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supuesto raras veces se realiza, porque ea
el estranjero lo mismo que en !a nacion ori-
ginaria, las necesidades, los deseos, los pro-
yeetos del individuo le obligan 4 manifestar
su aetividad para satisfacerios vy realizar-
los, y por otra parte som inevitables las oca-
siones que auncontra su voluntad se pre-
senian vy que contra su voluntad le atraen
dentro de la esfera juridica; 4 lo cual se
agrega la mayor intimidad y amplitud que
con Ja progresiva civilizacion de las nacio-
nes han adquiride las relaciones de cinda-
danos de un origen con los de otro, Asi su-
cede frecnenlemente que en su patria y en
el estranjero es una misma persona objeto
delas preseripcionesdel devecho, por varios
conceptos y razones que en ella concurren,
Un espaiiol, por ejemplo, dejando en Es-
paifia bienes, dejando ohiigaciones y dere-
chos peadientes de cumplimiento, se an-
senta & Fraocia donde verifica otros con-
tratos, pasa despues 4 Inglaterra donde ce-
lebra matrimonio, y ltimamente 4 su re-
greso por Portugal comete un delito. Cada
uno de estos paises tiene su derecho peca~
hary diverso. ; CGudl de ellos le serd aplica-
ble? ; Uno solo para todos los actos que he-
mos meacionado, ¢ todes respectivamente?
En el primer caso jcudl serd el que merez-
ca la preferencia? En el segundo zen qué
proporcion le afectan? He aqui muchas du-
das, ¢, como dice la cieacia, muches con-
ﬂlctes que la ausencia en el estranjero, y el
transito por territorios de distintas leyes
traca consigo,

Estos conflictos serian bien sencillos de
resolver si se adoptasen principios univer-
sales, absolutos ¢ inflexibles cual parece
exigirlos el rigor del derecho publico. Se-
gun este tiene reconocide , las naciones son
mutuamente independientes, de suerte que
al paso qee deatro de sus Iirites tienen el
arbitric de reglar cuanto concierne 4 las
personas sean de a procedencia que quie-
ran, y'a los bienes, estén poseidos por ta-
les 6 cuales 1nd1v1duo=~ no pueden ser obli-
gadas por la misma razon & reconocer en
sW territorio faerza de obligar en las leyes
de otro pais, Desde el momento que un lis-

tado fuera precisado & aplicar un derecho
estranjero 6 4 conseatir que por ¢l se rigie.
ran personas que s¢ hallaran dentro-de su
territorio, hahria perdido su soberania |, su
independencia, y quedado supeditado 4
aguel otro en cuyo obsequio se haeia la
aplicacion del dereche. Segnn estos princi-
pios inconirovertibles , ua espaie! que pa-
sase & otra nacion quedaria sujeto ea todo
cuanie cjccatase en clla i las leyes del so-
berano estrasjero. Pero supongames que
seadmita una renuncia mitua de las inde-
pendencias nacionales y que sobre esia base
se quiera busear otra regla fambien ni-
ca, universal : la reciprocidad concede 6
prohibe al estranjero lo que al nacional se
concede ¢ prohibe en la nacion de aguel;
entonces un espafiol, por ejemplo, seria
tratado en Franeia como un fragces en Bs-
pafia,

