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stipuesto raras veces se realiza, porque en 
el estranjero lo mismo que en la nacion 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 sil voluntad se pre- 
sentan y que contra su voluntad le atraen 
dentro de la esfera jurídica ; á lo cual se 
agrega la mayor intimidad y amplitiid que 
con Ja progresiva civilizacion de las nacio- 
nes han adquirido las relaciones de ciuda- 
danos de un orígen con los de otro. Así su- 
cede frecuentemente que en su patria y en 
el estranjero es una misma persona objeto 
delas prescripciones del derecho, por varios 
conceptos y razones que en ella concurren. 
Un español, por ejeniplo, dejando en Es- 
paña bienes, dejando obligaciones y dere- 
chos pendientes de cnnipíimiento , se ,211- 
senta á Francia donde verifica otros con- 
tratos, pasa despues á Inglaterra donde ce- 
lebra matrinionio, y últimamente á su re- 
greso por Portugal comete un delito. Cada 
uno de estos paises tiene su derecho pecu- 
liar y diverso. &Cual de ellos le será aplica- 
hle? ¿Uno solo pnra todos los actos que he- 
mos inencionado, 6 todos respeclivamente? 
En el primer caso jcuál será el que merez- 
ca ia preferencia? En el segundo ¿en qué 
proporcion le afectan? Hc aquí muchas du- 
das, dr, como dice la ciencia, muchos con- 
flictos que la ausencia en el estranjero, y o! 
tránsito por territorios de distintas leyes 
traen consigo. 

Estos conflictos serian kjen sencillos de 
resolver si se adoptasen principios univer- 
sales, absolutos é inflexibles cual parece 
exigirlos el rigor del derecho público. se: 
gun este tiene reconocido, las naciones son 
mútuariiente independientes, de suerle que 
al paso que dentro de sus límites tienen el 
arbilrio de reglar cuanto concierne 6 las 
Personas sean de la procedencia que cpii- 
ran 9 Y 10s bienes, estén poseidos por ta. 
les individuos, i i o  pueden ser obli- 
sadas por la i~iisma razon 6 reconocer en 
su territorio fuerza de obligar en las leyes 
de olro pais. Desdc cl mo~nento que un Es- 

tado fuera precisado ti aplicar un derecho 
estrnnjero 8 ti consentir qiie por 81 sc rigie- 
ran personas que sc hallaran dentro de su 
territorio, hahria perdido su sobcranla , su 
independencia, y quedado supeditado á 
aquel otro en cuyo obsequio se hacia la 
aplicacion del derecho. Segun estos princi- 
pios incontrovertibles, un español que pa- 
sase ii otra nacion qocdaitia sujeto en todo 
cuanto ejecutase en ella á las leyes del so- 
berano estranjero. Pero supongamos que 
se admi ta una renuncia mútua de las inde- 
pendencias nacionales y que sobre esta base 
se quiera buscar otra regla tambien Úni -  
ca ,  universal : la reciprocidad concede ó 
prohibe al estranjero lo que al nacional se 
concede 6 prohibe en la nscion de aquel; 
entonces un español, por ejeniplo, seria 
tratado en Francia como un frances en E's- 
paña. 

No han admitido sin embargo las nacio- 
nes de Europa el principio absoluto y á cie- 
gas de su independencia, recliazando todo 
efeclo de las leyes estranjeras , ni tampoco 
por eso han convenido en una completa re- 
ciprocidad. Lo primero , como demasiado 
riguroso, ha sido abandonado por todas 
ellas: lo segundo, ofreciendo muchas com- 
plicaciones en medio de su aparente senci- 
llez, solo ha sido adoptado por algunas. A 
lo que se ha apelado generalmente es al 
mútiio consentimiento y concordia en aque- 
llas reglas que consultaran mejor la conve4 
niencia y ulilidad recíproca entre las iiacio- 
nes; y por esta razon para decidir los casos 
de conflicto enianados de la ausencia en e1 
estranjero, habrá de atenderse en primer Y 
principal lugar á 10s tratados y convenios 
especiales que hayan celebrado las n'acio- 

' 

nes entre s í ,  6 sea á su consentin~iento es-, 
preso; en segundo lugar a aquellos usos que 
la priíctica haya ido introduciendo y a m i -  
gando , como tambieu á aquellos principios 
reconocidos y profesados por los publicistas 
de las difcrcntes naciones, 6 sea al con- 
sentinliento tácito que no puede menos de 
suponerse y deducirse de aquella canfor- 
niidad. Iln España hay varios tratados en 
que se arrcylan nias 6 nienos esplicitamen- 
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te algunos casos de conflicto que pudieran 
ocurrir; pero como esten de acuerdo con 
10s principios que la práctica y opinion co- 
mun de los publicistas han admitido, pres- 
cindiremos del contenido de aquellos para 
esponer estos con la mayor precision y sen- 
cillet (lile sea posible, y de modo que se 
comprenda el ejercicio de los derechos civi- 
les de un español ausente en el estranjero. 

A este efecto partiremos del principio 
fundamen~al segun el que es preciso dis- 
tinguir y clasificar las diferentes especies 
de leyes, con arreglo al objeto sobre que 
recaen. Esas especies pueden reducirse á 
tres; en la una se  reunen 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 cilan- 
to están adheridos á un territorio con un 
vinculo que no liga á las personas ; última- 
niente la tercera especie se compone de las 
leyes que se dirigen á reglar las soleinni- 
dades, la fdrma con que esteriormente se 
revisten los actos del hoiiibre. Tod:is juntab 
forman el derecho general de una nacion: 
no se consideran separadas en cuanto al in- 
terior , sino para tratarlas con nias método 
y comodidad, pero necesaiianiente han de 
distinguirse, porque surten difercntes efec- 
tos, cuando se trata de las relaciones del 
individuo con uni Estado al que no pertene- 
de, y ehqueha residido mas6 menos tiempo. 
Designanse' todas con loh nonibres de esta- 
tutos; palabiia de orígeri latino, adoptada en 
la edad media, y que se aplicaba al distinto 
derecho dC una ciudad 6 de un territorio, 
g generalizada h'oy dia sin haber variado 
sulsentido y con sola la diferencia de apli- 
carse á territorios mas estensos , ;í las na- 
ciones: le atloptanios , porque adenias de 
ser univoca y facilitar por lo tanto la apli- 
cacioti evitatldo inoportunas perífrasis, es 
la adoptada generalmente en el idioma 
cientítieo , si bien conocenios que sin ella 
podriamos dar tambien una idea exacta de 
la doctrina qiie vanios R desenvolver. Estos 
estatutos se llaman perso~iak, rcnl y formal, 
s c g u  que comprenden cada una de las cla. 

ses antes niencionadas, si bien la denomi- 

t 

nacion del último no es tan antigua ni usa- 
' da como las de los otros dos. Cuanta mejor 

se conozca la índole de cada una de ellos, 
la estension y límites en que respectiva- 
mente se contienen, cuanto mejor se des- 
linden los efectos que surten, tanto mas 
fácil y seguramente podrá dicidirse el con- 
flicto de las leyes de las naciones respecto 
al ausente fuera de su reino. Si conuiderá- 
semos superficialmente esta materia, in- 
curririamos en graves errores 6 en una 
complela confusion, porque los actos del 
hombre se enlazan con los derechos de su 
personalidad y de su estado, y unos y otros 
tienen tambien contacto con el ejercicio 
del derecho de propiedad. Ofiiscarse con 
esta seniejanza y analogia seria renunciar, 
á decidir cada caso conforme su índole 
lo requiriese, y á coniprender cuál es la 
verdadera siluacion del espaiiol ausente en, 
pais estranjero. Por esto y siguiendo los 
pasos de los aulores inacacreditados, vanios 
ii esponer lo qtie especialmente abarca cada 
estatuto y los efectos que produce. 

, Comencemos por el estatuto personal. 
Este comprende iodo cuanto hace relacion 
directa y principalmente a13&stado, il la 
condicion, a la capdcidad , á las cualida- 
des de un individuo. Hemos dicho que la 
relacion iia de ser dircsclaly principal, por- 
que hay leyes que afectan ti la persona á la 
vez que 6 los bienes; y entonces para da-  
sificarlas : es preciso atender al concepto 

I que prepondera , y solo cuando sca este el. 
inherente a la pcrsonii, y el otro le este 
subardinado, podriin clasificarse ea el esta- 
tuto personal. Es, pues,preciso que la accion 
dc la ley obre directamente y no por con- 
secuencia aocesoria ó mediata, sol)re el es- 
tado de la persona, estableciéndole , cam- 
biAndole 6 modificándole. Las dudas que 
puedan ocurrir sobre si el ausente es reg- 
nicola ó estranjero, noble ó plebeyo, doini- 
ciliado ó transeunte , sobre ld capacidad 
para contraer inatrimonios, las relaciones 

, que origine entre los cúnyuges, el iiiodo 
de disolverse aquel, sobre la legitiinidad g 
la legitiiiiacioii de los hijos, las relaciones 
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que tienen con siis padres y su emancipn- 
cion, sobre la mayor edad -j la venia 6 con- 
cesion especial de ella, sobre e1 nombra- 
miento, atribuciones y remocion del tutor, 
sobre el derecho de restitucion in inte- 
grum , sobre la capacidad de testar y d e  
contratar, todas estas dudas se deben de- 
cidir por las reglas del estatuto persoaal, 
como que recaen sobre puutos que estan 
comprendidos en la esfera de este estatuto. 

Manifestada la estension á que Hega el 
estatuto personal, veamos el efecto que pro- 
duce sobre el ausente en pais estranjero. 
La regla es que este ausenle queda haJo la 
infliiencia y la jurisdiccion de las leyes de 
su nacion; estas le siguen, le acompalian á 
cualquier otro pais á que vaya, y le nian- 
tienen estraño á las leyes estranjeras: así el 
español se casará, se emancipará, cumplirá 
la mayor edad, saldrá della tutela, etc.,co- 
mo lo dispodgan las leyes españolas ; p en 
esta parte en nada le obliga el derecho del 
territorio en que resida. Así lo tienen ad-: 
mítido 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 adopcion de este principio se funda 
en motivos de conveniencia y muy confor~ 
mes á la razon. Se ha querido por una parte 
guardar iina deferencia, muy naliiral por 
cierto, á laS leyes del estranjero que le han 
acogido y han formado su estado y capaci- 
dad desde q*e nació ó eligió su patria; 
y por otra parte se ha8 querido evitar la 
iristabilidad y vicisitudes chocantes, y so- 
hre todo perjudiciales, que habrian de re- 
sultar forzosaniente si el estranjero queda- 
ra sujeto í i  las leyes personales del p3is 6 
paises en los que sucesivamente perniane- 
ciera, de suerte que, por ejemplo, un cspa- 
íiol que se ausentara tí los veinte años, st: 
haria iuayor á los veinte y uno en Francia, 
volveria &ser nienor llegando antes de los 
veihtc y tres en EIolanda, al residir cn Ná- 
poles qiiedaria como en Francia mayor de 
edad, y regresando á España todavia pu- 

SENTE. 
diera ser iiienor coiiio antes de SU viaje, y 
así hahriuse cambiado cuatro veces en corto 
tieriipo el estado de aquel individuo. Todo 
esto se ha evitado con conceder al estatuto 
personal los efectos que anteriormente he- 
nios 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 condicion en 
este 5 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, directaniente 
sobre los bienes y reflejar en la persona, 6 
inniediataniente 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 nia- 
nifiesta el personal. Lo relativo 4 la clasifi- 
cacion y distincion de los bienes, 6 la oou- 
pacion i la prescripcion , la tradicion y los 
modos de adquirir, trasmitir, perder el do- 
minio, á las herencias , cantidad de legíti- 
mas, requisi t~s para las donaciones, cele- 
bracion 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 iniporta 
que el poseedor 6 el dueño lungan esta 6 la 
otra nacionalidad, que sean regnicolas 6 
estranjeros; á 10 único que se atiende es 
la si tuacion, 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 6 no en aquel pais donde 
radican. Y al admitir unánimemente esta 
regla 'las naciones no han renunciado en 
niauera alguna tí su independencia, como 
viinos que lo habian hecho por inútua coli- 
veniencia en el esbatuto personal; antes Por 
el contrario, lo que han hecho es conser- 
varla en toda su plenitud, no proceder 
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limitarla 6 restringirla, no desprenderse de 
la facilitad soberana de reglar cuanto se 
encuentra 6 se verifica dentro de sus fron- 
teras. Por el eslatuto personal las leyes pa- 
trias seguian á la persona donde quiera que 
fuesen; por el estatuto real las leyes patrias 
permanecen constantemente fijas sobre los 
bienes del territorio. 

Este ririncipio en que descansa el esta- 
tuto real se justifica tambien por razones 
análogas al en que descansa el personal. 
&Qué cosa mas sBncil1a y mas indicada por 
e1 buen sentido y por los principios de 
equidad que lo que está unido al terreno, 
al suelo de la nacion, se gobierne por las 
leyes de esta misma nacion? IIacer distin- 
cion al efecto entre dacionales g estranjeros, 
lejos de conducir á la  utilidad general de Ids 
naciones no serviria sino paraa entorpecerla 
creando nuevas duda's y niievos conflictos 
sin razon alguna plausible. Nacen'dos coiid 
secuencias importantes de los principios g 
razones en que se justifica el estatuto real. 
Es la primera qiie las cosas muebles no le 
s o . ~  propiamente peculiares, puesto que 
por su indolebno están, no [suelen estar ad- 
heridas, fijas en un punto determinado, 
antes bien se presumen mas adheridas á la 
persona y síguiepdo tí esta en sus ausen- 
cias ; natural es por tanto, que así como la 
persona, se %rijan por el estatuto personal. 
Esta regla geheyal reconocida bn la práctica, 
colo adniite pof es~cepcibn'aquella casos en 
que ya por disputarse la propiedad de las 
cosas, 6 portestar dadas en.predda, 6 prohi- 
bicla su enagenacionj 6 espurtacion, 6 por 
otros motivos semejan les no .sea posible ha- 
cer valer ,la ficcion de quc están co'n la per- 
sona: como en este*caso se ha destruido el 
vinculo que con la personalas unia, las sera 
aplicable el estatuto real, esto es, el dere- 
cho del tekritorio en el que verdaderamcnle 
so Iiallen. La .segunda consecuencih éí que 
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queremos decir conecto que baste una duda 
aparente, esto es, una dificultad; preciso es 
queel conflicto se presente de manera tan 
complicada, que tanto la ley pueda pcrte- 
necer al uno cuanto al otro estatuto. 

Ultimamente, el estatuto que hace .rela- 
cion á los actos del individuo llamado, no 
sin impropiedad, foriual por algunos, es 
aquel que coniprende'las solemnidades., las 
formas estrínsecas, esteriores de aquellos 
actos que celebra el individuo. Si se trata- 
se de las solemnidades intrínsecas, esto es, 
dc la materia misma clel acto, entonces, sur 
gun lo espuesto,seria aplicable, ya el esta- 
ttito personal, ya el estatuto real. Así cs 
que el formal solo se concreta ;i la esterio- 
ridad, á los requisitos ostensibles, forniula- 
rios de los actos. Si se trata de'les solenini- 
dades de la adopcion 6 de la emqpcipaqion, 
de losrtestigos y protocolizaciop, de un Fes- 
tanlento, del modolde otorgar un contrato 
6 de  hacer una cesioq, de la ninnera de es- 
tender una 'letra de cambio, y de otros ca- 
sos análogos, todos serán materia del &a- 
tuto formal, 

Sencillo es el efecto que este estatuto 
produce: 91 de someter al, estranjero A la 
observancia de las ,ieyes del pais en que el 
acto se celebra.. Las aplicaciongs de este 
esptuto 4 los casos particulare,~ suele sin 
embargo .presentar grandescdifiqultades ; y 
es preciso, por lo, tanto, exaniinar en cada 
lino de ellos sus circunst,anciag y lo que so- 
bre el acto de que se trata disponen bis 
leyes del pais á que pertenece el&ausenlc, 
y las $e aquel en. qiie se encuentra como 
estranjero ; así sucede niuclias veces qiie I,a 
reglaenunciada i i f r e  bastantes escepcioiies, 
ya porque es preciso aplicar los' estatutos 
real 'o( personal, ya por las disposiciones 
especiales del derecho de una 'nacion que 
considera cicrtps formalidades con distinto 
caractei* y efecto que el de la otra de que 

aludiamos es que en caso dc duda entrea la 
preferencia del estatuto personal 6 del rcal, 
se debe estar en favor de este, donio cluc éí 
las razones de conveniencia que .lc abonan 
sc reune la de no ser con10 aquel , restricti- 
vodo la independencia de las naciones: no 

se trata. 
RIas aparte dc los obstbciilos ( p d a  prác- 

tica suscita, la, regla no piiedc menos d@ 
ser considerada conio prudentc y conforme 
á Ia conveniencia de las naciolles. Exigir 
que las foriuas de los actos pasados cn 
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euti'iinjero por un au~ente~r le  su pais, se aro 
reglasen á las leyes del territorio en que el 
acto tiabia de surtir cfecto, seria poner 
grandes trnhas al estranjero, tÍ los que ha- 
binn de cstcnder los documentos, en una 
palalira, iniposibilitar la cclobracion del 
acta (5 Iinccrlc inelicnz. Estos perjuicios han 
iliicrido rrlejijar las naciones por sti mútua 
iitilidnd adniitierido I:I eficacia del estatuto 
forinnl. 

La d~cti.iiiii que rliic'da espucsta acercn 
(1tj 10s cstntutos pcrscrnn~, reti1 y foriii:ii 
estú rcr:ciriircidii cn el proyecto de CGdiio 
1 , i I  O n i  y c -  
rtiiiiciitn. Biisti~  rara t l~ i i i~ s t r i i r l~  trascribir 
siis i~~isiuas p;\lulrrcis. «Las Icyes concer- 
*iiiciitt:s (11 t+t;ttl~ Y c~i~rnci<lrttl dp las perso- 
wiiris trliligiiii it 10s 11sll:ifiirlcl; , tiiinquc rcsi- 
~ t f n n  cn 11ais t~str;iiijc!ro. \,os Irieries inl~iiic- 
nhl~h , i~l,ntlli(~ ~ ~ 1 1 ! 1 1  &lotiui~Zos 110s (~~triinje- 
\rrtfs, S(! rigw ~ j o r  IUS 'lt:l(:s ~ s ~ ~ ; ~ í i o I a s .  LOS 
*tl(tri.c*liiih y crl~tigíic*i~riit~ i.t?Ii~tivtis ;i biciios 
*lbi\~\hl~l(t*, rig(11i por 1 i 1 ~  t l ~ l  i ) i \ i ~  ~ 1 1  

~t l l t~!  su I ~ I I ( + O  t lq t i  (loii~itili~itlo. Id:\s f1111- 

S I S  1 S S 1 -  
~ ~ ~ ~ I I ~ ~ ~ I I ~ I I ~  J (10 t ~ l h l  ~ l l ~ ~ ~ l ~ i l t ~ l ~ ~ ~ ~  pilii\ico, 

rtbi:ir~t~! lttlr l i t ~  I ~ * Y I * S  (1~1 11iii~ O I ~  t11te 
*Iritiiit*rcb i,fiirgriita ( 2 ) . *  

r,l"ir;iiio.; itt.; tliti~rthiitc~s pstilt,itos 
c4itilirlo lo l~cr')i~itt? Iii iiidolo ttc rste irrtEoil]o, 
Sti~l't'il~ti'i i\l$tI~~il i t i d i t+ i~~ io~~  stilbrl? lils 1 ~ y t s  
~hib!!:~itls 5 i!t! si*g~tritli~tl y [)o!i~ei;~~ 11i11~a 
li:~r tItn tliir :i (+o1tmai~r si t~itlritttt ( I t h l  :,,l.- 

s f b ~ i l \ h  ~ I I P Y ( ~  tld rmti t~ I h  t9iisct3 prilit*il\:t- 
pricstlpil cli.iiii+~1,: ( l i r c .  ('1 ([ira il,i cAr , i ln t~ ie lo  
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' dos que as1 10 autorizaran; Respecto rl )os 

reglamentos de seguridad y polibia. del pais 
estranjero en que el espaííol rosida, no cabe 
duda que le ol~ligan por lo misriio que 
ellos recibe su proteccion. 

IIenios hablctdo hasta ahora del ejercicio 
dc 10s derechos civilcs del español ausente 
del rcino: falta exaiiiinnr cómo se  modifica 
el de 10s políticos, sobre los que hay bien 
poco que decir, dcsptics de lo que ya indi- 
camos en cl párrafo anterior, De ellos iiiios 
quedan en suspenso por el hecho niismo de 
S11 acisancia, conio son el de tomar parte en 
elecciones, el de no ser allanada st~casa,etc.; 
otros qiie no exigen la presencia, periiii~ue- 
ccii integras. Por lo demtis esciisndo cs nia- 
nifcstar que el cspallol auseiite , coriio qiic 
fin ctialquit?rii otra nacioii tiene cl coiicepto 

estrniijcro, no os adniitido tí la partici- 
~ n ~ i o i i  de 109 de rC~ l i0~  políticos qiie en 
~ 1 1 n  11110dan rcconocersc. 

SECCION VI. 

DE s.4 ~.~.csi:~a:r.i co;isrn~nbn.i CN CUANTO A LAS 
RELACIONES DE P.4MILIA. 

En las sc:ccioncs riiiteriores liciiios liahlado 
18 ~ ~ s u i c i m n  generol, y Iijtido 3lt;tiilos 

priucipios pcciilicircs , jrn a1 derecho ~ítlrli- 
PO, yn al adiiiiiiistrntivo, ya al celcsiistico. 
Salo por iiic*ideirein J? por 1117 de~tr t l i r  ~1 cU* 

Iiuafi y ecinr~uioii tlc In iiisterin, laerilac Loca- 
tlo l ~ ~ i ~ t o s t d i ~ l  tlorc?c.ho civil ; pcro aliara C\ 
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nos d e  ser consideradas en el derccho colno ' 

parte armónica de  ella en su niecanismo. 
Hé aquí la razon porque, debiendo apreciar 
la ausenciaen cuanto á las relaciones á que  
dá  lugar la familia, hemos dividido la iiia- 
teria d e  esta seccion del articialo en tres 
párrafos distintos, segun que la ausencia se  
rnire: 1." Con respecto á los cónyuges: 
2: Con respecto á padres é hijos: y 5.Won 
respecto á guardadores y hubrfanos. 

9 1 .O ~íusei~ciu de 10s ~ Ó ~ Z ~ J U ~ C S .  

Como lo indica el epígrafe de este párrafo, 
corresponde manifeslar en el los efectos de  
la ausencia de  las personas que se Iiallan 
unidas con el vinculo del matrimonio : sin 
embargo, si llevados de una nimia parsimo- 
nia nos concrelásenios puramente á lo que 
en estos limites se contiene, dejaríamos en  
el conjunto d e  la ilialeria vacíos muy nota- 
bles y omitiriaiuos cuestiones iiuportautes ;i 
que puede dar lugar la ausencia, si no de los 
cdnyuges, al nieiios de  aquellas personas 
qiie tienen resuelto unirse con los lazos del 
niatrimonio, y están prósinias a contraerlo. 
En este supuesto, habremos de ocuparnos 
de  los esponsales y del acto de  la celebra- 
cion del ri~atrimonio, en lo que directa y 
principalniente sd refiera á la ausencia, y 
despues pasarenios á esaniinar la de  los 
cbnguges que propiamente constituye el 
foripdo d e  este párrafo. 

Hinguna duda puede caber en que por 
dereclio roiiiano los esponsales podian cele- 
brarst: , ausentes los que querian ligarse 
coii ellos : sieiiipre que ambas parles tuvie- 
ran cabal conoc;iriiiento del acto que  iban á 
consuinar , 00 se exigia la presencia, sino 
q ue Lastiiba el nudo consentiiiiientc, es- , 
presado por procurador, por cartas 6 por 
otro medio que hiciera constar la voluntad 
del ausente (1). Este principio evidente e n  
el derecho roniano , y que tampoco repug- 
naba al canbnico, no pudo menos d e  hollar 
favorable acogida en las leyes de  Partidas. 
hulorízanse un ollas los desposorios entre 
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ausentes como si estuvieran presentes, y s e  
les d i  perfecta validez, á no ser que el po- 
derdante se arrepintiera antes de  que el 
apoderado consintiese en s u  nombre. La 
ley (1) que así lo establece pudiera suscitar 
algunas dudas atendidos los terminos poco 
espresivos de su redaccion; pero como quie- 
ra que  en  ella misma se  haga estensiva s u  
declaracion, así á los esponsales como al 
matrimonio , aplazaremos para cuando tra- 
temos de  este, el modo de  interpretarla y 
de suplirla. Por  lo demas, la conformidad 
de todos los derechos en  cuanto al princi- 
pio, se esplica bien facilmente : hánse mi- 
rado los esponsales como una mútua prome- 
sa ,  como un contrato, en  el que  s e  atiende 
principalmente al mero consentimiento , y 
siempre s e  ha reputado á los ausentes há- 
biles para celebrar entre sí esta clase d e  
convencrones. Si por derecho patrio ha 
querido fortificarse la de  que  hablamos, 
exigiendo como requisito indispensable y 
esencial la intervencion de  escritura públi- 
ca, esta garantía en nada ha afectado al  
principio que dejamos espuesto, y que do- 
riiina hoy sin dilicultad en la práciica : lo 
único que se sobreentenderá eii esta supues- 
to es, que  el apoderado del ausente habrá 
de celebrar con la persona que designare el  
poder, la escritura pública yixe prescribe el 
derecho Novísimo español. 

Efecto notahle y muy digno de  exánien 
es el que produce la ausencia disolviendo 
los esponsales; esta materia ha sido objeto 
de diferentes disposiciones del Derecho ro- 
Iiiano, ha sido tanibieu considerada en el 
canónico, y ha motivado una resoliicion 
niuy importante en  las leyes de Partidas. 
Tratada por otra parte con especial predi- 
Ieccion por los intbrpretes y pudiendo sus- 
citar dificultades en  la práctica, no pode- 
mos prescindir de tratar de  ella en toda la 
estension que abarca. Comenconios por el  
Derecho roniano : al  tratarsc en  el Digesto 
delos esponsales, entre las justascausas que 
piieden retardar su cuniplimiento, se cuen- 
tan las peregrinaciones que s e  hacen por l 
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necesidad (1), lo crral significa claramente 
que ni la ausencia ni la necesaria como 
la voluntaria no podia exiniir al esposo 
de cuniplir sil coruproniiso sin que la 
otra parte contratante quisiera tanlbien 
romperla; pero como la ausencia nece- 
caria mereciera cierto favor, se autorizó 
por ella, no la disolucion, sino la dilacion 
de los esponsales. De muy distinto género 
son las disposiciones que hallamos en el 
Código de Jiistiaiano ; por una parte se es- 
tablece que cuando el varon desposado de- 
jase pasar dos anos habitando en la misma 
provincia, sin efectuar el casamiento conve- 
nido, pudiera la esposa sin fraude ni obs- 
thculo verificar otro matrimonio (2); y por 
otra que pudiera hacer lo mismo á los 
tres años de peregrinacion de su espo- 
so (3). Como se ve estas leyes hablan ya de  
disolucion de los esponsales por razon de 
ausencia, y distinguen en esta la que se 
aproxinla a la presencia y la que se hace 
por peregrinacion á mayor distancia; pero 
fuera de esta pequeña diferencia las dos 
disposiciones se fundan, como su mismo 
contesto lo convence, en igual razon , 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: 920 OP~)DT- 

tiaauin nzcbendi tsdnpus umillul. Por esto no 
se concede al varon facultad de separarse 
de los esponsales contraidos gor ausencia 
de la muger: por esto, y en beneficio de ella 
misnia, no se Señalan los términos de dos 
6 tres años para que una vez cuniplidos 
queden disueltos los esponsales, sino que, 
el valor de estos está pendiente, y solo se 
cstingue cuando efectiia sil eniace la des- 
posada: hasta entonces no queda libre su 
esposo. 

Veaiuos ahora 10 que estcblecieron las 
nccretalcs: redúccse ¿í que cuando los que, 
mediante j~~a i i i cn to ,  se obligaron :'i unirse 
con Una IiiUger Se riiiSCiitarnn de aqllel ter- 
ritorio , pueda esta librenlente unirse con 
liuevos víncrilos, si bien quedando sujeta 

(i\ 1.cv 17, l i t .  i .  lib. 13 del Díg, 
(3) Lej' 1, til. 4 ,  \¡h. 6 del Cbd. 

(3) Ley 9, lit. 17 id. 

6 la penitencia del perjurio , en el caso de 
que por causa de ella no se haya llegado á 
efectuar el matrimonio (2 ) .  Esta disposicion 
es tí nuestro jiiicio demasiado absoluta y al 
misnio Bienipo muy incompleta. No hace dis- 
tincionde ausencias, sino que toma e1 su- 
puesto de la ausencia en general ; y sobre 
todo incurre en una grave oniision, 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 giosadores de las 
Decretales han tratado de restringir, de 
precisar la vaga y generica disposicion del 
papa Alejandro Ill , y se han esforzado en 
sostener que por ella no debian entenderse 
derogadas las leyes del Código de Justinja- 
no deque  antes hemos hecho mérito; no 
nos toca tomar parte en esta cuestion, sien- 
do suficiente á nuestro ol~jeto hacer notar 
que el espíritu que predomina en la Decre- 
tal n~encionada no puede negarse que es 
exactamente el mismo que presidió h las 
leyes del Código; el favor , el privilegio de 
la muger, cuyos enlaces se quisieron fa- 
cilitar. 

Sentados estos antecedentes eutremos en 
el ex Amen de nuestro derecho, en el cual 
no se encuentra otra djsposicion sobre la 
materia que la que consignan las Partidas. 
1-Iízose en estas, conio acostumbraban sus 
autores, una fusion del Derecho romano 
y del canónico ; pero en esta /parte fijé el 
legislador bastante feliz , mucho mas si se 
repara en la originalidad q11e deniuestra; 
de suerte que quedó establecida una regla 
nnas cierta, coinpleta y plausible que las 
contenidas en los Códigos romanos Y carió- 
nicos. Tratándose de ]as razones porque se 
disuelven 10s esponsales (2) enumerase en- 
tre ellas Ia ausencia de uno de los es pos os^ 
de suerte que se ignore su paradero, que 
20 se sepa donde buscarle , porque enton- 
ces el otro debe agiiardar' hasta tres años, 
trasclirridos 10s cuales sin que el ausente 
regrese, podrá pedir ljcencja para c.asarse, 

cual deber& serle concedida haciendo 
penitencia por el juramento con que Se h*- 

(1) Cap. 8, tii.. 3, lib. C do lar Dcerelalcs. 
4 (2 )  I c l  8 , l l I <  9 ,  1 arl. . 
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bierc ligndo en el caso de que el rnatrimo- 
ni0 no se hsya verificado por su culpa. He 
aquí llenos varios vacíos que se notaban en 
el derecho hasta entonces conocido : se es- 
tahleció un plazo fijo; se tomó por base la 
ausencia mas digna de considerarse en la 
materia, la ausencia  incierta,^ de cuya men- 
cion espresa se habja prescindido anterior- 
mente; se equipararon el varon y la mu- 
ger y se nivel6 el derecho que estaba indi- 
cado en favor de esta ; se busc6 un  medio 
aunque formulario, decoroso para disolver 
un comproniiso respetable ; en fin, se tocd 
tanibien el caso de la culpabilidad de algu- 
no de los desposados. Sin embargo, aun 
pueden ocurrir algunas dudas para la coni- 
pleta iriteligencia de esta ley. La ausencia 
cierta ¿qué efecto producir5 en la siihsis- 
tencia de los esponsales ? Los tres años se- 
ñalados para la incierta, idesde cuando 
comenzartin á contarse? Una vez trascur- 
ridos, jc6mo y ante quién se habrá de pe- 
dir la licencia para el casamiento? En fin, 
¿en qué, sentido debc entenderseel cumpli- 
miento de la penitencia ? Aclararemos to- 
dos estos puntos que embarazan alguu tan- 
to á primera vista. 

Como dejamos dicho, la ley de Partidas 
no cuenta entre los inotivos de disol iicion 
de 10s esponsales sino la ausencia incier- 
ta; este silencio que guarda respecto á to- 
da otra ausencia , hace ver pateutenien- 
te que ha  sido el ánimo del legislador es- 
cluirle. El que se ausenta y consta su pa- 
radero puede ser buscado y reconvenido 
para que cumpla 10s esponsales que cele- 
br6, puesto que no sonl,en suma sino un 
contrato que descansa en ,]a volunlad de las 
dos personas que en 61 intervinieron, y no 
únicaniente en la del ausente. Y en esta 
parte no nos desagrada la opinion que ma- 
nifiesta Gregario Lopez , apoyjndola en ]a 
de otros interpretes anteriores, segun la 
que conviene hacer distiilcion entre la au- 
sencja y la voluntaria. Esta dip- 
tincion produce los niisnios efectos qiic in- 
dicanlos al esponer antes ]a ley del Di- 
gesto: el ausente por causa necesaria, que 
en el presente cwo creenios poder oquipa- 

rar con el que lo esth por causa pública, 
podria ser no considerado como libre de 
los esponsales, pero si como colocado en 
una situacion en virtud de la que se dila- 
tasen; lo cual no scria aplicable al ausente 
por causa voluntaria. Sin embargo, coiiio 
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 distincion sobredicha, creemos 
que debe conciliarse con el arbitrio pru. 
dente de los tribunales, los cuales con mas 
seguridad y acierto podrán decidir on cada 
caso á qu6 ausentes deberá otorgarse un 
plazo de dilacion para el cun~pliniiento del 
contrato de esponsales. 

Da tanibien lugar 6 dudar el c6mputo 
del EBrniino de los tres afios que la ley seña- 
la para que se aguarde al esposo ausente. 
jIlan de comenzar desde que este partió de 
su domicilio, desde que emprendió EU via- 
je,d no empiezan Acorrer sino desde la úl- 
tima noticia que se recibió de su existencia 
jr paradero ? 6 lo que es lo niisnio , el plazo 
dc los tres arios, jconiprende el tienipo de 
ausencia cierta y el de la incierta, 6 sola- 
niente el de esta última? Nadapodeinos in- 
ferir de la letra de la ley, que dice única- 
mente que cuando algano de los desposados 
((se va B otra tierra, 6 non lo pueden fa- 
llar a .. ... (( debe el otro esperar fasta tres 
arios;)) pero lo que no espresan las paln- 
Bras de este testo parece que se infiere de 
su espíritu. Quiso el legislador tratar y en 
efecto trató tan solo dc la ausencia incierta, 
prescindiendo de la cicrta y proponiéndose 
en esta parte que no se disolviesefácilmen- 
te el vínculo de los esponsales; pero adop- 
tando la opinion de que cl plazo comienza 
desde el dia de la salida podria f8cilinente 
suceder que nins bien la ausencia cierta que 
la incierta fuera motivo de concluir el pacto 
e~pon~alici0,  y que Gsk¿i C O ~ C ~ U S ~ O ~  Se vera" 
ficara demasiado protito : ~ O S ~ U C  bastaria 
por ejeniplo, que durante dos núos y grau 
parte del tercero se conocioso la rcsidcncia 
del ausente, si al Iiual do esle se ignoralia. 
A nuestro entendcr , pues, los tres allos de- 
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berhn contarse desde que se t~ivo la últi- ' 

ma noticia del que salió de su domicilio, 
desde que pas6 de ausente cierto tí ausente 
incierto. Parece que esta inteligencia pro- 
dirce un inconveniente, tí saber, que es po- 
sible el caso de cllie el esposo tenga que 
aguardar al ausente demasiado tienipo, do- 
ble quizás que el de tres años por la ley 
señalados, haciéndose así para 61 niiij du- 
radero el vinculo de los esponsales y gra- 
yoso por lo tanto, piiesto que podria tener 
ocasiones favorables de otros enlaces ven- 
tajocos en que no le seria lícito coniprome- 
terse. Sin embargo, aunque está en lo po- 
sible que así llegue á suceder, nunca será 
la dilacion 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 de esponsales á otra persona la vé 
alejarse con indiferencia, sabe que reside 
en punto determinado y sin eiiibargo no le 
reconviene al ~umplirniento de su promesa, 
no puede culpar á nadie nias que á si mis- 
mo de dilacion: su situacion será con efec- 
to poco grata, pero nadie mas que él se la 
ha buscado. Por disposicion de la ley, y 
disposicion 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 a1 interés y al arbitrio 
de 10s promitentes el realizarla 6 quedar 
libres de ella. No encontramos por tanto 
injusticia ni inconvenientesverdaderos para 
abandonar la interpretacion que dejamos 
indicada acerca del cúmputo del tiempo de 
ause~cia por el que los esponsales se di- 
suelven. 

Pero la ley de Partidas no ha fijado el 
término trienal para que produzca ipso jaro 
la. disolucion del contrato ; preciso es para 
esto que se llene una formalidad, cual es 
qlle el esposo abandonado pida licencia pa- 
ra celebrar niat~inioniodist~iuto del contra- 
tado: formalidad pitramcnte noniinnl, pues- 
to que la ley añade que esa licencia delic 
ser concedida. A propúsito de ella ocurre 
preguntar si está vigente todavia esta ley, 
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y si en caso de estarlo ha de ser exigido su 
ciinipliniicnto ante la autoridad civil 6 ante 
la eclesilistica. Sencilla cs la solucion de es- 
t3s dudas. La licencia á que la ley alude es 
clíiro que esti  ~ i g e n t e ,  y aunque no se hu- 
biera espresado, su peticion se hallaria im- 
plícitaniente incluida entre las demas for- 
malidades que tiene que cumplir prévia- 
niente el que quiere contraer matrimonio. 
Para que este se autorice, menester es que 
conste que no tiene impedimeilto 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 disoltzeioii 
para que se allane toda dificultad á sd en- 
lace, lo cual no pasard tanipoco desapcrci- 
bido , aunque por su parte no se alegara. 
La peticion y concesion de la licencia no 
son cosas especiales, sino uno de tantos re- 
quisitos prévios, uno de tantos trámites 
preliminares que anteceden á la celebracion 
del ntatrinionio. Por lo demas no cabe duda 
acerca de la autoridad ante la que hahr6 
de solicitarse y ohtenerse la licencia; no se 
trata ya de la mera disolucioii del contrato 
público y civil de los esponsales, cuya di- 
solucion declara la ley ; trbtase, sentado 
este supuesto, de proceder sobre 61 á cele- 
brar un niatrimonio, y esto es sin disputa 
del resorte escliisivo de la autoridad ecle- 
siástica. 

En cuanto á la penitencia de que habla 
tambien la ley de Partlda respecto al espo- 
so que por ausencia del otro quiere con- 
traer matrin~onio en el caso de que el 
aiiteriormente pactado no se efectuase por 
su culpa, es punto que no nos corresponde 
tratar con detencion. Sea suficiente indi- 
car que no serán frecuentes los cacosen 

' aparezca culpable uno de los desposados Y 
en que trate de eludir la obligacion cuando 
el otro se ausenta sin reciariiar fraude, sin 
manifestar sospecha alguna. Aun prescin- 
diendo de csto, es de roparar qtie leí7 
siguiendo In dccrctal dc Alejandro 111, (le 
que hicinios iiiencion , procede en sil- 
puesto, no de la celebraciou de nieros es-. 
ponsales, sino de espotisalcs en quc intur- 

A vino jura~liciilo ; solo csistiend~ este 9 



como pena del perjnicio procerleria la im- 
posicion de  penitencia al desposado culpa- 
hle. Pero repetimos que  no es d e  interés 
cstendcrse en  esta niateria , la crin1 sn])re 
ofrecer escasa aplicacion, es mas bien pro- 
pia del foro interno que del csterno. 

D e  los esponsales pasemos al matrinio- 
aio , y coniencenios por averiguar si puede 
celebrarse entre auserites. Por  derecho ro- 
mano estaba admitido este principio sin 
dificriltad; sin embargo, tenia cierta parti- 
cularidad su aplicacion. Era si no necesaria, 
al inenos freciiente J- generalizada la entra- 
da de  la niuger en  la casa del niarido ((le- 
ductio in dotnuut ~ n a r i t i )  cuando se  celebra- 
ba el matrimonio en señal de  la union d e  
los cónyuges, y d e  la absoroion de  la per- 
sonalidad de la muger por la del gefe de  la 
familia : deaqu í  resultaba que  el vnron aii- 
$ente podia contraer nupcias por medio d e  
cartas 6 de  enviado, lo cual no era permi- 
tido á la muger ausente (11, segun espresa 
con suiiia concision el jurisconsulto Paulo, 
cuandodice: Vir absens tcxorer?~. clzrcere ? ~ o l l ~ s t ;  

fentina absetts ~ti~lrors non polest (2). Por lo 
demas , era tan v&lido , tan verdadero el 
niatrimonio que el varon aiisente contraia, 
qiie caso do morir antes d e  reunirse k su  
niuger debia ser llorado por esto,  con lo 
que  podia darse la anomalía d e  que  Iina 
doncella tuviera dote y accion para repe- 
tirla (3). 

A imitacion d e  los romanos admitió e] 
derecho canónico y el derecho civil españo] 
e{ matrimonio entre aiiscntes, si bien ya 
no podemos e n  ellos señalar l a  distincion 
enunciada, como que la faltaron los princi- 
pios-característicos y especiales que domi- 
naban en  el piieblo-rey. Las Decretales y 
nuestras leyes de  Partidas hacen nienoion 
y autorizan la celebracion del iiiatrimonio 
por procurador. Pero como quiera que  el 
Concilio de  Trento posterior á unas y 6 
otras haya prescrito como soleninidad inde- 
clinable para la validez del matrimonio ]ti 

presencia del plirroco, y declarado absolu- 

(1) Lev o, lit. 9, lib. 43 del Dig. 
(.L) Sentent. rucept. lib. 2, l i t .  19. plrr. S. 
($7 Leyes G y 7, tit. 2, Lih. 23 del D I ~ ,  
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tamcnte inhábiles 6 los que  d e  otro modo 
le contraigan, preciso es poner e n  claro si  
por esta disposicion se  hn quitado la capa- 
cidad á los aiisentes , si se ha  prnliihido la 
intervenuion d e  procurador que  les repre- 
sente e n  un acto tan solenine 4 importante. 
Nada ha estado mas lejano d e  la niente d e  
10s padres tridentinos. Estos sin mezclarse 
en la forma bajo que  se habia de prestar el  
consentimiento, exigieron únicamente que  
fuera espresado á presencia del pirroco y 
de  testigos : su objeto fiié estirpar los 
niatrirnonios clandestinos, aniilando todos 
cuantos se  celebrasen sin aquella publici- 
dad. Y ¿por ventura se  defraridan tales 011- 

jetos porque sea un procurador el qiie pro- 
visto de  un poder suficiente baga cuanto s e  
esigiria a l  poderdante? ¿Se de,ja de  espre- 
sar un  verdadero consentimiento, se.siis- 

, traen los contratante: rí la autoridad del 
propio párroco, se  elilde la presencia d e  
este y d e  los testigos, sc diqminuye en  lo 
nias niíniino la piihlicidad del acto? iyo cier- 

' tamente: hecha de  ese niodo la celebracion 
del matinionio, queda tan ajustada á las 
preecripciones del Concilio Tridentino, s e  
hace tan conocida y maniliesta como suce- 
deria si no se hiibiera enviado procuradqr, 
y el podcrdante hubiera conctirrido perso- 
nalmente. NO ha derogado por lo tanto el  
Concilio d e  Trcnto el matrimonio por pro- 
cvrador, y si para convencerse de.ello no 
bastaran las razones que dejamos espucs- 
tas, ni la opinion general de los intét pqetes 
del derecho canónico g del civil, invocnria- 
mos la práctica d e  la Iglesia, i u e  en el'largo 
periodq, transcurrido hasta nucstros dias, 
no solo ha consentido, sino que ni ha mi-  
rado desfavoriiblemente los matrimonios 
entre ausentes; y lejos d e  sepu?arlos nulos 
les ha dado los niismos efectos y consecucn- 
cias que  los contraidos por presentes. La 
rectificacion posterior e n  nada altera estos 
principios. 

Subsisten pos lo tanto vigentes Jns dis- 
posiciones canónicas y civiles clue contie- 
nen la foriiia e n  que los ausentes pueden 
c.oiltraer nintrimonio; y por lo tanto debe- 
inos tratar del esinicn rle tan iiiiportante 
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(3) Lsyrs  13 del tit. 1 y 8 del tit, 9 de la  Part. 4. 
(*) Lap. U, bit. ili,lib. i do1 G do Decretalos. (I) Ley 15, tit. 8, lib. 43 del Dig. 
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iiiateria, ii la qiie nos remi tiiiios cuando 
anteriormente hablamos de la celebracion 
de los esponsales. Que los airsentes pueden 
contraer matrimonio por medio de pcrso- 
nas que les representen, lo niismo que si 
estuviesen presentes, no arrepintiéndose el 
que envió el procurador antes que el otro 
á quien le envia haya consentido: tal es lo 
que disponen las leyes de Partidas (2). Mas 
esplic.ito el derecho canbnico, tiene estable- 
cido que el procurador necesita poder es- 
pecial para contraer matrimonio, cuyo po- 
der no 16 será licito delegar á no ser que á 
ello le facultara especialmente su poder- 
dante; y que si antes que e1 procurador 
contrajese, el mandante hace revocacion, 
será de mingun valor el matrimonio que 
despues celebrara aquel, aun cuando'ni él 
ni la otra parte contratante tuvieran el me- 
nor conocimiento de la revocacion (2). Esta 
Dccrctal de Bonifacio VI11 , 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 interpretacioh estra- 
ña ni arbitraria bajo ningun concepto; 
porque aunque sea cierto que el derecho 
canbnico 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 tí las 
disposiciones canbnicas. ' Por esta rnzon 
conibinando la ley de Partidas con la De- 
creta1 de Bonifacio VI11 encontraremos ba- 
ses sólidas sobre que desenvolver la dobtri- 
na del matrimonio entre ausentes, desar- 
rol10 en el que seguiremos las huellas de 
los espositores regnícolas de mas nota 
criterio. 

No bastará al ausente que trate de con- 
traer matrimonio otorgar un poder general; 
sabido es que en el derech~ es este insufi- 
ciente ~llaudo se tratb de actos y obligacio- 

de gravedad ;y de consecuencia que 
J?Uedan llegar á ser perjudiciales a1 poder- 
dante. El i~a t r i i~on io  es un conipromiso de 
esta iiatiiralezii : uniendo á los cónyqys 
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B para toda su vida, y llevando tras de si de- 

heres y cargas de mucha trascendencia, 
bien se concibe ciian necesario es que exija 
un poder especial, como ya establecieron 
los romanos (1). Aun puede decirse que ni 
siquiera es suficiente un poder especial, 
sino que se requiere qiie sea singular, 
especialisimo ; porque nada conseguiria el 
ausente con encargar á un apoderado que 
contragese á su nombre matrimonio; seme- 
jante poder aunque dado para objeto de- 
terminado seria inadmisible, porque en vir- 
tud de él no constaria el verdadero consen- 
timiento entre dos personas ciertas, sobre 
cuya base descansa el matrimonio; y así 
para que surta efecto el poder, el ausente 
tendrá que espcesar primeramente su vo- 
luntad de celebrar matrimonio, y despues 
designar clsra y especialmente la persona 
con la que quiera enlazarse, de suerte que 
no quede la menor duda sobre su eleccion 
esponthnea. 

Por lo que hace al procurador que repre- 
senta la persona del ausente no puede'sus- 
tiluir su poder 6 no ser que tuviera para 
ello facultad especial, y en este caso detes- 
minada la persona. Es un asunto tan deli- 
cado, tan grave el de la celebracion del 
matrimonio, que no puede admitir la susti- 
tucion libre del mandatario: supbneso, Y 
con razon, 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, personalisinin , de la 

i que abusaria el fav@reci.do si delegase SUS 

fcicultudes en quien quízás no fuera del 
agrado del ausente. Aseméjase este caso 
áaquellos en que se busca el talento, la 
habilidad, la industria, la probidad, la PO- 

sicion de una persona, y no es por lo tanto 
estraño que se haya prohibido la sustitu- 
cion dcl poder. Por lo que se refiere al nlodo 
con que ha de contraer el matrimonio el 
procurador, baste decir, que ha de cum- 
plir exacta y escrupulosaiiiente el luan- 
dato rccibido , y espresar clárauiente que 
obra en virtud de este iiiandato. Nues- 



tros intBrpretes aunqiie en último resul- 
tado se conforman con esta doctrina, acon- 
sejan que el procurador adopte una fór- 
mula en cuyas palabras haya un enlace 
mas intimo con la persona del ausente que 
can la suya, y en que aparezca mas que 
como procurador como un niero eiiviado 
o nuncio; así prefieren la fbrnia: uAntonio 
,te recibe por muger por medio de lllin ti 
la de: cYo te recibo por niuger á nombre 
*de mi poderdante Antonict (i).n Arlnqiie 
reconocernos y aplaudimos 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. 

Lleganios al punto mas inlportante que 
presenta la materia del matrimonio entre 
ausentes, 6 sea á la regla segun Ia cual no 
surte valor alguno el matrinlonio que el 
apoderado contrae cuando ha precedido 
arrepentiniiento del ausente, por mas que 
este arrepentiniiento no haya llegado h no- 
ticia del procurador ni de la persona con 
quien contrajo. ~ s t o  es una especialidad 
notable que se aparta de los principios ge- 
nerales , en virtud de los que carece de 
eficacia la, revocacion del nlandante cuando 
no ha ]legado á conociniiento .del mandata- 
río , pero una especialidad que se esplica 
satisfactotian~ente Q poco que se considere 
la .índole de1 acto de que se trata: el ma- 
trimonio es un 'contrato en que se atiende 
mas que en ningun otro al conseiitimieuto, 
y de aquí e! que los intérpretes hayan mi- 
rado al procurador en estas materias como 
un inensagero , como un mero instrumento 
y brgano, Cuyas palabras son inútiles si al 
iilisino tiempo en que se pronuncian fa1 la 
el consentiriiiento que es el alma y la esen- 
cia del matrinioiiio; de suerte que este'de- 
riva nulidad nlas que de la revocacion, 
del mismo Iiecho de faltar voluntad de con- 
traerle. Y basta reflexionar las consecuen- 
cias que seguirian de dejar en pie un en- 
lace valido en apariencia , pero que desde 

(i) Gregqrio Looez en ia glosa 8 de la loy 5, tit. 9, 
I'art. 4, y I>icgo Covrrruvias en su Epllomr: in quarlum 
Cibru»r D~~creluliurn parte 2 clp. I .  ricim, 8.  
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su mismo orígen descansa en la voluntad 
de uno solo, enlace que ya repugna y Pron- 
to odiaria e1 ausente, para comprender con 
cuanta prudencia y acierto ha admitido el 
derecho el efecto de l a  revocacion con tal 
que preceda al acto de celebrarse el nia- 
trimonio y sin atender á ninguna otra cir- 
ciinstancia. 

Esteprincipio, y sobre todo el pensarnien- 
to que encierra, no debe pasar desapercibi- 
do si se ha de conocer su estension y las 
iniportantes consecuencias que de él se deri- 
van. ¿De qiié serviria, por e.ienlplo, que el 
poderdante Se ligara con juramento 5. no 
hacer revocacion ? Si despues, mas exanii- 
nado el con~promiso que iba ti contraer, se 
convence de que debe separarse de él, si SU 

voliintad es nianifiestamente contraria al 
enlace que en un principio pudo parecerle 
conveniente, si espresa S U  arrepen~iiliiento, 
iio podrh obligársele 6 pasar por el acto ti 
que procedi6 su procurador, siempre quc 
haya sidoanterior el canibio de voluntad. 
El j~~"lent0 il0 puede Slirtir efecto en t¿l- 
I~OC"SOS , porque entonces se incurríria en 
el absurdo de que daria elicacia á un acto 
que ni estaba perfecto ni consiirnado , sino 

pensado se prcst6* ¿No seria 
estraordinario y aun chocante que el hoin- 
bre abdicara su libre albedrío, y se Com- 
prometiera 6 no mudar devoluntad cuando 
aun no ha hecho promesa alguna, cuando 
no ha contraido, ninguna obligacion? El 
consentimiento en e\ matrimonio se esije al 
tiempo en que se celebra ; y asf conio des- 
pues la falta de 61 no le anula, tarnpoco an- 
res le puede hacer válido. 

Tambien deducimos del principio que 
antes dejamos sentado, no ser necesaria la 
~cvocacionespreca del poder conferido para 
contraer matrínoonio, sino que bastará que 
CI ""SUte haya nlanifestado de cualquier 
niodo, si bien cierto Y positivo, su voluntail 
de desistir del culace proyectado par:[ rjuc 
este sea nulo si con posterioridad Iiirbicra 
llegado ri efectiiarse. Así, por cjemí~lo, si 
el ausente diú un scgiindo poder para ca- 
sarse con otra 1)crsona, si llegO á enlazarse 
cfectivnrnente, no piicde cabcr duda de 
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que esta revocacion, aiinqiie tíicita, es taii - 
poderosa, qiiizlis lilas todovia que la qiie 
espresa ? solenineniente hul~iera podido ba- 
cerse. Tal es la doctrina gcne~ilmente se- 
guida por los interpretes, y que adopto 
tambien nliestro jilrisconsiilto C0vari.u- 
vias (1) , doctrina por otra parte que ha 
prevalecido en 13 práctica, y que tiene en 
su favor una constante jurispriidencia de 
los tribunales ecparioles , rerelada por ca- 
so.: notables, algunos de los cuales cuentan 
no ya aíios, sino hastti siglos de antigüe- 
dad (2). 

Pero puede suceder que h pecar de no 

(í! E n  su obra cilada n h .  i i  de la misma parte y 
CapituIo. 

(-2) A nropiisito de  10 que esponemos. no h ~ r d  ino- 
portiino referir iin c a : ~  notable por las personas que  e a  
01 intervinieron, I ) O F I ~ <  ~ i r cun~ ta t~c la . :  partii:ii;ares qiie 
le acompaiiaron, y por la eravedad de  su  coiiiunto, toilo 
lo buai c o n t r i b ~ i ~ o  á ilarle celebrida,l 0 inlerds. 0~11- 
Panse de  bi alriinof: an l iguk~  jiiri~coiisulto~. y no cree. 
mosfuer:, de propósilodarle lugaren nucstra'Eneii-lopedia. 
HB aqui como ocurrib e l  caso a que aiudinios: e l  duqiie 
de Alba obligado por las reiteradas instancias y siigcs- 
tiones de  u n  hermano de su  abuelo. di6 poder para ra- 
surse con una bija del diique de ~l, ,aIá que se  hallaba 
aiisentc. Desde el mismo momento del otorgami~rito del 
poder, nianilesto su  disgubto bien 6 las claras; disyuslo 
qiie aumenL6ndose dc- dia en did , le  resolvi0 por En 6 
abandonar e l  oumpliiriienlo del enlace á que estaba coni- 
prornalido, y I Contraer otro (Iue fuera masde su agrado. 
Kesolvib pues casarse con una hija del duque del Infan- 
tudo; y habiBndola pedido en  mnLrimonio. qucdú este 
pactado y resuello. Con esla seguridad l l ~ m b  el duque 
dc Alba I su abogado para qiie redactara la revocacior) 
espresa y solemne del mandalo aue  antcs otorgara; vino 
el letrado despues de  iiabcrse heclio aguabdar toda la 
maiiana, y por tin se  estenilió la solemne v forpal  revo- 
cacion. I1ero en acluei mismo dia, y s o ~ d  dos lloras antes 
de la  revocacion espresa, el procuraltor del dutliie de 
Alba hal~iacelebrailo e l  niatrimonio con la hija ~I : I  dii.- 
qpe de Alcall. ContrBjolu tatpbien despiies pers0n:rl.. 
mente el duque de Alba con lii dzl Inlantado. ~e aqiii 
siirnin una grave cuesiion iniciada por parte iiel diique 
de A I ~ ~ I U :  &era  rniiilo e ,  inairimoiiio contraido por pro- 
ourador, o e l  contraido personalnienle por el duque d e  
Alba? Parecia por iina parte qiie debia serlo el primero 
por ser anterior 611 tienlpo. y por no hallarse aun revocado 
espresaniente el poder prociirador; pero por otra par.. 
te parecia rambieri que e l  begiindo eíu vilido por ia vo- 
luntad decidida del duque ,  y por el disguuto y marcada 
repiignancia B cumplir con un poder que no mqy 6 s u  
RUS10 hübia otorgado. EI r)lelro comeiirado se  slguib por  
todos sus  Lr8miles y se  dilucidó con aran esor~i~ulosldad;  
les abogados hicieron alegaciones llenas de erudicion y 
do dociriiia, cn  que  tocaron todos los puntos de la oues- 
lion. todas las circunstancias que en el caso concurrian- 
corbsull6se !I los mad celebres jurisconsiiltos, en  espc;ciiil 
á los de  Salamanca. Pero al cabo de todo, resullaiido 
plenanienle probadas las inl'liieiicias que  babian eJ ercido 
en e l  iniiiio del duqiie de Aiba, y sobre  todo, puelta en  
evideiicia la rcvoc~cion t6cita (luo con soiialas inecliii- 
vocas haliia becho drl poder, en última instancia s e  de- 
aidiú IU validez del n~alrinioriio contraido entre el duque 
de Alba y la  hija del duque del Infantado, y en consc- 
cucncia nulo el que su babia vcrilicado ha iioiiibrc de  
aquel con la de AlealB. Asi su consigno en la seulencia 
definitiva diclaga e11 ei uiio do img en CI o i i s e j o  del 
rey, por sietujiiecos npos1blii:os que habiaii sido e i .c tos  
por IJ. ~ ~ 1 1 p o  11, siendo niuy do notar que la conteiicia s e  
I>rcinuiiciu yor completa ui~dniniiil,iu. Esiii relacion pur- 
db verse i ius  estensariienle en el t.ratad" ac l a l r i n l o r ~ i o  
do Jiiaii Giilierrez, canbnigo de Ciudad-liodrigo y alio- 
nado de Piascncia, que  1116 uiiu lI,i 10s jiieccs ile, ,,lcilo 
tp$p. !a ) ;  y en  la nhru de Rilzb nupliarum ( ue escribiO 
Lrduclbuo Molino, jurisooncullu do Larida . e\ cual ase- 
gura h:lhcr visto las consullrs del inisnio pluilo. (Lib. I ,  
comp. 20, ntini. nz.1 

, 

haber habido revocacion ecpresa 6 tacita 
por partc dcl ausente antes dc la celebra- 
cioii del niatriiiionio, existan diidas acerca 
de la validez de este, dudas de bien di- 
ficil resolucion. Aludin~os al caso que pro- 
poncn tarnbien 10s interpretes de que el 
aiisentc se volviera demente e11 el inter- 
nicdio del otorganiiento del poder y de la 
celebracion del niatrimonio. No faltan quie- 
nes suponeu este niatrinionio tan válido 
como si el ausente estuviera cn cabal jui- 
cio, y aduceu para pro1)arlo ejemplos y 
razones. Así como el que quiere recibir el 
Lautisnio es bautizado aunque le sobreven- 
ga demencia, así conio el furioso retiene la 
~ Q S ~ S ~ O J ~  en cudüt0 al hilil0 de poseel' (1), 
asi tambien subsiste el iualriinonio del au- 
§ente. A 10 cual añaden que no Se requiere 
el consentiiniento real y efectivo en el acto 
de la celebracion, sino que hasta que exista 

esiste en el loco 
sente, lo que en el ausente 
ó dOrnlid0 , cuyo matrinionjo nadie ha 
pensado e' negar l a  yalidez. Insisten en fin 
en que el procurador es un mero órgano 
para espresar el verdadero consentimiento, 
esto es, el consentinliento que recibió cuan- 
do fué nombrado, que es al tienipo 6 que 
segun ellos se debe atender. 

Tales son los argumentos que han dis- 
currido varios intthprete~; pero si en otros 
puntos que anteriory)ente hemos tocado, 
les, he~rios seguido y adoptado su OP¡~¡OP Y 
SUS razones, en el que actualmente venti- 
lanios tenemos u*a conviccion enLerarnegt9 
contraria. En primer lugar no vamos es$ 
analOgia que tan ipoportunamente se quiere 
qstablecer entre bautismo y 
ni0 ; ambos son cierta lllente 
pero separados por grandes diferencias en- 
tre las que descuella la de que el bantis- 
nlo e$ sacranlento necesario para perte: 
neCer a\ gremio de la Iglesia, 10 cual por 
SI S O ~ O  es bastante para destruir por su 
hase la induccion que de 61 ee hace al ma- 
trimonio. Y no es nienos inadmisible e 
ejenipio tomado de las leyes ronianas sobre 

{i) <l.ey 21, Lit. 2 y p6rr. 4 do la 31 , tit. 5 del lib. 4 i  
de l  Digesto, 
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ia rctencion tle la posesion. Ellas estable- 
cian que el que poxycndo conicnzaba i es- 
tar demente no perdía la poscsion, porque 
ni en un hecho ni tampoco en ninguna pre- 
suncion podia fandarse qtie qucria abdicar 
la intencion de poseer ; y si el derecho no 
hril~iera adoptado ese principio, grandes 
perjuicios huhieran sobrevenido al que tuvo 
l ~ i  (lesgracia de caer en demencia: de quí- 
tarlc esa posesion hiibiérale sido dcspues 
iniposiblc el recuperarla. Pero ¿es cslo lo 
que sucede respecto al niatrinionio del aii- 
sente furioso? ¿Estaba ya casado, así conio 
el otro deniente estaba ya en posesion? 
¿pueden sobrevenirle aquellos perjiticios, 
impidibndole que cuando recupere la razon 
vitelva a casarse? Y sobre todo la iticapa- 
cidad de prestar 6 de revocar el consenti- 
miento en la posesion, ¿puede entrar en 
parangon con esa incapacidad en el matri- 
nionio? Cierto es que el dormido tampoco 
tiene su atencion al tienipo en que el 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 absurdo. Ni se alegue que el prociirador 
es un mero instrumento, un mero anuncio; 
porque de esto se deduce todo lo contrario 
de lo que pretenden los que parten de ese 
principio, ásaher, que se atiende al tiempo 
de la celebracion para conocer el consenti- 
miento y en rnani:ra alguna al tienipo del 
otosgamieuto del poder. Hay iiias todavia: 
los intérpretes á quienes conibatimos han 
caido en una verdadera contradiccion: de- 
iicnden por una parte que la revocacion es- 
presa 6 ticita del ausente, anterior al lila- 
trinionio, le invalidu aunque no sea cono- 
cida, porque se iijan cn la falta de consen- 
tiniieiito al lienipode la cclel)racion, y pres- 
cindcn del ticnipo en y ue se di6 el poder; 
al paso que por otra parte defienden la va- 
lidcz tlcl iiiatriiiionio del ausente furioso, 
porque se fijan en la esistencia del consen- 
timicoto al tiempo en que se di6 el poder, 
y preseiiidcn del tieiiipn de Iíi celeliracion. 

En. S , I , I I ~ ,  ,iosotros vciiios en la ciiestion 
prupuwtii dos Iicchos inncg;iblcs : uno riiic 

e! consentimiento del ausente no ha sido 
revocado , otro que cuando el procurador 
está verificando el niatrimonio el poder- 
dante se halla inhábilpara dar el consenti- 
miento, que es la esencia de aquel acto, y 
ni siqiiicra puede coniprender qué es lo que 
pasa á su nonibre y se est6 haciendo, n i  
siquiera recordar lo que él hizo. No ya las 
leyes ni la equidad, sino el sentido comuii 
se revelaría contra la validez de un acto en 
que exigiéndose dos voluntades, ni hay ni 
ptiede haber mas que una. Pero los intér- 
pretes no solo cayaron en este error, sino 
que llegaron A hacer alarde de una opinion 
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 sacraniento. ¿Cómo podria 
nunca autorizarse la validez de un acto en 
virlrad del cual el que unió su consenti- 
miento al del procurador reciba en vez del 
esposo á que aguarda, un sér niiseral~le 
que solo tenga de honibre la ligura? ¿No se- 
ria esto dar mas fuorza ii la ficcion que a 
la verdad? Demos el valor y la significa- 
cion que en sí tienen á los vínculos conyu- 
gales y abandonenios opiniones abortadas 
por el error y antipiticas á los buenos sen- 
tiniientos de la humanidad. 

Hemos ya esplicado el medio que el de- 
recho reconoce y admite para que los tiu- 
sentcs puedan contraer iiiatrimonio. Visto 
que este medio es de otorgar sa  poder es- 
pecial, y cunipliéndose los deinas rcquisi- 
tos qiie quedan nianifcstados , debemos 
ahora examinar si habrií otro medio análo- 
go igualnlente legítimo para efectuar e! 
matrimonio de los ausentes. A nuestro en.- 
tender no le hay: así el derecho caniinico 
como el civil, no niencionan sino el depro- 
curador. Hacer una interpretacioiilata para 
idear otro medio seria inútil, arliilrario ype4 
ligroso;inútil,porqueesistiendoyaclniedio 
válido del; prociirador al que ningiino csti  
iiiipedido dc apelar, ¿6 qué introducir otro 
que no podrin dar resultado nias ventajo- 
so ? hrbitrario, porque Q prctesto de inter- 

( prctacion se indilairi:i l i n l  verdadera no- 
! vedad en qiic no p c i ~ a h ,  8 (lile (liiiso rc- 
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chasar 81 l~gi rhdur :  peligroso cr! fin par- I! 
que el iuectio qn': se tpiisi~l't. introducir en 
la practica necesitaria reglas sohre sil uso, 1 
conio henios vislo qiie Itts necesita cl de 
procurador, y esas reglas seritin ilusorias, 
d d o  caso cpe si3 Lij,~ron, y darian solo oea- 
sioii á las dudas sin término de los intér- 
pretes. Por esto creeinos que actualmente 
no sea rlilitio el matriiiionio por cartas que 
algunos conceptilan tan legitinio como el 
contraido por procurador: verdad es que el 
Derecho roniauo le tenia adiiiilido, pe ro 
por lo misnio no es sostenible entre nos- 
otros; aqiiel derecho hacia de él niencion 
espresa ( l ) ,  al paso qrie el nuestro y el ca- 
nónico guardan completo silencio ; por otra 
parte es sabido qiie el Derecho romano no 
tiene autoridad sino enr:cuanto estci 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- 
cion del matrilnouio entre ausentes, pase- 
mos á considerar los efectos principales de 
la ausencia unaivez verificado el matrimo- 
nio. No hay para qu&/detenerse en esplicor 
cuando existirá esta ausencia: fácilmente 
se comprende que se. atiende al domicilio 
del marido, porque la niuger desde que se 
casa no le puede tener por s i ;  siempre, 
pues, que el inarido ó la muger estén en 
otra parte, serán reputados por ausentes. 

Veamos primeranien te con10 influye la 
ausencia en la percepcion y division delos 
ganancialee. Conceptúaase como tales los 
bienes que el marido y la muger conipraren 
6 ganaren de C O ~ ¿ S Z M Z O  (2) es ta j td~  e n  u110 (31, 
estuudo de coasulo (4) ; estas palabras de 
quc nuestras leyes se valen, indican cicr- 
taniente algo inas que la mera celebracion 
del iiiatriniionio , porqiic si esto solo signi- 
ficaran scrian una redundancia vana des- 
pues de hablarse delos cónyuges y calificar- 
los con los noilibres de marido y iiiuger. 

Ao pimicn por lo tanto significar mas ipic 
la union (16 los cdiiyiigcss t~ajo un techo co- 
ruiiii, su iiiuttin colinbitacioii, la copartici- 
pacion (te sus rcspcctivns fortunas; inter- 
prctacion adoptada por los nlos juiciosos 
int&rpretcs, tales como Corarruvilis (4) y 
(lile se adapta pcrfectaniente á los motivos 
y á la índole de la institucion de los ga- 
nanciales. La ausencia , segun se deduce 
de lo que decimos, puede ser causa d e  que 
los frutos de los bienes de los eón~uges 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 li- 
gero, ni encerrarse en principios absolutos, 
rio sea que á toda ausencia se t~tribuya la 
suspension de la sociedad de gananciales, 
cosa que á nuestro juicio seria un error 
qrie si en todo rigor podria hallar apoyo en 
la letra de la ley, hlsearia por coinpleto 
su espíritu y su razon. 

Cuando aucqiie se ha contraido inatri- 
iuonio los cónyuges están ausentes, y no 
se han reunido ni coniunicado sus bienes, 
cuando los patrimonios de cada cual sub- 
sisten con la iiiisma independencia que an- 
tes del casamiento, cuando tanto uno conlo 
otro viven esclusivanien~e por su cuenta, 
falta el motivo y el fundamento de los ga- 
nanciales. Lo que produzcan los bienes será. 
accesion de estos bienes ; lo que uno 
otro compren, suyo será por completo; así 
pues la ausencia tiene en suspenso la So- 
ciedad legal , porque es ta no es consecuen- 
cia de la mera celehracion del matrimonio, 
sino de la reunion dc las personas y de 10s 
bienes. 

Pero y en el caso de que ,  ya reuni- 
dos, se ausente alguno de ellos, ¿se vol- 
verá a suspender la percepcion y division 
de los gananciales ? Entendiendo literal- 
iiiente las frases ((estando en uno, estando 
de consunon parece que deherianios Sacar 
aquella consecueiicia. Sin einbargo esle 
caso es esencialmente distinto del que an- 
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(le los c6ii~i]~igcs se reunieron, aunque dcs- 
plics sc han separado momcnt6neamente; 
y solire ludo ya se coniunicaron las fortir- 
nas, surtieron su efecto los pactos matri- 
moniales, y esa coniunicacion , esos pactos 
no sealteran de modo alguno por la ausen- 
tia clue despues sobrevenga. Así es como 
las palal~ras estnntlo de conszwlo, de cpe el 
derecho se vale, ni son tan latas que se re- 
fieran 6 la mera cualidad de cónyuges, ni 
tampoco estrictas hasta tal punto que re- 
quieran para la existencia de los ganan- 
cialcs 1% union constante y nunca ínter- 
ruiiipida de las personas. Adoptar esta úl- 
tínia inteligencia seria t! nuestro entender 
perjudicinl 6 injusto ; piieslo que un c6n- 
yuge , sabieiido 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 i la índole del tnatrinionío , pro- 
duciria recelos continuos entre los cónyu- 
ges aflojando los vínculos que deben dt! 
unirlos , adenias de ser iin nianantial pe- 
renne de dificultades, de continuas vi - 
cisi tildes é inccrtidunibres y de litigios 
odiosos. 

Avorigiiado ya hasta qué punto influye 
en la sociedad legal la ausencia de uno de 
los cónyuges, veamos los efectos que surte 
la del riiarido, como gcfe de la adniinis- 
tracion de los bienes del matriiuonio , y cti- 
beza de la fiiniilia, 6 lo que es 10 mismo, 
veamos chnio varía la consideracion legal 
de la muger cuando sil iiiarido se ausenta. 
Si esta ausencia fuese corta y durante ella 
110 ocurriera un negocio que interese con- 
cluir sin pérdida de tienipo, el tiiariclo, 
aiinqrie auscnte, es coiaceptuado conio pre- 
sent0, y por lo tanto de tan insignifictinte 
ausencia, no se ha ocupado el dereciio. 
Pero si no se esperase pronto el regreso dcl 
marido 6 corriera peligro en agiiardarlc, 
e\ juez, con conociiuiento de cansa y ave- 
riguando su legitiiliidad, ceccsid:id ó pro- 
veclin, prr::dc: dar á Ia miiger liccncia para 
cuanto el niarido tendria facultad de il6rse- 
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la, y lo c~ire 1:t niiiger hieicre autorizada de 

, csta nianera, será válido y subsistente (1). 
IIé ariiií como nuestro derecho ha provisto 
éí las necesidades ;y negocios del matrimo- 
nio, cuai:do falta el que hace cabeza en 61, 
prueba elocuente que confunde a quienes 
pretenden rebajar la condiciou de la mu- 
ger g la creen incapaz de dirigir los nego- 
cios doniésticos. El derecho espafiol no ha 
admitido esa incapacidad: lo único que lia 
adniitido, y esto debia adiuitirlo, es el 
priucipio de órtlen en el matrimonio, el 
cual esige la sul~orrlinacion y dependencia 
de la muger al iiiarido ; por esto, ~iiientras 
este se llalla preseute, nade puede hacer 
aquella de lo qiie sea capaz dc perjudicar a 
la sociedad legal, sin su liccncia; por eso 
cuando se ausenta por largo tiempo, (j si 
Iiay rnzoues de urgencia, aunque la ausen- 
cia sea breve, conio que esigir su licencia 
seria perjudicial í i  ueces, y sien~pre einba- 
razoso, la ley ha dado al juez una interven- 
cion protectoraen la ft~milia para que reeiii- 
place al marido y otorgue ia licencia que 

' 61 deberia otorgar, para que de este modo 
se precavan los daiios y purjuicios que la 
paralizacion de los negocios traeria al ma- 
triiiionio. 

