, cuya condición , cuyo estado
se ha modificado notablemente , por loque
nos atrevemos á asegurar que , asi como
distinguimos los vecinos de los no vecinos,
á ¡os padres de los hijos , á los menores de
los mayares de edad , así debemos distin-
guir cuidadosamente á los presentes y á los
no presentes, de los ausentes.

Acerca del método seguido para la colo-
cación y distribución de las diferentes es-
pecies que comprende la materia de ausen-
cia, discrepa algún tanto del que han adop-
tado los códigos de otras naciones, y des- í
cubre cierta originalidad. No por esto , sin |
embargo , puede hacerse ninguna inculpa- í
cion á los redactores del proyecto, antes |
bien creemos que bao acreditado todavía ¡i
mas espíritu de claridad y de órden que el
que se revela en los otros códigos estran-
jeros. En cambio hay en el proyecto artí-
culos que se prestan ¿fundada objeción,
como haremos ver en sus respectivos lu-
gares.

También diremos algo acerca del lugar
que se ha dado en el pódigo al titulo de la
ausencia. En otros códigos se ha colocado
al principio del tratado de las personas;
asi sucede por ejemplo en el de Francia,
en el que después de establecer lo tocante
al goce y privación de los derechos civiles,
al registro del estado civil y al domicilio,
se trata de la ausencia con preferencia a
las demas situaciones en que pueden ha-
llarse las personas. Por el contrario en el
proyecto de código civil español, se ha
puesto en último lugar después de las ma-
terias de matrimonios, patria potestad , tu-
tela, etc. Aunque esta diferencia de colo-
cación no sea un punto de gran importancia
en que debamos detenernos , creemos sin
embargo mas acertado el método del pro-
yecto , no lauto porque la ausencia carece
del carácter de necesidad y de frecuencia
que las demas modificaciones del estado de
las personas , cuanto porque conocidas y

TOMO IV.
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por la sanción pública; lo segundo es la es-
piración que hace y aconseja el juriscon-
sulto. Y á no dar á este igual autoridad
que al legislador , y á su obra la misma
Tuerza de obligar que al código, estremo
absurdo en verdad , siempre existirán en
pié las cuestiones ; siempre quedarán va-
cíos tanto mas sensibles, cuanto que fueron
reconocidos y previstos, mas no satisfechos
y llenados por quienes recibieron el encar-
go  de formar un código completo y acaba-
do. Ocasión encontraremos de tropezar con
este inconveniente en el titulo de au-
sencia.

Habiendo ya hablado de él en general pa-
saremos á examinar cada uno de sus capítu-
los. No seremos difusos en nuestro trabajo,
porque como es una materia nueva é intacta
por decirlo asi, y qne está aun por plantear-
se, no se conoce por esperiencia ninguno de
los resultados que dará. En este supuesto no
conviene suscitar á cada paso dudas, mo-
ver cuestiones y rebuscar dificultades, esto
solo producida desaliento , desconfianza y
recelos, y tendería á embarazar la aplica-
ción del sistema; lo que únicamente y en la
actualidad puede ser útil es ceñirse á es-
poner el recto sentido que encierran las
disposiciones del proyecto y el juicio que
merecen.

5 2.* De las medidas provisionales en caso
de ausencia, (cap. t.°)

El capitulo primero del titulo «de los au-
sentes* comprende el periodo que comien-
za desde la desaparición y llega hasta cua-
tro años, sin que en  ese término haya apo-
derado ni noticias del individuo. Propia-
mente no es periodo de la ausencia en el
sentido legal que el proyecto del código dá á
la palabra ausente, sino un periodo anterior
á ella, que dá lugar á presumir que llegue á
haberla: no se funda en la conjetura de la
muerte, ni en la incertidumbre de la exis-
tencia del que se alejó de su domicilio, sino
en la de que todavía vive. Las precaucio-
nes que se adoptan durante él no son or-
dinarias ni normales, se  arreglan á la nece-
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sidad. Partiendo de esta básese han for-
mulado los tres artículos de  que consta el
capitulo.

Pero el epígrafe que á lodos ellos com-
prende es á nuestro modo de ver equivoco
é inexacto. Lo primero, porque parece dar
á entender que solo las medidas contenidas
en este capitulo tienen el carácter de pro-
visionales, lo que no es cierto, porque
también las hay provisionales de la decla-
ración de ausencia; las de que habla este
capítulo primero son mas bien prévias,
preliminares. Es también inexacto el epí-
grafe, porque se dice que las medidas que
comprende son «en  caso de ausencia,»
siendo así que esta en realidad no ha co-
menzado todavía, como lo dá á entender
bien claramente el mismo proyecto cuando
en el capitulo siguiente habla de la «decla-
ración de ausencia.» Hubiera sido mas pro-
pio por lo tanto valerse de las palabras
«presunción de ausencia» que otros códigos
han empleado para representar la misma
idea, y comprender el mismo período pre-
liminar á que el nuestro se refiere. Pe-
ro entremos en el exámen de cada bno de
sus artículos.

El primero que es  el 310 dice así: «Cuan-
»do una persona desaparece del lugar de
«su domicilio sin dejar apoderado, y se ig-
«nora su paradero, podrá el tribunal, en
«caso de urgencia, y á instancia de parte
«interesada ó del ministerio fiscal, nombrar
«persona que la represente , en todo aque-
•11o que se considere necesario. — Esto
• mismo se  observará , cuando en iguales
«circunstancias caduque el poder conferido
«por el ausente.»

Obsérvase en este artículo mucha vague-
dad, y por él queda gran latitud al arbitrio
del juez; pero pueden ser tantas y tan va-
rias las circunstancias que se presenten,
tan diversas y desiguales las reclamaciones
que ocurran, que la ley ha tenido que con-
fiar en la ilustración y equidad de los tri-
bunales , dándoles tan solo una idea que
nunca deben olvidar, á saber, que única-
mente procedan en caso de urgencia y para
aquello que sea necesario. El medio que
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deben tener sin uso y cerradas , y pueden
ser compelidos á arrendarlas. No nos pare-
ce fundada la interpretación: el artículo no
admite que el juez proceda de oficio en
ningún caso : sosten er otra cosa es contra-
riar á su letra y á su espíritu. Pero hay
otras consideraciones no menos interesan-
tes que nos mueven A no seguir la opinión
que combatimos. La ley que cita el co-
mentador, no está vigente , se halla de-
rogada (1); pero en la hipótesis de que la
consideráramos vigente , no seria necesario
para que tuviera cumplimiento acudir á la
infracción del artículo que examinamos ó
á hacer ea él una escepcion. Separadas hoy
las atribuciones de las autoridades admi-
nistrativas y judiciales , es claro que á
aquellas y solo á aquellas correspondería
graduar la necesidad y conveniencia pú-
blica de obligar á los dueños de las casas á
que las arrendaran, punto en que sin duda
debe de estar conforme el comentador cuan-
do dice que la prohibición de tenerlas sin
uso es de policía y buen gobierno. Esto su-
puesto, si la autoridad administrativa en-
contrara entre las casas cerradas la del
que se había ausentado , no dejando re-
presentación legitima , no podría menos
en nombre de los intereses públicos , es
decir, como parle interesada , de escitar
al tribunal competente para que nombrara
persona que representara al ausente, per-
sona que hiciera el arrendamiento ó que
pudiera ser compclida á efectuarlo. En este
caso tendríamos que babia una escitacion
que hacia que el juez no procediera de
oficio, y creemos que entonces debería oir
al ministerio fiscal que tiene el doble de-
ber de representar los intereses públicos
y vigilar por los del ausente. Y sobre lodo,
suponiendo que aun en este caso, único que
se cita, el juez procediera de oficio , seria
ea  virtud de una ley especial ; lo cuál no
significaría que en  otros casos y por el có-
digo pudiera hacerse lo mismo á protesto
de analogía, porqueta interpretación tiene
sus limites inviolables en las disposiciones
espresas del legislador.

(i) ArL « de le ley de « de ebril de IMS.

hubiera podido utilizarse para evitar esa
incertidumbre es el que han adoptado, y
no desacertadamente , varios códigos es-
tranjeros , que consiste en nombrar siempre
un curador durante el primer periodo, ó sea
el de la presunción de ausencia. De todos
modos hubiera sido de desear que aun para
solo los casos de urgencia se hubiera en-
cargado, no el nombramiento de persona
que represente al ausente, lo cual puede
prestarse á cavilaciones y dudas, sino mas
sencilla y claramente el nombramiento de
un curador, lo cual hubiera estado mas en
consonancia con lo que se establece en el
articulo 312 que luego espondremos.

En el de que vamos hablando no deben
pasar desapercibidas la copulativa y dis-
yuntiva que se  usan en dos puntos impor-
tantes. No basta que el ausente no haya
dejado apoderado , ni que su paradero se
ignore: cada una de estas circunstancias
son de por si insuficientes y necesitan reu-
nirse y concurrir para que tenga lugar la
disposición del articulo. Por el contrario,
bastará por si sola la instancia de parte in-
teresada ó la del ministerio fiscal, según se
deduce del modo con que está redactado el
testo; sin embargo creemos que esto debe
entenderse de suerte que basta la instan-
cia del ministerio fiscal ; porque en cuanto
á la que hiciera la parte interesada siempre
deberá comunicarse á aquel para que sea
oido sobre ella, y la acepte ó la impugne,
deducción que parece fuera de duda á vista
del articulo 333.

También es digno de notarse que el tri-
bunal no puede proveer de oficio para re-
presentar al ausente, sino solo á instancia
de parte interesada ó del ministerio fiscal.
No parece que pudiera suscitarse en esto
dificultad alguna cuando está terminante
el  articulo; pero el comentador del proyecto
supone que puede haber algunos casos en
que  lo haga de oficio el juez, y cita por
ejemplo el caso de una ley de la Novísima
Recopilación (i), según la que los dueños y
administradores de casas en Madrid no las

( i )  Ley », t i l .  10, llb. 10.
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En lo que pueden caber dudas fundadas

y darse motivo á competencias y litigios
es en la inteligencia del tribunal áque cor-
responde el nombramiento de representan-
te del ausente. En este nombramiento se
comprende indudablemente el cuidado de
los bienes cuando sea necesario ; y enton-
ces ¿qué tribunal será competente , el del
lugar de la cosa ó el del domicilio que dejó
el ausente? Esta misma cuestión se susci-
tó en la discusión del Código civil francés,
y allí se convino por fin en una resolución
adaptable á los dos aspectos diferentes que
presentaba ,pues  se decidió que al tribunal
del domicilio que debia tener mas conoci-
miento de la persona del ausente , corres-
pondería fallar sobre la presunción de au-
sencia ; y que al tribunal en cuya demar-
cación se hallaran situados los bienes, to-
caría establecer el modo de proveer á su
administración. Esta resolución , que solq
por inadvertencia dejó de espresarse en el
Código civil francés, como ya ban obser-
vado algunos (t) , puede defenderse con
muy buenas razones , y hubiera podido
aceptarse sin inconveniente por los redac-
tores de nuestro Código. Pero otra debe
haber sido la opinión que entre los prime-
ros haya predominado, cuando Goyena al
coméntar el art. 3.° dice espresamenle, y
en términos absolutos , que en toda la ma-
teria del titulo se estimará competente el
tribunal del domicilio del ausente, porque
puede apreciar mejor que ningún otro to-
dos los motivos y circunstancias de la au-
sencia.

A otra duda no menos grave se prestan
las palabras de «parte interesada* de que
se vale el articulo que estamos examinan-
do. ¿Qué interés será suficiente para moti-
var una instancia al tribunal á fin de que
se nombre representante del ausente? Des-
de  luego ha de ser un interés legal , no sim-
plemente el de la simpatía , ó el de la be-
neficencia , el de la amistad ó del parentes-
co. Entre los que tienen este interés legal
figuran en primer término aquellos que go-

zan de derechos existentes y efeetivosá que
la ausencia puede afectar: esto es induda-
ble. Pero ¿ le tienen asimismo los herede-
ros presuntivos del ausente? ¿pueden ser
admitidos á provocar el nombramiento de
representante , como partes interesadas?
Parécenos que sí : porque si bien no pue-
den pretender en este mismo periodo pre-
paratorio de la ausencia derecho alguno
á los bienes del que desapareció de su do-
micilio , tienen una esperanza , una proba-
bilidad próxima de un derecho. No solo
aguardan por su carácter de herederos que
aquellos bienes les han de corresponder en
pleno dominio, si el ausente muriera, esto
no seria bastante ; sino que tienen motivos
para presumir y muy fundadamente, que
siguiendo la incertidumbre de la existen-
cia del ausente , muyen breve van á en-
trar en posesión de su fortuna en el con-
cepto de administradores legales , cuyo
concepto remonta á la época de la desapa-
rición y de las últimas noticias (véase el
art. 318). Aunque no les competa en la
actualidad un derecho, tienen grandes mo-
tivos para escitar medidas protectoras y
conservadoras de los bienes que no están
quizá muy distantes de recaer en su pose-
sión provisional. Esto no es  en manera al -
guna una sugestión directa que por ser un
término tan corlo el del primer período,
tenga visos de codicia, como indica el co-
mentario ; porque en primer lugar la mis-
ma circunstancia de faltar poco tiempo
para la declaración de ausencia , hace que
concurra un verdadero interés, un interés
legal muy atendible ; yen  segundo lugar
la latitud del articulo de que tratamos,
deja al tribunal en completa libertad acer-
ca de la elección de persona que adminis-
tre la fortuna del ausente. Si los herederos
presuntivos dejaran traslucir au codicia y
trataran de alzarse con la administración
y con la representación del ausente, podría
y deberiael tribunal rechazar sus inmode-
radas pretensiones; pero de esto á impo-
dirles que tomen la iniciativa en medidas
en que tienen interés hay una distancia in-
mensa. Ni la letra , ni la menje del articulo,to  Entre otro* Lacró , Dtlloi.
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el 312 del proyecto advierte qne : «Siem-
«pre que el tribunal nombre un represen-
«lante del ausente , dictará las providen-
■cias oportunas para asegurarlos derechos
■ó intereses de este ,  así como las faculta-
•des , obligaciones y remuneración del pri-
«mero ; regulándolas segnn las circunstan-
«cias, por lo que está prescrito de los en-
tradores » Sencillo es esto y no necesita
esplicarse: ya que la ley no podia tener la
suficiente fuerza de previsión y generaliza-
ción que abarcase todos los casos y situa-
ciones susceptibles de presentarse en la
práctica, era menester qne al menos tra-
zara alguna pauta á la conducta de los tri-
bunales , respecto á la persona que eligie-
ran para dirigir los negocios y administrar
los bienes del ausente. Esta pauta se ha to-
mado de lo establecido respecto á los cura-
dores; y diticil, si no imposible, hubiera sido
hallarla en otra parte , porque ya lo tene-
mos indicado, y ahora es ocasión de repe-
tirlo; el nombrado por el tribunal en el pe-
ríodo de la presunción de ausencia es ver-
daderamente un curador judicial; y de esta
denominación debiera haberse usado en e l
capítulo, en vez de la de representante,
en gracia de la sencillez y de la claridad.

§3." De la declaración de ausencia.
(cap. 2.°)

Pasado un plazo no muy largo desde que
uno desapareció de su domicilio sin hal>cr
de él noticia , la suposición de que vive
se va disminuyendo y debilitando basta ni-
velarse con la presunción contraria de  que
ha muerto. De esta raútua contradicción
nace en el intermedio el estado de duda, la
completa incertidumbre acerca de la exis-
tencia, yenlonces escuando la ausencia co-
mienza propiamente: antes solose había pre-
sumido , ahora ya se declara. Por esto el
epígrafedel capítulo nos anuncia que va á
tratarse «de la declaración de ausencia;»
espresionesque han empleado con propie-
dad varios códigos estranjeros, y que el de
Friburgo ha sustituido por otras que aun
parecen mas claras , como son «declaración

ni el temor de ningún inconveniente debe
impedir que se considere para sus erectos
á los herederos presuntivos como partes
interesadas.

El artículo siguiente, el 311, dice: «En el
«caso del articulo anterior el cónyuge que
«se ausenta será representado por el que
«está presente.» La duda única que aquí
pudiera ocurrir seria la de saber cual es la
referencia exacta de las primeras palabras
«en el casodel artículo anterior,» porque este
comprende diversos estrenuos, tales como
la falta de apoderado y de noticia del para-
dero de) ausente, el caso de urgencia, la
instancia de parte interesada ó del minis-
terio fiscal. Pero si se atiende á la forma
directa é inmediata en que se autoriza al
cónyuge presente , y al espíritu que ha
predominado en la redacción del artículo,
tal cual lo espone el comentario, se conoce-
rá sin grande esfuerzo que no se necesita
que medie urgencia , ni que se acuda por
instancia de otra parte interesada al tri-
bunal. Basta sin duda la desaparición del
marido, y que no se tengan noticias de él ,
á no ser que baya dejado apoderado, es-
ccpcion que á nuestro juicio debe sobreen-
tenderse. Si por el contrario es la muger
la ausente, haya dejado ó no apoderado,
no cabe la menor duda en que el marido
sigue administrando sus bienes y siendo su
representante ; puesto que no hay razón
para que se altere en nada el carácter de
superioridad que tiene en el matrimonio.

Así entendemos nosotros el art. 311:  y
á su contenido no puede hacerse ninguna
objeción que tenga fundamento ; porque
descansa en la misma consideración que
tienen respectivamente los cónyuges. Au-
sente uno de ellos nadie mejor que el que
queda presente conoce sus negocios y su
fortuna, ni pudiera tener el celo y el inte-
rés que él pondrá de su parle para des-
empefiar la administración que la ley le
conlia, del modo mas esmerado y beneficio-
so en interés del ausente, que es en últi-
mo resultado el suyo propio y el del matri-
monio.

El último artículo del capítulo , que es
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de incertidumbre de la existencia de uná I
persona.» Nosotros sin embargo aceptamos
el epígrafe de nuestro proyecto, y aun lo
aceptaríamos de mejor voluntad , si al ca-
pítulo anterior se  hubiera puesto el de «pre-
sunción de ausencia;* porque este contras-
te y el que hubiera formado el del cap. 4.*
habrían hecho percibir á un golpe de vista
y con toda fijeza la idea general del sis-
tema.