No has admitide sin embargo las nacie-
nes de Europa el principio absolutoy 4 cie-
gas de su independencia, rechazando todo
efeclo de las leves estranjeras , ni tampoco
por eso han coavenide en una completa re-
ciprocidad. Lo primero , como demasiado
riguroso , ha sido abandounado por todas
ellas: lo segundo, ofreciendo muchas com-
plicaciones en medio de su aparente senei-
liez, solo ha side adoptado por algunas. A
lo que se ha apelado generalmente es al
mitao conseatimiento y concordia en ague--
llas reglas que consultaran mejor la conve~
riencia y ulilidad reciproea entre tas nacio-
nes; y poresia razon para decidir los cases
de conflicto emanados de la auseacia en el
estranjero, habrad de atenderse en primer ¥
prindipal lugar 4 los tratados y convenios
especiales que hayan celebrado las macio-
nes entre si, 6 sea 4 su conscutimicnio es-
preso; en segundo lugar 4 aguelios usos qué
la prdetica haya ido introduciendo y arral-
gando , como tambien & aquelios principios
reconocides y profesados por los publieistas
de las difercntes naciones, ¢ sea al cea-
sentimiento tacito que no puede menos de
suponerse y deducirse de aquella confor-
midad. £n Espafia hay varios tratados o
que se arreglan mas 6 menos esplicitamen-
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te algunos casos de conflicto que pudieran
ocurrir; pero como estén de acuerde con
los prineipios que Ja practica y opinion co-
mun de los publicistas han admitido, pres-
cindiremos del contenido de aguellos para
esponer estos con la mayor precision ysen-
cillez que sea posible; vy de modo que se
comprenda elejercicio de los derechos civi-

les de un espafiol ansente en el estranjero..

A este efecto partiremos de! principio
fundamental segun el que es preciso dis-
tingair y clasificar las diferentes especies
de leyes, con arreglo al objelo sobre que
recaen. Esas especies poeden reducirse 4
tres; en la ana se reunen todas aquellas le-
yes gue se refierea al estado, & la capaci-
dad de la persona, 4 lo que 4 esta os inhe-
rente; en'la ofra entran las leyes que esta-
Mecen reglas acerca de los bieres en cuan-
to estin adheridos 4 un territorio con wn
vinenlo que no liga & las personas; ¢ltima-
mente la tercera especie se compone de Jas
leyes que se dirigen 4 reglar fas solemni-
dades , Ja forma con que esterisrmente se
revisten los actos del hombre. Todas jantas
forman el derecho general de upa nacion:
ne se consideran separadas en cuanto al in-
terior , sino para tralarlas con mas método

y comodidad, pero necesariamente han de’

distingiirse, porque surten diferentes efec-
tos, cuando se trata de- las relaciones. del
individao con un Estado al que no pertene-
c¢e, y en que ha residido mas 6 menos tiempo.
Designanse todas con los nombres de esta-
tutos, palabra de origen latino, adopiada en
la edad media, y que scaplicaba al distinto
derecho d¢ una cindad ¢ de un territorio,
y generalizada hoy dia sin haber variado

su senfido y con sola la diferencia de apli-.
carse &-territorios mas estensos , 4 las na-

ciones: le adoptamos, porque ademas de
ser univoca ¥ lacilitar por lo tanto la apli-
cacion' evitando inoporianas perifrasis, es
la "adoptada geseralmente en el idioma
cientifico , si bien conocemos que sin ella
podriamos dar fambicn una idea exacta de
ta doctrina que vamos & desenvolver. Bstos
cstatilos se llaman personal, real y formal,
segun que comprenden eada una de las cla-
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ses antes mencionadas, si bien la depomi-
nacion del dltimo no es tan antigua ni nsa-

i da como las de los otros dos. Cuanta mejor

se conozea la indole de cada ura de ellos,.
la estension y limites en que respectiva-
ménte se contienen , cuanto mejor se des-

linden los efectos que surlen, tanto mas

facit y seguramente podré dicidirse el eon-
flicto de las leyes de las naciones respecto
al ausente fuern de su reino. Si considera-
semos superficialmente estqd materia, in-
curririamos en graves errores 6.en noa
completa confusion, porque los actos del
hombre se enlazan con los derechos de su
personalidad y de su estado, y unos y otros
tiepen tambien contacto econ el ejercicio
del derecho de propiedad. Ofluscarse con:
esta semejanza y analogia seria rennnciar
4 decidir cada caso conforme su indole
lo vequirjese, .y- @ comprender cudl es la.