Es esta materia deriiasiado importante 
para que prescindamos de esclarecerla como 
conviene, y así penetraremos en el verda- 
dero seiitido de la ley de Toro ya citada, 
en que se contiene toda ella, fijando cuan- 
do comienza la facnl tad de otorgar la li- 
cencia que se concede al juez, cómo de- 
beri iisar de esa factiltad , dentro de clué 
líniites se contiene, y en fin, los efectos 
que produce la liccncia en virtud de la que 
obre la niuger. 

Sieiiiprc quc se trota de llevar á cabo 
contratos ú otros actos que iiitcre!:n con- 
cluir con urgeiii:ia, y de cuya dilacion pu - 
diera seguirse pcrjiiicio , puede la mriger 
acudir eii solicitird de ai~torizücioli al juez 
y cl juez debe coiiccdór:;clri; cste os un caso 
en cji1c no se ha de :itendoi. rí 111 I~revedad 
6 prolorigacion de ]a nusciicin: 1)asta que 
- .- .=.- 
,i, ILVY 15, tic, 1, lib. lo i ~ c  la dov. ::csu~. 



conlrncr ol~ligacioncs, 1iai2er reniincias Y 
tríinsacciones, presentarse en juicio, cii iina 
palaljra, para todo aquello que no podrin 
hacer estando presente su niarido sin obte- 
ner liccncia de este, para toílo eso neccsi- 
tará la aiitorizncion judicial; por e1 con. 
trario , todo lo que ella podria hacer pre- 
sente su niarido, por si y ~ n t e  sí, porque no 
cabe perjuicio prciximo ni renioto para el 
niarido, ni para la sociedad conyugal, como 
por ejemplo, aceptar una herencia á bene- 
ficio de inventario, recibir donaciones, etc., 
todo esto podrá tambien hacerlo ausente el 
niarido sin necesidad de reciirrir al juez. 
Es esta doctrina cierta y segura, como qoe 
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 cnibargo, no compren- 
der jgualinente la de que tratanios que tan 
estrecha conexion y correlacion guardan 
cntre sí, es cosa inconcebible, á no dejarse 
ilevar los que así proceden de un censura- 
ble prurito de presentar cuestiones y pro- 
poner dificultades infundadas g aéreas, con 
que confundir leyes claras de suyo con 
poco iiiiraniiento al legislador. 

Tambicn la ley ~ f r e c e  pauta bastaute se- 
gura al juez cuando se iniplore su oficio 
por la niugcr. Su principal cuidaclo ha de 
dirigirse escrupulosaiiiente á que la infor- 
macion, base del otorganiiento de la licell- 
cia, comprenda todos los cstremos necesa- 
rios y que estos estremos aparezcan sufi- 
cientemente probados. Tanto por la natu- 
raleza de estas autorizacioiies , como por 
tratarse de ausentes, será riiuy caonveeiien~c, 
y así lo ha reconocido la práctica, que se 

. cite al promotor fiscal y que se oiga el dic- 
thmcn que este eniita, coriio antes se hacia 
con los procuradores síndicos, garantía de 
niayor acierto en asuntos que tocan tan de 
cerca d las familias. La iuforniacion, segun 
de la ley sc inrierc, habrá de versar prime- 
ranicnte sobre la certeza de la ausencia se- 
gun hemos esplicado esta, y dcspucs sobre 

, cl conociniiento de causa verdatiera que sea 
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corra peligro en la tardanza !- no es18 pre- " 
seute el inarido. Pero aparte de esto, la ley 
habla de las aiiscncias, en que iio sc espera 
un prbsiino regreso; lo cual puede siiceder 
prinieramente si se ignora el paradero del 
ausente, y no se tienen noticias de 81, por- 
que así conio es posible que aparezca en su 
doniicilio en  breve, es tambien posible, y 
aun puede ser probable, que no se efectúe 
su regresosino hasta despues de largo tiem- 
po ; y en esta incertidumbre, 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 eniprendido un largo viaje y se 
encontrara en punto muy distante, puede 
de la misma nianera tener lugar la autori- 
zacion de la muger , puesto que á propor- 
cion de la distancia ha de ser larga la .cruel- 
ta. En fin: aun en el caso de hallarse el ma- 
rido ausente en parage cercano, tendria 
igual facultad la iiiuger, puesto que pudie- 
ra suceder que el marido se hallara ocupa- 
do en asuntos de tardíaconclusionqueno le 
fuera posihledesatender. Todo eslo sin du- 
da Iia querido coinprender la ley al nien- 
cionar al ausente que ((no se espera de 
prbximo J7enir.» Rlientras tanto notemos, 
que este caso 11 el anteriorniente nlenciona- 
do del peligro en la tardanza, no se espre- 
san en la ley de iina nianera copulativa, 
sino disyuntiva, observacion que ahorra de 
cuestiones impertinentes y supérfluas : de 
suerte que aun cuando no corra peligro en 
la tardanza, si no hay esperanza de pronto 
regreso, podrá y deberá la niuger ser auto- 
rizada para adniinistrar , contratar, etc.; y 
no podía menos de haber sido este el espi- 
ritu del legislador, pues de otro modo fal- 
taria en cl niatriiilonio una cabeza, un gefe, 
un adniinistrador que velara por sus inte- 
reses y por la direccion de la faiuilia. 

Respecto i los negocios para ciiyo segui- 
iiiiento necesita la iiiirgcr impetrar la auto- 
rizaciou, parécenos evidente la inteligencia 
de la ley deToro que estanios exaiuinando, 
p la perfecta armonía que guarda con otras 
de la niisnia coleccion , referentes á la au- 
torizacion de la niugcr por el niarido. Para 

hlTSEN"rE. 
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legitima, nece~aria ó provecliosa 5. la inriger; 
si ambos cstrenios, que á veces tienen tanto 
enlacr, que llegan á confundirse , nparecie- 
rcn siificienteniente prohairos, el juez pro- 
ceder;? á otorgar la conlpetente autoriza- 
cion, qiie tanto priede ser esptvial conio 
general, lrgun la naturaleza del raso lo 
exija; si no apareciere esta priieba , serd 
denegada la peticion de la miiger. Algunos 
de nuestros interpretes, como Palacios Ru- 
bias y Acevedo , Iiablan de la conveniencia 
6 necesidad de que el juez en ciertos casos, 
a ~ t e s  de conceder la autorizacion á la mil- 

ger, requiera al msrido para que la conceda, 
y que solo la otorgue si la denegacion es 
injusta; pero creemos que en esta parte se 
.olvidan de que se trata de iin acto de juris- 
diccion voliintaria y de suniaria resoliicion, 
y sobre todo de un negocio civil en el que 
el juez no puede proceder de oficio tí dar 
pasos seniejantes. Desde luego, y ccto lo 
reconoce el iiiismo Acevedo, cuaiido liu- 
hiere peligro en la tardanza, 6 cuando se 
ignorare el paradero del ausente, 6 cuando 
la ausencia fuera á lugiir lejano, seria ini- 
posible 6 perjudicial por la dilacion que el 
juez requiriera al niarido ; y. así proccde 
únicamente que conceda 6 deniegue siniple- 
inente la autorizacion, segiin los méritos 
que la inforniacion y las circunstancias del 
caso requieran. Pero nosotros iii aun en 
el caso de que sin haber peligro en la tar- 
danza no haya de regresar en breve el nia- 
rido, adniitimos la necesidad ni la conve- 
niencia de que el jaez haga 6 este intima- 
cion alguna, antes por el contrario, cree- 
nios queesta seria un paso embarazoso que 
uo cabe dentro de la ley ni es conciliable 
con el sistema qiie en la materia adoptaron 
las leycs ale Toro. ¿Qué es la hip6tesis que 
proponen los intérpretes, única U que se 
concretan y á que podian concretarse, sino 
el misnio supuesto de la ley que esaniina- 
mos, esto e s ,  la ausencia en que no se 
espera el pronto regreso aunque sea en pn- 
raje no lejano? Y por ventura, i hay alguna 
frase, alguna palabra en la ley que haga 
deducir el previo reqiierimiento del mari- 
do? ¿Se habla de otra cosa sino del conocí- 
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miento de causa, en que ciertaniente no 
entra ese requerimiento? Por otra parte, no 
fueron tan poco previsores los legisladores 
de Toro que pueda presuniirse que dejaran 
de mencionar esa diligencia si la Iiubieran 
conceptuado conveniente, cuando en otra 
de SUS leyes hablando del marido presente 
que se niega sin raron á dar la licencia, 
atribuyeron facultad al juez de otorgarla, y 
al efecto encargan que antes requiera y 
compela al niarido. Ademas , aun en el su- 
puesto de que fuera conveniente conocer 
antes la voluntad del marido, no seria al 
juez á quien corresponderia hacer esta in- 
dagacion, sino ií la muger qiie es la directa- 
iiiente interesada, la cual si no obtenia la 
licencia acudiria al juez, y este entonces 
solo podria requerir al marido, no en virtud 
de una solicitud de licencia por parte de 
la muger, sino por consecuencia del recurso 
qiac esta entablara contra la denegacion 
injusta. Insistin~os, pues, en qiie no es ne- 
cesario ni oportuno que se haga intimacion 
alguna al marido, puesto que este es reeni- 
plazado por el juez durante su ausencia.lo 
que si creenios conveniente es que en caso 
de que se dude si la ausencia va ti ter- 
minar pronto 6 á dilatarse , y sieriipre 
en el supuesto de que no haya peligro 
en la tardanza, señale el juez un ter- 
mino prudeiicial para aguardar al mari- 
do , cuyo término fenecido , si siguiera 
ausente, conceda la licencia solicitada por 
la mugcr. 

Hasta aquí hemos visto que la licencia 
del marido y la autorizacion del juez tienen 
gran semejanza, y que aiiibas, cada cual en 
sil caso, se dirigen a igiial objeto y recaen 
sobre igual materia, Sin enihargo, tarnbicn 
habrá podido notarie iina diferencia, 6 sa- 
ber, que ií la licencia del juez debe preceder 
una inforniacion g un conocimiento de cau- 
sa que no se necesitan cuando el marido 
autoriza. A esta diferencia, ciiyo motivo 
no necesita esplicarse, porqric desde luego 
se percibe, dehemos añadir aliora otra nias 
interesante y trascendental. El niarido piie- 
dc ratificar lo que hizo la iiiiiger cuando 

- debiendo obtener sil licciicia, olirO sin ella; 
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pero el juez no puede ratificar lo rliie cn 
aiisencia del marido hicicra la nliiger sin 
autorizacion judicial. Así, pues, la aritori- 
zacion del juez est i  redrrcida tí mas cstre- 
chos limites que la licencia del niarido; de 
eHo convence palpableniente hosoioIn letra, 
sino el espíritu de la ley. Esta no habla de 
ratificacion,sino solaniente de licencia otor- 
gada por el juez, prueba evidente de que 
aquella está esclriida y prohibida por la ley; 
ademac, exigriéndose para que el juez dé la 
licencia conocimiento previo de causa, re- 
quisito que Ia ley prescribe como esencial, 
no ptrede tener lugar la rntificacion porque 
versa sobre hechos consumadoc. Así los 
actos celebrados por la muger en ausencia 
de su marido, por este y por nadie nias son 
ratificables, lo cual es tanto mas justo 
cuanto que ya no se trata sino de un hecho 
verificado que ha de hrrherle sido ventajoso 
ó perjudicial, y cuya apreciacion queda re- 
servada esclusivaniente tt su juicio; á é l  
pues, toca decidir si pasa 6 no por los actos 
que llevara á cabo su niuger , si los ratifica 
6 quedan nulos. 

Pero si enesto el marido es libre en apro- 
bar 6 desaprobar, no así respecto á los ac- 
tos de la muger para que obtuvo la autori- 
zacioti judicial,los cuales adquirieron des- 
dc entonces tal validez y eficacia, que no 
pueden ser impugnadas ni por los que con 
ella contrataron, ni por otros estraños, ni 
por el misnio marido. Esplicila es t i la  ley: 
dada la liceucia por el juez ((vala conio si 
le1 marido se la diese.)) De  suerte que la 
personalidad de la niiiger está completada 
é íategra ; y así como el marido cuando 
está presente , una vez dtida su licencia no 
la puede revooar respecto i los cssos ve- 
rificados y tiene que pasar por ellos, lo 
misnio sucede cuando durante su ausencia 
el juez ha prestado autorizacion. Decinios 
mas: aun en el caso, no probable, atendi- 
da la infornlacion que d c l ~  preceder, de 
que un coritrato celebrado por la niuger 
iiiitorizada por el juez resultara perjiidi- 
c i d ,  no podria ser rescindido ni desapro- 
bado por el niarido , porque lo niismo su- 
ccderia 8i S1 illiblilo hubícra datlo su liceu- 
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cia. Esto cs lo quc se dcdiice del principio 
qiic la Icy consigna. 

Pero 11wa witar  las cuestiones que con 
estc motivo pudieran suscitarse , las dila- 
ciones que son inevitables cuando se trata 
dc recurrir al juez, las dudas que puede 
tener la niuger acerca de la necesidad de la 
licencia jirdicial , y para precaver los niu- 
chos conflictos antílogos que pudieran so- 
brevenir, parece lo nias conveniente y se- 
guro que ciiando el marido seausente cui- 
de In niuger de proveerse de una autoriza- 
cion dada por este en términos generales, 
con la que desde Iiiego quede hábil para 
proveer á las necesidades de' la adminís- 
tracion de la sociedad conyugal , y al cni- 
dntlo y prosecucion de los negocios que 
pueden surgir (, que están pendientes. Este 
iiiedio sin duda es cl mas provechoso, no 
tanto á la nluger sino al marido. 

Sobre la niisiiia materia acerca de que 
versa la ley de Toro que dejamos esplicada, 
existeenel derechoaragonés una disposicion 
niuy notable que debenios consignar. CuaG 
do el marido se encuentre ausente, la mil- 
ger conserva, administra y está al cuidado 
de sus bienes, á no ser que éI hubiera de- 
jado al efecto un procurador especial (1). 
No hay necesidad de entrar en esplicacion 
de una regla que se presenta con la SUB- 
ciente claridad ; segun de ella misma se 
dediice la mugei no podria ser escluida de 
]a adniinistsacion por cl apoderado que hu- 
biera dejado el marido provisto con un Po- 
der geheral; y tanibien parece, aunque no 
se ccprese , que la observancia aragonesa 
delle entenderre dada para el caso de una 
ausenciadealgiina consideracion; pues que 
si fuera corta y transitoria el rnarido mas 
clile ausente debesia suponerse que estabit 
presente, y 11" sería útil necesnrio que la 
liiugcr tomara 13 adillinistracion de los bie- 
nes del matrilnonio. Asimismo cs digna de 
tenerse p$cseute una que han 
hecho 10s int6rpretec y espositores del de-  
rr!~llo de AragOn, reducida. á que la auto- 
rieaciou lata que ii la nluger se coiicede no 

- - 
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es estensiva á la adicion de una herencia I que estuviera defcrida a1 marido aiisente, 
y para justilicar esta escepcion suele darse 
por niotivo, que los bienes en qiie consisla 
la tal lierencia, no son propiamente bienes 
del niarido todavia , no forman aun su pa- 
trimonio, á cuyo patrimonio p bienes pro- 
pios se circiinscribe la facultad concedida 
á la muger segun la lelra de la referida ob- 
servancia. Coniparando ahora la dispoai- 
cion de Aragon con la de Castilla , nos 
agrada nins la primera como mas confor- 
me ú la dignidad de la muger y á la natu- 
raleza del matrimonio. Indudal~lemente es 
preferible que, puesto que se parte dc la 
capacidad de la muger, entre esta á admi- 
nistrar desde luego y por ~ in i s t e r io  de 1ii 
ley, que el que se la obligue 6 implorar la 
autorizacion del juez abriéndose una in- 
formacion prévia. El adoptar este segundo 
iiiedio parece que envuelve cierta descon- 
fianza, cierto recelo que no cuadran bien 6 
la presiincion que debe tenerse en este pun- 
to, de que la muger sabrá corresponder íí 
la posicion que ocupa en la familia, y nii- 
rar con celo y con acierto por los intereses 
del niarido , 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 Aragon, 
aunque esla al parecer avanza mas, pues- 
to que solo prescribe el conociniiento de 
causa necesaria, legítima 6 provechosa ií 

la iiiuger, con lo cual el juez no tiene obs - 
táculo para conceder una autorizncion ge- 
neral y que comprenda todos los actos de 
adniinistracion, la misnia que el marido 
pudiera habor concedido si estuviera pre- 
sente. Asi,pues, enla forma, no en el fondo, 
encoiitramos nias aceptable la legislacion 
aragonesa que la castellana. 

Réstanos para concliiirdc tratar los efec- 
tos mas principcilcs de la auscncia dc los 
cún.yuges, hacernos cargo de una ciiestion 
de grande importancia : i habrá algtiii caso 
en yne la ausencia de iin cónyugc autorice 
al otro para volverse á casar ? Si se adniite 
ese caso, ¿qué efec(os prodiicirtí el segun- 
@o iiiatriinoiiio? Para tratar este punto con 

claridad exaniinaremos st~cesivamente el 
Derccho romano, el canónico y el español, 
procurando des~aues fijar una opinion se- 
gura y apoyada en consideraciones exactas. 

El Derecho romano ofrece ch &ta parte 
á la consideracion del que no se contenta 
con estudiar superf;cialn~enle, distintos pe- 
riodos y con ellos distintos principios qiie 
deben clistinguirse cuidadosamente, si bien 
por desgracia han sido generalmente con- 
fundidos. A nuesti'o entender deben sepa- 
rarse dos épocas, de las que una concluye 
y otra empieza en ticmpo del emperador 
Justiniano. La primera, pues, comprende 
el derecho del Digesto, el del eniperador 
Constantino , y el priruer periodo del de 
Justiniano. La otra coinprende el segundo 
periodo del Derecho justinianeo ;y una no- 
vela del eniperador Leon. A nuestro juicio 
esta diutincion es la nias opoktiina para 
apreciar el verdadero espírilu y desarrollo 
del Dcrecho raniano , porque creeinos que 
la division de épocas, por lo menos en 
puntos detertninados, no debe hacerse por 
la sucesion de reinados, o por los canibios 
políticos: esto seria quiz6s nias simdtrico, 
pero nias arbitraria: aIIí donde cambian y 
se renuevan los principios fundanientales 
de Iegislaoion, donde un derectio 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 division de Bpocas. 

Consultando el Djgesto , hall,~nios frag- 
nlentos que conyencen del siguiente prin- 
cipio : el niatrimonio se disilelve pgr cl 
cautiverio de uno de los c6nyuges ; así la 
niuger del cautivo aunque quiera contarse 
entre el número de las casadas, aunquc 
permanezca en la casa del cautivo, po estíi 
ligada con el víhculo, de las nupcias (1). 
Solo las consideraciones reverenciales que 
concurrian en el matrimonio del patrono 
con la liberta, hacian niodificar aquel prin- 
cipio (2). Por lo denias la disolucion del 
iiiatrinionio no se efectuaba por 1uinlple  

i.oy i,  lil. 2 y SG, bit .  3 do1 lib. 24, Y pirr. 4 da 
la ley 1.2, lit. 11. lib. óD tlCi DiR. 

(3) Pirr. G ue la ley 41, til. S, lib. 45 del I)~K- 
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desgracia de caer el c6nyuge en caiitiverio, 
de suerte que desde entonces pudiera el qiic 
quedaba libre pasar h unas segundas niip- 
cias: ínterin sabia este que el caiitivo vivia, 
no le era lícito dejar unos vínculos que es- 
taban subsistentes; pero si habia incerti- 
dnnibre sobre si era vivo 6 niiierto el cau- 
tivo , sin obstáculo podia 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 tambien com- 
prendian al marido cuando su niiiger caia 
en poder de los enemigos (1). La adopcion 
del cristianisnio como religion del iiiiperio 
parece que dehia exigir el completo tras- 
torno de todo este derecho , y adoptándose 
la base de la indisolu$ilidad del matriino- 
nio, hacer de ella otras aplicaciones esen- 
cialniente distintas: mas no fue así; antes 
bien se conservó cl antiguo principio aun- 
que modificando su desarrollo, en lo que 
no hubo ninguna contradiccion, puestoque 
la polestad civil legisló entonces acerca del 
matrimonio en cuanto á su concepto de 
contrato, sin dependencia alguna de la PO- 

testad eclesiistica d la que corresponde 
bajo el concepto de sacramento. Así fue que 
el enlperador Constantino, ya abrazada )a 
religion cristiana, di6 una constitucion en 
virtud de la cual podia la muger libertarse 
del matrimonio y pasar a contratlr otro, 
en el caso de que hubieran transcurrido cua- 
tro años sin tener noticia de la vida de su 
marido que partió i tina cspcdicion riiilitar, 
siempre que hiibiera acudido con denlanda 
al gefe del ejército, y su segundo enlace 
fuera público y manifiesto (2). Como se "6 
esta disposicion no afectú en nada al de- 
recho que está consignado en el Digesto, 
Pilesto que aquella habla de los militares 
que se ausentan siguiendo sus banderas ; y 
este hacia relacion al caso de cautiverio. 
Tal era el estado dcl Dcrecho romano cuan- 
do ocupó el sóli0 el eniperador Justiniano, 
clllc afanoso de Icgislar no dcj(, dc tocar 
- 
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6 lii niateria que exaniinamos. Y en un 
principio ciguicí las Iiiiellas del derecho 
ya vigente : estalilecieiido respecto de los 
caiitivos qiic ínterin fuera niani fiesta al 
cónyiige su esislencia no se disolvia el 
matrinionio , pero si podi:~ cont i~er  un 
segundo cuando Iiubieran pasado cinco 
años sin haher recibido noticia cle su vida 
ó de sil miierle ( l ) ,  todo lo cual ga se ha- 
llaba así anteriormente dispuesto, scgiiti 
dejamos manifestado. Respecto á los au- 
sentes por el servicio militar, hizo una in- 
novacion en la constitucion de Constanti- 
no, porque si bien conservó la base en que 
descansaba, ampli0 i diez aíios el térniino 
de cuatro, que le pareció demasiado breve 
para que se c ( ~ ~ s ¡ d ~ r a r a  disiielto el primer 
matrinionio y pudiera contraerse legitirna- 
mente otro nuevo (2). 

Pero no tard6 Justiriiano en innovar su 
propio derecho, adoptando dcerca de la di- 
solucion de los niatrilnonios por ausencia 
de un cónyuge principios mi17 distintos, y 
mejor diremos, opuestos diametralmente i 
los que hasta eritouces venian rigiendo: en- 
tonces cotiierizo otra nueva época. No per- 
mitió yue el matrimonio se disolviese por 
ctialquier número de años que estuviera 
ausente el cónyuge en espedicion militar, 
no ya aunque se supiese que vivia, sino 
aun cuando hubiera completa incertiduma 
bre de su existencia ; y por inas que llega- 
se á saber que habia muerto, todavia la niu- 
ger dehia acudir i los archiveros u otros 
enipleados análogos del ejército en que mi- 
litaba su inarido para obtener un testinlo- 
nio jurado de su niucrte , despiies de todo 
lo cual aun debia dejar pasar un año hasta 
poder contraer iiiievo matrimonio, pues de 
lo contrario inciirria en adulterio. Y en el 
caso de que el testimonio resiil tase falso Y 
se presentase el marido, este era libre en 
reunirse de nuevo á su iiiuger (5).  Así el 
dereclio habia sufrido un cambio radical, 
una conipleta reforma: sin embargo, alln 
Saltaba desiirrollar en toda su estension la - 



( l r  Cap. 1D del tit. % y 2 del Lit. Si, lib. 4 de la8 
( 9 )  *v. 83 del emperador Leon. Docretalee. 
' 9 )  han. 3 i  d e  la epistola csnbnica de Sari Basilio 6 U) Ley 6, Ut. 4, lih: 3 doi  Fuero Juzgp. 

Aniphiloco. (8) Cey i l ,  tit, { , l ib .  ;i de id. 
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nueva base, y aplicar á los cautivos lo que 
respecto á los ausentes en espedicion rnili- 
tar se habia establecido ; y esto fué lo que 
hizo el emperador Leon, quien prohibió 
al cónyiige pasar á segundo matrimonio 
por mucho tiempo que trascurriera del cau- 
tiverio del otro cónyuge, á no tener una 
prueba fehaciente de que habia muerto, 
aplicando al caso de cautiverio las mismas 
disposiciones dictadas por Justiniano para 
el de espedicion militar (2). De esta rnane- 
ra el Derecho romano despues de varias 
vicisitudes vino á desechar , á estirpar el 
principio por mucho ticmpo vigente de que 
la ausencia incierta podia llegar á disolver 
el matrimonio, y á autorizar la celebra- 
cion de otro nuevo. 

Veamos ahora qué es lo establecido por 
el Derecho can,jnico. Desde luego se com- 
prende su no siendo otra su base 
que la consideracion del sacramento, ypor 
tanto la indisolubilidad, ha debido rechazar, 
y con efecto ha rechazado, la conclusion del 
matrimonio por ausencia de uno de los o6n- 
guges. Ya de antiguo lo sintieron así 10s 
padres de la Iglesia, y lo digeron con toda 
clakidad : u aquella mujer cuyo marido 
#ha partido y no parece, si se une , antes 
,,de haberse oeroiorado de su muerte, á 
uotra persona , coniete adulterio,, (2). En 
esta misima emanada directamente de la 
doctrina de Jesucristo, descansa tambien 
la legislacion 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 
si vive 6 ha muerto, cualquiera que sea la 
edad , el temperamento 6 las circunstancius 
de las personas, y que solo cesa cuando 
conste la muerte de una manera ciertaJ 
pero como pudiera suceder que un c6nyu- 
ge creyendo bwtaate fehacientes las noti- 
cias recibidas pasara á segundo enlace, y 
que ya ligado con oste nuevo vínculo aun 
dudara de la subsistencjq del primero, el 
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fl Derecho canónico no reduciéndose en esta 

materia delica3a á los límites del foro es- 
terno, recomienda que el cónyuge otorgue, 
pero no pida á su consorte el debito con- 
yugal. Y si celebrado el segundo matrimo- 
nio constase despues la vida del ausente 
que se crey6 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, nias que un vinculo 
conyugal ha sido su lazo adulterino (4). 
Tal es la doctrina de la Iglesia y la cons- 
tantemente profesada como consecuencia 

" 
Ibgica, forzosa B indeclinable del carácter 
de Sacl'anlento que a o a f i a  al matri- 
monio- 

Y este es tarnbien sustancialniente 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 nacion tan apegada 
"a religion católica Y en la que casi 
siempre Iia sido admitida como religion 
esclusiva del Estado. Si oonsultamos el 
Fuero Juzgo encontraremos Ya en 61 la 
huella del cristianismo profundamente tra- 
zada Por 10s mas ilustrados prelados que 
contaba ent0nCe~ la cristiandad: mdndase 
qlle ninguna muger se case oon otro marido 

el estf3 ausente, hasta 
~epwiertamente muerto de este, cuyo 
conocimiento tambien debe tener quien COQ 

ella se Case (2). Esta disposicion, como 
Otra tantas del C6digo visogodo, se halla 
reproduoida en el Fuero Real si bien este 
insiste mas el1 que el que case con la mu- 
ger del ausente apure cuantos medios eSt6h 

Para seguridad de la 
existencia 6 de la niuerte de aquel Cuyo lu- 
gar va A oci1par (9). Quizás las leyes de 
Partidas no han exigido tan esplicita y ro- 
tundmlente ja jmportante garantía de ja 

muertedel ausente : porqtls si bicn no re- 
conocen en manera que sea 
ciente para arriesgarse 
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niatrinionio la incertidiimhre , la duda da  1 
la vida del ausente , se contentan para exi- 
mir ii la miiger de la nata de adúltera con 
que esta: tenga noticias de la muerte por 
algiina persona que merezca crhdito (1). 
Las Ordenanzas reales de Castilla trascri- 
hieran sin variacion importante la ley del 
Fuero Real (2), y los Códigos posteriores no 
nos ofrecen disposicion alguna sobre se- 
f;undo matrimonio por ausencia, sino que 
hablan en  general de los que se casan sin 
haberse disuelto los primerosvínbulos,esto 
es, de los adúlteros y de los higanios. 

Por la reseña que del derecho patrio de- 
jamos trazada se ha podido notar que so10 
se ha concretado á legislar acerca del'mari- 
do ausente; pero esto no es obstAculo á que 
se hagan estensivas sus disposiciones ,al 
caso en que la muger fuera la qiie se ausen- 
tara. La igualdad deimatriiiionio,, el espi- 
ritu del legislador, y el testo de los Cano- 
nes que eit tales niatesias go8an de autori- 
dad, inducen i creerlo así. Por lo denlas, 
aunque la base que el derecho español tiene 
adoptada-es bien segnra y evidente, tene- 
rnos aun que hacer algunas observaciones 
que conduzcan á la buena deduccion de sus 
consecuencias. 

El punto principal que es como la llave 
de esta cuestion, se reduce á salier cuando 
existirá motivo suficiente para que lln' cún- 
yiige crea fundadamente que está disuelto 
s\a matrimonio y que por 10 tanto puede 
coutraer otro nuevo; es decir, cuando ha- 
brá certeza de la muerte del ausente. Una 
sencilla ~onsideracion nos debe hacer muy 
cautosty rigoristas, en cuanto á la facultad 
de proceder á un segundo enlace; Supón- 
gase el caso, tanto mas posible cuanto .e- 
nos sean las seguridades de la muerte del 
aii~ente,; qne este $viva y quiera V O \ V ~ ? ~  tí SU 
antiguo hogar, iquB sucederia entonces? 
81 oreerá encontrar- realizado un adulterio 
y de. hcciio 'verá ocilpado s u  tilamo por 
otra persona; ni pasri qiie á siis liijos se ha- 
brin cluizás r~nnido  conio hcrrnanos otras 
persona3 parii 61 estrañas: de a<íui 10s mas 

graves conflictos, los mas fecundos geriue- 
nes dc discortlins, laconfusion en la familia, 
y e11 una palabra, la infelicidad así del 
nuevo consorte como del ausente y del 
presente. Reflexiúnese bien en semejante 
sitnacion, y no podrá menos de admitirse 
en interés de las familias y de la sociedad 
entera la esclusion de todos aqiiellos me- 
dios qiie no conduzcan á la mas compyeta 
seguridad, á la evidencia. Los indicios, las 
prcsiinciones, las probabilidades, todo esto, 
corno que piiede dejar todavia cierta duda 
y dcsconfianza, debe rechazarse y solo ad- 
mitirse aquello que conv'enza, 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 i,nvoque el prudente arbitrio judicial, es 
no ,solo insuficiente sino hasta peligroso, 
conio que por ello quizás lo que en aparien- 
cia pasara por un segundo matrimonio, 
fuera en realidad la profana,cion del prii 
mero, el adulterio. Si para actos de nienos 
trascendencia se exige una prueba plena, 
contentarse con la s.miplena en el matri-. 
nionio,seria un contrasentido, un capricho- 
so absurdo. Por esto desechamos la fama 
pública, ]a noticia de un solo testigo, el 
trasc;urso de cierto niimero de años por 
largo que sea sin  noticias,^ cuanto 
tenga carácter de conjetura, de 
mera probabilidad. 

De estasnlodo nos parece sostener la do$- 
trilla mas segura y prudente: sin embargo, 
por fuertes qiie. sean las razoaes que la re- 
comiendan, por mas que el derecho canó- 
ni00 exija la completa, certeza, por mas 
que esta certeza igualmente se reqi~iera'en 
nuestras leyes antiguas, todavia en lasde 

, partida se  dá 6 entender que con pruebas 
. scmiplenos puede un eónyiige pasar impÚ: 

neiilenle B segundo niatrinionio ; porque 
aun qtie par¿\ estos casos creanlos iiiaplica- 
ble. la presnncioll de muerte nic- 
ramente en la fariin al cabo de diez 
;ifios (l), sienlprc queda en pie el 
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de ser suficicrite al cónyuge la dcposicion 
de una sola persona que asegure la muerte 
del ausente (í). Mas ya que no podamos 
menos de prestar acatamiento á eSa dispo- 
sicion espresa de nuestro derecho, corres- 
ponderá al juez, en todo cuanto á su arbi- 
trio esté, reducirla tí los mas estrechos li- 
nlites, y no olvidar la necesidad de exigir 
grandes garantías ciiando se trata de rom- 
per los vínculos del matrimonio. 

Ultimamente, es muy de notar que como 
los medios con que el hómbre forme su  
conviccion son falibles, como es imperfecta 
en realidad toda evidencia legal, podrá SU- 

ceder que á pesar desuna prueba plena en 
la que se h a y  fuddado un segiiido enlace, 
resulte despues que re1 primero no pudo 
disolverse porque vivia ausente. Cuando 
este, pues, aparezca y resucite de $u su- 
puesto sepulcro, reanuda los lazos que en 
un falso supuesto se rompieron, y queda 
anulado el nuevo mdtrimonio en c'onse- 
cuencia; pero con esta distinciob, si los cón- 
yuges del segundo enláce se unieron y man- 
tuvieron su union de buena fé, esta les exi- 
me de pena y no imprime notii de ilegiti- 
midad á los hijos que tuvieran ; pero si sa- 
biendo qué'sel ausente vivia no quisiefoh 
sepyrarse, su union Ids'sujeta Q'los castigos 
del adulterio, y ~adulterina tambien sera su 
prole. Esta disposicion que recomiendan 
los sanos principios ha encontra'do cabida 
en  el dBrechdt canónico. 

2 . ~ u s e n c i a ' d e  pudres 6 Itijos. 

La naturaleza.de <la patria potestad pro- 
duce estrechas g frecuentes relaciones que 
participan ií la vez del afecto y de la subor- 
diaacion. Mi esta ni aquel se estingue en 
tes.is general por la ausencia; pero fuera de 
esto no puede negarse que los vlnculos de 
la patria potestad tienen que aflojarse en 
ciertas ocasiones, ~ecesarianleiite cuando la 
ausencia sepata al padre de sus hijos. Aqucl 
y estos se encuenttan en una situacion es- 
cepcional bajo cierto aspecto. Ha sido, pues 

(i, Ley 6, tit. 17, l'arl. 7, 
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iecesario que los legisladores tomaran rn 
:uenta la ausencia, y'  que introdujeran 
:iertas modificaciones , ciertas escepciones 
?n la patria potestad, á fin de que aquella 
10 viniera á ser perjudicial 6.10s hijos y en 
:eneral Q la familia: modificaciones y es- 
:epciones á que han tenido que rendir tri- 
oiito los mas severos legisladores, y entre 
vllos los romanos. Interesa por esta razon 
sonocer cómo y hasta que punto aambian 
y toman nuevo aspecto las relaciones entre 
padres It! hijos cuando uhos 11 otros se arr- 
centan: y sobre esta materia vamos á hacer 
algunas indicaciones. 

En las leyes de Partidas encontranios al- 
gunos principios especiales al caso de au- 
sencia de los hijos. Estos, que como sonie- 
tidos á potestad agena no podian, segun tá- 
citamente se conoce, nombrar procurhdo- 
res para pleitos, adquirian esta facultad, 
ya cuando por estudios il otros rnotivos~sa~ 
lian del hogar paterno, ya cuando quedan- 
do en él, era su padre el que se separaba 
de su lado (9.). Así tanibien la herencia ad- 
venticia que fuere dejada al hijo, y quebe1 
admitia 6 rechazaba con independencia por 
inas que estuviera sometido á la patria po- 
testad, podia ser .aceptada por su padre y 
á su nombre cu'ando él se encontrara au- 
seqte (2). Hemos citada estas disposiciones, 
entre varias que ,pudieran sacarse de las 
leyes de Partidas, como ejemplos de que 
sus autbres reconocieron en la ausencia una 
causa que producia efectos peculiares, ya 
dando cierta amplitud á los derechos del 
hijo, ya autorizando en sus falcultades es- 
clusivas una intervencion dirijida á protc- 
ger sus intereses. 

Pero todavia hay en n~iestro 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 dc 
sus hijos, imponiéndoles durante clla coin- 
promisos de grande trascendencia, y qire 
una vez celebrados no les qucdara ya me- 



u II) EGm. 9 del art. t .  111 Pbrr. 4 del C a p i t .  4 tit. 2, lib. 4 da1 Sexto de Deo* ,$, Núm. 2 del 48. (9) Ley 90, tit. ~,11art.' G. 
(S) La ley siguienlo i la citada. (a) Arliculoi 93 y 93. 

(?) ArL. 94. 
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dio de declinar. Hablamos de la celebracion 
de los esponsales. Este es un contrato de- 
masiado importante para que tanto las le- 
yes canónicas como las civiles hayan prcs- 
cindido de exigir siempre en ellos un libre 
y verdadero consentimiento, por esto el 
respeto, ]a obediencia y sumision 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 loshijos ausentes contrajeran, solamente 
en el caso de que estos, cuando lleguen á 
su noticia, los ratifiquen por su consenti- 
miento espreso 6 tAcit9; de otro modo, ni 
los hijos tienen obligacion 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 &e 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, 6 puede quitar á los hijos que nazcan 
en el estranjero el carácter de españoles? 
Seguu los principios que en el párrafo se- 
gundo de la seccion IV dejamos espuestos, 
poca dificultad habríi en resolver esta cues- 
tion. El domicilio, la nacionalidad, es una 
cualidad que sigue.& la persona donde 
quiera que esta tenga el carácterde estran- 
jero; entra, pues, en el estatuto personal: 
ahora bien, otro domicilio, q u ~  otra 
riacionalidad ha de tener el hijo cuando 
nace, nias que el domicilio y ]a nacionali- 

dad de sd padre? La c i r~~ns tanc ia  acci- 
dental de ver la luz por vcz 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 deduccion que la 
cieacia ha proclamado y la práctica de las 
naciones h a  acogido unánimemente, es en 
España un principio en la ley fundamental; 
Puesto que la Constitucion cuenta entre los 
españoles á elos hijos de padre 6 niadre es- 
n~añoles ,  aunque hayan nacido fuera de 
"España (1) ;B 7 ha sido tnmbien el Pensa- 
miento de 10s autores del ProYecto del C6- 
digo civil español, quienes han trascrito 
literalmente el artículo constituciona\ (2). 
El principio de que hablamos no es bajo 
concepto alguno oneroso para el hijo, PileSto 
que caso de  que Por haberse educado 6 ha 
ber tesido otros motivos de aficion al pais 
en que nacib, prefiriera este su patria, 
puede renunciar su nacionalidad si ha ]le- 
gado á tener capacidad para verificar esta 
clase de renuncias, es decir, si ha cuniplido 
Su mayor edad por las leyes de España* 
Tambien ha venido á reconocerse esta doc- 
trina por el proyecto de C6djg0, imponien- 
do á 10s hijos de padre 6 madre española 
nacidos fuera de España, la obligacion de 
manifestar dentro del año siguiente á su 
mayor edad, 6 emancipacion, si quieren go- 
zar de la calidad de españoles; y enten 
di6ndose que conservan esta cualidad mien 
tras no renuncien espresamente á ella (3). 
Respecto á los hijos de padres que hallhn- 
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 tambien 10s 
nlismos medios que tuvieran sus padres 
para recobrar la antigua patria, conlo JUS- 

tamente establece el proyecto de Código 
civil español (4). 

Habiendo visto como la ausencia de 10s 
padres influye en la nacionalidad de 10s 
hijos, digamos ahora qu8 efectos produce 

c. 
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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 inodificaciones que por la 
misma ausencia puedan sobrevenir. Si la 
madre se ausenta q el padre queda reunido 
con 10s hijos, no puede ser mas clara la  
aplicacjon del 'principio que dejamos seq- 
tado: porque durante el matrimonio sola-; 
mente al padre es 6 quien la ley confia la 
administracion del matrimonio, la direc- 
cion 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 misiiia seccioa, 
que la-madre puede ser autorizada por el 
jllez, si no.10 ha sido por el marido , para 
administrar, en ausencia de es,te; g esto 
puede ser de gran ausilio Para que, si p ~ i  
d ~ e c h o  no pasa 6 la madre la patria potes4 
t.ld, I'ecaig realkel>tc $n ella la porlepri- 
cipal do su ejercicio 7 10s hijos no queden 
abqndonados; ella mantendrá á 10s hijos, 
repyimirii sus faltas, cuidarh de sil aduca- 
cien, defenderá Sus derechos, en una Palii- 
bra , 10s vigilará COIDO el padre niísmo. Si 
Por entonces se casara alguna hija, ella le 
constituirá SU dote, y esta será profecticia, 
á nq ser que claramente conste que la di6 
de SUS propios bienes; porque en España la 
muSer tiene  conocida Por, las leyes su 
c a ~ a ~ i d a d ,  Y reem~l?za en virlud de 10 que 
las mismas leyes prepienen, la administra- 
"ion del niarido; y no sucede 10 que en 
Roma, donde destruida casi completamente 
SU personalidad,, Y mirada como incapaz 
Pas  que Conlo subordinada era natural 
que no, ella , sino el Pretor 6 el Presidenta 
de la provincia, fueran quienes constitiiye- 
ran dote 6 la hija cuando el padre habia 
sido hecho prisionero por 10s enemigos, ú 
caid0 en poder delqdrones (1). 

Pero se nos ocur,re en el mismo suplle~to 
de 18 auscncia del padre una diida que no 
debe pasar desapercibida. ~ P u e d c  ciiit8ar 

(i) Pbrraro 4, ICY O, tit. 5, libro sa do1 Dig, 

en su legitimidad. Sabida es la presuncion 
que nuestro derecho establece reputando 
legítimo el hijo nacido desde el séptimo 
mes despues que se contrajo el matrimonio 
hasta el décimo contado desge la muerte 
del marido; presuncion 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 
verosjmil, 10 presumible, tiene siempre que 
cederá lo cierto y B lo que se ha realizado, 
Y una de las pruebas que atacan y destru- 
yen aquella presuncion de legitimidad, es 
la ausencia de los c6pyuges en térrbino su* 
ficiente, para que la concepcion del hijo no 
pueda ser tenida por legítima. Así es que 
si la miiger dá á luk pasados los diez me- 
ses desde la ausencia del marido , el parto 
no puede ser legítimo por la misma razon 
que el que nace pasado igual térniino dec- 
de.la muerte, tainpoco lo es: en esta parte 
la ausencia oontinua no interrumpida se 
asimila 6 la muerte. Del misiuo niodo si el 
marido se ausente y muere en ]a ausencia, 
tanlpoco podrj ser reputado legitimo cl 
parto por iiias que no hayan pasado los diez 
meses qiie la ley señala desde la muer- 
t e ,  con tal que hayan transcurrido desde 
]a ausencia, porque el término de 10s diez 
meses es el máximum del embarazo, es e] 
intermedio mas largo que j juicio de la ley 
puede existir entre la concepcion p el par- 
to, y de consiguiente, toda ausencia que 
esceda, siquiera un dia de 81, es una prue- 
ba acabada d indestructible da ilegitimi- 
dad. Todo 10 cual se desprende de la 
ley (1) , cuyas palabras manifiestan bien 
claramente que la legitimidad dentro dc los 
plazos que establece , se sobreentiende 
siempre reunídas las persdnas de 10s eón- 
yiiges. 

ejercicio d~ 10s derechos y cumplid 
miento de las obligaciones que emanan de 
la patria potestad, no sufre trastorno por 
la ausencia de 10s padres: el hijo induda- 
bleniente habrá por regla general de  estar 

(4) Ley 4, rft. 98, par 1. 
' 



----- ---------- sabilidad que la ley,impone á todos los ciu- 
(11 1>6rralo i de la ley 9: le c8 10 y 4 1, lit. 2, libro 93, - Y parraro B de i i  12. i i i .  iA,~ii..is del D. 
t:') Ley 18, tlt, 3, lib. 10 ds la Nov. Ileoop, (4) Ley 1, rit. 48, part. 6. 
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algun efecto en la necesidad que los hijos 
tienen de obtener el consentimiento pater- 
no antes de cierta edad para contraer nia- 
trinonios Habia sobre este punto una dis- 
posicion importante en el Derecho romano: 
el hijo de aquel que habia caido en bauli- 
rerio 6 eslaba husente sin constar de su 
existencia, podia contraer legitimas nup- 
cias con libertad, fuera varon 6 hembra, 
liiego que trascurrian tres años; y aun  el 
jdrisconsulto Juliano creia que podia ha- 
cerlo antes de este termino, con tal que la 
persona que eligiera no hubiera de ser á 
so juicio, de desagrado para el padre ( 4 )  
entre nosotros, la$ hijos antes de los veinte 
y cinco años ylas hijas antes de los veinte 
tres , necesitan eI consentimiento del pa- 
dre, a y  en defecto de estejl el da la madre, 
petoadquiriendo un año antes la libertad de 
casarse á su arbitrio (S). ~C6mo interpreta- 
remos las palabras de esta pragmática de 
Cárlos 1V que es la vigente? ~Entiéndeseque ' 
la autoridad concedida á la madre es para 
el caso de la muerte solamente, 6 tambien 
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 m&- 
(ire es la que habia reasumido ea  sí la fa- 
cultad de prestar sil consentimiento, y que 
los hijos á los veinte y cuatro y á lo's veinte 

dos años re'spectivamente re casarian 6 su 
arbitrio. Pero cuando el paradero del padre 
sea conocido, no 'podria á nuestro juicio 
adoptarse igual resolucion, ni aun en el 
caso de que la madre hubiera quedado $con 
poder, ya general, ya especial. C'onvéncelo 
así la' mdnte de la ley, y la cohsideracion 
que nos parece (indudable de quc en esta 
parto la facultad del padre l a ' e ~  persona- 
lisinfa é in'transniisible. Mas debe teiierse 
presente, qu8 aun que debe pedirse y 
aguardarse por los hijos el consentimiento 
del padre aiisehte, siempre quedan Gbres 
para cesarse á los Veinte y cinco y veinte 
y tres año$ respectivamente. 

En cuanto á la ausencia dc aiiihos padres 

separandose de sus hijos iilcuores de edad, 
6 cuando estos han perdido bno de ellos y 
eI otra se ha ausentado , poco ociirre que 
decir. Dejar sin la proteccion patcrnal sé- 
res que no puedan protegerse por s í ,  ya 
no seria una ausencia licita,seria un aban- 
dono que reproharian los sentimientos na- 
turales, que las leyes tratarian de enmen- 
dar y de castigar. Pero s i  por circunstan- 
cias inculpables se ansentáraa los padres y 
no piidiera saberse su paradero, la socie- 
dad que tiene la sagrada obligacion de ve- 
lar por la proteccion de quienes no pueden 
gobernarse por si mismos, tomaria hajo su 
amparo la suerte de hijos abandonados que, 
no porque tuviesen padres dejarian de ser 
verdaderos huérfanos; y segun lcs hubieran 
quedado bienes 6 no, ,proveeria al nombra- 
miento de un tutor 6 curador , ó les daria 
acogida en 'los establecimientos de Benefi- 
cencia. Pero por fortuna no son frecuentes 
esos casos en'que una gran perversidad 6 
una gran desgracia produzca el .abandono 
de los hijos por cric padres ... 

S."Ausenoia de los guardadores y nlenores, 

Corta será la estension del presente pár- 
rafo: pocas y sencillas las )deas que en 61 se 
desenvuelvan: habiéndose hablado ya en 
otro lugar,del artículo de l a  ausencia del 
tutor, nuestra tarea es bien reducida. y li- 
mitada. 

El que habiendo sido nombrado guardad 
dor de un huérfano, sabido el nombramien- 
to seroculta y btisca medios para que no se 

, le encuentre y se le compela 6 la4admiiiis- 
tracion, ha sjdojustaniente notado de sos.- 
pechoso por la ley,  y .conlo tal acreedor 

. su remocion (1). La guarda de un huérfano 
es un cargo público, obligatorio, de iplerés 

. general, y que la sociedad ha tenido nece- 
sidad de crear y mantener por u s  deber al- 
tamente moral y humanitario ; y no dá 
buena idea de si quien se niega á sufrir 
esta cqrga y trata de declinar una respo11- 



dadanos. Y en esta parte el juez necesita 
proceder con cdma y pleno conocimiento 
dc cama,  no sea que la ausencia del guar- 
dador carezca de inciilpabilidad y haga pro- 
venido de ignorancia del nombramiento, 6 
de alguna desgracia que le obliga á ausen- 
tarse y d ocultar el lugar de su ausencia. 

Cgmpréndese bien desde Iuego que de- 
biendo el guardador asistir al huérfano con 
solicita vigilancia y proteccion , necesita 
estar á vista de 61 y no hacer ausencias du- 
rante las cuqles pudiera ser perjudicada la 
persona que está puesta bajo su direccion, lo 
cual es tanto mas cierto respecto del tutor, 
cuanto que el pupilo por lo mismo que tie- 
ne mas corta edad, reclama yna proteccion 
mas esmerada y constante. En todos aqtic- 
110s actos en que así el pupilo conio el ue-  
nor pudieran hacer peor su condicion, ne- 
cesitan de la presencia de su tutor 6 cura- 
dor : sin dúda, aunque no por las razones 
especiales de los romanos, la autoridad y 
el consentimiento se han de prestar en el 
misino acto del negocio y personalmente, 
no admitiéndose delegaciones , ni la espre- 
sion de la aprobacion 6 desaprobacion por 
avisos 6 Cartas. Cuando son varios los tut 
tores, dicen las leyes de Partida, puede 
cada uno presentarse en el pleito que se 
moviera acerca de los intereses del.pupilo, 
por sí y aunque los otros no se presenten 
siendo el pupilo menor de siete años. Pa- 
sada la infancia ya adquiere ISU personali- 
dad otro caráoter , 6 mejor dicho, coinien- 
za & iuanifestarse, y así puede el piipilo to- 
mar parte en el pleito bastánaole 9 auto- 
ridad del tutor; pero si estuviera ausente, 
el tutor debe defenderley administrarcomo 
si fuera menor de la infancia (1). 

Esciisado 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 
atclnbion del aniniu , puesto que de otro 
iriodo se haria ilusoria. Así el acto á que el 
guardador asiste, pero retenido por la fuer- 
za ,  6 dominado por el sueño 6 la enferme- 

dad que le iiicapaci te no puede menos de 
ser nulo, y como tal se consideraba en el 
Derecho romano (1). 

Tambien 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 si 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 seccion 1 de este artículo, 
puede verse la declqracion espresa qiie en- 
tonces trascribimos de una ley del Digesto 
y que sin ningun inconveniente es aplica- 
ble á nuestro derecho por nias que este no 
la forn~ule del mismo inodo. 

Por lo tocante 6 la aiisencia quelos giiar- 
dadores hagan durante el desenipeño de si1 
cargo, y c6n1o por este motivo puedan Ile- 
gar á escusarse de é l ,  remitimos al párra- 
fo 4.' de la seccion 111, donde henios trata- 
do de estas materias. Solo rnencionarcmos 
aquí una disposicion notable del Derecho 
roniano á qug entonces no dirnos cabida v 
que aunque carece absolutainente de npli- 
cacion en el nuestro, merece ser cousigna- 
da como dato historico y curioso. Trasmí. 
tenosla el célebre jurisconsiilto Gago 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 faciilta'd en aiisencia dc sil 
patrono. Basta hacer esta indicacion qiie 
puede verse cou estension en la obra qiie 
dejamos citada (2). 

SECCION VI1 

DE LA AUSENCIA EN LO CONCERNIENTE A LA 

PROPIEDAD, SUCESIONES Y CONTRATOS. 

La materia de la presente seccjon com- 
I prende todos cuantos efectos principales 

produce la ausencia de las personas en su 
patrinionio , considerado este con latitud, 
esto es ,  como aquello en qiie se tiene un 

, derecho actual, O que se adqiiicre por su- 

PArr. i de Ir kv l .  tit. 8, lib. 18 del Dig. 
Piirt. 113 y ~iguienles del  Comcqt. t .  
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cesion 6 por consecuencia ilcl miituo con- en el segunilo debemos detenernos por ser 
sentimiento. Todo esto se presta perfecta- materia tan iniportante como ligeramente 
mente 6 la division de tres pirrafos, c t~yo tratada por casi todas los jurisconsultos. 
epígrafe estk indicado en el generül de la El Derecho romano admilia el nonibra- 
seccíon. miento de un curador, respocto 6 los qiic 

habían caido en poder de los enemigos, no 
S 1 . O  Atcsencia respecto á la propiedad. para sus personas , esto hubiera sido ab- 

surdo, ó mejor dicho imposible , sino para 
Bajo dos aspectos puede tratarse la au- sus bienes (i), lo cual s e  verificaba niuy 

sencia respecto ]a propiedad; ya en cuan- frecuentemente (2). Parece que era preciso 
to motiva ciertas disposiciones legislativas que se tratara de cautivos cuya vuella se 
dirigidas 6 ]a proteccion y garantía de tan esperase (3, y es indudable que habia de 
importante derecho, y ya en cuanto puede afianzar el nonihrado para esta curadu- 
ser una circunstancia que alargue el plazo ría (4). Mas no solo el Dereolio romano es- 
de uno do 10s modos de perderle, esto es, tablece curador para los bienes del cautivo, 
de la prescripcion. Ambos aspectos, aunque sino tambien para los del ausente (S), dis- 
B primera vista parezcan encontrados,guar- posicion súmamente equitativa , pues que 
dan armonía entre si, porque los dos tien- consulta del mismo modo á los intereses 
den á mantener ef verdadero interes de la de personas constituidas en igual situa- 
sociedad y de los particulares. Trataremos cion , esto es, qtcia vebzts szcis superesse ?ton 
de ellos separada y sucesivamente. possunt , como dice en sus Instituciones el 

Riuchas serian las disposiciones que ten- emperador Justiniano (6). 
driamos que citar si nos propusiéranios de- En nuestro dereclio no hemos encontrado 
mostrar detenidariiente, que no solo por el ley alguna en que claramente se ~stablezca 
Derecho romano, sino tanib'ien por el nues- curador a los bienes del ausente en  general. 
tro, se' ha procurado respetar la propiedad Hay sin embargo ciertas disposiciones de 
de los atísentes, y libertarla de perjuicios que puede deducirse. Elablando las leyes 
y menoscabos; las leyes aunque no los ha- de Partidas de los cautivos, imponen espe- 
yan designado especialmente , con tienen cial obligaciíin de guardar sus bienes íí los 
medidas encaminadas en realidad á ese fin mas prbximos parientes que inspiren aon- 
tan moral com8 {justo. Pero nuestra tarea fianza, y mandan que en defeoto de ellos 
será bastante estensa aunque prescindamos se nomhen hombres buenos que los oui- 
de tales pormenores, y la reduzcamus á lo den sin menoscabo; castigan la administra- 
inas importante y capital, al cuidado y ad- cíon fraudulenta así de unos coma de otros, 
minislracion de los bienes del que partió ti y se les encarga que hagan inventario, que 
paises lejanos 6 de quien no se tienen no- cu l t i vc~  y niejoren los bienes inmuebles , y 
ticias. de los muebles hagan porque se aproveche 

De dos modos puede proveerse a la con- el cautivo; en fin, se les hace responsables 
servacion y fomento de los b'ienes , cuyo de las pérdidas que con su culpa ocaciona- 
dueño se ausentó sin dejarlos encomenda- ren , y se les conmina con el pago del tlu- 
dos una persona; ya par alguno que mo- plo por los desfalcos de que no dieren sa- 
vido de l~uena voluntad 6 de afecto al au- tisfaccion (7). Las mismas leyes do Parti- 
$ente 10s tome Lajo su cuidado, ya , cuan- 
do esto no suceda, por el nombramiento de 
una persona a quessencargue judicial- 
mento la adniinhtracion. Del primer inedio 
no corresponde tratar en este lugar : basta 
saber que no es nias que q ~ e  se llama el 

da tratando en otra parte del prooedimien- 
to, establecen qne habiendo de presentarse 

,rr, de la le tit. lib. 18 pbri U. 
la ley 6, tit. 4, l ib. . i~ &i oig. 

2 Ylrr,  de la ley 46, lit. 6, lib. ñdel Dig. [ 5 1 lbArr. n de la ley 4 tit.4, lib. SO del DiR. 
(a) Ley 3, tít. 51. lib. 8> del C6d. 
(a) PBrr. i de la ioy 93 tit. 5, lib. .ia del Dig. 

cuasi-contrato da In gestian de ne~ocios: $\ ~~ifi$,ti~,5*~~.íii 
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do? Esto eqiiivaldrili 6 consentir en Si1 pro- 11) so~itl~giios de consiiltsrso los casos de nombra- 

- U miento de carador q«o dieron niotivos 0i dos dceisionrc' 
de la cbaiioilleria de Granada. y qiic relisre V~lcnrlieia 
Velnzqiicz: Consiliorurn sive r'enpunsorum Juris LilieP' 

Ley 13, lit. q P;rrL, 3. $rllHur pr, Con', XYZF. ", 

gresivo menoscaho , hasta l l e g r  B su pkr- 
dida. Hahria de tolerarse que cualquiera 
se alzara con 41 á pretesto de conservarle4 
Esto seria: tanto como autorizar fraudes, di- 
lapidaciones y la usurpacion. No hubo por 
?o tanto otro medio sino el: Re acudir con 
10s sanos principios de la interpretacjon ;i. 
estender las disposiciones de las leyes de 
Partidas acerca de los caútivos, 6 invocar 
si no como obligatorio por autoridad, a 
xrienos corrlo aceptable por equidad, las ba- 
ses del Derecho rowand y otras análogas. 
lie aquí la tarda de los intérpretes y de los 
jurisconsultos, Pero como quiera que ni 
unos ni otros gozaran de poder para jmpo- 
ner sus opiniones á los particulares, dado' 
casoque hubieran sido conformes las de to- 
das, y conlo el error y el intérés levanta- 
ron dudas , cuestiones y empeñados Iili- 
gios, la obra de ilustracion y consejo de 
los jurisconsultos hubo' de ser ausiliada: 
por la obra de autoridad y decision de los 
tribunales. Pudieran encontrarse en los fa- 
llos antiguos y niodernos que comprende le  
jurisprudencia española algunos en que se 
nombran curadores á los bienes de los au-' 
sentes (4) $ peto no entra en nuestro pro- 
p6sito el entrar en. estas investigaciones que' 
sobre ser difíciles clarian escaso resultado'. 

Trataremos tan solo de indicar los fiin- 
danientos en que descansa la doctrina del 
curador de los 6ienes del ause'nte , adhi- 

' rién'dono8 á los principios generales del! 
derecho; y aceptando gustosos algunas opi- 

' niones de 10s autores regnfcolas. Bajo este 
supuesto nu6stra tarea coniprenderá los ca= 
sos en que procede este nombrani'iento, ii 

q u i h  1 en qué tbrminos toca hacerle, que 
persona deberá ser elegida y cuáles serhn 
las obligaciones que sobre ella pesen. 

El objeto del nombraniiento del curador' 
es la conservacion y cuidado de los bjcnes 
particulares abandonados. Deducinios d6 
esta base que asentamos como segura, que 
no debe en manera alguna aguardarse <í 

demande rontra el cautivo 6 ausente, dé el 
juez Ií 1 ~ s  bienes un curador , 6 varios si es 
niucho e1 patrimonio, cuyos curadores si- 
gan cf ploito á nombre del cautivo 6 au- 
sente, demandando y respondiendo I f ) .  El 
derecho patrio, segnn lo que acahalnos de 
referir, no habla ríras que de los ausentes 
por cautiverio, cuya existencia es conoci- 
d a ,  segun demuestra el contesto de la ley 
citada , y de Ios ausentes en general sola- 
rriente en el caso de que se les niueva un 
litigio. Y como fuera del cautiverio y del 
pleito hay otras muchas ocasiones en que 

. 

las personas se ausentan á paises 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 t ewr  literal no 
basta á satisfacer todas las necesidades. 

Sin embargo, lo que los legisladores re'- 
' dujeron B limites reducidos y estrechos, ha 

tomado un daarrollo en: mas ancha esfera 
por los rectos principios de interpretacion 
y por los fallos de los tribunales. Y así te- 
nia que suceder: porque cuaado la ley 
calla' respect~ al arreglo de cicr tas materias 
civiles, 6 no ha llegadaá ellas su prevision, 
las relaciones de los ciudadanos, la activi- 
dad y las exigencias de la vida de la socie- 
dad n'o se detienen por eso ; van tomando 
cada $ez mas increine'nto y estension hasta 
el punto de hacerse irresistibles y llenar los 
Pacios del derecho escrito, en cuya obfa 
de progreso se ven precisados á Coniar parte 
la ciencia g la jurisprudencia , 10s juris- 
consiiltos y los tribunales ; observacion 
cuya exactitud resalta particularmente e0 
la materia de que trataiuos. Los negocios 
particulares, las guerras, las investigacio- 
nes y otras niil causas han obligado 6 las 
individuos a dejar su doniicilio y en 01 su 
fortuna; la necesidad unas veces y la indi- 
ferencia otras, linn hecho que no nombra- 
ran personas que los representaran.. Y en 
cstos casos 4 qué suerte habia de correr el 
patrini'onio? ;,Rabia de quednr abandona- 



que'los bienes del aiisente caiiiicncen~~ pcr- 
derse y se toque ya su destriiccion, porclite 
esto seria acudir á reilieiIiar cl mal tardía- 
mente y con poco esiio , siendo así qae 
podia haberse precavido. Tampoco aboga- 
mos por una inedida de proteccion dcma- 
siado preniaturu , de suerte que apenas se 
haya ausentado el dueiío comience ir? cii- 
raduria; esta iiitervencion , airnqrre nacida 
de un buen celo, pudiera IIegar íí ser prr- 
judicial. Creemos así, que si11 que se des- 
cuide el aniparo de los bienes, debe asuar- 
darseiun término prudentedentro 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 i esta medida, no solo la incierta 
esla que debe dar lugar tí la proteccion de 
la ley: tambien aunque se conozca la esis-' 
tencia del ausente y se sepa su residencia, 
si esta es en paises lejanos y si se cree 
fundadamente que no regresar6 pronto, 
debe atenderse á la administracion de sus 
bienes, porque estos pueden deteriorarse y 
dejar de producir en perjuicio del mismo 
ausente. De otro modo habsia de adoptarse 
el remedio de intimar al ausente, cuyo pa- 
radero se ignora, que hiciera nonibranriw- 
to de apoderado, lo cual causaria grandes 
dilaciones y h'asta seria una intirnacion 
demasiad'o oficiosa: en este caso existe 
respecio- á él la misma razon que si se tra- 
tara de un  ausente incierto. 

&'Ir á qué autoridad corresponderá dar e1 
curador? i á  la judicial 6 la administrativa? 
No puede negarse que hasta cierto piiiilo 
envuelve el nombraniiento un objeto de iii- 

teres general , porque toca a la sociedad 
que los bienes de los particulares sc con- 
serven y se hagan productivos ; sin enibar - 
60 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 proteccion de los dereclios de propie- 
dad y de la representacion de un ausente 
por otra persona que le defienda y contra 
que se entablen reclnniaclones: por eso no 
dudanios que la autoridad judicial es la 

iiiiicii canipctcnte. Succ*rlc cii R V ~ C  caso lo 
que cn 111s noiiilirniiiiciitoc tle tutores y 
ciir,~clorcs que sc ~ ; I C C ~ ~ I  en otras ncnsioncs, 
los ciialcs, si Bien nacen de 13 protcceion 
que 6 las ilicnores 6 :!i~ir:ip;iccs dispensa la 
socicdsd, son del resorte de la auforidad 
judicial, porqne se dccidcn por los prii~ci- 
pios del Derecho cil il , y porqi~e de esie 
modo e s t h  nres grirontizados los intereses 
individiiales. Que esta autoridad heya de 
ser la que se ejerce en prirtiera instancia, 
es asunto cuya sola cnunciacion convence 
de su esactitud. Pero puede ociirrir la duda 
dt: si serR conlpctente el juez del domi~ilio 
último que tuvo el ausente, 6 el del terri- 
torio en que los bienes estan situados. Sa- 
bido es qiie se atiende por !o regiilar al 
domicilio; pero taclbien hay esccpciuncs 
de esta regla, y auncíue entre ellas no ha 
colliado la ley e1 nombranriento de que Era- 
laxnoa, creemos que como 61 debe conside- 
rarse. El curador es para los bienes y no 
para la persona ; lo cual es tan cierto, que 
el Derecho rarnano , cuyas disposiciones 
dejanios ya citadas, no se valia de la cspre- 
sion curador del ausente, sino c;irado18 pdia 
los biznes (bonis, sztbstclfztl;re) del ausenta: 
eslo es lógico 8 indudable hasta el piznto 
de que rigorosaniente hablando la curadu- 
ría se concreta a los bienes gt prcscinde'dea 
la persona: esta 6 se halla en paises niuy 
lejanos ó quizhs no consta su existencia. 
¿,Qué proteccion puede recibir de la ley? 
Bien escasa por cicrto : y hé aquí la razon 
porque tratándose de una iiledida que tan' 
directa 6 inmediataniente afecta tí los bie- 
nes, debe reservarse al juez del lugar en 
que radican, que es el que niejor los pucde 
conocer, g del que naturalmentc ha de es-' 
perarse mayor proteccion por lo mismo que 
tiene mas motivos que otro alguno para co- 
nocer el estado en cliie se encuentra el pa- 
trimonio y para vigilar con nias Bsi to sobre 
1ii administracion. 

'To es dilicil conocer coino Iiahrá de pro- 
ceder el juez. Los pasticulares qiie t engn  
interks cn la conservacion de los i~icnes del 
ausente, conlo los acrccdorca, tos que tic- 

1 ricu cspcranza de sucederle (1 su muerte, 9 
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diremi~c: mas, hnstn lo; rpetenitiii rclacion 4 tn. IIas caso de que no existiera esta qec- 
siniplr!mente dn aiilistnll g ciiriiirt, cstíin cn 
cl dereclio de  pcJir qiic sea nornl~rado cii- 1 
rador á !os hicnes. La rncriiiia de que tra- \ 
tanios es de una indnle e.;pecinlniente hu- 1 

nicinitaria y canscrvadtrn. por eso c; gran- ! 
de cl niímero dc personas á que se concede 
el proroearla ; y así no teincn~os asegurar 1 
que dcbr, conccilerje como iina accion po- 
p ~ ~ l a r :  no hay peligro en ella: antes bien es / 
provocar al celo de los particulares en in- I 
raréi de un conciudadano que á larga d i r  
tancia y quizás tcinienrlo por la suerte de 
su legitiniu patrimonio , necesita de gran 
antpnro y proteecion , en lo cual se interesa 
aun mas que la equidad la hiirnauidad 
~iiisma. Cualido á pesar de esta aniplitud j 

tion de negocios, el juez se har i  cargo de1 
cslatlo en qne los bienes del ausente se en- 
cuentran, el ticapo trascurrido desde que 
partí6 el dueño, y sobre todo seri menes- 
fur que obtenga por medios probdtorios la 
seguridad de que la ausencia es suficiente 
para 13 intervencion de su autoridad, esto 
es, que el individuo se encuentra en re- 
moto 111gar 6 que no hay noticias de su pa- 
radero 6 de su existencia. Acreditados estos 
estrenlos en debida forma, en el espediente 
que se instruya, el juez procederá á hacer 
decignacion de persona que administre. 

Cuál Iiaya de ser esta persona y con que 
caricter entra cn la adniinistracion es lo 
que ahora nos corresponde examinar. En 

no hubiera qiiicncs por ninguna clase de esta parte tenenios un apoyo en las misnias 
ifiteré? ni de afecto acudieran 31 juez, leyes españolas para decidirnos en favor 
creenlos que es deber de 1 ~ s  proiuotores 
fiscales y de los síndicos de los pueblos 
provocar la autoridad judicial, y si no lo 
hicieran, sonios de opinion que este no 
habria de pesiiiapeccr igiialniente impasi- 
!,le y :cpático: su niision es la de hacer 
sentir t i  los particulares la proteccioii , los 
bcaeficios que las leyes dispensan 6 que 
debe presumirse que quisieron dispensar; 
auuquc no haya instancia ni reclamacion 
dcberi proveer de oficio al nonibramiento 
de un cirrtidor, siquiera por evitar la. gran 
rcspousahilidad que sobre sí echaría, si en 
adelante los hienes del ausente,líegaran á 
su ruina. Podenios poc lo tqnto qeutar como 
regla que al juez, ya a petioion de los in- 
teresados, ya de r,epresentnntes de iritere- 
ses ~Sblicos, ya de, ~ f i c i o ,  puede y debe 

del mas próxinio consaiiguíneo, conio ge.ne- 
ralniente lo han decidido taiubien los in- 
terpretes. « E  estos bienes, conio qilier que 
todos los onies, son tenidos de los guardar, 
inayornientc conviene á sus parientes mas 
propincos.s Así se espresa la ley de Parti- 
das (4) hablando del curador de los bienes 
del cautivo, Habiendo, pues, próximos pa- 
rientes, que sean idóneos conio despues ea.. 
presa la ley, en ellos dcbe recaer el nom- 
braniiento. En su defecto se hace libre la 
facultad del juez para encargar la adnii- 
nistracion tí otra persona tambieu id6ne4, 
cuyo encargo es sin duda obligatorio, y á 
su aceptacion puede conipelerse eorilo no 
se propongíi y se pruebe una legítinia escu- 

, sa: así lo deniuestra claraniente el testo 
que acabanios de trascribir. Participa la 

prpveer A la odniinistracion del patrimonio 
de 101; ausenites, De cualquier modo que á 
ello haya ,de piocedqr el juez, resolver6 

. previo conocimiento de ,causa; atenderá 
ii si hn Izahido alguno. persoaa que vo\un- 
tarinizaeate y movida dc uu celo bendlico, 
se hay~i encargado de los negocios del au- 
sente, eu cuyo caso se abstendi.8 de reenl- 
plazarla, porque esti cuiiiplido el fin qile 
el rionibrai~iieilto de ciirador tcndria , y 

. ciiniplido por un nicdio de que el derccho 
ha liecho una ohligacion, un cuasi collera- 

cziraduria del ausente de la índole de cargo 
público, y no puede declinarse voliintaria- 
mente. 

Pero ¿con que car8cter entrará el parian- 
te ni8s ~ercano? 8 6  aquí uii punto que 6 
nuestro modo de ver .es sumamente claro, 
pero que Iia sido liad conapreiidido por Ir1 

gcnc?ralidad de los iutérprcles. Ascgiiipai 
estos que, coiiio el nnscntc qacno Iia dado y 
(le quien iio se han recil~iilu nolicias se repii- 
- 

(1)  LO^ .t, tít. 29, Part. 9. 
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ta al cabo de cierto tiempo como iiiucrto, es 8 
natural qiie toque la adniinistracion de los 
bienes al prósimo pariente que estA Ilaiiin- 
do i la sncesion legitima.De este modo han 
involucrado dos cuestiones distintas, y so- 
bre involucrarlas han sentado una base que 
ellos misinos despues han contradicho. El 
tiempo al cabo del cual nace una presun- 
cion de la muerte del ausente, nada tiene 
que ver con la necesidad de nombrar un 
curador : lo primero tiende á abrir una su- 
cesion: lo segundo, á proveer á la admi- 
nistrecion de bienes abandonados. En am- 
110s casos se llamará á los mas próximos 
parientes, pero no con igual carácter. Por 
esto nosotros descartando al presente la 
disposicion de la ley de Partida que esta- 
blece la presuncion de la muerte, y pres- 
cindiendo de los efectos que esta causa en 
la sucesion, puntos que examinaremos en 
su lugar oportuno, tratanios aquí como otro 
punto independiente lo relativo al nombra- 
miento del cu rado r ,~  tenemos la conviccion 
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 qye 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, las 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 y n  
berederg, sino de un verdadero curador; y 
como el vocablo; la Bpoca del nombramien- 
t o ,  las garantías y liqitacion de facultades 
han sido otras tantas cosas qdqptadas y (e- 
fendidas por los intérpretes, hé aquí gor 
lo qile decin~os que han incurrido en una 
manifiesta contradiccion. Por nuestra parta 
procuraremos forn~ulur seniillaiqente nues- 
tro parecer acerca del cqrácter y fundamen- 
to de la curadtiría del ausente : dos clases 
pueden establecerse, la legítima y ladativa: 
Ir\ prilqera SO confiere a los parientes segun 
su proxiliiidad, pqrque siendo los herede- 
ros legítimos, ellos tendrán mas interés en 
la conservacion y fomento de los bienes, y 
por el priacipio tan sabido de que donde 

c*Eii el ~ r o i c c h o  de lit Iiereiicia ítlli debe 
ectur 1;i ciirga de la criradiirla: Iri segunda 
se d i  á friltn do lti legitima y se confiere á 
una persona idúnea. En esto se diferencian, 
pero convienen cn que versan sobre igiial 
clase de individuos , á saber, aquellos que 
por su aiiseiicia no piiedan cuidar de siis 
bienes; y principalnlente en que solo dan 
la iiiera adniinistracion, no 1:z posesion 6 el 
dominio. 