Sea de  esto lo que quieta , el cap. 2.° se
dirige á esplicar cuándo, de qué modo y
con qué formalidades se llega á hacer la
declaración de ausencia. Báse fijado el tér-
mino al cabo del cual esta declaración pue-
de solicitarse; término no susceptible de re-
ducción, pero si  de ampliación por conside-
ración ya al ausente, ya al cónyuge pre-
sente , ya á las circunstancias particulares
de la ausencia. Fuera de esto, se reserva
á ciertas personas el derecho de provocar
la  declaración , y se establecen para ella
requisitos prévios que siempre é invaria-
blemente deberán ser guardados. Veamos
cómo se han desarrollado todos estos par-
ticulares.

Art. 313. «Pasados cuatro años sin haber
•tenido noticia del ausente, podrá dec l -
ararse la ausencia. Esta acción solo pue-
»de intentarse por los herederos presunti-
»vos legítimos ó instituidos en testamento
•abierto, y por cualquiera otro que tenga
•sobre sus bienes algún derecho subordina-
rá  la condición de su muerte.» El tér-
mino que este artículo señala parece pru-
dentemente establecido : ni es demasiado
largo, de suerte que la fortuna del ausente
se resienta por falla de una administración
normal y continuada , ni tampoco tiene
una prematura brevedad que no dé lugar
a que el mismo ausente pueda llegar á co-
nocer las importantes medidas que van á
decretarse. Este término , según espresa e l
artículo , comienza á correr desde que de -
jaron de tenerse noticias del ausente.

Una vez trascurrido se podrá «declarar
la ausencia;» comprendemos la idea de los
redactores, pero á nuestro entender no está
bien espresada, porque no son cuatro, sino

cinco años al menos con arreglo al articu-
lo 317 los que se requieren para que se
pueda hacer la declaración, y en esto con-
viene también el comentador del proyecto:
con mas propiedad y precisión estaría re-
dactado el articulo usando de la frase: po-
drá pedirte la declaración de  autencia , d
otra análoga que no diera á entender que
bastan cuatroaños para la declaración, sino
que al cabo de ellos hay términos hábiles
para pedirla. Mas dejando esto á un lado,
observemos cómo el articulo no prescribe
al tribunal una obligación, sino que confia
una facultad á su prudente arbitrio. Dis -
posición es esta muy fácil de justificar; el
que se ha separado de su domicilio puede
dejar de dar uoticias por cuatro años, y sin
embargo no ser justo ni equitativo declarar
su ausencia; si al ausentarse manifestó que
se dilataría su (regreso mas de aquel tiem-
po , si ha emprendido un viaje á países
muy lejanos, si se han cortado las comuni-
caciones por guerra ú otra causa entre el
punto donde se halla y aquel en qne se in-
tenta la declaración, ¿no deben tomarse en
cuenta estas circunstancias por el tribunal,
ya que la ley no ha podido fijar todas las
que caben, y diferirse mas allá del término
de cuatro años la declaración de ausencia?
Sin duda que debe ser así, y que otra cosa
ademas de pecar contraía equidad, hubie-
ra falseado en un todo el sistema adoptado
por el proyecto, porque el segundo período
está caracterizado por la incertidumbre,
por la pugna y equilibrio de las conjeturas
de la vida y de la muerte ; y en los casos
de los ejemplos anteriores no existe esta
duda, sino mas bien la suposición de que
aun vive el ausente. Por esto debe seguir
corriendo el primer periodo , en una pala-
bra, tratarse de la ampliación del capítulo
primero, no del segundo, del titulo de la
ausencia. Asi es que la primera escepcion
de la regla de que bastan cuatro años es
justa y motivada; el tribunal no «deberá,»
sino que «podrá» proceder á la declaración
de ausencia.

Y ¿á quienes se ha de conceder el de-
recho de provocar la declaración? Desde
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culo es limitativo y tenia que serlo. Los
acreedores, los sócios, todos los demas que
tenían negocios pendientes con el ausente,
ni son perjudicados por no ser admitidos,
ni podrían alegar título alguno para su ad-
misión. La declaración de ausencia no les
aprovecha, no promueve sus intereses; si
por sus negocios han de entablar alguna
reclamación , pedir el pago de sus deu-
das , exigir otro cualquier derecho , lo
mismo pueden hacerlo dure el período de
la presunción de ausencia, ó haya comen-
zado el de la declaración : en el primero
solicitarán del tribunal las medidas opor-
tunas (art. 310) ; en el segando se dirigi-
rán al que tenga la posesión provisional
(art. 331). Muóho menos con venia dar al
ministerio fiscal iniciativa alguna en este
punto: su misión es representar el interés
publico, y velar por el del ausente. El pri-
mero en nada se  afecta por la declaración de
ausencia; esta, es de interés particular de
aquellos que la ley designa: el segundo le-
jos de existir y de reclamar la aceleración
de ella, concurre para que se retarde. In-
dudablemente el ministerio fiscal ha de to-
mar una gran parte y muy activa en la
materia del capítulo que examinamos; pero
ya veremos que esto proviene de muy dis-
tintos motivos, con muy distintas miras y
con otros fines diametralmente opuestos
quo les que encierra la demanda de que
habla el articulo. Pasemos al siguiente.

Art. 314. «El cónyuge presente podrá
•impedir la declaración de ausencia del
■otro cónyuge, ó ejercitar, después de be-
•cha la declaración de ausencia , los dere-
chos subordinados á la condición de la
•muerte del ausente.» Comparando este
articulo con e !3H,  observamos como varia
la condición del cónyuge presente según
que subsiste la presunción de ausencia , ó
se ha entrado en  el periodo de su declara-
ción; en el primero tiene obligación de ad-
ministrar y representar al ausente, lo cual
no sucede en el segundo caso. Esta diversi-
dad de resultados se  cifra en que también ha
cambiado el concepto que la ley dá al cón-
yuge ausente; cuando se supone que este

luego á aquellas personas á quienes la ley
dá una esperanza de suceder en los bienes
del ausente cuando este muera, y asimismo
á aquellas otras que derivan igual esperan-
za de la voluntad manifiesta del testador,
en una palabra, á los herederos presuntivos
del ausente. A unos y á otros comprende
el artículo, porque aun cuando no ha lle-
gado el caso de que adquieran por completo
y con verdadero dominio la sucesión , to-
marán la posesión provisional , la adminis-
tración legal cuando se verifique la decla-
ración de ausencia (§ 2 del art. 318); están
pues directamente interesados en solicitar
esta declaración.

En cuanto á los herederos legítimos pre-
suntivos, los hay de  distinto grado de pa-
rentesco: todos tienen una fundada espe-
ranza, al menos respectivamente subsidia-
ria, de la sucesión y de la posesión provi-
sional; ¿ podrá, pues , cualquiera de ellos
provocar la declaración ? Indudablemente;
pero en la inteligencia de que los de  grado
mas remoto solo lo podrán ejercer cuando
sean negligentes los mas próximos; inter-
pretación que nos parece lógica y fundada.
Por lo q ue hace á los herederos presunti-
vos testamentarios, claro es que no todos,
sino solo los que lo son en virtud de testa-
mento abierto, tienen facultad de pedir la
declaración. Así lo espresa teslaalmenU el
artículo que examinamos; los herederos
presuntivos por testamento cerrado, hasta
ahora serán desconocidos ; porque estos
testamentos no se abren hasta que ya se
ha declarado la ausencia (g 1.* del arti-
culo 318.)

Por las mismas razones que se ha conce-
dido esta facultad á los herederos presun-
tivos, ha debido concederse á los que tie-
nen sobre los bienes del ausente algún de-
recho subordinado á la condición de su
muerte : su situación es de todo punto
igual y deben aprovecharse de unas mismas
consecuencias. Mas adelante tendremos
lugar de  -convencernos de su asimilación.

Pero fuera de las personas hasta aquí
mencionadas , á nadie mas compete la fa-
cultad de provocar la declaración ; el artí-
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vire ,  cuando no es mas que un presunto
ausente, ¿por qué título se dejaría á volun-
tad del presente el cuidár ó no de sus bie-
nes y de sus negocios? Si la ley no duda
■todavía de la existencia del vinculo del
matrimonio, ¿cómo un cónyuge seria árbi-
tro de eximirse de las mas nobles é impor-
tantes obligaciones que Impone? ¿cómo au-
torizarle para que se desentendiera de la
solicitud, de los cuidados, de la vigilancia
que imponen el afecto y el vinculo legal
entre los consortes ? Pero cuando ya co-
mienza la incertidumbre completa de la
vida del ausente, el proyecto obra con mu-
cha cordura en dejar libre la determina-
ción del presente; va alomar importantes
medidas, va á disponer sobre la adminis-
tración y posesión ordinaria y normal de
ios bienes, y no hubiera sido nada equita-
tivo despreciar la voluntad del cónyuge, y
obligarle á pasar por ciertos resultados en
cualquiera sentido que se ordenasen. Si el
cónyuge presente, que mejor que nadie ha
de  conocer el estado de los negocios del
ausente y su interés propio, cakula que no
le favorece seguir administrando , la ley no
debia forzarle á lomar nn encargo que re-
pugna, que desempeñará poco celosamen-
te, y sobre todo que quizás le será calami-
toso. Pero aun hubiera tenido mas incon-
venientes el caso contrario; esto es , el de
dar á las personas designadas la posesión
de los bienes, vedándosela al cónyuge pre-
sente. Los respetables lazos que á este
unen y que él quiera hacer valer, el inte-
rés de que los bienes aportados al matri-
monio, sean conservados y mejorados, son
razones muy poderosas para su preferen-
cia sobre los estrados, ó mejor para que
estos no le escluyan. Muy triste seria que
tras del aislamieuto en que queda el cónyu-
ge por la ausencia del otro , se  encontrara
también despojado de la posesión y admi-
nistración de sus bienes. Por tales, consi-
deraciones el articulo del proyecto ha re-
currido al medio que aconsejaba la equi-
dad y la conveniencia, dando al cónyuge
presente opcion á impedir ó á confor-
marse con la declaración de ausencia.

Fácilmente se  comprende lo que sucederá
en cada uno de estos supuestos. Si el cón-
yuge impide la declaración de ausencia, si-
gue administrando y representando al au-
sente como sucedía en el período de la
presunción, el cual en este caso se prolon-
ga indeterminadamente ; pero nunca mas
allá del tiempo en que comienza la pre-
sunción de muerte. Y hé aquí una segun-
da escepcion de la regla general de que á
los cuatro años puede declararse la ausen-
cia. Si por el contrario el cónyuge no se
opone á la declaración de ausencia , surte
esta todos sus efectos, si bien en ellos ten-
drá participación. Cuando los herederos
presuntivos ya legítimos, ya testamenta-
rios, cuando todos aquellos que tienen de-
rechos subordinados á la muerte del au-
sente entran en posesión provisional, luego
que se declara la ausencia, el cónyuge de-
be seguir igual suerte. La circunstancia de
haber consentido esta declaración en uso
de su derecho, no debe serle perjudicial,
si tiene derechos subordinados á la muerte
del otro cónyuge, y asi lo ha establecido
espresamente el proyecto de código. Rea-
sumiendo: la opcion que establece este es
entre la situación del artículo 311 y la
del 318.

El articulo siguiente, que es  el 315, dice:
«En el caso de que el ausente haya dejado
«apoderado para la administración de sus
«bienes, no podrán los parientes hacer esta
«reclamación hasta pasados diez años des-
«pues de su desaparición, y haberse reci-
•bido las últimas noticias. Encontramos
en este artículo la tercera esccpcion del
principio quedá por bástanles cuatro años
para la declaración de la ausencia. Las ra-
zones en que se funda son de gran peso y
valor: entre el que desaparece de su domi-
eilo habiendo dejado apoderado, y el que
lo hace sin haber tomado esta precaución,
hay una gran diferencia, por masque tan-
to de uno como de otro no se hayan tenido
noticias. Esta falla en realidad es menos de
estrañar en el primero; ha dejado quien
cuide de  sus negocios , quien adminístre
sus bienes, quien le represente en lo que
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páre. 2.* del art. 310, que asimila al au -
sente cuyo apoderado ha cesado con aquel
que no le dejó , debe en nuestro entender
ser comprendido , de suerte que guarde
armonía con el articulo que estamos exa-
minando; esto e s ,  como poniendo al au-
sente bajo el imperio del cap. del tí-
tulo de ausencia, en tanto en cuanto se
aguarde para la declaración el término de
los diez años. Nos valdremos de un ejem-
plo para demostrar esto : desaparece una
persona del lugar de su domicilio, sin que
se tengan después noticias de él : el apo-
derado que deja muere al año: el ausente
desde entonces será representado en caso
de urgencia en todo lo necesario , pidién-
dolo una parle interesada; es un presunto
ausente como el que nu dejó apoderado:
pero se trata de que se declare la ausen-
cia ; entonces ya no tendrá igual conside-
ración; no podrá ser declarado ausente por
Jos artículos 313 y 517 á los cinco años de
haber caducado el poder , ó sea á los seis
desde la desaparición , sino que habrá de
aguardarse el término del art. 313 que  ahor-
ra estamos examinando.

Preciso es también averiguar si para los
efectos de este se entenderá apoderado del
ausente aquel que voluntariamente sepres-
tó á dirigir sus negocios y á cuidar de sus
bienes , tomando sobre sí la representación
del ausente, por cuya suerte tenia motivos
de interesarse. Creemos que no : la gestión
voluntaria de esa persona podrá á lo sumo
ahorrarlas medidas provisionales de que
trata el cap. ! . •  del titulo de la ausencia;
pero no  debe ser bastante para impedir á
los interesados provocar con éxito la de-
claración. La gestión voluntaria si bien
aprovecha al ausente, no revela su pre-
visión, ni su resolución de prolongar el
regreso , ni esplica del mismo modo la
carencia de noticias ; y así faltan los mo-
tivos que sirven de base á la disposición
del artículo de  que tratamos. El hecho
voluntario del gestor á que se ha mo-
vido sin tener la menor indicación de la
voluntad del ausente, no puede detener
el curso de la incertidnmbre que al cabo

durante su ausencia pudiera ocutrir, y
descansando en su previsión es posible que
no se interese porque sepan de él y que no
acelere su regreso. Todo esto concurre
para que en un período mayor que el de
ios cuatro años se crea fundadamente que
vive; para que no se pueda admitir tan
pronto la incertidumbre completa en que
descansa la declaración de ausencia. Esta
base, unida á la mayor consideración que
tiene que dispensar la ley al que adminis-
tra por voluntad del ausente, que al que
ella designa para representarle, ha motiva-
do la prolongación del segundo periodo de
la ausencia. Y aunque hay algún código
que como el de la Lnisiana fija siete años,
nos pareoen muy oportuno los diez que
el proyecto señala, tanto porque consti-
tuyen un doble de los cinco que por re-
gla general ban de pasar hasta que llega
á declararse la ausencia , como porque tie-
nen un antecedente en el derecho pálrio,
en los fueros de Aragón, según dejamos di-
cho en el párrafo primero de la sección VII.
Por lo demas, i pesar de que la prolonga-
ción consiste solo en diez años , no quiere
significarse con esto que al punto que
trascurran tendrá efecto la declaración de
ausencia: la letra y la mente del articulo
prescriben que se deje pasar el año mar-
cado para estos casos (art. 317).

Pero puede darse el supuesto de que el
apoderado cesase antes de los diez años:
¿á  qué tiempo podrá entonces declararse
la ausencia? Cuando suceda que el poder
haya espirado antes de este tiempo, ó que
haya muerto ó se haya imposibilitado el
apoderado; cuando, en una palabra, el au-
sente queda sin representación y no han
trascorrido los diez años , no por eso cree-
mos que se abrevia este término , ni que
ae anticipa la declaración de ausencia. Las
razones que la ley ha debido tener para
fijarle, subsisten en cualquiera de esas hi-
pótesis ; y por otra parte la letra del arti-
culo no dá lugar á duda, puesto que solo
exige que el ausente «haya dejado apodera-
do» sin distinguir si este seguirá por tal ó
cual tiempo representando ai ausente. El

TOMO iv.
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de los cuatro años se hace completa. Aun-
que el gestor de negocios sea en realidad
un apoderado, quizás mas, no lo «ha de-
jado el ausente» como el proyecto de Có-
digo requiere; está escluido por consiguien-
te de su disposición.

Hemos visto aquí que el término de  los
diez años no puede reducirse ; ¿podrá am-
pliarse? ó en otros términos, si el poder con-
ferido por el ausente subsiste por voluntad
de este mas de los diez años, ¿habrá de
aguardarse á que caduque para que pueda
pedirse la declaración de ausencia ? El ar-
tículo fija invariablemente el decenio, y
de aquí parece que él es bastante en el caso
propuesto , á fin de que haya términos há-
biles para pedir la declaración : cuando en
todo ese tiempo el ausente no ha dado de

s i  noticias, y aunque ha dejado un apodera-
do, ni aun á este al cabo de tanto tiempo ha
revelado su existencia , esta es muy incier-
ta , lo bastante para que se esté en el caso
de que se declare la ausencia. Sin embar-
go,  á pesar de esta resolución, que creemos
cierta por punto general , aun podría ocur-
rir algún caso en que, siendo dado para
mas de  diez años un poder, resultara ha-
berse movido á ello el ausente por la impo-
sibilidad de regresar hasta la dilatada épo-
ca que fijó , y aun la dificultad que ten-
dría de dar noticias de su persona. En es-
tos casos raros y escepcionales creemos que
sería arriesgado establecer la incertidum-
bre completa de la existencia; antes bien
parece que prepondera la suposición de la
vida, y á nuestro entender pudiera enton-
ces dilatarse la declaración de ausencia
mas de los diez años,  por el prudente ar-
bitrio del tribunal ; lo cual no seria con-
trario á la mente del artículo , ni del sis-
tema desarrollado en el proyecto- El tér-
mino de los diez años es muy de  notar que
guarda íntima semejanza con el de los cua-
tro fijados como regla general ; ni uno ni
otro pueden reducirse ; pero así como el
segundo puede dilatarse, según hemos visto
al esponer el art. 513, creemos que pueda
también serlo el primero.