, verdadera siluacion del espafiol ausente en,

pais estranjero. Por. esto-y siguiendo los

~ pasos de los autores masacreditados, vamos

4 esponer lo que especialmente abarca cada
estatuto y los efectos que ‘produce. :
Comencemos por ¢l estatuto -personal.

" Este comprende jodo cuanto hace - relacion-

“directa y principalmente ‘al.Estado, .4 -la

condicion, #.la ecapacidad, & las cualida-.

~des de -un individuo. Hemas.dicho que la

refacion ha de ser direcla.y principal, por-

-que. hay leyes que afectan 4 la persona . la

vez que & los bienes; y entonces para cla-

- sificarlas es. preciso atender al concepto

que prepondera ,. y. solo cuando sca este el
inherente .4 Ja persona, ¥ ¢l otro ie eslé

" subardinade, podrar clasificarse en el esta-

“tuto personal. Es, pues, preciso que la aceion.

. de la ley obre divectamente v no por.con-

secuencia aceesoria ¢ mediata, sobre el as-

- tado de la persona, cstableciéndole , cam-

bigndale 6 modificdndole. Las dudas que
puedan geurrir sobre si el ausepte es reg-
nicola-o estranjero, noble ¢ picheyo, domi-
ciliado ¢ transeunte , sobre la capacidad

para contraer matrimonios, las relaciones

que origine entre los cémyages, el modo

~de disolverse aquel, sobre la legilimidad y,

Ia legitimacion de los hijos, Jas relaciones
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que tienen con sus padres y su emancipa-
cion, sobre la masor edad v 1a venia 6 con-
cesion especial de ella, sobre el nombra-
miento, atribuciones y remocion del tutor,
sobre el derecho de restilucion in inte-
grum , sobre la capacidad de testary de
contratar, todas estas dudas se deben de-
cidir por las reglas del estatuto personal,

como que recaen sobie puntos que estén

comprendidos en Ja esfera de este estatuto’

Manifestada la estension & que lega &l
estatuto personal, veamos el efecto gue pro-
duce sobre el auseate enr pais estranjero.
La regla es que este ausente queda bajo la
influencia y la jurisdiccion de las leyes de
su pacion; estas le siguen, le acompafan 4
cualguier otro pais 4 que vava, y le man-
tienen estraflo & las leyes estranjeras: asi el
espafiol se casard, se emancipard, cunplird
la mayor edad, saldrd de-la tutela, ete.,co-
mo lo dispengan Jas leyes espafiolas, v en
esta parte en nada le obliga el derecho del

territorio en que resida. Asi lo tiénen ad-:

mitido las naciones, con pocos cases de es-

cepeion: casi todas ellas han renunciado

el 8sta parte 4 su rigoresa independencia,
y hun consentido que los estranjeros guar-
den sus propias leyes en todo aquello que
sea objeto del estatuto personal,

Y la adopcion de este prinéipio se funda
en motivos de cosveniencia v may confor-
mes & la razon. Se ha querido per una parte
guardar una defereacia, muy nalural por
cierto, & las Jeyes del estranjero que le han
acogido y han formade su estado y capaei-
ddd  desde que nacié ¢ eligié su patria;
Y por otra: parte se ha' querjdo evitar Ja
instabilidad y vicisitudes chocantes, y so-

bre todo perjudiciales, que habrian de re-

saltar forzosamenie si el estranjero queda-
ra sujeto 4 las leyes personales del pais 6
paises en los que sueesivamente permane-
eiera, de suerte que, por ejemplo, un espa-
fiol que se ausentara & los veinte afios, se
haria mayor & los veinte y uno en Francia,
volveria 4 ser menor Hegando antes de los
veinte y tres en Holanda, al residir on Ni-
poles quedaria como en Francia mayor de
edad, y regresando 4 Espaiia todavia pu-
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diera ser menor como anles de su viaje, y
asi hahriase camhiado curire veces en corto
tiempo el estado de aquel individuo. Todo
esto se ha evitado con conceder al estatuto
personal los efeclos que antericrmente he-
mos dicho.