Estas ideas nos servirán para deducir 
ciertas consecuencias con las que ooacluv 
yanios de esponer lo mas principal y tia 

convicne tener presente en la materia. 
Quien quiera que sea la persona que loine 
la curadiiría de los bienes del ausente, de- 
ber& fornializar un inventario en que se 
espresen cuántos entran en sri poder, y de- 
berá tan~bien garantizar con fianzas sil hiic- 
na y fiel adniinistracion. Si á todo gnarda- 
dor se imponen estas obligaciones, con nia- 
yor razon á aquel que especialmente se da 
para los bienes; y ambas, en espe~ial  la del 
inventario, se deducen de todo el conteslo 
de ta 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; restriccion y liinitacion de aquello 
que disniinuiria su valor, de lo que se diri- 
giera tí desinenibrarlas y perjudicar los de- 
rechos del ausente. Podrh tamliien el cura- 
dor acudir en juicio reclamando lo que 
este pertenepa 6 se deba, y contestará 10s 
que dirijan reclamaciones contra el patri- 
1i)onio que le está encomendado; en ulla 
palabra, pesarr sobre el curador de los bie- 
nes dci ausente las mismas obligaciones que 
las de todo otro curador , salvo aquello en 
yqe faltaran t&rminos hábiles. Del mismo 
modo le corresponde percibir emolunientoS 
por su adrninistrakion y trabajo; porque Se- 
ria injusto, aun cuando se trate de ausen- 
tgs, que se exigieran servicios diligentes Y 
grattli t~s. 

I'i~diera suceder que iin nicnor se alisen- 
tara, y ausente en paises lejanos o sir1 no- 

, ticias de él ,  liubiera pasado el thririiuo &, 



sil iiienor edad. i,PotIria en este caso com- 
pelerse al guardador á que siguiera encar- 
gado de la ciiraduría 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 una persona, 
y prolongando sin termino cierto una carga 
de suyo pesada mas del tiempo que la ley 
fija, y de lo que e\ guardador tenia funda- 
damente creido. Es por lo tanto conforme 
á la equidad g al derecho que luego que 
haya cesado el término de la menor edad, y 
que el guardador hava crimplido las obliga- 
ciones finales de sil curadtirla , pase esta a1 
nlas pr4ximo cousauguíneo del ausente, 6 en 
todo caso á otra persona. Aconsejan algli- 
nos autores que deje ya a esta encargada 
de adnlinistracion y asegurados en su 
poder los bienes, á fin de que nunca se le 
pueda ciilpar de negligencia, opinion que 
aceptamos gustosos, pues de iin pzqueño 
intervalo que mediara entre la dejacion de 
uno y aceptacion de otro podrian originar- 
se perjuicios que de este modo se precaven, 

En la materia que acabamos de examinar 
encontramos una disposicion terminante, 
especial en el derecho de Aragon, qrie hace 
á este mas completo, mas fijo que el de 
Castilla. Se determina que los hermanos 6 
parientes del ausente de aquel reino por 
diez años, y que le sucederian conforii~e á 
fuero, tornen en administracion sus bienes, 
dando fiadores (fida»ci~n) de no enagenar y 
de restitucion: cuya facultad tienen tan 
asegurada, que pasado aquel término puede 
ser coinpelido á dejar de administrar el 
procurador que hubiera constituido el au-  
sente (1). La forma ea que está concebida 
esta disposicion inclina ií creer con algun 
fiindariiento, que á diferencia del dereclio 
dc Castilla, está fundada en la presuricion 
dc muerte. Sin decidirnos á sostenerlo co.. 
ino iiicludable , solo nos referimos á 10s aii- 

la tabla 6 .  

AUSENTE. 365 
de muerte es In que hace que los parientes 
entren en la administracion á pesar de exis- 
tir procurador del ausente. De cualquier 
modo que sea, sin la mas completa violen- 
cia del fuero de Aragon no puede sostener- 
se que el pariente adquiere el concepto de 
heredero: ningun heredero tiene que dar 
fiadores para no enagenar, ni tiene la mera 
administracion de los bienes. En interprc- 
tacion del fuero advierten los autores que 
no puede tener lugar si de diez en diez 

, años renovara el aiisente sir mandato al 
procurador; que 10s parientes que desem- 
peñen la administracion pueden deducir 
espensas, y que si antes de atisentarse tu- 
riera tina persona curador judicial, no po- 
dr.ia ser escluido por los parientes : la pri- 
mera opinion la fundan en la falta de pre- 
srincion de muerte; la segiindn en la equi- 
dad; y la tercera cn una decision de los 
tribunales aragoneses tinqel siglo SV11. 

Hat~iendo ya examinado 10 tocante á la 
proteccion de la propiedad del ausente, ha- 
blarenios ahora del rnodo dc perderla por 
prescripcion. Sin duda por el antiguo dcre- 
chu roniano era índiferenteen la usiicapion 
el estar el dueño presenteó aiisenle, puesto 
que ni de la presencia ni de la ausencia se 
hace mérito alguno, ni nienos se iudica que 
pudieran surtir distintos efectos. Simple- 
mente se hallaba establecido en las leyes de 
las doce Tablas : Usus aucto?*itas fittldi bien- 
&m, celeraHtnfc»a rerum aiutus ( 1 )  principio 
que con igual sencillez esponen Gajo (2) y 
Ulpiano (5). Pero al cabo de tiempo hubo 
de templarse esta dureza, y ya Justiniano 
no solo amplió tan reducidos térniinos, sino 
que niostró una particular y merecida con- 
sideracion á los ausentes, quedando ordc- 
nada la usucapion sobre los terminos de 
diez años entre presentes, y veinte entre 
ausentes respecto á las cosas inmuebles , y 
tres en las niuebles (4 

Igual regla encontramos en nuestro de- 
recho (5 ) ,  y que como el romano, ha admi - 

tores aragoneses, algiinos de los cuales así 
lo defieuden , crcyeniia que 13 presuacion 

(4 )  Fuero ut frccres u c ~  p r o p i ~ q u i ,  libro '2. 

1) Fragm. de la tabla 6. 
a. PA,, es, com. s de 10s ~ n s t .  
31 1'6rr. S, Iit. 19 do los Pragm. 
(4) Pbr? del lit. 6, lib. 2 do las Inulruc. y ley unica, 

titulo 31, lib. 7 do1 Cqdiso. 
(I ,   oyes 9 y 18, 111.%0, Part. 3. 

(1 
in. 9 de 10s Inst. 

,", . ,.,. ,, ,... 19 do los Pragm. 
(4) Plrc del lit. 6, lib. 2 de Y s  in31rUc. y ley uoica, 

titulo 31. lib. 7 do1 Cqdiso. 
8, 111.%0, Part. 3. 



(0  Leyes 19, 91, zt, y 97. tit. 29, Part. i;. 
6) Ley 18, tit. 19,  Part. 8. 
(8) Lcy 19, iil. 83, Yürr. S, 
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tido bnibicn prescripcioncs estraordinari:is ' 
de treinta, de ciiarenta y de cien aííos (1). 
Pero se observa que en las casas muehles 
no se hace distincion de presentes de aii- 
sentes, sin duda porque se ha considerado 
que esas cosas son 1i.u pequcíío patrimonio, 
qiie sigue tí la persona y es inherente 6 
ella: y se nota asiiuismo que tampoco in- 
fluye la ausencia en el término de las pres- 
cripciones estraordinarias, quizjs porque 
estas tienen ya un plazo Iargo suficiente- 
mente beneficioso á los ausentes. Así es que 
solo en la prescripcion ordinaria. de cosas 
inmuebles surte la ausencia el importante 
efecto de duplicar el plazo de diez años que 
entre presentes corresponde. En cuya ma- 
teria lo mas difícil B interesante es apre- 
ciar la verdadera significacion de la ausen- 
cia, piloto que dejamos peodiente en el 
pirrafo primero de este arliculo, y que aho- 
ra es ocasion de desenvolver con todo el 
detenimiento y reflexion que merece. 

Al derecho de Partidas es al que única- 
mente podemos acudir para obtener alguna 
idea de la acepcion especial que ofrece la 
ausencia en punto ií prescripcion. Dícese 
en una de sus leyes : «si  fuera tenedor della 
))(de la cosa) diez aííos eeyendo en la tierra 
))el señor do ella 6 veynte scgendo en otra 
))parte (2) .» Del mismo iiiodcr sc espresa 
olra ley, pero con esta esplicacion: «E fuera 
»de la tierra seria el señor de la cosa, 
»quando non fuesse en toda aquella pro. 
nvincia do. la cosa era que se ganava por 
»tiempo. E en la tierra se entiende que era, 
vquando fuese en alguna partida de la pro- 
uvincia, maguer non estu\iesse en aquel 
))lugar (Lo la cosa fiiesse, que1 ganavan por 
))tiempo ( 3 . 1 )  sabemos por lo tanto que la 
ausencia respecto á prescripcion se estima 
con rclacion á toda una provincia; pero esta 
regla Por mas que á priinera visla parezca 
sencilla, no deja de ofrecer sus diiicultades 
cuando se trata dc traerla á apiicacion, 
siendo la principal la de sabor qué se en- 
tendi6 en I>artirlas, que es lo (iue hoy 
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clia dehe cntc~dersc por provincia. Y no 
cncontrándo~e en la ley nada que cciniliizca 
6 la aclaracion de este punta, iiimestcr 
será aciidir A la frientfi dri dnnrlc se sací,, y 
Iiacerae cargo de In intel;gralicia que sc la 
ha dada mas generalmente. 

La ley principal que en la niateriri nos 
ofrece el Código de Jilstiniano (1), si bien 
habla repetidas veces de prnvincins, no es- 
pecifica que territorios rze comprenden bajo 
esta denominaciozi. No podia, sin enibargo, 
caber duda acerca de ello: las provincias 
del imperio romano eran aquellas demar- 
caciones en que se ejercia la jurisdiccion 
de los niagistrados Il;i~nsdos prm~irlcs pro- 
vineice. En cl tiampo en que se dieron las 
Partidas , tampoco parecia difícil saber 
cuales eran las provincias, 1,iiesto que equi- 
partíndosc en este Código (S) los adelanta- 
dos de Castilla á los presidentes de las pro- 
vincias de Ronia, todo territorio sirjeto á 
un adelantado se podia Ilaniar propianieiitc 
provincia en la maleria de que 3e trata. 
Ahora bien; existiendo actlialmente en Es- 
paña .diferentes provincias en lo político, 
en lo militar, ea  lo jullicial y en lo ecle- 
siástico, y no siendo coiuparablcs las auto- 
ridades jiidicialcs que nosotros conocemos 
a, las que se conocieron en la edad vedia, 
i á quG territorios deberá aplicarse la de- 
noniinacion de provincias de que usa el Có- 
digo de las Partidas? 

Desde luego parece que debe prescin- 
dirsc de las provincias creadas para otros 
fines distintos de la adn~inistracion de jM- 
ticia , como en rigor lo son los ,divisiones 
politicas, niilitnres 6 eclesiástic,as; 8si lo 
dicta el espírieh de la niiuiila ley española 

1 y el de la ronlana ; así sobre ;(ido la hdo- 
le de la matcri8, qiie es s~sencidin~c~.~lc ti- 
vil. e,.( du:l; ver dudera iitao se lxb"e.~.;da e5 

la dc si se lia de atender a1 territorio de 
las aiidiencias 6 al de las juzgados d@ @ri- 
niera instancia para calificar A una denlar- 
cacion de provincia para la prescripcione 

Escriche en su iccionario de jarisl~fl- 
dcncia y lcgislncion , juzga qde por provin- 



cia debe entenderse el territorio jurisdic- 
cional de la audiencia, y se funda para sen- 
tar esta opinion en la deduccion siguiente: 
Se decia por dercclio romano, y tamhien lo 
adnii te Gregorio Lopcz (l), que por presen- 
tes se conccptuaban los que se hallaban 
siib uns~jr.~csids:  los adelantados sticedieron 
6 esos presidentes scguii reconocen las mis- 
mas Partidas, y las audiencias han sido las 
sucesoras de la jurisdiccion de los adelan- 
tados; luego con razon puede inferirse que 
e1 territorio de cada audiencia forma una 
provincia respecto á la prescripcion. 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 organizacion judicial 
del imperio romano y la nuestra de la edad 
media , de ]a organizacion judicial mo- 
derna. Antiguaniente ]as autoridades supe- 
riores tenian oscurecidas, por decirlo asj, 
a las inferiores; en las primeras con el rey 
solia estar radicado el rnisiiio conocintiento 
de los litigios de los particulares : no [la- 
bia una gradacion rigorosa entre los magis- 
trados, ni estaban tanipoco bien deslinda- 
das las diversas instancias por las que Iia- 
bia de pasar el procedimiento. Hoy dia á 
esa iticertidumbre y confusion ha sucedido 
un sistenia fijo y ordenado, y la jurisdic- 
cion ordinaria en primera instancia nunca 
puede corresponder ni en la parte mas pe- 
queña a los tribunales superiores, sino quc 
en los ne~ooios civiles toda se ha reservado 
esclusiva é íntcgramente a jiizgados de pri- 
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miciliados en juzgados distintos. Esta opi- 
nion ofrece en efecto cierto aspecto de no- 
vedad ; pero á pesar de todo eiicuéntrase 
corrohorada por la mente de los mismos in- 
terpretes. 

Acursio en su glosa ( 2 )  ya indica que las 
ciudades que en aquel tiempo tenian iin 
regimen particular propio , debian en su 
concepto ser consideradas conio provincias, 
y ¿seria tan descaminado aplicar esta idea 
á los juzgados de hoy dia, cuando son in- 
dependientes entre sí? Nuestro intérprete 
Gregorio Idopez decia tambien en su glosa 
anteriormente citada, que debian tenerse 
por presentes solo los que estaban en el 
territorio de iin niismo presidente, por 111as 
que todos estuviesen sujetos á un mismo 
nionarca, y daba por razon que ambas par- 
tes, el poseedor y el dueño de la cosa, po- 
dian litigar ante el niismo presidente ; aquí 
se observa conlo punto de Partida para ca- 
lificar la ausencia 6 la presencia, el tener 
6 no un juez comunl ordinario desde luego 
que el pleito se comienza. Y ¿puede hoy 
dia decirse exactamente que tienen un juez 
comun los que están si~jetos á distintos 
juzgados de primera instancia por mas que 
vengan á litigar ante la audiencia superior 
de anibos en el caso de apelacion, apela- 
cion que puede muy bien no suscitarse 7 No 
lo creemos. Por estas consideraciones pa- 
rcce que únicamente pueden decirse pre- 
sentes los que tengan qiie~llevar sus dife- 
rencias ante un misnio juez. Esta inteligcn- 
cia puede todavia aparecer conio la nias 
aceptable si atendenios 6 otra razon pode- 

mera instaucia. Bé aquí por lo que creenios 
aventurado Iiacer comparacíones y estable- 
eer paralelos entre dos Bpocas, cada una 
de las cuales es absolutanicntec distinta dc 
la otra; y por lo que en vez de tonlar á [as 
audiencias en concepto de provincias, tal 
ve2 fuera niac oportuno referirse i los juz- 
gado; de priiliera instaiicia. Adopliida esta 
hipdtesis, se dirian presentes para la pres- 
cripcion los que tuvieran su doiiiicilio den- 
Iro del misnio juzgado, y ausentes los do- 

(3) Glosa a, h la ley 59, tia. S, IJarC, 3, 

rosa. 
La prescripcion, si hien es una institu- 

cion que se halla consignada en todas Ias 
legislaciones y se apoya enrazoncs inipor- 
tantes, de interés , de conveuiencia públi-J 
ca y hasta de equidad, cn ÚlEinio resultn- 
do es íinii privacion foszosa de la propie-. 
dad de los particirlares ,,la estincion legal 
de la cosa para su antiguo dueño, y por lo 
tanto debe ser1 indudablcmentc de inter- 
prelacion eatreclia yrcstrictiva. S%un este 

--- 
, (1) A 13 ley 4% tit. 58, lib. 7 del 
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principio es preferible Ia opinion de los que 
por provincia entienden el partido judicial, 
á la de los qiie amplian la significacian dc 
wa palabra al territorio de la audiencía; 
porqiie en el primer caso serán mucho nie- 
nos que en el segirnda los individnos que 
puedan decirse presentes, y nlucho menos 
frecuentes en consecuencia las prescripcio- 
nes de diez años, necesitandose dolile tieni- 
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 qiiedará reducida á límites mas 
estreclios. 

Por lo que se bn espuesto nos inclinanios 
tí creer que deben reputarse presentes los 
que residan en un misnio partido judicial, 
y ausentes los que residan en distintos, por 
mas que esten sul~ordlnados 4 una misiiia 
audiencia; pudiendo, sin incurrir en absur- 
do, sostenerse Ia interpretacion estricta de 
la palabra provincia que usan las Parlidas 
sin otra espljcacian ulterior. No tratanios 
de dilucidar este punto de la dispovicion 
del proyecto de CAdigo civil, porque cree- 
mos que no es suliciente ri inclinar á una 
opinion con preferencia 6 otra. Con efecto, 
dice asit ~Siepútase ausente para cl efecto 
de prescribir el pyopietario que reside Eiiera 
de 10 provincia en que radica el inniue- 
hit: ( I ) . r  hlenci6riase en este artículo la pa- 
Iabra provincia; pero como ha de hacer 
naturalmente reliieion 4 las divisiones que 
ae conozcan cuando el proyecto llegue a ser 
Código revestido de fuorxa obligatoria, eo 
puede aventurarse deducciou alguna sobre 
una base hasta ahora incierta y desco- 
noaida, 

Pero sea cnalquiera la: inteligencia de IR 
palabra provinaia, aun queda por examinar 
de quts roloilo han de hallarse el, dueúo y el 
poseedor en el territorio que h Con~tituya, 
y hasta ponto se habrl de atender á la 
situacion de La cosa de cuya prescripcia, 
se trata. 

La ley de Partidas (2) se C'Onireh ¿i decir 
qlie se entenderá presente 6 ausente el 

(4 1 Arl. iW4. 
iq LOY 19, iil. 39, parl. 3. 

dneíio aqu"do non faesse en toda aqiiella 
provincia ....* aquando fi~cssc en alguna 
partida de la provincia.* Estas locuciones 
son deiiiasiado vagas y generales, de suerte 
qiie no bastan para dar una idea del c a r h  
ter que ha de tener la pernianencia en la 
provincia ; si basta la niera estancia a l  
tieiupo de correr la prescripcion , 6 si es 
menester la residencia habitual, el doiníci- 
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 su niisma incertidunlbre , y han 
usado indistintamente de palabras gendri- 
cas y de locuciones que encierran distinto 
sentido. Los que no residen, los que no 
están, los que no habitan, los que no se 
hallan eii la provincia, de estos y otros niod 
dos semejantes esplican por lo general quié- 
nes son ausentes para la computacion del 
término de prescribir, Por nuestra parte 
creenlos que lo indeterminado, lo generico 
de la ley debe reducirse 6 una regla con- 
creta y cierta, usándose á. este fin de la 
recta interpretacion , y que esta regla no 
puede ser otra que la que mira al domicilio, 
no j la mera residencia. Rluévenosá pensar 
de esta nianera la consideracion de que en 
caso de dada se debe presumir que el legis- 
lador atendib al donlicilio con preferencia 
a la sola estancia, puesto que aquel es el 
que surte ntas efectos, el q ~ i e  produce mas 
consecuencias en el Derecho civil ; y sobro 
todo la redaccion clara y esplícita cn esta 
parle de )a ] ~ J I  del C6digo de Justiniann, 
1il.odelo probablemente de la de I'artidas 
que nos ocupa. En esta ley se esta1)lece 
terminantemente y se inculca hasta la sa- 
ciedad que Iia de atenderse al don~icilio: 
@tan& peteltíis g,cct~,i. possid/!,itis sl,eetnri do- 
ni i c i l j~~n~ .  de suerte que se repctan pdr 

allsentes los que e s a n  doniiciliados en dis- 
tintas proyioiias. Este y no otro es á niles- 
bro juicio el verdadero sentido bajo Yue 
debe eatendersa la ley de Parlidas. La ob- 
jccion *[,diera ha~crso  do que basta 
lii niera residencia del propiclario en la 
provincia para cfuu sepa qtre sus bienes 
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estltn poscyéndoso y en camino de prescri- 
birse por otra persona, no nos parece de 
fuerza suficiente para destruir las razones 
que acaban de esponerse, niiicho nlas cuan- 
do se trata de la perdida del dominio, y 
por consiguiente de una materia en reali- 
dad odiosa y de interpretacion estrecha, 
como antes dejamos indicado. 

llenos dificultad ofrece el averiguar has- 
ta qué punto se ha de atender ii la sitila- 
cion de la cosa, ohjeto de la prescripcion; 
circunstancia importante y que necesaria- 
mente debe concurrir con las dernas que 
hasta aquí hemos esplicado para distinguir 
con exactitud y fijeza la ausencia de la pre- 
sencia relativamenteal cbniprito de la pres- 
cripcion. La ley romana mas de una ve?; 
citada (Q), ateniéndose esclasivarnenie al 
domicilio tanto del diiefio como del posee- 
dor de la cosa, prescindia de la situacion 
de esta. «Hállense las cosas), dice dcistinia- 
no nen la misma provincia 6 en otra distin- 
»ta, no por eso de, jará  las partes de poder 
ulitigar acerca de ellas en el tribiinal de la 
uprovincia: ¿de qut! podria aprovecharnos 
»hacer seiuejaote distincion cuando el de- 
ureclio de vindicar es incorporal, y el do- 
nniinio de las cosas puede volver á su dtie- 
nño do quiera estén?)) Asi es que por dere- 
cho romano inútil hubiera sido hablar de 
la si tuseion de la cosa. 

No sucede esto ciertamente por derecho 
patrio, segun lo patentiza la letra de la 
ley (2) y lo convence su espíritu. Para de- 
iniostrarlo trasladaremos aqui todavia á ries- 
go de que se nos acuse de hacer repeticiones 
molestas, la parte que conviene á nuestro 
propbsito y que sirvedefundamento ála doc- 
trinaquevalnos desenvolviendo. «E fuera dc 
))la tierra seria el seúor de la cosa)) dice la 
alcy,quando non Iiaesc en toda aquella Pro- 
uvincia do la cosit era, que se gnnavn por 
htienipo. E en la tierra se entiende qiie 
Pera, qnando fuesse en algizna partida de 
a l a  Provincia, magiier non estuviesse en 
saque1 lugar do la coca friesse , qiicl gana- 
mvan por tiempo.u Clara y espresnmcntc se 

(i) Ley 40, lil 53, lib. 7 del Cbd, 
( 1) Lrg 19. ~ i t .  3'). Part. 3. 
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manifiesta en estc testo que se llama al 
dueño ausente con relacion, no á la provin- 
cia en que pueda tener su domicilio el po- 
seedor, sino á la provincia dentro de ciiyo 
término radica la cosa. La consecuencia 
natural y precisa que el bricn sentido por 
si solo deduce de esta regla, es que el dile- 
ño se conceptuará presente cuando se halle 
doniiciliado en la provincia, no ya del do- 
micilio del poseedor, sino de la sitiiacion 
de lacosa. Y así se entiende indudablemen- 
te la segunda parte de nuestro lesto en 
qiic se esplica la presencia, por mas que 
no diga sino «en alguna partida de la Pro- 
vincia)) puesto que, acabando iniiiediata- 
mente de hablar de aquella en donde se 
halle la cosa, de esta iiiisiiia y no dc otra, 
quiso hablar el legislador cvitando repeti- 
ciones molestas e innecesarias. 

Las palabras que siguen A las que acaban 
de citarse y que con~pletan la segunda y 
última parte del testo, lejos de desvirtuar 
la ecplicacion que danios y de prodiicjr 
diida alguna, vienen á redondcnr el seii- 
tido de la ley y lt desenvolver la verdadera 
idea que tuvo prcsente el legislador. Aun- 
que el drieiio no se halle en cl iiiismo lugar 
donde la cosa est8, si se halla en la pro- 
vincia no será aiisente , sino presente. Será 
ausente material y ganiatiealnientc ha- 
blando, porque no está en el mismo piirito 
donde la cosa, pero no sera ausente en seu- 
tido jurídico. Esto es lo que quiso esprc- 
sar y esprcsó exactamente la ley: la difc- 
rencia de la ausencia material á Id ausen- 
cia legal; la eqiiiparacion de aquella á la 
presencia. Interpretar el final del testo 
conlo alusivo que no se atiende para nada 
la siliiacion de la cosa, aunque esta sco, 
halle en otra provincia, seria hacer la inar 
manifiesta violencia al sentido y redaccion 
qiia naturalmente tiene. El legislado r si 
esto se hubiera propuesto lo liubicra dicho 
esplicitiiniente; pero antes bien qiiericnc1o 
alejar semejante torcida interprctaciun, 
hizo una csniertida y escr~~pulosa clcccion 
de palabrus qiie acaba de tlisiliar cual(1l~i~ra 

S du(la que pudiera suscitar la cavilosidad. 1. Ser6 presente el dueño cuando est6 
toxo [v. 72 
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proui~cin aklnqile no en el Irt/jnr de la cosa: qiic cn aquel que SE CnCtlCntrti 6 sil vista 6 
E ; S ~ S  dos y ~ ~ e s  bien clara~~leutc indirtin el prúxiliio d cllli; y el Icgislnilor cediendo á 
distinto el1 que se encuentran esta cnnsirleracion er[uitativtx, toniitndo por 
elupleed;i~ : 13 primera es el todo, el con- base el territorio que forma una provincia, 
tiaente; segunda h parte, el contenido. esplic6 cliii6nec eran iuisentes y quienes 

Por esto es, qile no priedc decidirse 311- presentes, exigiendo precisamente que esa 
so\uln 4 iurariableiuente si se atiende 6 no prdviuciu fuese Ia de la si tiineíon de la cosa. 
a la siiuaciori de la costr , psrque ombns de- Para concluir de demarcar distintaniente 
cijiones la vez son ciertas seguii el as- quiknes se dicen ausentes para la prescrip- 
pccso que considereiuos, En cnanto tí que cion , JI de comprender con toda claridad 
se requiera que la ausencia del dueño sea la disposicion de nuestra ley de Partida, 
respecto de la provincia en donde se halla nos parece conveniente hacernos cargo de 
la cosa, es indudable que se mira 6 la si- los diferentes casos que pueden presentar- 
tiiacion de esta, y que se trata de una cir- se para su aplicacion, resolvi6ndolos segun 
cunstancia, no indiferente, sino esencial y su contesto y espíritu. Esto acabar6 de 
de rigor coino espresada en la ley. En cuan- aclarar la doctrina que dejanios espuesta, 
to á que no se exige que el dueño esté en y la aproximará A la prictica en cuanto es 
el mismo lugar de la cosa, sino tan solo en posible en una obra de esta naturaleza. 
cualquiera de 10s varios lugares que perte- Cinco son los casos que se presentan ii 
tlecen á una provincia, sin decirse por eso 
que es ausente, claro es que no tiene nin- 
giina importancia la siluacion de la cosa. 
Con esto se conoce tambien que nuestro 
derecho, conio queda advertido, se ha apar- 
tado radicalruvnte del roiuano, en el cual 
nada infiuia aquel requisito. Por esto es, 
en fin, que debenios ser precavidos al con- 
sullar nuuchos de nuestros espositorec que, 
ya por su adhesion á la legislacion roma- 
na, ya por la torcida interpretacion de la 
nuestra, sientan principios que no caben 
en la verdadera mente y sentido genuino 
que á esta disting ~ u e n .  

Y si es clara y patente la decision de la 
ley de Partidas, no es iiienos justificable y! 

facil de comprender la razon en que des- 
cansa. La prescripcion supone el descuido 
del dueiío de una cosa que ,  sabiendo es 
poseida por otro , no la reclama ni trata de 
reducirla otra vez á su poder, dando así 
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- 
c r i~c ion  no se consurne precipitadamente 
en daño del dileño, que segun una conjetura 
*azonal)le debia ig~iorar la posesion de su 
cosa Por otra persona. Estu igiiorancia 
lllii~ho mas ficil y posible en el que cs~;i 
ausellte del ter~ilorio en (lile radica la finca, 

nuestra consideracion: que tanto el dueño 
conio el poseedor se hallen domiciliados en 
la provincia de la situacion de la cosa; que 
uno yotro estén domiciliados en una niisnia 
provincia y la cosa situada em otra ; que el 
dueñio se halle domiciliado ein la provincia 
donde se halle la cosa, y el poseedor no re- 
sida en ella ; que el poseedor tenga su do- 
niicilio 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 doniicilio en provincia dife- 
rente g radique la cosa en una tercera. 

En el primer caso uinguna duda se ofrc- 
ce: todo pasa dentro de la provincia; no 
puede por lo tanto haber cuestion deau- 
sencia: la prescripcion corre entre pre- 
sentes. 

Siendo dos las provincias, una donde se 
halla la coca, otra donde estin doniicilia- 
dos los interesados , parece que debienn 
estos considerarse como presentes , puesto 
que tienen juez coniun y pueden adquirir 
fácilmente noticias uno de  otro. Sin eni- 
liargo, si nos dejamos llevar de esta apa- 
ricncia , incurrirenios iadudtibleniente en 
un error yiic rechaza nuestro derecho Y 
s;icareiilos una conscct1cncin f&a, iufiili- 

dada. por 1iitis c~lic ])ajo aspcclo Sra 
, igual la posicioii del ducfio y llcl posccd~r, 
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el primero no tiene hajo SU inspeccion lri 
cosa qiio se Ic va ú prescrihir , sino qiie se 
halla ten diqtinta provincia. Segun el derecho 
romano i; laopinion de los inthrpretes que 
á 61 apelan, la prescripcion seria entre pre- 
sentes ; segun el derecho patrio y sus !%es 
espositores, la prescriprifin tiene que correr 
entre ausentes. 

Pero suponemos ahora qnr! de esas dos 
provincias, en una esta domiciliado el due- 
60 y allí mismo sitiiada la ccsa; en la otra 
esti  doniiciliado el poseedor que se halla 
en camino de prescribir. Sucede aquí lo 
contrario de lo que en el caso anterior: 
los doniicilios snn distintos, se hallan se- 
parados y bajo jurisdiccion diferente ani- 
hosindividuos; 6 priiizera vista habrán de 
ser considerados conio ausentes. Conse- 
cuencia cierta por la ley roniana, inexacta 
B inadniisible por la española. El dueño 
tiene bajo su vigilancia la cosa en su mis- 
111.3 provincia , y no puede menos de verifi- 
carse la prescripcion entre presentes. 

Canibiemos ahora estos niismos datos y 
se obtendrh diferente resultado: de las dos 
provincias que acahnnios de considerar, en. 
una, en la del doniicilio del poseedor, se 
halla situada la cosa : en la otra sc encuen- 
tra doniiciliado el dueño. Este por lo tanto 
separado de su finca, esth conceptuado por 
la ley conio ausente; y entre ausentes se 
]iabrá de llevar 4 cabo la prescripcion, de- 
cisiou qnc no solo por derecho patrio sino 
por el roniano es exacta y arreglada á ley. 

~n el ú1timo caso la resoliicion no puede 
ser rnas fjcil ,  mas seficilla. están en dife- 
rentec provincias el dueño, el poseedor y 
la cosa. AtengAmonos á cualquiera regla, 
mirenios al doiuicilio , niircrnoc á la situa- 
cion da: la cosa , a1 ducño , 6 al poseedor, 
no podremos menos de obtener el resulta- 
do de que una prescripcion con senicjan- 
tes elementos es unaprescripcion ealie au- 
sen tes. 

Esplicada ya la sigiiificacion especial que 
encierra la palabra nzcsetzcia para el c6iii- 
pato del tkrlnino de !a prescripcion , resta- 
nos solo hacer una observacion , que se de- 
~ i v a  de la naisi?~a regla. que ya qiiedn es- 

, 

' 
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plicada. Segun ella, quien pnsee con los 
reqrrisitos legalcs diez años entre precen- 
tes , 6 veinte entre ausentes, adquiere el 
doniinio. Esto significa que se ha conside- 
rado por el legislador que un año de pre- 
sencia equívale á dos de ausencia: no pue- 
de de consiguiente ser dudosa ni difícil la 
computacion , cuando parte del ticnipr~ de 
los diez años se poseyó en presencia ypnrte 
en ausencia; redúzcanse los años de esta a 
los de aquella y luego quc Ilcguen B tras- 
ciirrir dicz, la prescripcion se habrh con- 
pletado. De aquí la regla que dan las leyes 
y los autores, de que se cuente doblado el 
tiempo de la ausencia tomtindose la base 
de diez años. Así lo estahlcciú Justinia- 
no (1) y frie ndriiitido en las Partidas, las 
que ponen cl ejemplo de presencia por cin- 
co afios , g a~senciri cle dicz para deniostrar 
que en eses caso estaha perfecta la pres- 
aripcion (2). 

Convivne tener aquí pilesente que ni por 
las leyes de Aragon (3) ni por las de Cata- 
Iuüa (&) se hace disliucion entre presentes 
y ausentes, fijindose solo thrisino de trein- 
ta años para prescribir los laienes inniue- 
bles sin distincion ;ilgiina, y que las leyes 
de Navarra (5) señalan el tkrinino de veinte 
años entre presentes y treinta entre au- 
seiites. 

Antes de terminar este pirrafo hablare- 
nios ligeraniente de la prcscripcion de la po- 
sesion y de las servidumbres, que aunque 
son distintas de la propiedad, bien consi- 
deradas, la priniera es una Gccion, y La so- 
guutla una desmenibracion de ella. Con- 
forme la Noviijiiiia Recopilacion con el Fue- 
ro Real y los luiinicipales, y con la iiiteli- 
gencia que segun las leyes del Estilo se 
daba al Fuero Real, admitid que la posesion 
se prescribia por año y dia e n  paz y 012 

, fics. ,.. . o~zta~awdo y saliettdo ol rlotnccadador 
on la villa ((9.)) Esta ley sugiere dos obser- 
vaciolics iinportantes, suficientes r\ fijar SU - 
(i) NOV. 119, cap. s. 

oy 20. tit.20 Part. 5. $1 k i o i o  vi tia p;u.eiip.,lib. t i .  
t4)  U8iige Onzttas caura!. 
(uj Eoj l~s  13 y Goltit. u, ]iba P, P!~Y. Reaop. db  ES- 

vnil'u. 
e ( o )  LO* 3, iit. 8 ,  lib. ii. 
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intdigencia: \t\ ~ir i i l l c r~  que no admite. 
plrescrip~ion de posesion por ausencia ; por 
eso no Lija pl;izo constante 4 in- 
viiriable; por eso se usan Itis palabras t,n 
f i t z ,  y por eso tanibicii la frase erttrr;:ido 11 
st&'el& que indictln ausencias insjgnifican- 
tes, g por tanto la presencia leyul. La se- 
gunda observncion que ocrirse , cs que esta 
presencia no se exige en 13 provincia, sino 
en el territorio inas reducido ql.te pueda 
darse : cn el niismo rceinio del pueblo ó de 
la ciudad: ert la villa, coiuo la ley dice. Di- 
fiere por lo tanto eseneialnlente la pres- 
cripcion de posesioa de la de propiedad; 
como que rco piiede verificarse supuesta tn 
ausencia y se concreta al lugar, á la villa 
dentro de qiie radica la Bnca. 

Respecto a la pérdida de las serviduin- 
bres por el no uso, disponia el Dereclio ro- 
mano que si á la muger se Labia legado cl 
uso de una casa y se ausentaba á Ultramar, 
pero el inarido seguia usando de ella, no la 
perjudicaba su ausencia aunque diirante 
esta concluyera el tiempo por el que hu- 
biera debido perder la servidurul~re ; lo 
cual era con mayor razaii aplicable si fuese 
el ausente el marido legatario y dejara en 
la casa á la niuger (1). Este caso, si entre 
nosotros se presentara, deberiasin 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.' Aztse?zcia ea lo tocante íí la sucesioa! 
lestuda C ziztestuda. 

Gran han  ostrad do constantemente 
nuestros legisladores en que se ciimplioran 
con to& integridad lns ultimas voluntades 
y dis~Osiciones de 10s hombres, y porque 
no se deiratidara~ 1% justas esperatlZaS, 6 
niejor dicho ,los legitiiiios derechos de los 
lierederos, Ya fuera que estos hiil~ieran sido 
llaluildos en disposicion t ~ s t i ~ ~ n t a r i a  , ya 
por IUinistcri0 de la ley. Al seguir esta 
equitativa conducta acreditaron cuanto res- 
peto les inerccia el ejercicio de Jercclios 

(L) Ley 23, tit. 4, lib. 7 do1 Dig, 

AtktESTE. 
: 

. 

tnn irripurtantvi. Ilusoria seriír 13 bstiiiiicn- 
iificlii!ioii, i i ~ ~ ~ r i a  i~isrild ~ t k ~ f ~ i ~ i i  por 
el derecllo orclcncrdci, si el IcgEdlaiIvr no hu- 
biera cau\crtido sri vjgil:ineia ti liiicer cfcc- 
tivas t ; ~ ~ i f c l  In u~iu coiilo la otra, J si no bu- 
b i z a  sS; i lado y r e l~ i i i~~ ido  los fraudes, 10s 
3rfific30s, los  reteslo los que pridiciran iiii- 
perlirlo. Ciii,ndo estos rualec sen mas de 
teiiier y aparecen mas prósiinisis, es en el 
caso de la ausencia de los herederos del lu- 
gar drinde fallec? cl individuo, donde están 
sitaados los bienes que constituyeron su 
patrinionio; nias nuestras leyes abundan 
en disposiciones dirigidas ii resguardar esa 
ausencia de lodo atentado 1: usurpacion, 
lo cual sobre ser itn nlal causado injusta- 
mente al individuo, envolveria, caso do pa- 
sar desapercibido , tina atrevida violaciou 
del derecho público. 

Citarenios pi-uebas en pro de cste aserto. 
Segun las leyes de Partida, cuaiido nluera 
un peregino sin última dispoi,icion, el diie- 
fio dela casa que le halria dado el hospe- 
daje debe llamar hombres brlenos en cuya 
presencia fornialicen por eccri to inventario 
de los bienes ; solo podrá toiiiar de estos lo 
que el peregrino le hubiere quedado tí de- 
ber por el gasto que hizo : fuera de este 
caco toda ocultacion 6 sustraccion será 
castigada con el Erjplo; y en fin, una vez 
ciimplidos los requisitos prevenidos por la 
ley, debia poner los bieues en manos del 
obispo , á fin de que este llaniara á los he- 
rederos legítimos y se los entregase (1). 
Otra disposicion análoga hay consignada en 
el Fuero Real, la cual flie incluida en la 
Rovísinza Recopilacion (2) ; inindace en 
elle 10s alcaldes del lugar que muriese 
un peregrino, que recojan y pongan sal- 

sus bienes, saquen lo para su 
e,iierro y g u r d e n  todo 10 demas, dando 
aviso al rey para que mande proveer lo De- 
cesario, ~l~~~~~ citado estas leyes que tra- 
tan de los peregrinos eran 
vcrdaucmnient; rusuutcs , cll servicio de 
Dios, y que lejos de su fainilin y de sudo- 
micilio pro~eccion qiic el le- 

O) I.ey a l ,  lit. 4, Part. B. 
(2) Ley 5, lit. 'do, lib. i. 
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giclador les r~forgaba con amplitud. El an- es uno de aqucttos que exigen mas vigi- 
senlr, por lo fauta podirt nrorir con la sa- taucia prcidcncin , y 64 SU d&wperio, 
gtlritl:rd cotrsolarlora do rjrre si dej!jnba el cuando se trata de sucesíone~ testadns, 
palriniumioqi~e 41 habin adytiiritlo 3 con- debe servir de norma fa valgntgd de{ <es- 
servado, la ley lo t ~ n ~ a b a  bajo slt salva- tndar que ha de SCP cumplida, exacta y E.. 
gtiarciía. fcralmcnte. P es tal el espíritu qne preci- 

Con ol~jeto de evitar otro Fuuestú abuso, di6 á la la7 en esta rnatei-ia, que está pro- 
qtte ningiino se $~revnlicce <le Ia tlusencia hihido se distraigan 10% bienes atencio- 
del heredero para intruserse eti los b i e ~ e s  nes púl~líca~,  annqtre g c a ~  urgentos ; sc 
en. que sucedia, se di6 en !o antiguo tina mand5 que á nadie sc permitierit nuscn- 
ley que se halla asitaisnto inserta en la tarse de Ias Indias sin acrcdilar en def>idn 
Novisinla Reeapilecion (1). Conforac ella forma qna nada debia a los bienes de di- 
uadie puede apoderarse de los bienes que fuatos; se concedió accioa popular para 
por r~xuerte de un individuo tocaren los evitar toda ocilllacion B djsajnrjcion; y en 
bcrcderos ;i pretesto de que vacante fin, hasta se peas6 en declarar los fiscn- 
sn posc~ion porque no se ha tonlado coi- les protectores de los bieaes & &funtos, 
pontmente, bajo pena de- perder el dere- Todo ssto esponc y ampiifica detenidaman- 

qiie en .nllos ptrdieran tener, 6 te- te liucstro cglebre letrado solo~zaao Perei- 
niendo aingufio, de restituir lo qiie usur- m (I), 21 crial remitimos & quien q&ertt 
pasen con otro laulo cJ SR estimacion. conocer esta jn teresante inaterii, 

Pero doudc. preciso reme- Si como hemos visto, uwstras leyes pro- 
dios eficaces que cortaran (% defraudacíon, tejen A )OS herederos en su ausoacin pan  
era en 3qaeIlos casos en que las herederos que no píerdaa. los derechos tlic le@tíma- 
se haljasefi ausentes Q gran dir;t;\ncfa del riiefilo 10s campelen, con mucha lilas ynzon 
lugar &,&de $8 abria SR succsi~n; y han do serztir igual protoccion los que al 
efecto, uuestros reyes dieron repetidas p r e  carúcter de herederos rori~cn e1 de hQes 
videncias djchrrdo medidas encamiunda~ del difuato. No pueden los hernianos per- 

j qtie no perirldicadai; ]as herede- judicsrse uno:: (i, otros Q pretesto & ausea- 

ros de personas que irloriau Indias; el semia, JI por esto una ley del Fuero h a ] ,  
gran espacio que de la España las separa ton u o r d  como jtzsta, dispone que cuando 
podia dar lugar 6 con~ideíuiiics abusos , 4 81 ljlleciruicnto do los padrcs 6 xbutifos al- 

los que se iiiza frcntc coa d i s p ~ s i ~ i o a e ~  g~ hijo ú nieto se hallare Buseote, 4 que 
radicales, hcudiriso á la inagistratura como esttlviere presente que tolue ia herencia, 
la. mas & pPop&íto para prBccder con acicr- no prreda negar b SU hormario cllaado re- 
to y justiciii, y para itispifar respeto a las grese la parle q u ~  le carrefipondti, pre- 
deii.audsdorcs ; al efecto se man& que de tesi0 de  que 61 entr6 primero en fa pose- 
eutre los oid-ores de Ilildias se unrnhr~~a sion ; el presente y el ausente que regresó 
sucesivarircn te uno cada ago, eacarg6ndole tendrdn la herencia en comtrtz, y despues 

dc reliair y remitir los hicnes de difuntos cuando se haga la particíon, cada ctial sa- 
testados ó íntcctndos il los herederos y le- carh fo que Ie taca (2). Ba habido intbr- 
gatarios ameates en Espitria b eu otra par- pretes que aI hnoerse cargo de esta ley han 
te lejana. Del fallo del ningistracfo en las dado par supuesto qtxe el hermano ausente 
~uestiunes que se suscitaran ua se oonce- cna~do 6 su vuelta enonontra que el otro 

di6 otro recrirso que 6 lAs aildjencias pea,. 6% P O S ~ ~ J E B ~ O  todos 10s bieaes, p116df: m- 

les, & cuya dacisiou se 416 csl.&ctbr dofjilj- .tir en esta posesion por propia ar~toridnd; 

tivo. (V. A P E C A ~ ~ R ~ ~ N ~ .  cargo anual, que por naostra parte, sin einhnrgo , crccrilot; 

despues se hizo hicntzi, de los mugislrados, 
CIII (U En al cap, 7, lib. 4 do rrt ohrn titiilar\a: Da Indicl* 

t"Un jurs lomo % (edictnrt de l a d r i d  de iffiC4'. 
Luy 5, tit. Zi ,  lib, t i ,  (9) Ley '8, rit. 6, tZb. ji del .u&to Xtt'rl. 
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que en el caso, POCO probable en verdad, 
de senlejante usurparion , el herniano l-ter- 
ji1dicado , por mas que tenga un dcrecllo 
incontestable y sea ~ i c t ima  de una injusti- 
tia tan notoria como inespcradil, deller& 
acudir al jiiez para que repare el atropc- 
110: nadie dehe ser licito tomarse la jus- 
ticia por sil mano, porque esto induciria la 
nnarqiiía, menoscabaria el respeto que se 

Q las leyes y &los qiie están constitni- 
dos en autoridad para hacerlas obedecer, 
y prodiiciria choques violentos y repiig- 
nantes, particularmente tratandose de per- 
sonas tan allegadas y cercanas. Por otra 
parte en la ley, cuya disposicion hemos 
trascrito, no hay palabra que pueda 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 lo que 
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, algirna demostracion, 
que ínterin se realiza dejd en suspenso sus 
efectos. Así sucederia en el caso de que se 
hubiera legado el usufriicto de alguna cosa: 
si el legatario ausente dejase de pedirlo 
por algun tiempo, no le perdería cierta- 
mente; pero hasta tanto que le pidiese, 
que entrase en posesion de la finca y diese 
fianza, no percibiria ni tendria derecho á 
reclamar los frutos y utilidades que aque- 
Ila hiibiere redituadu ; porque el usufructo 
no es de aquellos legados que se trasfieren 
instantáneamente & la muerte del testador, 
Y no dejan intérvalo alguno entre este y el 
legatario, sino que requiere ciertos hechos 
Y formalidades, cuya omision perjudica. 

Debenios liacer niencion en este lugar 
del efecto del inventario hallándose algu- 
nos legratarios 6 acreedores ausentes. La 
doctrina de la ley de Partidas es que para 
hacerse el inventario dehen sor llamados 
lodos arluellos 6 quienes dejó el testador 
algo en sil testamento; y que si algunos 
e~tilvi~l'en ~ I u s c ~ ~ ~ s  6 presentes y no quie- 
ren venir cuando les llamaren , SC dcbera 

hacer e1 inventnrio ante tres tcctipos q11e 

sean homhrcs da hitcna fnriln U qtic conoz- 
can d los ~ l c r cdc r0~  (1). Ln forma en que 
se efprcsn esta ley nianifir~ta que cieiien 
ser convocados así los prcseiitec, cslo es, 
19s qU"e hallan en el hipar, Conlo 10s arr- 
sentc:s. Pero estos, ¿de l n 6  niodo dehen SIY 

l l i~mad~s?  ~SlsrS precisa cit:icion indivi- 
rliial, ú basta una citacion general? Parece 
la primera nias conforme al espíritu de la 
ley, pues que se trata de un acto que tan 
de cerca les afecta; y á esta opinion pare- 
cen inclinados los interpretes cuando dis- 
tinguen entre ausentes ciertos é inciertos, 
y par,? estos creen siificiente la convoca- 
cion general. En su consecuencia , si parte 
de los interesados fueron citados y otros 
no, estos na están obligados Q pasar por el 
inventario que en su ausencia y sin su co- 
nociniiento se hiciera. Por lo demas la con- 
~ocacion iio tiene otro objeto, sino que se 
conozca el acto 8 que se va á proceder; por 
esto será suficiente una sola citacion, 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 na pueda impugnarse de clan- 
destino 6 fraudulento el inventario. 

Qe notar es, y lo advierte Gregorio Lopez 
en su glosa, que solo se hace mencion de 
la citacion de los legatarios ausentes Y no 
de los acreedores. Pero á pesar de este si- 
lencio, no pudo ser la intencion del legis- 
lador el escluir a estos últimos. Citándose 
6 aquellos interesados que van á percibir 
algo de la herencia por título lucrativo, 
¿cómo podria prescindirse de ay uellos 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 esta de- 
I~iendo? 

Hemos espuesto y tratado de fijar el sen- 
tido de la ley. La prhctica, sin embargo, 
ha prescindido de la necesidad de citar, 

. (41 8 ,  ti,, 6, 6. 
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tlinlu 6 los 1t:::atcirios conlo 6 los acreedores, 1 
contcntindose con la presencia de 10s he- 
rederos y del ccínyugc, sobreviviente: prác- 
tica que no nicrece ser tachada de perju- 
dicial, puesto que los interesados en la 
herencia, aunque no sean citados, lienen 
salvo el dereclio de hacer jurar al heredero 
y á los tcstigos que se hizo fiel enumera- 
cion de los bienes, y en todo caso podrin 
tachar de diminuto el inventario y recla- 
mar cualquiera ocultacion. 

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 algiino de los here- 
deros. A fin de que á este no se le pueda 
defraudar ni perjudicar por los demas que 
tienen interés en la herencia, ha sido pre- 
siso dar á los actos de la particion una ga- 
rantia segura, y por decirlo así pública, que 
deniuestre su legalidad é imparcialidad. 
Por esto, siempre que hay herederos au- 
sentes, las particiones no pueden hacerse 
privaiiamente, sino que son judiciales. 

'll'ratándose de los electos de la ausencia 
en punto á sucesiones, no podemos omitir 
lo que se halla deterniinado en el derecho 
para el caso en que habiendo querido un 
tcstador hacer su testamento por niedio de 
coiiiisario, la persona que para este encar- 
go designase se encontrara ausente del 
lugar eil que se ha conferido el poder. En- 
eo~lces el plazo ordinario que se le conccdc 
para deseiiipeñar su cargo ha de ampliarse 
proporcionalimente ei la distancia de los lu- 
gares. De aquí es que si la ausencia del 
coniisario es ií plinto denlro del reino, se le 
conceden seis nieses, y si fuera dcl reino 
hasta un año (4) .  Comprende~iios las raza- 
nos de conveiiieiicia que han movido tí 10s 
legisladores para no señalar plazos denla- 
siado largos; pero 6 pesar de esto creenlos 
que el segundo de los nieilcionados es PO- 

siblc que cii algunas ocasiones peque de 
iuezquino 6 insuficiente, pues que quizás 
la pwsona dcsiguada se eiicueutse en muy 
i.ciiiotos paises. Con esta observacion no 

-a- 

(3) Ley ü, tit, 19, lib. 10 de la Nov. Pecop. 
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pretendemos sostener la interpretacion es- 
tensiva de la ley :' no puede hacerse sin 
infringirla, porque el legislador queriendo 
remover fraudes y dilaciones al señalar los 
términos del cumplimiento de la cornision 
del testador , los ha declarado fatales é ini- 
prorogables aun en el caso de que se alega- 
se su ignorancia. 

Lugar es este de hacer alguna indicacion 
acerca de la ley por la qiie se regirá la su- 
cesion de un ausente eu pais estranjero; 
porque aunque en el párrafo segundo de la 
seccion quinta de este artículo hicinios la 
oportuna distincion de estatutos y mencio- 
narnos los diferentes efectos que producen, 
se han suscitado miichas dudas acerca de 
cuál sera aplicable á la sucesion á que es 
llamada una persona que se halla en el es- 
tranjero. 

Si la sucesion es por titulo particular, 6 
ci versa sobre bienes muebles, la resolucion 
es fácil , y sobre ella están de acuerdo la 
practica y los autores. En el primer su- 
puesto se siguen las reglas generales de los 
estatutos, segun la clase de bienes que se 
trasmitan: en el segundo al estatuto peroo- 
nal es al que hay que atenerse. Donde la 
cuestion existe y se debate es en la siicesion 
universal de bienes inniuebles. Por una 
parte el heredero representa la persona del 
difunto y continúa su personalidad, y así 
la sucesion debiera regirse por el estatuto 
personal ; pero por otro lado los bienes in- 
iiiuehles siguen la ley del territorio en y ric 
radican, es decir, han de estar sujetos al 
estatuto real. &Que resolucion, pues, es la 
que dehe adoptarse? Conocernos la fiierza 
de ambas bases, y ninguna puede ser abso- 
lutamente rechazada; conocelilos tambien 
que ambas se oponen y se escliiyeu niíitua- 
mente en esle caso; pero por esto iuisiiio nos 
decidinios en favor del estatuto real. Estees 
el qiie mas favorece, 6 mejor dicho, el cluc 
iilantiene intacto el principio fundniue~~tal 
de la independencia y soberaiiía tIe las na- 
ciunes; él es el que en caso de diida iue- 
recc ser seguido como ya tenenios adverti- 
do en este illisnio articulo. Y con10 ni la 
prictica de las nacioucs es unif0rtAle ni tallid 
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poco es iinilninio la opinion de los autores, 
como existe nna verdadera dudo , nos pare- 
ce l o n a s  acertado que la sucesion se rija 
por el estatuto real. Vease .WR.~S.L 

Sin embargo, cuidemos de distinguir 10 
que se refiere propiiimente á la sutesi011 de 
los bienes y la capacidad de la Iiersono que 
á ella es llamada. Esta es una ciialidnd in- 
herente á la persona, puramente esclusiya 
del heredero, y como tal está sujeta 5 los 

por el Derecho ronlano; porqiic cuando se 
eniimrran los rcc~iiisi tos de estos lil timas 
no se requiere lo presencia, nntcs hien se 
significa claramente qtw se arlnrite Ia re- 
prescutocion del ausente. Pero la r v l a  jn- 

dudalile de que el ausente p d i a  p t a r  y 
aun contratar, tcciú rrnn esccpcion nlug 
sigiiificaliva y estunsrt , colilo r!ue c m -  
prcndia aq~iella forliia de nbligircíon nras 
soleriinc , ruas inportfinte y izlas frccaezte, 

efectos del estatuto personal. ES mny im- 
portante tener esto en cuenta para in- 

tas entre si. 
currir en errores y confunclir cosas dirtirz- 

9 3.' Aztse~zcia o5 lo relatiiro á eolzt,.crlos. 

Vamos á tratar en este párrafo de] influ- 
jo que la ausencia ejerce en las obligacio- 
nes con que se ligan las personas: iiiateria 

In estipulticlon. Reqriiriendo c ~ t a  indispen- 
c&lenicnte la conciirrrncjn dc la prcgnntn I y la rejpiiestii de les contratantes, era pre- 
ciso que el que respondia Iiinbiera @ida la 
pregunta, es decir, hubiera estado prescn- 
te: fuera de esto la estipulacion era nula, 6 
como decian los ronnanos, inútil. De aquí 
que los ausentes no podian estipular ; de 
tal si~erte, que si hecha la pregunta por el 
estipulante, no estaba ya presente cuando 

de interés y de frecuente apliclcion, y qiie 
por 10 tanto requiere una esposicion clara 
y metúdica. Averiguar priineramente qué 
~OnCeptO, qlié capacidad tienen los ausen- 
tes en el dereclio para poder coiitraer, y 
examinar despues algunas obligaciones cn 
que se tocan dificultades respecto á su SU])- 

sistencia y requisilos; tales son 10s puntos 
que nos proponemos desenvolver. 

Los romanos no fueron muy afectos 6 los 
contratos celebrados entre ausentes, de 
esta verdad puede convencerse cualquiera 
(lue tenga un mediano conocimiento de 
derecho. Cierto es que los ausentes no 
estaban incapacitados de proveer á sus 
mútuas necesidades por niedio de conven- 
ciones; tal estrenlo ya no hubiera cido 
principio de dereclio, sino una pena, irna 
interdicríon. Los ausentes podian veriIicar 
convenciones por carta, por niensagcro 6 
Por otro nledio quz escogieran, y su con- 
venciolj era válida (1); sus pnctos produ- 
cian ibrli~les efectos que los qiic verifica- 
li¿'n 10s Preseulcs; así, por ejeinplo, el que 
sc llaniaba de co)ulitutí2 pecicllia (3). R~ so- 
Ian1entc 10s Pactos, sino en gcneral los con- 
triitos entre niiseiitcs, estalnn reconocidos 

---_ 

el prominente daba la respuesta, el acto 
era inútil é ineficaz y no habia estipula- 
cion (1). Este principio era fundanienlal en 
el Derecho romano antizuo; le encontranlos 
forniulado en el Digesto y en las institucio- 
nes de Gayo (2), g conservó su iniportancia 
posteriormente á pesar de las refornias ra- 
dicales que hizo Justiniano, quien le cok- 
signú como indudable y reconocido 0 7  

porque aunque en sus iasli tuciones (4) 
alude á una de sus constituciones (51, en 
esta solo se propuso cortar los fraudes que 
algunos usaban para eludir el cunipiinliento 
de sus obligaciones á pretdsto de no haber 
estado presentes; probar la ausencia, Pero 
sin atribuir á los ausentes fitcultad de esti- 
pular, tal fue el objeto de Justiniano. 

Nuestro derecho de Partidas, olvidando 
los antecedentes del que esistia en nuestra 
patria, siguió las huellas del de los ronla- 
nos. Tomó de ellos la eslipulacion bajo el 
nombre deprotlaissiolc, y exigiú para su va- 
lidez como requisito indispensable , gue 
ambos contrataotesestiiviescn - 

1 1) Pr. y phrr. 1 de la ley i, tit. 1. lib. 45 del Diga 
9, hTT.13 EOm< 
8, ~ e y  3, tit.39, lib. 8 do1 cbu. y phrr. 42, t i t e  i9s 

lib. li do la8 Insl. 
11) 1-CY 9. f i t .  i i  lib. 2 del Dig, 
(9, Ydrralo 3 de ja ~ c g  id, tit. ir, lib. i j  del 



Así se formb la regla íi la que se pusieron 
varias escepciones (1). Diúsele grande im- 
portancia, y así al autorizar los esponsales 
y el matrinionio entre ausentes, como ya 
espusimos en su  lugar oportuno, se tuvo 
buen cuidado de espresar que se concedia 
como escepcion. UE esto ha lugar seiiulacíu- 
nteale en los desposorios, h en los casa- 
mientos (2).* No trataremos nosotros de 
desenvolver la doctrina que encerraba el 
principio adoptado cn las Partidas, porque, 
sobre estar hoy derogad:, , no tuvo un solo 
inomento de vida en la práctica, y siempre 
perruaneciú estranjero en nuestros có- 
digos. 

En esto no puede habcr duda , desde 
que D. Alonso ,Y1 al mismo tiempo que 
daba fuerza dc obligar á las Partidas pro- 
niulgó cl celebre ordenamiento de hlcalá. 
Declaró en 61 que valiera toda obligacion 
en que de cualquier modo constara que 
hubo voluntad de obligarse , y que ningu- 
no pudiera poner escepcion de que efué 
hecho el contrato ú obligacion entre auscn- 
tesü ni de que se verificó aen nombre de 
otros entre ausentes.» Sea la que quiera la 
interprelacion que se adopte de esta ley, 
no podrrí menos de convenirse que en la 
materia de que hablamos no dió la menor 
autoridad A los principios del Derecho ro- 
mano que habian aceptado las Partidas, y 
que segun ella dominan otros enteramente 
contrarios, ri 'saber , que los ausentes no 
tienen ninguna traba, ninguna restriccion 
para poder contratar del modo que mejor 
les parezca: si consta su cousentiuiiento, si 
cumplen los requisitos del contrato en que 
quieran compronieterse, habrán verificado 
un acto tan viilido, tan eficaz conlo lo hubiera 
sido si estuvieran presentes. Convéncelo así 
laidea dominante de1 legislador, que lo ina- 
nifiesta sin ambigüedad, y ¡as palabras de 
que se valió. Proplisose desterrxr de las 
Ieycs y de la prictica la estipulacion, y solo 
la estipulacion era lo que embarazaba la 
obligacion eutre ausentes; d.jando intacta 
la aiisencia y naturaleza que los diferentes 

(1) Ley 9, Llt.. i l  'Part. ti. 
P J  LCY 4 ,  lit $:ljur~. he 
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contratos puedan encerrar, atac6 y dermó 
todo lo que era de solemnidades y f6rmu- 
las, y estas eran los dnicos obstáculos que 
quitaban la validez al mútuo consentimien- 
to de los que se hallaban en distintos luga- 
res. Y como si todavia no hubiera sido bas- 
tante la enunciacion clara de este pensa- 
miento, descendiú el legislador á pornie- 
nores y á ejemplos , siendo puntualmente 
uuo de ellos la libertad de contracr de los 

' ausentes. 
I 
I Esto dicho, corresp6ndcnos ahora con - 
1 sidcrar indiridcalrneate aquellos contratos 
1 en que la ausencia pueda modificar 6 difi- 

cultar. Hay algunos que reciben uso nias fre- 
c u e n t e ~  generalde la ausencia, constituyen- 
do medios por los cuales un individuo que, 
hall~ndose en un lugar , le conviene; seguir 
residiendo en 61, prosigue negocios y pro- 
mueve sus intereses en otra parte distinta 
donde tendria que trasladarse. Así el dere- 
cho ha sido benéfico con los particulares y 
Ies ha concedido ficil proporcion de aten- 
der á su utilidad, de suplir su presencia. 
cuando esta pudiera serles gravosa. Dos son 
los principales contratos á que aludimos: 
el nlaudato y la gestion de negocios. Esce- 
derianios los limites de este artículo si de 
ellos tratásemos, mucho mas cuando tienen 
sil debido lugar en esta obra : baste por lo 
tanto indicar aquí tan solo la grande ana- 
logía entre aquellasdos clases de obligacio- 
nes. binbas se dirigen principalmente al 
interés de los ausentes; por ambas soii rc- 
presentadas sus personas y se conaul ta su 
utilidad , y en fin , airrbas pueden versar 
sobre la niisma materia y se rigen por re- 
glas semejantes: la diferencia que les se- 
para, es que la una supone el cousenti- 
miento del ausente manifestado espresa 6 
tácitaniente; p la otra descansa en el con- 
sentimiento presunto, confornie a la equi- 
dad y scntiniientos da los hoinbres ; de aquí 
que la primera, el mandato, es iinvcrdade- 
ro contrato; y la segunda, la gestion de 
negocios, es un cuasi contrato. 

Hccha esta ligera indicacion , fijénio- 
nos en un contrato en que la ausencia 
ofrezca alguna partic~ilaridad, ti11 conio cn: 

7.1" 



(1) Ley 53, tit. 5, P"arl,;O, (0 Loy 38, tit. 5, Part. U. 
('4 Pirr. I Qu 13 Icg 115, tit. a, lib. 31 delDig. (2) Ley 0, tit. 13, Par. U. 
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laobligacion del saneamiexito, naturrll B todo 
vendedor, y en geiicral li quien trasfiere 
una cosa por título oneroso. Dando por su- 
puesto que el comprador & quien se mueve 
el pleito sobre la cosa coinprada tiene que 
hacer la denuncia, esto es, dar aviso al 
vendedor, del cual ya no podia despues 
exigir el saneamiento si oniite 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 atenudo es el cqmpra- 
ndor , de fazerlo saber al que gela ven- 
di6 ( I ) , ,  de cuyas palabras nada puede de- 
ducirse para la cueslion : Gregorio Lopez 
que la propone, la resuelve diciendo que 
si el vendedor está ausente 6 no puede ser 
hallado se tiene por hecha la denuncia; cita 
en apoyo de esta resoliicion una ley del 
Digesto (2) y mencioria la opinion de un in- 
tbrprete que dice, que si el vendedor está 
ausente fuera de la provincia, no hay obli- 
gacion de denunciarle, y si no puede ser 
habido, se denuncie á su familia. Dejando 
nosotros á un lado la disposicion de la ley 
romana que se cita, y la distincion dcl au- 
senle dentro 6 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 distincion , y en segundo por evitar 
perjuicios ininerecidos á una persona que 
no aparece con mala f6, y que tal vez sabe- 
dora del pleito suscitado concurrirá á él y 
podrá presentar pruebas que asegureni al 
conlprador en la posesion de lo que adqui- 
ri6. Solo en los casos de que la ausencia 
del vendedor fuera incierta y no pudiera 
cncoutrarse su paradero, 6 cuando se ha- 
1l;ira en pais lejano, nos conformariamos 
con que se tuvicra por hecha la denuncia, 
6 se hiciera i la familia qiie hubiera dejado 

ausente, nias en el primer caso esigi- 
riaiuos aun que se hiciera la denuncia por 
inedio de los pcricidicos oficiales. 

Pero lo que Csti fuera dc duda,  porque 
. . -"-- -.-- - - - . - _ - -  

" l a  ley lo espresa , es que hnllándose nusen- 
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 disposicion de 
lii ley al caso en que fuera injusta la sen- 
tencia, sosteniendo que si fuera justa 6 du- 
dosa no estaria obligado el comprador A 
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 disposicion es general. 

Tanibien la ausencia de  un deudor pue- 
de producir, y de hecho produce efecto en 
el contrato de fianza anejo á la obligacion 
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 escusíon. Ninguna duda puede 
ofrecer su uso en el caso de que asi el deu- 
dor como el fiador se hallaran en el misnio 
lugar donde se reclama el cumplimiento de 
la obligacion ; pero i y caso de no hallarse 
allí el deudor, habrá el fiador de pagar 
desde luego? Asi parece que debiera ser 
para que el acrecdor no se viera burlado 
por la ausencia del deudor , auscncia que  
no debe serle onerosa. Pero por olra parte 
la obligácion de pagar desde luego seria (Ir- 
masiado dura para el fiador ; cslo ha da(lo 
lugar á que las leyes hayan buscado un nle* 
dio que concilia en lo posible opueslos iii- 

tereses. Este medio estdi reducido c l U c  

eiiando ausente el deudor, el fiador sea 
recouveilido a1 pago, puede pedir un cierto 
plazo para presentar a aquel , que se le 
debe conceder, y cuyo trascurso sin h i t o  
le precisa á responder A la demanda enla- 
blada por el acreedor , y satisfacer la deu- 
da (2). La ley misma espresa qué clase deau- 
sencia debe ser esta: la ausencia del 1llgar 
donde pide cl acreedor y el fiador se halla. 
Y respecto a1 plazo, aunque solo dice 4ne 
pucde el Iiador petlirle y qiic le debe - 



M\ Ley o, tit. í5, Dart. (l. 
(9) Ley 6, tit. 46, Part. P. 

otorgado, esto dehe entenderse solo en ' 
cuanto no esta 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 escesivo , el juez no 
pueda reducirle, en consideracion á la dis- 
tancia del lugar en donde se encuentre el 
deudor , y la mayor 6 menor facilidad de 
encontrarle. La ley ha querido proteger al 
fiador , pero no concederle un pretesto 
para que eluda la responsabilidad que so- 
bre él pesa. 

Digamos ahora algo de la ausencia de los 
acreedores cuando á peticion del deudor 
celebran concurso de espera B de quita, 
Para que el primero tenga lugar preciso es 
que sean todos convocados y reunidos ( I ) ,  
porque tí todos interesa el plazo que se 
haxa de conceder y que retarde el cobro de 
sus créditos. Habrán de ser citados los que 
estuvieren ausentes; de lo contrario no 
surtiria efecto la reunion 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- 
Iebrarse 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, parlicularidades que demues- 
tran cuan benignas han sido nuestras leyes 
respecto de la suerte del deudor. Reunidos 
los acreedores, si acuerdah remitir alguna 
parte de la deuda, esta reniision es válida, 
aunque alguno de los acreedores estuviera 
ausente: esta regla sufre dos escepciones, 
pues que el ausente podrá impugnar y ob- 
tener que no le dañe la rebaja acordada 
por los demas cuando la parte de su deuda 
sobrepiije á la que todos estos componen, 6 
si alguuos bienes 6 cosas del deudor le es- 
tuvieran especialmente hipotecados ó cm- 
peñados (2). Dos dudas pueden suscitar- 
se respecto á la inteligencia de la ley, Q 
saber: si es de absoluta necesidad que sean 
convocados todos los ausentes, y si 10 que 

(i) Ley 4, tit. 5.lih.>9 dc!liim. 
(2) Ley 40 dcl tit. y libro citados. 
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se dice de un ausente debe ser estensivo ú 
varios ausentes, cuestiones de que habla- 
remos al tratar de este concurso. 

Vamos ahora á hablar de un punto con 
el que daremos fin al presente phrrafo: las 
donaciones entre ausentes. Acerca de ellas 
han discurrido los interpretes con estrema 
latitud, como que era asta uiia de sus cues- 
tiones predilectas; no les seguiremos nos- 
otros por todo el ancho campo que recorrie- 
ron, antes bien, nos ceñirenios á esponer 
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 esplicito. 
Antes de Justiniano sabido es el carácter 
que la donacion tenia; era una de aquellas 
convenciones en que el derecho no recono- 
cja causa civil de obligar, y por esto el ciu- 
dadano que queria des.prenderse de una 
cosa en favor de otro, no tenia que elegir 
sino entre estos dos medios; 6 hacer una 
estipulacion, en cuyo caso la donacion era 
del todo eficaz, no coiiio donacion, sino co- 
mo estipulacion , 6 verificar la entrega de 
la cosa, cuya tradicion encerraba en si 
todo el acto, puesto que no podia recurrir- 
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 
hahia dificultad en que h nombre del do- 
nante entregara un individuo la cosa al do- 
natario. Terminantes están los jurisconsul- 
tos ronianos: «Etiuat per irtletpositant por- 
soizant donatio cotzsumtiruri polest,~ dice 
Paulo (1), y en otro lugar: aAbsortti sive 
t~tittns qui firut, sive, qzlod Zpse habcat, sibi 
I~abero cutn jzcbeas, dotturi rccte polest (2).n 
Esto por lo que hace al dereclio ante Jus- 
tinirineo; en el Justinianeo, lri doiiticion salid 
de la esfera reducida que antes tuvo, ad- 
quiriendo el concepto de pacto legílinio, 

---- 



pero esta variacfon, lejos de dcropnr el 
principio de que Iiabia donacion cntre sil- 

sentes,le confirm6 mas, porqiie estos podian 
pactar; así cs que no racild e1 niisiiio Jus- 
tini~ncli en dar cabida en su Ccidigo d una 
constitucion de Dioclcciano y Nasiiiliano en 
qiie se decia: uNec nnlbigi ol,ortrf, r101tntione.s 
etinti, i~lrer ctbseizfc,~ .iinli~icis esse (1J .n  El de- 
recho romano por lo tanto siempre ndmitib 
la donaci~n entrc ausentes. 