Tal vez se dnde acerca de si el término
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B de los diez años aprovecha al menor que se

ausenta , y del que no hay noticias. No
está seguramente comprendido el menor
en la letra del artículo , el cual exige que
el ausente «haya dejado apoderado;» pero
debe estarlo en su espíritu. El menor no
necesita dejar apoderado: ¿qué mejor apo-
derado que el tutor que le  representa y ad-
mistra sus bienes? ¿en quién mejor que
en él puede descansar su confianza , y
tranquilo con ella no cuidarse de si se sabe
ó se ignora su existencia? Es en conse-
cuencia indudable que los intersados deben
aguardar el término de los diez años cuan-
do pidan la declaración de ausencia de un
menor. Pero no siempre, porque si cnando
este se ausentó, estaba ya próximo á su ma-
yor edad, no se puede presumir en él igual
indiferencia y confianza: sabia ó debia saber
que si bien quedaba representándole su tu-
tor, en breve se estinguirra esta representa-
ción, y así quizás ni sean cuatro ni diez loa
años que deban trascurrir para la declara-
ción de ausencia : en todo casó el tribunal
lo graduará haciendo uso de las facultades
discrecionales que le confiere el art. 315.

Márcase también la época desde que han
de contarse los diez años, con estas pala-
bras : «después de su desaparición , y ba-
«berse recibido las últimas noticias,» cuya
parle del artículo se halla, á lo quecreemos,
redactada con incorrección. Debe atribuir-
se á error el uso de la conjunción copula-
tiva en vez de la disyuntiva, si no se quie-
re hacer imposible el sentido y la aplica-
ción del articulo, y con efecto losarliculos
análogos de los códigos eslranjeros, de
donde ha sido tomado, corroboran esta ob-
servación. Dos casos pueden ocurrir: que
desde que salió de su domicilio el ausente
no haya habido noticias de  él ; ó que  ha-
yan cesado si en un principio las hubo : en
el primero solo se atiende, solo se puede
atender al tiempo de la desaparición; en
el segundo al de  haberse recibido las no-
ticias, y la desaparición entonces nada re-
presenta.

Otra equivocación no menos grave aun
advertimos en el articulo , y que como la
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en la codicia de los hombres, que va por
encima de  las consideraciones de la equi-
dad,  de la humanidad y hasta del paren-
tesco; por esto hubiéramos deseado la re-
dacción del articulo en términos masesplí-
citos, yaun que hiciera mera indicación, ya
que otra cosa no fuese posible, de diferen-
tes medios á que deberá apelarse, de varias
diligencias que se tuvieran que practicar
para reunir, no solo el mayor cúmulo de da-
tos , de documentos , de noticas , de testi-
monios, en  fin de toda clase de pruebas,
sino para que estas trajeran la procedencia
mas verídica y desinteresada. También bu -
biera sido muy oportuno , como lo han he-
cho otros códigos , demostrar, no taxativa-
mente, sino con varios ejemplos, que era
precisa una gran publicidad general y mul-
tiplicada.

A pesar de que ha sido algún tanto esca-
sa la espresion del artículo, no hay duda
que la mente de los autores del proyecto
ha debido ser ámplia prueba y publicidad;
lo cual deberán tener muy presente los
jueces y el gobierno en la esfera á que se
concretan las atribuciones de cada cual.
Así los primeros deben abrir una informa-
ción lata y cumplida en que demuestren
el mas esquisito celo para obtener la con-
vicción de que es fundada la demandado
declaración de ausencia; en la cual no solo
les será útil, sino necesario oir al ministe-
rio fiscal , que tiene el encargo especial
de velar por los intereses del ausente , y
con quien debe contarse para acreditar la
ausencia (art. 333) . El gobierno por su par-
le debe poner cuantos medios crea oportu-
nos para que la demanda, cuyo testimonio
le pasa el juez,  obtenga la mayor publici-
dad, y en virtud de ella puedan acudir las
personas con quienes tenia trato y relacio-
nes el ausente , á deponer lo que sepan
acerca de su paradero, ó quizás é l  mismo,
si ha llegado á su noticia La demanda en-
tablada.

La hipótesis sobre que procede el articu-
lo ,  que se contiene en las palabras, «si el
«juez encuentra fundada la reclamación»
debiera haberse omitido á juicio del co-

anterior , no podrá menos de notarse y cor-
regirse si el proyecto pasa á ser ley , aun
cuando en el fondo no sufra alteración al-
guna. Aludimos á las palabras <no podrán
los parientes hacer esta reclamación:* pres-
cindiendo de lo conveniente que seria evi-
tar el empleo del pronombre demostrativo
que el artículo anterior aleja demasiado,
nos ceñiremos á observar la impropiedad
de la palabra «parientes,* pues que pare-
ce deducirse de ella, que en el supuesto de
que se trata soto á los parientes, y no á los
herederos presuntivos eslraños, ni á los
que tienen derechos subordinados á la con-
dición de la muerte del ausente, se impi-
de reclamar la declaración de ausencia, lo
cual sin duda ba estado bien lejos del pensa-
miento de ios autores del proyecto, según
pone en claro el art. 313. Verdad es que
en el art. i 21 del Código francés, de donde
el nuestro ha sido lomado, se usa de las pa-
labras «herederos presuntivos;* pero ni esto
es  sinónimo de «parientes* ni podia alu-
dirse en nuestro Código solamente á aque-
llos , porque el art. 313 ya citado, espresa
que otras personas también tienen dere-
cho de intentar la declaración de ausencia.
Así el articulo comprende á todos aquellos
de que habla el 313.

Falta saber cuáles son los trámites que
han de preceder á la declaración de au-
sencia, y este es el objeto de los artículos
restantes del capitulo. El art. 316 dice:
«Si el juez encuentra fundada la reclama-
ación, remitirá al gobierno un testimonio
•de ella , para que se anuncie en los pápe-
nles oficíales , y se la dé la conveniente
■ publicidad.» Obvias son las razones que
justifican este artículo; como que se trata
de  disponer de la posesión provisional de
los bienes del ausente , y los que á esta
tienen derecho, son los mismos que están
facultados para pedir que se declare la au-
sencia , ha sido menester evitar que triun-
fasen sin obstáculo las pruebas astutas y
artificiosas á que aquellos pudieran acudir
con objeto de demostrar que no hay noticia
alguna del ausente. Este es un gran incon-
conveniente muy temible, porque radica
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menlador, quien opina que es tan peligro-
no como impropio dar ó suponer en el juez
la facultad vaga de no admitir ó de detener
el curso de una demanda de esta especie.
Sin que nosotros nos mezclemos en la opor-
tunidad de esta censura , y sin que nos
proponga mosdefcnder las palabras en cues-
tión , creemos que estas pueden recibir una
interpretación menos desfavorable. Para
averiguar si la reclamación de los intere-
sados en la declaración de ausencia, es  fun-
dada, no basta la mera lectura de la de-
manda ydesus  motivos, á no ser que estos
fueran tan fútiles que demostraran evidente
injusticia y revelaran la codicia de quien los
proponía. Será menester que se intenten
medios probatorios , y si de ellos aparecie-
ra que hay razones poderosas para creer
que el ausente vive, si resultara que se
han recibido noticias, hacia muy bien el
juez de desechar la reclamación; y no en-
contrándola fundada, ¿qué objeto tendria
pasar testimonio de ella al gobierno , darla
publicidad , llenar, en una palabra, las
formalidades prévias de la declaración de
ausencia , si esta no procedía? Verdad es
que se dá gran latitud al arbitrio judicial;
pero fuera de que la ley debe presumir su
buen uso, ya hemos tenido ocasiones, y
todavia se presentarán en lo sucesivo , de
convencernos que en esta materia de au-
sencia, los códigos tienen que abandonar
la previsión de muchos casos , y fiar en la
prudencia y buen criterio de los tribu-
nales.

El siguiente articulo concluye la materia
del anterior, y dice; Art. 317. «La decla-
■racion de ausencia no podrá decretarse
• hasta pasado un año, desde que se anun-
■cie su reclamación en el papel oficial del
■gobierno : decretada que sea , se la dará
■igual publicidad qne a la reclamación.»
Este inlérvalo se esplica naturalmente: de
nada hubiera servido la inserción de la de-
manda en los papeles oficiales, si no se
aguardara á que estos circularan, á que
se difundiera su conocimiento y llegan-
do á saberse por los amigos y conocidos
del ausente, tal vez por él mismo, y unos

ú otros acudieran á declarar ante el tribu-
nal. Todo esto necesita algún tiempo , y no
es ciertamente escesivo el que se ha desig-
nado , ni desacertada la época desde que
debe contarse.

Porto demas, advierte oportunamente
Goyena , que ninguna otra dilación se pres-
cribe como necesaria entre la declaración
de ausencia y el auto de posesión provisio-
nal ; y avanza hasta decir, que ambos es-
trenaos podrán comprenderse en una mis-
ma sentencia. No hay obstáculo efectiva-
mente en que pueda hacerse; si bien pa-
rece conveniente que medie nn pequeño
plazo, en el que quizás venga una decla-
ración , una noticia que cambie la situación
legal del ausente. Pero si una vez declara-
da la ausencia comienza á surtir sus efec-
tos, ¿á  qué darla igual publicidad que á
la reclamación, como establece el articulo?
No es inútil esta precaución, porque aun-
que no se dirige á que se aplace el efecto
de la declaración , puede conducir á que se
conozca el paradero y la existencia del au-
sente , con lo cual cesarían sus consecuen-
cias y se disiparía la incertidumbre que la
sirve de base. La ley no ha economizado,
Do debía economizar toda garantía que sin
perjudicar los derechos de un tercero, fa-
vorezca al ausente.

§ i ."  De los efectos de la declaración de
ausencia (cap. 3.‘).

Prosíguese en este capítulo la materia
del anterior. Esplicados todos los requisi-
tos y formalidades que deben preceder á
la declaración de ausencia , faltaba conocer
cuales son los efectos que se siguen de ella.
Los bienes del ausente van á ser adminis-
trados y poseídos de un modo normal: quie-
nes disfrutaran de esa posesión, cuáles se-
rán sus derechos y obligaciones, sea que
la ausencia continúe ó que se ponga en cla-
ro la existencia del ausente; tales son los
objetos que comprenden los artículos que
ahora debemos examinar.

Art. 318: «Declarada la ausencia, si exis-
• te un testamento cerrado, se abrirá á ins-
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de ausencia , puede decirse que se abre la
sucesión; no porqne se traspase el domi-
nio , ni otro derecho irrevocable , lo cual
solo puede proceder del hecho acreditado
de la muerte , sino en cuanto á que pasa la
posesión provisional á todos aquellos á
quienes aprovecharía definitivamente la
muerte del ausente.

Por esto lo primero que dispone el artí-
culo tan luego como la ausencia está decla-
rada, es que se abra el testamento del au-
sente, á fin de que sean conocidas las per-
sonas que él designara para sucederle ó
concederles algún derecho. Pero ¿no pare-
ce esta escepcion una contradicción con la
saludable regla de que solo debe abrirse el
testamento del que efectivamente ha muer-
to? ¿Tan poco respeto se merece la volun-
tad de quien ha querido otorgar un acto y
conservarlo oculto hasta que deje de exis-
tir? ¿Es justo dar un paso de tal gravedad
solo por la mera incerlídumhre de la exis-
tencia del testador, y cuándo ni siquiera
se ha llegado á presumir la muerte? Tales
son las objeciones que ocurren á primera
vísta; pero que considerado atentamente
el sistema de la ley,  no son de grave fun-
damento. Si,  oomo acabamos de manifes-
tar, la sucesión se considera abierta, aun-
que de un modo provisional, ¿por qné li-
mitarla solamente á los herederos presun-
tivos legítimos ó á los institnidos en testa-
mento abierto. Si fuera verdad que el tes-
tamento no debe ser ejecutado de modo
alguno hasta la muerte del que lo otorgó,
tampoco de modo alguno podría darse de-
recho á los parientes, á los legatarios, etc.
en los bienes del ausente. Sin embargo ad-
mitidos estos al ejercicio provisional desús
derechos no habria razón para prescindir
de aquellos. Aun mas: de no abrirse el tes-
tamento se destruía todo el sistema de la
ausencia ; porque ¿cómo dar la posesión á
los herederos presuntivos legítimos ó de
testamento abierto con la seguridad posi-
ble, y en virtud de fundadas conjeturas? ¿no
puede suceder que no sean ellos los nom-
brados en el testamento cerrado? Preciso
es, pues, abrir este para que en el disfrute

•tancia de cualquiera que crea tener de-
■ rechoen él .  Los herederos testamentarios,
■y en su defecto los legítimos del ausente
■al tiempo de la desaparición ó de sus úl-
■ timas noticias , serán puestos en posesión
■ provisional de sus bienes, dando fianza
■que asegure las resultas de la administra-
c ión .  Los legatarios , donatarios y todos
•loá que tengan sobre los bienes del auscu-
l te  derechos subordinados á la condición
■de su muerte , podrán también ejercitar-
lo s  dando fianza.» Cuandoel ausente des-
aparece de su domicilio, y no se sabe donde
reside, la ley no se mezcla en la administra-
ción de sus bienes, y permanece impasible,
escepto en casos de urgencia ; esta conduc-
ta observa por espacio de  cinco años, pero
cuando estos pasan, y ni aun entonces se tie-
ne noticia del ausente , cuando en nada se
aclara su existencia , á pesar de las inda-
gaciones y de la publicidad de los avisos,
hay ya motivo bastante para que la ley
provea á tomar medidas eficaces, dirigi-
das por una parte á satisfacer la esperan-
za de aquellas personas á que había de re-
portar ventaja la muerte del ausente, y
por otra á evitar que los bienes, faltos del
cuidado continuo é incesante de un indi-
viduo interesado, vayan desmejorándose y
paren en una completa ruina. Estas miras
de solicitud y protección por parle del legis-
lador, han de producir dos hechos, dos
consecuencias capitales; primero, que es
preciso poner en administración los bienes
del ausente, y segundo, que esa adminis-
tración á ningunos otros debe confiarse me-
jor que á aquellos en quienes concurre una
preferencia por parte del mismo ausente ó
de la ley ; esto e s ,  los herederos presunti-
vos. Ellos son los que están naturalmente
indicados para poseer los bienes que se
presume han de pertenecerles en propie-
dad , y que por este motivo conservarán y
mejorarán , ya por la simpatía y afecto ha-
cia la persona , por cuyo intermedio les
vienen , ya por su propio interés y prove-
cho. Hé aquí la base en que descansa el ar-
ticulo del proyecto ; si se considera atenta-
mente, se verá que llegada la declaración
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de los bienes se prefiera aquella persona
en que pensó el ausente, y se respete sn vo-
luntad. Esto ciertamente es muy natural y
entra ea los principios del derecho que no
camina á ciegas é infleuiblemente, antes
bien cede á poderosas rauones de conve-
niencia. Severo se mostró en este punto el
Derecho romano , y sin embargo ya hizo
la escepcion casi del mismo modo bajo el
que se establece en el articulo: el célebre
jurisconsulto Ulpiano nos dice: dubite-
• tur , ulrum vital an dtceittrit M, cujas
•quit, quod ad causan teslamenti parlinet
niiupici describique postulal: dicendum est,
•proetorem cauiá cognitá staluere id debe-
*bere (1).» Apoyados en tan respetable
autoridad , en las razones sobredichas y
en  el ejemplo de otros códigos , no nos
repugna 1a disposición que el proyecto Con-
tiene.

Acerca de la época en que deberá abrir-
se el testamento, el articulo que examina-
mos corta toda cuestión: así que se declara
la ausencia, y antes de que nadie sea pues-
to en posesión provisional. Respecto á las
personas que tengan derecho á reclamar la
apertura, el articulo dá una regla general,
la misma que se observaría si hubiera fa-
llecido el ausente; cualquiera que crea que
se le deja algo: sin embargo, parece que en
el caso de que habla el artículo seria con-
veniente que en defecto de los interesados
pudiera pedir la apertura del testamento
el ministerio fiscal; en efecto sucede fre-
cuentemente que no se traspira la disposi-
ción de los que para que su voluntad esté
oculta hacen testamento cerrado, y fallan
por lo tanto personas que pidan la apertura
del testamento; si sabiéndose, pues, que el
ausente hizo testamento cerrado, y por fal-
ta de persona legítima que solicite su aper-
tura, se dá la posesión provisional de los
bienes á los herederos legítimos, ó á los
que fueroq instituidos en un testamento
anterior abierto, tendremos el inconve-
niente de que se reputen como herederos
presuntivos los que no lo son, porque solo
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pueden considerarse como tales los que se
supone que están escritos en el testamen-
to cerrado. Por esto quisiéramos que el
proyecto estuviera adicionado en este sen-
tido.

Practicada la apertura del testamento , y
teniéndose presente el abierto que haya po-
dido dejar otorgado el ausente, á ellos ha-
brá que atenerse para conceder la posesión
provisional, la cual obtendrán los que apa-
rezcan instituidos herederos: el artículo lo
espresa terminantemente, porque los men-
ciona en primer lugar, y solo «en su defec-
to» admite á loe legítimos. Pero interesa
saber el tiempo en que los herederos han
de tener este concepto de legítimos: parecía
natural que se atendiera al de la declara-
ración de la ausencia, como que en virtud
de ella se recibe la posesión provisional;
pero no lo dispone así el artículo , el cual
se ha atenido al tiempo de la desaparición
ó de las últimas noticias ; es decir que se
retrotrae la calidad de  heredero mucho an-
tes de cuando ha comenzado la ausencia,
retroacción que no nos parece del todo
inoportuna. De lo cual se infiere que el que
tenga la cualidad de heredero presuntivo
al tiempo de la desaparición ó de las últi-
mas noticias, será preferido al que la ten-
ga solo al tiempo dé la  declaración; por
esto el comentario advierte oportunamente
que el heredero presuntivo en la primera
de aquellas épocas, y que no lo sea en la
segunda, será preferido ó concurrirá con e l
que lo es al tiempo de la declaración , cuyo
supuesto esplica con un ejemplo.