Apreciemos ahora la indole del estatuto
real. Abraza cuanto se refiere directa v
principaimente 4 las cosas , dindolas, por
deeirlo asi, una cualidad, naa condicion en
este § en el-otro seatide. Gierto es que todas
las leyes que versan acerca de los bienes
afectan & la persona, como que los bienes
son el patrimonio de eila; pero tal influen-
cia puede sentirse inmediata, directamente
sobre los bienes y reflejar en Ja persona, 6
inmediatamente en esta y solo como conse-
cuencia ep aqucllos: en el primer caso se
presentara el estatuto real, en el sezundo,
conforme 4 lo gue antes esplicamos, s¢ Ma-
nifiesta el personal. Lo relative 4 la elasifi-
cacion y distincion de los bienes, 4 la ocu-
pacion, la prescripcion, la tradicion y los
modes de adquirir, trasmitir, perder el do-
miaie, 4 las herencias , cantidad de legiti-
mas, requisitos para las donaciones, cele-
bracign de veatas, arrendamientos, hipote-
cas v derecho de retracto, todo.esto entra
bajo el dominio del estatuto real.

ste estatuto surte otros efectos muy di-
ferentes que el personal. Donde quiera gue

- los bienes estén sitaados, alli les comprende

de lleno la ley del territorio; poco imporia
gue el poscedor 6 el dueiio tengan esta 6 la
otra nacionalidad, que sean regnicolas o
estranjeros; 4 lo tinico que se atiend® es &
la situacion. Asi es que el espaiiof fuera del
reino estard sujeto & las leyes patrias por

- los' bignes situados en Bspafia, al paso que

si ha adquirido otros gue lo -estén en el
estranjero, estard sometido 4 las leyes es-
tranjeras , resida 6 no en aquel pais donde
radican. ¥ al admitir anfnimemente esia
regla-las naciones-no han venunciado ea
manera alguna ¢ su independencia, ¢omo

- vimos que lo habian hecho por mitea con-

venieneia en el estatufo personal; antes por
el contrario, lo que han heeho es conser-
varla en loda se pleaitud , no proceder 2
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limitarta 6 restringirla, no desprenderse de
la facultad soberana de reglar cuanto se
encuenira ¢ se verifica dentro de sus fron-
teras, Por el estatuto personal las feyes pa-
trias seguian 4 la persona donde quiera que
fuesen; por el estatuto real las leyes patrias
permanecen constantemente fijas sobre los
bietes del territorio.

Esie prineipio.en que descansa el esta-
tuto-real se justifica tambien por razones
andlogas al en que descansa el personal.
Qué cosa mas seneilla-y mas indicada por
el huen - sentido y por los principios de
equidad que lo que estd unido al terreno,
al suelo de Ta nacion, se gobierne por [as
leyes de esta misma nacion? IHacer distin-
cion al efeclo entre nacionales y estranjeros,
lejos de conducir 4la ntilidad geheral delas
naciones no serviria sino para’ entorpecerla
creando nuevas dudas y- huevos conflictos

sin razon alguna plausible. Nacen'dos con-

secuencias jmportantes de los principios y
razones en que se justifica el estatuto real.
Es la primera que las cosas muebles no fe
son. propiamente peouliares, puesio que
por su indole: no estin, no -suelen estar ad-
heridas, fijas en un punto determinado,