Pasando al esimen del derecho patrio 
encontranios en las Partidas una ley que 
liablando de los niodos por qué puede 113- 
cerse la donacion, se espresa así : «Cuando 
aquel que quiere fazer la donacion, es en 
otra tierra ... non la puede fazer si non por 
carta 6 por mensajero cicrto, en que le 
embie A decir señaladamente lo que le 
da (2).n Conforme esta ley con el principio 
de que puede haber entre ausentes dona- 
cion , se concreta solamente á prescribir la 
forma, forma de que no será lícito al do- 
nante separarse. Gregorio Lopez dedica á 
esta parte de la ley citada una glosa llena 
de doctrina digna de consultarse, y en ella 
propone esta cuestion: ipodri  liacerse do- 
nacion al ausente fuera de los requisitos de 
la ley de Partida, supuesta la célebre ley 
del ordenamiento de Aicalá (3) ? y despues 
de decir que es este punto bastante dudoso 
se decide por la negativa. La razon princi- 
pal que alega es que la mente de Ia ley del 
Ordenamiento no fue la de quitar la forma 
dada por el derecho a los coritratos que se 
verifican por el conseiztinii~nto , pues cn- 
tonces se seguíría el absurdo de qce la 
venta hecha á un ausente que ld ignorase 
seria válida, sino que solo se propuso qui- 
tar la forma antigua de la estipiilacion , y 
dar vínculo las obligacioars de cualqiiirra 
modo que uno quiera obligarse á otro. 
Creemos que cn esta parte no es aceptable 
la opinion de Gregorio kopez, ni exacto cl 
fundamento en que la apoya. La ley del 
Ordenamiento no varib en nada 10s rcyui- 
sitos esenciales 6 intrínsecos de 10s con- 

({) Loy 6, tit. 86. lib. 8 del Cbd. 
P) Ley 4. tit. 4, Part. S. 
(3) Ley i, Lil. j, lib. 10 de la Nov. Recop. 

tratos, esto e;: para nosotros iridudohlc; 
pero decir que c11 (*uiintcr ti los estrínsccos 
solo turo por oltjcto tlcstruir la cstipula- 
cion, 110s parece incxacto y que estrecha 
mns dc lo jiisto cl espíritu y la letra de la 
ley. El legislndor no quiso únicamente ata- 
car la forma de la cstipulacion, sino toda 
otra forma con la que se pretendiera redu- 
cir g coartar la espresion del consentimien- 
to ; por eso dice qne v a l g ~  la otrligacion en 
qztnlqzcier mrrwern que resulte la voluntad 
de obligarse, es decir, que se respetb el 
fondo de los contratos; pero se quitó la im- 
portancia, la necesidad de las formas. Y 
por ~cn tu ra ,  si solo se quiso atacar la esti- 
pullicion, jpodria entenderse la ley? Ro 
ciertanien te, porque entonces 6 habria. de 
decirse que el legislador no sabia en qué 
consistia la estipulaciou , 6  espresó niucho 
mas de lo que se proponia: jno prohibe, por 
ejemplo, que se oponga la escepcion de no 
baherse celebrado el contrato ante escriba- 
no público? Y ¿quizás se necesitaba la in- 
tervencion de este funcionario en la estipu- 
ladon? Basta, pues, la siniple Iectura de la 
ley para convencerse de la inexactitud del 
aserto de Gregorio Lopez, aserto que 61 
mismo parece desvirtudr en el curso de su 
glosa. Por otra parte juzgarnos inoportuno 
el simil 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, 
a diferencia de la donacion que es unilate- 
ral. Haciciido aplicacion de lo que dejamos 
dicho, si bien sostenemos que la donacion 
descansa en el mútuo consentimiento, y no 
la lenenios por irrevocable y consumada 
por la sola voluntad del donnnte, creemos 
sc halla derogada actualniente la necesidad 
que á este jniiponia la ley de Partidas de 
valcrsc precisamente de carta. 6 mensajero 
cierlo; y que bastará para la subsistencia 
de la donacion cualquiera otra forma á que 
se apele, siempre que conste el consenti- 

, miento. 
Debemos prescindir de todas las demas 

cuestiones que los inthrpretes agitan; por- 
que unas son ociosas, ~iiucho mas, despues 
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de haberse introducido en nuestro derecho 
principios diferentes á los del romano; 
otras, aunrjiie interesantes, son comunes no 
solo d las donaciones entre ausentes, sino 
tambien á las que puedan hacerse entre 
presentes. No queremos, pues, ni sobrccar- 
gar demasiadamente este articulo, ni cece- 
der los límites á que está conc-retado. 

SECCION VIII. 

DE LA AUSENCIA CON RELACION A LOS IUICIOS. 

' para que se defienda aquel á quien se ím- 
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 párrafos si- 
guientes. 

Mas conviene ante todas cosas fijar la 
palabra uusencia con relacion á los juicios. 
El Derecho romano (1) llama ausente al que 
no comparece ante el triliunal. Esta signi- 
ficacion, considerada ya la existencia de un 
juicio y el eniplazamiento hecho al deman- 

En las tres secciones anteriores hemos 1 
considerado á la ausencia en lo que se re- 
fiere al ejercicio de los derechos civiles en 1 
general, á las reIaciones de familia, á la 
propiedad, á los contratos y á las sucesio- 
nes; en esta vanios á considerarla con rela- 
cion á los procediniientos, medios para los 
cuales se hacen eficaces los derechos que ,  
la legislacion consagra. Seguimos en esto 
el metodo que ordinariamente adoptan los 
autores de hacer preceder las materias de 
derecho civil, it las que solo se refieren á la 
rilualidad y sole~nidades de los juicios, 6 
para esplicarnos en el lenguaje espresivo de 
Bentham , las leyes sustantivas á las adje- 
tivas. Para mas facil inteligencia de las ma- 
terias de esta seccion, la dividiremos en 
tres párrafos. En el primero Irataremos de 
sus principios capitales, de las reglas que 
piieden considerarse como generales B toda 
clase de juicios: el segundo estartí destinado 
á tratar especialmente de los juicios civiles, 
y de los criniinales el tercero. 

g 1 . O  Disposiciot~es comutzes á tus diferentcb 
clases de jzcicios. 

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 este stijeto por con- 
secuencia de las que contra 61 pueden en- 
tablarse. No es tampoco, ni puede ser la 
iiusencia , motivo para que se inipida al 
que tiene derecho de acusar, el ejercicio de  
la facultad que le da la ley, y miic~io meuos 

dado 6 acusado, es exacta y suficiente. 
Pero cuando se trata de las primeras dili- 
gencias que tienen lugar en las actuaciones 
civiles 6 criminales, de aquellas que pre- 
ceden al emplazafniento, la palabra ausente 
designa entonces al que no está en el lugar 
en que se sicue el juicio, bien sea por una 
causa independiente al ejercicio de la ac- 
cion que contra 41 se entabla, bieh sea por- 
que con su ocultacion ó fuga ha tratado de 
eludir el responder á una demanda1 civil 6 
evitar las invcsligaciones y el castigo que 
espera por una causa criminal. Esto cons- 
tituye diferentes clases de ausencia en el 
juicio: una anterior á la notificacion del 
emplazamiento que se refiere solo al caso 
de ng hallarse el demandado en el pueblo 
en que se ha entablado contra 61 la denian- 
da ,  ausencia que se presume tinculpable 
aunque á las veces es maliciosa, y otra 
posterior á la notificacion 6 publjcacioa 
del eniplazamiento, que se presuwe niali- 
ciosa por llevar envuelta una desobediencia 
abierta 6 presunta á los preceptos judicia; 
les, si bien alguna vez es inocente por no 
haber llegado el emplazaniicnto a noticia 
del citado, 6 por hallarse este iqposibilita- 
do de coniparecer ante el tribunal que le 
empla~6. Esta diferencia de tiempos y de 
culpabilidad 4 inculpabilidad de los auscn- 
tes, dá lugar á las diferencias de que ha- 
b]arenios. 

La ley, favorable de, iln modo estraordi- 
nario á algunos ausentes, ha querido cxi- 
mirlos de la necesidad de presentarse á 10s 

, (1) I ~ ~ i r a ~ o ~ ,  ley 4, tit. 9, libro 19 del Dlg, 
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tribunales por emplazamientos posteriores ' 

Q su ausencia. Ha hecho mas : 1ia declara- 
do que los jueces no tenian facultad para 
oniplazarlos. En este sentido las leyes de 
Partida (1)  establecieron que no pudieran 
ser emplazados los que en dia señalado te- 
nian que hallarse con el rey 6 con sus se- 
ñores en una batalla, los que guardaban 
í'ortaleztis 6 castillos cuando se temia el pe- 
-1igro de que fueran Atacados, los que so 
ocupaban en apaciguar al pais en epocas 
de connibciones y bullicios, y los que de- 
fendian el territorio en tiempo de guerra. 
Estas esenciones concedidas ya por la críti- 
ca posicion en que se hallaban las perso- 
nas á quienes se concedian ,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 
epoca en que se otorgaron y en la organi- 
z a c k  del servicio niili tar , tal conio en- 
tonces se hallaba constituido. El servir hoy 
#en la guerra, el contribuir á la tranquili- 
dad del pais durante las conniociones ia- 
testinas', el 'guarnecer fuertes que'j~uedan 
ser atacados por el enemigo, no son moti- 
vos bastantes para que no se haga el em- 
plazamiento por la autoridad que tenga ju- 
risdiccion propia sobre la persona á quien 
debe emplazarse. 

Es verdad que el servicio público que 
prestan las lque se hallan en semdanles 
&ircunst~hoias será causa poderosa unas 
veces para dilatar el eniplazaiiliento, por 
la dificultad de qiie sea convenientemente 
notificado, y otras producirá un iinpedi- 
hlento nicitel.ial para que el ausente pueda 
comparecer por si 6 por procurador ha- 
ter valer an el tribunal que le cita el dere- 
cho que le asista : en estos casos es claro 
Que no podra parar perjuicio al Que por se- 
nlejal~tes niotivbc deja de coniparecer; pero 
esto sertí, ya por consecueucia de la igno- 
rancia del eiiiplazainiento, ignorancia que 
no puede perjudicarles , ya porque una 
causa niaterial les iinpida aclidir al tribu- 
iral que los eiupla.ta, no en virtud de un 

- 
(3) L ~ Y  9, tit. 'l, Part. 6. 

privilegio quo hoy no gozan los que sirven 
al Estado con las armas en la mano. 

Fn el párrafo 3." de la seccion 1 de este 
articulo hablamos incidentalnieiite de algu- 
nos que hallandose en un pueblo eran re- 
putados como ausentes de él para ciertos 
efectos: uno de estos efectos es para la 
coniparecencia cn juicio cuando son deman- 
dados por un tercero. Entre los que por 
esta consideracion se reputan ausentes, la 
Isy cuenta como tales á aqirellos que están 
aquejados de graves dolencias y los que se 
hallan heridos , de modo que no puedan 
concurrir al Ilamaniiento judicial (1) ; el 
que se halla preso ; el que se casa, en el 
dia 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 6 pariente, hasta que vuelve del en- 
tierro; y por último el clérigo mientras ce- 
lebra misa 6 dice las horas en la igle- 
sia (2). Respecto al enfermo debe entender- 
se la escepcion solo cuando la enfermedad 
dé esperanzas de pronto restablecinilento, 
porque en otro caso deberá. nombrar pro- 
curador (3) , lo mismo que debe hacer el 
preso, cuya escepcion , como indica Grego- 
rio Lopez en su glosa, es niéraniente per- 
sonal en todas aquellas ocasiones en que 
hay posibilidad de que le reemplace otra 
persona. Los dernas casos que quedan re- 
feridos en que el presente es equiparado al 
ausente, causan de suyo tan poco rctarda, 
que no pueden dar lugar á grandes entor- 
peciniientos en la adininistracion de justi- 
cia; pero si á la sombra de seniejaiites es- 
cepciones pudiera resultar que se eludiera 
la ley evitando un juicio 6 burlando sus 
consecuencias, nos parece fuera de toda 
duda que el juez no deberia paralizar ni 
por un solo niomento el ejercicio de sus 
f~inciones. Así no habria lugar á considerar 
c o t ~ o  ausente en el dia de su boda al que 
apareciera conio sospechoso de haber Per- 
petrado un delito cuyo castigo piidierü clu- 
dir con la fuga, - 

(4)  Ley 4,111.8, lib. 9 do1 Fuero Roal y ley 9, LIb ' 
Pert, 3. 

(S Dicha ley S. Part. 5. 
(W Loj  ii ,  lit. ?.Part. J. 



mucho tiempo sin niodificarse. C11a~do.e~- 
tendidos los l'ímites de la dominacion ro- 
mana iba el derecho tonlando un carácter 
mas universal , cuando gradualmente re  
emancipaba del rigor de las fbrmnlas, cuan- 
do acomodándose á las necesidades nuevas 
consultaba á los intereses de los que no 
podinn comparecer personalmente en la 
ciudad, tuvo que renunciar i á niantener 
integro su primitivo principio. Estaba aun 
vigente el sistema dc las acciones de la ley 
cuando se introdujeroii cuatro escepciones 
que limitaron la disposicion antigua. Estas 
escepciones eran, como nos dice Justinia- 
no ( I j ,  pro populo, pro libertate, pro tutela 
y en el caso de la ley HOslilia. Pro pol~itlo, 
cuando se entablaba una accion popular b 
una acusacion pública; pro libertate, en que 
el ailssrtor liberlatis en el juicio liberalejtr- 
dilium reclamaba la libertad del que es- 
taba en esclavitud de hecho ; líro lutela, en 
que el favor de los huhrfanos hacia iiiiti- 
gar el rigor de los antiguos principios, y 
en el caso de la ley Iiostilia que perniitia 
establecer la accion de hurto en nonlbre do 
los que estaban en poder de los eneniigos 
6 de los ausentes por causa de la republica, 
6 de los que estuvieran en tutela de estos. 
iilas para usar de las mismas razoncs que 
espone Justiniano (2) siguiendo á 'Ulpia- 
no (3) , canlo la imposibilidad de entablar 
demanda 6 presentar eccepciones por olro 
en los demas casos ofrecia graves iiiconve- 
nientes, se empez6 ií iiitroducir el itso de 
litigar por niedio de procuradores, porque 
la cnfcrmedad , la cdad , un vittge IICCCS~-  

rio, ú otras muchas causas eran frecuctttc- 
niente inipodimento para que los iitigantcs 
siguieran los pleitos por sí niisnios. Pero 
esta transicion de los principiosq y del ca- 
rhcter esclusivo del primitivo derccho Q los 
que habian de prevalecer y ser admitidos 
en los pueblos niodernos , no se hizo rápida 
y violeutainente : iiiiiy al contrario , si- 
guicron en esto los romanos sri hnbitual 
conducta de ir lenta. y succsivaincntc 1110- 

-- - --e -- - 
(1) I>Lrr. inic , tir 10, l i l ~ .  4 de las 1nslitucionc:l. 
(9) 1'!1rr. it~ioial vitado. 1 (3; PSirr. 2, !,ley i, tit.  3, lib. 3 fiel Di& 

Previsora la ley on los casos en que hay ' 
verdadera ausencia, ha querido conside- ' 

rarla legítima aun cuando ya debiera ha- 
berse presentado la persona llamada á jui- 
cio, siempre que obstácutos naturales difí- 
ciles de superar, la fuerza material , un 
miedo de los que producen impresion en 
personas prudentes, ú otras causas seme- 
jantes impidiesen la concurrencia oportuna 
al llamamiento del juez. Así, se considerará 
como legítima la ausencia de aquel que no 
pudo asistir al emplazaniiento en el dia en 
que se le seña16 , si las crecidas de los rios, 
las grandes nieves 6 los temporales le en- 
torpecieron el viage: así será tambien le- 
gítinia la ausencia del que no pudo ir sin 
inminente peligro de crier en tuanos de sal- 
teadores : así, por último, se considerará 
legítimamente ausente el que no pueda pa- 
sar por algun punto por el que precisainen- 
te deba ir para coniparecer ante el juez, si 
sabe que allí le están armadas asechanzas; 
nias en este caso deberá reclamar el ausilio 
de la autoridad para que con su protcccion 
pueda obedecer al Ilamaiiiiento judicial (1). 

Heclias estas indicaciones generales qite 
pueden considerarse comunes á toda la 
seccion , pasamos á hablar separadanicnte 
de la ausencia en los juicios civilesy en los 
criminales. 

3 2." Ausencia el1 los juicios oivilcs. 

El derecho priiiiitivo de los romanos, en 
el rigor inexorable de sus fúrmulas no per- 
mitia que uno representara en juicio la per- 
sona de otro ni en los actos de jurisdiccion 
contenciosa ni en los de la voluntaria. Este 
principio forniulado en las precisas pala- 
bras Nenlo nlierto wontiize lege egere licet (2). 
Consecuencia indeclinable de él era que 
ninguno se considerara como presente en 
el juicio , sino solo el que personalmente 
concurria 6 deinandar, 6 a contestar Q la de- 
manda que contra 61 se hubiera intentado. 
Este principio esclusivo no podia subsistir 

(i) Ley i i ,  tit ,  7, Parl. 9. 
131 IIBry. 84, coni. 4 de laq lnsti~iicion~rc 40 Gayo 

t~arr.  Inicial del Lit. 10, lib. 6 de  las I?slitciciun~~ de 

' 

Ju~t iniano y ley 193, tit. 11, lib. ti0 del Dig. 
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difioando lo antiguo , conciliando de esta 
nianera el respeto ii las tradiciones con lo 
qiie las nuevas exigencias reclamaban. Así 
es que cuando al sistema de las acciones 
de ley reemplaz6 el formulario, todos ó bien 
trataran de demandar, 6 bien de defender- 
se de )as demandas contra ellos intentadas, 
tenian un medio espedito para ser repre- 
sentados en juicio. Al efecto el que queria 
que otra persona le reemplazara en el jui- 
cio. constituia á uno á quien se daba el 
nombre de coyítitor,Io cual se verificaba por 
medio de fórmulas solemnes, sin que fuera 
preciso que entonces se hallara presente el 
designado. Este no se reputaba realmente 
como cognitor, sino despues de saber y 
aceptar el encargo que se le habia confe- 
rido (4). Hecha lalaceptacion, el cognilor era 
considerado como la niisma persona 6 quien 
representaba; sin embargo, esta innovacion 
que tanto se separ6 del derecho antiguo no 
fué suficiente: la representacion por el cog- 
cnitor estaba ,sujeta á graves iuconvenieu- 
tes; no era $1 menor la dificultad y aun la 
imposibilidad que tenia tl las veccs de com- 
parecer el ausente que necesitaba litigar: 
por esto fueron admitiéndose en los juicios 
procuradores que solo estaban revestidos 
de la autorizacion que los interesad~s les 
conferian por un mandato; mas estos nian- 
datarios ó procuradores no absorvian en si 
la personalidad del que les nombra]ja, no 
se identificaban con 01, y por lo tanto no 
se estinguia por sil nombrainiento In  accion 
ó la escepcion que pudiera corresponder al 
representado. El procurador obraba de su 
cuenta y riesgo, y se decia que hacia suyo 
el pleito, que se constituia señor del litigio, 
~lomi~zus lllis, en la concisa y enérgica es- 
presion del dereclio. Este procurador se 
constituia por un siiiiple niandato, sin<in- 
tervencion dcl inngistrado y sin que estu- 
viera prf:sente el contrario , el cilal tenia 
derecilo de exigirle la caucioii re,)$ rt~tm»t 
(loniir~riitb I~nbilnraiti (2); caucion que 
~ s h b a  ohligdo el ~igilitor. Corriendo el 
a- 

(4) Phrr, 83 do Inz lntitiirioner do Gayo. 
a' I'arrs Y 9% corii, h dc las Insl\luciones de 

Gayo. 

tienipo ~ l i e g b  a admitir en el juicio para 
que representara los intereses del deman- 
dante 6 di!l deniandado hasta un mero ne- 
goliorurn gestor, que carecia de mandato 
con tal que diera la fianza de que acabamos 
de 1iact.r iiidicacion , lo que es prueba de 
la alteracion grande y radical que el dere- 
cho antiguo habia esperimentado. No tardb 
niueho el procurildor del presente, esto es, 
de aquel á quien el principalniente intere- 
sado habia presentado al prctor y Ic habia 
constiluido en el misnio proceso, upud nc- 
ta (l), aunque sin palabras solemnes, en ser 
equiparado al cognito~.; esto sucedi6 en el 
imperio de Alejandro Sivero: desde enton- 
ces se consideró solo sujeto á las reglas del 
procurador al que habia obtenido tiiandato 
del ausente , esto es, de aquel que no se 
habia preseiitado á constituir el procurador 
ante el magistrado. Este, y lo que es mas, 
el neqotioru~n qeslor, se reputaban de igual 
condicion al antiguo coyltitor despues que 
afianzaban que la persona, cuya causa so%- 
teoian, daria por bien hecho lo que ellos en 
el juicio practicaran (2). De este modo el 
rigor y hasta los vestigios del antiguo (18- 

recho fueron desapareciendo, j esto aun en 
tiempo de 10s jurisconsultos clásicos del 
tercer siglo de la era cristiana, hasta tal 
punto que vemos que ya Gayo (5) nos dice 
que el procurador puede ser cons~ituido sin 
necesidad de palabras solemnes, ni de estar 
presente el contrario y aun sin que lo sepa; 
palabras que parodi6 el emperador Jlisti- 
niano en sus Instituciones (4). Dice el cita- 
do jurisconsulto (5) que habia niuchos que 
pensaban que debia considerarse como pro- 
curador al que carecia de mandato, con tal 
que apareciera que se presentaba en el 
pleito de buena fé y que prestara la caucion 
de que aquel cuyos intereses defendia ra- 
tificaria sas actos, dando por razon que al- 
gunas veces al principio del pleito no esta- 
ba claro el niniidato, y y ue duran tc el liti- 
gio cliici1,iba coiiiproli:iclo: !,,lis sru11; i r l f l ~ ~ ~ l ( ~ -  - -- - - - . . - . . -- ---- ,, Prrr 511de ,os fracm e,ll os \.a'¡ ca,,os, 

(ri P6rrs. 1 ,P  y 3, lit. 3, lib.) de las Sentencias de 
I)aiilo, y ley 36. tit. i, lib. 6 del DIR.  

(3) I'Arr. 81. corn. i de sus Losliluciones. 
(4) parre t ,  i i ~ .  40, \,ha 4- 

- (6) Pirr,  84 citado. 
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t t r t~ i .  initin lilis i), obscuro cst, et postcá apud 
jztdicem o,tendilur. En tiempo de Justiniano 
el procurador del ausente no debia dar tam- 
poco caucioncon tal que estuviera nombra- 
do en un instruniento 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 espedito el ejercicio de 
sus acciones a1 que está ausente, y le da 
los niedios que le faciliten sin graves incon- 
venientes, seguir el juicio cuando en él le 
toca el papel de demandado.Hay mas: una 
ley (4) publicada por los reyes cat6licos es- 
tablece que solo por los que tengan el ofi- 
cio de procuradores puedan ser presenta- 
das las pretensionesde los litigantes; 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 suprenios, 
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de comercio en que los comerciantes son 
árbitros de seguir sus litigios en nombre 
propio, 6 de constituir por apoderados es- 
peciales para hacerlo á sus factores 6 man- 
cebos que tengan veinte y cinco años cum- 
plidos, es circunstancia esencial para que 
acluellos litiguen por su propio derecho, b 
estos en nombre ageno, 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 (21 , 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 niani- 
fiesta el correspondiente podar. En este 
plinto nuestro derecho por regla general es 
mucho mas limitado que el roniano que 
no rechazaba al que oticiosanlente se ofre- 
cia á sostener el litigio con tal que diera la 
fianza de que su principal ratificaria todo 

se ha hecho estensiva á todos lo que dice 
de las audiencias, y aun (i 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 miig distinta índole qiie lo era entre los 
ronianos hasta el tiempo de Justiniano: 11h- 
masa presente, nosoloa1 que comparece per- 
sonalmeiile, sino al qiie lo hace por procura- 
dor, y ausentc al que no comparece de nin- 
gun niodo, o bien por ignorar que ha sido 
deniandado, 6 bien por eludir los preceptos 
judiciales. No es de este lugar el esponer 
los niotivos que hay para exigir que inter- 
venga en los negocios judiciales, tanto civid 
les eonio criniinales, un procurador, aun- 
que esté presente en el lugar del litigio 6 
de la causa la persona a quien se repre- 
senta en juício, ni de los casos en que bas- 
ta un poder general 6 se necesita uno 
especial, ni de lo que se requiere para sii 
presen tacion en juiclo. (V. Pnoannanorr ,  
Pouna 9 nrsTANTno 1' En los 

(1) Ley i, Lit. 34, lib. 5 de 13 Nov. RQcop, 
TOIIO IV. 

: 

lo que él ejecutara. nNing1~th onie, dice una 
ley de Partidas (2) , non pziede tontar pode]. 

' 

por si misntopctrn ser persone)*o de otri, nit8 
pnrn fnzer llerrlnladn por él ela jlcizio, sin otor- 
gnnziento de ayzlcl cuyo cs el plcitou. Es de- 
cir que ni aunque se halle uno ausente, 
puede otro entrometerse por regla gene- 
ral 6 presentarse por él en juicio. La cau- 
cion de yuc el principal dará por bueno 10 
que el procurador haga, solo se exige á 
los procuradores cuyo poder es insiifi- 
ciente (3). 

La regla general que ninguno pu'ede 
presentarse en juicio ejercitando los derc- 
clios del ausente sin astar autorizado por él 
no es inflexible. Escepciones establecen las 
leyes de que aquí vamos a hablar. hIas es- 
tas escepciones no son las mismas cuando 
se trata de entablar acciones á nonibre del 
ausente, que cuando se pretende solo de- 
fenderle y hacer valer las escepciones que 
le conipeten. Pilosbfica es la razon que ha 
tenido la ley para introducir esta diferen- 

o) Arts. 36 y 35 de la ley enjuiciamicnto sobrc 1~ 
negocios y causas de comercio. 

v) Ley 10, LiL. 5, Pnrl. 5. 
(a )  Ley 94, tit. 5, Part. S. 
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tia : debe darse lnayor latitud ií Ia defensa regla gmeral no interponen su autoridad 
que al ataque. por esto cl derecho de de- cuando hay un derecho violado , sino cuan- 
,nandar sin poder en nonlbre ageno esta li- do la persona en cilyo perjuicio cede esta 
Iiiitado al marido en repreccnt.acion de la viol~cion, acude implorar su oficio 3' pide 1 
muder, los parientes por 10s parientes 
dentro del cuarto gfado, 10s anues por el 
suegro, yerno ó cuñado, y tí los co-here- 
deroc y condueños en la herencia p cosa 
comun ; 13 ley impone á todos estos laobli- 
gacion de presentar nadoros de que SU prin- 

que se ie  administre jbsticia : por esto es 
mas peligrosa en ellos la intrusion de iina 
persona que carece de derecho propio para 
demandar, y afecta hacerlo para defender 
los intereses del que cstando presente nr 
quiere defenderlos, ni quiere darle rnision 

cipal darh por bien hecho lo Gcie ellos gestio- 
Den, Bauza qae dehc exigirse antes de la 
contustacion a la demanda, si el contrario la 
solicitare, porque despues de ella no están, 
oídigados i't prestarla (I). Aunque la ley es- 
tablece esta doctrina en general, no est i  
adiiiitido que el incirido afiance ; en efecto 
no puede equipararse este caso a los demas 
que quedan referidos: el niarido no se pre- 
senta oficiosamente ejercitando un dere- 
clro ageno, sino que representante de la 
sociedad conyugal y de su muger tiene in- 
terés propio y adenias obligacion de defen- 
dcr i esta así en juicio cama estrajudicial- 
niente. De notar es que si bien la ley al dar 
la esterision referida al derbcho de deruau- 
dar en nombri? de otro sin poder, no espre- 
sa con palabras terminantes que se refiere 
al caso en que est6 aiisente la persona cu- 
.;os derechos se ejercitan, claramente se 
deduce de su contesto. En ella se leen es- 
t l is palabrtds que lirnittin la facultad de de- 
ibia!ldur : ((fihel.(hs eliu'e , s i  @esse cierlu cosa 
<d""J quflTi(1 f a ~ e l .  d e a z u ~ ¿ d u  co?hl~.a voluiztud 
rlfi 1 1 ( 1 2 1 ~ 1  etd cttyo . ~ ~ u * ~ t e  der1~1tbdlt~i1)). H)e estas 
palabras se inliere que no es i nombre del 
Prescnte por quien puede ent~blai- la dc- 
manda el clue no tiene podcr: en cfccto, el 
silencio del interesado , el no noinbrar por 
suru~ndatlirio a1 aiuigo oficioso cliie se 0fi.e- 
(% a dmandar por 61, es prueba suficien- 

de CiUe m ha ciuerido litigar. Parece que 
debo tener cst0 lugar aun en el caso de que 
1.i persona 4 culo 30Kbrc ejercitan las 
acciones no esti: eu d pueblo, pero que no 
dista inuclio de 61. iigrkgitsc jo diclm qiie 

19s I I ~ , $ o ~ . ~ o s  C ¡ V ~ ~ C S  10s tril,i~lia/os por 

para que los defienda. nias esplícitas y cIa- 
ras están las leyes cuando hablan de l o ~  
casos en que el hijo constituido en patria 
potestad teniendo al padre ausente puede 
comparecer en juicio, ya por sí ,  ya en re- 
presentacion del padre. Segun ellas el hijo 
que por razon de estudios 6 por otra causa 
análoga ha salido de la casa paterna, pue- 
de entablaii 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 donlicilio y 
ocurriese motivo para suscitar iin pleito, 
ó tuviera que contestarse a demanda enta- 
blada por otro, el hijo podria presentarse 
á juicio , si hien dando fianza de que el 
padre daria por firme y bien hecho lo que 
el hiciere (1). Pero debe tenerse presente 
que si bien la ley da el carácter de apode- 
rados á los que sin riiandato espreso en 10s 
casos rekridos toriianlri defensa del ausente, 
no por eso los exime de dirigir sus respecti- 
vas gestiones por medio de 10s que tienen 
el oficio de procuradores de {os tribunales, 

' Ya henios 1i;iblado con la suficiehte es- 
tension on el pámafo 1 ."e la seccion 
de este articulo, de la autorizaciou que el 
juez con conocimiento de causn legitima, 6 
necesaria, 6 provechosa, puede dar tí la 
inuger para hacer todo 10 que con cansen- 
tirilicnto del niarido podría hacer, Y de Con- 
siguiente para litigar enel  caso de que este 
se halle auscilte , no se espere SU pronto 
regreso y haya pdigro en ]a fardanzii. 

D ~ ~ e m i i ~ ~ a z a d ~ s  ya dc kuan~o J~ace re- 
lacio» i la rcpraseutacion del ausonic 
jiiicio, vamos 6 esaiiiiriar 10 que rciieru 



aciidc ,i defender sri derecha, da prueba 11 ' - -... 1-."111+"*1"" 1 

11) Art. 20 dcl rfgl~tuentn prnvisi~nnl ]tara la :~dkii- 
de la poca consideracion que lo merecen . i , t . ~ i * n  <i.? jivsii.i.. 
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al niismo juicio, esto es , 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 indicacion : el ante- 
rior al emplazamiento , g 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, 6 á 
prosegriir su accion cuando es el deman- 
dante, segun queda espuesto en el párrafo 
1." de esta seccion. 

En el primero de estos dos periodos, 
cuando se trata de juicios civiles, es claro 
qiie solo puede hacerse referencia á la au- 
seacia del demandado: el demandante se 
presenta 61 nlismo 6 por medio de otra per- 
sana al tribunal J si no se presenta, no pue- 
de por regla general siistanciarse el jriicio, 
porque como decian los antiguos, las ac- 
ciones se dan para que.aqiiellos d quienes 
interese, puedan reivindicar lo que les cor- 
responde, 6 exigir el cumpliiniento de lo 
que se les debe. Esto supuesto debemos 
considerar de diferente modo la ausencia 
de aquel h quien se dcniarnda, ciiaildo cons- 
ta sil existencia y paradero, de la de aquel 
cuyo paradero 6 cuya existencia es ignora- 
da. Respecto al primero necesario es adop- 
tar todas las medidas que sean convenien- 
tes para que sepa el llaiiiamiento á juicio 
por la notificacion personal que B él auismo 
se le haga ; por lo que toca al segundo de- 
be procurarse en cuanto sea posible que 
tenga noticia de la demanda que contra 61 
se ha entab]ado,si no personalmente, al me- 
nos por los medios acostumbrados de pu- 
blicacion. 

Dcspiies del eniplazaniiento puede el 
demandante dejar de concurrir al juicio, 
falta grave en el que 10 provoc6 : la no 
coniparecencia del deniandado debe procl~i- 
cir distintos efectos en que persoiialmeii- 

los preceptos judiciales, induce la presiin- 
cion de qiie no obra de buena f i  en el piin- 
to sonietido á la accion judicial, g cuantlo 
es considerado como rebelde y cont,uniaz 
no tiene por qut! quejarse, sino que por el 
contrario debe d sí  misino imputar la cali- 
ficacion qiie sohre él lia recaido. No succ- 
de esto con aquel quien no se hace per- 
sonalniente el eniplazniiiíento ; este piiede 
muy bien ignorar que ha sido demandado: 
no puede decirse de 61 qiic desprecia los 
autos judiciales, ni que voluntariamente se 
constituye en rebeldía ; si no Iia venido á 
juicio es por ignorancia de un hecho, ig- 
norancia invencible, cjiie n o  le es iiiipritablc. 
Y si bien la administracioii de iiisticia no 
piiede detenerse ante estas consldcraciú- 
nes , si bien el derecho dc ii11 tercero no lia 
de estar en suspenso itidc5nidanicnte hasta 
que coniparezoa aqiicl ciiga cxistcncin 6 
paradero se ignoro, justo es taiiil~ien qiic el 
qiic por si1 voliintad no deja de conrparecer 
ant'e el juez que le cniplaza, cl que no da 
iiiiigiina niiicstrn de vacilncion ctr F;B dcrc- 
clio, no sea tratado del niisnio iiiodoi rpe cl 
primero. Estos son los principios cai qiie se 
filoda lo que pasamos !i cspoiicr. 

El primer paso prcliniiniir para entublar 
tina dcniandn , cs por regla gcneral In cc- 
lebracion del juicio de conciliacion. Si el 
demandado no esta en el pueblo de su re- 
sidencia, que es el qiie siirte conipetencia 
segun ecpiasin~os en el artículo ntoaa,mE, 
debe ser citado por medio de oficio que sc 
dirija 6 la justicia de aquel en que acciclen- 
talnaente se halla: si no acude al llamaniicn- 
t0, se le cita segunda VCz ti costa ctiya y 
conn~inAndoll: con una niultn de veinlc tí 
cien rcalr ,~,  segun las circiiiictancias del 
caso y de la persona ; si aun así no conipn- 
rsciecsr , d31'á 01 juez por terniinado el acto, 
frallqili2iirí'i i11 dCl!la~i~lante certificacion de 
Iinhcrsc i:rtelitndo el juicio de canciliacion, 
S no haber tcnido efccto por cirlpa dt.1 
cEcma~idri:lo, y dcclnrnntlo fi ciílcn incitu.;;~ r1n 

te supo el cmp]azamiento, g el que no sc 
halla en este caso: primero cuando no 

18 i l ~ i ~ l ~ ~  SI? 1!> cxiziiJ (j Ir:rr;i c~i:;ir ~ C S ~ C  1 Iileg0 (y ) .  %"rcsc.intlinniln (1:' 1:i 1n:igOr 11 mC- 
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nor con~nienc ia  ck cniylcar niedios de cn c~iic~.l ~tlt~ito hc sir~tnnci;i. Cnnio el litigio 
coaccion para un acto que parecc, qac dcbia 1 dcbe scgiiirsc con >ti aiidiclnci;~, c. mrncslrr 
ser espontineo entre los que pciisarnn ú tu- citarle, y por riicdic.i.; cnpners tlc prodilcir el 
vieran propension 5 avenirse, desde luego 1 cfer to apetecido , cqtti cr , qiie lli?g~ii% á su 
se conoce que no es estensiva la pena pecri- 
niaria cie la ley á los que estln auscntcc, 1 
ignorindose sil paradero 6 quizb su esis- 
tencia. Estos no pueden ser notificados, 
y tampoco penados, porque seria injusto 
que por un hecho inciilpable se les casti- 
gara. Mas como nada dice la ley relativa- 
mente á eIlos, puede dudarse si el juicio de 
conciliacion es6 no preliminar indispensa- 
hle para demandarlos. Si se considera que 
el objeto de los juicios de conciliacion ha 
sido procurar la avenencia de los que estén 
dispuestos á llevar á los tribunales sus res- 
pectivas pretensiones en sentido opuesto, y 
que la conciliacion cuando no se sabe el pa- 
radero del demandado es in~posible , pare- 
ce que deberia estarse por la no riecesidad 
del juicio. Aunque se dijera que al ausen- 
te se le nombrará un curador 6 defensor 
que le representase, cosa que no encuentra 
ningun apoyo en la ley , tendritinios sieni- 
pre que, 6 á este le debiamos considerar 
en el caso de no poder transigir, y enton- 
ces careceria de ol~jeto el juicio de conci- 
liacion, 6 tendria que suponerse al rcpre- 
sentante una facultrid en cuyo ejercicio po- 
dria causar daños incalculables al ausente. 

noficiii la dcnitincln. Ln rirr:uiist;~ncio tlc >a- 
Iierse ri rio su parntlcro, grntlrrcc:, coliio no 
~iiiedc nienoc, diferencia en cl iiiodo de \ eri- 
ticar esta notificacion; porqut: en cl primer 
caso pui:de Iinctirscle saber en pcraona la 
demanda, g en eI segiini\o ca necesario 
apelar a medios suplctorios , y entre ellos 
a los que mas eficaces se consideren para 
que pueda saber el llaniaruiento Judicial. 
Hé aquí el fundamento del dcrecho cn la 
diferencia del rnodo de hacer á uno u rí otro 
la citacion. Mas puede suceder taml~ien 
que el presente no comparezca , porqiie 
dolosamente quiera eludir la accion ju- 
dicial, viniendo así bajo cierto aspecto a 
considerarse como ausente, y si bien esta 
mala fé no puede favorecerle y perjudicar 
al demandante, da lugar a disposiciones 
particulares de que deberiios hacer ligera 
indicacion. Podemos por lo tanto convide- 
rar tres diferentes ausencias en este caso: 
4." Cuando no es hallado el demandado que 
está en el pueblo. 2.O Cuando se sabe que 
e\ demandado está en pueblo diferente. 3." 
Cuando se ignora el paradero del deman- 
dado. Cada una de estas ausencias se rige 
por reglas diferentes. 

Sin embargo nos parece mas seguro cnta- 
biar 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 61 no Son iguales 
las circunstancias del demandante y las del 
demandado respecto á la comparecencia. E1 
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 ha de ventilar la cues- 
tion que suscita. El demandado por el con- 
trario,nosabecuando ni á las veces conqué 
fundamento va tí ser llamado ante los tribu- 
Tiales, y con frecuencia estiaiisente del Iiigar 

Cuando no es hallado personalmente el 
demandado que está en el pueblo, aconse- 
jan algunos que antes de pasar á hacer la 
notificacion de otra manera, se le busque 
tres veces en distintos dias y a diferentes 
horas, y que solo cuando así no pudiera ser 
hallado se proceda á emplazarle por cédula. 
No nos parece esto confornie con la ley (1); 
sus palabras testuales son : l a  ~totificat'ioli 
por cédtcla w /tará 10 prii~zercl diligeltcia 

busca si?% 11ecesidad do ~tlnltdc'lo judicial, 
c s c e ~ ~ t ~  e n  los errll~kaza,raiel~tos, ó tr-aslfidos llc 

. 

detnancla IJ las tzotipcaciones de estudo Y " tu-  
ciojaes do remate  e,& los jtcicios ejecutivos* a 4  

nuestro niodo de entender las palabras es- 
C C ~ L O  e)& 10s e,~tplfi~an)ielt tos y siguientes, se -- 

(1) A,L a do ia IC, de Y i le junio du 1887. 



u ( 4 )  Ley 59, lil. 4 , l ib .  i i  de la %ov. Itecop. 
(i) Art. 412 do la ley do unjuieiainiento de 94 do julio (2 ArL. 113 de la Icy de &i~j!iici~nii~rito. 

du 4850. (3) Arta. $14 de la ley de ~i i~uiciamienlo.  
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reliercn á la cliiusiila sin neecsirlnd de ninn- 
d ~ l t o  jirdicinl, y iio :í Ins eii rliic espresa el 
1egisl;iilor que la notificacion por cCdiila 
del~e I~ncers~,  li la prii~iera diligencia , es 
decir, qtie un los eiupl;tzamientos, notifica- 
ciones de estado g citacíon de remate cuan- 
do no se encuentra el deiliandado á la pri- 
nlcra diligencia en biisca , es necesario 
mandaniiento judicial para hacerla por cé- 
dula, lo que no es obstáculo para que el 
juez mande que antes de hacer la citacion 
de esta manera, se repita una 6 dos veces 
la diligencia de biiscar al demandado, 6 le 
señale dia y hora en que espere al escribano 
qlre va a emplazarle, lo que pende del pru- 
dente arbitrio judicial , atendidas las cir- 
cunstanci3s del caso y la importancia de 
semejantes notificaciones. La ckdula debe 
estar estendida en los términos que espon- 
drenios en su oportuno lugar. V. NOTIBI- 

O ~ C I O N .  

En los negocios de comercio, en el caso 
dc que el alguacil á quien se entrega la 
cédula de citacion no encuentre á la per- 
sona á quien va dirigida, debe dejarla en 
su domicilio á su mugar, pariente, criados 
6 vecinos, haciendo relacion ante el escri- 
bono del juzgado de haberlo así practicado, 
p del nombre y apellido de la persofia que 
hiibiere recibido la c6dtila (1). 
Basta esto por lo que respecta al emplaza- 

iiiiento del demandado que está en el pue- 
blo, y que por niedios mas 6 menos mali- 
ciocos , 6 inocentes qliizá alguna vez, no 
recibe personalmente la citacion para coiu- 
parecer en juicio. 

Pasemos al caso segundo, esto es ,  cuan- 
do se sabe qiie el demandado está en pue- 
1110 diferente. Esto puede desde luego es- 
presarlo el que entabla la demanda, 6 bien 
resultar al ir  6 hacer el escribauo la dili- 
genciadel ctnplazaiiiiento personal. En este  
riltitiio caso pondrtí el escrihczno diligencia 
de no lIaber sido Iiallada la persona , así 
como tamllien del punto en clue sc le haya 
manifestado que se ]ial\a doniicíliada 6 re- 

sidente. Igualado de este modo un caso con 

, 

; 

otro, ambos siguen las mismas reglas. A 
peticion del demandante, si el demandado 
se liallase en el territorio de la demarcacion 
del juez, se oliciará al alcalde del pueblo 
en que este resida para que le mande coiil- 
parecer en e1 juzgado con objeto de que se 
le haga la notificacion: si se hallarc en jti- 
risdiccion 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 particlo en que se ha- 
lle, le mande emplazar y conlparecer & eva- 
cuar el traslado de la demanda (11. RIas 
cuando el juez en cuya jurisdiccion se ha- 
llase el ausente, estuviese en territorio de 
diferente audiencia que el exhortante, de- 
berá esta remitir el exhorto al regente de 
la audiencia de aquel,  que deber6 cuidar 
de su pronto cumplinliento. De 10 que de- 
ben contener los exhortos para el emplaza- 
miento hablaremos en el lugar convenien- 
te. V. Esnonwo, EmxPr,aic.amirsniTa. 

En los negocios de comercio cuando la 
demanda se dirige contra persona que sicn- 
do de ageno domicilio no reside de presente 
en el lugar del juicio, se pasa eshorto re- 
quisitorio al tribunal de coinercio , 6 en s u  
defecto al juzgado de la vecindad del de- 
mandado, para que se le haga el emplaza- 
niiento, lo que se  verifica siempre por ine- 
dio de ckdula, como por regla general pre- 
vienen las leyes niercantiies en toda clase 
de emplazamientos : en este exiiorto el tri - 
bunal fija con relacion á la distancia del 
pueblo en que resida el deniandado el ter- 
mino en que el emplazado debe compare- 
cer @). La persona íí quien no se conozca 
domicilio ni lo haya espresado en iiinguno 
de 10s doc~mentos qile aconipañan á la de- 
manda, será einplazada ea cualquier punto 
donde resida (3). 

En cl tercer caso de los tres qiic antcs 
C~Ul~~ra l l lOs ,  esto e s ,  cuando se ignora el 
paradero de! demandado, y de consigiiiente 
sea ineficaz la citacion personal 6 por cé- 
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tltila , delie hacerse por n ld io  do pregones iiotirin, 6 no IlegO cl cmpknmiento , 6 a l  
y edictos qire se tijcn en los lugares acos- nlciios no consta que llrgarn. A cstc una 
tiinibrados de los piic'blos cn quc es de prc- lrgdc Partida (1) le equipara con el rniitiro, 
silniir Ilegiie á su noticia la citacion , y en /I y 5 uno g a otro con los herederos inciertos. 
los pcri6dicos oficiales. Esto niisnio tienc 1 
Iiigar cuando Ins personas íi que se citii son 

clcgun Ia esprcsnda ley el que qiiiarc de- 
ninndnr al ni~scntc debe aciidir al juez 

iucii?rtns, O aunque ciertas sean tantas que 
no pucdan ser faciliuente hahidas 6 cono- 
eidas para hacerles la citacion. En los ne- 
gocios de comercio ciiiindo no se puede 
desciibrir el paradero de la persona de- 
niandada, debe hacerse la citacion diri- 
giéiidola al juzgado, en cuyo territorio tuvo 
su últinia vecindad, entreg$ndose la cedcla 
de emplazamiento al alcalde para que la 
haga fijar en las capas cansistoria1e.s ; otra 
igual se fija en los estrndos del tribunal 
donde pende el juicio, publicándose tam- 
bien en el Boletin oficial de la provincia (1). 

Esplicado ya cuanto es conveniente res- 
pecto á la ausencia considerada antes del 
eniplazamiento, pasemos á tratar de la pos- 
terior á él. La Icy no ha podido considerar 
])ajo 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 a sostener sus 
respectivas acciones 6 escepciones , 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- 
tUtIiaCeS y determina que en su ausencia y 
rebeldía se sigan los pleitos y que les pare 
perjuicio su irregular conducta, protege ti 
los segiindos, nombrando personas que los 
reemplacen en el cuidado de los intereses 
acerca de que versa el plqito que contra 
ellos se suscita. En Iiigares mas oportunos 
trataniqs de \os contumaces (V. nnmT,r- 
~IIEXTQ, ao;YTuRxaaI.* , REBECDIB) , y 
esanlinanios la condicisn del actor que pro- 
moviendo el juicio se ausenta de él, y la del 
reo que 6 no se presenta al eniplazaniiento 

jiicz, que ha llegado B su noticia, 6 quc 
al)andona cl juicio en que una vez se eni- 
~ ~ 5 6 .  Aqilí solo vanlos it hacer algunas in- 
dicacioncs rcspccto al einplazado , (1 cuya 

para que nonihrc persona que guarde los 
interesesdel demandado eii el pleito que se 
le va á promover: hecho esto puede enta- 
lllar su denianda y segiiirla por todos los 
tr6mites con la pcrsona qiic el jaez hii- 
hiere nombrado , de tal niancra, quc en 
cuanto así se ejeciitarc con buena fe y sin 
fraude, la defensa qiie hiciere la persoas en 
quien hubiera recaido la cteccion del juez 
surtirá iguales efectos qac la que pudiera 
producir la verificada por cl rihiscntc si hu- 
hiera coniparecido. Gregorio Lopez en sil 
coii~enta~io 6 las Partidas da á este guar- 
dador judicial de los intereses del ausente 
el nonlbre genérico de curador : la práctica, 
sin embargo; le aplica el de defensor del 
ausente. Cualquiera cosa que se hiciere 
antes del nomhranliento del defensor ser& 
nula: no dejan ninguaa dlida de ello las 
terminantes y esplicitas palabras de la ley 
de Partida «E cua~zdo tal  guarrPador fiiere 
darlo, puede entrar en juyain  con é l ,  6 lodo 
cualato rcm;o~zare ó fiziere por el derechn- 
naetzte, é siti7 etzgu)lo sera valedero tal8 bien, 
conzo s i  estuviese dela~zto uquel cziyos fire- 
sen los bielaes. el6 de otra guissa nota voli- 
clrin la demrc~zcln que fizissse.» Solorzano 
dice ,tqe del misnio modo qu.e se da al au- 
sente incierto quien le defienda cuando se 
suscita contra él un litigio, así debe pracli- 
carse tanibien con el que ha marchado 
las Indias. Bsta opinion podrB ser sosteni- 
ble, y aun nos parece bien, cuando se trate 
de cuestiones que por su índole exigen una 
pronta resolncion aunque tenga el carácter 
de interina 6 provisional: así por ejeniplo, 
siicederá en la causa de alimentos y en 
otras de naturaleza semejante : nias no so- 
nios de opinion que esto deba ser estensivo 
a los pleitos que no tieiicn un carácter aPI'C- 
miante. Fundamonos para esto en que Por 
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diligente qirc c0nsiderc:iios 111 defeiisor, no 
es frícil que soljre el punto acerca de que ver- 
sa el litigio pucda reunircl conjunto de datos 
y antecedentes que prc?bnhleiilcnte podría 
suiiiinistrar el que es dcninndado , si por sí 
o por persona que 21 iiiisiiio ~ioriibrara se 
presentase en juicio. Erihorabuciia que en 
la iiuposibilidad que hay de citar á aquel 
cuya existen& 6 paradero se ignora , se 
noiii'ure quien en juicio le represente, pero 
esta medida necesaria para no paralizar iri- 
dcfinidaii~ente la. administracion de justicia 
no debe estenderse con imprudencia á nias 
casos que á los prescritos por la ley, o B 
otros que requieran una resoluoion urgen- 
te, del niomento. Ea opinion de Solorzano 
es lioy tanto menos adiiiisible, cuanto que 
los mayores niedios y la rapidez de las co- 
municaciones no hacen temer las largas 
dilaciones que el eniplazaiziiento del verda 
dero interesado causaria en otros tiempos. 
En este, puiito, sin embargo, creemos que 
debe dejarse latitiid al prudente arbitrio 
del juez, el que en atencionhlas distancias, 
al cstado de paz o de guerra, eí la facilidad, 
interceptacion 6 carencia absoluta de co- 
municacioiies deberd resolver en cada caso 
lo que t ea mas equitativo. 

Larga seria nuestra tarea en este lugar 
si tuviéramos que descender'& todos y 6 
cada uno de los puntos en que la ausencia 
puede producir alguna modificacion en 10s 
actos judiciales. Esto no podriaiiios hacer- 
lo sin el incoizveniente de rel~etir aquí lo 
que ya se ha dicho 6 tiene lugar n~ns  opor- 
tuno en otros artículos de la obra. Orniti- 
m6s por lo tanto hablar de la ausencia con 
relacion ií la apelacion y á los arbitros 
(Y.  npacaaio,pr, nansiraa~ts),  y á lo que 
se refiere á la sentencia, al juicio ejecuti- 
vo, 6 la competencia del tribunal respecto 
al español qiie se halla irtera de su patria, 
y al modo de dirigir 6 pais estranjero los 
exliortos y los einplazaniientos, Dc la res- 
titucion por ausencia lzablaiiios en la scc- 
cion siguiente. 

Al concluir estc párrafo del~enios hacer 
mencion de una ai~oiiialia singular i que 
da lugar la ausencia. Por regla general na- 
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dis puede ser obligado h deiniind:tr civil- 
mente : al contrarío , el no hacerlo , es a 
las veces repatado coino un acto de gene- 
rosidad digno de alabanza. Mas la ley ha 
debido precaver qiie á la soinhra de esta 
facultad que tienen los particulares de di- 
latar la deduccion de las acciones en juicio, 
se diera lugar á perjuicios indebidos , per- 
juicios que ooasionaria á 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 ocasion critica de 
marcharse. De este caso habla especial- 
niente una ley de Partida (1) poniendo por 
ejemplo la deiiianda coi1 que se pretende 
detener á lostmercaderes cuando van á em- 
prender su viage por mar 6 por tierra,pero 
haciendo estensiva su deterininacion á 
cualquiera otro que no sea iiiercader. Para 
cohibir la malicia de los deinandantes es- 
tablece que pueda la persona que tema se- 
mejante proceder acudir al juez, pidiéndo- 
le que apreiiiie al que lo acecha que le 
ponga luego su dcmanda, y si no la pu- 

. siere, que no le oiga hasta que vuelva de 
su lPiage, á lo que debe acceder el juez. De  
este iiiodo se concilian con los intereses de 
justicia las considerac;iones que se dcben á 
las personas, y se refrena la niala fe de los 
que, aun suponiendo que tengan un dere- 
~ l i o ,  esperan para dediicirlo en juicio el mo- 
iuento en que mas pueden perjudicar h sus 
contrarios. 

( 5." Azcsettciu Brt 10s juicios c ~ ^ i t ~ t i ~ ~ u I ~ ' s .  

No es mcnos interesante la ausencia del 
acusador, del acusado y del reo presun- 
to cn las causas criiuinalcs que la del de- 
mandante o demandado en liis uiviles. A 
las coiisideracioiles que son comunes h unas 
g otras causas se agrega en las criniiiiales 
cl mayor inter6s público de que sean casti- 
gados los deliiicuentes, para quc cl c je~z~~ilo 
saliidhle de la pena rctrcriga á los deiiias 

a) Ley 47, t it .  9 ,  Par&. 3. 
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de perpetracion de hechos ii qiie Ins le- 
'es han impiiecto iina eancion penal. Ha- 
hlaremos con separncion de la ausencia del 
acusador g del acilsado. Mas aquí debenios 
advertir lo que antes de ahora Iicnios es- 
puesto respecto li la acepcion de la palnhra 
~lzrsencia en lo qne B los jiiicios se relie- 
re. Antes de acudir 6 ser citado á juicio, 
considérase conio ausente al que se halla 
fuera del piieblo en que este dei~e seguirse 
y despues al que aunque está presente no 
acuda al tribunal, 6 para hacer valer el de- 
recho que le  asiste para la  persecucion del 
delito á para defenderse de lbs cargos que 
resulten contra él en el proceso instaurado. 

hIenos interesante es eu las causas cri- 
minales la ausencia del acusador que la del 
aciisado. La falta de un particular que acu- 
sa, 6 el desistimiento del que habiendo acu- 
sado no quiere proseguir laacusacion 6 des- 
ampara el juicio , no produce las funestas 
consecuencias que la aiisencia del reo con- 
tra qiiien se dirigen los procediiuientos, 
porque enlos delitos públicos sienipre es 
parte el ministerio fiscal, y la accion de la 
justicia queda en ellos suficientemente pro- 
movida. Así es que vernos que las disposi- 
ciones que se refieren a la presencia 6 g 
la ausencia del acusador en el juicio tienen 
por objeto el derecho que corresponde á los 
acusadores y la garanlía que es justo que 
se dé á los aciisados de que caprichosa- 
mente no deben iiioverse acusaciones con- 
tra ellos, nias bién que atender á motivos 
de conveniencia pública. 

Parte de lo que pudiera decirde en este 
lugar respecto de los acusadores esti  ya 
espuesto al hablar de la aciisacion (V. san- 
@.ralas). Conipletarenlos aquí lo que no se 
espres6 en el referido articiilo. Las persa- 
nas que tienen el derecho de acusar pue- 
den desde el momento en que saben qile se 
ha perpetrado el delito acudir á 10s tribu- 
nales competentes mostrándose parte y per- 
siguiendo d los criminales. Ademas de esto, 
se notifica á los que tienen un interés mas 
inniediato en la persecucion del hecho cri- 
luinal despues de la confesion con cargos 
Y antes de entregarse 10s autos al nliniste- 

rio Bscnl, para qrie si tirricin 6 bieii sc 11111(!2. 

tren parte. Eii su nrl~itrio ~ ~ ; t l i  híicerlo ( 1  

no, pera ni  su ausencia ni su prcseuci;~ 
altrrn en lo mas iiiiiriino, ni introduce 
iiioi~ilir~acion en el árilsn de los procedi- 
iiiit~ntoq. llny sin embargo una diferencia 
digiti de coiisicleracion cutre el tllie se pre- 
srntó espoiiti~eaniente conio acusador y el 
que conipareció en jiiicio acusantlo despues 
de la citacioa que el juez le hizo sara que 
se mostrara parte. Este iíltinio puede de- 
sistir cuando y conio quiera de la acusa- 
cion sin que por esto sufra el nienor per- 
juicio. No sucede así con el que se pre- 
sentó como acusador, pites si lo Iiubiera 
hecho de un delito de los que solo pueden 
ser perseguidos por el agraviado, y no pro- 
sigue la accion ni alega justos niotivos para 
desistir de ella, debe ser condenado á pa- 
Bar los gastos, las costas del juicio, los 
perjuicios que hubiera ocasionado g una 
multa ( l ) ,  á no ser que hiciese el desisti- 
miento dentro de treinta dias, y que el 
juez graduara que no hnbia procedido á 
entablar la acusacion con malicia, sino por 
error (2). Aunqiie la ley dice que en este 
Último caso puede el acusador desistir de 

acusacion sin pena, esto no debe enten- 
derse de las costas y gastos del juicio ni de 
la inde~nnizacion de los perjuicios que se 
originasen al acusado , porque seria una 
cosa injusta que recayese esto sobre aqiiel 

quien se impiil6 un delito que no se le 
probó ; y es miicho mas equitativo que le 
sufra el que con indebida ligereza pronlo- 
vi6 el juicio. Rlas ni aun en el caso referido 
podria el acusador abandonar la acusacioii 
cuando procedió con malicia 6 cuando no 
se confornió el procesado que cs~ovo ya re- 
ducido A prision (3). Todo lo cual se en- 
tiende sin perjuicio del derecho que tiene 
el acusado ó denunciado dc entablar en su  
caso una accion criminal si la acusacion 6 
denuncia hubiera sido declarada caluninioa 
por sentencia ejecatoriadti (4). 

Mas complicado es el derecho respecto 
_.-------- 

(1) Loy 47, tit. 1, Part. l. 
9, ,,?y ,% L,l. l i  ,. 

15) Dicha ley 4 %  
Arr. del CbdiRo 



(i) Cic.in Verr .  2 37. 
(9) PBrrs. i y 2 le' 1. tit. 17, lib. 48 d(:1 

i 1 )  Dl~u. Lidlic. X, $,Til. Liv. 111, 13. Phrr., iinic.ke la.lcy i ,  rit. 47,pdrr.  iinic.dih In I r y  
(2) Tit. l iv.  :$S, 6.4. ti, iit. 49, Irb. 88 del Dlg., ley 4. til .  10, lib.!) del Cbd. 
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I n  aiisenci:~ del reo. Este punto debe ser 
exaniinaclo 6 in luz de la historia : consi- 
deremos al efecto cual fue el derccho ro- 
mano en los tres diferentes periodos en que 
puede dividirse su procedimiento criminal, 
coniprendiendo en el primero desde la fun- 
dacion de la ciudad hasta la introduccion 
de las cuestiones perpétuas, el segundo 
hasta Augusto, y el tercero hasta finalizar 
el imperio de Justiniano ; division de pe- 
ríodos la mas á propósito á nuestro juicic, 
para comprender bien el procedimiento cri- 
minal de los romanos. 

En el primer período, esto es ,  desde la 
fundacion de Roma hasta la introduccion 
de las cuestiones perpktiias, tres eran los 
niotivos que podian dar lugar á qne no com- 
pareciera en juicio el acusado: primero, el ' 

haberse él desterrado voluntariamente; se- 
gundo, el no comparecer sin esplicar los mo- 
tivos; tercero, el manifestar escusas para no 
presentarse. Cuando el acusado habia niar- 
chado voliintariamente al destierro y sus 
parientes ó amigos asi lo nianifestaban, el 
dcstierro era confirmado por el pueblo que 
solia pronunciar contra el desterrado la in- 
terdiccion del agua y del fuego: no por esto 
dejaban de exigirse las cantidades que ha- 
bian sido prometidas para garantir su coiii- 
parecencia ( 1 ) .  Cuando el acusado dejaba 
siinpleinentc de comparecer, se votaba la 
condenacion; mas algunas veces se fijaba un 
t6rmino antes de sefíalar la pena: despues 
de la sentencia se procedia á la confiscacion 
de los bienes del q.ue lrabia sido condena- 
do ,  confiscacion aplicable tanlbien al caso 
del que voluntarianiente se desterraba, si 
iba un lugar en que no debiera residir. 
ciiando, por últinio, el acusado manifes- 
taba iiiotivos que le iiiipedian comparecer, 
coi1 ol)jeto de retardar el juicio, estos de- 
13jarl ser tonlados cn consideracjon por el 
magistrado que acusaba (2). 

el período que conio hemos 
dicho coiiiprcnde dcsde la introduccion de 
tas cuestiones perpAtuas hasta Augusto, 
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cuando no comparecía el acusado por ha- 
berse 41 mismo desterrado, sucedia lo que 
hemos dicho en el anterior, el destierro, 
era confirmado por el tribunal y se pro- 
nunciaba contra el reo la interdiccion del 
agua y del fuego: pero si la ausencia pro- 
venía de otra causa y no daba una escusa 
digna de admitirse, pronunciaba el tribu- 
nal la pena correspondiente al delito caiisn 
del juicio, si bien esperaba hasta Iw tarde 
para hacerlo (1). Cuando el reo por medio 
de sus parientes 6 amigos manifestal~a las 
causas para no comparecer, el tribunal de- 
claraba si eran 6 no suficientes, aplazando 
el exámen de la causa para otro dia en caso 
de serlo, y en otro iniponiendo al reo la 
pena correspondiente al delito. 

En el tercer periodo , que comprende, 
como hemos dicho, hasta el fin del imperio 
de Justiniano, podia el acusado hacer cons- 
tar por cualquier ciudadano los motivos 
que le impedian comparecer: si estos eran 
reputados como suficientes se le concedia 
un plazo ; en el caso contrario 6 en el que 
no presentase razones para no acudir ti 
juicio, se segiiian los procediniientos en su 
contuniacia. Se comenzaba entonces apo- 
derándose desde luego de sus bienes, g al 
mismo tiempo el tribunal le requeria por 
escrito para que compareciera, y se dirigia 
una requisicion tí las autoridades del lugar 
en que se hallaba el acusado para que le 
vigilaran, procuraran su captura y le re- 

. mitieran al punto donde debiau juzgar- 
; lo (S). Pasado un año del requeriniiento sin 

que el acusado hubiera comparecido o ale- 
gado los motivos adniisibles qiie le iinpi- 

. dieron hacerlo, si ei delito era de poca 
gravedad se le condenaba simplemente; 

. mas si el crínien llevaba consigo una peua 
ca~ i l a l  otra grave, como por ejemplo la 
condenacion tí minas, no se pronunciat.~a 
contra el ausente (3), si bien los bienes que 
conlo henios dicho, habian sido ocupados 
antes, eran conliscados , confiscacion que 

A 



p,ira que coinparezca ante 151 ea el 1Brmi- 
no de nueve dias sí tuvierc bienes rai- 
cec , y c~uc si no los tuvicre de fianzas, 
diferencia que se frindlí sin duda en la pre- 
siincioii de que el qiie tiene Ilienes no huye 
por regla general, añade (IlImi e! emplaza- 
dt> qr!r tiiviero liiencs raíces no compare- 
ciere en el tbrmino prefijado, delre proce- 
dcrse al einbargo de sus bienes muebles 
y rniccs, g á emplazarle dentro de otros 
nireve dias: si en este segundo t6rtiiino 
coniparece , dehe pagar las costas , y por el 
clespreciantlc?zlo una pena pecllniaria de 
cantidad proporcionada sín duda en el re¡- 
nado de D. Aloiiso X ,  pero jnsignificitntc 
hoy atendida la gran diferencia que time 
el valor de la nioneda. hIas si á este se- 
gundo plazo no coniparcce , incurre en la 
pena del homecillo y es eniplazado por ter- 
cera vez y por otros nileve dias, pasado 
cuya tiempo si se presenta Iia de ser oido 
respecto al delito qiie se le iniputa, pero 
no con relacioii á la pena en que cay6 por 
su culpa por no obedecer á los Ilamaniien- 
tos judiciales: en el caso que no coniparez- 
ca , se le reputa conio presente. Reglas se- 
mejantes establece la ley cuando el acusa- 
do no es\& en el territorio rlel juez. Delle 
llanlársele por pregones y notificársele en 
la casa en que moraha, para que compa- 
rezca dentro de un ilies , y si no lo hace se 
le cnibargan sus bie~es:  cuando no conipa- 
rece se dan segundos pregones y de nuevo 
se hsce la notificacion dicha, fijándoleel tkr- 
mino de otro mes: si comparece en este Se- 
gundo plazo debe pagar las costas y la pella 
dcl desprez , y si no comparece incurre en 
la pena del honiicillo; se dan pregones por 
tercera vez, y si entonces se presenta debo 
ser ojdo respecto 9 ]a acusacion, 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- 
fe,ll,udad , por carecer de libertad 6 por 
cualquiera otro inipcdinlento no podi- 
do  comparecer, estableciendo que si 10 
probaren no sufran perjuicios por ello. No 
nos parece exacta la inteligencia que da 
Eqericlie a esta ley del Fuero Real, cuando 
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sribsistia aunque despues se presentara. 
Presentdndose comenzaba de nuevo el pro- 
ceso, y si se le encontraha culpdbie se le 
iiiiponia la pena fijada por la Icg , absol- 
yitndolc en otro caso ; pero esta absolii- 
cien no daba ]iigdr i que la couGscncion se 
rerocara ([). .inri cii algunas cansas Iiabia 
lugar 6 la condcnacion del reo ausente 
cuando se tral&:i de penas graves : así se 
llalla esprcsnmente ordeiado respectr, los 
que eran acilsatlos en vírtlid de la ley Cor- 
nelia por lioniicidio, enveucnomiento b cas- 
tracion (2) , así tan1bie.n se ordenó respecto 
a los depcndicutec d:: justicia, nppnritorcs, 
que por venalidad faltaban á sus debe- 
res (3). Escriclie si bien se hace cargo d e  
estas i'llimas disposiciones del derecho ro- 
mano, dice que en los cieiiias casus no se 
atrevinn los ronlanos á jiizgur 6 los ausen- 
tes, porque en su opinion la equidad no 
pernlitia condenar a uno sin oirle. Alega en 
su apoyo una ley que hemos citado (4): 
las palabras en qac se funda son: «Divi se. 
?wri et Alz lo~l ini  ilI(rgni rescriplz~nt est, ae 
qais abse~~spu~iicitio.: et 1toc jztrc titimur ne 
ubseules dccnl?~earztr; laeqzte e18itw i~tnttrlita cuu- 
su qwenzqtta)n rklltz~tctri ccqziitulis 18alio pnfi- 
t z~r .»  Todo 10 que de Pa parte de la ley 
que trascribe puede inferirse, es que los 
ausentes rii pueden ser condenados ni pe- 
nados , no el que no tenga lugar la trariii- 
tncion del juicio en su  contuniacia: y auu 
eslo no es tan absoliilo conio se supone, 
porque segun dejanios espuesto, procedia 
la condenacioii siempre que se trataba de 
dclitos que no fueran muy graves, y res- 
pecto de los grnves Iiabia las escepciones 
que dcjaiiios espuastns. 

Pasenko.; á nuestro dereclio. La ley 4, 
tit. 3, lib. 2 del Fuero Real habla del modo 
con c\ilc deben proceder los jucces contra 
el [lnQ fuere acusado de muerte 6 de otro 

qlle nlerecie~e pena capital y no coiu- 
p3reciere al juicio : dospues de estable- 

que el ji'cz d c l ) ~  cliil~lazar al acusado 

ii 9. lil. 40. 9 del Coa. 
(9) p.ll.1. J.1I'y 4, i it .  8, lib.!8 del Diga 
(3) Ley -1, t. 47. 1111 9 ~ C I  ~ 6 1 1 .  
(4) LCY ir tit. 17, lil). 48 drl Uig. 
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supone que su dispsicion es que si 81 ter- 
cer plazo no compareciere el acusado se le 
dé y declare por autor del delito que se le 
atribuye. Basta para couvencernos de esto 
el leer las palabras de que usa la ley al ha- 
blar de la no presentacion del que por ter- 
cera vez h;i $ido citado ó prcgoiiniIo : a é s i  
980 vi1iio.e denlo por. f ic l~o:  a y nius adeiante 
6 si íi esto plazo lorcsro 910 vilticre, Jenfe  por 
fecho:, es decir, que á pesar de sti ausencia 
siga adelante el procediiuiento. Así lo en- 
tendib tamhien el célebre jilrisconsulto del 
siglo XV Alonso Diaz de XIontalvo. Las le- 
yes del Estilo, que como es sabido esplican 
y conipletan el Fuero Real, establecieron 
reglas que dehian observarse en la sustan- 
ciacion de las causas contra atisentes ( 4 ) .  

Las leyes de Partidas adoptaron un sis- 
tema parecido al del Fuero Real, si bien 
no se 1ii:ii taron á los delitos capj tales, sino 
que hablaron en general de todos. Segun 
ellas (2) si el delicuente huia ó se ocul tiiba, 
debia ser citado por prcgoneu eu el puchio 
de su domicilio , y no teniendo duiiiicilio, 
en el lugar cn que cometia el delito. Si no 
coinparccia en cl término que se le señala- 
ba se le citaba por un segiiiido pregoii, se- 
ñalándole treinta dias para que compare- 
ciera, y conminándole con apoderarse de 
sus bienes. En caso que el reo no coriipare- 
ciera se hacia iilventario y eiiibargo de to- 
dos sus bienes, y se procedia de niievo 6 
pregonarlo hasta por tercera vez por tér- 
mino de treinta dias cada uno , pasados los 
cuales si no comparccia dentro de un a50 
y manifestaba justas cntisas que le ccciisa- 
sen , sus bienes eran confiscados, salvo el 
derecho que tuvicre á ellos su nluger ó 
cualquiera otra persona. Si comparecia 
dentro del año ofreciendo dar caiicion de 
estar a derecho, recuperaba siis bienes y 
&a oido, sin mas pena que la en que hu- 
biera incurrido por no coniparecer á un 
emplazainiento en pleito civil. Si niuriere 
dentro del referido año,  sus herederos re- 
cuperaba~ los bienes sin satisfacer nada 

(1) Leyes 47,68,66, ii9. 110 y i48 del Estilo. 
(y Ley, 7, l ib.  8, Part, 5. 

por la contumacia, tí no Eer cjuc Ee persi- 
guiera un delito de los que podian ser con- 
(lenaclos despues de la niuertc, del pcrpctrit- 
dor. Por últiino, si el reo conlparecia des- 
piies de trascurrido el año q rj~iisiera de- 
fenderse , deberia ser oido acerca de la 
pena , pero no en cnanto á la confiscacion. 

El Ordenamiento Real (1) reprodujo Itt 
1 ley del Fuero que queda cílada , é inserta 
1 otra (2) (lada por D. Juan 1 en Bribiesca, 
I año de 1380, en que esLableci6 que si algu- 

no fuere condenado á muerte b á pcrdi- 
miento de iiiiei;ibro por no comparecer cu 
los plazos seualados sin recibir informa- 
cion por la que pudiera ser puesto h tor- 
mento , se le oyera en el caso de qiic se 
presentara 6 fuera reducido ti prision , ab-  
solviéndole sí le hallaran sin culpa, 6 im- 
poniéndole la pena qiie correspondiera, 
pero sin que fuera oido respecto á los em- 
plazamientos , costas y homicillo. 

Pero la ley qiie debe considerarse hoy 
como base del procedimiento criminal cou- 
tra ausentes es la qiie los reyes calblicas 
establecieron en las Ordenniizas de Alcal& 
en el año de 1503, ley rei)rotlucida por 
D. Pelipo II en 1568 g qiie cstk entro las 
recopilddas @). Ordenase cu ella quc cuan- 
do no fuese habido aquel contra quicn de- 
])e procederse criminaliuente y el delito sea 
de ac~iiellos en que deban secuestrarse los 
bienes, se haga el secuestro sin necesidnd 
de ningan pregon ; quc el juez eniplace 
tres veces de nueve en nueve dias al reo 
ausente, sin hacer diferencia de que esl6 
dentro ó fuera cle la jiirisdiccion ; eiiiplaza- 
miento que debe hacerse por pregones, no- 
tificaciones en su casa si la tuviere y fijan- 
do edictos en los sitios públicos ; que eii 
el eniplazainiento se llaga relacion del de- 
lito , del término , pregones y rebeldias 
acusadas. Cuando el llariiado por edictos 
uo comparece al primer plazo, acusada que 
sea la rebeldla , es condenado á la pena 
del desprez: si se presenta e11 el seg~lldo 
plazo , paga el desl~rez y las costas , Y cs 

(í) 1.oy 9, til. 2 lib. 3.  
(9) Lov i J  del h c m o  tit. Y lib. 
(3) Ley i ,  rir, 87, lib. 43 de la hov. Reo. 
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nido ; si no se presenta, :icusadr que le ecn ' 
la seglInda rcbeldia, si cl delito de 
nluerie, 6 tal que iuerezca muerte , delir: 
ser condenado en la pena del hoiuccillo: si 
se presenta al tercer plazo, p a ~ d n s  Ins pe- 
nas 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 
acusacion g que responda á ella dentro dt: 
tres dias: si en este término no se presenta, 
aciisada la rebeldía, se tiene el pleito por 
concluso y se recibe la causa á prueba por 
un termino que no puede esceder del ordi- 
nario : en él se examinan los testigos que 
puedan deponer de la culpabilidad o 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 homicillos; lo mismo sucede 
cuando su presentacion ante el juez es pos- 
terior á la sentencia, con tal que sea dentro 
del año despues que se pronunció. Pasado el 
año se ejccutan las penas pecuniarias, res- 
pecto á las cuales no puede ser oido el que 
no se present6, aunque si en cuanto á las 
corporales. Cuando el acusado moria dentro 
del año, en los casos en que con arreglo á 
la legislacion antigua la acusacion no se 
estinguia por la muerte, debian ser oidos 
los herederos respecto á las penas pecu- 
niarias. Por último , declara la misma ley 
que no se guarde la 7 ,  tit. 8, Part. 3 ,  en 
la parte que dispone que el rebelde pierda 
todos sus bienes , y ordena que hecho el 
Si~uestro , si el reo no comparece á 10s 
treinta dias, el juez haga vender en púhli- 
ca almoneda los bienes secuestrados qut: 
no piidieren conservarse sin deterioro, con 
pregonos de tres en tres dias, y adjudicán- 
dolos en el Últin10 pregon quien mas dio- 
re por ellos. 