Pero el término á que se atiende para
que aproveche la cualidad de heredero, no
está claramente espresado en este articulo;
porque al decir «al tiempo de la desapa-
•ricion ó de sus últimas noticias» no de-
muestra si estas se han de estimar por el
tiempo en que se dieron ó por el en que
se recibieron. Hay fundamentos bastante
fuertes para decidirse por púa ú otra opi-
nión; pero nosotros nonos detendremos
á discutirlos, ni aun á esponerlos, porque
creemos que la oscuridad del artículo que
examinamos se desvanece por el contesto(I) Hrtafe 4 4« la ley 1, Üt. 1, Ub. M 4tl Dlg.
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de otros contenidos en el mismo titulo de
los ausentes. Con efecto: al hablar del ca-
so de haberse dejado apoderado vimos (ar-
tículo 313) que se empleaba ia frase «ha-
•berse recibido las últimas noticias,» así
como veremos mas adelante que para de-
clarar la presunción de muerte se exige
cierto tiempo «desde que se recibieron las
últimas noticias (arl. 322) ;» todo lo cual
nos induce á creer que debemos dar la mis-
ma inteligencia al  articulo de  que tratamos,
que sin embargo hubiéramos deseado que
hiciera igual expresión.

Mencionaremos ahora un caso que pue-
de ocurrir, y que no parece se ha previsto
en el ártica!o, aunque i nuestro entender
no ofrece grao dificultad. Suponemos que
habiéndose presentado á pedir la posesión
provisional un pariente , como heredero
presuntivo, la ha obtenido y la ealá disfru-
tando: pero viene después otro pariente de
quien no se tenia conocimiento y con la
misma calidad de heredero presuntivo, pe-
ro de grado mas próximo, pide para si la
posesión; ¿deberá concedérsele? ó ¿la sen-
tencia en favor del primero ha de  seguir
surtiendo sus efectos? A nuestro entender
no tiene la sentencia tal eficacia , la proxi-
midad de grado no debe ser perjudicada
por la posesión que tiene otro pariente
mas lejano. Asi se establece en el código
sardo, segnn el cual (art. 92) el reclaman-
te puede escluir de la posesión al que la
disfruta ó asociarse á él .  En el silencio que
sobre la materia guarda el proyecto cree-
mos que cabe adoptar una opinión aná-
loga.

La declaración de ausencia no solo apro-
vecha á los herederos presuntivos, así tes-
tamentarios como legítimos, sino á todas
aquellas personas qne tienen derechos su-
bordinados á la condición de la muerte del
ausente. Quienes sean estos no hay para
que detenerse á espl icario, por si mismo se
comprende ; aquellos que ai se hubiera
abierto realmente la sucesión del ausente,
percibirían algo de ella , ó adquirirían up
derecho en su virtud. Pueden verse algu-
nos ejemplos en el comentario, que respec-

to á los donatarios mencionados en el testo
advierte que se alude al caso en que el do-
nante se reservara el usufructo de  la cosa
donada, lo cual es indiapemsable, porque si
ya tuviera el donatario , así el usufructo
como la propiedad, ¿en qué habría de que-
darle derecho subordinado á la condición
de la muerte del donante?

Las personas de que hablamos, justamen-
te han sido llamadas al ejercicio provisio-
nal de sus derechos. Compréndeles las mis-
mas razones que justifican la posesión de
los herederos; la voluntad presunta del au-
sente, la esperanza que abrigan, el interés
en la conservación de las cosas, lodo baoe
igual sn situación. ¿Qué razón habría, ni
qué inconveniente se opondría á que abier-
ta provisionalmente la sucesión del ausente
entraran en el disfrute de  los bienes los he-
rederos, y se esoluyera á los demas que
tienen derechos provenientes de igual ori-
gen? Esta, pues, es, á nuestro entender, la
razón fundamental de la disposición del
artículo; la que se dá alegando que la ad-
ministración de los bienes de los legata-
rios, donatarios, etc , seria onerosa para los
herederos , quienes tendrían que restituir-
los en todo caso á la presentación de aque-
llos ó del ausente , no nos parece tan con-
vincente y sólida.

Pero ocurre una duda que debemos des-
vanecer: ¿cuándo serán admitidos al ejer-
cicio provisional de sus derechos las perso-
nas á que se refiere el párrafo último del
articulo? ¿inmediatamente que esté decla-
rada la ausencia, ó después que los herede-
ros presuntivos hayan tomado la posesión
provisional? Parécenos esto segundo lo mas
probable, porque asi habrá naturalmente
quienes estén mas interesadas en combatir
cualquier defecto ó exageración de las pre-
tensiones particulares de los legatarios,
donatarios, etc.: esto constituiría un drden
mas regular y mas análogo al que se  ob-
serva cuando la sucesión se abriese defiai-
tiva é irrevocablemente. Así sucederá por
lo común; pero como puede darse el caso
de que no hubiera reclamación de la pose-
sión por parte de los herederos presuntivos,
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ya por negligencia, ya por sospecha de que
había legatarios de  grandes cantidades que
absorvieran la mayor parte de los bienes
del ausente; semejante omisión , sea cual-
quiera su motivo, no constituirá un obstá-
culo ni una dilación para los nue tengan
derechos subordinados á la condición de la
muerte del ausente, cayo ejercicio provi-
sional les deberá dar el juez en justa apli-
cación de la ley. La interpretación que de-
jamos enunciada parece conforme al sen-
tido en que se halla redactado el ar-
ticulo.

Hubiérase dejado sin completar la idea
de la ley, si no se impusiera así á los here-
deros presuntivos como á las demas perso-
nas que obtengan la posesión provisional,
la obligación de dar fianza. Sin esta no seria
eficaz la obligación de restituir, y al regresar
encontraría á las veces el ausente sus bienes,
no protegidos, sino abandonados por la ley.
Era, pues, esencial establecer la responsabi-
lidad de  aquellos á quienes se concede la po-
sesión provisional. Sin embargo, hubiéramos
deseado que esta garantía fuera más eficaz eh
sus efectos que lo que el proyecto estable-
ce. En efeelo, según su artículo 1768, siem-
pre que , como en el caso presente , haya
que darse fiador por disposición de la ley,
este debe tenerlas cualidades prescritas en
el 1740; entre ellas se cuenta la de poseer
bienes inmuebles que no estén en litigio,
bastantes para cubrir la deuda, y situados
en la provincia donde se dé la fianza: pero
no quedando hipotecados los inmuebles del
fiador en la parte necesaria á responder de
la obligación que contrae, sucederá con fre-
cuencia que pasando los bienes á otras ma-
nos quede insolvente el que antes no lo
era , y que de este modo sea burlada la
ley y defraudados los intereses del ausente.

El artículo 319 dice así: «Si no pudiere
>ser dada la fianza requerida en el artículo
«anterior, podrá el tribunal, según las cir-
«cunstancias, exigir la garantía que tenga
•por conveniente;» Como habrá con fre-
cuencia alguna persona comprendida en el
articulo anterior que no encuentre fianza
con todos los requisitos que esta necesita
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para ser admitida , ha debido presentarse
la cuestión que resuelve el presente ar-
tículo. ¿Qué temperamento adoptar con on
heredero presuntivo que por su pobreza ú
otra causa no puede hallar fiador? Por una
parte cuando se trata de confiar en admi-
nistración los bienes del ausente , es decir,
de una persona qae la ley protege , y que
puede regresar pidiendo su patrimonio, se
debe asegurar una garantía eficaz y positi-
va; por otra parte el que snmido en la indi-
gencia y la desgracia reclama con legítimo
título la posesión de unos bienes que han
de ser suyos quizás dentro de poco , mere-
ce alguna escepcion humanitaria y compa-
siva en su favor. Los autores del proyecto
han adoptado la segunda idea, sin desechar
por completo la primera , presumiendo la
prudencia de los tribunales , su conduela
arreglada á la protección de los intereses del
ausente, y confiando sobre todo ene !  celo
y diligencia del ministerio fiscal. Nosotros
hubiéramos aplaudido menos lenidad, por-
que vemos en primer término la necesidad
de una responsabilidad completa por parte
del poseedor provisional, el interés del au -
sente y el estricto deber en que está cons-
tituido el legislador de evitar cuanto esté
de su parte todo riesgo, todo perjuicio á
sus legítimos derechos. Hubiéramos por lo
tanto exigido indispensablemente en de-
fecto de la fianza una prenda ó hipoteca,
conforme á lo dispuesto en el artículo 1769
del mismo proyecto de código; sin estas
garantías no nos parece conveniente con-
fiar á nadie la posesión del patrimonio del
ausente.

Art. 320: «Los derechos y obligaciones
«del que ha obtenido la posesión provisional
■de los bienes del ausente , se regulan por
«los del carador de los bienes del incapaz,
«supliéndose la intervención del consejo de
«familia por la aprobación judicial.» Nos
hallamos conformes con la determinación
de este artículo; dos medios se presentan
naturalmente para regular los derechos del
poseedor provisional: ó comprenderlos to-
dos en un código esplicándolos en particu-
lar, ó dar un tipo de asimilación del posee-
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de contacto que con otra persona que hu-
biera podido designarse.

Pero entiéndase que lo que se establece,
no es una igualdad , sino solo ana analo-
gía,  una semejanza , una regulación, como
dice ei proyecto; y por lo tanto que aun
han de encontrarse bastantes pontos de di-
ferencia del curador al poseedor provisio-
nal, que el juez apreciará en su buen cri-
terio. Desde luego , como advierte exacta-
mente el comentador, la administración do
los bienes del ausente puede llegar á durar
hasta los treinta años , ó sea el término
máximo del período de la delaracion, y
pueden ocurrir casos que escedan la esfera
de la simple administración t como la ena-
genacron de inmuebles por absoluta nece-
sidad ó evidente utilidad; en  tales casos
hubiera sido inoportuno dar intervención
al consejo de familia , y con razón se í e  ha
sustituido por la aprobación del juez, á Ir*
que deberá preceder el dic tómen que emita
el ministerio fiscal , y las diligencias que
su cele le sugiera.

La diferencia capital que separa al po-
seedor provisional del curador* ,- es que
aquel tiene un interés mas directo é infi-
nitamente mayor, y de este concepto par-
ten multitud de diferencias secundarias.
De donde se infiere que muchos artículos
del proyecto, relativos á los curadores, de-
ben entenderse modificados é inaplicables
en el titulo de ausencia. Asf , por ejemplo,
el art. 293, dioe que «el consejo de  fami-
•lia nombrará en todos los casos de enra-
•duría un curador adjunto ;* y ciertamen-
te no habría razón para que esló se verifi-
cara , respecto al poseedor provisional, pol1

mas que se fe repute como carador, y qué
fe intervención del consejo de familia sea
reemplazada por la aprobación judicial;
así también por el nrt. 5Ó9, el curador nó
tiene derecho á ser relevado de la curadu-
ría hasta pasados diez años desde que se
encargó de ella , lo cual en manera alguna
puede entenderse del mismo modo res-
pecto al que disfruta la posesión provisio-
nal, porque esteno desempeña un cargo
público; aunque por su intermedio recibe

dor con otra persona cuyas facultades y
obligaciones sean análogas á las suyas. El
primer medio se ha abandonado justamente
por embarazoso y mas que iodo por ¡ncom-
pleto: se hubiera podido consignar que el
poseedor estuviera autorizado para vender
en caso necesario los bienes muebles, que
emplease su producto en beneficio del pa-
trimonio del ausente, que lo mismo hiciera
Con las rentas, que no pudiera vender los
inmuebles, ni tampoco hipotecarlos, en fin
hubieran podido enumerarse diferentes ca-
sos; pero aun asi se hubieran omitido mu-
chos que llegarían á ser otros tantos mo-
tivos de dudas y de conflictos.

Se  ha preferido en consecuencia dar un
tipo de asimilación; y ¿cuál había de aer
este? ¿El usufructuario , el depositario, el
mandatario, el administrador voluntario?
El código francés (art. 125) ha lomado el
tipo de depósito ; pero esta asimilación en-
cuentra muchas contradicciones y escep*
ciones en otros artículos del mismo código
y del mismo titulo de la ausencia, quede-
tenida y decisivamente han puesto de ma-
nifiesto los espositores del derecho y la ju-
risprudencia de aquel pais , los cuales en-
tre si tampoco ban podido convenir en el
verdadero carácter y denominación propia
que  debía darse al poseedor provisional.
El código holandés (art. 5'0) le dá el ca-
rácter de  usufructuario ; pero ademas de
que tiene que hacer bastantes escepciones
a esta asimilación, no podia de  ningún
modo ser imitado por el proyecto de códi-
go  que ha reglado la ausencia por nn sis-
tema bastante distinto. Con efecto, el ca-
rácter de usufructuario que en el proyecto
hubiera sido tachado con razón de inopor-
tuno y exagerado, no lo es tanto en el có-

digo holandés , que después del período de
la presunción de ausencia , hace suceder
el  de fe presunción de muerte, y omite el
de  la declaración de ausencia, que es pun-
tualmente el que estamos aquí examinan-
do.  El proyecto se ha fijado con preferen-
cia en los derechos y obligaciones del cu-
rador , y no puede negarse que entre este
y el  poseedor provisional, hay mas puntos

TOJH) IV.
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protección el ansente, su posesión , mas
que una carga , es un derecho al cnal no
hay duda podrá renunciar cuando lo crea
oportuno. Y sin detenernos en enumerar
otras diferencias, examinemos una muy no-
table que sé deduce del articulo siguiente.

Art. 321: «Si el ausente se presenta ó se i
•prueba su existencia antes de declararse
•la presunción de sn muerte , le serán en-
tregados sus bienes con deduccibn del
•quinto de sns frutos y rentas , que queda-
t é  á beneficio del que ha tenido la pose-
sión provisional.» Comprende este arti-
culo un caso en que desaparece la com-
pleta incertidombre que se tenia del ausen-
t e ,  y en que cesa la declaración de ausen-
cia , 6 méjor dicho , se ha concluido la au-
sencia. De aquí surge una edestioa grave
y de no poca dificultad : el poseedor pro-
visional que estaba administrando, ¿qué
parle de frutos y rentas ha de hacer su-
yas cuando entregue 1os bienes >1 ausen-
te ? No hablamos de las dos resoluciones
estremas qne pudieran adoptarse : que
d poseedor provisional tuviera qne res-
tituirlo todo, ó que hiciera por el con-
trario suyos todos los frutos y rentas; la
primera seria injusta y absurda ; con razón
nn se ha pensado en ella: ¿quién tiene obli-
gación de administrar sin él mas pequeño
lucro? ni ¿quién se encargaría de una ad-
ministración puramente gratuita? Tampoco
la segunda puede aceptarse en este período
de la ausencia ; no se cree tal vez que viva
y i pueda aparecer el ansente , pero tampo-
co se puede aun presumir sn muerte : rei-
na una completa incertidumbre; y ¿podría
sobre esta base autorizar la ley el percibo
íntegro de todos los frutos y rentas? En-
tonces , si se presentara el ausente , reco-
braría, es  verdad, la propiedad de  susbkr
nes,  pero esta tal vea por sí sola, le seria
inútil é ilusoria ; no podría atender á las
mas urgentes necesidades , y se veria en la
precisión de  desmembrarla., con lo cual no
quedaría muy satisfecho de la protección
de la ley duraate su ausencia. Desechados
estos estreñios , la cuestión se reduce á la
proporción mayor ó raeuor en  que debe per- |
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cibir el poseedor provisional. La quintn
parte que el proyecto le concede , ¿e s  su-
ficiente , ó debiera haberse establecido
una cantidad mas crecida ? Esta es la
cuestión.

Goyena la resuelve absoluta y fácilmen-
te. Después de esponer las disposiciones
de varios códigos estrarijeros, en que se
concede mas del quinto . y se disminuye
la cantidad restituible á proporción del
mayor tiempo que dura lo posesión provi-
sional, dice que la única razón que se dá
para justificar esta graduación , á salicr,
que el peso dé la administración se hará
mas gravoso á medida qúe Se lleve por mas
tiempo, no satisface ; para probario ob-
serva que el que administra ha pedido esa
carga , como Interesado en la conservación
y fomento de los bienes ; y después compa-
rando al poseedor oon el tutor , hace resal-
tar el lucro que á aquel dá el proyecto,
al lado del que dá é este ,  que solo pue-
de percibir el 8 por 100 , y eso que nada
espeta de los bienes del raedor , y la tutela
es carga mas pesada y recae sobre él sin
pedirla. Procuremos examinar el valor que
esto tiene realmente.

Partamos del principio de  que debe ofre-
cerse á los herederos presuntivos una re-
compensa no mezquina qne les estimule,
que les decida á tomar en administración los
bienes del ausente. Esta será desempeñada
con tanto asas cuidado y mas celosamente,
cuanto mas ventajas actuales , positivas se
concedan al que de  ella se  hayo encargado.
Verdad es que ve laprobabllidadde que ó él
vengan á parar los bienes; pero esta es  nna
esperanza que ha de tardar bastante, quizá
mucho tiempo, en realizarse; ademas, pue-
de  suceder que salga fallida, porque cuan-
do llegue á abrirse definitivamente la su-
cesión del aúsenle, ¿no puéden haber ocur-
rido cambios qne echan por tierra toda
aquella esperanza? ¿no pneden haber apa-
recido hijos dol ausente? Aun fuera de este
caso, ¿no  puede haber él instituido otrds
heredaros que venran á reclamar del que
ha tenido la posesión provisional los dere-
chos quo les ha dado el testador? Por esto
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del tiempo, que como ya hemos dicho con
otro motivo, se siente á cada paso, debí*
ser apreciado principalmente en las cues-
tiones de ausencia ; á lo que se agrega la
dificultad que va aumentándose con el ma
yor trascurso de tiempo para hacer el rein-
tegro de los frutos y rentas que se hayan
percibido. No se ha introducido por lo tan-
to la gradación solo porque la carga de  la
administración se baga mas pesada y sen-
sible cuanto mas se dilate; esto será una
razón mas ó menos sólida en favor de la
gradación , pero no la única , como asegu-
ra el comentador, aludiendo á la discu-
sión del código francés. Cualquiera que
examine con detención los varios informes
que se dieron, los discursos de ios juris-
consultos, los debates que se  susci-teron,
y aun las observaciones que los tribunales
hicieron , se convencerá de que no se vino
á establecer en. Francia solo por este moti-
vo el art. 197 del código civil.