antes bien se presumen mas adheridas 4 la -

persona y siguiendoe -i -csfa en sus ausen-
-¢ias ; natural es .por tanio, que asi coma la
persona , se ‘rijan.por-el estatuto personal.
Esta regla'general reconocida &n la practica,
solo admite por eseepcibn aquellos cazos en
que-ya por disputarse la propiedad:de las
cosas, & por estar dadas en.prenda, ¢ prohi-
bida su enagenacion: ¢ ésportacion, 6 por
otros motivos semejantes no sea posible ha-
cer valerla ficcion de que estdn con la per-
‘sona: como &n estecaso se ha:destruido el
vinculo gue con la personalas unia, las serd
aplicable el estatuto real, esto es, el dere-
¢ha del territorio en el que verdaderamenle
se hatlen. La segunda consectencia 4 que
aludiamos ¢s que en caso de duda ealre Ja
preferencia del estatute personal 6 del real,
se debe estar en favor de esie, domo que &
las razones de conveniencia que ‘le aboran
sc reune la de no ser como aquel , restricti-
vo de-a independencia de las naciones: no

queremos deecir con esto que baste una duda
aparente, esto es, una dificultad; preciso es
que el conflicto se presente de manera tan
complicada, que tanto Ja ley pueda perte-
necer al uno cuanto al otro estatuto.

Dltimamente, el estatuto que hace ‘rela-
cion 4 los ‘actos del individuo llamado, no
sin- impropiedad, formal por algunos, es
aquel que comprende-las solemnidades; las
formas estrinsecas, esteriores de aquallos
actos que celebra el individuo. Si se trata-
se de las solemnidades intrinsecas, esto es,
dela materia misma del acto, entonces,-so-
gun fo espuesto, seria aplicable, ya el esta-
tuto-personal, ya el cstatoto real. Asi es
que el formal solo se concreta & Ia esterio-
ridad, & los requigitos ostensibles, formula-
rios de los actos. Si se trata de las solemni-
dades de.la adopeion 6. de la emancipacion,
de Jos-testigos y. protocolizacion de un tes-
tamento, del modo-de -otorgar un contrato
6 de hacer una cesion, de la manera de es-
tender una letra de cambio, y de-otros ca-
sos andlogos , todos serdn materia del sta-
tute formal._

Sencillo es el efecto que este - estatuto
produce: el de someter al estranjero dla
observencia de las leyes del pais en que el
acto se celebra.- Las aplicaciones de este
esNuto élos casos p1rtlcularas =m,le sin
embargo presentar grandes dificultades ;.
es .preciso, por lo tanto examinar en cadd
®I0 dc el[os sus eircunstancias y lo que so-
bre el acte de que se trata dispomen las
leyes del pals & que pertenece el ausente,
y las de .a.quel']_e'n.. e s¢ encuentra como
estranjero; asi sucede muchas veces que Ja
reglaenuneiada sufre bastantes escepeiones,
Y2 porque es preciso aplicar los estatutos
real 6 personal, ya por las disposiciones
cspectales .del derecho. de una. nacion que
considera cicrtas formalidades con distinto
cardcter y efesto fque el de la otra de que
se trata, ' '

Mas aparta de los nbstdculos gque la prae-

tica suscita, la regla no pueds menos de

ser considerada como prudente y conforme
4 la conveniencia de las maciones. Exigir
que las formas de los actos pasados en ¢l
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estranjero por ua ausente.de su pais, se-ar-
‘reglasen 4 las Jeyes del territorio en gue el
acto habia de surtir cfecto, seria poner
grandes trabas al estranjero, 4 Jos que ha-
bian de estonder los documentos, en una
palabra, imposibilitar la celebracion del
acto 6 hacerle inelicaz, Estos perjnicios han
querido adejar Jas naciones por st mitua
utilidad admitiendo la eficacia-del estatuto
fotmal,

La doetrina que ueda cspuesta aceren
de low estatutos porsonal, real y formal
extd recanacidie en el proyecto de Godigo
civil espuiiol, que fa forarula sencilla v cla-
ramente, Basta para demostrarlo traseribir
sy tuismas pidibras, s Teyes concer-
aiivutes al estuds y eapacidad de las perso-
siis ablizgan d os ospaiisles , anngue resi-
sdan enpals estranjero. Los bienes inmue-
ahles , aumpsie eslén poseidos por vsteanje-
wpes, s igen por Tas Jeyes espaiialas, Los

silereclos y obligiones refativis @ hienes

amnehlen, seovigen por las beyes del pads en
st s divents estd londieilindo, Las for-
winis y solemnitiades di los contriles, tos-
stimentos y doetolo instruments paihlice,
axe eepirin por bas leyes ded pais oicgue se
shueheere utorgado (1).»