Hemos concluido con la e~posicion de la 
Parte legislativa que se refiere al procedi- 
nliento criminal contra reos ausentes. An- 
tes de pasar considerar esta niateria en 
(21 terreno de la práctica , y de esponer las 
~Rodificaciones que la introduccion de dis- 

posiciones g ~ i i e r : i l ~ ~  inoffcrnil~ ¡la OC:IS~O- 

nntio, un.; parece 0pOrtiii10 defender lo!: 
priiicipios en que se friiidn niieatro derecho 
de 10s ataqncs que h:i rc~ibido. 

llfiu lcjos esti  de nosotros yiicrer qile se 
pcrsign í i  la inoeencin , qrlCrCr que Se eje- 
ciite tina pena cii el honlbre qiic no ha sido 
oido , aunque sea porque Iiiiya del rigor 
de la justicia ; pero no qlieren105 taillp0CO 
que tí la sombra de esto se t i  un tales dila- 
ciones al juicio criminal CIMC se borren los 
vestigios del delito y la posibilidad de con- 
vencer de su críiuen al delincaente. Por 
esto al mismo tiempo que vemos con placer 
que la práctica de los tribunales Iia venido 
á dejar sin efecto una ley (1) recopilada 
que establecia que los bandidos y salteado- 
res sentenciados en rebeldía, cuando fueran 
aprehendidos sufrieran la pena sin que se 
les diera audiencia , aplandiinos los prin- 
cipios en que s e  funda nuestro derecho y 
práctica vigentes, principios que concilian 
los intereses permanentes do la jiisticia con 
la defensa que no puede rcliusarse á los 
que gimen bajo el peso de una acusacion. 
Esto nos hace vindicar al procedimiento en 
rebeldía de las tachas de bárbaro é inútil, 
con 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 iniperio de Occidente, 
porque, corno hemos visto, dala de época 
muy lejana en Roma el seguimiento y fallo 
de las causas conlra ausentes ; no es tanl- 
poco Oárba~o 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 presuii- 
cion de delincuencia á la fuga, 6 á la ocd- 
tacion del que es perseguido conlo reo; al 
contrario, ni atenda ni agrRva los cargos 
que sobre él pesan, ]a justicia ]os pondera 
en su fiel balanza por lo que dc sí riiismos 
arrojan : si no se oyen las escu]paciones 
del procesado es porque 61 se niega dar- 
las , es porque 6 no p ~ e d e  , 6 no quiere 
manifestar todos los hec]los, todas las cir- - 

Leyt ,  Lit, $,, l ib.  de 



cunstancins que conduzcan al csclareci- 
niiento de la verdad. En esto guarda ana- 
logia cl Código penal con los procedimien- 
tos, puesto que al que se fuga de la pri- 
sion mientras están pendientes las aciua- 
ciones no le impone pena, considerando 
que obedece al estímulo irresistible de su 
libertad, y que debe imputarse su evasion 
á los que no emplearon las medidas que 
debian para su custodia. No es tamgoco 
imútil el procedimiento contra los reos au -  
sentes: si se omitiera inmediatamente que se 
comete 6 se sabe la perpetracion de un de- 
lito la práctica de las diligencias mas ne- 
cesarias para acreditarlo y para descubrir 
á sus autores, desaparecerian casi siempre 
los vestigios del delito, y seria imposible 
en todo tiempo la reunion de datos que hu- 
hieran de servir en su di3 para condenar al 
delincuente, lo que daria por resultado qiic 
la fuga, que la mala f6 del que huia de 
coniparecer ante loa jueces que pedian, que 
deseahan oírle, seria caiisa de su impuni- 
dad y del escándalo universal. tigrégase ii 
eslo que el enjuiciamiento criniinal e0 re- 
beldía produce á favor del delincuente la 
ventaja de poder saber la estension é in- 
tension de los cargos que se le hacen, y 
que sucede no pocas veces que el que por 
temor de una pena grave no ha compare- 
cido, cuando ve que se le ha castigado con 
nienos severidad de lo que creia , se re- 
suelve á comparecer para poner término á 
las angustias que tina vida errante y de 
persecuciones trae consigo. 

Defendidos así los principios en que se 
funda nuestro sictenia criniinal de enjui- 
ciar cuando hay reos que dosobedecen á 
10s Ilaman~ientos judiciales, pasemos á es- 
poner las reglas que se siguen en la prác- 
tica , ya confornie al tenor'literal de las le- 
yes , ya supliendo el silencio 6 poca espre- 
sion de estas, ya aconiodándolas tí las va- 
riaciones que otras disposiciones genera- 
les han introducido en el modo de seguir 
las causas criminales. Sentaremos coino 
hases el principio de que los procedimien- 
tos que se siguen en rebeldía de los encau- 
sados no canibian ni modilican el 6rden 
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del juicio. Redúcense solo á fijar las reglas 
que deben seguirse para el llamamiento de 
los fugados, y á introducir la Bccion de 
que están presentes los ausentes, los cua- 
les son representados por los estrados de! 
tribunal. Bias esta ficcjon 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 procediiuientos, es 
oida y tratada del mismo modo que si nun- 
ca hubiera huido de la accion 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 haya huido , antes de acudir á medios 
de publicidad que conocidos por el fugado 
le darian ocasion y facilidad de burlar las 
pesquisas judiciales, adopta con sigilo 
cuantas medidas le sugiere su prudencia g 
su sagacidad para procurar la captura del 
reo, Estas medidas varian segun la natura- 
leza de cada caso, porque ya el juez por- 
sonalmente y con sus dependientes acride 
á los sitios en que ,cree que puede verificar 
la sorpresa del criniinal, ya manda á estos 
que la verifiquen con arreglo a las instruc- 
ciones que les dh, ya invoca el ausilio de 
los agentes de la adniinistracion encarga- 
dos especialniente de vigilar por la captura 
de los criniinales, ya dirige requisitorias 6 
las autoridades de los pueblos a donde crea 
que pueda haberse acogido el delincuente, 
teniendo cuidado en todos los casos de es- 
presar en sus instrucciones,olicios y cxhor- 
tos las señas personales que de 61 haya, las 
de los vestidos que lleve, la del carruage ú 
de la caballería en que se sepa 6 presiima 
que emprendió la fuga , y crralesyaicra 
otras que puedan conducir tí la aprclicnsion 
del reo 6 quien se busca. 

Solo despues de practicadas con el se- 
creto posible cstas diligcnci~s, quc dclicn 
hacerse constar en los autos, es curiiido ó 
bien de oficio, 6 bien d peticion del riiinis- 
terio fiscal debe ~roceder  al ciiiplazaniiento 
por pregones y edictos que se fijan en los 
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liigares di? costuiiihrc, por trta vaccs cm-  
secutivaii~eutc de niicre cli,is cada pIazo, 
cn ciiiiiplimiento de lo qiie prcvieiic la ley 
recopilada (1). Estos edictos y pregones de- 
ben contener e1 n ~ i l ~ h r e  del juez que hace 
cl emplazamieutü, la autoridudc[uc cjerec, 
la escribanía por la que se sigue el proce- 
so, el delito que ha dado lugar ii 61, los 
t6riiiinos que han corrido cn el caso de que 
sea segando 6 tercer emplazamiento , el 
lagar donde debe presentarse el procesado, 
la iuvitacion para que comparezca con ob- 
jeto de ser oido y dar sus descargos, el 
apercibimiento de que en caso de no veri- 
ficarlo se seguirá la causa en su auseiicia 
y rebeldía , entendiéndose las dilige.ncias 
con los estrados y parándole el perjuicio 
(lile hubiere lugar, p por dltimo, la fecha, 
para que scpa cl fugado que desde ella em- 
pieza á correr el término del emplazamien- 
to (2). Los edictos se insertan ademas en el 
Boletin oficial de la respectiva provincia, 
en los diarios de avisos ó cualquiera otro 
periódico que hubiere destinado escliisiva- 
iuente ii anuncios y en que suelen inser- 
tarse los oficiales. 

Algunos son de opiniofi que los edic- 
tos no deben fijarse hasta que este del 
todo terminado el sumario: este riiodo de 
pcnsar es bajo cierlo aspecto favorable al 
sccreto del sumario ; sin embargo no está 
admitido enla prActica,'que en el particular 
nos parece fundada, porque rara,  muy 
rara vez siicedesi que el delincuente qiie 
es buscado por diferentes medios y no en- 
contrado, deje de traspirar, si es que no 
lo sabe de un riiodo positivo, que es obje- 
to de investigaciones judiciales, g porque 
poniéudosc los cdictosdiiranle el suniario se 
acelera el ciirso del proceso, cosa muy 
útil para el esclareciniiento de la verdad en 
las causas criiuint\lcs. De la piiblicacion de 
10s pregones y edictos, se pone diligencia 
siilicientcmenle espresiva en los autos. Con- 
cluido el térniino de cada uno de los edic- 
tos, debe el juez inandar que se requiera 

14) Lug 4 ,  tit a7,lib 4 i. dc la %Y. ltccop. 
(% La misma lcy 1. 

I'IT. 
11 alcaide (Ir Iti clircd si sc i i i~ i id6  coriii~i- 
.l.> L L L ~  cn ella al cniplnzndo, ó ii ticlricl li ciiju 
'tiidado estiiriere criiilqtticr otro Iiigíir cn 
p ie  cl acrisadn delsió prcsciltarse, p,ira qiic 
iirinifiestcn si este ha ol~eilecidu a1 llarna- 
i i i c ~ l t ~  jriiliciiil : iio cs ~icc.t~s:irio que el iui- 
iisterio fiscal aciisela re1,uldin; antes por el 
'ontrario , es prcfcrible que el juez lo haga 
sin su auiiiencía, porque ningun:l utilidad 
produce cl continrio pase de dili~enc.iaa 
11 tiseal , y dh ocasion tí complicar mas el 
proceso coi1 actuaciones inneccc;irins. Las 
peuaa del ilesprez y de honiiciilo , de UD 
nirs. la ~iriiticra, y de GOD la segunda, er? 
que,  scgiin hemos lislo , iiicuri'iti el eni- 
plazado quc no acudid al Ilnmoiliiento jii- 
dicial , están en coiaplcto desuso. En su 
lugar tiene recibido la prhclica que iuciirrü 
el eniplazado en las costas 6 que han dado 
lugar las diligencias para su captura 6 
conipareccncia. Pero no debe dctcnersc el 
curso rlel sumario por las diligencias del 
Ilamaniienlo por edictos, que pueden y de- 
ben seguirse siiiiul tincaniente : lo contra- 
rio daria lugar á que se perdiera muchas 
veces la oportunidad de descuhi ir al de- 
lincuente. Concluido cine sea el último ter- 
mino de los pregones y puesta la diligencia 
de no Ipber comparecido el reo e n  el sitio 
para que se le  citú, le declara el jiirz 
rebelde y contuinaz, previniendo qucsccon- 
tinúe la causa en su ausencia g rebeldía y 
que se entiendan con los evtrados del tri- 
biinal las providencias y diligencias que se 
practiquen. Respecto 6 los bienes del au- 
sente que se hubicran seciiestrado , esti 
v íg~n le  la citada ley de los Reyes Católi- 
cos ( l ) ,  que establece, como hemos visto, 
que en el caso de .  qrie no comparezca el 
emplazado dentro de los treinta dias, se 
vendan en siil~asta pública los bienes que 
no puedan conservarse sin deterioro, y giie 
se ponga en secuestro cl dinero que pro- 
dujesen. 

Cuando el sumario se halla concluido Y 
está Iiecha la declaracion de contumacia, 
se pasan los autos cil aciisador privado en 
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sil caso y a l  ~iriniíterio fiscal, para quc pi- , niiento consultáudolo con el tribunal supe- 
dan lotliir! íi siireprei;entacion correqponda; : rior, ya acuerda la continuacion de la caii- 
despiic.~ dr, niili.ri: e ~ l o s  , cuando solo rcsiil- 1 sa por todos sus trámites. 
tn jii~tifiratJounliccho rliieno dálugar á pena / Cuando la causa arroja contra el proce- 

l 
correccional ú aflictiva, sino solo á algiina j sado ausente motivos para la iniposicion dc  
Ieve, el j i c z  sobrereeri en la causa del / una pena üflictira, 6 correccional, se con- 
niícinio niodo qiic lo h ~ r i a  si cstriviera prc- 

' tinúa en su rebeldía siguiendo los mismos 
ci'ntc el procesado B), pero con la caliiled trámites y las misnias formalidades qae si 
de oir a l  au~ento  siempre que fuere Iial~ido 
6 CIIIC se prescntare. flay quienes suponen 
cjiie riinndo se sobresee no debe hacerse 
semejante reserva ; alegan cono funda- 
niento de su opinion que ií lcs presentes no 

, el reo hubiera comparecido. Concluido el 
j suniario y heclia la declaracion de reheldia , 
1 proponen el acusador privado si le Iiay , y 
1 el ministerio tiseal despues, lo que estiman 

conveniente á su respcctivo derecho y á 
se les o'c en igualdad de circunstancias: los intereses de la jiisticia, mas al pedir la 
pero se olvidan de  una diferencia que no 
debe pasar desaperciliida , á saber : que el 
presente Iia sido oido cuando ha prestado 
sus declaraciones y confesion, y que no 
puede decirse otro tanto del ausente; si se 
admitiera conio corriente la opinion qiic 

pena contra los ausentes dehen lin~itarse á 
solicitarla en su ausencia y reBcldia , y sin 
perjuicio de que se Ics oiga en cualquier 
tiempo en quc sean habidos, ó se presen- 
ten. Del escrito 6 escritos de contestacion 
se dá  traslado al ausente por el término or- 

sostienen, vendria á pararse en el absurdo 1 dinario, notificacion que se Iiace en los 
de que uno fuera condenado aunque ti pena cstrados, y que en la pritica es una mera 
leve, sin ser oido, cosa insostenible en el fórmula que se pone por diligencia en los 
dereclio. Reniitido por el juez cl auto de 
sobreseiniiento en consulta á la audiencia 
dcl respcctivo territorio, si esta reputa al 
acusado acreedor a una pena correccional 
6 afiicti.cra, 6 halla que por cualquier otro 
niotivo ha debidocontiriuarse elproceso, de- 
viielvc los autos al inferior, revocando la 

autos. 
No tiene lugar respecto 6 los ausentes la 

ornision dc la ratificacion de los testigos 
esaniinados en el sumario , oniision que 
plicde hacerse en las causas en que están 
presentes los procesados cuando ellos y los 

8 acusadores están confornies con la retiun- 
providelcia consultada y mandando seguir cia de esta formalidad. En efecto , la ley 
I s  causa por lodos sus tríimiles, BO a l y o  cxige la renuncia espresa de I B  ratifica- 
caso se observan las reglas de que habla- 
remos mas adelante. Pero si la audiencia 
confirma la providenciii de sohresciniiento 
6 bien en los nlisnios terminos en que la 
pronunci6 el juez inferior, 6 bien modifi- 
cindola y el reo despues coiiiparecc, se le 
oye toniándole en el niisnio aclo la declara- 

cion para que esta se tenga por practica- 
' da ,  y el ausente no puede consentir espre- ' saiiiente, y lo que es mas, ni aun tácita- / mente, porque no puede inferirse de la aii- 
1 sencia que el prófiigo consienta en aqiiello 

misnio que ignora , y muclio menos cuan- 
/ do le es perjudicial. Es verdad que resulta- 

cion indagatoria y la confesion con cargos, rá á las veces una doble raliíicacion , conio 
y evacuando por su resultado cunlquicra sucederii siempre qiic el procesado se pre- 
diligencia , 6 examinando cualquier tosti- seiilc 6 sealial)ido,y abierto nueramonte cl 
go que pueda convenir al esclarecimiento juicio nlanifieste que no se conforma con las 
del hecho que di6 lugar 6 la causa. Verifi- declaraciones dc los testigos que en sunia- 
cado esto , es de nuevo oido el niinistc- 
rio fiscal, y el jiiez cn virtud de lo alegado 
y probado, ya decreta otra vez el sohre?ci- 

rio depusieron ; pero no por esto piiedc de- 
cirse qiic es inútil la diligencia de ratifica- 
cion , practicada durante su rehcldía, por- 
que adeiilas de qlie por las reCtificacionCs, 

( 1 )  Dispo.in.4 de l  art. 8 i  del ycglainonto provibio- 
nal para IU atiiniiiistrncion de justicia, ac\arac,iolles 6 ndicioiies qllc hagan 10s tCS- 
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tigos darán tal vez mayor Iuz 5 In causa, y 1 
nins prendas de acierto para el falla, pilc- 
de muy bien suceder que en el intcrniedio 
que pase desde el plenario en ausencia g 
el que en presencia se siga, acaezca el 
fdlecimicnfo dc alguno de 10s testigos, en 
cuyo caso quedaría sin nenarsc 1ii solemní- 
dad de la ratificacion necesaria sienipre 
que sea posible si los interesados no renun- 
ciiin espresamente á ella. A este acto de la 
ratificacion tienen derecho de asistir el 
acusador privado y el ministerio público, 
10s que en s.u caso pueden hacer Fis pre- 
guntas que estimen convenientes en los 
mismos términos que si el procesado se ha- 
llara presente en el juicio. La providencia 
del juez mandando hacer la ratificacion se 
notifica como todas las demas en los es- 
trados del tribunal , segun queda manis 
festado. 

Cuando el término d e  prueba ha con.. 
cluido, el j.tiez pronuncia la sentencia : no-. 
tificada al acusador privado, si le hay , al 
fiscal y al ausente en estrados con citacion 
y emplazaniiento en la forma ordinaria, es 
remitida la causa & la audiencia en con- 
suita, 6 en apelacion cuando esta se hubie- 
re interpuesto , en donde se sigue del niis.. 
mo modo tambien que si estuviera el reo 
presente. Tanto en la sentencia pronuncia- 
da en el juzgado inferio~ como en Ia del 
tribunal superior se pone la cláusula de 
sila perjuicio de oir al uz&9enfo czlalqeier 
tientpo e?& que so prosenle 6 seu I~abirlo , y se 
notifican todas las providencias judiciales 

en  los estrados. Confirmada 6 revocada la 
sentencia se  devuelven los autos al j u z ~ a d o  
inferior. Esta sentencia es ejecutiva en el 
caso de ser absuelto el ausente procesado. 

Si aquel contra quien se siguió la cau- 
sa en Ilegare 8 colnpareccr 6 á 
ser aprehendido durante el proccso 6 des- 
pues de terminado no habiendo &tenido 
la abscrlucion , se abren iiucvamcnte 1 os au- 
tos reponiéndose al cstado dc sumario, ó 
al que tenjan cuando dcsoparcci0 í> sc 
fugb el reo que se ha116 cn un princiljio 
prcseiitc al juicio, siguikndosc por todos 
10s triíiiiites ordiuarios. 

. 

bY qti6 sucederá si no comparece el que 
ha sido condenado en rebeldia? Henios di- 
cho antes, que atendido el rigor de una 
ley recopilada (I), si bícn no se podian eje- 
cutar las penas personales que se le hu- 
bieran inipuesto, pasado el año desde el 
dia en que se habia publicado la sentencia 
debian llevarse á efecto las pecuniarias. 
Algunos sin embargo suponen que debe 
considerarse derogada dicha ley por el re- 
glaniento provisional para la administra- 
cion de justicia (2) , el cual ordena espre- 
saniente que a níngun procesado se le im- 
ponga pena alguna sin que antes sea oidoy 
juzgado con arreglo á dcrecho. Este argu- 
mento si se admitíera iría sin duda nlasalla 
de Ea intencion de sus autores, porqiie 
supondria que el jaez no podia imponer en 
rebeldía la pena en ningun caso, interpreta- 
cion que no sabenios haya 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 amque  admitiéramos la opinion 
de qne la pena pecuniaria en virtud del re- 

.. glamento provisionak no debiera Ilevarse & 
efecto pasado el año desde el proniincifl- 
miento de la sentencia, nunca creemos 
que deboria ser esto esteosivo á la 8ndenl- 
nizacion civil que se hubiera concedido al 
agraviado, ni al resarcimiento de los gas- 
tos del juicio que debiera hacbrsele, porque 
lo contrario diiria ocasioo á que el ausente, 
tras de eludir la pena, pudiera indefinida- 
mente causar nuevos daiiUs por su no c m -  
parecencia á aquel que ya habia sido antes 
su víctima. 

Otra cuestion mas grave so suscita en la 
matcria respectcp- a1 caso en que el reo au-  
sente despues que supo la sentencia coinpa- 
reciere 6 fuere aprehendido y manifestare 
su conformidad en sufrir la pena q iie se le 
ha iiiipiiesto ; puerlc enlonccs dudarse si 
dcberá llevarsc ii efecto la sontcncia pro- 

(4)  Ley 4 ,  111. 37, lib. t%dc  la. Nov. Reeop. 
(S) A ~ L .  13, 
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rluncinda eii rchcIdia, b si deber4 de nue- 1 
vo abrirse la causa. Escriche y los refor- 
madores de1 Febrero entre otros, son de 
opinion de que por la conformidad del sen- 
tenciado queda ejecutoriada la sentcncia : 
y que debe llevarse á cumplido efecto: nlas 
todos convienen en que si por la sentencia 
dictada en contumacia, se impusiere la 
pena capital, no bastaria la conforniidad 
del procesado. No dan razon legal bastante 
poderosa á nuestro'juicio que justifique la 
diferencia que proponen : lo que sientan 
respecto á la pena de muerte parece que 
debiera ser estensivo á otras penas de gran 
gravedad y trascendencia, ti lo que se agre- 
ga que lo que se dice de las penas graves 
con relacion á los delitos graves, es apli- 
cable á las penas correccionales cuando se 
trata de delitos nienos 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 d condenad'o á muerte al pe- 
ligro de que se le castigue con otra pena 
rnayor ;y qiie regularmente se tendrá qiie 
remitir esta y condenarle á otra menor en 
razon de sus escepciones y defensas, y de 
quedar desvanecido con su presencia el in- 
dicio .que resultaba en su rebeldía, indicio 
que quizá se tomb en cuenta pars comple- 
tar las probanzas. Si al que es coniienado 
por un delito cuya pena en su grado mhxi- 
rno era la capital , se le impbne 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 aupente la pena 
aquel que fué sentenciado á cadena perpé- 
t u s  por un delito cuyo máximum sea esta 
pena. La otia razon alcanza a toda clase de 
delipcuentos, pueslo que la prcseucia y la 
suniision voluqtaria d la autoridad podrá 
ser un motivo para c~uc desvancaca en par- 
te las presunciones i que pndo dar lugar 
su ocultacion 6 su fuga. 4Ias nosotros no 
profesamos la docirida de que sea ejecuto- 
ria la pena por la aouforinidad del que fué 
j uzgado en rebeldía: creemos por el con- 
trario que no debe scr ejecutada por nias 
que cl reo se sonieta íroluntarianicnte á 

TOhIO IV. 

. 

' 

fiOt 
cumplirla : perjriicios podrían resultar de 
ello á la causa pública, y tambien á 10s que 
fueron condenados; perjuicios que la ley 
no ha podido querer que sufrieran. La cau- 
sa pública se  perjudicaría, porque la de- 
claracion y la confesion del reo y su pre- 
sencia durante todos y cada uno de los actos 
judiciales, y especialmente los del suma- 
rio, da facilidad para pruebas que su fuga 
hace imposibles : asi sucede, por ejemplo, 
con el que al tiempo de verificar un robo 
6 conieter un asesinato recibe una herida, 
la que en aqnellos momentos y la cicatriz 
despues puede contribuir á comprobar 6 a 
rastrear al menos su delincuencia, y que 
por falta de este medio de prueba y de los 
demas que á consecuencia de él pudieran 
haberse intentado , haya podido eIudir en 
rebeldía la pena que mereciera, siendo 
esta sustituida por otra muy inferior j si cn 
este caso admitiéramos la doctrina que su- 
pone que la conformidad con la pena debe 
hacer ejecutoria la sentencia pronunciada 
en rebeldia, tendriaruos que el que con su 
fuga habia evitado el descuhrimiento del 
delito g que el que así se burlb de la accion 
de la justicia, la edcarneceriadenuevo apa- 
rentando sujetarse á su fallo. Tanibien po- 
dria resultar un perjuicio al procesado con- 
tra la intencion de la ley. No sirve decir 
que ninguno puede ser mejor juez de sí 
mismo ni apreciar mas su interés que el 
reo que se sujeta á la sentencia, porque ng 
basta que uno sin se? oido se someta á su: 

. frir una pena personal, es' necesario sde-a 
: mas que despues de oirle resulte que la. 

pena es justa. La persona que huyendo de 
., la justicia; ha.tenid'o que pasar por los hor- 
, rores de una vida errante y aventurera, 

phede'llegar á aboprecer su lihertad y, has- 
ta su existencia, puede, aun sin' llegar á 
este estremo, equivocarse en la estension 
del derecho que le corresponde para ser 
oido, puede por último hacer su sdmision 
llevado por promesas, por seducciones, 
por artificios 6 por asechanzas en que cni- 
ga ti pesar suyo, y ni serh justo previilcrsc 
de estas circunstancias , ni dar lugar 3. que 

. el procesado tuviera que arrepentirse aun- 
76 



que tnrdíamcnlc, y ciiando ya cl ninl erit 
irriinlediable, de sil esponlánca siiniision ri 
la scutencia. Al qiie no quiere defenderse 
hallindose presente al jiiicio , se le nombra 
de  oficio iin defensor, g esto decpues de 
haberle oido en la declaracion indagatoria 
y en la confesion; contradictorio seria a 
esto conlo ejeclitoria la scnlen- 
tia pronunciada en porque no qiii- 
siera responder y defenderse aqiiel contri, 
quien se pronnnció. 

última cuestion que en este Illgar 
debemos examinar es ]a de si podrj  6 no 
admitirse en las causas que se siguen en 
rebeldía al que se presente con poder del 
procesado para defenderle. No hay dispo- 
sicion general espresa en nuestro derecho 
acerca de este punto í pero hay una (1) es- 
pecial en las causas que eran de herman- 
dad, que prohibe la admision de prócuro- 
dores de los qiie rehuyen la accion de la 
iiisticia. La prictíca ha heclio estensiva 
esta deterniinacion á todas las causas, y 
con razon á nuestro juicio, porque no hay 
ningirn niotivo de diferencia qiie pueda jus- 
tifjcar que no sean adniitidos 10s procura- 
dores en las causas de hermandad y sí en 
las otras. Ni creemos qiie esta prictica sea 
dura b inhumana y digna por 10 tanto de 
desterrarse del foro, como en un arrebato 
de noble filantropía decia Guticrrez en sil 
Practica criminal. Enhorabuena que no sea 
peor la candícion de1,reo ausente qiie la 
tíel que se  halla p'resente en la cauga; pero 
tanipoco es justo hacerle de cofidicio~ me- 
jor c.oncediéndole'1os misn~as medios de de- 
fensa, cuando está libre tlc 10s rigorcstde 
laprision, de las molestias delSjuicio, de 
las pruebas que su indaiatoria7 su confe- 
sien y su p r e s e n c i a ~ p o d i a n . a ~ u m ~ ] ~ ~  en s i i  

(lafio, Y sobre todo en punible franquia 
deburlar la pena que se le imponga. ~ d -  
iiiitir la opinion contraría traeria el inconc 
veniente de v e  una niisnla persona eslu- 
viera presente Y ausente en et juicio. 
se opone 6 doctrina que scntanios la ]eJ 
rcco~ilnda (2) ~nepreviene  riuc el juez (1,: 

Lev 8, tit 3::. lih. 12 11ii 1s Y O V .  R ~ ~ ~ ~ ,  
- 

(9) L ~ Y  4 ,  L i l a  X"7 l i b .  12 de Iii Nov. ~ { a ~ . , , ~ .  

* 

, 

oticaio debe inforiiinrsc de Iii vcrtlnrl de la<; 
hechos por todos los nietlicrs posiihlcs, por- 
que esto sc relierc ii las priiehas, y r~ i i i~ rc  
decir qiiC tlcl,en ser del niisnio moclo toma- 
das en ciicnta las que sean favorables, qne 
las pcrjudiql:cn al procesado , ~>rilel)a^; 
que debe el juez ciiiclar de que qncdcn con- 
signadas en 10s a i i t ~ ~ ,  T ) ( I F ~ ~ I ~  de otro niorlo 
probablemente desaparcccrian con perjni - 
cio del esclawciiiiient~ de los herhos; pero 
de esta ley nunca podrti sacarse la conse- 
cuencia de que deba perniitirse que se de- 
fienda por niedio de otro el (Ille es rebelde 
á la VOZ de la justicia. Tampoco pnede de- 
ducirse nada 4 favor de la 0pini0n Contra- 
r i d e  una ley de Partidas (1) (lile permite 
9Uc los parientes de aquel 6 quien se im- 
Pone una Pena grive apelen de 12 senten- 
cia 7 porque esto 10 hacen Por derecho Pro- 
pio, Y no en  re~resentacion delcondenado, 
ni de otra ley (2) que admite procurador 
al pracesado por graves delitos que es t i  
ausente , porqlie corno espresa la misma 
ley, los oficios de este procurador se limi- 
tan 6 eseusar al ~rocesado Por no haber 
conipzrecido , y son notables las siguientes 
palabras: ccmas como qiiier qrie pueda esto 
fazer, en razon de escusar, at acusado, GOU- 
todo esso non podria demandar, nin defen- 
der tal pleyto por él en ningiiila otra manc- 
'a, así como personero)). 

Al terminar este pirrafo aebehios adver- 
tir (Iue en el caso de haber 'sido procesados 
por una niisnia causa diferentes, reos, de 
los ciiales unos se hallen presentes y otros 
ouscntes , los proccdimienlos deberlin Se- 
guirse jurtaniente contra todos, &>'no Ser 
que estando completo el Sumario de 10s 
ecos precen tes no hubieran transcurrido 
aun ,  5 no estiivleren para concluir los pla- 
zos concedidospara la comparecencici. En 
este caso delierá forniarsc pieza scpnrada 
respccto tí los ausentes con tcstiirionio de 
las diligenaias del sumario que sean con- 
ducenfcs á probar el delito, y sii coopera- 
cion 6 complicidad, medio con el iililI se 
evitan dilaciones respecto ii 10s pnseutcs-1 

1 . -* 

i, 1 9  1,c.y 6. l i t .  "'s. :'arl. 3. 
191 Le) 15. t i t .  ü. I1art 2. 



AUSENTE. 003 
En cuanto á los que se Iiigaii 6 país cs- actual ha consignado entre sus dispocicio- 

tranjcro ( V. ABILO E S F B ~ ~ E R B ,  EB- nes la rcstitucíon por ausencia, y sobre 
TRIDICIOX. esle hecho basar nuestras ohservacione~ y 

la esposicion de la materia. 
SECCION IX. El Derecho romano ademas de la resti- 

tucion de los menores , admitia varias cau, 
nCSTITtiCION POR AUSENCIA. sas en virtud de las que podian obtenerla 

las mayores de edad, y entre ellas figuraba 
En las secciones anteriores se nos han la ausencia (1). !lucha desarrollo recibió 

presentado nluchos motjros para conocer esta niateria en aquel derecho; pero no 
cuánto favor han dispensado las leyes es- pudiendo nosotros esponerla tan con~pleta 
pañolas á los ausentes, Ahora vamos á con- y ramificada como en sí e r a ,  y'concep- 
firniarnos iiias en esta idea, habiendo re- tuando de poco provecho cualquier restí- 
servado ecclusivaniente para la actiiril sec- nien que ensayiraiiios, remi tinios á nues- 
c i ~ n  dcl artículo la restituciou por ausen- tros lectores al tratado de Dereeho komauo 
cia , nit~teria que por su carácter de gene- de Savigng (2) donde la restitucion por au- 
ralidad era preciso ocupara uu lugar apar- sencia está tratada con la profundidad y el 
te. Entre los diferentes puntos de que tra- método que distinguen a'i cdlehre jurisoon- 
tarenios se encontrarán tal vez algunos que siilto alenian. Nuestro derecho patrio estd 
en todo rigor iio pueden decirse correspon- lejos de ser tan completo como el romano; 
den a la rejtitucion crin intc,grunt» pero nos aceptando el principio, parece que ha te- 
mueve á darles cabida la grande * analogía mido consignarle con franqueza, puestb 
que b aquella instituciou los acerca. que si ljien presenta algunas disposiciones 

Por mucho lienipo ha pasado como un que niiiestran bien ciitln convencido de 61 
axioma jurídico la necesidad de conceder ii se hallaba el legislador, ni guardan enti4e 
los ausentes completa restitucion ; asionia sí conerrion, ni son bastantes ti forniar un 
que indujo á los legisladores á aceptar y sistenia que pueda satisfacer a las necesi- 
organizar este remedio, y á los júriscon- dades de la práctica. Por esto nos propo- 
sultos y lionibres científicos á analizarle y vemos ante todo dar algunas ideas genera- 
ponderarle. Hoy las ideas han cambiado; y les sobre la restitucion por ausencia, ydes- 
se ha comenzado á duddr acerca de la nei pues descenderemosyá esponer lo que he- 
cesidad y coavqrriencia, no solo de aquella, mos liallado establecido en nuestros Códi- 
sino de las demas restituciones, sinsque gos , conciliando asi el conociniiento~ de los 
por esto se haga'desconocido de ningun principios ;y el de los casos especialmente 
modo la equidad de la protcccion de las decididos en las leyes. 
personas en quienes reeaen. Interesante y Desvanezcamos en primer lugar un error 
grave es la diliicidacion de las cuestiones que puede tener toda la apariencia de la 
que con este motivo se han originado iuo- verdad. Una misma razon de equidad hace 
dernaniente en la ciencia; pero en elh pre- 
sente artículo no nos cs dado abordarlas. 
Mi siquiera podeinos reducirnos á esami- 
nar si la restitucion por ausencia les 6 no 
conveniente y provechosa , porque no po- 
drianios espoiier en este lugar los datos 
fundanientale(: y los principios que domi- 
naii toda la nlateria de rcstitucion , sin los 
que fuera aventurado todo cuanto dijérn- 
iIlOS. Nal~re~nos por lo tanto de contentar- 

que tanto al menor coino al ausente se can- 
ceda la restitucion, porqiie uno y otro se 
hallan, aunque por distintas causas , en 
una niisnia situacion, la de no poder cui- 
dar de sus negocios y vigilar por la con- 
servacion de sus dercchos ; mas si esto es 
cierto, no lo ce igualmente que ambas res- 
titiiciones tengan la niisiiia cstcnsion. Dis- 

(1) VBanso particularmente cl lit. 6 del Iíb. 4 del 
oig. y 10s tiruios $1 y ea do1 lib. 9.dei:bd. 

(2) Darrafos 391; !i 3 0 ,  cap. 4, Ilb. u e11 el tomo 7 de nos coi1 reconocer quc nuestro dcreeho ia traducoion de Ciiieiuu. 
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(1) VBanso particularmente cl lit. 6 del Iíb. 4 del 
oig. y 10s tiruios $1 y ea do1 lib. 9.dei:bd. 

(2) Darrafos 391; !i 3 0 ,  cap. 4, Ilb. u e11 el tomo 7 de nos coi1 reconocer quc nuestro dcreeho ia traducoion de Ciiieiuu. 



AVSEA VE* 
pntnran acerca de esto ~iuntu hrs íiricrprc*- 110 ~ I J ~ * ( ~ I * I I  t orlvt*rK!r-~ (*u tl,+fio YIIFO. El au- 
tcs , no faltaron cl~~lcitci Ilegran ii ~ ~ P C T  4481111s re  rrliula p r  ~ ~ b c i t t f *  , l ~ ~ r o  crinlirio se 
mas iiiiplia y fiwornltle In segurida : alega- tr,it,t tlct sti iitilE~l,tct ; , ~ - i  p i r  tjilriiplo el 
bnn \.arios testas 5 que dahnii una iiitcr- cCt:i(~~~i:t~ p,kr8t g ~ t  tr di-fr~lm. ~ U J I V ,  co- 
pretacion arbitraria , y citahan el Krcho de t i ~ l i ~ k ~ ~ i :  : y ;no st:ria ik!~>ur~lu ilv111it~ir pr~r 
que la ley 6 estatuto cluc esclnia al menor e-lo que se 113 ( l e ! ~  lleg,tr ILi rr-titiieion? 
de la rectif ucion , no se considcrab,t cjuc e~ttomccs ~c lu i '  aiiienci,~ la j~rudiic<irirr. :' Sin 
escluia al maytr. Otros hcho qite se en- dridn Ia iineno, digna y ju-iLt, la que el de- 
contraron perl~lejos; j- sin atreverse ii formar rccho rechaza porque en rlia nr) JC: admite 
su opinion terminan te, conceptuaron una aqiidfa fieeion. Es I I ~ ~ I I ~ J < L ! J I I :  de consi- 
G otra restitircion mas fa~aforabIe segun 1a guiente que par la au-anci,~ ju=tEfieada y 
diversidad de casos. A nosotros nos parece IU lesion probada tiene 1tig;ir e1 beneficio 
que Ile~aban la mejor parte en esta contro- de Ia restitucion. Sigítnioc l:~-Iindantlo este 
versia los que creian que la restitucion por 
ausencia no era tan amplia corno la que s,: Una rzgla que no delur olvitI,tr?c para ha- 
da por la menor edad. Esta opinion cuenta s ap l i~ae ione~ ,  y con la qiic po- 
entre sus partidarios al cBlebre Savignx, el irse euestioncs c111c de otro modo 
cual la justifica con una razon ton precisa diíicultorac, t ? ~  que, (a restitu- 
y tan clara que no creemos pueda ser re- rseneia no se dirige ri reportar 
batida, como que es una abstraccion por á evitar daño. Si dc otro modo lo 
decirlo así de los casos en que las leyes fa- imado la ley, si l  proteccion se- 
rorecen i los ausentes. La restitucion por , y mas que todo perjudicial. 
ausencia, dice, es mucho mas limitada que o puede en justiria aspirar sino 
la de los menores; porque al paso que aque- rcchas sean pi'otr~gidoi, y res- 
Ila no tiene aplicacion sino á las omisiones arle otros niievos seria una 
perjiidiciales, esta ademas de las omisio- otivada , y 1s inmotivado 
nes comprende todos los actos que pue- injusto. Por otra parte la 
den causar perjuicio. En efecto no pue- n remedio odi~;o que no 
de haber una distincion mas convincente y as allá de lo que exija la 
decisiva. necesidad y la conveniencia ; y si el legis- 

Aparte de la materia sobre que recaen, oteccion 6 los ausentes, 
todavia se dis t inpen amhas restituciones. edores los presentes á cluc 
Basta al menor alegar la lesion para que r de sus liiiiites naturales 
pueda ser restituido, al paso que el ausente rjuicios inmerecidos. E! 
tiene algo mas y ue hacer, Porque de nada rcpai.aciones de daños 
le  aprovecharia que aprobase su perjuicio, ayer, de omisiones que 
si no hiciera constar que ademas habia es- Ics, deberá ser atendido; 
tado ausente, y que su ausencia era siifi- que no adquirió dere- 
ciente causa para ser rcstituido. Resulta 
Por lo tanto que el. ausente tiene que lle- ' 

liar mas requisitos. Por esto puede soste- 
nerse converdad que la ausencia es de por 

chos, de que no percibió i~tilidadcu, de que 
á otro se ha conferido un cargo que 61 soli- 
citaba, de que un contrato que celebró no 
le ha sido ventajas,) y de otras cosas senle- 

si un motivo de restitucion, puesto que sin 
ella no seria la lesion causa hastante, 6 1 
cuya doctrina no ohsta el principio que te- 
Im-hOs espuesto en este artículo de que los 
ausentes por justas causas se reputan pre- 
seates+ La3 ficciones que el derecho hd in- 
traducido en beneficio do 10s individuos, 

jantes , todo esto le será denegado porclue 
está ya fuera de la esfera de la restiliicjoa 
Por esto decia el jurisconsulto Pa~ilo: scifll- 
ciunt esl, q u o d  in bis casibus ~eslitulionis 
auzilium rnajoribiu dlc~lzus, in qcluz'l~us f*ei 
dzcwtazul pcrseqt~e,lrl,~ puiiíc yticrulzttci', non 
o in i  ot Lscri f i ~ ~ i o ? ~ d i  E I ~  Illleriu~~ llOC~bd, .el 



AUSENTE, f;OY 
clnrntta uwilirim rilri iqertiri  ch~i~lrrnsi (1). orrelacion que las aria, 

Con los preliininar~s qrie h e m a ~  bcntndo 1 efecto, la consecuen- 
puerli: ya r*oiiipronder~r: cual es el funda-  
nienlo y el carieter distintivo de la reuti- Casos habrá en que el ausente no pueda 
tiirion 11or nrisancia. Estriba esentialniente stitucion, pornue se oponen 6 
en la e~iztencia dr, tina lesion , y solo pile- raleza de los actos de que Ic 
de hnccrse valer en fanto en cuanto exisla enido algun daño. No es rlrie 
lesian rlcie no hemos podido precaver ni re- niega la restitiicion, es que 
mediar á su tiempo parque el obstáculo de e tener origen, es iniposiblc: 
la ausencia lo inipidiú. Esas lesiones pue- ado a los ausentes tiene linii- 
den ser de muy distinto género; su enu- a ha permitido traspasar la 
nieracion, sil exiiuen separado y completo uerido hacer irrevocables y 
seria imposible de realizar; pero conside- alterable algunos actos. Así 
randa los casos iii;is frecuentes todos r íe-  inos fatales escluyen la res7 
ncn á parar á una misma idea ; todos ca- encia por lo mismo que es- 
racterizan de igual modo el perjuicio que : de lo contrario dejarian 
ha de dar motivo á la restitiicion ; á saber: te términos fatales ; aun- 
la perdida de un derecho. Hé aquí la ver- que los establece no es? 
dadera lesion, la que es suficiente para te la reslitucion, debe 
que el remedio de la restitucion pueda ser cluida. Escogeremos para 
fundado y usado con buen éxito. 

Pero aun cuando hubiera pérdida de de- 
recho y verdadera lesion, nada podrá pe- 
dir el alisenle si no provienen esclusiva- 
niente de la ausencia; porque esta es su . 

causa esencial indispensable. Así no COrr 
responderá la restitucion al ausente qiie á 
estar presente hubiera tambien sufrido el 
perjuicio. Una vez' que el daño tenia que 
realizarse, y ya no cabia recurso contra él, 
lo niisnio significa la presencia que la au- 
sencia del individuo, porque si durante 
esta ha disniinuido sus derechos, la niisnia 
diininucion habria esperimentado durante 
aquella. Puede servir de ejeiiiplo el com- 
promiso á que se hubiera ligado uaa per- 
sona de condonar cierta cantidad, de re- 
nunciar i~ una ventaja desde un dia deter- 
minado, que se cumple ya ausente el que 
hizo la proniosa. Igiialriiente si el dueíío de 
un caml>o se auseutó , y á su regreso en- 
cuentra que parte dc 61 ha sido desrueu- 
brado por aluvion, infundado y hasta N- 
cliculo seria que pretendiera restitucion por 
este daño. No cabe por lo tanto duda en 
qiie no basta la lesion por si ni la ausencia, 
iii aun la mera concurrencia de ambas; pre- 

a 

(1) Luy 13, lit. 6, lib. 6 del Uig. 

ilustrar este punto dos casos que el Derc- 
cho español nos presenta , y merecen ser 
examinados en esta ocasion , á saber: el 
testamento por coinisario y el retracto. Si 
el testador encargó á una persona que Iii- 
ciera por ella su testaiuenb, y el nombra- 
do se halla ausente del lugar, conceden 
las leyes españolas seis meses,si la ausencia 
es dentro del reino, y un ,  año si. en el es- 
tranjero , para que se cumpla la voluntnd 
del testador : ,pero como á pesar de estos 
plazos , pudiera muy bien suceder que sl 
ausente no recibiera dentro.de ellos la no- 
ticia del poder que se le confiara, ú auncliie 
la recibiera le fuera inlposible cuiiiplir su. 
cometido, de aquí. la duda de . si justifica- 
dos estos estrenos podrá pedir restitucion 
por el térniino que trascurri6. No han Pdi- 

tado intérpretes que se han decidido por la 
afirmativa, cregéndola equitati\ra y aduii- 
sible; pero su opinion es á todas luces iiind- 
niisible. En priiner lugar haciendo ga la ley ' de atitenlano dirtiucion entre preseutss y 
ausentes, y concediendo en favor de estos 
unos plazos iiia's áiuplioc qiie las qtle ti 

aquellos otorga, no puede afiadirse siu ,des- 
entenderse de la niente del Icgislador Y coll- 
trariar alljertalilente sri disposiciun , 1111 
nuevo favor, uIla ni~cvii p r ~ l ~ l l g t i ~ i ~ l l  del 



ti) L I I ~  5 ,  rit. 19, lib. 10 de la ROV? lteoop. 
(9) Ley 1, til, l a  del lib. 40. ll ( i ,  Ley 2 ,  tit. y lib. o i r ~ d o s  de la Sov. RccoP. 

t8rmino niáxiino fijado. Si a esto se agrega 
que el derecho que reclaraase el ausente 
no seria dirigido á su propia utilidad, sino 
principalmente á la de quienrle confiriera 
el poder, y que su privacion . no le hace 
sentir directamente fiingun daño , que ilo 
puede alegar haber recibido lesion, nos 
convenceremos mas y nias del ningun fun- 
daniento que asiste á la opinion de los que 
se esfuerzan en sQstener. que procedeala 
restitucion en e s t ~ s  casos. Hasta aqi~i he- 
mos hablado en principios; afortunadanien-' 
te la resolucion qde hemos deducido como 
cierta tiene su. apoyo, 6 mejor d i r c ~ o s ,  
está consignada espresamente en la. ley', 
co~sideracion que dcbio retraer tí los int6r- 
pretos á que antes henos aludido, si no de 
esposer su opinion , al veno's de pretende; 
atribuirla el mas peque60 h l o s  cn,la práw 
tica, Bastarian $ cortar toda,cuestion !las 
palabras que encontranios ; K no tenga ni 
dure su poder nias de seis ineses,? ....... 
utenga termino de un año y no mas, espre- 
siones que demuestran ' l a  fatalidad de los 
plazos,que se fijaban. Pera como, si el ]e- 
gislador hubiera adivinado lo necesario ,que 
era insistir en dejar esta fataliddd de t é r i  
minos clarhmente marcada ; y.quitar todo 
pretesto de:dudas, añadió: ulos quales fér- 
nmin~s~mandados, que c o r ~ a n ~ a l  tal córiij- 
vsario, aunque diga y alegye, que nunca 
nvino 6 su noticia., que*el tal pbder ]e ha.. 
I~ i a  sido.dado ( I ) . n  Ni  en,Ia teoi:ia, ni en la 
prjctica puede .por lo tanto sostenerse oon 
el maS ligero apoyo que al noiiihrado'conli- 
sario tenga por su ausenbiu restitucion con- 
tra el término dentro de que debe hacer el 
testanlento qiie se le encargó. 

Esto mismo sucede en el retracto ; ]asley 
Fuero Real trascrita en la Novisima Re- 

copilacion (2) dispone que si hecha ]a venta 
do una heredad viniera á retraerla e l ' p r  
rieute iuas cercano, la tuviera para si cuan- 
do se pL'csWtt6 antes iie trascurrir nueve 
dias: coniprdudcse con toda clandad que 
este tériniuo debe correr contra 10s ausen- 

- 

' tes por las palabras que se encuentran mah 
adelante : a y  si el mas propinquo no ftierc 
ven el lugar, piiddala domandar otro de su 
~ l inage  ,n  lo cual significa indudablemente 
que el derecho del auserite se estingue y 
caduca.' Pero 6' pesar de e a 0  todavia se 
suscitaron grandes pleitos y dudas, porque 
al cabo de largo tiempo de hechaxla venta, 
y cuando el compradar ya habia me,joraad 
y aurnentadoelvalor de la heredad; aci~diau 
pidiéndola como de SU patrinionio 6 abo- 
lengo l~stpa~ien-tes del vendedor, alegando 
entre otros PTetestos C que no pudieron re- 
clamar hasta entonces por hallarse dusen- 
tes , y pidiendo en consecuencia .t.estitucion 
del término ya' hacía tiempo trascurrids. 

, D. Enrique IV haciendose cargo de estas 
dudas que gc suscitaban, Grey6 que en jus- 
ticia y en conciencia no debian consentirse 
semejantes restituciones,' y que rescindir 
las ventas verificadas, era  cosa muy inhuL 
Drnana y agra,, y muy :sujeta á fraude y á 
»pepadb ;n en su ~ i r t u d  declaró espresa- 

, mente que el término :de ,los nueve dia's' 
para usar del retrrlct~ corria contra los aii- 
sentes ,.y que .nhb les , sdri,;otoi*gado sobre 
"esto reslitucion ni roscision del Oernpo, 

I )jsal#o que tí la'letra se guar'de la dicbu'l~y 
)?dql Fuero. (1.))) La inteligencicl de lri ley 
del Fuero Rcal.ao! puede ser mas positiva 
Y autén'tica : sobre eUg do ,pliede suscifarse 

' la'mas pequeña, dificultad, p..es: por atra 
parte conforme ii los p r inc ip ios#~e~  equidad 
5' de moral, corno lo decia el ~reámbulo de 
1"citadh.declaracion de D. Erírique, 1.V .en 
Nieva*. 

Si co1uo acabamos de ver, no puedhn. los 
ausentes ser restituidos de los términos fa- 
tales , otro tanto sucede cuando sl  perjúi- 
cio que han esperinicntado lia provenido de 

' Un acto nulo de por si , 6 que puede ser 
rescindido por la accion que el dorecho 
tenga ya establecida. La restitucion por 
alsencia es por una parte dc estrecha in- 
terpretacion, y por otra un remedio estraor- 
dinario , escepcional para rwocar actos que 
de otro nodo Iiabrian de ser cficaces y sub- 
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sistentes. Por esto, si 1:is leyes requieren el 
espreso conscntiniiento , la preséncia de 
una persona .para, que otra pueda ejecu- 
tar alguna cosa', y esta se ha prcvalido de 
la altgencia , el perjiidicado puede entablar 
accion de'nulidad.: si se le Iia causado otro 
daño y tiene una accion ordinaria c'ontra el 
que se lo infirió, y iio hay obstáciilo para 
qiie la use, i á  qué acudir 6 medios cscep- 
cíonales cuando ya los hay comunes : para 
~~onsdgui'r e1 misnio fin? solo, pues, á falta 
det toda otra accion contra un perjiiicio, 
podrá pedir el ausenterestitcicion. La'prác- 
tica 'no aiitoriza oiertamente opthr entic! 
iina Bu otra, pero'ha'cotisentido que cuan-' 
do Id accion ordinaria se entabla pueda pro 
ponbrse sul;si;liarinmente la ~estilucion. 

Habiendo ya examinado los casos en qua 
procede la restitucion por ansencia, delse- 
rnos ahora decir tí qi14 personas se otorga. 
Son tantas las clases de ausentes qiie puc- 
den distingiiirse, Y lan tiiritis Ids oircuns- 
tancias que eh elltis conctirran', que no es 
posihle fijar reglas segura$ y constantes en 
virtud de las que sc'~bnccda. 6 sc.dei?iiegiic 
e1 reniodioidc la rcstitucion. ~reicdt ler  en- 
cerrar esta materia dentro de líniitcs fijos, 
y ola~ificarla por principios aplicables en 
todas ocasioncc, podria parecer á pi6irneri 
vista niiry cdiiipietb y nietódico; pero ofrk- 
aeria ii~otivos de glande desiguald'adl6 in- 
justicias en In práctica. No hny , á aiiestrb' 
chtender, otro recilrso qite el dc confiar cnL 
el  prntleritc arlsjtriowie los iribunii~es , dc- 
jliiidoles loda la'nmplitud; toda la libertad* 
qiia la necesidad exige. PO$ cita razon soloT 
apnlitareni6s algunas ide2sgehebalks y de- 
dileidas del espíritu dcld0rccho; no porque 
  can las hnicas qiic comprendan lo relativi) 
á los aiiseiales qiic han de gozar de i'estitti- 
cion, sino sulo con cl ol~jcto de c~iic"irvan 
dc glliarpnra el esttdio y apliblicioncs de Iri 
m:\ teiin. 

L:t rcs~ituciair cs un privilegia quc In ley 
e.c~ncetla';'so foiida cli qiie el aascnte no c«- 
fic,cib 6 110 pitdo I)rcscrvilrse dc! los perjrii- 
cios qiie diiraiite su aiisencía cc le han ot:i- 
sin,,dn. ,Chnio, piles, lrn1)rR de ser cskii 
alisciicia? priiiicr ]iigar fina ausencia 

* 
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que haya hecho el individuo por razones 
que no podia desatender, nacidas ya del 
cumplimiento de un deber, ya de la urgen- 
cia de un interés importanle, es decir, ha 
de haber una especie de necesidad. No que- 
remos decir cbn esto que precisamente ha 
d e  ser la ausencia necesarih hacida de un 
impedimento que la ley 6 la fuerza pongan 
al individuo para trasladarse de &'punto Q 
oho; seria eSto ya dar iina regla invariable 
y' litt~itativa , regla que restrihgiria dema- 
sindo la reshtucion. Aludimos ii tantas otras 
causas como producen los vinculosiy las 

1 I relaciones sociales y domésti'cds Y que in.- 
dncen dl individuo 6 dirigir sil condiicta en 
uno G otro sentido. 'ESL; necesidad llega tí 
ser tan atendible y'podcrosa, que no pode- 
mos menos de creerla bastante para l'i res- 

' titiicion. Adenms dtro principio debe tener- 
se muy en ciienta: que el ausente nb parta 
de1  su residencia por motivos ilíci t'ds , ni 

1 tampoco se pfoponga fines reprobados res- 
) pecto al punto donde se dirige, en los t6r- 

minds que dcspiiei arnplinrenios. Esto vie- 
, ne tí ser una consediiencia legitinia de lo 
i queb acabaiuos de dicir ; no puede Iibbcr 
' ii~otivos de nec'esidad, de imprescindible 

interis A los ojos de'ia ley cuando se trata 
de actos injiistos é innioralcs; y quien por 
ellos se mucvn no es acreedbr 6 la protec- 

: cion que en su virtud reclamara. Dediicinios 
por 'lo tanto quc para conceder 'la restitu- 
c i ~ n  por ailsencia, deben conciirrir dos cir- 
cunstancias esenciales ; una la '  necesidad, 
la urgencia; otra la inculpabilidnd, la sana 
iatencion. 

Y por lo niismo que anibos caracteres so- 
bresalen' tan ,do lleno en los ausentcs por 
scrvício público, las leyes'les ha'n concedi- 

' dd, fin vacilar,' la.restitrrcion con toda am- 
plitud; siempre han figurado, ya en las cd- 
digos, ya'en las obras de los interpretes, en 
~~riiiiera Ilnca. Con efecto , los qiic de cste 
modo sc aiiscntan, sc soii~cten al dchcr rliie 
todo 'ciiidadann ticno clc contrjl~nir al lricn 
rlc sil pais: c\'ihtor6s tic esto CS c1 (liic Ft: 

proponen , y 6 veces con iletriinsnto iIcl 
suyo ~nrtictiln'r. E0 liny ililtlíi, nilncn 1i:i 

, habitlo, dc qíil: 'O "~"[IC r ~ s t i t l l ~ i ~ n ,  



ciial la rectitueion exigc una causa de ru- 
scncia laudable, 6 por lo nienos no vitupe- 
rahle. Y &qiiC caiisa mas vitiiperahle que 
el delito? Fieiliiicnte se disipa esta: confu- 
sion; es preciso distingrrir la causa inediata 
y la innierliatti que ha producido la ausen- 
cia; y en el caso de delito, no es este el 
que induce al criminal tí aiisenlarsc, es la 
pena que al delito corresponde. No se trata 
de una sutileza, sino de una distincion 
fiindada y que sirve para dar claridad tí la 
iiiateria. Nadie duda qiie la persona es res- 
ponsable por el delito que conietiera ; se le 
puede imputar : revela tina intencion daña- 
&,,punible ; pero la ausencia, nacida de la 
necesidad de permanecer en el estahleci- 
miento penal Q en el punto de la condena, 
i puede irupiitarsele igualniente? &Es res- 
ponsable, es digno de vituperio porque DO 

se halle en su antigua residencia d o ~ d e  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 siino laudable, al menos eo vi- 
tupeqqble, y hasta cierto punto nos alreve- 
rianios á decir, honesto, porque el criminal 
está cumpliendo su condena, que es lo que 
exige la ley , el buen ejeriiplo g el interhs 
de la sociedad. Si ese mismo criminal, te- 
nieroso de la accion de la justicia, se hu- 
biera ocultado, 6 fugado, 6 escapddose de 
la cárcel, entonces no mereceria la restitu- 

. cion, y no.por el delito, sino porque ya Ic 
seria imputable la causa de su ausencia, y 

' esta seria ilícita 6 ilegal. Es, pues, complt- ' tamente exacta la idea que enunciamos; no 
se concede restitixcion cuando la causa de 
la ausencia es vi tiiperable, .pero entendienr 
do esta causa como la inmediata, la que de 
por sí induce á ausentarse. 

Y ya que tratamos de las personas que 
tienen derecho tí la restitucion, debe adver- 
tirse que es preciso que hayan hecho lo Po- 
sible por conservar los derechos de cuya 
diminucion II pérdida se quejan. Si por sil 
parte hubo descuido 6 negligencia , impu- 
tense ti sí mismos la lesion, y 'no al obsta- 
culo de la ausencia ; el ausente descuidado 

. se halla cn igual que el presente que 

60s AIISEATE. 
tan como pilede caneedersc. Par osti 9 
rnzon los autores sieniprc han propendido 
j intc?rpretar estensiramente en sir favor 
los testo. lesales, y de tal nioda que aun 
han llegado ii hacer ciertas escepciones de 
10s principios generales, que como hemos 
visto  coarta^ $n ciertos Iíniites la restitu- 
cien por ausencia ; así han diclio que la 
ausencia del que sirve al Estado, no solo 
no debe serle perjircial, sino que debe serle 
provechosa; qne estos ausentes han de ser 
restituidos por todas las ventajas que  ho- 
bieran adquirido estando presentes; en una 
palabra, que pueden ser restituidos nu solo 
por l o s  derechos que perdieron , sino por 
los que. dejaron de adquirir : no xa por 
la l e s i~n  , sino aun para obteper lucro. 
Sin duda que tales ampliaciones han sido 
propuestas en atencion á un pensaniiento 
laudable y en su fondo cierto, cual es que 
se  debe ectiniular las ausencias que intere- 
san 81 -Estado, y dispensarse por ellas tal 
p~oteccion que ningano recele partir de su 
residencia, ni tenia sentir el pa s  pequeño 
perjuicio: á pesar de esto seamos cautos en 
dar demasiado ensaoche 6 una materia que 
en último resultado siempre trae consigo la 
rescision de iin acto valido por el que ya se 
crearon derechos. 

Así, como ninguna duda ofrece que san 
acreedores 4 restilucion los ausentes,qor el 
servicio púhlico, de la misma manera no 
puede haberla en que son escluidos del be- 
neficio de la ley aquellos que se ausentan 
por un niotivo ilícito y ,reprohado. Es pre-* 
ciso por lo tanto que la causa de la aussilcia 
sea laudable, b por lo menos honesta; si 
hay un fin vi tiiperable , (si hay niala f6,  si 
hay fraude, la ley nunca puede transigir 
con tales  not ti vos:^ los reprueba,, i: inipide 
que por ellos se.reporte ventaja alguna. 
Pero hay aquí que desvanecer una dilicul- 
tad, una contradiccion apqrente: el des- 
terrado, ú otra persona que está sufriendo 
una condena, debe sin duda ser restituido 
por aquellas Icsiones ocurridas en los dere- 
chos qiie no han sufrido diminucion ni sus- 
pcnsion ii pesar de la pena, lo cual no pa- 
rece conciliahle Con el principio , segun el 

. 

. 
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ticiic igiinl rlesciiido ; Ia ley es protectora 
y trata de rcrliediar lus males que no pudie- 
roii evitarse, pero no es la encargada de 
los negocios de cada ciudadano, y mucho 
menos cuando este 10s descuida. Non e ~ ~ i i ~ z ,  
decia el jurisconsulto Paulo , ~iegligerati- 
Otcs szibvewitw* sed ~lccessitnts rorum iml~edi- 
t is (1) . 

Llegamos dhora (:i una cuestion que ha 
sido muy debatida, en la que se han sus- 
tentado las mas distantes opiniones, y que 
de suyo es bastante complicada, á saber: si 
la restitucion se ha de conceder 6 negar, 
segun que el ausente dejara 6 no procura- 
dor. E1 Derecho roniano no l'iahia dado re- 
glas segiirzs para poder decidirla; en sus 
leyes se encontraban fundanientos para sos- 
tener distintas opiniones, y los intérpretes 
sc han visto enibarazados en sil concilia- 
cion. El Derecho español, ya de por si es- 
caso en la materia de restitiicion por au- 
sencia, contiene disposiciones de que pu- 
dieran dedacirce algunas reglas, pero no 
generdles, sino solo para deteriliinados ca- 
sos. Algunos autores fundados en que solo 
iina ley de Partidas distiligiie el caso de 
dejar 6 no procurador, y en el favor qtic 6 
los ausentes se dispensa en nuestro-derecho, 
creen que indistintamente debe concederse 
la restitucion. Por nuestra parte prescindi- 
remos de las diíiicultades y conciliacion del 
Derecho rolnano, porque al fin no tiene au- 
toridad entre nosotros, y no es con arreglo 
á sus disposiciones conio se ha de fallar en 
la prictica; Camhien dcjarenios á un lado 
las leyes patrias que hablan de casos espe- 
ciales, y que tienen lugar pecirliar en que 
esplicarse ; y reducireiiios al presente nues- 
tra tarea á tijar la teoría general que nos 
parece nias aceptable y justificada. Consi- 
derarenios para esto distintos~siipuestos que 
pueden realizarse : que el: aiisentc dejara 
procurador y que este le defendiera sus 
dereclios con inteligencia y celo ; que fuera 
negligente o poco diestro; que habiendo 
dejado el ausente procurador, este so inu- 
tilizara; en f in,  que no le hubiera dejado. 

(1) Ley 10. tit. 6, lib. 4 de l  Di3. 
TOlilO IV. 

TE.  601) 
El primer supuesto no ofrece en realidad 

la nienor duda: 6 qué perjuicio ha de haher 
padecido el ausente habiendo dejado un ce- 
loso y exacto representante de su persona? 
Solo aquellos que BI mismo á haber estado 
presente no hubiera podidd evitar; pero 
por estos sabido es que no cabe restitucion. 
Los que han sostenido que era indiferente 
la representacion del procurador sin diida 
no habrán querido hacer entensiva su opi- 
nion al caso de qiie hablamos, porque no 
podria hallarse para ello el mas leve fiiii- 

damento : +nosotros n a  vemos la diferencio 
de estar presente 6 ausente una persona 
que es cumplidamente representada. 

Mas duda puede caber en el caso de qtic 
el procurador tuera tan negligente 6 infiel 
que dejara de promover los intereses del 
ausente, 6 tan inesperto y poco inteligente 
que los pronioviera iiial. Parece que enton- 
ces no podria negarse con justicia la resti-, 
tucion del ausente ; sin enibargo, no crw- 
mos esacta esta opinion , á priniera vistit 
tüii aceptable y equitativa. Adnii tini03 cE 
principio de que el ausente no dobe ser 
perjudicado por la niala f6, por la torpeza « 
la negligencia de su apoderado : esto no ~ j o -  
dria negarse sin sostener una maiiiliesla 
injusticia. Pero ¿fiemos dc deducir dc allí 
que es necesario se conceda restitucion ? 
De ningun modo : en prinier lugar algo de 
culpa pudiera achacarse al ausente que Iia- 
biendo de dejar enconiendados sus nego- 
cios, no busc6 para ello una persona de sil 
confianza, y que reuniera las dotes necesa- 
rias. Pero dejando á un lado esta considc- 
racion , porque no sienipre es coiupleta 1 ; ~  
prevision humana, y porque ri veces salen 
fallidos los cálculos nias ineditados , esporr- 
dreniosotra que en nuestro concepto es dcci- 
siva. El ausente que dejó procuradorcelel~rcí 
iin contrato cspresa 6 t4ácitamente, el cual 
es t i  garan tido por las leyes: tlc su fiel cura- 
plirniento ninguna dc, las partes puede exi- 
nlirse, y el perjuicio que una de ellas caii- 
se d j  dercclio á la otra dc pedir J' co1lse- 
guir su resarcimiento.Si clnpodcrado, 
no pronlovió los intercscs que Se cfi(:(r- 
ilkcndaron, 6 103 proiiiovib desaccrtadanieu- 
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tt?, el atisente podra rcclniridr dc 61 id re- tiirador piieda provenir ~iluy d i ~ c r c o ~  
paracion del nienascaho qrie siifricrn liar inotivos , y solo en atencaion 6 estos habrii 
la aecion de niandatu, accion ordinaria, dc calitiinarse siificiente 4 110 para que haya 
qiic tiene ecpedita. No Iiny de consigiiieiitc Iiigar a la rcstitucion : una ausencia preci- 
lugar al remedio ectraordinaria dc Iti resti- pitada, urgente, que despiies se prolonga, 
titucion. Par6cenos de todo punto justificiirá en cpiicn hubo de hacerla la fal- 
esta opinion , y no somos los únicos que It t  ta de noriihramiento de persona Q quien 
profesamos ; pero algunos, si bien confclr- dejara encargados sus negocios; esta falta 
mes con ella, creen que debe hacerse tina no perjudicará tanipoco á quien no podia 
escepcion cuando e1 prociirador no fuese preveer los perjuicios que decpiies han so- 
sohente , porque en este caso no teniendo brevenido. Lo contrario sucederá ~uando  
el ausente ~a medio de rewrcir el da60 que por desciiido no se ha dejado procurador, 
ha padecido, justo es que se le adniita e1 porque ya lo heiilos dicho, no hay restitu- 
remedio estraordinario de la resti tiicion. cfon para los negligentes. El que pudiendo 
Sin embargo, ni aun entonces nos parece y debiendo dejar procurador omitid este 
que deberá otorgarse : ¿delle estar sujeto reqiiisito, cúlpese de su imprevision 6 aban- 
por renttira á esas contingencias el resulta- dono; la ley no otorga restitucion sino ií 

do y subsistencia de un negocio válido? aquel que aparezca no podia preveer que , debe pender del buen 6 mal éxito de uria lo necesi taria , 6 aunque lo previese, las 
accion que se entabló? No nos parece que circtistancias de su ausencia le impidieron 
pueda esto admitirse; l a  insolvencia del tomar las precauciones siificientes. 
pracurador sera un daño ?ara el ausente; Dicho lo mas importante acerca de 18s 
pero un daño casual, una desgracia que personas á quienes compete restitucion por 
debe soportar. Cuando se llega a un estre- ausencia, convendrá indicar dentro de qu6 
mosemejante la ley nada puede hacer, nada término pueden usar de su derecho. Aunque 
debe hacer por acliiel a quien ya concedió despiies de la lesion continúe ausente el 
los medios de proteccion que á su alcance perjudicado, el tiempo de su ausencia no 
estaban. debe conipntarse para el término, porque 

Suponiendo ahora que el procurador que es muy probable qiie durante 61, 6 aun no 
fue dejado por el ausente no promovió sus sepa el perjuicio, 6 aunque lo sepa no le 
intereses ni conservó sus derechos, no por 
que no supiera 6 quisiera, sino por un im- 
pedimento natural, ó un obstáculo que 61 
~ i o  pudiera vencer, sin duda el ausente ten- 
drá derecho á restitucion. j A  quien podria 
atribuirse ese impedimento 6 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 lesion que no puede repararse por niir- 

gun medio, por ninguna accion ordinaria; 
es, pues, justo conceder la restitucion. 119í 

sucederia si el procurador hubiera fallecido. 
Falta considerar aquellos ausentes que no 

dejaron procurador. Respecto de estos no 
creemos que indistintamente deba coneo- 
dhrseles re~titucion por mas que aparezcan 
perjudicados Y sin haber teuido rloien P su 
nombre lo evitara. El hecho de no dejar pro- 

. 

permita su situacion reclamar. Por esto el 
termino 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 situacion de sus negocios 
y las vicisitudes por que han pasado. Hasta 
donde debe alcanzar ese teriiiino, es Cosa 
que pende de la decision del legislador Y 
en que no cahe teoría alguna: solo debe re- 
comendarse que no sea muy largo, sino 
solo el preciso, en atencion á ser materia 
odiosa la de restitucion. Por esto y funda- 
dos en las disposiciones del Deredio ronla- 
no , y en las cltie el nuestro nos ofrece, cree- 
nios qtip. el ausente pods& reclanlar duran- 
te cuatro años desde que regresó ; de suera 
te que encoiitramos grande analogía res- 
pecto & este punto critre la r e s t i t u c i ~ ~  de 

, 10s nienores de edad y la de los alisenies, 



U pleta la inateria. sii tratar dc las disposi- 
!ti PQrr. 1 do la ley 7, ti6. 55. lib. 9 do1 Cbd. 
(91 L ~ Y  6, tit. 1, lib. rl del Dig. ciones protectoras de los ausentes que ya 

puc-to que aiiibas dejan pasar trrdo el pc- ' 
ríodo dc In incapacidad, cuentan sii tCr- 
iiiino propio desde que esta cesa, y conclu- 
ycn al ntismo tiempo ; pudiendo asegurar- 
s e ,  segun las palabras de Justíniano: ~ Z O I J  

alrsit~tilis sit i16 hac parte minorurn et majo- 
rtwr restiltiíio (1). 

Aunque la rci;titueion de (lile tratamos 
sea esencialinente por ausencia, no quiere 
decir esto que solo los ausentes puedcn pe- 
dirla , y que en el niero hecho de cesar la 
ausencia, cesa la restitucion , lo cual se- 
ria injiislo y hasta absurdo. Esta accion no 
es de aqiicllas personalísimas en que se 
trata de la vindicta del propio interés, y 
que se estinguen con la persona ; hace re- 
lacion á una lasion en el l~atrimonio, y de 
consiguiente debe pasar 6 los herederos, 
principio ya reconocido entre los romanos, 
puesto que Ulpianio dice : NO)L solum mino- 
r i s  , verutn oorunt yuaqrte qui rei~~libliccc catc- 
s i  ubfuerunt : i tem owzaiuna, qeti ips i  potzbe- 
runt reslitui i n  it~tegrzcnz, suceessores i n  ift te- 
yr t~tn rostitui possu~tt (2) : principio de que 
tambien han hecho aplicacion las leyes pa- 
trias. pero naturalmente esta trasmision de 
la restitucion está sujeta ciertas limita- 
ciofies bien f;íciles de esplicar, y nacidas 
de que no debe pasar al sucesor nias dere- 
cho del que tuviera el causante. No se ha 
consumado por ejemplo la lesíon , 6 se ha 
consiimado, pero queda plazo para recia- 
mar contra ella, 6 hay una accion ordina- 
ria; entonces no podrá concederse al here- 
dero una restitucion que aun no ha comen- 
zado 6 que no puede tener lugar. Y 10 
nlismo sucederia si habiendo ya regresado 
el ausente inuere despues que trascurri6 
el tbrnlino que tenia para haber entablado 
la restitucion. 