Por lo demas el articulo demuestra bien
claramente dos casos que pueden dar lugar
á la cesación de la declaración de ausen-
cia;  cuando el ausente se presenta, ó cuan-
do se prueba su existencia. En ambos dice
que deberán ser entregados los bienes;
pero ¿qué deberá hacerse en el intermedio
que hay en el segundo caso, desde que se
sabe la existencia del ausente hasta que
este se presenta? Entendemos que desde el
momento en que desaparece la incertidum-
bre que motiva la declaración de ausencia,
debe esta quedar sin efecto, y que los he-
rederos presuntivos no podrán tener otro
carácter que el que señala el art. 310,  aun-
que este hable solo de ausentes inciertos;
es opinión que fundamos solo en lo que
dicta la equidad.

Antes de concluir nuestras observaciones
sobre este capitulo del proyecto, debemos
advertir que aparece incompleto en cuanto
que se habla en él de la cesación de Ja au -
sencia por presentarse el ausente ó cons-
tar de su existencia , y sin embargo, nada
se dice del otro caso contrario en que asi-
mismo concluyen los efectos de la declara-
ción , quando se pruebe la muerte del a.u-

la esperanza remóla , la esperanza que pue-
de resultar fallida, quizás no fuera bastante
para empeñarse en una administración de
suyo difícil, y es menester añadir una re-
compensa de actualidad positiva é irrevo-
cable. Ni se ha de escatimar esta de suerte
que baste para comprometerse á adminis-
trar; es preciso que sea bastante lucrativa
para que sepa el poseedor provisional cuán-
to le interesa acrecentar los productos de
los bienes.

Poner en esta parte al poseedor provi-
sional en parangón con el tutor , no lo
creemos exacto; no siendo forzosa la admi-
nistración del ausente , deben buscarse
mayores estímulos para ella: ni ¿cómo po-
ner á uu mismo nivel al que administro
los bienes de una persona cuya existencia
se  duda,  cuya sucesión se ha dado, aun-
que provisionalmente , y puyo testamento
se  ha abierta, coa el que cuida del menor,
que por su edad no puede defenderse, pero
queexis le ,  y que aunque en tutela, está
presenciando su administración? En el pun-
to de  que tratamos , creemos que hay una
distancia inmensa entre el poseedor provi-
sional y el tutor; entre el menor y el au-
sente: de modo que pudiéramos aplicar á
la cuestión las palabras de que se valia el
orador francés Mr. lloguel , cuando pre-
sentó en nombre del Tribunado el titulo de
ausencia del código francés : «No deben,
«compararse Los ausentes á ios menores;
«estos se hallan incapacitados de obrar y
«defender sus derechos por la debilidad de
«en edad, por la misma naturaleza , y con-
>tra semejantes obstáculos no pueden pre-
caverse. La ausencia por el contrario os
•voluntaria generalmente; y asi los ausen-
tes merecen menos favor que los pri-
•meros.»

No es sin embargo un tipo invariable el
que han adoptada casi todos los códigos
modernos. Al contrario, han establecido la
base de graduación con arreglo á la mayor
duración de la ausencia: han considerado
que  cuanto mas se acomoda la ley al suce-
sivo desarrollo de la ausencia, lauto mas
perfecta es , y han creído que la influencia
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sen le. Este es ua caso notable que puede
ocurrir en el segundo periodo de la ausen-
cia; pero no trataremos de él , refiriéndo-
nos al art. 324 ,  el cual aunque colorado en
lo relativo al periodo de la presunción de
muerte, es sin duda igualmente aplicable
a! de que trata este capitulo.

§ 5.* De la presunción de  la muerte del
ausente (cap. 4 “).

Llegamos al tercer y último periodo de
los que comprende el sistema de ausencia
adoptado en el proyecto. Pasado largo tiem-
po de ¡ certidumbre de la existencia del
ausente, puede y debe presumirse que ha
muerto? si en treinta años por lo menos no
han recibido noticias ni sus amigos, ni sus
parientes, si no ha provisto de manera al-
guna á la administración de sus bienes, ni
á los asuntos que mas de cerca le afectan,
puede conjeturarse que es  porque ha deja-
do de existir. La ley no le declara, pero le
presume muerto; y en consecuencia de tal
presunción reduce sus derechos , al paso
que amplia los de los presentes; no se le
priva de sus bienes , pero se dé su pose-
sión bajo una forma que se asemeja mucho
al dominio. Como que lo menos probable
es que viva, la ley lleva al último eslremo
que la equidad permite su intervención en
favor de los presentes. Tal es la idea que
domina en el tercer periodo de  la ausencia:
el proyecto le destina un capitulo por sepa-
rado, al que pone el epígrafe de «presun-
ción de muerte ,» en lo cual, aunque se ha
separado del método de otros códigos , en-
contramos mas lógica , mas exactitud y
claridad. Designarlos casos en que puede
declararse esa presunción ; quiénes pueden
provocarla; cuáles son sus efectos; deter-
minar para el caso de cesación de la ausen-
cia y asegurar los derechos de los descen-
dientes del ausente, hé aqui los puntos
que desenvuelve el capitulo de que vamos
<i tratar.

Art. 322. «Pasados treinta años desde
■la desaparición del ausente, y desde que
■se recibieron tas últimas noticias de  él ,  ó

•ciento desde su nacimiento , el tribunal,
•á instancia de las partes interesadas, de-
■clarará la presunción de muerte.» Establé-
cense aquí dos medios que conducen á
idéntico resultado; nadie se presume que
descuida por el largo tiempo de treinta años
toda relación con las personas que mas
aprecia y ha tratado; nadie se presume que
tiene mas de ciento de edad , y ambos de-
ben ser considerados del mismo modo ante
'a l ey ,  esto e s ,  como si no vivieran. Son
presunciones de igual valor; en una y otra,
especialmente en la primera , predomina
una consideración de órden público: que
las propiedades no estén inciertas, que en-
tren en el comercio, que no se amorticen.
Pero examinémoslas por separado.

Acerca de la que ocupa el primer lugar
en el artículo , diremos algo solamente res-
pecto del tiempo desde que se computa , ó
saber, el de la desaparición , ó de las últi-
mas noticias; es decir, desde que ha prin-
cipiado la presunción de ausencia: van in-
cluidos, por lo tanto , en el periodo de los
treinta años los cinco que han de trascurrir
hasta la declaración. Otros códigos hacen
el cómputo aparte del primer período, y
se han fijado como punto de partida en el
tiempo en que se dá la posesión provisional,
de suerte que por lo menos resultan treinta
y cinco años para que se pueda hacer la
declaración de presunción de muérte. Ver-
dad es qne las razones qne sedan para jus-
tificar ese término , justifican igualmente el
de treinta , como observa el comentario: sin
embargo, hubiera sido tal vez preferible
establecer el primero, porque consulta mas
el beneficio del ausente : por otra parte
creemos que puede tropezarse con un incon-
veniente de consideración fijando el térmi-
no , cualquiera que sea,  desde la época en
que comienza la présnneion déla  ausencia;
y es que se ponen á un mismo nivel el au-
sente que dejó y el que no dejó apoderado;
de suerte que su presunción de muerte no
se resiente de la diferencia de los diez años
que dilatan la declaración de ausencia cuan-
do se trata del primero, cosa bastante irre-
gular. Aparte de esto, observamos en el ar-
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le do las leyes , sus espresiones vagas pue-
den ser el efugio de la mala fé y de la in-
justicia.

Observamos que el artículo dice que, me-
diante instancia , el tribunal «declarará»
la presunción de muerte, redacción que
contrasta con la que emplea el articulo 5 (3 ,
según el cual pasados cuatro años el tribu-
nal «podrá declarar la ausencia,» Estas dis-
tintas locuciones son muy importantes, y
sin duda alguna han sido usadas con inten-
ción de espresar distintas ideas. Motivos
de equidad y de conveniencia vimos que
concurrían para que el tribuna) pudiera
aplazar la declaración de ausencia; mas
esos motivos no pueden existir pasado tan
largo periodo, como el de treinta años , y
por esto , con razón , no se deja igual arbi-
trio al tribunal , antes bien se le prescribe
como necesario, qne en virtud de  la ins-
tancia declare la presunción de muerte.

Nada dice este artículo acerca de si en
este periodo tendrá el cónyuge presenté
una opcion semejanteá laque vimos le con-
cedía el artículo 514; pero á pesar de tal
silencio, no podrá suscitarse en esta parle
ninguna duda. Dominan aquí distintos
principios que al declararse la ausencia; por
una parle media la consideración social y
de interés público, en virtud de lo cual los
bienes del ausente deben ya entrar en cir-
culación; por otra, la ¡ncerlidnmbre, la
perplejidad sobre la existencia del ausente
ha cedido, y predomina la presunción de la
muerte: lo primero dá por consecuencia,
que el cónyuge presente no pueda impedir
la declaración de la presunción de muerte;
lo segundo, que si tenia la administración
provisional de los bienes , haya de dejarlos
á los herederos presuntivos y contentarse
con el ejercicio definitivo de los derechos
que tuviera subordinados á la condición de
la muerte.

El art. 323 acaba de completar el modp
de constituirse el tercer período de la au-
sencia; dice asi: «Hecha la declaración de
•que trata el articulo anterior , se publicará
»el testamento del ausente, si no esluvieré
»ya publicado , á virtud de lo dispuesto en

tículoquc se  usa de la conjunción copulativa
ni decir «desde la desaparición del ausente
• y  desde que se recibieron las últimas nolí-
»cias» siendo asi que debió emplearse la
disyuntiva , por las razones que espusimos
al hablar del artículo 315; confirmanos en
la exactitud de esta observancion la redac-
ción del 323 , que luego espondremos.

Sobre la presunción que nace del lapso
de cien años desde el nacimiento, nos pare-
ce Tundada : hemos hablado de ella en la
sección anterior, por lo cual ahora no ne-
cesitamos detenernos en este punto. Solo
añadiremos a lo que entonces dijimos , que
los códigos estranjeros presentan bastante
divergencia acerca del número de años. El
holandés autoriza la reclamación para de-
clarar la presunción de muerte pasados cin-
co años (art. 523) ; el prusiano á los diez
(arl. 823); el de  Austria á los 80  (artículo
24,  pérr. i )  y á los 90  el de Friburgo (ar-
tículo 393) ; pero el de Francia (art. 129) y
los que le siguen , llegan hasta los cien
años, como el Proyecto; de este término no
se ha escedido en ningún código. Notemos
de  paso qne los cien años se señalan en el
articulo absolutamente y sin escepcion ; asi,
yunque concurran conjeturas que induzcan
á sospechar que el ausente ha muerto an-
tes , no por eso el tribunal estaría autori-
zado para anticipar la declaración de pre-
sunción de muerte.

Y ¿quiénes pueden provocar esa declara-
ción? Dícese en el artículo que «las parles
«interesadas.» Si no tuviéramos el siguien-
te , que dá luz sobre este punto , habríamos
de perdernos en  un laberinto de cuestiones
acerca de la verdadera inteligencia de una
frase tan vaga y genérica. PerO’ creemos
sin vacilar que no pueden pedir la declara-
ción de presunción de muerte sino los he-
rederos presuntivos, ya testamentarios , ya
legítimos, los legatarios, donatarios , etc.:
en una palabra , lodos y ninguno mas de
los que pueden pedirla declaración de au-
sencia; asi debería sencillamente haberse
es  presado y se hubiera evitado una oscuri-
dad , aunque fácil de desvanecer, mucho
mas cuando, á pesar do estar clara la men-
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■el articulo 313; se dará la posesión defiob-
•tiva de los bienes á sus herederos presun-
tivos al tiempo de la desaparición , ó de
■las últimas noticias, sin fianza; y quedará
■cancelada la que se hubiere dado á virtud
■del artículo 318. También se dará la po-
sesión á los demás interesados compren-
■didos en el art. 318.» El caso de  que trata
este articulo acerca de la apertura del tes-
tamento del ausente, se presentará muy
frecuentemente, pues teniéndose noticia de
haberse otorgado testamento, no habrá fal-
tado quien durante el periodo de la decla-
ración de ausencia, ó al comenzar este, ha-
ya pedido se abriera , cuando sabia que si
en él se le concedía algún derecho, había de
entrar en su ejercicio provisional. De lodos
modos resulta, que si no ha llegado á abrir-
se el testamento , será abierto una vez que
se declare La presunción de muerte, y lo
será sin que nadie lo pida: asi lo dá á en-
tender claramente el testo del articulo y
lo convence el principio dominante en este
periodo de la ausencia.

Los que disfrutarán La posesión definitiva
se  hallan designados con claridad en el ar-
ticulo, y son exactamente los que vimos te-
nían derecho á la posesión provisional ; su
capacidad se  computará del mismo modo,
atendiéndose al tiempo de la desaparición
del ausente ó al de haberse recibido las úl-
timas noticias, lo cual creemos cierto por
el contesto de  otros artículos , aunque el
presente solo diga «ó de las últimas noti-
cias. ¿Y será obstáculo para que un here-
dero presuntivo recita la posesión definiti-
va ,  el que no baya obtenido anteriormente
la provisional? El artículo no se espresa so-
bre este caso; pero parece inferirse que no
habrá tal obstáculo : puede suceder muy
bien que haya sido ignorante ó negligente
en el segundo período , quien reclama ser
admitido en el tercero , y no debe sor pri-
vado por eso del beneficio que indistinta-
mente concede el articulo del Proyecto;
ademas no ha tenido obligación , sino de-
recho, de pedir la declaración de ausencia
y la posesión provisional; si no ha usado dai
primero , no tiene incapacidad para ejerci-

tar la declaración de presunción de muerte
y reclamar la posesión definitiva , que es
otro derecho independiente, á pesar de la
analogía de ambos.

Llámase definitiva á esta posesión que
re concede en virtud de la declaración de
presunción de muerte, porque trascurra el
tiempo que quiera de ausencia , la ley no
pasa adelante en sus disposiciones: ha-
brá variaciones y cambios si llega á cons-
tar la existencia ó la muerte del ausente;
pero siguiendo la ausencia no puede haber
ninguno. La posesión definitiva difiere ca-
pitalmente de la provisional; esta era en
último resultado una administración pri-
vilegiada; aquella ea mas que administra-
ción , es una posesión, diremos más,  un
dominio, si bien coa el carácter de revo-
cable. Esta idea recibirá au demostración en
el curso del presente párrafo; por ahora
tenemos un hecho que demuestra que la
administración ha cesado en  realidad: la
posesión definitiva se dá ain fianza , ó can-
celando la que se hubiera prestado, efecto
muy notable é importante. Asi lo prescribe
el artículo, como una consecuencia del prin-
cipio dominante en este tercer período de
la ausencia, Cómo se haya de entender la
cancelación de la fianza ; si verificada por
la ley al punto que fenece el período de la
declaración de ausencia, ó aguardándose al
auto de deliberación quo el tribunal pro-
nuncie al dar la posesión definitiva , es  cosa
que no resuelve claramente el artículo ; lo
segundo apareced primera vista como cier-
to , porque después de  espresar que se dará
la posesión definitiva, dice:  «y quedará
■cancelada la fianza ;» pero nosotros damos
otra esplicacion á esta frase; creemos que,
atendiendo al conjunto del párrafo del arti-
culo , á su misma ortografía, aquellas pa-
labras encierran uno de  los tres efectos dis-
tintos de la declaración de presunción de
muerte, de que se  comienza hablando; por
lo tanto entendemos que «hecha la decía ra-
■cion....... quedará cancelada la fiaaza;> y
de consiguiente, que por ministerio de la
ley cesa así que ae declara la presunción
de muerte. Comprendemos el ioconvecieu-



AUSENTE. «47
posesión y el órden de  suceder, y hé aquí
le que comprende principalmente el artí-
culo , lo cnal demuestra con ejemplos el
comentario.

Hay códigos que como el sardo (art 94)
es presan , que probada la muerte del au-
sénte entran á sucederle los herederos tes-
tamentarios ó legítimos , ó sus sucesores;
pero aunque el proyecto no sea tan minu-
cioso, no cabe duda en que ha compren-
dido a lodos en sus palabras, «los que de-
bieron heredarle.» Estos herederos, acredi-
tada la muerte del ausente, de la que
derivan su derecho , han de obtener del
poseedor loa bienes en que la herencia con-
siste.
- Pero no podrán reclamar juntamente con

ellos todos los frutos y rentas que el posee-
dor haya percibido, sino solo aquellos que
este no pudo hacer suyos por la disposición
de la ley , esto es,  solo las cuatro quintas
partes por la época de la posesión provisio-
nal. En razón de la posesión definitiva nada
restituye; el motivo es evidente: el posee-
dor definitivo es nn propietario , cuyo de-
recho de propiedad pufede revocarse ; ha
gadado por lo tanto como un verdadero
dueño todos los frutos y rentas , aunque
deha restituirla propiedad; nna decisión
semejante encontraremos en el artículo si-
guiente.

Ultimamente, el  actual , si bien colocado
en pste capitulo, se refiere á la materia
do los anteriores, á la declaración de au -
sencia ; es decir , que probada la muerte
del ausente , acaecida en el período de esta,
tnúibiea se ajusta la sucesión á igual épo-
ca , y en consecuencia, él poseedor provi-
sional en  la forma que el articulo estable-
o t í . ye l  cónyuge proseóle que estuviera
administrando , restituirán los bienes al
heredero. Y qne el articulo comprenda á
ambos periodos do la ausencia , lo demues»
tía sa contesto, la identidad de razón , y et
comentario.

Art. 325. «Si el ausente se presenta , 6
•se prueba su existencia, recobrará sus
• bienes en el estado que teagan , el precio
•de los enagcnaJos ó los adquiridos con el

U que ofrece esta interpretación en medio
de ser mas benigna que la otra que hemos
desechado ; es muy posible que la declara*
cion de presunción de muerte tarde en pe-
dirse , y aunque no sea asi , siempre habrá
dilación para hacerla; de lo cual resultará
un verdadero gravámen para el poseedor
provisional qne , á pesar de los treinta ó ios
cien años no  estará libre de su obligación:
quizás no  habrá estado tal cosa en la men-
te de los autores del proyecto ; pero es lo
cierto que se deduce legilimdmente de las
palabras del articulo. Veamos el siguiente.

Art. 3'24. «Cuando se pruebe la muerte
•del ausente , se detierb su herencia á loa
•que debieron heredarle en aquella época:
•el poseedor de  los bienes hereditarios de*
•berá restituirlos, reservando el quinto de
•los frutos correspondientes á la época de
• la posesión provisional ; y él lodo de ellos
•desde que obtuvo la posesión definitiva. »
Trátase propiamente en este articulo, no
déla ausencia, sino de su cesación: porque
probada la muerte, la incertidumhre, la duda
no puede tener lugar ; la presunción de
muerte cesa ante la realidad ; lo que antes
era probable, ha pasado ya á ser cierto. Es-
te cambio ha debido ser apreciado por el
proyecto de código, y lo ha sido ooo efecto
de  un modo que no tiene nada de cscepcio-
na l ;  en aquella fecha en que consta halwr
muerto el ausente, en aquella se abro su
sucesión; y sirve para arreglar la capa*
cidad de los sucesores. No hay necesidad
en este caso de retrotraer: si era necesario
cuando se  trataba de uoa persona cuya exis-.
tencia se dudaba, ahora sería inútil é in-
justilicable. Esto principio es  evidente y ni
siquiera hubiera sido menester anunciarle
en  el titulo de la ausencia, sino ea porque
puededar nn resultado irregular haslacier-
to punto : asi , á pesar do que sean herede*
deros presuntivos los que tengan la pose-
s ión ,  quizá ai tiempo de la muerta del au-
sente no sean los herederos verdaderos; en-
tre este tiempo y el de la desaparición ó
cesación de noticias hay pa largo iptérvalo
en  que pueden haber ocurrido vicisitudes
«i nc hacen diferente el órden de tomar la
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•mismo ; pero no podrá reclamar frutos oí
•rentas.’» Este artículo abtaza el caso con-
trario al  que se esplicó en el anterior ; la
cesación de la  ausencia por presentarse el
ausente ó probarse su existencia; pero no
comprende sino lo relativo al tercer perío-
do ,  porque en el segundo ha de regir el
artículo 321 que en su lugar espusimos. Por
las disposiciones en él contenidas acabare-
mos de comprender perfectamente cuáles
son los derechos , el carácter de la pose-
sión definitiva ; y habiendo ya visto que no
requiere lianza y que dá la  completa per-
cepción de todos los frutos y rentas , ahora
deducimos que el poseedor definitivo pue-
de variar el estado de los bienes, imponer
en ellos servidumbres, hipotecarlos, ven-
derlos, en una palabra , puede obrar como
un  verdadero propietario. Con la  aparición
del ausente sus bienes han de salir de ma-
nos del poseedor definitivo : lo contrario
hubiera sido una privación injustificable
del respetable derecho de propiedad , un
despojo arbitrario no menos odioso, porqne
lo estableciera la l ey ;  pero por otra parte j
la  presentación del ausente no era justo I
qie traguea consigo el  trastorno de todos |
toe derechos adquiridos , de todos los he- ■
ehos consumados durante su ausencia Po- n
ner en armonía ambos principios , hacerlos N
compatibles y limitarlos uno con otro,  era D
Ib que tocaba proveer al legislador; lo que
ha regulado el artículo del proyecto que
examinamos. Se respeta lo qne ha hecho
el  poseedor definitivo ; pero este hace devo-
lución de la propiedad.

Aunque el proyecto de código ha fijado
een toda claridad la regla general que debe
presidir á esta devolución , con todo fácil-
mente se comprende cuán delicada es la
materia, y cuantas dificultades y dudas ha
de  suscitar en la  práctica. Muchas pudie-
ran proponerse , pero nosotros nos ceñire-
mos á las que presentan mayor gravedad,
partiendo del principio de que lo que in-
teresa mas que proponer gran nimero  de
casos, es lijarse eo algunos, en los que mas
conduzcan á la claridad de las hases que
contiene el proyecto.

AUSENTE.
El  ausente recobrará sus bienes «en el

•estado qne tengan.» Estas palabras son
bien significativas; ha convertido; por ejem-
plo, una huerta en un jardín,  ha derribado
una casa para hacer distinto empleo del
terreno, ha constituido en los campos una
servidumbre, ha dejado perder una cosecha
por su negligencia; todo esto ocasionará con
efecto daños positivos, pero no están suje-
tos á indemnización alguna : que el posee-
dor haya usado ó ahusado nada significa
para dar derecho alguno al ausente. Pero
¿qué sucederé en el caso contrario, cuando
en lugar de disminuir el valor de los bie-
nes del ausente y deteriorarse, ha habido
reparaciones, mejoras y útiles reformas?
A pesar de esto el ausente nada tendrá que
abonar, por lo mismo que en el caso con-
trario nada le  es licito pedir. El objeto del
articulo es evidente, y terminante sn modo
de espresarse; el poseedor no tiene responsa-
bilidad por el modo con que administró los
bienes, y el ausente tampoco por el modo en
que los recibe; atiéndese únicamente al es-
tado en que se encuentran , y este estado
tanto puede ser próspero como desfavorable.

Respecto á las enagenaciones, aunque en
manera alguna sufren alteración, era pre-
ciso idear el medio de proteger los intere-
ses y derechos del ausente , respetando los
del poseedor; así se ha establecido que éste
haya de restituiré! precie de lo erragenadv
ó lo que adquirió coa él. Como se ve, la
obligación qne aquí se le impone es alter-
nativa ; devolverá el precio ó lo adquirido
con é l ,  según lo crea mas conveniente, el
ausente no podrá compelerle á uno ú otro
eMrcmo: la elección queda al arbitrio del
poseedor, como qoc es el deudor , pero de
ningún modo tendrá este facultad de  de-
volver parle del precio y parte de los bie-
nes; asi se deduce claramente del artícu-
lo fOSl del proyecto de código. Claro es
también que el articulo que examinamos es
indistintamente aplicable al  caso en que
el poseedor deba el  precio ó lo haya ya pa-
gado; la enagenacion de lodos modos está
verificada, y por lo tanto no há lugar á esa
distinción.
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tario; en su consecuencia los frutos desde
el momento en que conste la existencia del
ausente son de éste, pues ha concluido ya
la posesión definitiva.

Art. 526. «La prescripción de la acción
«hereditaria de los hijos y descendientes
■del ausente no corre sino desde el dia
•en que recae la declaración de que tra-
»ta el artículo 522.  » Se habrá quizás es-
trenado que nada se haya dicho hasta aho-
ra de los hijos en el título de los ansentes;
pero no habia en verdad motivo para tratar
especialmente de ellos; si el ausente dejó
descendencia , si la ley llama á la posesión
provisional y definitiva á los herederos pre-
suntivos ¿cómo se dudará que ios hijos ha-
brán podido reclamar esa posesión? Era es-
ta una aplicación natural y evidente de los
principios en que descansa el titulo, y hu-
biere sido supérfluo el consignarla espe-
cialmente. Esto mismo nos esplica que el
artículo ha de entenderse forzosamente en
el caso de que la descendencia del ausen-
te sea desconocida, y después, una vez da-
da la posesión definitiva, se  presente recla-
mando los bienes de su ascendiente.

¿Qué debia entonces hacer el legislador?
Escluirlos absolutamente hubiera sido in-
justo. Verdad es que ya se presume muerto
el ascendiente, que sus bienes se hallan en
poder de los herederos presuntivos, casi
como en su dominio; pero es también cier-
to que sean cualesquiera estos herederos,
los hijos siempre tienen nn título mas pre-
ferente que el suyo, y que si algo significa
la familia y el vínculo de padres é hijos, no
pueden ser estos escluidos de su patrimo-
nio por llevar hasta el rigor una presun-
ción y por favorecer á otros parientes.
Adoptar el estremo contrario y declarar
que los hijos en cualquier tiempo que se
presentaran habían de recuperar los bienes
que en época remotísima fueron de su pa-
dre ,  hubiera pecado también de injusticia
por otro aspecto. Por esto creemos suma-
meóte oportuno el medio adoptado por el
proyecto, que admite el derecho de los hijos
á reclamar, y que al mismo tiempo le seña-
la el limite de treinta años, es decir, el mas

Del principio que hay que respetar los
actos que, como ai fuera propietario, hizo
el poseedor, y que la obligación de resti-
tuir es relativa á lo enagenado cuando ha
mediado precio, se deduce que las enagena-
ciones hechas por título lucrativo son váli-
das, y que respecto á ellas nada puede re-
clamar el ausente. Una donación que el
poseedor hubiera hecho es válida, y solo
queda á aquel el recurso de  impugnarla,
cuando resulte ser simulada, y que encier-
re una enagenacion por titulo oneroso. Y
si el poseedor dotó á quien tenia obliga-
ción con los bienes del ausente, ¿se concep-
tuará esto como una donación? No cierta-
mente; mas que donar, lo que hizo fué pa-
gar una deuda con dinero ageno; y asi es-
tará obligado á la devolución de una canti-
dad igual, y esta es también la Opinión del
comentarista.

Pudiéramos continuar presentando cues-
tiones de aplicación , reglas y escepciones
acerca del articulo que tratamos; pero como
ha de entrar por mucho en esta parleta equi-
dad y el arbitrio judicial , nos contentare-
mos con consignar nna regla que un autor
francés ha dado para la inteligencia del ar-
tículo 152 del código de su nación, que es
igual al del proyecto. La regla es la siguien-
te «En la restitución que ha de hacer el que
>ha tenido la posesión deíinitiva, nodebe su-
■ frir ninguna pérdida, ni reportar ventaja
■ proveniente de los capitales del ausente.*
Esta regía si bien no podrá siempre deci-
d i r  todas las dudas, tiene la ventaja de for-
mular  de un modo sencillo y exacto lo que
ha exigido la equidad y la mente del legis-
lador.

La última parte del articulo no ofrece
duda alguna: el poseedor ha ganado todos
loa frutos y rentas. Pero como implícita-
mente comprende no solo el caso en que el
ausente se presenta, sino el deque  baga
constar su existencia, puede resultar un ia-
térvalo  entre la cesación de la posesión de-
finitiva y la presentación del ausente: en -
tonces  se seguirá una decisión análoga á la
que  dimos al mismo supuesto en el articu-
lo  321  , y á que también se inclina el comen-

TOMO IV.
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amplio que podia, pues el proyecto de códi-
go no admite prescripción mas prolongada.

El término desde el que ha de empezar
á contarse esta prescripción , era el único
que lógicamente podia admitirse. Antes del
tercer periodo no era de temer ninguna pres-
cripción : cualquiera que hasta entonces
tenga los bienes, será en concepto de admi-
nistrador) pero desde que la presunción de
muerte se declara, y los herederos presun-
tivos en virtud de su posesión definitiva,
adquieren facultades de enagenar, y estas
enagenaciones son válidas y los bienes en-
tran en circulación, desde entonces ha de-
bido comenzar la previsión del legislador;
desde entonces sienten loa hijos su protec-
ción. Si á pesar de esto no reclaman en
treinta años , su acción queda escluida , y
no podrán por ello quejarse fundadamente.
Justo es que al cabo de sesenta años de au-
sencia de su padre , la ley haya dado tran-
quilidad á los herederos presuntivos. En
caso de que el padre hubiera muerto antes
de la posesión definitiva , el articulo tendrá
exacta aplicación ; por la muerte del ausen-
te , la propiedad ha pasado á los hijos, y
que estos ó aquel sean los propietarios , no
altera en nada el carácter de administrado-
res que tienen los poseedores provisionales,
y que es la razón por la que no puede con-
tarse la prescripción sino desde la pose-
sión definitiva.

Recordando aquí lo que consigna el artí-
culo 324, tendremos ocasión de observar los
dos distintos caractéres con que pueden pre-
sentarse los hijos del ausente antes descono,
cidos. Si vienen provistos de la prueba de la
muerte de su padre, recibe su aplicación el
articulo 324, pues que habla de «cuando se
pruebe la muerte del ausente.» Por lo mis-
mo , este requisito nada supone para el ar-
tículo de que tratamos, en que la ley les
atiende , no precisamente como á herede-
ros , sino como á hijos del ausente. Cuando
estos se presentan antes de espirar los
treinta años , claro es , como advierte el co-
mentador , que están comprendidos en las
disposiciones del arl. 325 que antes espli-
camos.

AUSENTE.
Ningún otro articulo hay en el presente

capítulo del proyecto, ni en todo el título
de ausencia , que nos indique si la presun-
ción de muerte produce el efecto de legiti-
mar un segundo matrimonio del cónyuge
presente. Algunos códigos atribuyen esta
consecuencia á la presunción de muerte;
el de la Luisiana (art. 81) llega á permitir
nuevo enlace trascurridos diez años sin no-
ticias ; el código francés parle del supuesto
de que no es válido (art. 139). El proyecto
calla sobro este punto, y su silencio no es
un descuido ciertamente; bastábale haher
ya consignado que «el matrimonio válido
»no se disuelve sino por la muerte de uno
»de los cónyuges, y según las leyes de la
• Iglesia (art. 89),» para escusar aquí toda
declaración : la presunción de muerte no
es bastante para disolver el matrimonio.

§. 6.° Da los efectos de la ausencia relativa-
mente i los derechos eventuales del au-
sente (cap. 5.*).

Hasta aquí todos los capítulos del título
de los ausentes han considerado á estos co-
mo gozando de derechos , en cuya posesión
estaban al tiempo en que desaparecieron
de su domicilio ó se dejó de recibir noticia
de ellos ; esto es , cuando comenzó su au-
sencia. Pero esos ausentes son capaces de
derechos y pueden indudablemente abrirse
en su favor después que han entrado en es-
tado de ausencia: era ,  pues ,  necesario
para completar el titulo, fijarla suerte qtie
habían de esperimentar tales derechos. A
esto se dirige el presente capítulo ; y de
aquí su epígrafe de los «derechos evenlua-
•les» en contraposición á los «derechos ac-
huales» que tenia el ausente al desapare-
cer de su domicilio. Afecta esta materia á
todos los periodos de la ausencia; y así moy
oportunamente se le ha dedicado un capí-
tulo por separado , lo cual hace mas perfec.
to el método del proyecto que el de otros
códigos estraájeros. El principio que do-
mina en la materia es el mismo que acer-
ca de la ausencia en general tenemos ya
inculcado repetidas veces, pero modificado
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vente , porque ha heredado de otra perso-
na ; si la época en que esta sucesión se ha
abierto es posteriorá la ausencia, el acreedor
deberá probar qne en ella vivia su deudor.

Las palabras «una persona cuya existen-
«cia no esté reconocida* no dejan de eslra-
ñarnos. En el código francés se emplean en
igual caso (art. 155) ; pero babia para ello
una razón que debieron tener en cuenta los
autores del proyecto. Los redactores del
código francés, colocando la materia de que
tratamos como parte del que ellos han inti-
tulado «de los efectos de la ausencia ,» y
habiendo designado á los que desaparacen
de su domicilio en el primer período con
la denominación de «presuntos ausentes»
tropezaron con la dificultad del modo de
redactar el artículo análogo al del proyecto
de que hablamos, para que fuese estensivo
así al ausente declarado como al presunto,
y no podiendo valersedela palabra «ausente*
porque en rigor , y según su modo de ha-
blar, no hubiera comprendido sino al se-
gundo, buscaron una frase genérica , y di-
jeron: «un individuo, cuya existencia no
esté reconocida.* Pero los autores del pro-
yecto, no habiendo adoptado la denomina-
ción de ausente presunto , antes bien habien-
do dado al que así llaman los franceses el
mero nombre de «ausente» (V. el art. 312)
ya que creyeran deber acomodar al proyecto
el art. 135 del código francés, debieron ha-
ber abandonado el rodeo á que este se vió
precisado.

Por lo demas , ya hemos indicado que el
articulo es aplicable asi á los ausentes de-
clarados tales como á los presuntos. Esto
no implica contradicción alguna en el sis-
tema dei título ; porque aunque en aque-
llos domina la presunción de vida, esto es ,
en cuanto á los derechos actuales , qne
á pretesto de incerlidumbre no pueden ser
desatendidos por la ley ; pero no es  aplica-
ble á los eventuales, porque para adquirir
un derecho es menester que conste la vida
y no basta que se presuma : hay , pues, y
debe, haber una grande diferencia cuando
se trata ya de conservar, ya de adquirir de-
rechos el ausente. Por lo tanto, si recayera

algún tanto; pártese de la incertidumbre
del ausente , pero ya no es preciso entrar
á examinar si esa incertidumbre se inclina
mas á la probabilidad de la vida ó á la de
la muerte; considérase en general la incer-
tidumbre, la duda, contrapuestas á la exis-
tencia ó á la muerte acreditadas. La ley no
podia despojar al ausente del patrimonio y
de loa derechos que dejó al tiempo de su
partida , sino que tomando por base su con-
servación , debia conciliar el interés de|
ausente con el de los presentes; mas cuan-
do los bienes y derechos vienen ya después
de ausente, la ley dudando de su existen-
cia sigue un camino distinto, y sin pronun- J
ciar una eaclusion irrevocable dá preferen- 0
cia clara y decidida á los presentes, ¿y cómo
censurar esta idea de la ley? Para ser he-
redero , legatario , donatario, etc. ,  se ne-
cesita manifestación de voluntad , se nece-
sitan ciertos actos y solemnidades en que
tome parle directa el favorecido, y nada de
esto puede hacer el ausente , ni siquiera
dar á entender su voluntad , y sobre todo
preciso es  no olvidar que se trata de una
persona coya existencia no está averiguada,
y en la cual por consecuencia no pueden ra-
dicar derechos que tengan origen en seme-
jantes circunstancias , mientras no conste
positivamente que vive. Sentada esta base
comprenderemos sin dificultad los artículos
de que el capítulo consta.