Antes de ternlinar la esposicion de ideas 
generales que hemos ido desarroilando, de- 
benos hacer una advertencia importante, 
á saber : que ]a restitucion por ausencia 
ofrece dos conceptos distintos y que no PO- 

&jan confunbirSe sin grave error, No solo 

el ausente tiene restitiicion contra el pre- 
sente, sino asiiriicmo este contra aquel. El 
fundamento de estc doble concepto es eqiii- 
tñtivo, porque el presente puede haberse 
visto precisado á omitir el ejercicio de al - 
gun derecho, es decir, puede haber sufri- 
do una lesion por la ausencia de otra per- 
sona ; así es que las mismas razones que 
justifican la restitucion del ausente justifi- 
can igualmente la de los presentes: siem- 
pre hay un obstáculo esterior que impide 
la coaservacion de un  derecho. Los prin- 
cipios que leiiemos espuestos con aplica- 
cion á la primera, pueden servir para espli- 
car la segunda: que no haya negligencia, 
que la lesion tenga los requisitos necesa- 
rios, que no se trate de adquirir lucro,que 
falte una accion ordinaria, todo esto es co- 
Miln á ambas restituciones. Sin embargo, 
siempre habrán de admitirse algunas dife- 
rencias entre ellas, por ejemplo, la califica- 
cien de la ausencia , claro es que no puede 
tener la niisma importancia si es el ausen- 
te, que si es 81 presente quien pide la res- 
titucion; lejos de esto habrá una propor- 
cion contraria: cuanto mas sea desfavoreci- 
da la ausencia por el derecho , tanto mas 
espedita será la restitucion del presente. 
NO nos detendremos Por 10 tanto en espla- 
Dar los principios en que descansa esta res- 
titucion, Porque 6 son COmuneS con la de 
105 ausentes, 6 las diferencias son sencillas 
Y evidentes de deducir* 

h s t a  aquí hemos dado una idea general 
en globo de la restitucion POS causa de au- 
sencia, y liemos tratado de fijar los puntos 
p~incipales que ofrece arreglando nilestras 
observaciones al espíritu del derecho civil, 
h la índole peculiar de la inslitucion , y 4 
la mente así del Derecho romano como del 
patrio. Debenios ahora convertir nuestra 
atencioll á las disposiciones particlilares 
que este último nos Presenta Y que segun 
liemos diclio antcriormentc son escasas para 
situaciones especiales, y están lejos de for- 
mar Un ~ i ~ t e ~ n a ;  pero no podemos prescin- 
dir de su exáinen , para no dejar inconi- 
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hl\llaillos ecplicado, veanlos qri6 se contie- 
ne en las leyes de Partidas y de la Reco- 
pilacion. 

Frecuente el cautiverio en la epoca del 
primero de estos códigos, y generalizadas 
por entonces las ideas filantr6picas y caba- 
Ilerescas , era natural que se pusiese por 
los lepisladores especial cuidado en conser- 
var 10s derechos de aquellos que tenian la 
desgracia de ser retenidos en poder de los 
enemigos. Uno delos niedios que al efecto 
s e  eniplearon fué e\ privilegio de la resti- 
tiicion contra la prescripcion que se con- 
sumara durante el cautirerio. La ley qiie 
$cerca de este puiito encontramos en las 
Partidas es en su línea conipleta y clara; es- 
presa la justicia de la restitiicion, el tiempo 
qiie hay para pedirla, y el modo de coiii- 
piitarle. 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 donacion en perjui,cio suyo , jcórrio ha 
d e  valer lo que adgunos quisieran adqoi- 
rir de lo suyo por prescripcion? Así .es que 
si al regresar del cautiverio hallase que se 
habia prescrito alguna de sus cosas po- 
dria demandarla por espacio de cuatroaños 
contados desde el tercer dia que regres6. 
Si dejara pasar este plazo espira su dere- 
cho , á no ser que fuera iiieloor, en cuyo 
caso por todo el tienipo de esta y ciiatro 
años mas podria enta'blar restitucion (1). 
Aunque la ley está teriilinante al designar 
desde ciiarmdo debe correr el cuadrienio con. 
cedido al cautivo, puesto quc dice: af-, estos 
))aiios se deven conienzar á contar, del dia 
))lercero que llegassen ásus casas,)) sin ern- 
bargo lia Iiabido int4rpretcs que han creido 
qiie el cóniputo no debia comenzar sino 
desde qiic el ausente tuviera conocimiento 
de la lesiou: 6 ella se adhiere nuestro céle- 
hre Gregorio Lopez, quien cita ea su favor 
las palabras de que la misnia ley se vale: 
((si el captivo.... failasse alguna de sus co- 
»sas en poderio de otro.. No podeilios ad- 
lilitirla, taiito porque nos lo iiiipide el es- 
Preso testo de la ley , corno porquc daria- 
------ - -_. 

(1) 4 c y  8, Lit.99, llqrl. B. 
, .  
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inos csteiisicrii i iin privilegio ostraordinario 
y rescisorio. 

Lo que se hal~ia establecido en favor de 
los cautivos era igualnienti? aplicable (í va- 
rios aiisentcs , favorecidos por el derecho, 
y di: la niisiua nianera iiiiposibilitados dc 
atender B sus negocios ; y Iie aquí lo que 
se consigna en otra ley de Partidas, muy 
iioiable por ser de las pocas rliic hablan es- 
pecialiiiente de la aiisencia (1). Concede la 
restitiicion á los auscntes por razon dc ser- 
vicio niilitar,por el del rey 8 del coniiin del 
Concejo, por estudios y por peregrinacion; 
pero no limitativaniente, sino por via de 
demostracion ó ejeiuplo , puesto q u ~  des- 
pues de enumerarse aquellas causas se aíía- 
de «O por otra razon seniejante destasn ,pa- 
labras que nos revelan que el legislador no 
queria, haciendo un alarde de prevision qiie 
tí veces es iiuposible, privar del beneficio de 
la ley á. quienes lo merecieran segun las 
cjrctinstancias de que se vieron rodeados. 
De las palabras de la ley se deduce que 
concede la restitucion contra iiqa prcscrip- 
cion conienzada ; pero debe entenderse quc 
cuando se pida aquel reinedio, la prescrip- 
cion este completa, pues de otro modo has- 
taria al ausente para no perder sus cosas 
interrunipir la posesion de quien las tuvie- 
r a ,  coino espresa oportiinanicnte Gregorio 
Lopez. Propone este tanihien la cuestiondc 
si se dará restitucion por pr~scripcion co- 
nienrada en aiisencia y completada en pre- 
sencia, y se decide porque puede haber 
restitucion del tienipo que trascurrió en 
ausencia; por mas que esta opiuion 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 tienipo antes de que la pres- 
cripcion se conipletase , puesto que habria 
ftindamento para presiiniirle negligente,y 
los neg)igentes no se concede la restitiicion; 
por esto mas bien que h,cidirnos por una 
opiiiion absoluta,creeiiios preferible que cfl 
cada casose falle por las circunstancias cIL1" 

riiedien. La restit~icion de quc tratailioC 
- -- 

'1) Ley 28, lit. %J, i';arl. 3" 



puede pedirse en el tkrniino de ciiatroaños 
contartos desde que el ausente regresó, udes- 
pues dc sn venidan adespues queel vinieren 
dice teriiiinantemente la ley, en lo cual en- 
contramos tina diferencia con la qiie ante- 
riorinente liemos mencionado que solo se 
hacia conienzar el c6ii1p11to desde el tercer 
din; diferencia qiie piicde ser de algun in- 
terés, y diremos mas , ocasion de algun 
conflicto, puesto que tanibien entre las 
causas de auscncia de que se habla en esta 
ley se nienciona el cau tiverio. Puede por lo 
tanto asegurarse que respccto al dia desde 
que se cuenta la rectitiicion del cautivo 
liay una verdadera contradiccion en las le- 
yes de Partidas; sin embargo, si algrin 
caso se presentara en la práctica, no dii- 
doriamos en adoptar el término que co~iiien- 
za desde el tercer dia, porque en caso de 
duda y ambigüedad dehe estarse á lo mas 
favorable á la persona protegida por el de- 
recho. En la misilla ley se dice qrie el he- 
rcdero del que muere ausente, puede tani- 
bien pedir la restitucion en el iiiismo tér- 
mino de cuatro aiios. Pero entonces ~ d c s d e  
cuiiido comenzarán estos 6 correr? Con 
poca iiieditacion se ha dicho por algunos 
que desde la muerte del auseute , aserto 
que henios encontrado en el iriisnio Escri- 
che, tan esacto cn otras ocasiones. No es 
dcsde el dia de ln  ~nuer te  cuandoconijenza 
el ciiadrienio enl~eneficio del Iiercdero; sino 
desde aquel en que haya este tenido noti- 
cia (!e la niuerte, lo cual es bastante dis- 
tinto. Y es tan to mas reparable cjcle se haya 
cometido uii error ó un desciiido de esta 
naturaleza, cuanto que la misii~a ley dice 
terminantemente hablando del heredero, 
quc puede pedir al juez la restícion Jlasta 
cuatru aiios «desdcl dia que sripiessc que 
zera nllierto. ... tiquel á. qnien davc Iierc.. 
.dar.» Por lo denlas toda la ley que acaba- 
mas de esplicar se fllnda en un principio 
j listo , rlur viene á reducirse 6 una fic- 
cien, la de que e1 presente que en reali- 
dad con~plctó el ticnipo de la preserip- 
cion , 40 ha prescrito , no Iia ganado el 
don~iriio de la cosa del ausente; ha tras- 
currido torla cl tie~lipo necesario, paro se 
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r supone que aun no ha espirado el término 

legal. 
Con respecto á la venta de la prenda pre- 

sentan otro caso de restitucion las leyes de 
Partida. Segun estas, los ausentes por ro- 
mería, cruzada, servicio del rey, de su 
concejo , ó estudios, 6 por otra causa seme- 
jante, durante cuya ausencia vendió el 
acreedor la prenda que de ellos tenia , po- 
drán á sil regreso y en termino de cuatro 
años, contados desde que este tuvo lugar, 
rescatarla del comprador pagando el valor 
de la deuda porque fue empeñada (4) .  Las 
dos dudas que pudieran suscitarse sobre 
si la disposicion cj estensiva á ~ualquier 
venta, y al caso de haber mediado pacto 
de vender la prenda no pagando en dia de- 
terminado, son i nuestro entender de sen- 
cilla resolucion;, la parte de la ley relativa 
á los ausentes, quc es la n~encionada , cst6 
6 continuacion (19 la que habla db , igual 
caso de restitucion en los menores de edad, 
y se enlaza 6 ella pon las signilicativas pa- 
labras: «Esso iiiismo dc?inios.n Aliora,l?ien, 
exigiéndose para 13 restitiicion del nienor 
que pueda este probar que la venta se hizo 
en su daño; y siiponiéndose Lanibien en la 
ley que el menor empeñú alguna cosa bajo 
condicion de que si no la rediniiera basta 
cierto dia pueda venderla el acreedor, lo 
pisnio debe sobreentendcrsc de la restitii- 
cjon del ausente. Y tantn la primera comcs 
la segunda de ambas resolucioiies se' jrisii 
-can f~cilmente. La vcnta qiic se tralc: ct: 
rescindir ha de haber sido gi.avoSiI; portliio 
si no hubiera habido lesion , la restilucioii 
careceria de su base principal. En cuanw 
iil pacto que el ausente celel~rara coi1 ci 
acreedor, se Iiaii dividjdo los intérpretes, 
y algunos han sostenido cliic cntouccs no 
puede coiiccderse la resti tiicion porque bsln 
no procbdc contra el propio contrato ; pcro 
Gregario ~ O ~ C Z  cree fuiid¿itlaiiieiitc (]tic 
nias scgurii la "~inion a011 traria , y qiii. 
descansa eiz súlidos í'uiidaincntos l~ l l (~s t~ )  
que por una liarte si el auscntc no hul)icru 
estado ocupado por las atcnciond do sil au- 

(i) Ley 47, tit. 13, I'art. 8. 
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sencia , nntiiralmentc es de presumir I~II" 

hubiera pagado la deÚdn y rescatado sil 
cosa, g por otra parte, caso de venderse 
esta, hallándose presente, el precio hiibie- 
rit sido niapor. Hay por lo tanto verdadera l Icsion; y el ausente qire en ella se funde, y 
reclanie contra una venta que le damnific6 
debe ser restituido. 

JIencionadas las disposiciones de las Ie- 
'es de Partida, no podemos pasar en silen- 
cio una bastante notable que se halla inciui- 
di1 en la Recopilacion. Redúcese á mau- 
dar qiie ninguna persona, cualquiera que 
sea su estado y preeminencia, se atreva 6 
ocupar de hecho las propiedades de los que 
continúen y sigan el servicio del rey. Si lo 
contrario hicieren se tomará enmienda y 
satisfaccion de los bienes del usurpador, g 
en su defecto serán responsables los par- 
ciales que favorecieron la usurpacion con 
su ayuda 6 consejo ; y si todavia no se pu- 
dieran haber bienes de las personas sobre- 
dichas, el rey tomará á su cargo la satis- 
Faccion (1). Basta enunciar el contenido de 
esta ley para que se comprenda cuán evi.. 
dente 6 indudable es el principio de equi- 
dad y de rigurosa justicia que sanciona: 
no hubiera sido necesarío que se consigna- 
sa en nuestros cúdigos 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 6 
pesar de esto, lacalamidad delos siglos me- 
dios 11eg6 a hacer por desgracia demasiado 
frecuentes y demasiado graves las preten- 
siones anárquicas de los sfibditos podero- 
sos de la monarquía. Estas pretensiones y 
las turbiilencias que les eran anejas no se 
habian estinguido en el siglo YV, todavia 
daban que sentir á nuestros reyes, y exi- 
gian de d:\\os una firme resistencia, que así 
lenian que demostrar con las armas con10 
Con las leyes ; y hB aquí porque D. Juan 11 
tuvo que hacer la declaracion que hemos 
~liencionado , y demostrar qiie no le era in- 
diferente la suerte de aquellos súbditos fie- 
e 

(f) 1 . e ~  4 ,  lit, 3, lib. f í  de IU Nov. Reoop. 

les que pouian sil lealtad y siis servicios cn 
defensa de los reyes. IIus danos que les 
atrajera su conducta noble g honrosa exi- 
gion una reparaeion tí cosla de los culpa- 
'Jlcs , y en todo caso á costa de1 1nis111o rey, 
;i quien daban el aiisilio de siis constantes 
servicios ; de otro modo lo que era digno 
dd recompensa Iiubiera sufrido la suerte de 
lo qiie merece pena, y no solo se halria 
disgustado á los servidores del monarca, 
sino que se  retraerian los demas de prestar 
servicios que lejos dc  ser protegidos eran 
causa de la ruina del paírinionio. Todo esto 
qiiiso evitar prudentementt: D. Juan 11 de 
C;istilla, y por eso concluyó su ley manifes- 
tcindo daba restitucion á los perjudicados 
((porque aquellos que nos sirven no sean 
)~daiiinificados y otros hayan voluiatad de 
»nos seguir y servir.n Como se ve por estas 
palabras y se dediice del contesto de la ley, 
y del espíritu de aquella época, era mas 
bien un objeto político , que no civil, el 
que se proponia al legislador ; pero siempre 
demueslra cuán atendida y protegida ha 
sido en nuestro derecho la ausencia en ser- 
vicio del Estado. 

SECCIBN X. 

PRESUNCIONES A QUE DA LUGAR LA AUSENCIA. 

Quedaria incompleto el presente artículo 
y la esposicion que en él vamos haciendo 
de nuektro derecho relativamente tí la au- 
sencia, si no manifestáramos las presuncio- 
nes de que esta puede ser á la vez sugeto Y 
objeto; materia que participa, con10 la de 
rcstitucion, de un carácter general, y exi- 
gia por lo mismo la seccion separada que la 
destinarnos. Entre las varias clases de pre- 
sunciones que se suscitan con motivo de 
ausencia, nos detendremos especialmente 
en la de muerte. 

La ausencia es uno de aquellos hecllos 
que no pertenecen á la esfera de lo que nias 
general~nente sucede ; lo mas coniun es que 
cada cual resida en el domicilio que ha es- 
cogido y en el que esti arraigado. Por esta 

. razon se dehc suponer que el individlio ha 
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estado presente en donde interesaba; ó lo 
que es lo misnio, 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- 
iiiuestran los principios capitales del dere- 
cho. Así la persona que reclamara contra la 
venta hecha, contra la prescripcion cor~su- 
nlada 6 contra otra cualquiera lesion ocur- 
rida en su ausencia, deberá acreditar la 
esistencia de este hecho, como que es el 
fundamento de su pretension. Lo que deci- 
mos es aplicable así en materia civil, como 
en la criniinal ; el acusado que pretenda 
probar su inocencia y eximirse de pena, 
alegando que no se hallaba en el lugar de 
la perpetracion del delito en el inomento 
que este se verificú , no es reputado ausen tc 
hasta tanto que justifique su coartada. Es- 
tos y otros ejemplos que fueran fáciles 
de aducir, nos convencen de que por regla 
general la ausencia no se p r e s ~ m e  . 

Pero cuando la presencia de una persona 
en determinado lugar consta de una mane- 
ra fehaciente, entonces el interesado que 
quiera desmentirla habrA de acreditar su 
ausencia de un modo mas fehaciente toda- 
via , ú tanto por lo menos, pues que ya n9 
se trata de un heehoqiie la ley no presume, 
sino que está en oposicion con una prue- 
ha legal. Este es el fuudamento de las leyes 
de Partidas cuando establecen que existien- 
do un instruniento que demuestra la pre- 
sencia de los otorgantes, debe ser crei- 
do, y si alguno de ellos alegara que el dia 
del contrato estaba tí tal distancia que fue- 
ra imposible haberse hallado en el lugar 
del otorgamiento, será preciso que así lo 
pruebe por cuatro testigos idóneos contra 
un documento público ; 6 por dos solamen- 
te contra el instruniento privado ( l ) .  Lo3 
límites de este artículo solo nos permiten 
la indicacion que hemos hecho, y no nos 
es posible detenernos á esplanarla y annli- 
zarla. 

Hablemos ahora de la ausencia, no coiiicr 
objeto, sino conlo motivo de presuncion. 

Gl! i  
En general toda ausencia se presume jiista 
á no ser rlue se prtiehe lo contrario. Así lo 
convencen los principios del derecho, se- 
gun los cuales no se supone mala fe, ni he- 
cho desfavorable 6 ilícito, á no ser que 
aparezca claraniente. Aunque los fraudes y 
los pensamientos dañados sean por desgra- 
cia muy frecuentes, con todo las leyes no 
los consideran, no deben considerarlos co- 
mo actos ordinarios y normales, ni conio 
las inclinaciones naturales de los hombres. 
Pero á pesar de ser esta la regla, casos hay 
en que no se puede presumir la ausencia 
justa y en que se exige sil prueba. Esto sil- 
cede, por ejemplo, cuando se reclama el 
beneficio de restitucion , puesto que nn 
siendo esta concedida por cualquiera au- 
sencia indistintamente, es preciso que el 
reclamante justifique que la suya tiene los 
requisitos que las leyes exigen. Tanibien 
hay ocasiones en que la ausencia se presu- 
nie injusta; puede ser tal la situacion dc 
una persona , que su ausencia aparezca 

1 

(1 Ley l l7 ,  t i t .  18, Part. 3. 

como un recurso para eludir el cumpli- 
miento de ohligacioi~es que cobre 61 pesan, 
para sustraerse de cargas que debe sopor- 
tar, 6 para librarse de males legitinios y B 
que se haya hecho acreedor por SU conduc- 
ta; entonces la ausencia puede decirse que 
es intempestiva y fraudulenta. Una presrin- 
cion de esta especie concurre en el criini- 
nal que se ausenta de Espaila ; acto senic- 
jante revela con bastante claridad el desig- 
nio de rehuir, 6 mejor, de hacer ineficaz 
la accion de' la justicia, poniéndose fuera 
del alcance de las autoridades y dc, los tri- 
bunales del reino; y por esto es que esa 
clase de ausencia nunca da derecho tí la 
prescripcion de la pena, conio dice el COdi- 
go penal y tenemos indicado en la seccion 
quinta.de1 presente artículo. 

Nace tambieu de la ausencia la presun- 
cion de ignorancia de los hechos, y muy 
justamente por cierto. El ausente que ha 
abandonado el lugar donde antes estuvo, 
no tiene medios faciles y seguros para ter- 

aiorarse de lo que allí suceda, ya le perju- 
1 diquc 6 lo favorezca, y no seria equitativo 

creerle sc\lledor. Por una parte la distanciit 
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;, tlt,c se p , ~ , ~ , ~ ~ l ~ t r ; \  e[ att<pittc. y por t ~ t s , ~  
, s l l l l e  , , n i  

lilofivadn liar tllgn~ia ocupai:ion , san las 
raziinei indaciiias da lti prcsuiiiion de ig- 
nordncia de qiie li~bltirnos. Escusiido es 
(lecir q ~ ~ s t q r e s a n t - i o n  sc Iiaee nias w- 
Iiciiicrite i proporcioii rlc !a iuayor distiin- 
eia ciltre cl Irigtir de lii tiuscncia , y aquel 
en que se verifica u n  tiegacio, ii ociirre iin 
hecho. ,ilgilnos autores citan 6 este propú- 
.cito iinas palabras de S:in Bernardo : UOi 
otinr cmtior [te fizcilior ~iotio , ibi ilecisio 
ttltior, e~pe~litiorq~le esse pot~st; pero cier- 
tanlente no hii\>ieran necesitado aciidir 6 
este testo del santo DocFdr para confirmar 
tina idea tan sencilla que se justifica por 
su mera enunciacion. 

Conviene tanibien advertir cjuc la auscn- 
cia no hace presuiriir la vida del ausente, 
cuando alguna otra persona reclama á su 
nombre, en su interés, 6 en su daño un 
derecho 6 lucro. Por esto tratándose del 
cobro de una pension, de un salario, de 
un sueldo que correspondan al ausente, 
será necesario acreditar que este vivia 
en el tiempo en que los deveng6. Esto 
nace de un principio inconcuso, aplica- 
ble, así al caso de ausencia, como á otros 
infinitos, á saber: que todo aquel que afir- 
ma un Iiecho, base de un derecho, debe 
probarle. Y tanto es así que igual prueba 
se necesitará aun cuando no haya lrascur- 
rido el tiempo al cabo de1 cual se presume 
la miierte tiel ausente, porque de lo con- 
trario se tocaria la dificultad de qae se ase- 
griraba el goce de un derecho sin tenerse 
certeza de que esistia su príncipal fun- 
darnen to. 

De todas las presunciones que dc la au- 

1.k. 

8 d11d:1 ~ I I Y ~ P , I  t l t *  1'1 ~xi$tt*ti~*ií~ tit~ ti11 i~i(livi- ' 111111 y q11 :~t i ' i t~i l<*i .~ prulongí~ , I ~ I  ~txy no 
pilcvk nie1lcH c t c '  tlictnr :ii$llnn~; re;kis ;i lin 

/ de qite rsa sitilarion iiicii:rt;i desnparczcn ' 

) 

I sencia pueden originarse', y en cuyo ex&- 
nicn no contindainos porque se, comiben 
faciliiientc, segun los casos que se pesen- 
tan; la alas interesatite, y la mas grave. es 
lni pres~incion de niuerte. Que esta presun- 
c,ion, prescindiendo ahora de la manera en 
C[LIC sc establezoa , deba adnlitirse en 10s 
códigos, cs cosa clirc se demuestra por po- 
(~(:Pos~s razones de justicia y (lo interés 
pablico. Clinrido ila pasntlo bsgo tieaipo de 

rn lo porilile , tanto rn intcrtlr da loi prc- 
spnteq, ronio del niisiiio nsscntc. Ni, auto- 
rizar hasta tnnto qirc la iniicrte rle este 
constara plenaiiicntc riing~iiiu nieclída, no 
tlirtlncir iiingiiii racicwinict, seria un:i des- 
viaciorr del orden nntiiral dc los sueccos g 
de nuestras ideas; niuclio nias criando aqrie- 
11% prueba pirede prolongarse deniasiado y 
aun quizris no llcgarfi ii obtenerse. De aquí 
18 necesidad de una presrrncion dc niucrlc. 
Pero al establecerse, ni ha (le ser deiiiasia- 
do preiiiatnra, ni darla efectos iinircrsales; 
así es qric ha de tener sus garantías, es de- 
c i r ,  fundarse en una indiiccion verosiniil, 
al paso que ha de limitarse respecto dc 
ciertos puntos, y aun en algunos ser decla- 
rada insuficiente, como por ejeniplo , para 
pasar á segundo matrinionio , segun vinlos 
en e) párrafo primero de la seccion VI de 
este articiilo. Esto supuesto, intciesa espli- 
car la prcsuncion de muerte, haciendose 
cargo así de lo dispuesto en las leyes, como 
de las opiniones (r interpretacioncs de 10s 
autores, de suerte quc se dctcrmine su ver- 
dadero valor y caricter. 

Examinemos que disposiciones contcnia 
el Derecho romano: manifiesta el jiiriscon- 
sulto Gayo las dudas suscitadas acerca de 
si deberia concederse accion i los indivi- 
duos de un municipio para reclamar un 
usufructo á que tuvieran dereclio, y des- 
pues de decir que triunfb la opinion afirma- 
tiva, espone una cuestion que de esto nacia; 
¿hasta cuándo había de durar aquel usti- 
fructo? y contesta el jirrisconsulto: ~t pbou i t ,  
centurn clnnis lztc~atlos esse ~~~ztnz'cipes ; y para 
justificar esta decision añade inriiediatani61i- 
te:. qztia is finis vitce lorzgcevi Izomids est ('1). 
Eaotra de las obras proponc igual cuestion, 
y la resuelve msi con las niisnias palabras: 
zcnde cel~tzcne clnfzos obscrvu~idos esse co~¿stlli; 
qui fi~tis vitu? lorzgz'ssiaizu osc (2). Como pue- 
de verse por estos testos, el termino nilíxi- 

4 J,ay BG, tie. 1. lib. 7 del Diñ. 
2) Ley 8, tit .  2, lib. 33 do1 L)ig. 
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nio que se nsignaba á la vida del hombre no 
era especialmentediscurrido parala cuestion 
del usufructo concedido al municipio, sino 
un principín consignado cn términos gene- 
rales, del cual dándole por corriente y ya 
admitido, se sacaba una razon 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 religion cris- 
tiana, tratando de las herencias, legados g 
enagenaciones en favor de las iglesias y otros 
estableci~iiientos 6 fines piadosos, manifiesta 
su intencion de haber estal~lecido que la ac- 
cion para reclamar lo de aquel modo ena- 
genado , no tuviera nunca termino, y sigue 
diciendo: sed ne videangzcr i i b  Lfi~aitum Imnc 
esleizderc , lungissinzae vitaz l~omi~~zcnt tenz- 
pus eligintzcs, el non uliler eanr uctionei~i, fii~i- 
r i  conce(linzzts, faisi centltt~z annorua curri- 
cula escesserint ; idea que repite despues: 
et sup~.adiciis om~i6us  ultibnz tu18tzcna ?nodo 
terrninhn l¿zona~~ar vitm inz~~o~zitnus , i d  est, 
ce~ttztnl ntclas annorunt (1). Sin embargo de 
esto, el derecho romano, 6 no quiso hacer 
del principio una presuncion á los cien 
años, 6 de otro modo, 1\2 contradijo en cier- 
tas ocasiones con nlotivo de puntos en que 
era interesante calcular hasta donde llega 
la vida del honibre. Así tratándose de la 
computacion para los aIimentos nosdemues- 
tra un fragmento del jurisconsulto Emilio 
Rlacet que, segun Ulpiiino , se hacian los 
cálculos de probabilidad de la vida desde 
varias edades, siendo la última de que se 
habla In de sesenta años; y añade despues: 
Solituna cst fanlell. á prinili @tute wpue nd 
u~iitzssl trigeshtztnt contpzctalionen~ unttoruna 
trigintf6 fieri ; u6 aiz~tis veró ti*iginla, t o t  
annorzhin cunzpzitationena inire , quod al1 as- 
~ Z Z , I I ~  sexcigesiinunt deesse videntlo.; fzzcm- 
qicicm ergb anbplius qzcdrn trigifalcc a?tnorzcnr 
conzpzctalio ittilur. Todo esto revela cierta- 
mente otra base nias reducida que la pre- 
suncion de vida por cien años. A lo cilal 
podenlos añadir los breves términos que así 
en el derecho antiguo como en el Justinianeo 

misnio se habian declarado suficientes para 
que ausente un cónyuge, el otro pudiera 
pasar á segundo enlace, autorizacion que 
no hubieran concedido las leyes, si no hu- 
hieran creído que al cabo de aquel tiempo 
se reputaba por muerto al ausente. En vista 
de estas disposiciones, lasúnicas que nos- 
otros hemos encontrado en relacion con ei 
punto que nos ocitpa, es preciso confesar 
que no puede asegurarse que los romanos 
tuviesenadmitida con fijeza y fundamental- 
mente una regla segura de la presuncion 
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 ronianas 
relativas al usufructo, sin duda po'r ser las 
mas espresas y directas en la materia dé 
que hablamos , y de ellas han deducido la 
presuncion de miierte de un individuo á: 
los cien años trascurridos desde su naci- 
niiento. Y en verdad qae ésa deduccion nd 
carece de ldgica ni de exactitud. Si hay una 
época señalada conlo el térniino mayor de 
la vida, antes de él no puede en realidad 
suponerse la muerte; así conio luego que 
llega debe naturalniente conienriar esta 
presuncion. Sin einbargo , no han faltado 
tambien otros intérpretes y autores que han 
pretendido reducir el término de cien años 
al de sesenta 6 setenta ; para probar esta 
opinion han acudido' á la esperiencia, 6 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, niu-' 
cho nias hay edades de ochenta y novelita 
aIios ; pero por lo general el térnlino de la  
vida huniana es de sesenta 6 setenta; luego 
estos casos, y no los estraordinarios y ra- 
ros d'eben toniarse por Base de la presun- 
oion : tiuna ccci eana potiQs dcbet uplari jiis 
quae ct f,'¡?pt4Cl&~, et fucild, yatum qum p a -  
raro evetai~cilt (1). Este argumento hacian 
los que coinbatian la. presuncion del siglo 
de vida. Y como si no les fuera suficiente, 
aun despuee de haber acumulado otros va- 



6lS 
de haber ]ierho infinihs citas de 

aiitores y {le l c ~ e s ,  acildicron ci ]a sapraíln 
escritur;~, y la esclidriGaroii, q sacaron de 
ella testos para so controversia, como si se 
tratara de olgun punto teolúgico 6 moral. 
,\legaban pealmo cn que sc dice : Djps 
n?uzorunL ~ z o s i ~ ~ o r n m  in ipsis , septr!rtgitttic 
ii?tizi. si nlilclab i w  p c t e ~ t t n ~ t i ~ ) , r s  octi~giatn 
n~itzi ct eütp/itrs cowet  Icibor et dolor ( 1 ) .  
Los contrarios no se convencieron por esta 
autoridad, antes bien presentaban otra, se- 
girn que ]a presuncion de cien años era 
nada nias que moderada, Io que Dios dijo: 
%ir per,)lañebit spiritzls nzetrs i?t hontilze in 
crtelvzlu)a, quin caro esl: er t~~t ty i t e  diea illizts 
caltnnz uigi l i t i  unttorfinz (2); ni se olvidaron 
de citar los ejemplos de los patriarcas pri- 
niitivos, atinque no hicieron mencion es- 
presa de los novecientos sesenta y nueve 
años que vivió i\Intucalen. 

No poderdos nosotros detenernos 6 espo- 
ncr por completo cnanto se alegó por unos 
y otros en esta controversia, ni tampoco 
irnos haciendo cargo de las opiniones sus- 
tcntadas por los diferentes autores. Pero 
no nos es posible dejar de hacer ii~Erito 
parlicular del cBlebre i\Ienochio (3). Este 
es quien ha combatido con rnus razones ;y 
valentía la preciincion de los cien aiíos de 
vida : cifra sil principal argumento en un 
dilema; ó esa presuncion se hace de ley 6 
de hombre; si se la dá cl prinicr concepto 
incurrimos cn un error nianifiesto , porque 
S:~itando, conio en este caso falta, la d~,cla- 
racion terniinante y espliciéa del derecho, 
no puede kiciher presuncion de ley; si supo- 
nenios quc la presuncion es de hombre, asi- 
misluo padecenios eq~iivocacion evidente, 
Porque el jiiuz no dcbe presuniir lo que 
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'I niaterir conricnc que re dcji? :ti (~nidenic 
arljitrio del jilez, ciial tcniendo en consi- 
deracion Ia edad , la saludy otras cualida- 
des del ausente , el punto ti donde este 
se dirigia, el camino rliic eniprendiú y de- 
nlas cjrcfinst~ncias , podrá fallar, segun 
ellas, con nias acierto que si hubiera de 
sujetarse á una regla general de la ley. 
Nosotros no profesamos esta opinion; nos 
parece nias conveniente que se fije en los 
cddigos u n  término para una presuncion 
tan importante como es la de que se trata, 
J' que trae consigo graves y considerables 
csllsecuencias ; creemos tanibien que por 
esto mismo, pesar de cjue no es lo coniun 
llegar á cien años de edad , basta que ten- 
gamos ejsn~plos , no tan estraordinarioc 
conio se quiere suponer ; y que las leyes se 
hagan de formar para diferentes climas J 
para toda clase de individuos, i fin de que 
no se establezca un término mezquino , n i  
se forme tanto empeño en rebajar de los 
cien años diez 6 veinte, que seria lo mas 
que pudiera hacerse. Por esto no nos pa- 
rece nial establecido el siglo de vida á que 
aludieron los ronianos ; en este punto el 
delenimiento , la escrupulosii2ad, la latí- 
tud de la presuncion de vida no acarrea 
perjuicios, no se opone á l a  equidad por 
mas que parezca desviarse algun tanto del 
carácter qrie tienen las denias presuiicio- 
nes del derecho, y esto niisino se ha esta- 
blecido en el proyecto de código civil espn- 
501 , cok0 veremos en el lugar correspon- 
dientesde la seccion pr6xima. 

Pero entrenios ya con los antecedentes 
que quedan espuestos en el exánieu de 
nuestro derecho vigente en la actualidad, 
y veamos cn qué forma se ha aceptado en 

reWYa i 13. espericncia , al curso ordina- 
rio las cosas , ateníCiidose á lo que so10 
silcede farasvcccs : Iizego no puede darse 
fll~danlento alguno 6 la prcsuncion de cien 
~'zose 8=olnfiatc (lespiics otras diferentes 
opiniones, y concll¡l;c iliciendo que est;~ 

-.---- 
id )  t'sn'n~o S:), vcrc. 10. 
!%) (;~IIL'LI:, .  C ' i l l J  LI, Ysvs, 2. 
("Do I i r : w i .  niiri:iikiw , ~ ( l n j r e l ~ ~ ~ i ~  , , 

Iidiciis eurairriar,t,ti:e sd,t,. 6, Ifr,+~s. 49, 

41 la presiincion de la niiierte del ausente. 
Respecto del sigIo de vida tenemos una ley 
de Partidas qiie se espresa como las ronla- 
nos, Iiablando del usufructo otorgado al- 
guna ciudad 6 villa. Dicese en ella qlle no 
hdii4udose fijado ticmpo cuando sc consti- 
tu16 , no debe durar inas de cien ailos; por- 
que ese usairricto sc pierde por la niuertc 
dc todos los de la villa O ciudad. ((E asnla- 
rcin los sábios que en el ticmpo de los cien 
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mento A la presuncion de muerte. Es nece- 
sario que la ausencia sea á pais' lejano en 
Destraíía é luenga tierran y so!)re todo debe 
haber en el lugar donde se reclama la he- 
rencia fama de que el ausente miiri6 ; aun 
mas, esa fama ha de ser pública , y tan 
conteste, tan general y esiendida que el 
le~islador en esta parte llega á exigir aque 
públicamente digan todos que es  muerto;^ 
en fin, esta fama se ha de probar, de suer- 
te que no quede duda de sil realidad:Aho- 
ra bien, fama de esta naturaleza trathndo- 
se de uua persona en paises remotos y aun 
desconocidos, de la que nada se ha sabido 
en diez años, Ano es suficiente á hacer 
presuiiiir la muerte? Indudableniente lo 
es y aun la misma ley da el motivo de con- 
ceder entonces la herencia : ~ c a  non podria 
Nome tan lijeramenie aver testigos, para 
Dprovar fecho que oviesse contecido en tan 
nlixenga tierra, 6 de tan gran tiempo; 6 
nmayorniente que 10 0viesseIl visto iuuerto, 
u6 soterrar., Pero ahora pudiera ocurrir la 
duda de la conciliacion de esta presuncion 
de los diez años espresaniente consignada 
en nuestro derecho con la de cien años 
que anteriormente hemos deducido de otra 
lay de Partidas. &No es esto una contra- 
dicoion? 6 ~ O F  10 menos, adnii tida una pre* 
suncion, ¿ n o  ha de ser iniitil la otra? A 
nosotros nos Parece que ambas ~resuncio- 
UeS pueden coexistir y recibir apiicacion, 
puesto que cada 0ual tiene su esfera dis- 
tinta en que producir sus efectos. @onvie- 
nen ckrtamente en que así la una conlo la 
otra han de recaer necesariamente en iin 
ausente, incierto , de cuya existencia cc 
dude ; taiubien son las dos de las que se 
llaman presunciones jzcris ta~¿tz~m,  porque 
puede llegar á oonstar la muerte del arl- 
sente, 6 presentarse este 6 dar noticias de 
SU Persona ; pero Por 10 demiis la PreSun- 
cion de diez años se ha de fundar en la au- 
sencia lejana y principalmente en la fama 
pública, al pasoque la de cien aííos desean- 
sa Bnicamente en el trascurso de un tieni - 
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nni~oa p11erl;rn ser muertos , cluantos eran 
~naseidos el diii ([iiefuesse otorgado el uso- 
*fruto (1).n Estas palabras no son mas qiie 
una tradiiccion de las que se valia el juris- 
consulto Gayo, y que anteriormente hemos 
trascrito. RTo crecmos por 10 tanto sostener 
una opiníon aventurada, deduciendo de se- 
mejante testo que hay verdaderamente en 
nuestro derecho presuncion de niuerte á 
los cien años; tanto mas cuanto no tocamos 
las divergencias con otras Ieyes que hablen 
de tkrnlinos menores, único nlotivo que 
pudiera originar dudas acerca de In re- 
gla. Pero de otra presuncion de muerte 
de niug distinto carácter se ocupa espre- 
samenle y de propúsito nuestro derecho; 
en  ella es en la que propiamente debemos 
detenernos. 

Dudandose si es vivo 6 muerto u2 ausen- 
te que marchó $ paises lejanos, su próxi- 
m0 pariente podrá ]a herencia si 
han pasado diez años por lo menos, y si 
entre todos 10s del lugar es fama que murió 
el ausente ; pero si hubiera trascurrido 
corto tiempo desde la partida, 6 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, 
segun ella demuestra, de una verdadera 
presuncion de muerte al cabo de diez a ñ ~ s  
de ausencia, y de ausencia incierta como 
la ley tanlbien espresa : ha habido quienes 
han tachado'de deinasiado breve este plazo, 
y con ello ticitamente han dirigido una 
acusacion al legislador, y tachado de inj 11s- 
ta su disposjcjon ; pero han procedido coa 
deiiiasiada ligereza ó no han reparado has- 
tnnte en el contesto de la ley. Con efecto 
las Partidas han estado muy lejos do auto- 
rizar ninguna presuncion por el mero trds- 
curso de diez años, esto hubiera sido pre- 
maturo, perjudicial 6 injusto ; han exigido 
otras varias circunstancias conconiitantes 
que cnri los diez años dan sobrado flinda- 

(2) Ley 36, t i t .  ai, Part. 3. 
(n; ~ c y  id ,  t ~ t .  14, Part. 3. 

' 

po tan largo. Creenios quc no de otro modo 
pueden entenderse las dos presunciones, y 
en este supuesto no hay repugnancia ni 



Salvada esta dificiillad con que pudiera 
tropezarse, veanlos el efecío que produce 
]a presuncion de la niuerte del ausente al 
cabo de diez años, que era de la que esta- 
bnmos tratando. Bien claramente espresa 
la  ley, que se abre la siicesion; porque dá  
al juez reglas para presumir muerto al au- 
sente cuando los parientes traten de *he- 
redar lo suyo.. Pero equiparar el dcreclio 
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opocicion entre ellas ; son iiiedios distiiitos 
qile conspiran ií un misino fin. 

dar tal eslrii~lon ií nqiiellas Iiiiiitnciones 
qne recliin~n la prntccclinn tlcl alisente g 

- el respeto (le sus clcrechos cjrie, 4 niies- 
tro riiodo dc ver, han llegado 6 sostener 
opiniones itifundadiic y opiicstas abierta- 
niente al cspirilii dc la ley. Ilan crcido qiie 
los parientes que recibcn los bicnec del au- 
sente no tienen otro concepto que el de 
curadores , y que si cl airsentc se prcsen- 
tara, no solo habrian de rostitiiirle su pa- 
trinionio , sino adenias IGS frii tos que por 

de  estos parientes cuando han recibido los 
bienes en virtud de la presuncion al que 
tendria otro heredero cualquiera, seria un 
verdadero absiirdo 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 esplicacion 
acerca de este pucto. El ausente así como 
puede morir, y constando su muerte ase- 
gurarse el derecho de los herederos, puede 
tambien acreditar su existencia y reclamar 
de eHos sus bienes. Esta reclamacion es 
esencialmente de equidad; el ausente que 
la  haceno ha perdido el dominio por su au- 
sencia ; no ha podido ser reemplazado en 
sus derechos, interin vive ; lo conlrario 
seria, no una sucesion,siao una usurpacion 
odiosa B injustificabIe. Resulta por estas 
sencillas consideraciones, que los derechos 
del heredero del ausente son por slí natu- 
raleza revocables ; que si se ha abierto en 
su favor la sucesion no ha podido ser defi- 
nitiva, sino provisionalmente; en una pala- 
bra,  que nq entea en  la herencia á título 
de dominio. Otra consecuencia dediicimos 
de la posibilidad del regreso del ausente, y 
es que debiendo el heredero quedar sujetq 
a restituciou de los bienes, habrá de for- 
malizar inventario, y lo que es mas impor- 
tante, dar fianza que asegure aquella res- 
titucion íntegra y completamente. Todo 
esto no 10 espresa la ley; pero si no se quie- 
ren conoulcar los mas sagrados derechos, y 
violar los priucipios mas inconcusos de la 
equidad, es preciso adqitirlo conio indada- 
ble y seguro. 

Así lo han reconocido los autores regni- 
colas; pero han querido al mismo tienipo 

él percibieran durante todo el tienipo de 
la ausencia. Y esto ha concti tiiido iina opi- 
nion general, casi iiiiáninie , dc la que 
parece participar entre tantos Gregorio 
Eopcz, quien glosando la ley de que ha- 
blamos, dice sin vacilar : el tlehe~it tules 
prol~inquiorcs ver-ipere , tst curatores heno- 
rtzm. Por iiuestra parte iio nos es posi- 
ble admitir csta opioion , aunque conozca- 
inos que se halla muy eslenditla, y aunque 
la eucantremos aceptada por Escriche.l3as- 
fa leer la ley de Partidas paia convencerse 
de que se trata, no de dar la niera adminis- 
t r ac i~n ,  la mera curaduría tlc los bienes 
del ausente, sino de abrir la siicesion de 
este,de establecer herederos por mas que no 
sea irrevocable y definitivaniente. De otro 
modo ¿ que objeto tendria la presuncion 
de muerte que con tantas requisitos ha or- 
ganizado el legislador?Seria preciso conve- 
nir que aquella y estoseran inútiles, pues- 
to que no producirian ninguna consecuen- 
cia. Para que á los bienes del ausente Se 
dB un curador , no es necesaria la presun- 
cion de muerte, ni el lapso de diez años; 
mucho antes de que estos se completen, 
nuede y debe darse persona que cuide de 
ia admiriistracion de un patrimonio aban- 
donado, conio ya dejamos puesto en claro 
en el párrafo 1." 4e la seccion VI1 de esle 
articulo. Por esto creemos que la inteligen- 
cia verdadera y fiel de la ley de Partida, es 
que se concedan al que recibe los Iiienes en 
virtud de la presuncion de muerte, losmis- 
mos derechos que á otro heredcro , salvo 
la fianza ;y la obligacion de rcstityir , si Se 
probase la existencia del ausente. Nuestros 
jurisconsriltos ó han prescindido dc la ley 



de Partidas, 6 si la han tenido presente la ferencia, puesto que sabido cs que la iey no 
han desvirtuado del todo, ofuscados por el dá herederos sino á falta de la voluntad del 
Derecho ronlano, que menos previsor en testador. Pero aun cuando se admita con 
esla parle que e] español, solo estableció preferencia á los herederos testamentarios, 
el no~i~l~rai~ixznto dcl curador á los bienes escussdo es decir que estos quedarán su- 
del ausente. r en verdad que no ha sido de jetos á las mismas obligaciones que dijimos 
esos interpretes Gregorio Lopez; antes hien pesaban sobre los legítimos. 
constituye entre ellos una escepcion han- Terminaríamos aquí esta materia, si no 
rosa, y que acredita su buen criterio. Dice creyéramos de interés hacer indicacion de 
terniinantemente que los parientes son ad- algunas cosas especiales, respecto d e  Ara- 
milidos corno curadores ; pero examínese gon y d e  Ia jurisprudencia de Cataliiña y 
el slipuesto de qiie habla, el lugar que de Valencia. Hablando algunos espositores 
ocupa su glosa, y cualquiera se convence- del derecho aragonés del fuero ut frnlros 

rá de que profesa una ol)inion identica 6 vcl propinqui , en el cual se determina que 
la que nosotros siistentanios. La ley dice pasados diez años de ausencia, se provea 
que el que pretende la herencia, p se fun- á la administracion de los bienes del ausen- 
da en la muerte del ausente, ha de probar te, como hemos espuesto en el párrafo 1." 
la fama pública. 'Ir Gregario Lopez comien- de la seccion VI1 , dicen que ese plazo de 
za su glosa 6 esta parte del testo con las diez años se ton16 como otras varias dispo- 
siguientes palabras: ¿Quid si hoc r~oia por- siciones , del Derecho lo~gobardo,  segun 
bel, sed gtescilur de v i t i  alicujus janadiis clb- el que al cabo de  ese tiempo se presume la. 
sewtis? Entonces y solo en este caso , estq muerte del ausente (1). Respecto de Cata- 
es,  cuando no puede haber presuncion, es luña,  segun una declaracion hecha por la 
cuando dice que la costumbre está porque audiencia en 1616, se reputaron muertas 
sean admitidos 10s parientes como curado- dos personas de que no se tenian noticias 
res. Con 10 cual dá claramente $ entender hacia cinco años, y en SU consecuencia se 
que si se prueba ]a fama pública , si hay adjiidic6 una herencia al presente. Y en 
presuncion , no serán ya admitidos en este Valencia hahia Ya declarado en 16')9, que 
único concepto. se presumia nluer to cierto individuo au - 

A una duda iinportante puede dar lugar sente mas de treinta años de la ciudad Y 
la ]ey: corno que esta se concreta hablar reino de Valencia, sin constar SU vida ni 
de parientes que hayan de heredar, ocurre su muerte, Y que en virtud de esa Pre- 
naturalmente preguntar , cual ha de ser la siincion se adjudicaran SUS bienes 5. SUS 

suerte de los herederos testamentarios. El mas próximos parie~tes  , á 10s cllales con 
silencio de la ley ¿debe intepretarse corno afecto, fueron adjudicados , con esclusion 
una esclusion ? NO nos pareco; en esta par- del curador que 10s tenia en administra- 
te nos hallamos confornies con varias de 
nuestros int6rpretes , que admiten á los SECCIQN XI. 
herederos tostatnentarios y que autorizan, 
mediante la presuncion de muerte, la aper- DEL TITULQ 22  a D s  LOS AUSENTES D 

tlira del testamento cerrado del auseqle, 
Desde el momenlo en que , coiiio mas de 
una vez hemos dicho, la ley abre la syce- 
sion , y llama 6 10s parientei mas que pol 
este concepto por el dc; herederos lep;íti- 

' podrir una que 
cluyera 6 los testamentarios. Antes por el 
contrario, es de necesidad conocer cuáles 
son estos, porque ellos merecerán la pro- 

LIBRO O," DEL wX'HCTO DE CÓDIRO clVlt 
ESPAÑOL. 

Con S C C C ~ O ~ ~ ~ S  ant€!riores, eii que h 0 .  

mOS "e~~nido  10 nias importante que solirc 

m Franco de Yillalva #u nl>rl; . ~ o r o r u r ~  el- 
que obrsrzia6iarum Aragontcc cornpilatio;n al t r a r ~ r  
del Fuero ut frolres ueL propinqui libro O. 

(n kspono e impcigna ambas dei,¡araciolies sl juris- 
aonsulro calalan For~ranella on 611 obra de pactis w p -  
l i a l ik ,  c l a ~ s u  7, Glas. 3, Part. i, Nums. a3 a m. 
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ausencia nos presenta el dcreeho patrio vi- q 
gente, pudiPramos dar por teriuinado el 
presente artículo ; sin embargo, iin acon- 
tecimiento reciente nos ha iinprrlsado á 
prolongar nuestro trabajo. Aludirnos a la 
piiblicacion del proyecto de CSdigo civil 
español, en el que un titulo completo está 
consagrado 6 tratar ade los ausente s.^ Tra- 
bajado este proyecto por jurisconsultos de 
canocida reputacion, aguardado con ini- 
paciencia, arreglado al designio de orde- 
nar g reformar por completo todo el derecho 
civilde nuestro país, y sobre todo dado al 
público por el gobierno, con el objeto de 
conocer la opinion de las personas faculta- 
tivas, no solo creemos conveniente, sino 
hasta una deuda de honor, corresponder de 
este modo, tanto á una invitacion respeta- 
ble, como al objeto de la presenle ollra. Por 
cstas razones vamos á manifestar con toda 
ingenuidad el juicio que del citado proyec- 
to en la parte relativa á los ausentes hemos 
formado ; y'al mismo tiempo trataremos d'e 
lijar el verdadero espíritu y sentido de las 
disposicioies que contiene. En esta tarea 
lia venido á darnosuna importante base la 
obra que con el título de ~Concordancias, 
motivos y ccomentariac'del Código civil es- 
pañol» cohienza tí dar á luz uno de los in- 
dividuos de la comision de códigos , el se- 
ííor García Goyena. Nuestras obser$aciones 
recaertin prinieramente sobre el conjunto 
del título, despues sobre cada uno de los 
capítulos en que se divide. 

5 4 .O'  Observacio?zes ge?~erules. 

La legislacion que se ha mostrado sieni- 
pre favorable respecto á los que en general 
cstin ausentes de su habitual residencia, 
dobe hacer sentir mas proteccion 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 A el toca dirigir sus negocios y pro- 
veer ti su ausencia ; en todo caso puede ha- 
c8rsele saber lo que le sea interesante. Alas 
el ausente de cuya existencia se duda , se  
Ilalla en muy distinta posicion ; no puede 

saberse por qué ha desatendido sris intcre- 
$es, por quC no d i  a conocer su paradero; 
hay una incertidumbre de si vire o ha 
inrierto. Esta incertidunibre no debe ser 
indiferente para el legislador , sino que 
debe estiniularle á que tome medidas? pre- 
cauciones; en lo cual no tanto halrrci de 
mirar por los derechos g la fortuna del au- 
sente, cuaoto por los intereses y csperan- 
zas cle los presentes. Pero 5 esta protec- 
cion justa de los particulares se añade la 
necesidad de evitar la disipacion y l:1 pcr- 
dida de las propiedades, la de no dejarlas 
abandonadas , y la de que sc cuiulil,in los 
obligaciones de los aiisenles. Resu1 ta por lo 
tanto que las leyes deben ocuparse con de- 
tencion y inadurez , respecto Á aquellos 
cuyo paradero se ignore, en su obsequio 
primeranientc, despries en el de los pre- 
sentes que tengan relaciones con ellos , y 
ultiinamente por ~iiofivos de pública uti- 
lidad. Estas verdades han debido ser de to- 
dos los tienipos ; pero en los actuales han 
llamado mas poderosamente que nunca la 
aten~ion de los legisladores, y Icr han m'o- 
vido formular los principios necesarios 
para su aplieacion. En nuestra Bpoca he- 
mos salido de aquel aislamiento y eonccli- 
tracion en que vivieron las socicdades an- 
tiguas; el mundo ha mostrtida sias anchos 
limites ; los medios de comunicacion se 
han estendido y facilitado ; la curiosidad, 
el deseo de ostudio y adelanto mueven 
los hombres a emprender viajes á paises 
lejanos; otras veces las revolucioues 7 las 
guerras les alejan ,de su patria. Todas es- 
,tqs causas pueden llegar ci producir la in- 
certidumbre de la esistencia y del parade- 
ro de los personas, y se han liecho ya. sen- 
tir lo bastante para que la, legislacion las 
tome en cuenta. 

Por esto es que en el proyecto de CbditY 
civil se han sentado las bases y desarrolla- 
do los principios dc tan interesante mate- 
ria. No han podido sin enibargo sus redac. 
tores acudir ti nuestro derecho vigente, ni 
encootrar en 61 las ideas necesilrias ParR 
llevar á cabo su trabajo: Solo tina qu0 otra 

- ley tenemos que se ocupe de la ausencia 
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sohre qiie era preciso legislar ; de alganas ( tambian deben corresponder distintos efec- 
piicdrn sararse ciertas dediicciones , pero 
A ~ w a r  de esto por grandes esfiierzos qiie 
se hiibiernn hecho, no hahria sido posible 
llegar tí lijar principios exactos y homog6- 
nt:os, y niucho menos arreglar iin sistema, 
queees lo que se ha propiiestn, y muy ncer- 
tadaniente la comision de oódigos. Ni aiin 
q ~ c d a b a  el recurso de encontrar elementos 

toa. iC6m0 admitir el sistema del código de 
Raviera, segun el cnal, ya pasen pocos ya 
muchos años, constantemente administra 
un curados con las niismas faciiltndes? ¿Se 
halla por ventura en igual caso la ausencia 
incierta que dura dos años y la que se ha 
prolongado .cuarenta? No ciertamente; la 
razon autoriza distintas conjeturas en un 

en el Derecho romano; porque este, com- supuesto 6 en otro. Mas lógicos han sido sin 
pleto y previsor en tantas otras materias, diida los códigos que han admitido dos pe- 1 dej6 c3si intacta la de que hablamos. Ha- 
bja, pues , tanto en nuestra legislacion 
como en la romana, un gran vncio , fácil 
de esplicnr , por lo que dejamos dicho an- 
teriorinen te. 

Si se cjucrian tencr en cuent;, algunos 
datos y antecedentes, y conocer lo qiie ya 
sc habia pensado en punto á los ausentes 
inciertos, era necesario acudir 6 las legis- 
Baciones e~tranjeras modernas. Casi toclns 
ellas con efec~o nos presentan principios y 
sisttfntas dignos de estiidio y de#n~editacion, 
37 que sin duda se han consultado para la 
prniacio!i de nuestro proyecto ; tí veces 
están bien distantes unas de otras: así enBa- 
viera por ejemplo, todo el pensaniiento del 
legislador se reduce á que se nombre un cii- 
irador al 2usente durante el tiempo que tar- 
de en regresar. Pero otros c0digos,no tenien- 
do por conveniente esta sencillez , han dado 
diferentes efectos 111 tienipo tle la ausencia 
:segun este vaya siendo mas dilatado, y han* 
consider,zdo en con~ecuencn'a varios perío- 
dos; sobre esta Base descansan casi todos 
los cócligos iiiodernos. Sin embargo , las 
aplicaciones han sido mas ó nienos esteasas 
y progresivas, mas 6 nienos esplicitas. hl- 
ganas han admitido solaniente dos perío- 
dos; otros, aiinquc2 á primera vista no fijan 
mas que dos, adiui ten eu rsealidad tres. 

en f in ,  lla habido c6digos que clac 
rrnmente se han fijado en este número. 

Dara nosolros el último sistema es cl nlas 
admisible. Trátase de los ausentes descoiio- 
cidos, es decir, tdniase por plinto de parti- 
da la incertidrinibre, y esta incertiduiiihre, 
ses;[ln trascurre nias 6 *lenos ticinpo , d i  
lugar h distintns prcsiincioacs, las que 

ríodoe, fundándose en quela incertiduinbre, 
cualquiera que sea el tiempo de la ausencia, 
en realidad hace presriniir , 6 que existe, ó 
qiie ha muerto el ause::te sin que haya tér- 
mino medio. A pesar ile esto nosotros, como 
henios indicado , cstaiiios por el sisteiiia 
inaugurado por el código francés y seguido 
cn otros paises, segun el que se establecen 
6 distinguen hasta tres períodos; porque á 
niiestro entender cuanto mas progresivas y 
nias sucesi.rraniente graduadas sean las nic- 
didas legislativas, cuanto mas se conformen 
sus efectos con el trascurso creciente d d  
tiempo por el que se prolonga la ausencia, 
tanto mas será coniplcto y exacto el sistema 
que resulte , si. bicn lilas complicado y 
difícil. 

& I  proyecto rle código civil espaIiol ha 
adoptado el sistemct general del código 
francés, y no increparenios por ello á siis 
iiirtorcs. Hnbiendo de llenar el gran vacío 
qtrc se iiota en nucstro *derecha y en nries- 
tra jurispriidencia , Iiahiendo de consultar 
10s códigos estranjeros, ha tomado poi* base 
aquel que preseuta con nins acicrto cl siste- 
ma de ausencia. La eleccion Iia sido , piies, 
acertada y oportuna. No aparecerá cierta- 
mente original en esta parte iliiestro código 
civil, no se fiindará on n~icstras tradiciones; 
pero iengasc presente qrie 10s esfiierzos de 
originalidad muchas veces no prodiicen nias 
quc una vonn ostentacion dc ingenio, y que 
pricden ser niotivo de principios escdntri- 
cos y err61icos. 

Fijúmonos ahora on general Cn cl sislcnia 
adoptado. Una persona se al+ (le1 I l ~ g ~ r  dc 
su donlicilio; aunque no llaya dejado qnien 
le represento, aiinúiic sc ~ C ~ C O ~ O Z C ~  SU 
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existencia, si es corto tiempo el que ha ' 
trasciirrido , el proyecto mira al ausente 
como vivo; nias que la incertidumbre, con- 
sidera la suposicion de la existencia ; así 
solo provee ii lo que la necesidad exija, sa- 
tisface cl justo y legítimo interds de quie- 
nes tengan ciertos derechos, y todo esto lo 
deja al arbitrio de las tribiinales. Pero pa- 
sa aqiiel tiempo, y nada se sabe del ausen- 
te, entonces ya se caracteriza una verdadera 
incertidumbre , y comienza la duda legal 
de si existirá á no aquella persona; no se 
le supone, pues, ni vivo ni muerto, sino ri- 
gurosamente uusenle, es decit, una perso- 
na cuya existencia es dudosa, y por eslo 
son muy clistintas sus disposiciones de las 
del caso anterior: los bienes del ailsente se 
entregan á quienes deban tenerlos conforn~e 
tí 1ds presunciones de Id ley y del individuo, 
pero no en propiedad ni en usufructo, sino 
solo en administracion. Bn fin, transcurren 
niiichos inas años de incertidumbre res- 
pecto á la existencia del individuo , enton- 
ces se le repiitascarno muerto, y el proyecto 
conforniándose tí esta nueva faz de la au- 
sencia, tanibien cambia sus disposiciones, 
y convierte la administracion, la posesion 
provisional que antes diera, en una pose- 
sion definitiva, en una especie de dominio. 
IIé aquí, pues, los tres períodos que el lap- 
so de tieiiipo va sucesivamente presentando: 
la ausencia propiamente dicha consiste en 
la incertidumbre, y fornia el segundo pe- 
ríodo; antes no hay sino presuncion de aii- 
sencia, y este es el ptiinero; despues hay 
presiincion de muerte, y este es el ter- 
cero. 

Fhciles de conlprender son estas base's, 
pero su desarrollo y aplicacion es piint@ 
difícil y delicado: por una parte las presiin- 
cienes que en cada periodo dominan , par- 
ticularmente la de muerte, no pueden ser 
absolutas, sino que exigen resiriccioncs, 
porque en rigor todas se resirelven en una 
incertidunibrc miiyor ti nienor ; por otra 
parte hay muclios pormenores, muchos ca- 
sos qtre piteden ucarrir, y que el legislador 
110 debe prescindir de arreglar; tales como 

iitiiacion dcl c6nyar;e presente, las re- 
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claniaciones que Iiagan los hijos de que no 
se tuviera conociniicnto , 10s derechos que 
puedan corresponder al ausente á su regre- 
sa, y otras cosas semejantes. Sin embargo, 
el proyecto de código civil español ha me- 
todizado con bastante rebularidad todas las 
situaciones á que puede dar lugar la ausen- 
cia , refiriendo los pormenores & una di- 
vision fundamental: primeramente trata de 
las medidas que anteceden 4 la ausencia 
propiamente dicha (cap. 1.'); despues de la 
declaracion de ausencias y sus efectos 
(cap. 2." y 3.'); en seguida de la presun- 
cion de muerte (cap. h."), y en fin , consi- 
derando aparte la regulacion de los dere. 
clios que pueden tocar á alguno durante 
su ausencia (cap. B . O )  , concluye con al- 
gunas disposiciones generales (cap. 6 . O )  

Por lo que queda dicho se habrá podido 
conocer que por el proyecto de código se 
dá una significacion especial que hasta 
aquí no habia tenido la palabra uausewtc,)) 
es decir; que esta palabra se hace tdcnica. 
No serán en rigor aizsentes los que no se 
hallen en su domicilio o en el lugar donde 
interese, sino aquellos cuyo paradero se 
ignore, cuya existencia no consta de un 
modo positivo. Esta sin dada Iia sido la 
intencion de las redactores del proyecto, g n  
porque en  otros lugares no han prodigado 

. el uso de la palabra, ya porque han puesto 

1 simplemente al titulo 11 del libro 1.0 el 
epígrafe «de los ausentes.» '8'oda otra pcr- 
sona ri. la que no coinprendan las disposi- 
ciones de este titulo será rigorosamente 
«no presente,* y solo se le podrá dar el dic- 
tado de rtzcsent.: por estension impropia de 
la palabra, 6 porqueasí lo esprese la misma 
ley tratbndose de algun ptrnto , de alguna 
instifiucion determinada , como sucede en 
Id prescripcion. Esta observacion es una 

. coDsecnencia importante dcl sistema segui- 
do ed el proyecto, y aunque á prinlercl 
vista parezca encerrar una cuestion de Pa- 
lahrris, tiende á la mayor claridad y exacd 
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 roriiiiere iin l en~na jc  esacto c1 
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inequívoco. Y es tan cierto lo que decimos, 
que si bien se consideran las disposiciones 
contenidas en el titulo I I  del libro 1 . O  del 
proyecto, la voz ausente es aplicable á 
una persona, cuya condicion , cuyo estado 1 
se ha niodificado notablemente , por lo que 
nos atrevenios á asegurar que , así conlo 
distingiiimos los vecinos de los no vecinos, 
á los padres de los hijos , á los menores de 
los mayores de edad , así debemos distin- 
guir cuidadosamente á los presentes y los 
no presentes, de los ausentes. 

Acerca del método seguido para la colo- 
cacion y distribucion de las diferentes es- 
gecies que comprende la materia de ausen- 
cia, discrepa algun tanto del que han adop- 
tado los códigos de otras naciones, y des- 
cubre cierta originalidad. No por esto , sin 
embargo , piiede hacerse ninguna inculpa- 
cion á los redactores del proyecto, antes 
bien creemos que han acreditado todavia 
nias espíritu de claridad y de órden que el 
que se revela en los otros códigos estran- 

esplicadas estas prévian~ente , parece mas 1 comprensible y fácil la materia d e  la ati- 
sencia, y se ahorran remisiones á puntos 
aun no tratados. 

Dejando á parte las observaciones á que 
piiede dar lugar el proyecto del c6digo en 
sus pormenores, hemos visto hasta aquí qiie 
en él se ha comprendido perfectamente la 
necesidad de completar nuestro derecho, 
tratando en particular de la ausencia, y 
que se recomienda por la adopciofi dc  iin 
buen sistema , de una Amplia generaliza- 
cion y de exactitud de mkiodo. La tarea 
quizá nias difícil y grave qiie habia en e l  
proyecto ha sido fe't~izinente desempeiíada. 

Pero así como abrigainos esta conviccion, 
no podeinos. dispensarnos de maiiifcstai 
nuestro juicio acerca de ciertas omisiones 
que encontramos en el título de ausencia. A l  
tiempo de discutirse el proyecto se han pre- 
visto ~lgi inas ciiestiaiies que probnblu)~tonta 
habrian de suscitarse en la aplicaoion del 
código , y sin embargo siis aiilorcs han 

jeros. En cambio hay en el proyecto artí- 1 
ciilos que se prastan á fundada objecion, 
como liarenlos ver en sus respectivos lu- 
gares. 

Tambien direnios algo acerca del lugar 
que se ha dado en el código al título de la 
ausencia. En otros códigos se ha colocado ) 
al principio del tratad'o de las personas; 

prescindido de rcsolvcrlrs en el tosto do1 
proyecto, liniitándosc á reconiendar la obra 
que siiiinltAneaniente coii el c6digo Eué for- 
mando cl señor García Goyena , individuo 
de la conlision (1) , en ciiyti obra sc con- 
tienen las resoliicioiies de aqiiellas ciies- 
tiones, previa discusion y con nprobacion 
de los iiiisrnos autores del proyecto. Dc- 

así sucede por ejemplo en el de Francia, 
en el qiie despiies de establecer lo tocante 
al goce y privacion de los derechos civiles, 
al registro del estado civil g al domicilio, 
se trata de la ausencia con preferencia a 
las denias situaciones en que pueden ha- 
llarse las personas. Por el contrario en el 
proyecto de código civil espafiol, se ha 
puesto en últin~o Iiigar despiieu de las nia- 
terias de niatrinionios, patria potestad, tu- 
tcla, etc. Aiinque esta diferencia de colo- 
cacion no sea un punto degrau iniportancia 
en qiie debamos detenernos, creenios sin 
eiiibargo nias acertado el método del pro- 
yecto , IIO tanto porqire la ausencia carece 
del carácter de necesidad y de frecuencia 
que liis ileiiins niodi lici~cioncs del estado de 
lai: personas , ciianto porclue conocidas y 

jando á un lado si estas intcrpretiiciones 
podrán considerarse conio autúnticas, se- 

1 gun pretenden los redactores del proycc- ' to , vemos inconvenientes dc grave con- 
sideracion que debian á nuestro juicio iiil- 
ber evitado diligenteitiente. Parécenos que ' previstas cuestiones intportanios y prohe- 
bles en. la práctica, no cahia iilqjor medio de 
cortarIas,.ó mejor dicho, de evitarlas, que el 
haber dispuesto la redaccion de suerte cluo 
las hiciera ociosas. El testo y la autoridad 
de un código siempre están a mucha ninyar 
altiira c~uc la intcrpretacion y opiniones do  
un escritor por autorizado cjiic sea: lo pri- 
riiero es la ley, E!S el precclito garantido - .--_----. 

(1) Asi lo dice la seecion (101 cbiiinn civil do la m- 

1 ;;~;~;;;$$~~;,~;,;;;;;;i;~;;;;;~~~; q3;;;,,;,:;;;;;; ' esri irnriresa ai  freiite i l w  la ohr;i. 
TOIlO IV. 71, 



por la sancion piiblica; lo segundo es lii es- 
plicacion que hace y aconseja el jiiriscon- 
sulto. Y á no dar tí este igual autoridad 
que al legislador , y í i  su obra la misnia 
fuerza de obligar que al cbdigo, estremo 
absurdo en verdad , siempre esistirin en 
pi4 las cuestiones ; siempre quedariin va- 
cios taiito mas sensil)ies, cuanto que fueron 
reconocidos y previstos, mas no satisfechos 
y llenados por quienes recibieron el encar- 
go de formar un cúdigo co~upleto y acaba- 
do. Ocasion encontraremos de tropezar con 
este inconveniente en el titulo de au- 
sencia. 

Habiendo ya hablado de 61 en general pa- 
saremos á examinar cada uno de sus capítu- 
los. No seremos difusos eil nuestro trabajo, 
porque como es una niateria nueva B intacta 
por decirlo así, y que eeti aiiii 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 rebiiscar dificultarles, esto 
solo produciria desaliento , desconfianza y 
recelos, y tenderia á embarazar la aplica- 
cion 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 
Iiierecen. 

9 2." De las medidas provisionales en caso 
de ausencia. (cap. 1.') 

El capítulo prirnero del titulo ude los au- 
s en t e s~  comprende el período que comien- 
za desde la decaparicion y llega hasta cua- 
tro años, sin quu en  ese t6rtnino haya apo- 
derado ni noticias del individuo. Propia- 
lucirte no es período dc la ausencia en el 
sentido legal quc el proyecto del cBdigo dá 6 
la palabra uuseiite, sino un periodo anterior 
ú ella, que d i  lugar tí presuinir que llegue tí 
Iiaberla: no se funda en la conjetura de la 
niuerte, ni en la incertidiimbre de la exis- 
tencia del que se alej6 de su doiiiicilio, sino 
en la de que todavia vivc. Las precaucio- 
nes qiic se adoptan durante 61 no son or- 
cliuariiis ni nonilales, se arreglan A la nccc- 

sidad. Partielido de esta Iraso se Iian for- 
niulado los tres articulas de que consta el 
capítulo. 

Pcro el epigrafe que IIi todos ellos com- 
prende es 6 nriestro modo de ver equívoco 
6 inesacto. Lo priiiiero, porque parece dar 
;t entender que solo las niedidas contenidas 
en este capítulo tienen el carhcter de pro- 
visian~les, lo que no es cierto, porque 
taiubien las hay provisionales de la Jecla- 
racion de ausencia; las de que Iiabla este 
capítulo primero son mas bien prCvias, 
preliminares. Es tambien inexacto el epf- 
grafe, porque se dice que las medidas que 
comprende son r en caso de  ausencia, m 
siendo así que esta en realidad no ha co- 
nienzado todavia, como lo dá 6 entender 
bien claramente el mismo proyecto cuando 
en el capitulo siguiente habla de la  adecla- 
racion de ausencia.» Hubiera sido mas pro- 
pio por lo tanto valerse de  las palabras 
upresuncion de ausencia» que otros códigos 
han empleado para representar la lliisrna 
idea, y coniprender e1 mismo periodo pre- 
liiirinar tí que el nuestro s e  refiere. Pe- 
ro entremos en el exánien de cada uno de 
sus artículos. 

El primero que es el 510 dice así: ((Cuan- 
&do una persona desaparece del lugar de 
usu don~icilio sin dejar apoderado, y se ig- 
a o r a  su paradero, podrá el tribunal, en 
((caso de urgencia, y á instancia de parte 
((interesada ó del niinisterio fiscal, nombrar 
«persona que la represente, en todo aque- 
d o  que se considere necesario.-Esto 
((niisnio se observará, cuando en iguales 
«circunstancias caduque el poder conferido 
((por el ausente.» 

~ b s B r v a s e  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 ilustracion y equidad dc los tri- 
bunales , dándoles tan solo una idea qlie 
nunca deben olvidar, á saber, que única.' 
mentc procedan en caso de urgencia y para 
aquello que sea necesario. El niedio clliC 
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Iiuliiera podido iililizarse para evitar esa b 

incertidunibre es el que han adoptado, y 
no desacertadamente , varios códigos es- 
tranjeros , que consiste en nombrar siempre 
un curador durante el primer período, 6 sea 
el de la presuncion 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 & 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 
artículo 312 que luego espondremos. 

En el de que vamos hablando no deben 
pasar desapercibidas la copulativa y dis- 
yuntiva que seusan en dos puntos impar- 
tantes. No hasta que el ausente no haya 
dejado apoderado, ni que su paradero se 
ignore : cada una de estas circunstancias 
son de por sí insuficientes y necesitan reu- 
nirse y concurrir para que tenga lugar la 
disposicion del articulo. Por el contrario, 
bastará por sí sola la instancia de parte in- 
teresada 6 la del ministerio fiscal, segun se 
deduce del modo con que está redactado el 
testo; sin embargo creemos que esto debe 
entenderse de suerte que hasta la instan- 
cia del ministerio fiscal ; porque en cuanto 
á la que hiciera la parte interesada siempre 
deberá coniunicarse á aquel para que sea 
oido sobre ella, y ]a acepte 6 la impugne, 
deduccion que parece fuera de duda vista 
del artículo 335. 

Tambien 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 6 del ministerio fiscal. 
No parece que pudiera suscitarse en esto 
dificultad alguna citando está tcrniinante 
el artículo; 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 dc una ley de la Novisima 
Recopilacion (l),  segun ]a que 10s duczos y 
adnlinistradores dc casas en bfadrid no las 

(1) Ley 8, lit,  10, lib. CO. 