Arf . 327. «Cualquiera que reclame un
«derecho perteneciente á una persona, cuya
■existencia no esté reconocida, deberá pro-
hijar que este individuo existia en el tiem-
»po en que era necesaria su  existencia para
«adquirirlo.* Este artículo contiene una
máxima general y de continuo uso en todo
el derecho , y que tiene gran aplicación
respecto de los ausentes: todo el que afir-
ma es el que tiene obligación de probar:
se trata del ausente: su existencia es in-
cierta; luego aquel que dice y pretende
fi odar su interés en que ha correspondido
un derecho á este individuo, debe probar
que vivia, porque un muerto es incapaz
de  adquirir. Así, por ejemplo, un acreedor
alega que su  deudor ausente no es insol-
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un derecho en el ausente durante el primer
periodo , y alguno entonces tratara de fun-
dar en él su pretensión, no se apelaría á
las medidas provisionales del capítulo pri-
mero , y se nombraría un representante que
pudiera adquirir para el ausente, sino que
al interesado pertenecería probar la exis-
tencia de esta persona. Debe, sin embargo,
en este punto recomendarse una escepcion
ni arbitrio del tribunal , porque está funda-
da en la equidad ; si ha pasado corto tiem-
po desde que un ausente desapareció de su
domicilio , no bastará qne fundándose en
esta desaparición y en la falla de noticias,
se comprenda á los interesados y al ausente
en el articulo que examinamos, y que se
obligue desde luego á aquellos á la prueba
y á este se dé por incapaz de adquirir el
derecho de que se trate ; menester es que
se calcule sí han podido recibirse noticias
en el tiempo trascurrido , cuáles son las
circunstancias de la ausencia , en una pala-
bra , que haya una duda fundada y razona-
ble de la existencia del que se ausentó.
Hasta tanto debe el tribunal aplazar un fallo
definitivo, y si hay urgencia, proveer como
se dice en el capitulo primero de este títu-
lo. Si no se admitiera esta escepcion , seria
peligroso á un individuo salir de su do-
micilio.

Art. 528. «SÍ se abre una herencia, á
>la que sea llamado un individuo cuya
«existencia no está reconocida, entrarán
oesclusivamentc en ella los que debian ser
■coherederos del ausente, ó suceder por su
■ falta; pero deberán hacer inventario de
■ los bienes que reciban , debidamente ci-
■ tado el ministerio fiscal. » Hállase este ar-
ticulo íntimamente enlazado con el  anterior;
no constando la vida del alísenle , la heren-
cia no puede serle conferida por la ley:  ¿á
quién deberá pasar? El artículo lo espré-
sa comprendiendo los dos casos que pue-
den ocurrir: si hay coherederos, á ellos
acrece la parte que al ausente correspon-
día; si este era único heredero, el que le
sigue, el que hubiera sucedido por su falla,
es quien toma la herencia. No es necesario
detenerse en justificar cnan natural es todo v

esto; compréndese sin esfuerzo que las per-
sonas á que séllame deben serlas preferidas.
Para ellas viene á surtir la incertidumbre
del ausente los mismos resultados que si
este hubiera muerto. Por lo demás, la dis-
posición del articulo es indudablemente
aplicable, así al ausente presunto, corneal
declarado.

Aunque el artículo usa la forma impera-
tiva diciendo que «entrarán* efusivamen-
te los coherederos , mas que una obliga-
ción,  es nn derecho al que pueden renun-
ciar,  así espresa como tácitamente, por
ejemplo , si admiten en  las particiones al
ausente. Entonces este será heredero, por-
que la esclusion qne la ley pronuncia contra
él no se funda en una verdadera incapaci-
dad , sino en el provecho de los presentes
interesados , los cuales no reclamando qui-
tan el único obstáculo que impide al ausen-
te disfrutar de la herencia.

Pero para adquirir los coherederos ü otras
personas los derechos eventuales del ausen-
te, claro es que no necesitan hacer ninguna
prueba ; ellos nada afirman, antes , por el
contrario, niegan la existencia del ausente,
y se aprovechan de la falta de  prueba que
otros interesados habrían de haber produ-
cido para sus pretensiones. El carácter le-
gal de los coherederos es  difícil de fijan des-
de luego no son meros administradores , ni
solamente poseedores provisionales; tampo-
co se les puede asimilar coa los curadores
como á estos; y ademas no dan caución, co-
mo luego veremos, al paso que hacen suyos
los frutos, como también se dirá. Por otra
parte, no tienen una verdadera propiedad,
puesto que el ausente puede reclamar sus
bienes en el término legal. Así es que par-
ticipan mas del concepto de poseedores de-
finitivos quede! de provisionales.

Los coherederos no pueden ser eseluidos
por el cónyuge presente ; este podrá ad-
ministrar, ó ejercitar las facultades que la
ley le concede con respecto á loe derechos
actuales del ausente; de los eventaalea no
participa, salvo si probare que en la época
en que se abrieron vivía este. Pero ¿serán
escluidos los coherederos por los hijos del
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en el código del Cantón de Vaud (art. 57), y
del mismo modo en el de Friburgo (artí-
culo 399). Y en verdad que no nos hubiera
disgustado ver seguido el ejemplo de  estos
códigos en el proyecto.

Art. 529. «Lo dispuesto en los dos artí-
«culos anteriores, se  entiende sin perjuicio
«délas acciones de  petición de herencia y de
■otros derechos de que podrán usar el au-
» sen te ó sus representantes ó causa -habien-
»tes, y no se estinguirán sino por el lapso
«del tiempo fijado para la prescripción.»
Dura hnbiera sido la condición del ausente
si la herencia ú otros derechos á su favor
fueran adquiridos por los presentes intere-
sados de una manera irrevocable y absoluta.
Para evitar este rigor injusto ó inmotivado
el aasente puede reclamar en el término
legal, como determina el artículo, el cual
al mismo tiempo que garantiza al ausente,
nos hace entender indirectamente cuánta
diferencia hay entre los poseedores , ya pro-
visionales, ya definitivos, de loa bienes
que el ausente poseía al tiempo de su des-
aparición, y los que adquieren sus derechos
eventuales. Los primeros no pueden nunca
prescribir contra el ausente; al paso que
los segundos tienen una posesión á titulo de
dominio , puesto que corre ¿ su favor el
tiempo de la prescripción.

Es digno de repararse en el artículo que
no solo puede hacer valer sus derechos el
ausente, sino también sus representantes y
causahabienles, bajo cuya palabra se com-
prenden, según observa el comentador, los
legatarios y acreedores para el pago de sus
mandas y créditos, probando la existencia
del ausente al abrirse la sucesión. En cuan-
to al tiempo no es estreno que no se fije
ninguno, porqne aunque se habla especial-
mente de la petición de la herencia que du-
ra treinta años, se alude después en gene-
ral á otros derechos que se pueden recia -
ui ,  los coates tienen su plazo respectivo
para prescribirse: hé aquí por lo que e l
artículo se concreta i decir «el lapso del
tiempo fijado para la prescripción.» Tam-
poco. en fin, había qne esplicar desde cuan-
do comienxa esta , pues se sobreentiende

heredero ausente en la parte que ¿« l e  to-
caba? ó lo que es  lo m ismo , ¿el derecho de
representación tiene lugar en este caso? Sa-
zones de na escaso valor pudieran aducirse
para negarlo : no se sabe la voluntad del au-
sente; quizás hubiera reclamado la he-
rencia ; por le menos no la ba admitido:
también puede vivir el ausente y no hay
derecho de  representación cuando vive el
ascendiente. Pero en cambio de estos argu-
mentos, la equidad y la mente de los autores
del proyecto parecen favorables á la admi-
sión de  los descendientes del ausente, por-
que estos merecen mucha consideración en
comparación de toda otra persona , y por-
que , como ya hemos dicho, no domina en
la regulación de los derechos eventuales la
presunción de vida , sino una inoertidum-
bre general , que para los presentes viene
á surtir los efectos que la muerte. Lo cual
es  opinión de) comentador , quien asegura
sin vacilar, que si quedaron hijos ó des-
cendientes del ausente , heredarán con el
lio al abuelo, por derecho de representa-
ción. Ha habido códigos que como el sardo
(art. 100) para quitar toda duda han es-
presado que los descendientes del ausente
serán admitidos á representarle como s i
realmente hubiera muerto.

A pesar de que los artículos del código
francés han servido de tipo á los de este
capítulo , nos complace ver en el que exa-
minamos una garantía que no se halla en
aquel  , y de cuya omisión se lamentan los
autores franceses. Con efecto, justo es que
tos que recojan la herencia del ausente ha-
gan inventario de los bienes que reciban,
con  citación del ministerio fiscal ; puede su-
ceder que por la aparición del ausente, hayan
de  restituir estos bienes, como veremos en
el artículo siguiente; y ¿cómo podría enton-
ces estar seguro el ausente de que recibía
todo lo que le corresponde? ¿cómo podría
argüir de mala fé al coheredero? ¿ cómo re-
clamar lo qne se hubiera ocultado ó sus-
traído? Por esto algunas legislaciones han
avanzado hasta el punto de exigir caución
para asegurar la restitución, si llega á ser
necesaria ; asi lo encontramos establecido
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que es desde que se  adquirieron los de-
rechos eventuales.

Art. 530. «Los que hayan entrado en la
•herencia harán suyos los frutos petcibi-
•dos de buena fé, mientras que el ausente
•no comparezca, ó qne sus acciones no sean
•ejercidas por sus representantes ó causa-
• habientes.» Era interesante completar con
este artículo la materia de los efectos de la
ausencia en lo tocante a los derechos even-
tuales del ausente: protegido por el artículo
anterior el derecho de éste, pudiera tal vez
creerse qne con la propiedad tenia también
facultad de pedir los frutos correspondien-
tes al tiempo pasndo. Esta inteligencia erró-
nea es la que ha tratado de evitarse, con-
siderando al qne recibió la herencia y al
que tiene que restituirla como un poseedor
de buena fé, al que no se  pueden exigir los
frutos que produjo la cosa que tuvo en su
poder ; nneva diferencia que observamos
entre él y el poseedor provisional , puesto
que, según anteriormente esplicamos, éste
solo hace suyos una parte de los frutos,
mas qne como poseedor de buena fé, como
remuneración y estímulo en concepto de
administrador.

Y repárese bien que el artículo habla de
frutos «percibidos» no de los consumidos.
El Derecho romano había establecido otra
base distinta; según é l ,  el poseedor de  bue-
na fé cierto es que baoia suyos los frutos
por la percepción , pero con una propie-
dad revocable , es decir , tenía que resti-
tuirlos si el verdadero propietario se pre-
sentaba ; y solo no podia ser inquietado
por este respecto de los frutos consumidos,
pues que en el hecho de consumirlos se
babia hecho irrevocable el dominio (1). El
proyecto de código ha abandonado en esta
parte al Derecho romano, pues claramente
dice que el poseedor hace irrevocablemen-
te suyos los frutos desde su percepción;
sin embargo, ha habido códigos que no han
consignado la regla del proyecto, según la
cual no puede el ausente ó su representan-
te reclamar los frutos anteriores : tenemos

por ejemplo el código holandés que orde-
na pera estos casos que si el ausente se
presenta, puede reclamar del qne recibió
su herencia ios frutos en la misma propor-
ción que se pueden pedir al que ha estado
poseyendo provisionalmente (art. No
nos agradan semejantes disposiciones; te-
nemos en ipuy diverso concepto al posee-
dor provisional de los bienes dejados porel
ausente, y al que ha recibido los que pos-
teriormente pudieron corresponderle; ya lo
hemos dicho, el primero participa mas de
administrador, el segundo es una especie
de dueño, nn poseedor de buena fe; en el
primer caso domina uua incerlidumbre tal
qne solose posee á nombre del ausente; en
el segundo la incertidumbre trae conse-
cuencias semejantes á la muerte, y hace
que se posea á nombre propio, sin que por
esto se despoje al ausente. Preferimos por
lo tanto que la disposición del artículo se
haya tomado del código francés, mas bien
que del holandés.

Pero si no hay duda de  que el poseedor
hace suyos los frutos percibidos, y que no
tiene obligación de restituirlos al ausente,
puede haberla en si tendrá derecho á pedir
las impensas en las cosas hereditarias. Ya
que se le priva de la propiedad que espe-
raba conservar y adquirir irrevocablemen-
te, parece que debe dejársele el recurso
de que le sean abonados aquellos gastos y
mejoras, á beneficio de les que el ausen-
te recibe conservado y aumentado lo que
le corresponde. Sin embargo de esta apa-
riencia de equidad , hay otra raaon mas
fuerte que milita en  contra; ai el poseedor
hace suyos todos los frutos, y no tiene que
rendir cuenta alguna de ellos, es natural
que soporte esolusivamente los gastos que
hiciera, como que puededecirse que son
cargo que afeóla á loe mismos frutos. Si ba
sentido las ventajas y el lucro, jualo es qne
ademas no le sea lícito sacar loa graváme-
nes y las reparaciones que hiciera; solo en
el caso de que estas fueran cuantiosas y
muy considerables podría hacerse una es-
cepcion, á fin de que el ausente no ae en-
riqnebiera á su  costa. Pero fuera de  esto.( i)  Pirr.  3S Sei Ul. I ,  llb. 1 de lu IM
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Mas no es asi;  habla algunos puntos que
fijar, y se ha añadido un capítulo destina-
do, según su epígrafe, á disposiciones ge-
nerales. Bien examinados los artículos que
en él se encuentran incluidos, quizás fue-
ra fácil demostrar que sin gran violencia
hubieran podido acomodarse en los capítu-
los anteriores, haciéndose el sacrificio de
algunas repeticiones, que en todo caso ser-
virían para mayor claridad. A nuestro en-
tender deben economizarse en los códigos
esas secciones de disposiciones generales,
atendida la importancia que actualmente
se dáal método y á la clasificación, porque
se prestan á falsas interpretaciones y á
una aplicación errónea, al paso que perso-
nas demasiado escrupulosas pueden hallar
una dislocación, mas que nn punto de vista
general. Pero sea de esto lo que quiera,
según revelan los artículos que hemos de
examinar, é indica su verdadera inteligen-
cia,' es  para nosotros cierto que las dispo-
siciones llamadas «generales* que se con-
tienen en el último capítulo del título de
los ausentes, no se han de lomar como co-
munes y aplicables á todas las materias
tratadaaen los anteriores capítulos, sino so-
lo como relativas á varias de ellas; no cor-
respondiendo exclusivamente á un capítu-
lo determinado, se ha creído sin duda con-
veniente ponerlas con separación. Estas
disposiciones generales se dirigen á dar re-
presentación , garantías y protección , ya
por medio de los presentes interesados, ya
por medio del ministerio fiscal, y á esta-
blecer la vigilancia de los hijos del ausen-
te. Veamos como se han satisfecho objetos
de tanta importancia.

Dice el artículo 331: «Los que obtengan
«la administración ó posesión de los bienes
>del ausente provisional ó definitivamente,
•formarán inventario , y le representarán
«enjuicio y fuera de él,  como demandante
«•y demandado.» Dos  puntos principales
contiene este artículo: la formación de
inventario y la representación del au -
sente.

La formación de inventario era una ga-
rantía de que la ley no podia prescindir.

nos parece que debe estarse á la regla ge-
neral de que hemos hablado.

Cuánto tiempo dura la hucna fé del po-
seedor es punto que conviene dejar en cla-
ro , tanto porque es interesante para la
aplicación del articulo, como porque este,
según la forma en que se halla redactado,
pudiera prestarse á torcida interpretación.
Como los frutos se conceden al que entró
en la herencia, «mientras que el ausente
no comparezca ó que sus acciones no sean
ejeréidas,» esto es, ejercitadas , parece de-
ducirse que habrá buena fé ínterin se haga
reclamación, por mas que antes de ella
conste al poseedor la existencia del ausen-
te. Nada sin embargo, ha debido estar mas
distante de la intención de los redactores
del artículo. Porque ¿cómo habrían de que-
rer autorizar la percepción de  frutos en fa-
vordel que, no ya sospecha , sino sabe á
ciencia cierta que los bienes que retiene no
son snyos? Esto seria lastimar los princi-
pios mas fundamentales del derecho. La
buena fé es la creencia de ser dueño; y no
puede menos de cesar desde que se sabe
que las cosas son de otro. Es esto tan evi-
dente que escusa toda demostración i y si
se quisiera buscar alguna autoridad en que
apoyarse, el Derecho romano nos suminis-
traría una bien respetable: el jurisconsulto
Ulpiano proponiéndose nn caso idéntico,
responde sin vacilar, y afirma que el po-
seedor ha comenzado á tener mala fé, des-
de el momento en que supo que nó Le per-
tenecía la herencia (2). Creemos por lo tan-
to fuera de toda duda que en este senti-
do debe entenderse el articulo del pro-
yecto.

§ 7.* Dit peticiona generala (cap. 6 . )

Habiendo ya arreglado el proyecto de có-
digo lo relativo á los difereptes períodos
de la ausencia y á los derechos eventuales
del ausente, parece que debiera haberse
dado por completo el título de los ausentes.

( I )  Pl’. t i  4e la ley * ,  Ui.  I .  del Olg.
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Estaba en el interés del que tiene por cual-
quier lítalo bienes qae no  le pertenecen, y
principalmente en la seguridad del ausen-
te. Sea él quien llegue á presentarse, sea
un tercero que reclame preferencia sobre
los administradores ó poseedores, es evi-
dente que estos pueden llegar á ser obli-
gados á restituir y á veces aun á dar cuen-
tas. Y ¿cómo hubiera sido esta restitución
y este rendimiento de cuentas, una cosa
efectiva y cierta, sin haber hecho constar
previamente cuáles eran los bienes del au-
sente que se confiaban á manos distintas
de las suyas? Eran de temer, ó por lo me-
nos eran posibles la negligencia, te ocul-
tación, el abuso de confianza, todo lo cual
no puede probarse y demostraren de  otro
modo que por el inventario.

Del objeto del inventario se infiere qué
personas estarán obligadas é formarte: en
rigor lodos los que tengan bienes que estén
sujetos á restitución ; así el esposo qne ad-
ministra, los poseedores provisionales y los
definitivos y los que entran en el ejercicio
de derechos subordinados é la condición de
la muerte* esta es regla evidente de suyo, y
que el artículo espresa con toda claridad. En
vano se pretendería eximir de semejante
obligación á los que han obtenido la pose-
sión definitiva ; cierto es que se les releva
de fianza, que ejercen los derechos de pro-
pietarios; pero también es innegable que
habrán de restituir íntegramente los bienes
del ausente, si éste llega á presentarse, y
que aunque cumplen con devolverlos en el
estado que se encuentren , no se toleran
fraudes ni ocultaciones ; por otra parte el
testo del articulo está terminante y espll-
cito. La regla que acabamos de consignar
siempre es exacta, y no tiene escepcioa en
principios ; mas quizás se den casos en la
prácliea ea  que sea indiferente é insignifi-
cante su aplicación, y en que no haya ne-
cesidad de seguirla. Asi sucedería, si ha-
biendo sido puestos en posesión provisio-
nal ó definitiva los herederos presuntivos,
y entrado estos en la administración gene-
ral de lodos los bienes, se presentasen otros
interesados á reclamar el ejercicio de dere-

AUSENTE.
chos qne tavieran subordinados á la condi-
ción de la muerte del ausente; por ejemplo
los legatarios. Si estos entran en el ejerci-
cio de sus derechos podría dispensárseles
sin inconveniente de la formación del in-
ventario, porque ya lo deben haber forma-
lizado los herederos presuntivos , que son
los que deben responder al ausente. Por
lo demas parece indudable que obtenida
por una persona la posesión provisional ó
definitiva, si después se presenta otra á
reclamarla para sí y le es concedida, debe-
rá proceder á formalizar nuevo inventario
ó al menos á la confrontación y rectifica-
ción del que ya se hubiere hecho.

El inventario debe sujetarse á la misma
forma que si se hiciera por muerte del au-
sente y se tratara de so  efectiva sucesión;
la mente de  los autores del proyecto no
puede haber sido dispensar ninguna so-
lemnidad ni requisito en acto tan impor-
tante ; pero es de notar una especialidad:
como qne se trata de un ausente á que te
ley protege y defiende de todo aquello que
en daño y desventaja suya pudieran hacer
los presentes, será menester que interven-
ga el ministerio fiscal encargado de  velar
por los intereses de aquel, según veremos
mas adelante; asi lo ha expresado también
el proyecto de código (art. 328) respecto á
los que entran en los derechos eventuales
del ausente, é indudablemente está sobre -
entendido en este artículo. Y ¿de cuenta de
quién habrán de ser los gastos qne se oca-
sionen con la formación del inventario? No
dice sobre esto el articulo; pero su silencio
«n nuestro concepto es fácil de suplir. El
inventario se hace principalmente ea inte-
rés del ausente; por su medio recibe una
garantía no despreciable y se le asegura
su propiedad, no puede ser mas justo que
seaa de su  cargo los gastos que se origi-
nen. Si á $sto agregamos que no es una
precaución potestativa la que toma el ad-
ministrador ó poseedor, sino una obligación
indeclinable que se le impone, y de qne no
puede eximirse , nos convenceremos de
que esa resolución se encuentra plenamen-
te justificada.
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deberá prescindir de toda vigilancia, por-
que en ciertos casos aun tendrá que to-
mar parle por los Intereses verdaderos del
ausente: cierto es que los administradores
ó poseedores están interesados en rechazar
el perjuicio que de fuera pueda venir; pero
su codicia , su negligencia pueden hacerlos
á ellos mismos causa de otros perjuicios; y
aun fuera de esto , pudiera llegar á suce-
der que se rompiese la armonía entre su
interés y el del ausente , y se pusiesen en
pugna. Entonces no cabe duda que se-
ria injustificable la apatía del ministerio
fiscal.

Y ¿ qué diremos del casa , que en verdad
no será muy común , de que no se pidiera
Ja posesión provisional ó definitiva , ó si
también ocurriese que haya un intérvalo
entre la declaración de ausencia y la pose-
sión provisional , ó entre la declaración de
presunción de muerte y la posesión defini-
tiva ? Entonces no podrá ciertamente tener
aplicación el articulo que examinamos; mas
no par eso el ausente quedará perjudicado,
ui habrá de fallar quien se oponga y satis-
faga á las reclamaciones que contra él se
dirijan ; y asi, no podiendo menos de pre-
sumirse que este ha sido el espíritu de los
autores del proyecto, creemos que aunque
en realidad ha pasado ya el primer período
de la ausencia, serán aplicables las medi-
das provisionales de qrre habla el cap. 1.*
de este título; y esto nos parece de-
masiado claro, para detenernos á demos-
trarlo.

Art. 332: «Pasados seis meses después
•de la desaparición del padre ausente, sin
•haberse recibido noticias suyas, se pro-
•veerá de tutor á sus hijos menores cuan-
•do no exista su madre.» Lo primero que
ocurre preguntar acerca de este artículo es
¿qué ratón ha podido mover á los autores
del proyecto á no establecer cosa alguna
acerca del cuidado y vigilancia de los hijos
menores hasta que trascunan seis meses?
Una razón muy poderosa , y que nos mani-
fiesta el comentador : se ha querido evitar
el tomar prematura y precipitadamente
una medida tan grave como la de nombrar

AUSENTE.
Natural es que los herederos presuntivos

ó las demas personas que tomen la admi-
nistración general de los bienes del ausente
representen á este cuando sea necesario, ya
en Interés del mismo ausente, ya en el de
los terceras que hayln de hacer valer sus
pretensiones , lo cual ya se hallaba tácita ó
espresamenle Consignado en los capítulos
anteriores del título de los ausentes res-
pecto del primero y segundo período de la
ausencia; antes de la declaración de este
el nombrado por el tribunal en caso de ur-
gencia es precisamente para representar al
ausente (art. 310), ydespnes el que obtenga
la posesión provisional tiene las obligacio-
nes que el curador (art. 320) entre las que
se cuenta la de representar al que está
bajo curaduría. Pero nada se había dicho
del cónyuge presente que tiene la adminis-
tración cuando impide la declaración de
ausencia , ni del que ha obtenido la pose-
sión definitiva ; y aunque no podia haber
motivo de  dada, en que también debieran
representar al ausente , con todo ha que-
rido el proyecto de código dejar sentada
una regla general que comprendiera á lo-
dos los que  quedan espresados. Esta regla
es  de  una aplicación universal y absoluta:
los que administren ó posean los bienes del
ausente', le representarán en lodos con-
ceptos y en todas ocasiones; es decir, ya
como demandantes , ya como demandados,
ya en juicio, ya fuera de él. En virtud de
esta representación queda muy reducida,
sino escluida del todo , la intervención de
ministerio fiscal ; lo que no trae perjuicio
alguno , antes bien es consecuencia natural
del principio espuesto: el especial encargo
del ministerio público es el de defender al
ausente y velar por sus intereses, y ¿quién
lo  hará mejor que el que tiene sus bienes
en  administración, y á quién es ventajoso
evitar los perjuicios que un tercero pudie-
ra irrogarle? por otra parte ¿ no se le obli-
ga  á sostener su completa representación?
Poco , pues , tendrá que hacer el ministe-
r io  fiscal en aquellos periodos de la ausen-
cia en que hay un administrador ó poseedor
provisional ó definitivo. Sin embargo , no

TOMO iv.
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tutor , dando entrada á un eslraño en la
familia tan luego como el padre ha salido
del bogar domestico; era preciso señalar
un término de especlativa , digámoslo así,
en el que se adquiera la probabilidad de
que efectivamente se está en el caso de au-
sencia y de que el padre no volverá tan
pronto á reunirse con sus hijos y dispensar-
les su protección; por esto se  han fijado
seis meses , término que no podria ser ta-
chado de demasiado largo. Los seis meses
no siempre habrán de contarse desde la
desaparición, porque podrá suceder que
verificada esta , antes de espirar el término
se reciban noticias, en cuyo caso estas se-
rán las que sirvan para el principio del
plazo , como dice terminantemente el ar-
tículo.

El término de los seis meses está pues
justamente señalado; pero aun pudiera ha-
cerse la objeción de que,  de cualquier
modo que sea , siempre los hijos han de
quedar durante él abandonados , lo cual no U
ha podido ser jamas la intención de los au-
tores del proyecto. Creemos que no se dará
lugar en la práctica á que se realice seme-
jante abandono: lo mas natural será que
ya los amigos, ya los parientes mas allega-
dos al ausente lomen bajo su protección á
los menores; y si así no fuera el tribunal
al proveer sobre la administración de los
bienes dictará Jas medidas oportunas que
también podrá provocar el ministerio fis-
cal , cumpliendo con la confianza que la
ley deposita en é l ;  en todo caso el alcalde
del domicilio deberá sin duda proveer inte-
rinamente al cuida lo  de la persona de los
menores. Todo esto espresa el comentador
al hablar del articulo ; pero hubiera sidqde
desear encontrar este mas esplicito consig-
nando alguna precaución como la que adopta
por ejemplo el código sardo cuando dispone
(art. 104) que aun antes de espirar el tér-
mino de los seis meses el consejo de familia
podrá en caso de urgencia proveer á la pro-
tección de los hijos menores.

Dicho oslo acerca del plazo que el artí-
culo fija como base de sus disposiciones
pasemos á examinar estas , para cuya exac-

ta y clara inteligencia convendrá distinguir
diferentes situaciones en qne pueden en-
contrarse los hijos menores por la desapa-
rición del padre, á saber: quedar presente
la madre , y seguir presente todo el tiempo
de la minoría ; no existir ya ; ausentarse ó
en fin dejar de existir.

Del primero no se habla en el articulo;
pero sin embargo está resuelto implícita-
mente; porque diciendo que se nombrará
su tutor á loshijos «cuando no exista su ma-
dre* no puede ser mas claro que existiendo
ella, sigue con el cuidado y vigilancia de la
familia. Seria entonces aplicable , según
advierte el comentador, el art. 164 del pro-
yecto, que dispone que la madre sucede al
padre en la patria potestad con todos sus
derechos y obligaciones.

El segundo caso , que no exista la ma-
dre al tiempo de ausentarse el padre , es
el de mas sencilla resolución, y el que
comprende de lleno la disposición del artí-
culo. Entonces se aguardan los seis meses
que este prescribe; y si pasados no se han
recibido noticias del padre, se procede á
nombramiento de tutor.

BI tercer caso parece á primera vista de
dudosa resolución ; se ausentó el padre, y
la madre, por aquel tiempo presente, se au-
senta después , ¿será aplicable la disposi-
ción del articulo? Si lo es ¿en qué térmi-
nos? A nuestro entender aunque no se hace
mención del caso propuesto , está implíci-
tamente resuelto : las palabras «cuando no
•exista su madre» no deben entenderse tan
rcstringidamenle que escluyan el caso de
ausencia, sino por el contrario, interpre-
tadas latamente como lo exige el interés
de los menores ; el mismo cuidado, la mis-
mo solicitud reclaman estos cuando no viva
su madre que cuando se haya ausentado
sin saberse dónde existe, ni si existe. Esto
nos induce á creer que si la madre presen-
te desaparece, y no se reciben de ella noti-
cias, se podrá proveer de tutor á los hijos;
ó mejor dicho se deberá hacer este nom-
bramiento; y llevamos mas adelante nues-
tra opinión. Creemos que habrá que espe-
rar seis meses desde la desaparición de la



sideramos: qüela madre viuda se ausente;
que el padre que quedó presente se ausen-
te des pues, ó que muera. ¿Qué se  habrá
de hacer en estas circunstancias? Preciso
es suplir de algún modo el silencio del pro-
yecto, y á nosotros nos parece que pueden
admitirse resoluciones semejantes á las que
dimos hace poco ; y así la desaparición de
un* madre viuda. s in que se reciban noti-
cias producirá d nombramiento de tntor
después de los seis meses, la ausencia del
padre que quedó presente d&rá igual re-
sultado; y en fin la muerte del padre , en
virtud de la que la madre le sucede en la
patria potestad , si se verifica antes de los
seis meses de la ausencia de aquella , pro-
ducirá al cabo de este término el nombra-
miento de tutor, y si se verifica después lo
producirá inmediatamente. Pero repetimos
que no nos conduce á estas resoluciones
el contenido del articulo, sino la induc-
ción lógica fundada en el espíritu del pro-
yecto.

También encontramos completo silencio
acero* de los efectos de la ausencia del qne
deja hijos de un matrimonio anterior ; en
esta caso se* el padre ó la madre el que se
ausentara creemos con el comentador que
habrá lugar á la disposición del artículo,
porque aunque queden presentes el pa-
drastro ó la madrastra , no tienen sobre
aquellos hijos patria potestad, ni son llama-
dos á su tutela.

Art. 353: «El ministerio fiscal velará por
•los intereses del ausente , y será oido en
•lodos los juicios que tengan relación con
•él , así como también para acreditar la
•ausencia.» Fácilmente se comprende cuán
acreedor es el ausente á que la ley se mues-
tre tan propicia para con él ; muchos per-
juicios pudieran sobrevenirle en su fortuna
y en sus derechos si su ausencia fuera indi-
ferente para el legislador; quizás nadie se
decidiera á tomar su protección ni su de-
fensa , ó si la tomaban algunas perdonas,
buscarían después el medio de lucrarse á su
costa; por otra parte no fuera estraño que
aquellos que tuvieran intereses opuestos se
prevaliesen de situación tan favorable para
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madre , sin consideración á que esta haya
ocurrido antes ó después del mismo térmi-
no de seis meses que ha empezado ¿correr
desde la desaparición del padre. En u»a
palabra; para nosotros el caso de I* ausenn
cia de la madre posterior á la del padre
dehe gobernarse por las mismas reglas que
la de  este ; en primer lugar porque su fun-
damento sigue inalterable; en segundo por-
que por la ausencia del padre la madre le
sucedió en sus derechos y obligaciones y
tiene el mismo carácter ante la ley.

Resta hablar del último supuesto que
propusimos, á saber; el de que muera la
madre que quedó presente á la desapari-
ción del padre. Entonces clare es que de-
berá proveerse de  tutor á los hijos menores.
Pero no adoptaremos ciertamente la opi-
nión que respecto al plazo en que puede
verificarse hemos consignado en el supues-
to anterior, sino que haremos la siguiente
distinción. Si la madre murió antes de  que
espiraran seis meses desde la desaparición
del padre, habrá de aguardarse á que tras-
curran; de otro modo se infringiría abier-
tam ente el artículo que examinamos; mas
sí la  muerte de  la madre ocurrió posterior-
mente á los seis meses, entonces el nom-
bramiento de tutor será inmediato : en
cuanto á la ausencia del padre está satis-
fecha la mente de  la ley, y ha espirado el
plazo de la espectativa : la madre está en
muy  distante caso que si se hubiera ausen-
tado ; no puede ya esperarse que vuelva á
reunirse con sus hijos.

Hasta aquí se habrá podido observar que
hemos hablado de la ausencia del padre y
solo  de la de la madre cuando se ha efec-
tuado posteriormente ; y en efecto no caben
otros  supuestos en el artículo. ¿Qné razón
puede haber motivado ese silencio respecto
á la ausencia de la madre? Se dirá que
es ta  ausencia nada significa , como que el
padre tiene por la ley ordinariamente la
administración de la persona y bienes de
h i jos ;  esto sin embargo no nos dá la re-
so luc ión,  sinp del supuesto de queque-
de  presente el padre; pero pueden realizar-
s e  otros tres análogos á los que antes con-
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sentes. Todo esto es altamente benéfi CO
para el ausente, equitativa para los pre-
sentes y honroso para el legislador; y con
su consignación esplícita se cierra digna-
mente el título de los ausentes del proyecto
de código civil.

§ 8?  Conelution.

Terminado el articulo de ausencia , no
podemos prescindir de una advertencia
importante. A pesar de su estension, no es
en verdad un articulo completo. La mate-
ria sobre que versa comprende gran núme-
ro de puntos del derecho; en la imposibili-
dad de tratarlos todos, y no queriendo al
mismo tiempo redneir los limites de  suerte
que nuestro trabajo careciera de  interés
y de utilidad , nos propusimos hacernos
cargo de aquellas materias en que la au-
sencia apareciera en primer término, y en
tanto en cuanto se refirieran á ella.  De  aquí
el habernos contentado á veces con meras
indicaciones ; reservando la mayor espla-
nacion para artículos especiales. Esta ad-
vertencia con que terminamos el artículo
nos ahorra el haber hecho continuas remi-
siones, que en otro caso hubieran sido in-
dispensables.

ellos; y así muy justamente la ley, según
espresion del comentador, dá una prue-
ba de solicitud casi paternal hácia el au-
sente.

Por lo demas el presente articulo , aun-
que colocado el último en el título de los
ausentes , tiene á cada paso aplicación , y
nosotros nos hemos valido de él con fre-
cuencia en las diversas cuestiones que be-
'mos examinado ; por lo que no nos deten-
dremos ahora á espionarle , ni analizarle
especialmente. Bastaré por lo tanto que lla-
memos la atención hacia las dos especies
de intervención que se di  al ministerio fis-
cal ; una de  ellas es la vigilancia por los in-
tereses del ausente ; otra la intervención
necesaria en todos los juicios á él relativos.
Bajo el primer concepto puede y debe pro-
poner al tribunal todas las medidas que su
celo le sugiera, y será admitido á obrar di-
rectamente en nombre del ausente; bajo el
segundo emitirá su dictimen sobre lo qué
haga y se pida en el juicio entablado, con-
cillando la justicia y el interés de  la socie-
dad con la protección y el favor del ausen-
te; y especialmente deberá ser oido, según
el artículo previene , siempre que se trate
de acreditar la ausencia , porque de aquí
es de donde puede resultar mas perjuicio
para el ausente, y mas ventajas á los pre-

FIN DEL TOMO CUARTO.
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