6%' 
deben tener sin uso y cerradas , y pueden 
ser compelidos á arrendarlas. No nos pare- 
ce fundada la interpretacion: el artículo 110 

admite que el juez proceda de oficio en 
ningiin caso : sostener otra cosa es contra- 
riar á su letra y á su espíritu. Pero hay 
otras consideraciones no nienos interesan - 
tes que nos mueven á no segiiir la opinion 
que combatimos. La ley que cita el co- 
mentador, no está vigente , se halla de- 
rogada (1); pero en la hipótesis de que la 
consideraramos vigente , no seria necesario 
para que tuviera cumplimiento acudir á la 
infraccion del artículo que examinamos ó 
&<hacer en él una escepcion. Separadas hoy 
las atribuciones de las autoridades adiiii- 
nistrativas y judiciales , es claro que tí 
aquellas y solo á aquellas corresponderia 
graduar la necesidad y conveniencia pu-  
blica de obligar á los dueños de las casas tí 
que las arrendaran, punto en que sin duda 
debe de estar conforme el comentador cuaq- 
do dice que la proliibicion de tenerlas sin 
USO es de policía y buen gobierno. Esto su- 
puesto, si la autoridad administrativa en- 
contrqra cutre las casas cerradas la del 
que se habia ausentado , no dejando re- 
~resentacion legitima, no podría nienos 
en nombre de los intereses públicos , es 
decir, conlo Parte interesada , de escitar 
al t r i hna l  competente Para que nombrara 
Persona que representara al ausente, Per- 
sona que biciera el arrendamiento 6 que 
pudiera ser compelida á efectuarlo. En este 
caso tendriainos que habia una escitncion 
que hacia que el juez no procediera de 
oficio, y creemos que entonces deberia oir 
al ministerio fiscal que tiene el doble de- 
ber de rt?preSentar 10s intereses públicos 
Y vigilar Por 10s del ausente* Y sobre todo, 
su~oniendo que aun en este caso, único clue 
se cita, el juez procediera de oficio seria 
en virtild de una ley especial ; 10 cual no 
significaria que en otros casos y por el c6- 
digo pudiera hacerse 10 mismo 5. Pretcsto 
de analogía, porque la interpretacion  tic^^ 
SUS límites inviolahles en las disposiciones 
espresas dcl legislador. 

(1) Art. 4 do la ley de 9 da abril de i849. 



6% ACTSI.:lt"TE. 
En lo quc pueden caber diidas ftlndadas ) 

y darse inotivo & competencias y litigios 
cis en la inteligencia del tribunal áqiie cor- 
responde el nombranliento de representan- 
te del ausente. En este nonibramiento se 
comprende indudablemente el cuidado de 
los bienes cuando sea necesario ; y enton- 
ces &que tribunal sera compeltnte, el del 
lugar de la cosa 6 el del domicilio que dejó 
el ausente? Esta niisina cuestion se susci- 
tó en la discusion del Cbdigo civil francbs, 
y allí se convino por fin en una resolucion 
adaptable á los dos aspectos diferentes que 
presentaba ,pues se decidió que al tribunal 
del domicilio que debia tener nias conoci- 
miento de la persona del ausente, corres- 
ponderia fallar sobre la presuncion de au- 
sencia ; y que al tribunal en cuya demar- 
cacion se hallaran situados los bienes, to- 
caria establecer el modo de proveer á su 
administracion. Esta resolucion, que solo 
por inadvertencia dejó de espresarse en el 
Código civil francés, como ya han obser- 
vado algunos ( i ) ,  puede defenderse con 
muy buenas razoneu , y hubiera podido 
aceptarse sin inconveniente por los redac- 
tores de nuestro Código. Pero otra debe 
haber sido la opinion que entre los prime- 
ros haya predoniinado, cuando Goyeua al 
conicntar el art. 8." dice espresanienle, y 
en t4rminos absolutos, que en toda la lna- 
teria del titulo se estimará competente el 
tribunal del domicilio del ausente, porque 
puede apreciar mejor que ningun otro to- 
dos los motivos y circunstancias de ]a 8 ~ -  

sencia. 
A otra duda no menos grave se prestan 

las palabras de aparte interesada)) de que 
se vale el artículo que estrimos examinan- 
do. ¿Qué interés sera suficiente para moti- 
var una instancia al tribunal á fin de que 
se  nonlbre representante del auiente? Des- 
de luego ha de ser un interés legal, no sim- 
pleinent~ el de la simpatía, 6 el de la be- 
neficencia , el de la amistad 6 del paren$@- 
co. Entre los que tienen este intcres legal 
fijiurall en primer t6rmino aquellos que go- 

--- 
(1)  Eiiira O ~ F O S  Loor& y Dallop. 

zaii de dercchus euistciites y elirctivosá que 
Ia auseiiciii piicde afcckir : esto cs induda- 
ble. Pero le tienen asiinisnio los herede- 
ros prcsuntivos del ausente? & pueden ser 
admitidos ti provocar el nombramiento de 
representante , conio partes interesadas? 
Parécenos que sí : porque si bien no pue- 
den pretender en este mismo período pre- 
paratorio de la ausencia derecho alguno 
á los bienes del que desaparecih de su do- 
micilio, tienen una esperanza, uiia proba- 
bilidad prósin~a de un derecho. 80 solo 
aguardan por su carieter 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 niuy fundadamente, que 
siguiendo la incertidumbre de la existen- 
cia del auseute , muy en breve van en- 
trar cn posesion de s1.1 fortuna en el con- 
cepto de administradores legales , cuyo 
concepto remonta á la época de la desapa- 
ricion 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 estlin 
quizá muy distantes de recaer en su pose- 
sion provisional. Esto no es en manera al- 
guna una sugestion directa que por ser uii 
tdrniino tan corto 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 declaracion de ausencia, hace que 
concurra un verdadero interés, un interés 
legal muy atendible ; y en segundo lugar 
la latitud del artículo de que tratamos, 
deja al tribunal en completa liberlad acer- 
ca d e  la eleccion de persona que adiiiinis- 
trz la fortuna del ausente. Si los herederos 
prcsuntivos dejaran traslucir su codicia Y 
trataran de alzarse con la administracion 
y con la ~epresentacion del ausente, podria 
y deheria el tribunal rechazar sus inmode- 
radas pretensiones; pero de esto á impo- 
dides que tomen la iniciativa en medidas 
en que tienen interés hay una distancia iu- 
lllensa. Ni la letra , ni la nien te del artícillor 



ni el tenior de ningun inconveniente debe 
impedir que se considere para sus efectos 
á los herederos presuntivos como partes 
interesadas. 

E1 articulo siguiente, el 311, dice: uEn el 
»caso del articulo anterior el cónyuge que 
>,se ausenta será representado por el que 
 está presente. n La duda unica quc aquí 
pudiera ocurrir seria la de saber cual es la 
referencia exacta de las primeras palabras 
uen el caso del artículo anterior,>, porque este 
comprende diversos estremos, tales como 
la falta de apoderado y de noticia del para- 
dero del ausente, el caso de urgencia, la 
instancia de parte interesada 6 del niinis- 
terio fiscal. Pero si se atiende á la forma 
directa 4 inmediata en quc se autoriza ai 
cónyuge presente, y al espiritu que ha 
predominado en la redaccion del articulo, 
tal cual lo espone el comentario, se conoce- 
rh 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 desaparicion del 
marido, y que no se tengan noticias de 61, 
á no ser que haya dejado apoderado, es- 
cepcion que á nuestro juicio debe sobreen- 
tenderse. Si por el contrario es la muger 
ln ausente, haya dejado Ci no apoderado, 
no cabo la menor duda en que el marido 
sigue administrando sus bienes y siendo su 
representante; puesto que no hay razoa 
para que se altere en nada el carhcter de 
superioridad que tiene en el matriinonio. 

Así entendenlos nosotros el art. 31.1 : y 
& S, contenido no puede hacerse ninguna 
objecion que tenga fundamento ; porque 
descansa en la nlisrna consideracion que 
tienen respectivamente los cónyuges. Aii- 
cemtc tino de ellos nadie mejor que el que 
queda presente conoce sus negocios y su 
fortuna, ni pudiera tener el celo y el inte- 

que 41 de sil parte para des- 
empenar la admiilistraciofi que la ley ]e 
contia, del modo nias eCnlerado y beneficio- 
so en interhs de] ausente , que es en últi- 
ino resultado el silyo propio y el del nlatri- 
nionio. 

~1 ú ~ t i ~ ~ ~ ~  artículo del capítulo, qiie cs 
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el 312 del proyecto advierte que : uSieni- 
npre que el tribunal nombre un represen- 
.tante del ausente, dictará las providen- 
h a s  oportiinas para asegurar los derechos 

intereses de este, así conlo las faculta- 
d e s ,  obligaciones y remuneracion del pri- 
"mero ; regiilándolas segun las circunstan- 
~ c i a s ,  por lo que está prescrito de los cii- 
nradores n Sencillo es esto y no necesita 
esplicarse: ya que la ley no podia tener la 
subciente f u m a  de prevision y generaliza- 
cien que abarcase todos los casos y situa- 
ciones susceptibles de presentarse en la 
práctica, era menester que al menos tra- 
zara alguna pauta á la conducta de los tri- 
b u ~ a l e s  , respecto á la persona que eligie- 
ran para dirigir los negocios y administrar 
10s bienes del ausente. Esta pauta se ha to- 
mado de lo establecido respecto á los cura- 
dores; y dificil, si no imposible, Iiiibiera sido 
hallarla en otra parte, porque ya lo tene- 
mos indicado, y ahora es ocasion de repe- 
tirlo; el nombrado por el tribunal en el pe- 
riodo de la presuncion de ausencia es ver- 
daderanientc un ciirndor judicial ; y de csia 
denorninacion debiera haberse usado en el 
capítulo, en vez de la de representante, 
en gracia de la sencillez y de la claridad. 

3." De la declarnciott iEe alcsrncia. 
(cap. 2 . O )  

Pasado un plazo no muy largo desde que 
uno desaparecib de SU domicilio sin haber 
de 81 noticia, la suposicion de qiic vive 
se va disniiniiyendo y debilitando hasta ni- 
veiarse con lapresnncion contraria de quc 
ha muerto. De esta mutua contradiccioii 
nace en el intermedio el estado de duda, la 
completa incertiduiribre acerca de la 
tencia,yentonces escuando la ausencia co- 
mienlapropianiente: antes solose habiapre- 
sumido, ahora ya se declara. Por esto el 
cpigrafedel capitulo 110s anuncia que va a 
tratarse ude la declaracion de a i~se~ic ia ; )~  
espresiones que han enlpleado con propie- 
dad varios códigos estranjeros, y que el dc 
Friburgo ha siistituido por otras qiic aun 
parecen mas claras, como Son ((dcclaracioii 



cinco años a1 menos con arreglo al articu- 
lo 317 los que se requieren para que se 
pueda hacer la declaracion, y en esto con- 
viene tambien el conientador del proyecto: 
con mas propiedad y precision estaria re- 
dactado el articulo usando de la  frase: po- 
drá pedirse la declaraciolr de ausencia, ú 
otra análoga que no diera á entender que 
bastan cuatro años parala declaracion, sino 
que al cabo de ellos hay términos hdbiles 
para pedirla. Mas dejando esto á un lado, 
observemos cómo el articulo no prescribe 
al tribunal una obligacion, sino que confia 
una facultad á su prudente arbitrio. Dis- 
posicion es esta niuy fácil de justificar; el 
que se ha separado de  su domicilio puede 
dejar de dar noticias par cuatro años, y sin 
embargo no ser justo ni equitativo declarar 
su ausencia; si al ausentarse manifestó qtie 
se dilataria su :regreso mas de aquel tiem- 
po, si ha emprendido un viaje á paises 
muy lejanos, si se han cortado las comuni- 
caciones por guerra Ú otra causa entre el 
punto donde se halla y aquel en que se in- 
tenta la declaracion, jtio 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 
dc ciiatro años la declaracion de ausencia? 
Sin duda que debe ser así, y que otra cosa 
ademas de pecar contra la equidad, hubie- 
ra falseado en un todo el sistema adoptado 
por el proyecto, porque el segundo período 
está caracterizado por la iiicertidumbre, 
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 suposicion de que 
aun vive el ausente. Por esto debe seguir 
corriendo el primer período , en una pala- 
bra, tratarse de la ainpliacion del capitulo 
priniero , no del segundo, del título da la 
ausencia. Así es que la primera escepcion 
de la regla de que bastan cuatro años es 
justa y niotivada; el trihiinal no  deberá," 
sino que ccpodrán proceder á la declaracion 
de ausencia, 
y i& quienes se ha de conceder el de- 

recho de provocar ]a declaracjon? Desde 
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de inccrtidunibre de la eristenoia de una 
pers0aa.s Nosotros sin embargo aceptanios 
el epígrafe de nuestro proyecto, g aun lo 
aceptnriamos de mejor voluntad, si al ca- 
pítulo anterior se hubiera piiesto el de cpre- 
suncion de aiisencia;~ porque este contras- 
te y el que hubiera forinndo el del cap. 4." 
habrian hecho percibir á un golpe de vista 
y con toda fijeza la idea general del sis- 
tema. 

Sea de esto lo que quiera, el cap. '2.' se 
dirige 6 esplicar cuándo, de qi16 modo y 
con qué fornialidades se llega á hacer la 
declaracion de ausencia.Háse fijado el ter- 
mino al cabo del cual esta declaracion pue- 
de solicitarse; término no susceptible de re- 
duccion, pero sí de ampliacion por conside- 
racion ya al ausente, ya al cónyuge pre- ' 

sente , ya á las circunstancias particulares 
de la aiisencia. Fuera de esto, se reserva 
á ciertas personas el derecho de provocar 
la declaracion, y se establecen para ella 
requisitos previos que siempre B invaria- 
blemente deberán ser guardados. Veanios : 
cómo se han desarrollado todos estos par- 
ticulares. 

Art. 318.  pasados cuatro años sin haber ' 
rtenido noticia del ausente, podrá decla- 
nrarsc la ausencia. Esta accion solo pue- 
nde intentarse por los herederos presunti- 
nvos legltimos 6 instituidos en testamento 
ab i e r to ,  y por cualquiera otro que tenga 
))sobre sus bienes algun derecho subordina- 
ndo á la condicion de su muerte,)) El tér- 
niiiio que este artículo señala parece pru- 
dentemente establecido : ni es demasiado 
largo, de siierte que la fortuna del ausente 
se resienta por falta de una administracion 
normal y continuada , ni tampoco tiene 
tina prenititiira brevedad que no dé lugar 
tí que el niisnio ausente pueda llegar á co- 
noccr las iiiiportantes niedidas que van á 
decretarse. Este t0rmino , segun espresa el 
articulo, comienza correr desde que de- 
jaron de tenerse noticias del ausente. 

Una vez trnsciirrido se podr$ udec1;trar 
la ausencia;* comprendenios la idea de los 
redactores, pero á. nuestro enteiider no está 
bien esprcsiida , [iorquo 110 son cuatro, sino 

. 
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luego B aquellas personas á quienes la ley 
dá una esperanza de suceder en los bienes 
del ausente cuando este muera, y asimismo 

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 S. otros comprende 
el artículo, porque aun cuando no ha lle- 
gado el caso de que adquieran por completo 
y con verdadero dominio la sucesion, to- 
marán la posesion provisional, la adminis- . 

tracion legal cuando se verifique la decla- 
racion de ausencia ($2 del art. 318); están 
pues directamente interesados en solicitar 
esta declaraciou. 

En cuanto tí los herederos legítimos pre- 
sunlivos, los hay de distinto grado de pa- 
rentesco: todos tienen una fundada espe- 
ranza, al menos respectivamente subsidia- 
ria, de la sucesion y de la posesion provi- 
sional; i podrá, pues , cualquiera de ellos 
provocar la declaracion? Indudablemente; 
pero erl la inteligencia de que los de grado 
mas remoto solo lo podrán ejercer cuando 
sean negligentes los mas prbximos; inter- 
pretacion que nos parece 16gica y fundada. 
Por lo que hace á los herederos presunti- 
vos testamentarios, claro es que no todos, 
sino solo los que lo son en virtud do testa- 
mento abierto, tienen facultad de pedir la 
declaracion. Asi lo espresa testualrnentc el 
artículo que examinamos; los herederos 
presuntivos por testamento cerrado, hasta 
ahora serlin desconocidos ; porque estos 
testamentos no se abren hasta que ya se 
ha declarado la ausencia (9 1.' del arti- 
culo 318.) 

Por las inismas razones que se ha conce- 
dido esta facultad .d. los hcrederos presuti- 
tivos, ha debido concederse á los que tie- 
neii sobre los bienes del ausente algun de- 
recho subordinado á la cocdicion de su 
iiiuerte : su situacion es de todo punto 
igual g deben aprovecharse de unas mismas 
concecuencias. Mas adelante tendreiiios 
lugar de convencernos de su asimilacion. 

l'ero fuera de las personas hasta aqui 
niencionadas , tí nadie mas compete la fa- 
cultad de provocar la declaracion ; el arti- 
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culo es limitativo y tenia que serlo. Los 
acreedores, los sócios, todos los demas que 
tenian negocios pendientes con el ausente, 
ni son perjudicados por no ser admitidos, 
ni podrian alegar titulo alguno para su ad- 
mision. La declaracion de ausencia no les 
aprovecha, no promueve sus intereses; si 
por sus negocios han de entablar alguna 
reclamacion , pedir el pago de sus deu- 
das , exigir otro cualquier derecho , lo 
mismo pueden hacerlo dure el periodo de 
la presuncion de ausencia, 6 haya comen- 
zado el de la declaracion : en el primero 
solicitarán del tribunal las medidas opor- 
tunas (art. 310) ; en el segundo se dirigi- 
rán al que tenga la posesion provisional 
(art. 331). blucho menos convenia dar al 
ministerio fiscal iniciativa alguna en cste 
punto : su mision es representar el interds 
publico, y velar por el del aiisente. El pri- 
mero en nada se afecta por la declaracion de 
ausencia; esta es de inter6s particular de 
aquellos que la ley rlesigna: cl segundo le- 
jos de existir y de reclamar la aceleracion 
de ella, concurre para que sc retarde. In- 
dudablemente el ininisterio fiscal ha de to- 
mar una gran parte y muy activa en la 
materia del capíttilo que esaminarnos; pero 
ya veremos que esto proviene de niug dis- 
tintos motivos, con muy distintas iniras y 
con otros fines diametralmente opuestos 
quc los que encierra la deniniida de que 
habla el artículo. Paseinos al siguiente. 

Art. 314, «El cónyuge presente podrá 
))impedir la declaracion de ausencia del 
.otro cónyuge, 6 ejercitar, despues de he- 
»cha la declaracioii de ausencia, los dere- 
~ c h o s  subordinados a la condicion de la  
uniuerte del ausente.)) Comparando este 
artículo con e1 31 1, observamos coiiio varia 
la condicion del cónyuge presente segun 
que subsiste la presuncion de ausciicia , 6 
se ha entrado en el pcriodo dc su declara- 
cion; en el pririiero tiene obligiicion dt: ad- 
niiuistrar y representar al niiscntc, lo cuiii 
no sucede en el segundo caso. Esta dislersi- 
dad de resultados se cifra en qiic tliiiibien ha 
cambiado cl concepto que la le9 da al con- 
yiige ausente; cuando se sullonc que cstc 
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F ~ T C ,  ~ ~ 3 1 1 d o  no es n i a ~  qilc u11 prcsii1ito F ~ C ~ ~ I I I P I I ~ C  cc C O I I ~ ~ ) C O ~ ~ I C  10 ([titl ~11i:~dr'r;i 
:tnscntc, ;liar qut5 titillo se dejarin 5 voliin- 1 en c,idn i i t r t i  tlr e+ti~s .;ripiir5Ba;. Si cl eiin- 
tlid del pr~scnte e] ciiidiir C, iio de sirs yiise i i i i ~ i t l ~  lti ctccl~r~icion de niiiicricia, i i -  
ncs y de sus negocios? Si la no duda giir atiiiiinistr~tiitIo y rilprt.=ciiianrlo 31 an- 
todasin de ]a elistcncia del vinciilo del scnte COIUO s~ircdiii cu el período de I,I 
riiatrím~nio, bcdmo un cúllu~igc. seria arhi- presitneion, t*l cual cu cctc caco sc prolon- 
tro dc c';imirse de las 1linc nobles 6 inipor- i ~ ~ d c t c r ~ i ~ i ~ ~ a ~ l a ~ ~ ~ e ~ i t c  ; pero riiincci nins 
tiintcs obligaciones que iiilpone? ¿cbnlo au- alli  del ticm110 en que comie~za  la prc- 
turiztirle para que se desentendiera de la snncion de iiiiierte. P hd arliii iina srgiin- 
solicitud, de los coidados, de Ia vigilancia da escepcion de la regla general de que 5 
qne imponen el afecto g el ~incirlo legal los ctiiitro niic~s priede declararse la ausen- 
entre los consortes ? Pero cliando ya co- cía. Si por el contrario el chnyiigc no se 
inienza la incertiduill])re completa de opone ti  In declctrneion de ausencia , surte 
vida de1 ausente, el proyecto obra con mu- est,i todos siis efectos, si bien en ellos ten- 
ella cordura en dejar libre la determina- d r i  participticion. Criando los herederos 
cion del presente; va á toiiiar iiiiportantcs presitiitivos ya legítinios , ya testamentn- 
medidas, va U disponer sobre la adminis- rios, cua~cio todos aquellos que tienen de- 
tracion g posesion ordinaria y itormal de rechos siibordinados á la niuerte del au- 
los bienes, y no hubiera sido nada eqiiita- sente entran en posesion provisional, luego 
tivo despreciar la voluntad del cónyuge, g que se dccltira la ausencia, el eúnjuge de- 
obligarle á pasar por ciertos resultados en be seguir igcial suerte. La circunstancia de 
cualquiera sentido que se ordenasen. Si el haber consentido esta declaracion en uso 
cónyuge presente, que mejor que nadie ha de su dereclio , no debe serle perjudicial, 
de conocer el estado de los negocios del si tiene derechos subordinados á la muerte 
aiisente y su interes propio, calcula que no del otro cbnyuge, y así lo ha establecido 
le favorece seguir administrando, la ley no espresamente el proyecto de código. Ren- 
debia forzarle á tomar un encargo que re- siiniiendo: la opcion que establece este es 
pugna, que desenipeáará poco celosamcn- entre la situacion del articulo 311 y la 
tc?, y sobre todo que quizás le será calanii- 
toso. Pero aun hubiera tenido mas incon- El artículo siguiente, que es el 315, dice: 
venientes el caso contrario; esto es ,  el de so de que el ausente haya dejado 
dar á las personas designadas la posesion o para Ia administracion de sus 
de los bienes, vedhndosela al cónyuge pre- o podrán los parientes hacer esta 
senite. Los respetables lazos que á este on hasta pasados diez años des- 
unen y que 61 quiera hacer valer, el inte- u desapaiicion, y haberse reci- 
rés de que los bienes aportados al niatri- últimas noticias. &ncontrauios 
monio, sean conservados y niejoradoc , son rtículo la tercera escepcion del 
razones muy poderosas para sil preferen- ue dá por bastanles cuatro años 
tia sobre los estraños , ó mejor para que aracion dc la ausencia. Las ra- 
estos no le escluyan. Muy triste seria que e se Eanda son de gran peso S 
tras del aislamiento en que queda el cdnya- 
ge por la ausencia del otro, se encontrara 
tambien despojado de la posesion y admi- 
nistracion de sus hienes. Por tales consi- 
deraciones el articulo del proyecto ba re- 
currido al medio que aconsejaba la equi- 
dad y la conveniencia, dando al cónyuge 
Presente opcion 6 inipedir 6 R canfor- 

valor: entre el que desaparece de su donli- 
cilo liabiendo dejado apoderado, y el que 
lo hace sin haber toniado esta precaucion, 
hay tina gran diferencia, por mas que tan- 
to de uno conlo de otra no se hayan tenido 
noticitis. Esta falta en realidad es nienos dc 
estrañar en el primero; ha dejado 
cuide tle siis negocios , qiiien administre 

J)jai.sc con 18 dcclarn cion rle aiiscncia. siis Licncs, r~iiicn le represcntc en 10 [liie 
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valor: entre el que desaparece de su donli- 
cilo liabiendo dejado apoderado, y el que 
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hay tina gran diferencia, por mas que tan- 
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estrañar en el primero; ha dejado 
cuide tle siis negocios , qiiien administre 
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durante su ailsencia pudiera ociirrir, g 
dcscan~ando en SIL prevision es pr>sil)le que 
no se interese porque sepan de 61 y que nri 
acelere su regreso. Todo esto concurre 
para que en un periodo mayor que el de 
los cuatro años se crea fundadamente que 
vive; para que r?o se pueda admitir tan 
pronto la incertidumbre completa en que 
descansa la declaracion de ausencia. Esta 
base, unida á la mayor consideracion que 
tiene que dispensar la ley al que adminis- 
tra por voluntad del ausente, que al qiÍe 
elIa designa para representarle, ha niotiva- 
do la prolongacion del segundo período de 
la ausencia. Y aunque hay algtin codigo 
que conio el de la Luísiana fija siete años, 
nos parecen muy oportuno los dieg que 
dl proyecto señala, tanto porque consti- 
tuyen un doble de los cinco que por re- 
gla general han de pasar hasta que llega 
á declararse la ausencia , com'o porque tie- 
nen un antecedente en el derecho pátrio, 
en los fueros de Aragon, segun dejamos di- 
@ho en el pjrrafo primero de la seccion V11. 
Por lo demas, á pesar de que la prolonga-' 
cian consiste solo en diez años , no quiere 
significarse cdn esto que al punto que 
trascurran tendrá efecto la de'claracion de 
ausencia: la letra y la mente del artículo 
prescriben que se deje pasar él año njar- 
cado para estos casos (art. 311'). 
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párr. 2." del art. 316, que asímila al au- 
sente cuyo apoderado ha cesado con afluel 
qiie no le dejó, debe en nuestro entender 
ser cornprendido , de suerte que guarde 
armonía con el articulo que estarnos exa- 
minando ; esto es, como podíendo al au- 
sente bajo el imperio del cap. 1 . O  del ti- 
tulo de ausencia, en tanto en cuanto Se 
aguarde para la declaracian el termino de 
los diez años. NOS valdremos de un ejem- 
plo para deniostrar esto : desaparece una 
persona del lugar de su domicilio, sin que 
se tengan despues noticias de 61 : 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 parte interesada; es un presunto 

: ausente con10 el que nd dejó apoderado: 
. pero se trata de que se declare la alisen- 
: cia; entonces ya no tendrá igual conside- 

racion; no podrá ser declarado ausente por 
los artículos 513 y 517 tí los cinco años dc  
haber caducado el poder, 6 sea á los sei* 
desde la desaparicion , sino que habrá de 

: aguardarse el termino del art. 315 que aho- 
' ra estamos examinando. 

Preciso es tamhicn averiguar si para los 
: efec'tos de este se entendera apoderado de1 

ausente aquel que voluntariaiiiente sepres- 
16 4 dirigir sus negocios y á cuidar de sus 
bieires + toaando sobre si la re'presentacion 

pero puede darse el supuesto de que el 
apoderado1 cesase antes de los diez años: 
i á qué tiempo podrá entonces declararse 
la ausencia? Ciiandb siiceda q i e  el poder 
Raya espirado antes de oste tienrpo, 6 que 
haya ni"erto 6 sc haya impo'sibilitado el 
apoderado ; cuando, en una pklabra, el au- 
s ~ n t e  qucda sia representacion y nu han 
trascurrido los diez años , no' por eso cree- 
nios que se abrevia este término, ni que 
se anticipa la declaracion de ausencia. Las 
razones que la ley ha debido teder para 
fijarle, sul~sisten en cualquiera de esas hi- 
pótesis ; y por otra parte la letra del artí- 
culo no dá lugar á duda ; puesto que solo 
exige que el ausente nhaya dejado apodera- 
do)) sin distinguir si este seguiri por tal 6 
crtnl tieinpo representando al ausente. El 

TUNO' IV. 

del ausente, por cuya sderte tenia niotivos 
de interesarse, Creemos que no : la gestiou 
vvluntaria de esa persoaa podrBá lo sumo 
ahorrar las nieaidas pro~isionales de que 
trata el cap. 1 . O  del título dc la ausencia; 
pero no debe ser bastante para impedir á 
los inte~esados provocar con éxito la de- 
claracion. La gestion volirntaria si bicn 
aproveclia al ausente, no revela su pre- 
vision, ni su resoIlicion de prolongar el 
regreso, ni esplica del inismo modo la 
carencia de noticias3 y así faltan los mo- 
tivos que sirven de base a la disposicion 
del artículo de que tratamos. El hecho 
voluntario del gestor á que se ha mo- 
vido sin tener la ni'enor indicacion de la 
voluntad del ausente, no puede dctencr 
el curso de la inccrtid1inll)re que al cabo' 
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de los cuatro años se hace coiiiplcta. Aun- 
que el gestor de negocios sea en realidad 
iin apoderado, quizis mas, no lo «lis de- 
jada el iiiisenten conio el proye~~to de C6- 
digo requiere; esth escliiido por consiguien- 
te de su disposicion. 

Heinos visto aquí que el térniino cle los 
diez años no puede reducirse ; ¿podrá am- 
pliarse? 6 en otros tkrminos, si el poder con- 
ferido por el ausente snbsiste por voltintad 
de este mas de 10s diez afios , i habrá de 
agriardarse 6 qlle cadoqi~e para que pueda 
pedirse la declaracion de ausencia ? El ar- 
ticulo fija invariablenierite el decenio, y 
de aquí parete que 61 es ],astante en el caso 
propuesto, á An de qiie haya términos há- 
hiles para pedir la  declaracion : 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'tien~po 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 enibar- 
go, á pesar de esta resolucion, que creenios 
cierta por punto general, aun podria ocur- 
rir algun caso en que, siendo dado para 
mas de diez años un poder, resultara ha- 
herse movido á ello el ausente por la inrpo- 
sibilidad de regresar hasta la dilatada @o- 
ca que fij6, y aun la dificultad qiie ten- 
dria de dar nolicias de su persona. En es- 
tos casos raros y escepcionales creenios que 
seria arriesgado establecer la incertidum- 
bre completa de la existencia; antes bien 
parece que prepondera la suposicion de la 
vida, y á nuestro edtender pudiera en ton- 
ces dilatarse la declaracion 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 sic& 
tenla desarrollado eií el proyecto; El tér- 
nino de los diez años es muy de notar qiic 
giiarda íntima semejanza con el de los cua- 
tro Ijjados conlo regla general ; ni uno ni 
Otro pueden red~tcirse ; pero así coino el 
segundo puede dilatarse, segiin hetitys visto 
al esponer el art. 313, creeaios qiie pueda 
tanibicn serio el primero. 

Vez se diitle acerca dc si cl tkrinino 

ACSENTE, 
' (Ir lns ilirz afios nprovccha al nienor que se 

klrisenta, . g del qiic no Iiay noticias. No 
estii cegrirainente roiiiprendido el menor 
en la letra del tirtíciilo , el ciial exige que 
el ausente *haya dejarid apoderado;, pero 
debe ectarlo en sn espíritu. El nienor no 
necesita dejar apoderado: ¿qué niejor apo- 
derado que el tutor que le representa y ad- 
ruistra sus bienes ? j en quien mejor qiie 

él puede desctinsar su confiallza , y 
tranqiiilo con ella no cuidarse de si se sabe 
O se ignora sil esistcnei3? Es en conse- 
cuencia indudable que los intersados debcn 
aguardar el término de los diez aíios cuan- 
do pidan la declaracion de aiiscncia de un 
nienor. Pero no siempre, porque si cuando 
este se auaentb, estaba ya prósinio á su nia- 
yor edad, no se puede presumir en él iguai 
indiferencia y confianza: sabia O debia saber 
que si bien quedaba representándole su tu- 
tor, en breve se estiiiguiria esta representa 
cion, y así quizás ni sean cuatro ni diez los 
años que deban trascurrir para la declara- 
cion de ausencia: en todo caso el tribuiinl 
lo graduará haciendo uso de las facultades 
discrecioiiales que le confiere el art. 395. 

filtircase tanihien la época desde que Iian 
de contarse los diez años, con estas pala- 
bras : ndespucs de sil desapsricion , y ha- 
»berse recibido las últiinas noticias ,N cuyti 
partc del artículo se halla, á lo qiiecreeriios, 
redactada con incorreccion. Debe atribuir- 
se á error el uso de la conjuncion copiila- 
liva en vez de la disyuntiva, si no se (pie- 
re Iincer iniposible el sentido y la aplica- 
cion del articulo, y con efecto los artículos 
análogos de los cbdigos estranjeros, de 
donde ha sido tomado, corroboran esta 01)- 

servacion. Dos casos pueden ocurrir: cllle 
desde que salió de su domicilio el auseilte 
no haya hallido noticias de él ; 6 que ha- 
yan cesado si en un principio las hubo : en 
el priniero solo se atiende, solo se puede 
atender al tienipo de la desaparicion; en 
el scguudo al dc haberse recibido las no- 
ticias, y la dcsaparicion entonces nada re- 
presed;i. 

Otra equivocacioii no nienos grave aun 
e] nrlicillo, y qiic coino la 
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"11 la codicia de los horiibrcs, que va por 

encima de las consideraciones tlt: la er~ui- 
dad, de la hunianidad ;y hasta del paren- 
tesco; por esto hubiéramos deseado la re- 
daccion del articulo en términos mas esplí- 
citos,yaunque hiciera niera indicacion, 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 mayorcúinulode da- 
tos, de docunientos, de noticas, de testi- 
nlonios, en  fin de toda clase de pruebas, 
sino para que estas trajeran la procedkncia 
nias verídica y desinteresada. Tambien hu- 
biera sido muy oportuno , como lo han he- 
cho otros cbdigos , demostrar, iio taxativa- 
niente, sino con varios ejemplos, que era 
precisa una gran publicidad general y mul- 
tiplicada. 

A pesar de que Iia sido algiin tanto esca- 
sa la espresion del artículo, no hay dada 
que la ineiite de las autores del proyecto 
Iia debido ser ániplia prueba y publicidad; 
lo cual deberán tener iiiuy presente los 
jueces y cl gobierno en la esfera 6 que se 
concretan las atribuciones de cada cual. 
'Así los prinieros deben abrir una infornia- 
cion lata y cumplida en que demuestren 
el mas esquisito celo para obtener la con- 
viccion do que e$ fundada la demanda de 
declaracion de ausencia; en la cual no solo 
les será iitil , sino necesario oir al ministe- 
rio fiscal , que tiene el encargo especial 
de velar por los intereses del ausente, 
con quien debe contarse para acreditar la 
ausencia (art. 333). El gobierno por su par- 
te debe poner ciiantos medios crea oportu? 
nos para que la demanda, cuyo testiiiionio 
le pasa el juez, obtenga la mayor publici- 
dad, y en virtud do ella puedan acudir las 
personas con quienes tenia trato y relacio- 
nes el ausente, á deponer lo que sepan 
acerca de su paradero, 6 quizás 61 mismo, 
si Iia llegado á su noticia la denianda en- 
tablada. 

La Iiipótesis sobre qiie procede el articu- 
lo, que se cont.iene en las palabras, *si el 
»juez encuentra fundada la rcclamticion)) 
deliiera haberse omitido á juicio del co- 
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anterior, no podrií nicnos ile notarse y cor- 
regirse si e1 proyecto pnsn t'i scr ley, aun 
caa~ido cn el fondo no sufra alleracion al- 
giina. Aliidiiiios á las palabras Kno podrán 
lo+ parientes hacer esta reclamacion:~ pres- 
ciridiendo de lo conveniente que seria evi- 
tar el empleo del pronombre demostrativo 
que el artíciilo anterior aleja demasiado, 
110s ceíiirenios á oliservar la impropiedad 
de la palabra aparientes,~ pues que pare- 
ce tleducirse de ella, que en el supuesto de 
c~uc se trata solo á los parientes, y no á los 
Iierederos presiintivos estraños , ni ii los 
que tienen derechos subordinados á la coa- 
dicion de la niuerte del ausente, se impi- 
de reclainar la declaracion de ausencia, lo 
ciinl sindiida ha estado bien lejos del pensa- 
iuienlo de los autores del proyecto, segun 
pone en claro el art. 318. Verdad es que 
en el art. 12.1 del Código francés, de donde 
cl nuestro ha sido toiiiado, se asa de ].as pa- 
labras  herederos presuntivos;» pero ni esto 
cs  sinóniino de cparieutes~ ni podia alu- 
dirse en nuestro Cbdigo solaniente ií aquc- 
110s , porque el art. 3.13 ya citado, esprcsa 
que otras personas tanibien tiencn dere- 
cho de intentar la declaracion de ausencia. 
Así el articulo comprende á todos aquellos 
de que habla el 513. 

Pnlta saber cuáles son los tráiiiites que 
han de preceder A la declaracion de au- 
seiicia, y este es el objeto de los artíciilos 
restantes del capitulo. El ar te  526 dice: 
n S i  el juez encuentra fundada la reclania- 
d o n  , remitir8 al gobierno iin testimonio 
«de ella , para que se anuncie en los pape- 
«les oficiales , y se la dt! la convenien te 
«publicidad.» Ohvias son las razones que 
justilican este artículo; coino que se trata 
de disponer de la posesion provisional de 
los bienes del ausente , y los que á esta 
iienen dereclio, son los inisnlos que estan 
faciiltados para pedir que se declare la  au- 
sencia , ha sido menester evitar que triun- 
tasen sin obstAculo las pruebas astutas y 
rirtificiosas á que aquellos pudieran acudir 
coi1 objeto de demostrar que iio hay noticia 
alguna del ausento, Este es iin gran incon- 
convcnicnte muy temible, porque radica r 
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rnentador, qilien opina quc es tnii peligro- 
so conio impropio dar 6 suponer en el juez 
la  facultad vaga de no admitir 6 de detener 
el curm de una demanda de esta especie. 
Sin que nosotros nos mezclemos en la opor- 
tunidad de  esta censura, y sin que nos 
proponganiosdefender las palabras en cues- 
tion, creemos que estas pueden recibir una 
interpretacion menos desfavorable. Para 
averiguar si la reclamacion de  los intere- 
cados en la  declaracion de ausencia, es fun- 
dada, no basta la mera lectura de  la de- 
nianda y d e  sus nlotivos,i no ser que estos 

ii otrGS acudieran d declnrar ante cl trihii- 
nal. Todo esto necesita algiin ticinpo , y no 
es ciertamente escesivo cl que se Iiadcsig- 
nado, ni desacertada la Cpoca desde que 
debe contarse. 

Por lo denlas, advierte oportunamente 
Goyena , que ninguna otra dilncion se pres- 
cribe conio necesaria entre la declaracion 
de ausencia y el auto de posesion provisio- 
nal ; j avanza hasta decir, que ambos es- 
trenios podrán comprenderse en una mis- 
ma sentencia. No hay obstáculo efectiva- 
mente en que pueda hacerse; si bien pa- 

fueran tan fiitilesque demostraran evidente 
jnjusticiay revelaranla codiciade quien los 
proponia. 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 noticitis, haris muy bien el 
juez de desechar la reclamacion; y no en- 
contrándola fundada, ¿ qué objeto tendria 
pasar testinionio de ella al gobierno, darla 
publicidad , llenar, en una palabra, las 
formalidades previas de la declaracion de 
ausencia , si esta no procedia? Verdad es 
que se da gran latitud al arbitrio judicial; 
pero fuera de que la ley debe presumir su 
buen uso, ya hemos tenido ocasiones, y 
Codavia se presentarán en lo sucesivo, de 
convencernos que en esta materia de au- 
sencia, los cúdigos tienen que abandonar 
la prevision 4e muchos casos, y fiar en la 
prudencia y buen criterio de los tribu- 
nales. 

El siguiente artículo concluye la materia 
be1 anterior, y dice : Rrt. 317. «La decla- 
jlracion de ausencia no podrá decretarse 
»hasta pasado un año, desde que se anun: 
acle su reclamacion en cl papel oficial do1 
»gobierno : decretada que sea, se la dará 
»igual publicidad que a la reclamacion.» 
Este intkrvalo se esplica naturalniente : de 
nada hubiera servido la insercion de la de- 
nianda en los papeles oficiales, si no se 
agiiardara d que estos circularan, á que 
se difundiera SU conocimiento y llegan- 
do 6 saberse por los amigos y conocidos 
del ausente, tal vez por 61 mismo, y unos 

rece conveniente que medie un pequeñ~ 
plazo, en el que quizás venga una decla- 
racion , una noticia que cambie la situacion 
legal del ausente. Pero si iina vez declara- 
da la ausencia comienza á surtir sus efec- 
tos, ¿ á qué darla igual publicidad que á 
la reclamacion, conio establece el articulo? 
No es inútil esta precaucion, porque aun- 
que no se dirige a que se aplace el efecto 
de la declaracion, puede conducir á que se 
conozca el paradero y la existencia del au- 
sente, con lo cual cesarian sus consecuen- 
cias y se disiparia la incertidumbre que la 
sirve de base. La ley no ha economizado, 
no debía economizar toda garantía que sin 
perjudicar los derechos de un tercero, fa- 
vorezca al ausente. 

5 4.' Do 10s efectos de la cleckaracioa de 
azcsemcia (c'ap. 3 .O) . 

Prosíguese en este capítulo la qateria 
del anterior. Esplicados todos las reqiiisi- 
tos y formalidades que deben preceder 6 
la declaracion de ausencia ,faltaba conocer 
cuales son los efectos Que se siguen de ella. 
Los bienes del ausente van á ser adminis- 
trados yposeidos de un modo normal: quie- 
nes disfrutaran de esa posesion, cuáles se- 
rán sus derechos y obligaciones , sea que 
la ausencia continúe 6 que se ponga en cla- 
ro la existencia del ausente; tales son 10s 
objetos que comprenden los artículos que 
ahora dehemos examinar. 

Art. 518: ((Declarada la ausencia, si cxls- 
te un testamento cerrado, se abriri il iris- 
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nlancia de ciialquiera que crea tener de- 9 

nrecho en 01. Los herederos testanientarios, 
n y  e11 su defecto los legítimos del ausente 
nal tienipo de la desaparicion 6 de sus fil- 
»tinias noticias , serán puestos en posesion 
nprovisional de suc. biene;, dando fianza 
»que asegure las resultas de la administra- . 

rcion, Los legatarios , donatarios p todos 
*los qiie tengan sobre los bienes del ausen- 
.te derechos subordinados á \a condicion 
»de su muerte, podrán tambien ejercitar- 
*los dando fianza.* Cuando el ausente des- 
aparece de su doniicilio, y no se sabe donde 
reside, la ley no se mezcla en la administra. 
cion 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 6 tomar medidas eficaces, dirigi- 
das por una parte á satisfacer la esperan- 
za de aquellas personas 8 que hnbia de re- 
portar ventaja la muerte del ausente, y 
por otra á evitar que los bienes, faltos del 
cuidado continuo B incesante de un  iridi, 
vidiio interesado, vayan desn~ejorándose y 
paren en una completa ruina. Estas niiras 
de solicitud y proteccion por parte ael legis- 
larlor , lian de producir dos hechos, dos 
consecuencias capitales; priniero , que es 
preciso poner en adnlinistracion los bienes 
del ausente, y segundo , que esa adminis- 
tracion á ningunas otras debe confiarseme- 
jor que á aquellos en quienes concurre una 
preferencia por parte del mismo ausente \5 
de la ley ; esto es, los herederos presunti- 
vos. Ellos son los que están naturalniente 
indicados para poseer los bienes que se 
presume han de pertenecerles en propie- 
dad, y que por este motivo conservarán y 
niejorarán , ya. por la simpatía y afecto há- 
cia Iri persona, por cuyo intermedio les 
vicncn , ya por su propio interBs y prove- 
cho. E.16 aquí la base en que descansa el ar- 
tículo dcl proyecto ; si se considera atenta- 
nientc, se verá que llegada la declaracion 
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de aiisencia , puede decirse que se abre la 
sucesion ; no porque se traspace 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 
posesion provisional á todos aquellos á 
quienes aprovecharia definitivamente la 
muerte del ausente. 

Por esto lo priniero que dispone el arlí- 
culo tan luego conio la ausencia está decla- 
rada, es que se abra el lestamento del au- 
sente, á fin de que sean conocidas las per- 
sonas que 61 designara para sucederle 6 
concederles algrin derecho. Pero ¿no pare- 
ce esta escepcion una contradiccion 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 qiierido o to~gar  un acto y 
conservarlo oculto basta que deje de exis- 
tir? ¿Es justo dar un paso de tal gravedad 
solo por la mera incertiiiunibre de la exis- 
tencia del testador, y cuándo ni siquiera 
se ha llegado i presuihir la muerte? Tales 
son las objeciones que' ocurren á primera 
vista; pero que considerado atentanien te 
el sistema de la ley, no' son de grave fun- 
damento. S!, como acabamos de manifes- 
tar, la suoesion se oonsidera abierta, aun- 
que de un niodo provisional, ¿por qué li- 
rnitarla solamente á los herederos presun- 
tivos legitimos 6 tí los instituidos en testa- 
mento abierto. Si fuera verdad que el tes- 
taniento no debe ser ejecutado de modo 
alguno hasta la muerte del que 'lo otorgó, 
tanlpoco de modo alguno podria darde de- 
recho á los parientes, á los legatarios, etc. 
en los bienes del ausente. Sin enibargo ad-. 
mitidos estos al ejercicio provisional de sus 
derechos no habria razon para prescindir 
de aquellos. Aun nias: de no abrirse el tes- 
taniento se destruia todo el sistenia de la 
aiisencia ; porque jc6ni0 dar  la posesion d 
los herederos presuntivos legitinios 6 de 
testanlento abierto con la seguridad posi- 
ble, y en virtud de fundadas conjeturas? jno 
puede suceder que no sean ellos los nom- 
brados en el testamento cerrado? Preciso 
es, pues, abrir este para que en el disfrute 
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* pueden crmsidcrarae como tales los qric sc 

supone que esthii escritos en el testamcn- 
to cerrado. Por esto qriisiérarnos que el 

' proyecto estuviera adicionado en este sen- 
tido. 

Practicada la apertura del testamento, y 
triiiéndose presente el abierto que haya po- 
dido dejar otorgado el ausente, á ellos ha- 
b r i  que atenerse para conceder la poseqion 
provisional, la cual oblendrin los que apa- 
rezcan instituidos herederos: el artículo lo 
espresa terniinanternente, porque los men- 
ciona en primer lugar, y solo «en su defec- 

. tos admite d los legítilnos. Pero interesa 
' oaher el tienipo en que los herederos han 

de'tener este concepto de legítimos: parecia 
natural que se atendiera al de la declara- 
racion de la ausencia, conio qiie en virtud 
de ella se recibe la posesion provisional; 
pcro no lo dispone así el artículo, el cual 
se hilatenido al tienipo de la desaparicion 
6 de las últimas noticias ; es decir que se 
retrotrae la calidad de heredero mucho an- 
tes de ciiando ha conionzado la ausencia, 
retroaccian que no nos parece del todo 
inoportuna. De lo cual se infiere que el que 
tenga la cualidad de heredero presuntivo 
al tienipo de la desaparicion 6 de las últi- 
mas noticias, será preferido al que la ten- 
ga solo al tiempo de.la declaracion; por 
esto el comentario advierte oportunaniente 
que el heredero presuntivo en la priniera 
de aquellas &pocas, y que no lo sea en la 
segunda, ser i  preferido 6 concurrirá con el 
que lo es al tiempo de la declaracion, cc1Yo 
supuesto esplica con un ejemplo. 

Pero el térniino á que se atiende para 
que aproveche la cualidad de heredero, no 
está claramente espresado en este artículo; 
porque al decir «al tiempo de la desapa- 
nricion 6 de sus últimas noticias)) no de- 
iiiuestra si estas se han de estiniar Por 
tieiiipo en que se dieron 6 por d en que 
se recibieron. IIay fiiudanientos hastante 
fuertes para decidirse por una Ú otra opi- 
nion ; pero nosotros no nos detcndrellioS 
Q discutirlos, ni aun i es~ionerlos, porque 

, creemos qiie la oscuridad del artículo (I"" 
exaiiiinanios sc desvanece por el contcstO 
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tlc los bienes se prefiera aqudk~ persona 
cn que peisó el airsente, y se respete sil vo- 
luntad. Esto ciertamente esmuy natural y 
entra en los principios del derecho qlie no 
camina 6 ,  ciegas (! inflexibleniente, antes 
bien cede 6 poderosas razones de convc- 
uiencia. Severo se niostró en este punto el 
Dereclio romano, y sin eiilliargo La hizo 
la escepcion casi del niismo modo ])ajo el 
que se establece en el articulo: el chlelire 
jurisconsiilto Ulpiano nos dice: =Si dlltilfi- 
»Izo., utrzlm viva1 ata ciccesserit i s ,  ctljtis 
*qztis, qnad ad cnusam iesiamotti periifzet 
ninspici cíescribigne postulni: ' ílicettdzon est, 
rprcciorcrla cnusci coguild stuínere id  debed 
*bere (11.)) Apoyados, en tan respetable 
aiitoridad , en 111s ra'zoncc sobredichas y 
en el ejemplo de oti-os códigos, no nos 
rephgna la disposicion que el proyecto con- 
tiene. 

4cerca deja  época en que deberá abrir- 
se cl testament~,~ cl ,artículo que exaniina- 
inos corta toda cuestion: así 'yiie'se declara 
1s riosencia, y antes de que nadie sea pues- 
to en poscsion provisional. Respecto 6 Iris 
persona's que tengan.derecho ,l reclamar la 
apeptura, el artículo d i  una regla general; 
)a hisnia que se obServnria si hubiera *fa- 
llcaido el aiiseilte: cualquiera que crea que 
se 10 deja algo: sin ernbargh, pitrccequa en 
el caso de que habla el articulo seria con- 
veniente quo~en defecto de los interdsados 
pudiera pedir la apertura del testaniento 

lninisterio liscal; en efecto siicede fre- 
cuentemente qucao  se t'faspira la disposi- 
cien de IÓs que para qiie su voluntad este 
oculta hacen testariientb cerrado, y faltan 
Por 10 tanto personas qua pidan la apertura 
del testamc'i to; si sabibndoee, pues, que el 
ausente hizo1testariiento cerrado, y por Tal- 
ta de personalcgít'ima que Solicite su aperu 
tusa, se d i  la posesion $i~ovisiouai de los 
b i ~ n c s  a 10s herederos) I eg i e i~ i i~~ ,  6 d los 

fueron' inslituidos en un testaniciito 
autcrior abierto, tcndreinos el inconvc- 
llientc dc que se reputen conio herederos 
presuntivol Íos ilue no Id'son, porqoe solo 

(1) I>brrnio 4 de Id ley '3, lit. 3, lib. i?3 del Dig. 

' 



de otros contenidos en el inisnio título tle 
los ausentes. Con cfecto: al Iilblar del ca- 
so de hal~ersc dejado apoderado vinios (ar- 
tículo 51:) que se enipleuba la frase .ha- 
nberse recibido las Últiiiias iioticias,~ asi 
conio verenios mas adelan tc quc para de- 
clarar la presiincion dc iiiucrte se exige 
cierto tietiipo adestle que se recibieron las 
últinias noticias (art. 32.3) ; n  todo lo cual 
nos induce á creer que debenios dar la niis- 
nia iuteligencia al articiilo dc que trataiuos, 
qiie sin embargo 1iuI)iCraiuos dcscado qiie 
hiciera igual esprcsion. 

liencionaremos aliora un caso que poc- 
de ocurrir, y que nd piirece se ha previsto 
en el artículo, aunque á nuestro entendcr 
no ofrece gran dilicultad. Suponemos que 
habiendose preseutado tí pedir la posesioii 
provisíonal un piiriente , conio heredero 
presuntivo, la ha obtenido y la está disfrii- 
tando: pero viene dcspues otro pariente de 
quien no se tenia coiiociiiiiento y con la 
misma calidad de heredero presuntivo, pe- 
ro de ~ r a d o  nias prúxiino, pide para si la 
posesion; dcberiii, concedéPsele? G &la sen- 
tencia en favor del priiucro ha de segttir 
surtiendo sus cfectas ? A nuestro entender 
no tiene la sentencia tal eficacia, la prosi- 
niidad de grado no debe ser perjudicada 
por la posesion que tiene otro pariente 
nias lejano. Así sc establece en el código 
sardo, segtln e\ cual (arta 32) cl rcclanian- 
te puede eccluir do la posesion at que la 
disfrlita 6 asociarse 6 61. En el silencio qlic 
cobre la materia guarda el proyecto cree- 
n~os  que cabe adoptar una opinion aiik- 
loga. 

La declaracion dc ausencia no solo apro- 
veclia A los herederos presuntivos, así tes- 
lainentarios conio legítinios, sino á todas 
.aquellas personas que tienen dercclios su- 
bordinados á la coadicion de la muerte del 
ausente. Quienes sean estos no hay para 
que dctenerse a esplicarlo, por si misnlo sc 
conipreude ; aquellos que si se liiiblera 
ahlerto realiiieiite la sucesion del ausente, 
percíbirian algo dc ella, 6 adquiritian un 
derecho e11 sli virtud. Pueden tcrvc algu- 
iiose,jeeiiiplo en el comentario, rlnc rospec- 
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"0 A los donatarios mencionados en el testo 

advierte que se alllde al caso en que el do- 
nante se reservara el usufructo de la coca 
donada, lo cual es indispensable, porque si 
ya tuviera el donatario, así el usufructo 
como la propiedad, jen qud habria de qiie- 
darle derecho subordinado á la condicion 
de la miicrte del donante? 

Las personas de que hablamos, justanien, 
te han sido Ilaniadas al ejercicio provisio- 
nal de siis derechos. Coin[~r6ndeies las niis- 
nias razones que justiíican la posesion de 
los herederos; la voluntad presunta del ati- 
sente, la esperanza que abrigan, el interds 
en la conservacion de las cosas, todo hace 
igual su situacion. iQué razon hiiliria,sni 
qué inconveniente se opondria tí que abier- 
ta provisionalniente.la siiccsion del ausente 
entraran en el disfrute de los bienes los hc- 
rederos, y se escliiyera á los demas c111e 
tienen derechos provenientes dc igual ori- 
gqn? Esta, pues, es, á iiuestro entendcr, ia 
razon fundaniental de la disposicion rlcl 

+ artículo; la que sC dii.nlegando que la ad- 
niinistracion de los bienes de los legata-8 

. rios, donatarios, etc , seria onerosa para ¡os 
lierederos , quienes tendrian qiie restiluir- 
los en todo cavo 6 la prcsentaoion cie arluc- 
110s 6 del aiiseiitc, no nos parece tan con- 
vincente g sólida. 

Pero ocurre una duda quc debenios des- 
vauccer: jci~(iudo serán adniitidos al cjer- 
cicio provisional de sus derechos las perso- 

, nas 6 qiic sc refierc el párrafo ú~tiiiio del 
artículo? ~iniiicdiataiiicntu que es16 decla- 
rada Ia ~iusencia, 6 dcspues que los Iierede- 
ros presuntivos hayan toniado la posesion 
provisional? Parécenos esto scgundolli> mas 
probablc, porcliic así habrá nnluralnientc* 
quienes estéii nins interesados en combatir 
ciialrluier defecto ú exageracioti de las prc- 

' tensiones particulares de los 'Icgatnrios, 
donatarios, ctc.; esto conslituiria un drdeii 
riias regular y mas anilogo al qiic su 011- 
sorva cuando la sucesion se abriesc dcfini- 
tiva 6 irrevocableniente. Aci sncedcrá por 
lo coniiin; pero coitio priedc diirso el caso 
de que no hubiera rcclaniiicion de Iii pose- 
sion por parts de los hercdcros presunti~os 
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13 por negligencia, ga por sospecha (te qire 
habia legatarios de grandes ci~ntidades que 
absorvieran la mayor parte de las bicnes 
del ausente; semejante omision , sea ciriil- 

quiera sil niotiro, no constilriir5 un ohsti- 
ciilo ni una dilacion para los cine tengan 
derechos subordinados 3 la eondicion de 161 

miierte del ausente, cuyo ejercicio provi- 
sional ¡es deberá dar el juez en justa apli- 
cacion de la ley. La interpretacion que de- 
jamos enunciada parece conforme al sen- 
tido en que se halla redactado el ar- 
ticulo. 

Hubiérase dejado sin compIetar la idea 
de la ley, si no se impusiera así á los here- 
deros presuntivos como á las demas persa- 
nas que obtengan la posesion provisional, 
la obligacion de dar fianza. Sin esta no seria 
eficaz la obligaeion de restituir,^ al regresar 
encontrariaá las veces el ausente sus bienes, 
no protegidos, sinoabandonados por la ley. 
Era, pues, esencial establecer la responsabi- 
~ idad  de aquellos á quienes se concede la po- 
sesion provisional. Sin embargo, hubieramos 
deseado queesta garantía fuera mas eficazen 
sus efectos quelo que el proyecto estabie- 
ce. En efecto, segun su artíciilo 4768, siem- 
pre que como en ek daso presente, haya 
que darse fiador por disposicion de la ley, 
este debe tener Ias cuialidades prescritas en 
el 1740; entre ellas se cuenta la de poseer 
bienes inmuebles qiie 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 

r para ser adniitidn, 113 del~idu presentarse 
la ciiestion que rcsirelve el prcsei~te ar- 
ticulo. gQii6 teiiipcrnrnentu adoptar con iin 
heredero prcsuntivo que por sil pol~reza ~í 
otra causa no puetle hallar fii~flor? Por una 
parte cuando se trata de confiar en adnii- 
nistracion 10s hiener, dcl ausente, ea decir, 
de unti pcrsrtnn cliic la 1cy p r o t c ~ e ,  3' rliic 

puede regresar pidiendo so pnlrimonio, se 
debe asegurar una garantía eficaz y positi- 
rn; por otra parie el que sumido en la indi- 
gencia y la desgracia reclama con legítimo 

la obligacion que contrae, sucederá con fre- 
cuencia que pasando los bienes á otras ma- 
nos quede insolvente el que antes no 10 
era, y que de este modo sea burlada la 
ley Y defraudados los intereses del ausente. 

El artículo 54'3 dice afi: cSi no pudiere 
))ser dada la fianza requerida ea el artículo 
))aiilerior, goqrü el tribunal, segun las cit.- 
))cunstancias, exigir la garantfa que tenga 
))por conveniente.)) Como habrá con fre- 
ciiencia elguna persona Coniprendida en el 
articulo anterior que no encuentro fianza 
con todos los recjriiaitos que esta necesita 

título la posesion de unos 11iencs que han 
de ser suyos quizás dentro de poco, mcre- 
ce alguna escep~ion hunianitarin y conipa- 
s i ~ a  en sil favor. Los autores del proyecto 
han adoptado la segunda idea, sin desechar 
por conipleto la primera , presiimiendo la 
prudencia de los tribunales , su condricra 
arreglada á la proteccion de los intereses tlul 
ausente, y confiando sobre todo en el celo 
y diligencia del ministerio fiscal. Nosotros 
hubieranios aplaudido menos lenidad, por2 
que vemos en prinier término la ne'cesidad 
de una responsabilidad coinpleta por parte 
del poseedor provisional, el interés del au-S 
sente y el estricto deber en que está cons- 
tituido el le'gislador de evitar cuanto este 
de su parte todo riesgo, todo perjl~icio 
sus legítimos derechos. Habiéramos por lo 
tanto exigido indispensablemente en de- 
fecto de la fianza una prenda 6 hipoleca, 
confornie á lo dispuesto en el artículo 1769 
del mismo proyecto de c6digo; sin estas 
garantías no nos parece conveniente con- 
fiar á nadie la posesion del patrimonio del 
ausente. 

hrt. 320: aLos derechos y obligaciones 
»del que ha obtenido,ia poscsion provisional 
»'de los bienes del ausente, se regulan por 
»los del curador de los bienes del incapaz., 
»supliéndose la intervencion del consejo de 
»familia po'r la aprobacion judicia1.u Nos 
hallamos conformes con la deterniinacion 
de este artículo; dos niedios se presentan 
naturalmente para regular los derechos del 
poseedor provisional: 6 comprenderlos t0- 
dos en un c6digo e~plicándolos en particil- 
lar, ó dar un tipo de asiniilacion del poseee 
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de contacto que con otra persona que hu- 
biera podido designarse. 

Pero entiéndase que lo que se estahlect., 
no es una igualdad ; sin'o sol6 una analo- 
gía, una semejanza, una regulacion, como 
dice et proyecto; y por lo tanto que aun 
han de encontrarse bastantes puntos de di- 
ferencia del curador al poseedor provicio- 
nal, que el juez apreciará en su buen cri- 
terio. Desiie luego, CODO advierte exactq- 
mente el cumeirtador , la administracion de  
los bieaes del aus'ente pucde llegar á durar 
hasta los treinta años, 6 sea el término 
máximo del períodu de la dqlaracion,. y 
pueden o'currir casos que escedan la esfera 
de la siniple ádministracion , coriig la ena- 
genacion de iniiiuebles por absoluta nece- 
sidad 6 evidente utilidad; en tirles casos 
hubiera' sido inoportun~ dar intervencion 
al consejo de familia, y con razon se le ha 
sustituid'o por la' aprobacion del juez, á 14 
que deberá preceder el dicthmen queemita 
el dinisterio fiscal, y las ditjgencias qirc 
su celo le sugiera. 

La diferencia capital que separa al po- 
seedor provisional del curador , es que' 
fique1 tiene un interés* n ~ s  directo é infi- 
nitaniente,magor, y de este ccincepto. par- 
ten niiilti tud de diferencias secucdarias, 
De donde se idfiere que iiiuchos artículos 
del proyecto, relativos á los curndoresj de- 
ben entenderse nroditicados (! inaplicables 
en el titulo de ausencia. A s í ,  por ejemplo', 
.el art, 295, dice que uel consejo de fami- 
»lis noubrará en todos los casos de cura- 
iduría un curador adjunto ;». y ciertanien- 
to no lxtlbria razon para que esto se verifi- 
cara, respecto~al poseedor provisional, por 
mas que se le repute camo curidor y que 
la intervencion &el consejo' de familia >sea 
roempla'aada' por Id tiprobacion judicial; 
así tambien por el art. 809, el curador no 
tiene derecho 6 ser relevado de la curada- 
ría hasla pasados diez años desde que se 
enbargo de ella*, lo cual en nianera alguna 
pucde entenderse del ~i~isino modo res- 
pect'o al que disfruta la posesion provisio- 
nal, porque este no deiempeña un miga 

publico; aunque por sii ililernledio recilm 
8k 
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aor con otrh pcrsona cuyas facultades y 
obligaciones sean análogas á las suyas. El 
prinier medio se ha abandonado justamente 
por enibarazoso y nias que todo por inconi- 
pleto : se hubiera podido consignar que el 
poseedor estuviera autorizado para vender 
en cac'o 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 
inmiiehles, ni tampoco hipotecarlos ; en .fin 
fiubieran podido enumerarse diferentes ca- 
sos; pero aun así se hubieran omitido mu- 
chos6que lleg$rian a ser otros tantas mo- 
tivos de dudas y de conflictos. 

Se ha preferido en consecuencia dar un 
tipo de asiniilacion; y jcuiíl habia de ser 
este? ¿El usufructuario, el depositario, el 
nl~ndatario, el administrador voluntario? 
El cádigo francós (art. 425) hha toniado el 
tipo de dep6sito ; pero esta asimikacion en- 
cuentra: muchas contradicciones y Escep- 
ciones cn otros artículos del misnío código 
y del niisiiio título de la ausencia, que de- , 
tenida y decisivamente han puesto de ma- 
nifieato los esposltores del derecho y la ju- 
risprudencia de aquel pais ; los cuales en- 
tre si tanipoco han podido convenir.efi el 
verdadero cariícler y denominacion propia 
q'ue dehia darse al poseedor provisional. 
El c6digo Iioland6s (art. 550) le dá el ca- 
fácter de usufructuario ; pero adenias de 
que 'tiene que hacer bastante's es,cepciones 
fc esta gsimilacion, no pGdia @e ningun 1 
modo ser imitado ybr cl' progebto de códi- 

?go  que ha reglado la ausencia por un sis- 
temal hastante distinto. Cori efecto, el cti- 

'aácter de usufructuario que en el proyecto 
hubiera aido -tachado con razon de inopor- 
tuno y exagerado j no lo es tanto eru3el c6- , 
diga holandes ,'que despuigfael período de . 
la presuncibn de i ctisendia ,ihace suceder / j  
61 de la presuncion"de muerte, y omfte el 
de la declaracion de ausencia, que es pun- 
tualmeate el qúe estanios aquí examinan- 
do. El proyecto se ha fijado cun ~,referen-' 
cia en los derecho's y obligaciones del cu-' 
radar, y no puede negarsc que entre este" 
y el poseedor l~rbvisional, Iini mas pantos 

TONO IV. 
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proteccion el ausente, su posesion , mas 1 
que una carga, es un derecho al cual no 
Iiay duda podrá renunciar cuando lo crea 
oportuno. Y sin detenernos en  enumerar 
otras diferencias,esaruinemos una muy no- 
tnhle que se deduce del articulo siguiente. 

Art. 521: aSi el ausente se presenta 6 se 
spruebasu existencia antes de declararse 
rla presuncion de su muerte, le seríin en- I 

niregados sus bienes con deduccion del 
nquinto de  SIIS frutos y rentas, que queda- 
nrá á beneficio del que ha tenido la pose- 
nsion provisiona1.n CompreBde este artí- 
culo un  caco en que desaparece la com- 
pleta iiicertidumbre que se tenia del ausen- 
t e ,  y en que cesa la declaracion de ausen- 
cia, 6 mejor dicho, se ha concluido la au- 
sencia. De aquí surge una cuestion grave 
y de no poca dificultad : el poseedor pro- 
visibnal que estaba administrando, í, que 
parte delgfrutos y rentas ha de hacer su- 
yas cuando entregue los bienes a l  ausen- 
te ? No hablamos de las dos resoluciones 
estremas que pudieran adoptarse : que 
el poseedor provisional tuviera que res- 
tituirlo todo , 6 que hiciera por el con- 
trario suyos todos los frutos y rentas ; la 
primera seria injusta y absurda ; con razon 
no se Iia pensado en ella: &quién tiene obli- 
gacion de administrar sin el mas pequeño 
lucro? ni ¿ qriihn se encargaria de una ad- 
ministracion puramente gratuita?Tanipoco 
la segunda puede aceptarse en este período 
de la ausencia; no se cree tal vez que viva : 
y pueda aparecer 'el ausente, pero tampo- 
co se puedo aun presuminsu muerte : rei- 
na una completa incertidumbre; y >dpodria , 
sobre esta base.autorizar la ley el percibo 
íntegro,&. todos los, frutos y rentas? En- , 

tonces, si se presentara el ausente, ~reco- / \  

brarial, es verdad, la propiedad de sus bie-il 
Des, Pero esta tal vez par sí sola, le,  seria 
inútil 6 ilusoria; no podria atender á las 1 

urgentes necesidades ,'y se veria en la 
precision de desl~enibrarla, con lo cual no 
Vedaria muy satisfecho de la proteccion 
de la ley durante su allsencia. Desechados 
estos eslrenlos, la cucstion se reduce á la 
~ ro~orc io l l  lunyor 6 menor en que debe per- 

cihir el poseedor provi~ional. La quinta 
parte que el proyecto le concede , es su- 
ficiente , ó debiera haberse establecido 
una cantidad mas crecida ? Esta es la 
cuestion. 

Gogena Ia resuelve absoluta y fácilmen- 
te. Despues de esponer las disposiciones 
de varios códigos estranjeros, en que se 
concede mas del quinto , y se disminuye 
la cantidad restituible á proporcion del 
mayor tiempo que dura lo posesion provi- 
sional, dice que la única razon que se dá 
para justificar esta graduacion , á saber, 
que el peso de la administracion se hará 
nias gravoso á medida que se lleve por mas 
tiempo, no satisface ; para probarlo ob- 
serva que el que administra ha pedido esa 
carga, como interesado en la conservacion 
y fomento de los bienes; y despues compa- 
rando al poseedor.con el tutor, hace' resal- 
tar el lucro que á. aquel dá el proyecto, 
al lado del que dá á este, que sola pue- 
de percibir el 8 por 100, y eso que nada 
espera de los bienes del menor, y la tute< 
es carga mas pesada y recae sohre k1 sin 
pedirla. Procuremos examinar el valor que 
esto tiene realmente. 

Partamos del principio de que debe ofl'c- 
cerse á los herederos presuntivos una. re- 
compensa no mezquina que les estimille, 
que Iesdeoide a tonlar en adininistracion 10s 
bienes del ausente. Esta sera desempeñada 
con tanto mas cuidado y mas celosamente, 
cuanto mas ventajas aotiiales , positivas se 
ooncedan al que de ella se haya encargado. 
Verdad es que ve'la probabilidad de que el 
vengan a parar los bienes ; pero esta es Una 
esperanza que ha.dei tardar bastante, quizá 
mucho tiempo, en realizarse : adeinas, puf?- 
de suceder que salga fallida, porque c11n1.1- 
do llegue á abrirss definitivamente la ?ur 
cesion del ausente, g o  pueden haber OcUr- 
rido cambios que eohen por tierra loila 
aqueila esperanza? juo.pi~edcn haber aj):b- 
recido hijos del ausente? Alin fuera de este 
caso, Ano puede haber 41 instituido olfos 
herederos que vengan á reclamar, del que 
lia tenido la posesion provisional los dere- . chos qiic les ha dado el testador? Por esto 



la esperanza reinola, la esperanza que pue- 
de resultar fallida,quizris no fuera bastante 
para empeñarse en una administracion de 
suyo dificil , y es menester añadir una re- 
compensa de actualidad positiva é irrevo- 
czble. Ni se ha de escatimar esta de suerte 
que baste para comprometerse á adminis- 
t n r ;  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 parangon con el tutor , no lo 
creemos exacto; no siendo forzosa la admi- 
nistracion del ausente, deben huscarse 
mayores estímulos para ella: ni cúmo po- 
ner á un mismo nivel al que administra 
los bienes de una persona cuya existencia 
se duda,  cuya sucesion se ha dado, aun- 
que provisionalmente, y cuya testamento 
se ha abierto, con el que cuida del menor, 
que por su edad no puede defecderse, pero 
que existe, y que aunque en tutela, está 
presenciando s,u administracion?En el pun- 
to de que tratamos , creeiiios 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 cuestion las palabras de que se valia el 
orador francés Nr. I-iuguet , criando pre- 
sento en nombresdel Tribunado el título de 
ausencia de1 c6digo francés : UNO deben 
)~conlpararse los ausentes á los menores; 
restos se hallan incapacitados de obrar y 
»defender sus derechos por la debilidad de 
*SU edad, por la misma naturaleza, y con- 
ntra semejantes obstáculos no pueden pre- 
»caverse. La ausencia por el contrario es 
»voluntaria generalmente ; y así los ausen- , 
»tos merecen menos favor que los pri- 
»meros.» 

No es sin embargo un tipo invariable el 
que han adoptado casi todos los códigos 
iiiodernos. Al contrario, han establecido la 
base de graduacion con arreglo 6 la mayor 
duracion de la ausencia: han considerado 
que cuanto mas se aconioda la ley al suce- 
sivo desarrollo de la ausencia, tanto mas 
perfecta es ,  y han creido que la influencia 
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- del tiempo, que como ya henios dicho con 

otro motivo, se siente á cada paso, debia 
ser apreciado principalniente en las cues- 
tiones de ausencia ; á lo que se agrega la 
dificultad que va aumentándose con el mar 
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 gradacion solo porque la carga de la 
administracion se baga mas pesada y sen- 
sible cuanto mas se dilate; esto será una 
razon mas 6 menos sólida en favor de la 
gradacion , pera no la única, como asegu- 
ra el conientador , aludiendo á la discu- 
sion del c6digo francés. ~ ú a l ~ u i e r a  qiie 
examine con detencion los varios iuformes 
que se dieron, los discursos de los juris- 
consultos, los debates que se suscitaron, 
y aun las observaciones que los tribunales 
hicieron, se convencerá de que no sc vino 
á establecer en Francia solo por este moti- 
vo el art. 127 del código civil. 

Por lo denias el 'artículo demuestra bien 
claramente dos casos que pueden dar lugar 
á la cesacion de la declaracion de ausen- 
cia; cuando el ausente se presenta, 6 cuan- 
do se prueba su existencia. En ambos dice 
que deberán ser entregados los bienes; 
pero ¿qué deberá hacerse en el interniedio 
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 incertiduni- 
bre que motiva la declaracion 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 opinion 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 cn 61 de la cesacion de la au- 
sencia por presentarse el ausentc 6 cons- 
tar de su existencia, y sin embargo, nada 
se dice del otro caso contrario en que asi- 
niismo concluyen los efectos de la declara- 
cion , cuafido se pruebe la muerte del au- 
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scnte. Este es un caso notable que puede 
ocurrir en el segundo período de la aiiscn- 
tia; pero no trataremos de él,  refiriéndo- 
nos al art. 524, e1,cual aiinquecolocado en 
lo relativo al periodo de la presuncion de 
muerte, es sin duda igualmente aplicable 
al de que trata este capítulo. 

3 . O  De la ptestmciolc de la nizterle del 
auser&tb (cap. 4."). 

Lleganios al tercer y .íiltimo periodo de 
los que comprende el sistema de ausencia 
adoptado en el proyecto. Pasado largo tiem- 
po de incertidumbre de la existencia del 
ausente, puede y debe presumirse que ha 
muerto: si en treinta años por 10 menos no 
han recibido noticias ni sus amigos, ni sus 
parientes, si no ha provisto de manera al- 
guna á la administracion de sus bienes, ni 
á los asuntos que mas de ceroa le afectan, 
puede conjeturarse que es porque ha deja- 
do de esistir. La ley no le declara, peru le 
presume muerto: y en consecuencia de tal 
presúnci'on reduce sus derechos , al paso 
que amplia los de los presentes; no se le 
priva de stis bienes, pero se d i a s u  pose- 
cion bajo una forma qde se asemeja duclio 
al dominio: Como que 13 menos probable 
es qlie viva, la leg'llcva al último estrenio 
que la equidad permite su intefiencion en 
favor de lbs presentes. Tal es la idea que 
dodiha en:el tercer psríodo de la ausencia: 
el proyecto le destina uh capítulo por sepa- 
rado , al que pon6 el epígrafe de apresun- 
cion de muerte ,» en lo cual, aunquc se ha 
separado del método de otros cúdigos , en- 
contranios nias Iápica, nias exactitud y 
claridad. Designar los casos en que puede 
declararse esa presuncion ; quiénes pueden 
provocarla ; cuales son sus efectos; deter- 
niinar para el caso de cesaoion de la ausen- 
cia y as-urar los derechos da los descen- 
diente's del ausente, 114 aquí los puntos 
que desenvuelve el capitulo de que vamos 
Z tratar. 

Art. 322. ((Pasados treinta aiios dcsdc 
desaparicion del auscnle, y desde que 

»se recibieron las Últiiiias noticias de 61, o 

#ciento desde su nacimiento, el tribunal, 
n i  inslancia de las partes interesadas, de- 
~clararálapresuncion de  muerte.^ Establé- 
cense aqui dos iiledios que conducen á 
idéntico resultado; nadie se presume que 
descuida por el largo tieiupo de treinta años 
toda relacion con las personas que mas 
aprecia y ha tratado; nadie se presume que 
tiene nias de ciento do edad, y ambos de- 
ben ser considerados del mismo niodo ante 
la ley, esto es,  como si no vivieran. Son 
presunciones de igual valor; en una y otra, 
especialniente en la priii~era , predomina 
una consideracion de &den púlilico : que 
las propiedades no estén inciertas que en- 
tren en el comercio, que no se  amorticen. 
Rero examinémoslas por separado. 

Acerca da la que ocupa, el prinier lugar 
en el arliculo, diremos algo solamente res- 
pecto del tiempo desde que se computa , á 
saber, el de la desaparicion , 6  de las ulti- 
mas noticias; es decir, dosde.que ha prin- 
cipiado la presuncion de ausencia: van inr 
cluidos, por lo tanto, en'el período de los 
treiii t~ años los cinco que han de trascurrir 
hasta la declaracion, Otros códfgos hacen 
el cómputo aparte de1,iprimer perío'do, y 
se han fijado conio2puntp de partida en'el 
tiempo en que se d i  In posesion provisional, 
de q e r t e  que por lo menos resultan treinta 
y cinco años para que se pueda hacer la 
declaracion de presunciop deníuerte. Ver- 
dad es que las razones que se dan  para jus- 
tificar ese t6rniino , justifican igualmente el 
de treinta, conio ohserva el conlielatario: sin 

; emba!vgo, hubiera sido tal $voz preferible 
establecer el primero, porque consultamas 

, el beneficio del au~en te  : por otra parte 
creenros que puede tropezarse con un  incon- 

, vc~ ien t e  de consideracion fijando el térini- 
no, cualquiera que sea, desde la Bpoca en 
que doriiienza la prcsuncion de 1% ausencia; 
y es que sc:porien 6 riii niisliio nivel el au.. 
serite'que dejb y el que no dej jú apoderado; 
de suerte que su presuncion.de muerte 110 
se reciente de la diferencia de los diez años 
que dilalan la decltira~ion dc ausencia cuan- 
do se. trata del priiiicro, cosa bastanlc irre- 
gular. A parte do esto, observanlos en el RI- 



tfculo que seusa de la eonjuncion copulativa 
al decir adesde la desaparicion del ausente 
*y desde que se recibieron las últinias noti- 
ncias~ siendo así que debi6 emplearse la 
disyuntiva, por las razones que espusimos 
al hablar del articulo 325: confírmanos en 
la exactitud de esta observancion la redac- 
cion del 323, que luego espondramos. 

Sobre la presuncion que nace del lapso 
de cien años desde el nacimiento, nos pare.? 
ce fundada: hemos hablado de ella en la 
seccion anterior, por lo cual ahora no n e ~  
cesitanios detenernos en este punto. Solo 
añadiremos á 10 que entonces dijimos, que 
los cúdigos e~ t~an je ros  presentan bastante 
divergencia acerca del número de años, El 
holandés autoriza la reclamacion para de- 
clnrar la presuncion de muerte pasados cin- 
co años (art. 523) ; el prusiano á los diez 
(art.. 823); ellde Al~stria á lps'80 (artículo 
2h;párr. 1) y á los 90 el de Frihurgo (ar- 
tíciito 393) ; pero el de Prancia (art. 129) y 
los. que.le.~si~unn, 'llegan hasta los cien 
años,.como el Proyecto; de este tármino no 
se ha escedido en ilingun código. Notemos 
de* paso que los cien.años se señalan en el 
artículo absolutamente y sin escepcion; asi, 
aunque concurran conjeturas que induzcan 
á s~spechar~que el* ausente iha,muerto an- 
tas , no pos eso el tribunal estarin autori- 
zado para anticipar la declaraaion de pre- 
suneion4 de*muerte. 

Y i,quiénesipueden provQcar esa declara+ 
cion? Dícese en,elartículo~ que alas partes 
»interesadas.b Si no tuviéramos el siguien- 
te,  quc dCI luz sobre este punto, habríamos 
do perdernos en  uh Iaherinto de ciiestiones 
acerca dc la verdadera inteligencia de una 
frase tani vaga y geniirica. Pero creenios 
sin vacilar que no puedeu pedir la declara- 
cioil de presnnciori de ~iiuerte sino Los he- 
redcros pi.esuu~ivos, ya testainentarios , y3 

legítinios, los legatarios, donatarios , etc.: 
eil uua palabra, todos y ninguno nias dc 
los que piiedeii pcdir la declaracion de au- 
sencia; así deberia sencillanicnte haberse 
espresado y se hubiera evitado una oscuri- 
dad,  aunque fácil de desvanecer, mucho 
mas c~iando, 6 pcsar de eslar clara la uen-  

i 
' 

. 

L 
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le de 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 instanciz , el tribunal *declarará# 
la presuncion de muerte, redaccion que 
contrasta con la que emplea el artículo 8431. 
segun el cual pasados cuhtro años el tribu- 
nal apodrá declarar la ausencia.* Estas dis, 
tintas locuciones son muy importantes ,l y 
sin duda alguna han sido usadas con inten- 
oion de espresar distintas ideas.' Motivos 
de equidad y de.conveniencia vimos que 
concurrian para que el tribuaal pudiera 
aplazar la declaracion de ausencia ; mas 
esos ihotivos no pueden existir pasado tan 
largo periodo, como el de treinta años , y 
por esto, con razon, no se deja igual arbi- 
trig al,tribunal, antes bien se le prescribe 
a01110 necesario, que en virtud de la ins- 
tancia declare la presuncion de niuerte. 

Nada dice este artículo acerca de si en 
este períbdo tendrá el c6nyuge presente 
una opcion semejanteá laquevimos le con- 
cedia el articulo 314; pero á pesaa de tal 
silencio, no podrB suscitarse en esta. pa'rte 
ninguna. duda. Dominan aquí distintos 
principios que al declararse la ausencia; por 
una parte media la consideracion socinl y 
de interés público, en virtud de 18 cual los. 
bienes del ausente deben ya entrar en ci'r- 
ciilacion; por* otra, la1 inaertidumlire, la 
perplejidad sobre la existencia del ausente 
ha cedido, y predomina lapresuncion de la 
muerte: lo primero dá por consecuencia, 
que el cónyuge presente no pueda impedir 
la declaracion de la presuncion de niiierte; 
lo segundo, que si tenia la adniinistracion 
provisional de los bienes, haya de dejarlos 
6 (los herederos presuntivos y contentarse 
con el ejercicio definitivo de los derechos 
que tuviera subordinados 6 la condicion de 
la ~uuerte. 

El art. 323 acaba de completar cl modo 
dc constituirse el tercer período de la au- 
sencia; dice así: aSIecha la declaracion de 
rque trata el artículo anterior, se ~ublicara 
ncl testamento del ausente, si no estiivicrc 
»ya publicado , 6 virtud de lo dispucslo cn 



(ifG hUSENTI?, 
ael arríciilo 513; se dar i  18 posesion defini- ' 
ntivn de los hicnes i sus herederos presnn- 
stivos al tiempo de l a  desaparicion , 6 de 
ulas últimas noticias, sin fianza; y quedar6 
wxnceladz la que se hubiere dado i i  virtud 
ndel artlciilo 518. Taiubien se dará la po- 
 asi ion á los demas interesados compren- 
~d idos  en el art, 318.n El caso de qire trata 
este ~\rticulo acerca de la apertura del tes- 
tanicnto del ausente, se presentará muy 
frecuentemente, pues teniéndose noticia de 
hkberse otorgado testamento, no habrá fal- 
tado quien durante el peribdo de 1a decla- 
r~c ion  de ausencia, 6 a l  comenzar esta, ha- 
ya pedido se abriera , cuando sabia que si 
en él se  le concedia dgun perecho, habia de 
entrar ensa  ejercicio provisional, De todos 
modos resulta, que si no ha llegado áabrir; 
serel testamento , será abierto una vez que 
se declare la presuncion de  muerte, y lo 

tar la declaracion de presuncion de niuerta 
y reclamar la posesion definitiva , que es 
otro derecho independienle , tí pesar dc In 
analogía de anibos. 

Lldmase definitiva esta posesion que 
se conccde en virtud de la declaracion de 
prcsiincion de muerte, porque trascurra el 
tiempo que quiera de ausencia, la ley no 
pasa adelante en sus disposiciones : ha- 
brií variaciones y cambios si llega 6 cons- 
tar la existencia 6 ia muerte del ausente; 
pero sig\iiendo la ausencia no puede haber 
ninguno. La posesion definitira difiere ca- 
pitalmente de la provisional; esta era en 
último resultado nna administracion pri- 

' vilegiada; aquella es mas que administra- 
cion , es una posesion , diremos mas, un. 
doniinio, si bien con el carácter de revo- 
cabIe;Esta idea recibirá su demostracion en 

sera sin que nadie lo pida: así lo dá á en- 
tender claramente el testo del .artículo y 
la convence el principia dominante en este 
periodo de la .ausencia. 

Los que disfrutarán la posesion definitiva 
se hallan designados con claridad en el ar- 
tículo., y son exactaniente los que vimos ter 
nianderecho ;í la pasesion provisional ; su 
capacidad se computará del mismo modo, 
atendiéndbse al tieinpo de Ia desaparicion 
del ausente6 al de*habt?rse recibido las úl- 
timas noticias, lo cual creemos cierto por 
el contedto de otros artículos, aiiiaque el 
presente sola diga «6 de las últimas noti- 
cias. ¿Y ser6 obstáculo para que un here- 
dero presuntivo reciba la posesion definiti- 
va, el que no baya obtenEdo anteriormente 
la provisional? El artículo no se espresa so- 
hre este caso; pero parece inferirse que no 
lifibr6 tal obsticulo : puede suceder niay 
bien que haya sido ignorante 6 negligente 
en el s~bundo periodo, quien reclama ser 
admitido en el tercero, y no dehclser pri- 
vado por eso del beneficio que indistinta- 
lllente concede el artículo del Proyecto; 
adenia6 no ha tenido oHipacion , sino de- 
rccho, de pedir la decIaracion de auhencia 
Y la posesion provisional; si no ha usado del 
primero, no tiene incapacidad para ejerci- 

' el , curso del presente párrafo ; por ahora 
tenemos un hecho que demuestra que la 

, administracion ha cesado en  realidad: la 
posesion definitiva se dá sin fianza, 6 can- 
celando lti que se hubiera prestado, efecto 
muy notable é importante. Así lo prescribe 
el.artícula, como una consecuencia del prin- 
cipio dominante en este tercer período de 
la ausencia. Cómo se hayas de entender la 
cancelacion de la fianza ; ' s i  verificada por 
la ley al punto que fenece el período de la 
declaracion'de ausencia, 4aguardándose a 1 
auto de deliberacion que, el* tribunal pro- 
nuncie a1 dar l a  posesion defipitiva , es cosa 
que no restielve claraniedte el artíaulá; 10 
segundo aparece á primera .vista corn~~cier-  

' to , porque despues de espresar que se dará 
la posesion definitiva, dice: a y  quedará 
wancelada la fianza ;» pero nosotros damos 
otra esplicacion~á esta frase; creemos que7 
atendiendo al conjunto del párrafo del artí- 1 culo , .b su niisnia ortografía, aquellas Pa- 

. labras eucicrran uno dc los tres efectos di$- 

' 

tintos de la declaracion dc presuncion de 
muerte, de que se comienza hablando ; Por 
10 tanto untendemos que «hecha la declara" 
bcion... . quedará cancelada la fianza;a Y 
da coiisiguiente, que por ministerio de la 
ley cesa así que se declara la presuncion 
de iiiricrte. Coiiiprendciiios el inconvenien,, 



tr que ofrece esta interprctncion on iiiedio 
de ser mas benigna que la otra que henios 
desechado ; es muy posiblc que la declara- 
cion de presuncion de muerte tarde en rpe- 
dirse , y aunque no sea así,  siempre habrh 
dilacion para hacerla ; de lo cual iesuttará 
un verdadero gravánien para el poseedoi 
provisional que, á pesar de los treinta ó los 
cien años no estará libre de su ohligacion: 
quizás no habrá estado tal cosa en la men- 
te de los autores del proyecto ; pero es lo 
cierto que se deduce legítimamente de las 
palabras del artículo. Veamos el siguiente. 

Art. 325.. aCuando se priiebk la muerte 
ndel ausente, se defiere su herencia á los 
>)que debieron heredarle en aquella época: 
nel poseedor de los bienes hereditarios de- 
nberá restituirlos, reservando el quinto de 
.los frutos correspondientes á la época de 
nla posesion prorisiqnal ; ylel todo de elios 
*desdezque obtuvo la posedion definitiva.. 
Trátase propiamente en este artículo, no 
de la ausencia, sino de su cesacion : porque 
probada la muerte, la incertidumbre, 1adud.a 
no puede tener lugar ; l a  presuncion de 
iuuerte cesa ante la realidad; lo que antes 
era probable, ha pasado ya 6 ser cierto.: Es- 
te cambio ha debido se r  apreciada por-el 
proyecto de código, y' lo ha sido con: efecto 
de un modo que no tiene3ad.a de eshepcio- 
nal; en aquella fecha en qhe consta <haber 
muerto el ausente, en aquella se, abre, su 
sucesion ; y sirve para arreglar 1s  capa- 
cidad de los sucesores. No hay aticesidad 
en este caso de retrotraer: si era necesario 
cuando se trataba de una persona cuya exis, 
tencia se dudaba, ahora seria inútil B.in,- 
jiistilicable. Este principio es'evidente y ni  
siquiera hubiera sido nienester qnunciarle 
en el título de la ausencia, sino9 es porque 
puededar un resultado irregular hasta cier- 
to punto i así, á pesar de que sean herede- 
deras presuntivos los que tengao la pose- 
sion, quizá al tiempo de la muerte del au- 
sente no sean los herederos verdadcros; en- 
tre este tiempo y el de la desaparicionl6 
cesdcion de noticias hay un largo intérvalo 
en que pueden haber ocurrido vicisitudes 
quc liaccn diferente el órderi de tomar la 
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posesion y d &den de suceder, y h6 aquí 
lo que comprende principalmente el artí- 
culo, lo cual demuestra con ejemplos e l  
comentario. 

Hay c6digos que como el sardo (art. 94) 
espresan , que probadas la muerte del au- 
sente entran á sucederle los herederos tes- 
tamentarios 6 legitimas , 6 sus sucesores; 
pero aunque el proyecto no sea tan niinu- 
cioso , no cabe duda en que ha compren- 
dido a todos en sus palabras, elos que de- 
bieron heredarle. a Estos herederos, acredi- 
tada la muerte del ausente, de la que 
derivan su derecho, han de obtener del 
poseedor los bienes en que la herenciacbu- 
siste. 

Pero no podrán reclamar juntamente con 
ellos todos los frutos y rehtas que el posee- 
dor haya percibido, sinb solo aquellos qtle 
este no pCido hacer suyos por la disposicion 
d e  la ley , esto'es, solo la; cuatro quintas 
partespor la Bpoca de la posesion provisio. 
nal. fin rGon de la po'sesion definítiva nada 
restituye ; el motivo es evidente : el posee- 
d~r~definitivo es un piiopietdrio , cuyo de- 
recho de  propiedad pue¿iel revocarse ; Iia 
ganado por lo tanto como un verdadero 
dueiiol todos los frut'os y rentdS , a;inqcie 
deba restituir la eropiedad; 'una! decision 
semejaiite eiic01itraremos en el a~tíc1110 si- 
guiente. 

Ultinianien'te, el ddtual , si bien coIocado 
eii este aapítiilo, se refiere á la materia 
dellos anteriores, á la declaracibn de au- 
sencia ; eb decir, que probada la iiiuerte 
del ausente, acaecida en el pericfdo de esta, 
tambien se ajusthtla sucesion li igual epo- 
c a ,  y en consecuencih , elr poseedor ~~so'vi'L 
sional enila fornia que el artículo est'ablc- 
ck , y el c6n;yuge; pre~ente '~~qiie  estiivier'a 
administrando l, 'restitltiriri los bienes al 
her'cde~o.1 Y que el ' artículo comprenda B 
ambos periodos d6 la ausencia, lo demues- 
tra su contesto, la identidad de razon , y el 
comentario. 

Art. 32's. «Si el aiisente se presanta , 6 
»se prueba su existencia , recobrartí sus 
»bienes en cl estado que tcngau , el precio 
»de los enagenados 6 los adquiridos con el 
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~misnio ; pero no podih reclanlar frutos ni 
.rentas.* Este articulo abraza el caso con- 
trario al que se esplicá en el anterior ; Ia 
cesacion de la ausencia por presentarse el 
aiisente 6 probarse su existencia; pero no 
coniprende sino lo relativo al terecr perío- 
do ,  porque en el segundo ha de regir el 
articulo 531 que en su lugar espusirnos. Por 
las disposiciones en 61 contenidas aeabare- 
n o s  de comprender perfectamente cuáles 
son los derechos, el carácter de la pose- 
sion definitiva ; habiendo ya visio que no 
requiere fianza y que da la completa per- 
cep~ion de todos los frutos y rentas, ilhora 
deducimos que el poseedor definitivo pue- 
de variar el estado de los bienes, imponer 
en ellos servidunibres , hipotecarlos, ven- 
derlos, en una palabra , puede obrar como 
un verdadero propietario. Con la aparicion 
del ausente sus bienes han d e  salir de ma- 
nos del poseedor definitivo : lo contrario 
hubiera sido una privacion injustificable 
del respetable derecho de propiedad, un 
despojo arbitrario no menos odioso, porque 
lo estableciera la ley; pero por otra parte 
la presentacion del aiisente no era justo 
que tragera consigo el trastorno de todos 
los derechos adquiridos, de todos los he- 
chos consumados d a ~ a n t e  su ausencia. Po- 
ner en armonía ambos principios, hacerlos 
c~mpatibies y limitarlos uno con otro, era 
lo que tocaba preveer al legislador; lo que 
,ha regulado el: artículo del proyecto que 
examinamos, Se respeta lo que ha hecho 
el p~seedor definitivo ; perueste hace devo- 
lucion de la propieda#. 

Aiipque 91 proyecto de código ha fijado 
con toda claridad la regla general que debe 
.pysidir 6 esta devolucion , con todo, afhcil- 
mente se comprende cuán delicada es la 
materia, y cuantas dificultades y dudas ha 
de suscitar en la prilo~ica. Mucha* pudie- 
ran proponerse, pero nosotros nos ceñire- 
nlOS las que Presentan mayor gravedad, 
partiendo del principio de que lo que in- 
teresa mas qile proponer gran ntímero de 
casos, es fijarse en alg~lnos, en los que niae 
conduzcan B la claridad de las baseu que 
couticue el proyecto. 

AUSESTE. 
El ausente recobrar6 sus bienes *en e l  

.estado que tensan.. Estas palabras son 
bien sigliiBcativas; Iia conrertido, por cjem- 
plo, una huerta cn un jardin, ha derribado 
una casa para hacer distinto empleo del 
terreno, ha constituido en los campos una 
servidunihre, Iia dejado perder una cosecha 
por su negligencia; todo esto ocasiaoarl'i con 
efecto daiíos positiros, pero no están stijc- 
tos á indemnizacion algiina : que el posee- 
dor haya usado 6 abiisado nada significa 
para dar derecho alguno al ausente. Pero 
&qué sucederá en el caso contrario, cuando 
en lugar de disminuir el valor de los hie- 
nes del aiisente y deteriorarse, ha hallido 
reparaciones, mejoras y utiles reformas? 
A pesar de esto el aiisente nada t e ~ d r á  que 
abonar, por la mismo que en el caso con- 
trario nada le es lícito pedir. El ol~jeto del 
artícuIo es evidente, y terminante su modo 
de espesarse; el poseedor na' tiene responsa- 
bilidad por el modo coa que administró 10s 
bienes, g el'ausente tanipoco por el modo en 
que las recibe; atiendese únioaniente al es- 
tado en que se encuentran, y este estado 
tanto gnede ser próspero coriro desfavorable. 

Respecto a las enagenaciones, aunque en 
manera alguna sufren alteracion, era pre- 
ciso, idear el medio de proteger los intere- 
ses y derechos del ausente, recp'ctan0o: 10s 
del pbseedor; as! se ha establécido que dste 
hay% de restit'uir el precio 'de lo enagenadu 
(v lo que adquirió con $l;.'Como se.vci la 
obligaeion que aquí. se le'impolisies 'alter- 
nativa ;* devolverá el preci0~6 lw adquirido 
con1 él,b segun lo crea ntas+'conveniente, el 
ausente no podrh conipelerle á uno 6 ,otro 
Sstrenio: &lai elecciop queda ti1 arbitrio di1 
poseedor, como queós e1,deuaor , pero: de 
rringun modo tendrá este! facultad de  de^ 
volver paftc del preoio y p a ~ t e  'de2 fosi Me- 
nes) así se. deduce clarai~sente' dellartbu- 
lo 1081 del proyec t~  de cbdtga, Claro eJ 
t;imbien que el artículo que exaniinamos es 
iadistintaniente aplicable al caso en que 
el poseedor deba el precio O lo haya ya Pa- 
gado; la enagenacion de todos riiodos esti 
veriGcada, y por lo tanto 110 ha Iiigsr á csr 
disdnoioii. 
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P tario; cnsu consecuencia los frutos desde 

el momento en que conste la existencia del 
ausente son de éste, pues ha concluido ya 
la posesion deBnitita. 

Art. 326. =La prescripcion de la accíon 
nhereditaria de las hijos y descendientes 
$del ausente no corre sino desde el dia 
#en que recae la declaracion de que tra- 
nta el artículo 522.l Se habrá quizás es- 
trañado que nada se iiáya dicho hasta aho- 
ra de los hijos en el título de los ausentes; 
pero no liabia en irerdad motivo para tratar 
especialmente de ellos; si el ausente dej& 
descendencia, si la ley llama á la posesion 
provisional y definitiva á los herederos pre- 
suntivos ¿;cómo se dudará que los hijos ha- 
brán podido reclamar esa posesion? Era es- 
ta una aplicacion natural y evidente de los 
principios en que descansa el titulo, y hu- 
biera sido sup6rfluo el consignarla espe- 
cialmente. Esto mismo nos esplica que e1 
articulo ha de entenderse forzosamente cn 
el caso de que la desdendencia del auseii- 
te sea desconocida, y despues, una vez da- 
da la posesion definitiva, se presente recla- 
mando los bierres de sir ascendiente. 

¿Qué debía entonces hacer el legislador? 
Escluirlos absolutamente hubiera sido in- 
justo. verdad es que ya se presume niuerto 
el ascendiente, que sus bienes se hallan ed 
poder de' los herederus presuntivos, casi 
como en su dominio; pero es tanrbien cieri 
to que sean cualesquiera estos herederos, 
los hijos sie'nrpre tienen un título mas pre- 
ferente que el suyo, y que si algo significa 
la familia y el víndulo de padres 6 hijos, nol 
piieden ser estas escluidos de su patrimo- 
nio por llevar hasta el rigor una presun- 
cion y por favorecer á otros parientes; 
Adoptar el estremo contrario y declarar 
que los hijos en cualquier tiempo que se 
presentaran habian de recuperar los bienes 
queen época remotisima fueron de su Pa- 
dre,  hubiera pecado tambien de injusticia: 
por otro aspe'cto. Por esto creemos suma- 
mente oportuno el lriedia adoptado por el 
proyecto, que admite el derecho de los hijos 
á reclamar, y que al mismo tiempo le seña- 
la el llmite de treinta años, es decir, d mas 

S% 

Del lrrincipio que liay que respetar los 
actos que, como si fuera propietario, hizo 
el poseedor, y que la obligacion do resti- 
trtir es relativa A lo enagenado cuando ha 
mediado precio, se deduce que las enagena- 
ciones hechas por titulo liicrativo son váli- 
das, y que respecto á ellas nada piiede re- 
clamar el ausente. Una donacion 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 título oneroso. Y' 
si el poseedor dotó á quien tenia obliga- 
cion con los bienes del ausente, jse concep- 
tuará esto como una donacion? No cierta- 
mente; mas que donar, lo que hizo fué pa- 
gar una deuda con dinero ageno; y así es- 
tará obligado á la devolucion de una canti- 
dad i g ~ a l ,  y esta es tambien la opinion del 
comentarista. 

PudiBraiiios continuar presentando ciies- 
tiones de aplicacion , reglas y escepciones 
acerca del articulo que tratamos; pero como 
ha de entrar por mucho en esta parte la equi- 
dad y el arbitrio judicial, nos conteiitare- 
nios con consignar una regla que un autor 
francés ha dado para la inteligencia del ar- 
tículo 152 del código de su nacionj que es 
igual al del proyecto. La regla es la siguien- 
te «En la resti tucian que ha de hacer el que 
.ha tenido la posesion definitiva, nodebe su- 
*frir ningiina pérdida, ni reportar ventaja 

1 j~proveniente de los capitales del  ausente.^ 
Esta regla si bien no podrá siempre deci- 
dir todas las dudas, tiene la ventaja de for- 
niular de un modo sencillo y exacto lo que 
ha exigido la equidad y la mente del legís- 
lador. 

La últinia parte del artículo no ofrece 
duda alguna: el poseedor ha ganado todos 
los frutos y rentas. Pero como implicita- 
mente conlprende no solo el caso en que el 
ausente se presenta, sino el de que haga 
constar su existencia, puede resultar un in; 
tervalo entre la cesacion de la posesiou de- 
finitiva y la presentacion del ausente: en - 
tonces se seguirá tina decision análoga ii la 
que dimos al iuisiiio siipuesto en el articu- 
lo 321, y A qiie tambien se incl.ina el comen- 

'?o'\lcY 1v. 

' 
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zíniplio qiic podia, pues cl proyecto de ccidi- 
go no admite prescripcion.iiins prolongada. 

El tBriiiino desde el que ha de enipezar 
i contarse esta prescripcion , era el iinico 
que lógicamente podia admitirse. Antes del 
tercer períodono era de temer ningunapres- 
cripcion : cualquiera qiie hasta entonces 
tenga los bienes, será en concepto de adnii- 
nictrador; pero desde que la preslrncion de 
inirerte se declara, y los herederos presuii- 
tivos en virtud de su poseuion definitiva, 
adquieren faciil tades de enagenar, estas 
enagenaciones son válidas g los bienes en- 
tran en circulacion, desde entonces ha de- 
nido comenzar la prevision del legislador; 
desde entonces sienten los hijos SU protec- 
cion. Si á pesar de esto no reclaman en 
treinta años, su accion queda escliiida , y 
no podrin por ello quejarse fondadaniente, 
Jiisto es que al cabo de sesenta afíos de au- 
sencia de su padre, l a  ley haya dado tran- 
quilidad á los herederos presuntivos, En 
caso de que el padre hubiera muerto antes 
de la posesion definitiva , el artículo tendrá 
exacta aplicacion ; por la muerte del ausen- 
t e ,  la propiedad ha pasado ií los hijos, y 
que estos 6 aquel sean los propietarios, no 
altera en nada el carácter de administrado- 
res que tienen los poseedores provisionales, 
y que es la razon por la que no puede con- 
tarse la prescripcion sino desde la pose- 
sion definitiva. 

Recordando aquí lo que consigna e] arti- 
culo 324, tendremos ocasion de observar los' 
dos distintos caractéres con que pueden pre- 
sentarse los hijosdel ausente antes descono, 
cidos. Si vienen provistos de la prueba de ]a 
niuerte de su padre, secibe su aplicaeion e] 
articulo 324, pues que habla de uciraudo se 
pruebe la niuerte del ausente,, Por lo mis- 
mo,  este requisito nada supone para e] ar- 
ticulo de que tratamos, en que la ley les 
alicndc , no precisaniente conlo á herede- 
ros, sino como á hijos del ausente. Cuando 
estos se presentan antes de espirar 10s 
treinta años, claro cs , CONO advierte el CO- 

lilanlador , qiic estlín cniirprendidos cn las 
disposieioncs dcl ar[. 325 qrie antes espli- 
oariios. 

R7iiigi111 otro ar1ícuIo Iiay en el presente 
capítiilo del proyecto, ni en todo el título 
de ausencia, que nos indique si la presun- 
cion de muerte produce el efecto de legiti- 
mar un segundo niatrinionio del cónyuge 
presente. Algrinos códigos atrjhuycn esta 
flansecuencia á la presiincittn de muerte; 
el de la Liiisiana (art. 81) llega á permitir 
nuevo enlace trascurridos diez años sin no- 
ticias ; el c0digo francés parte del supuesto 
de que no es válido (art. 139). El proyecto 
calla sobre este punto, y su silencio no es 
u n  descuido ciertaniente ; baslábale haber 
ya consignado que @el rnatriniouio válido 
,no se disuelve sino por la muerte dc uno 

10s cónyuges, y segun las leyes de la 
>Iglesia (art. 89),n para escusar aquí toda 
declaracion : la presuncion de muerte no 
es bastante para disolver el matrimonio. 

5. 6." De los efeclos de la ausencia rclativu- 
rnet8te á los derecl~os eventuales del aa- 
selile (cap. B."). 

Hasta aquí todos los capítulos del título 
de los ausentes han considerado á estos co- 
mo gozando de derechos, en cuya posesion 
estallan al tiempo en que desaparecieron 
de su domicilio o se dejb de recibir noticia 
de ellos ; esto es ,. cuando conienzb su au- 
sencia. Pero esos ausentes son capaces de 
derechos y p~eden~iridiidableniente abrirse 
en su favor despues que han entrado en es- 
tado de ausencia : era , pues , necesario 
para completar el titulo, iijar la suerte qiie 

. habian de esperirnentar tales dereclios. A 
esto se dirige el presente cnpítulo ; y de 
aquí su epígrafe de los udereclios eventua- ' 

))les,, en contraposicion á los «derechos ac- 
»tuales,, que tenia el ausente al desapare- 
cer de sir domicilio. Afecta esta materia 
todos los periorlos dela ausencia; y así 
oportunamente se le ha dedicado un 
tulo por separado, lo cual hace mas perfec- 
to el método del proyecto que el de otros 
códigos estraiijeros. El principio que do- 
mina en la. iiiateria es el mismo que acer- 
ca di? la aiiseneia cn general tenemos Y" o inculcarlo repetidas veces, pero niodificad 
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algiin fnnto; prirlcse de la incertidumhrc 
del ausente, pero ya no es preciso entrar 
6 examinar si esa incertidumbre se inclina 
itias 6 la probabilidad de la vida 6 á la de 
la milerte; considérase en general la incer- 
tidumbre, la duda, contrapuestas Ala exis- 
tencia 6 á la muerte acreditadas. La ley no 
podia despojar al ausente del patrimonio y 
de los derechos que dejó al tiempo de su 
partida, sino que tomando por base sucon- 
servacion , debia conciliar el interks del 
ausente con el de los presentes; mas cuan. 
do los bienes y derechos vienen ya despucs 
de ausente, la ley dudando de  su  existen- 
cia sigue un camino distinto, y sin pronun- 
ciar una esclusion irrevocable dh preferen- 
cia clara y decidida á los prese2les, iycómo 
censrirar,esta idea de la ley? Para ser he- 
redero , legatario, donatario, etc., se ne- 
cesita manifestacion de voluntad , se nece- 
si tan ciertos actos y soleninidades en que 
tome parte 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 &ya existencia no está averiguada, 
y en la cual por consecuencia no pueden ra- 
dicar derechos que tengan origen en seme- 
jantes tcirsunstancias , mientras no conste 
positivaniente que vive, Sentada esta base 
comprenderenios sin dificultad los artículos 
de que el capitulo consta. 

Art. 327. ~Cualqniera que reclame un 
.derecho perteneciente á una persona, cuya 
»existencia no estc reconocida, deberá pro- 
#bar que este individuo evistia en el tiem- 
npo en que era necesaria su  existancia para 
»adquirirlo. n Este artículo contiene una 
iliiíxima general y'de contínuo uso en todo 
el derecho, y que tiene gran aplicacion 
respecto de los ausentes: todo el que afir- 
Ina es el que tiene obligacion de probar: 
se trata del ausente : su existencia es in- 
cierta ; luego aquel que dice y pretende 
fundar su interbs en que ha correspondido 
un derecho á este individuo, debe probar 
que vivia, porque un muerto es incapaz 
de adquirir. Así, por ejeniplo, un acreedor 
alega que su deudor ausente no es insol- 
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vente, porque ha heredado de otra perso- 
na : si la época en que esta sucesion se ha 
abierto es posterior6 la ausencia, el acreedor 
deberá probar que en ella vivia su deudor. 

Las palabras auna persona clrya existeu- 
ncia no esté reconocidan no dejan de estra. 
ñarnos. En el c6digo fra~lcés se emplean en 
igual caso (art. 1%) ; pero habia para ello 
una razon que debieron tener en cuenta los 
autores del proyecto. Los redactores dcl 
código francds, colocando la niateria de que 
tratamos como parte del que ellos han inti- 
tiilado ude los efectos de la ausencia ,n  y 
habiendo designado á los que desaparacen 
de su domicilio en el primer período con 
la denominacion de apresuntos ausentes,, 
tropezaron con la dificultad del modo de 
redactar el articulo análogo al del proyecto 
de que hablamos, para quc fuese estensivo 
así al ausente declarado como al presunto, 
y no pudiendo valersetlela palabra aausenter 
porque en rigor , y segun su niodo de ha- 
blar, no hubiera compreiidido sino al se- 
gundo, buscaron una frase genérica, y di- 
jeron: «un individuo, cuya existencia rio 
esté reconocida.,, Pero los autores del pro- 
yecto, no habiendo adoptado la delioniina- 
cion de aiwente prcslslto , antes bien habien- 
do dado al que así llaman los franceses el 
mero nombre de «ausente» (V. el art. 512) 
ya que creyeran deber acomodar alproyeclo 
el art. $%.del código francds, debieron ha, 
ber abandonado el rodeo á que este se vid 
precisado. 

Por lo denias, ya heilios indicado que el 
artículo es aplicable así á los ausentes de- 
clarados tales conio á los presuntos. Esto 
no implica contiudiccion alguna en el sis- 
tema del título ; porque aiinque en ayue- 
110s domina la presuncion de vida, esto es, 
en cuanto á los derechos actuales , quu 
á pretesto de incertidiimbre no pueden ser 
desatendidos por la ley ; pero no es aplica- 
ble i los eventiialcs , porque para adquirir 
un derecho es menester que conste la vida 
y no basta que se presuiiin : Iiay , pues, y 
deba haber una grande diferericia cuando 
se trata ya de conservar, ya de adfluirir de- 
rechos el ausente. Por lo tanto, si recayera 



un derecho eir el ausente duraiite el prinier 
periodo, y alguno entonces tratara de f in-  
dar en 41 su pretension, no se apelaria á 
las medidas prorisionales del capitulo pri- 
mero , y se nomliraria un representante que 
ptidiera adquirir para el ausente, sino que 
al interesado perteneceria probar la mis- 
teneia de esta persona. Debe, sin embargo, 
en este punto recomendarse una eseepcion 
a1 arhitrio del tribunal, porque esti funda- 
da en la equidad ; si ha pasado corto tiem- 
po desde que un ausente desapareció de su 
domicilio, no bastará que fundándose en 
esta desaparicion g en la falta de noticias, 
se comprenda a los interesados y al ausente 
en el artículo que examinamos, y que se 
obligue desdeluego 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 si han podido recihirse noticias 
en el tiempo trascurrido , cuáles son las 
circunstancias de la ausencia , en tina pala- 
bra,  que haya una duda fundada y razona- 
hle de la exislencia del quc se ausentó. 
Basta tanto debeel tribunal aplagar un fallo 
definitivo, g si hay urgencia, proveer como 
se dice en el capítulo primero de este títu- 
10. Si no se adrlliliera esta escgpcion, seria 
peligroso 5 un individuo salir de su do- 
micilio. 

Art. 528. uSi se abre una hereqcia , 4 
,)la que sea !lamago un individuo cuya 
pegistencia no está reconociida , entrarán 
»esclusivaniente en ella los que debian ser 
scoherederos del ausente, ó suceder por su 
afalta; pero deberán hacer inventario de 
,)los bienes que recihan, debidamente ci- 
rtsdo el ministerio fiscal.)) I-IBllqse este ar- 
tlcolo íntimamente enlazado con elanterior; 
no constando la vida del aiisenle, la Iieren- 
tia no plierle serle conferida por la ley: ¿á 
q u i h  deberá pasar? El articulo lo espre- 
sa comprendiendo los dos casos que pite- 
den ocurrir : si liay colierederos, ií ellos 
Pcrecc, la parte que al ausente correspon- 
(lis; si cste cra ~ n i c o  heredero, el q ~ e  Ie 
iiiglie, el qiie Iiiihiera sucedido por su falta, 
cs quien toma la Iiereiicia. No es necesario 
ric?lcnerse cn jiictificar cuan natural es todo 

esto; coiuprC~idese 6iii esfiierzo qua las per- 
sonas liqiie s(:llama del~en serlas preferidas. 
Para ellas viene á surtir la incertidumbre 
del aiiscntc los mismos resultados que si 
este liiihiern muerto. Por lo denlas, la dis- 
posicion del articulo es indudablemente 
aplicable, asi al ausente presunto, como aI 
declarado. 

Aunque el artículo usa la forma impera- 
tiva diciendo que aentrarán~ esclusivamen- 
te los coherederos , mas que una obliga- 
cion , es un derecho al que pueden renun- 
ciar , así espresa como tácitamente , por 
ejeniplo , si admiten en  las particiones al 
ausente. Entonces este será heredero, por- 
que la esclusion que la ley pronuncia contra 
el 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- 
le disfrutar de la herencia. 

Pero para adquirir los coherederos ú otras 
personas los derechos eventuales del ausen- 
te, claro es que no necesitan hacer ninguna 
prueba ; ellos nada afirman, antes, por el 
contrario, niegan In existencia del ausente, 
y se aprovechan de la falta de prueba que 
otros interesados hahrian de llaber produ- 
cido para sus pretensiones. El carácter le- 
gal de los coherederos es difícil 4e fijar: des- 
de luego no son meros administradores , ni 
solamente poseedores provisionales; tampo- 
co se les puede asimilar con los curadores 
como tí estos; y ademas no dan caucion, co- 
rno luego veremos, al paso que hacen suyos 
los frutas, como tambien se dirá, Por otra 
parte, ns tienen una yerdadera propiedad, 
puesto qye el ausente puede reclamar SfiS 

bienes en el término legal. Así es que par- 
ticipan mas del concepto de poseedores de- 
finitivos que del de provisionales. 

Los coherederos nu pueden ser escluidos 
por el cónyuge presente ; este podra ad- 
ministrar, 6 ejercitar las facultades que la 
ley le concede con respecto á los derecllos 
actuales del ausente; de los eventuales no 

' participa, sa1.c-o si prohare que en la &poca 
en que se abrieron vivia este. Pcro i,serhn 
escliiidos Iqs colicrcderos liar las hijos del 



AUSENTE. Cj5 
heredero ausente en la parte que á este to- 
caba? 6 lo que es lo mismo , jel derecho de 
representacion tiene lugar en este caso? Ra- . 
zones de no escaso valor pudieran aducirse 
para negarlo : no se sabe la voluntad del au- 
sente; qiiizás hubiera reclamado la he- 
rencia ; por lo menos no la hd admitido: 
tamhien puede vivir el ausente g no hay 
derecho de representacion cuando vive el 
ascendiente. Pero en caml~io de estos argu- 
inentos, la equidad y la mente de los autores 
del proyecto parecen favorables á la admi- 
sion de los descendientes del ausente, por- 
que estos merecen mucha consideracion en 
comparacion de toda otra persona , y por- 
que, como ya hemos dicho, no domina en 
la regulacion de los derechos eventuales la 
presuncion de vida , sino una incertidum- 
bre general, que para los presentes viene 
a surtir los efectos que la muerte. Lo cual 
es opinion del comentador, quien asegura 
sin vacilar, que si quedaron hijos ó des- 
ccndientes del ausente, heredarán con el 
tio al abuelo, por derecho de representa- 
cioii. 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 si 
realmente hubiera muerto. 

A pesar de que los artículos del código 
francés han servido de tipo á los de este 
capítulo, nos con~place ver en el que exa- 
iiiinnnios una garantía que no se halla en 
aquel , y de cuya omision se lamentan los 
autores fraiiceses. COP efecto, justo es que 
los quc recojan la herencia del ausente ha- 
gan inventario de los bienes que reciban, 
con citacion del niinislerio fiscal ; puedo su- 
ceder que por la apariciondelausente, hayan 
de restituir estos bienes, conlo veremos en 
el artículo siguiente; y jcónio podria cnton- 
ces estar seguro el ausente de que recibia 
todo lo que le corresponde? ~cónio podria 
argüir de niala fO al coheredero? i cómo rc- 
clamar lo que se hubiera ocultado 6 sus- 
traido? Por esto algunas legislaciones han 
avanzado hasta cl punto de exigir caucion 
para asegurar la restitucion, si llega i ser 
necesaria ; así lo cncoritranios establecido 

1 en el c6digo del Canton de Vaud (art. ~ ' i j ,  y 
del mismo niodo en el de Frihurgo (arti- 
culo 999). Y en verdad que no nos hubiera 
disgustado ver seguido el ejemplo de estos 
códigos en el proyecto. 

Art. 529. aLo dispuesto en los dos arti- 
nculos anteriores, se entiende sin perjuicio 
ndelas acciones de peticiondeherencia y dc 
notros derechos de que podrán usar el au- 
nsente 6 sus representantes ócausa-habien- 
ntes , Y no se estinguirán sino por el lapso 
»del tiempo fijado para la prescripcion., 
Dura hubiera sido la condicion del ausente 
si la herencia ú otros derechos tí su favor 
fueran adquiridos por los presentes intere. 
sados de una manera irrevocable y absoluta- 
Para evitar este rigor injusto é inmotivado 
el ausente puede reclamar en el termino 
legal, como determina el articulo, el cual 
al mismo tiempo que garantiza al ausente, 
nos hace entender indirectainente cuanta 
diferencia hay entre los poseedores, ya pro- 
visionales, ya definitivos, de los bienes 
que el ausente poseía al tiempo de su des- 
aparicion, y los que adquieren sus derechos 
eventuales. Los primeros no pueden nunca 
prescribir contra el ausente; al paso que 
los segundos tienen una posesion á título de 
dominio , puesto que corre á su f ~ o r  el 
tiempo de la prescripcion. 

Es digno de repararse en el artículo que 
no solo pclede hacer valer sus derechos el 
ausente, sino tanihien sus representantes y 
causahabicntes, bajo cuya palsbra se conl- 
prenden, segun observa el comentador, los 

.legatarios y acreedores para el pago de SUS 

mandas y créditos, probando la existencia 
del airsente al abrirse la sucesion. En cuan- 
to al tiempo no es estraño que no se 8je 
ninguno, porque aunque se habla espccial- 
mente de la peticion de la herencia que dii- 
ra treinta años, se alude despues en gene- 
ral á otros derechos rliic sc puedcn rccla- 
mur, los cuales tienen sil plazo respectivo 
para prescrihirse: lió aqoí par lo c~ul: 
artículo se concreta á decir gel lapso d ~ l  
ticnlpo fijado para la prescripcion.~ Tniii- 

poco, en fin, h,ibia que esplicar desdecilnii- 
do coniicnza esta , pues se solirccnticnde 
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Iior ejeniplo el ccídigo holandés que arde- 
iiu para estos casos que si el aiisenle se 
presenta, puede reclamar del que rerihir5 
su herencia los frutos en la niisiii,i propor- 
cion que s e  pueden pedir al que ha estado 
prrjeyendo prorisionaliiiente (art. %S). No 
nos agradan semejantes disposiciones; te- 
nemos en muy diverso concepto al posee- 
dor provisional de los bienes dejados por el 
ausente, g al que ha recibido los que pos- 
teriormente pullieron corresponderle; ya lo 
hemos dicho, el primero participa mas de 
adininistrodor, el segundo es una especie 
de dueño, un poseedor de buena fe; en el 
primer caso domina una incertidunibre tal 
que solo se posee á nonlbre del ausente; en 
el segundo la incertiduriibre trne conse- 
cuencias seinejantes 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 disposicion 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 obligacion d e  restituirlos al ausente, 
puede haberla en si tendrá derecho tí pedir 
las irnpensas en las cosas hereditarias. Ya 
que se le priva de la propiedad que espe- 
raba conservar y adquirir iryevocablemeu- 
te, parece que debe dejársele el recurso 
de que le sean abonados oquellos gastos y 
ni.ejoras á beneficio de los que el ,?usen- 
te recibe conservado y aumentado lo que 
le corresponde. Sin embargo de esta apa- 
riencia de equidad, hay otra razon Vas 
fuerte que milita en contra; s i  el poseedor 
hace sayos todos los frutos, y no tiene que 
rendir cuenta alguna de ellos, es natural 
que soporte esclusivamente los gastos que 
hiciera, como que puede decirse que son 
cargo que afecta á los mismos frutos. Si ha 
sentido las ventajas y el lucro, justo es que 
ademas no le sea lícito sacar los gravbnle- 
nes y las reparnciones que hiciera; solo en 
el caso de que estas fueran cuantiosas Y 
muy consicierables podria hacerse una es- 
cepcion, tí fin de que el ausente no se en- 

! riqucciera tí sil costa. Pero fuera d o  cato, 

que es desde que se adquirieron Inq de- 
rechos eventuales. 

Brt. SSO. d o s  que hayan entrado en la I 
#herencia harln suyos los friitou percibi- 
#dos de buena fk, mientras qiie el ausente 
=no comparezca, 6 que sus acciones no sean 
*ejercidas por sus representantes ó causa- 
 hab bien te s.^ Erainteresantecompletar con ' 

este articulo la materia de los efectos de la 
ausencia en  lo tocante a los derechos evcn- 
triales del ausente: protegido por el articulo 
auierior el derecho de éste, pudiera tal vez 
creerse que con la propiedad tenia tambien 
facultad de pedir los frutos correspondien- 
tes al tiempo pasado. Esta inteligenciaerró- 
nea es la que ha tratado de evitarse, con- 
siderando al que recibió la herehcia y a1 
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; nueva diferencia que observamos 
entre él y el.poseeclor provisional, puesto 
que, segun anteriormente esplicamos, éste 
solo hace suyos una parte de los frutos, 
nias que como poseedor de buena fé, como 
iemuneracion y estímulo en concepto de 
administrador. 

Y rephrese bien que el arlículo habla de 
frutos ~percibidosn no de los consumidos. 
El Derecho romano habia establecido otra 
base dístinta; segun él, el poseedor de bue- 
na fe cierto es que hacia suyos los frutos 
por la percepcion , pero con una propie- 
dad revocable , es decir , tenia que resti. 
tuirlos si el verdaderc~ propietario se pre- 
sentaba; y solo no podia ser inquietado 
por este respecto de los frutos con~iinlidos, 
pues que en el i hecho de consunlirlos se 
liabia. hecho irrevocable el doniinio (1). El. 
Proyecto de ~(idigo ha abrindonado en esta 
P r t e  a\ Derecho rohano, puas claramente 
([ice r~~"e\ poseedor hace irrcvocablemen- 
te Stiyos 10s frutos desde su percepcion; 
sin embargo, hahabido códigos que no han 
~ollsignado la i.c$a del proyecto, segun la 
~1131 no puede el ausente 6 sil representan- 
11: reclaiuar los friitos anteriores : tenenlos 

(ii PUrr, 23 del {it. 4 ,  lib. 9 dc las lns. 

: 



AUSENTE, pj,j 
nos I'nrece que dehe estarsa i la regla ge- 9 
~ii:ral dc que hemos hablado. 1 

Cuánto tiempo dura la buena f6 del po- 
seedor es plinto que conviene dejar en clr- l 

s o ,  tanto porque es interesante para la ' 
aplicacion del articulo, como porque este, i 
segun la forma en que se  halla redactado, 
piidiera prestarse á torcida intcrpretacion. 
Coino los frutos se conceden al que entró 
en la herencia, mientras  que el ausente 1 
no comparezca 6 que sus acciones no sean I 
ejercidas,. esto es, ejercitadas, parece de- 
ducirse que habrh bueua f6 interin se haga 1 
recliirnacion , por nias que antes de ella 1 
conste al poseedor la existencia del ausen- 1 
te. Nada sin e~nbargo, ha debido estar nias ¡ 
distante de la inteiicion de los redactores 
del artículo. Porque&c6mo liabrian de que- 
rer autorizar la pcrcepcion de frutos en fa- 
vor del que, no ya sospecha, sino sabe á ' 
ciencia cierta que los bienes que retiene no 
son suyos? Esto seria lastiinar los princi- 
pios mas fundamehtales del derecho. La 
buena f6 es la creencia de ser dueño; y no 
puede nienos de cesar desde que se sabe 
que las cosas son de otro. Es esto tan evi- 
dente que escusa toda demostracion, y si 
se quisiera buscar alguna autoridad en que 
apoyarse, el Derecho romano nos suminis- 
traria una bien respetable; el juriscoicsulto 
Ulpiano proponiéndose un caso idénlico, 
responde sin vacilar, y afirma que el po. 
scedor ha comenpado á tener mala fé, des- 
de el momento en que supo que no le per- 
tenecia la herencia (2). Creemos por lo tan- 
to fuera de toda duda que en este scnti- 
do dehe cnteilderse el artículo del pro- 
~ c c t o .  

7.0 Di~osic iones  gs,Lcrulcs (cap. 6.) 

Habiendo ya arreglado el proyecto de có- 
digo lo relativo á 10s diferentes periodos 
de la y i los derechos evenluales 
del auaeote, parece que debiera haberse 
dado por completo el título de 10s ailsentes. 

--- 

Jlas no es así;  ]labia algunos puntos que 
fijar, y se ha añadido un capitulo destina- 
do, segun su epígrafe, disposiciones ge- 
nerales. Bien examinados 10s artículos que 
cn él se encueiitran incliiidos, quizás fue- 
ra fácil demostrar que sin gran violencia 
hubieron podido acomodarse en los capítu- 
los anteriores, haci&ndose el sacrificio de 
algunas repeticiones, que en todo caso ser- 
virian para mayor claridad. A nuestro en- 
tender deben economizarse cn los códigos 
esas secciones de disposiciones generales, 
atendida la importancia que actualnientc 
se d i  al método y á la clasificacion, porque 
se prestan h falsas interpretaciones y í i  

una aplicacion err6nea, al paso que perso- 
nas demasiado escrupulosas pueden hallar 
una dislocacion, ruas que un punto de vista 
general. Pero sea de esto lo que quiera, 
segnn revelan los artículos que henios dc 
examinar, é indica su verdadera inteligen- 
cia, es para nosotros cierto que las dispo- 
siciones llamadas ugeneralesn que se con- 
tienen en el último capítulo del título do 
los ausenies, no se han de toniar eonio co- 
munes ;y aplicables C todas las materias 
tratadasen los anteriores capilulos, sino so- 
lo como relativas á varias de ellas; no cor- 
respondiendo eaclusivdinente 5. un capítu- 
lo determinado, se Iia creido sin duda con- 
veniente ponerlas con sepilracion. Estas 
disposiciones generales se 'dirigen á dar rc- 
presentacion , garantías y proteccion , ya 
por medio de los presentes interesados, ya 
por medio del iiiinisterio liscal , y a esttl- 
bleccr la vigilirncia de los hijos del nusen- 
te. Veanios como se.han satisfecho objetos 
dr, tanta iniportaacia. 

Dice el articulo 351: ULOS que ohteagait 
.la aduiinistriiciou 4 posesion dejos bienes 
.del ausente provisional 6 definitivailiente, 
~ f o r n i a r k ~  inventario , y le repreS~Ilhrdl1~ 
neo juicio y fuera de 81, como denisudante ' BY d~malldad0.9 DOS puntos princil$~s 
coutiene esle articulo: Iü fornlacion 
inventario y repr~~ei l lU: i~ i i  del i l i l -  

;' sen te. 

1 La t'orjuacion de inventario era iioa gr- 
(1) 8tlr. 11 dr. la ley 10, tí t .  5, lib. S del Dig. I rnntia tlr: r111e 1;l 11iy 110 podia. lii'escindir, 



Ci6 AITSENTE. 
Eskjbn eu el interés del qnc liene por crial- 
qoicr titi110 1,ieiies qiic no le prrtenecen, y 
priiicipalinente en la seguridad del aiisen- 
te. Sea 61 quien llegue á presentarse, sea 
un tercero que reclame preferencia sobre 
los adniinistradores o poseedores, es evi- 
dente que estos pueden llegar á ser obli- 
gados á restituir y á veces aun 6 dar cuen- 
tas. T &cómo hubiera sido esta restitucion 
y este rendimiento de cuentas, una cosa 
efectiva y cierta, sin haber hecho constar 
prtivianiente cuáles eran los bienes del au- 
sente que s e  confiahan á manos distintas 
de las suyas? Eran de tenier, 6 por lo me- 
nos eran posibles la negligencia, la ocul- 
tacion, el abuso de confianza, todo lo cual 
no puede probarse y demostrarse de otro 
modo que por el inventario. 

Del objeto del inventario se infiere qué 
personas estarhn obligadas á formarle: en 
rigor todos los que tengan bienes qiie estén 
sujetos á restitucion; así el esposo que ad- 
rninistra, los poseedores provisionales y los 
definitivos y los que entran en el ejercicio 
de derechos subordinados á la condicion de 
la muerte: esta es regla evidente de suyo, y 
que el artículo espresa con toda claridad. En 
vano se pretenderia eximir de semejante 
oblígacion ;í los que han obtenido la pose- 
sion definitiva; cierto es que se les releva 
de fianza, que ejercen los derechos de pro- 
pietarios; pero tambien es innegable que 
habrán de restituir íntegramente los bienes 
del ausente, si éste llega a 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 esplí- 
cito. La regla que acabamos de consignar 
sienipre es exacta, y no tiene escepcion en 
principios ; mas quizás se den casos en la 
práctica en que sea indiferente é insignifi- 
cante su aplicacion, y en que no haya ne- 
cesidad de seguirla. Así sucederia, si ha- 
biendo sido puestos en posesion provisio- 
nal6 definitiva los herederos p~esuntivos, 
y entrado estos cn la administracion gene- 

de todos los bicncs, se presentasen otros 
interesados á reclitinnr el dercicio (le (lere- 

chos qiie tuvieran slihordinados 5 la condi-, 
cion de la muerte del ausente; por cjernplo 
los legatarios. Si esto; entran en el cjerci- 
cio de sus derechos padria dispenstírseles 
sin inconveniente de Iii foriiiacion del in- 
ventario, porque xa lo deben haber forma- 
lizado loa herederos presuntivoc , que son 
los qrie deben responder al ausente. Por 
lo denias parece indudable que obtenida 
por una persona la  posesion provisional 6 
definitiva, si despues se presenta otra á 
reclaiuarla para si  y le es concedida, debe- 
rá proceder á formalizar nueva inventario 
ó al menos á la confrontacion y rectifica- 
cion del que ya se hubiere hecho. 

El inventario debe sujetarse á la misnia 
forma que si se hiciera por muerte del au- 
sente y se tratara de su efectiva sucesion; 
la niente de los autores del proyecto no 
puede haber sido dispensar ninguna so- 
lemnidad ni requisito en acto tan iinpor- 
tante ; pero es de notar una especialidad: 
como que se trata de un ausente á que la 
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, segun vereinos 

, mas adelante; así lo ha espresado cambien 
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 
quibri habrin de ser los gastos que se oca- 
sionen con la formacion del inventario? No 
dice sobre esto el articulo; pero su silencio 
en nuestro concepto es fácil de suplir. El 
inventario se hace principalmente en intc- 
rés del ausente; por si1 medio recibe una 
garantía no despreciable y se  le asegura 
su propiedad, no puede ser mas justo 
sean de su cargo los gastos yiie se origi- 
nen. Si ii esto agreganios que no es una 
precaucion potestativa la que toma el ad- 

' ministrador 6 poseedor, sino tina obligacioll 
, indeclinable que se le impone, g de que 110 

puede eximirse , nos convenceremos de 
que esa resoliicioil se cncuentra plciinlnen.. 

. te jiistificarl;i. 
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Natural es que los herederos presuntivos 

6 las demas personas que tomen la admi- 
nistracion general de los bienes del ausente 
representen á este cuando sea necesario, ya 
en interés del mismo ausente, ya en el de 
los terceros que hayan de hacer valer sus 
pretensiones , lo cual ya se hallaba tácita 6 
espresamente consignado en los capitulos 
anteriores del título de los ausentes res- 
pecto del primero y segundo periodo de Ia 
ausencia; antes de la declaracion de este 
el nombrado por el tribunal en caso de ur- 
gencia es precisamente para representar al 
ausente (art. 310), y despues el que obtenga 
la posesion 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 habia dicho 
del cónyuge presente que tiene la adminis- 
tracion cuando impide la declaracion de 
ausencia, ni del que ha obtenido la pose- 
sion definitiva ; y aunque no podia haber 
motivo de duda, en que tambien debieran 
representar al ausente, con todo ha que- 
rido el proyecto de código dejar sentada 
una regla general que comprendiera á to- 
dos los que quedan espresados. Esta regla 
es de una aplicacion universal y absoluta: 
los que administren 6 posean los bienes del 
ausente, le representarán en todos con- 
ceptos y en todas ocasiones; es decir, ya 
como demandantes, ya conio demandados, 
ya en juicio, ya fuera de él. En virtud de 
esta tepresentacion queda muy reducida, 
sino escluida del todo, la intervencíon 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 
10.hará mejor que el que tiene sus bienes 
en administracion , y á quién es ventajoso 
evitar los perjuicios que un tercero pudie- 
ra irrogayie? por otra parte no se le obli- 
ga ci Sostener su completa representacion? 
Poco : pues,, tendrá que hacer el ministe- 
rio fiscal en aquellos periodos de la ausen- 
cia en que hay un administrador 6 ~oseedor  
provisional 6 definitivo. Sin embargo , no 

TOMO 1V. 

YTE. Gti7 
, deberá prescindir de toda vigilancia, por- 

que en ciertos casos aun tendrá que to- 
mar parte por los intereses verdaderos del 
ausente: cierto es que los administradores 
6 poseedores están interesados en rechazar 
el perjuicio que de fuera pueda venir; pero 
su codicia, su negligencia pueden hacerlos 
6 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 i qué diremos del caso, que en verdad 
no será muy comun , de que no se pidiera 

1 la posesion provisional 6 definitiva, 6 si 
tambien ocurriese que haya un in térvalo 
entre la declaracion de ausencia y la pose- 
sion provisional , 6 entre la declaracion de 
presuncion de muerte y la posesion defini- 
tiva ? Entonces no podrá ciertamente tener 
aplicacion el artículo quc examinamos; mas 
no por eso el ausente quedará perjndicado, 
ni habrá de faltar quien se oponga y satis- 
faga á las reclamaciones que contra él se 
dirijan ; y así, no pudiendo menos de pre- 
sumirse que este ha sido el espíritu de los 
au toses del proyecto , creemos que aunque 
en realidad ha pasado ya el primer período 
de la auskncia, serán aplicables las medi- 
das provisionales de que habla el cap. 1 . O  
de este título; y esto nos parece de- 
masiado claro, para detenernos á demos- 
trarlo. 

Art. 332:  pasados seis meses despues 
 de la desaparicion del padre ausente, sin 
»haberse recibido noticias suyas, se pro- 
sveerá de tutor á sus hijos menores cuan- 
ndo no exista su madre,s Lo primero que 
ocurre preguntar acerca de este artículo es 
&qué razon ha podido mover á los autores 
del proyecto B no establecer cosa alguna 
acerca del cuidado y vigilancia de los hijos 
menores hasta que trascurran seis meses? 
Una razon 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 
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6'3 AUSESTE. 
tiltor, dando entrada R cctrailo l a  ta clara intc1igcuci:r convcndréí disiingiiir 
hniilja tan luego conlo ~ 3 d r ~  ha salido diftrcntcs situncioncs cn (lile piiedcn en- 
del liogar doluestico ; era preciso ~ciialar centrarse 10s hijas nlenorcs por la dcsapa- 

tirniino de eslieclntiva, dj,~;im0~10 así, ricion clcl padre, ti sc i l~r :  clucdar presente 
cn que adquiera la proballilidnd de, la niadrc , Y seguir prescn te todo el tienipo 
que efectivaillente se en e] caso de au- ílc la niinoria ; no existir ya ; ausentarse 6 
sencia y de que el padre no volver& tan 60 fin dejar de existir. 
pronto 6 reiinirse con sus Iiijosy dispensar- Del primero no se habla en el articulo; 
les su proteccion; por esto se han fijado pero sin enibargo esti  resuelto implícita- 
seis meses, termino que no podria ser la- nienle; porque diciendo que se nombrará 
&do de deniasiado largo. Los seis nieses SU tutor tí 10s hijos #cuando no csista SU nia- 
no sienlpre habran dc contarse desde la dren no puede ser mas claro que existiendo 
desaparicion, porque podrá suceder que ella, sigue con el cuidado y vigilancia de lii 
verificada esta , antes de espirar el thrniino familia. Seria entonces aplicalile , segun 
se reciban noticias, en cuyo caso eslas se- advierle el conlentador, el art. 164 del pro- 
rán las que sirvan para el principio del yecto, que dispon:: que la niadre sucede al 
plazo , como dice terminan temente el ar- padre en la patria potestad con todos Sus 
tículo. derechos y obligaciones. 

El término ae  los seis nícses está pues El segundo c a s o ,  que no exista la nia- 
justamente señalado; pero aun pudiera ha- dre 31 tienipo de ausentarse el padre, es 
cerse la objecion de que, de cualquier el de mas sencilla resolucion, g el que 
modo que sea, sienipre los hijos han dc, comprende de lleno la disposicion del artí- 
quedar durante él abandonados, lo cual no culo. Entonces se aguarda! los seis nieses 
ha podido ser jamas la intencion de los au- que este prescribe; y s7i no se han 
tores drl proyecto. Creernos que no se dará recibido noticias del Padre, se procede 6 
lugar en la práctica á que se realice seme- nombramiento de tutor. 
jante abandono: lo mas natural será que *El tercer caso parece á primera vista de 
ya los amigos, ya los parientes mas allega- dudosa resoliicion ; se ausentó el padre, y 
dos al ausente tomen bajo su protcccion á la madre, por aquel'tienipo presente, se au- 
los menores; y si así no fuera el tribunal senta despues, ¿será aplicable la disposi- 
al proveer sobre la adniinistracion de  los cion del artículo? Si lo es j en  que tSrmi- 
bienes dictará las medidas oportunas que nos? .i nuestro entenkt?r aunque no se hace 
tarnbien podrá provocar el nlinisterio fis.. mencion del caso propuesto, está imPlíciT 
cal , cunlpliendo con la confianza que la tamente resuelto : la? palabras ccutíndo PO 

ley deposita en 61; en todo caso el alcalde nexista"~ no deben entenderse tan 
del doniicilio deberá sin duda proveer inte- restringidamente que esoluyap elt caso de 
rhamente a1 cuidado de la persona de los ausencia', sino por el contrario, interpre- 
nlonores. Todo esto espresa el comentador tadas latamente como ]o exige el interhs 
al hahiar del articulo ; pero hubiera sido de de 10s nienores ; el niisnlo cuidado, 13 niis- 
desear encontrar este mas esplicito consig- mn solicitud reclaman estos cuapdono viva 
nand? aldunr\ precaucion como la que adopta SU m d r e  que cuando se haya .ausentado 
Por ejeni~lo el codiga sardo cuando dispone sín saberse doqde existe, ni si esisie. Esto 
(arte 104) rluc aun antes de espirar el tér- noi induce á creer que si la madre presen- 
iilino de 10s seis n1cse.s el consejo de familia te desaparebc, y no se de ella noti- 
podrá en caso de Urgencia proveer íi la pro- cias, se podrá proveer de tutor Q los hijos; 
teccion de los hijos menores. 6 mejor dicho se, deberá hacer este, noni- 

Dicho esto ~ e r c a  del plazo que el arlí- bramiento; y ]levacmos adelante nues- 
lija como ])ase de disposiciopes tra opiiion. Creemos que habrá que espe- 

pasemos 6 exaniinar estas, para cuya exac- rar seis meses desde la desaparicion,de la 



niadrc , sin cansideracion 6 que esta haya 
ocurrido antes ó despues del ruisnio térrrli- 
no de seis meses que ha epipczado ácorrer 
tlesrle la desaparicion del padre. En iina 
palabra ; para nosoiros el caso de la ausen- 
cin. de la madre posterior á la del padre 
debe gobernarse por las niismas reglas que 
la de este ; en primer lugar porque su fiin- 
damento sigue inalterable; en s'egiindo por- 
que por la ausencia del padre \e madre le 
sucedió en sus derechos y obligaciones y 
tiene el mismo carácter ante la ley. 

Resla hablar pe) últiriio siipuesto que 
propusimos, 8 saber ; el de que muera la 
madre gue quedó presente á la desapari- 
cion del padre. Entonces claro es que de- 
berh proveerse de tutor á loshijos nieEores, 
Pero no adoptaremos ciertamente ]a opi- 
nion que respecto al plazo en que puede 
verificarse henlos consignadp ,en el supues- 
to anterior , sino q~e~ha remos  ]a siguieste 
distincioli: s i  l a  niadie murib,anfes,& que 
espiraran, seis nicses desde la desaparicion 
del padre, habrá de ag~ardarse á,qoe trasT 
curtan ; de otro qodo s,e infrjngiria abier- 
tqmente el artículo qu,? exan1jnaqps; mas 
si la LieFte de 1; madre ~qurr iú  posteriorn 
nikpte á los seis nicses,, entonces el nom- 
brainiento de tutor será inmediato :. 
cuanto á la ausencia del padre est i  satis- 
fecha la menta de la ley, y ha espirado el 
plazo de la espectativa : ]a madre esla 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 
liemos hablado de ]a ausencia del padre y 
solo de la de la madre cuando se ha efec- 
tilado posteriormente ; y en efecto no caben 
otros supuestos en el artíciilo. i Qu6.razon 
puede haber nlotivado ece silencio respecto 
A la ausencia de la Se dirá que 
esta +IiSencia nada significa , corno que el 
padre tiene por la ley ]a 
adniinistracion de la persona y bienes de 
hijos ; esto sin embargo no nos d i  la re- 
solucion , sino del supuesto de que que- 
de presente e! padre; pero pueden realizar- 
se otros tres análogos á los qlie antes con- 

AU%ENTE. ' 

, 

639 
sideramos : que la madre viuda se ausente; 
que el padre que quedó presente se aucen- 
te despires, ó que muera. &Qué se .habrá 
de hacer en estas circunstancias? Precisu 
es suplir de algun niodo el silencio del pfo- 
yecto, y á nosotros. noátparece que pueden 
admitirso resoluciones semejantes á las que 
d h o s  hace poco ; y así l a  desaparicion de 
una nladre viuda sin que se reciban noti- 
cias  producir^ &elE nombraniiento de  tutor 
despu~ss de los seis m-S, la ausencin del 
padre que quedú 3 presente. dara igual. re- 
sultado; y en fio la niuerte delpadre, en 
virtud de la que la madre le sucede en 1n 
patria potestad, si se verifica antestde los 
seis mesesde la ausencia de aquella, pro- 
ducirá al cabo de este término el nombra- 
niiento d~ tutor, y si se verifica despues )o 
producirá janlediatamente. Pero repetimos 
que nor~nos l .~~nduce  á estas resoluciones 
el contenido del :artículo 5 isino la induc- 
ci?n ldgica fundada en el espírituidel pro- 
yecto. 

Sambien encontranios oompleto ~ílencio 
acerca de 10s efectos de 1% ausencia del qiie 
deja hijos de un matrinionjo antei-ior; 'en 
este caso se$ el padi'e 6 1s ni$dre'@l7 '&$O Oe 
ausentdratcreemos con ei 'chentador que 
habrá lugar á la disposidioii'del aftículo, 
porque aunque  quede^ presentes el pa; 
drastro 6 la madrastra, no tienen sobre 
aqiiel10~ hijos patria potestad, ni son llama- 
dos a su tutela. 

Art. 333: aEl ministerio fiscal velará por 
»los intereses del ausente , y será oido en 
))todos 10s juicios que tengan relacion Con 
»él , así conlo tanibien para acreditar la 
))ausencia.)) Fácilmente se comprende cuán 
acreedor es el ausente á que la ley se niiies- 
tre tan propicia para con 61 ; muchos per- 
juicios pudieran sobrevenirle en SU fortuna 
y en sus derechos si su ausencia fuera indi- 
ferente para el legislador ; quiziís nadie se 
decidiera 4 tomar SU proteccion ni su de- 
fensa, 6 si la tomaban algunas Personas, 
buscarian despues el niedio de ~uclsarse á SU 

costa; Por otra Parte no fuera estraño que 
aquell0~ que tuvieran intereses 0plleStOS Se 
prevaliesen de situacion tan favorable para 
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ellos; y asi muy justamente la ley, segun 
espreqion del comentador, d i  una prue- 
ba de soIicitud casi paternal hacia e1 au- 
sen te. 

Por lo demas el presente articulo , aun- 
que coIocado el último en el título de los 
ausentes, tiene á cada paso aplicacion , y 
nosotros nos hemos valido de 61 con fre- 
cuencia en las diversas cuestiones que he- 
mos examinado ; por lo que no nos deten- 
dremos ahora á esplanarle, ni analizarle 
especialmente. Bastará por lo tanlo que Ila- 
memos la atencion hácia las dos especies 
de intervencion que se dá al ministerio fis- 
cal; una de ellas es la vigilancia por los in- 
tereses del ausente ; otra la intervencion 
necesaria en todos los juicios á 61 relativos. 
Bajo el primer concepto puede y debe pro- 
pQner 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 dictamen sobre lo que 
haga y se pida en el juicio entablado, con- 
oiliando la justicia y el interbs de la socie- 
dad con la proteccioa y el favor del ausen- 
te; 7 especialmente deberá ser oido , segun 
el artículo previene, siempre que se trate 
de t~creditar l? ausencia, porque de. aqui 
es de donde puede resultar mas perjuicio 
para el ausente, y mas ventajas á los pre- 

sentes. Todo esto es altamente benhE en 
para el ausente, equitativo para los pre- 
sentes y honroso para el legislador; y con 
su consignacion esplícita se cierra digna- 
mente el titulo de los ausentes del proyecto 
de código civil. 

fj 8." Conchrsion. 

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 coniprende gran niime- 
ro de puntos del derecho; en la imposibili- 
dad de tratarlos todos, y no queriendo al 
mismo tiempo reducir los Ifmites de suerte 
que nuestro trabajo careciera de intei~és 
y de utilidad , nos propusimos hacernos 
cargo de aquellas materias en que la au- 
sencia apareciera en prinier término, y en 
tanto en cuanto se refirieran á ella. Deaquí 
el habernos contentado á veces COL 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. 
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