Fsplivindos fus dlifereites ostatutos en
wanty le perite B indole de este artivala,
havemos alguea imbicacion sohee tas leyes
pemides y e seguridal ¥ poliei, pua ava-
I de i it eotoerr b sitiacion del an-
serte fev el e, Dox vasis prineipa-
T pranedietn ovprrieg sqre b ques it e tufo
an ddebite pa Hspario se ansente al estaanje-
e el estimdu v en eate . B el
prtmern pashia e Diesay @ L eatradivion
Py Ser procesdn y vastiide en Espanag
s e Bebeere noteticado L sentesein
presevdne L pens sesm abispase naeaten
Urnbrzes oemsd 020 Unoed seztindo vasy o (e
Ling ety "lh':h’ T l'.T-il'I;:;_nfﬂ anel et
g, panyue e vobnbne s Weses def pons
Ctagie ne el s Drtdien e see quste
drlle e e, s e irves ol
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dos que as{ lo autorizaran: Respecto 4 los
reglamentos de seguridad y policia del pais
estranjero en que el espafiol resida, uo eabe
duda que le obligan por lo mismo que de
¢lios recibe su proteccion.

Hemos hablado hasta ahora del ejercicio
de Jos derechos eiviles del espaiiol ausente
del reino: falta examinar cémo se modifica
el do los politicos, sobre los que hay bien
poco que decir, despues de o que-ya indi-
camos en ¢l parrafo anterior, De elios unos
guedan en suspenso por ¢l hecho mismo de
st ausencia, cemo son el de tomar pacte en
¢leceiones, el dena seratlanada s easa, eio,;
olros que no exigen la presencia, permane-
cen integros. Por lo demas escusado os ma-
nifestar que e} espafiol ausente , como que
en enalquisra olra nacion tiene cf concepto
de estranjero, no es admitido 4 la partici-
macion de los derechos politicos yue en
efla puedan reconuveerse.

SECCION VI

DE LA AUSENGIA COXSIDERADL BN QUAKTO A LAR
NELACIONES DE FAMILIA.

En las secciones anteriores hemos hablado
de la ausencia en general, v Gjado algunos
principios peculiares, ya al derecho pihli-
en, ya al administeativo, ya al celesidstico.
Sola por ineidencia y por no destraic ol co-
laew y eonexion de la materta, hemos i
thy puntos del derevho civil 3 pere ahord vs
tiempo va de yue entremos on ke esfera de
sk con alzun detenimiento , voque ikt
girerwes come inflaye Yo anseneie de by pee-
soaiten ks groules inslituciones que dentro
Me st comprende. Eutre elias figned en pris
merd bnea Ly B, b sochdn] geverne-
Mo el Ptdn, covie muidond s desapratio
e wrantivinan v tdehionan sevond @ los st
vithes e e, e profeviig s ihe B ALE
L1102 ll]'-l\'L‘l't‘ll l'!".lhil‘]'l" fus v I
despiies de ostos fos fujos v pnnndo Jos
i os giedin e Gitos reemplaza=e o am
pare palernal e cuante piede premplazac
S0 par persemas e, s heen gveces soneen
ngor estranas a la tamha, ay e Jen e~
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nos de ser consideradas en el derccho como
parte arménica de ella en su mecanismo.
Hé aqui Ia razon porque, debieado apreciar
la ausenciaea euanto 4 las relaciones 4 que
dd lugar la familia, hemos dividido la ma-
teria de esta seecion del ariiculo en tres
parrafos distinfos, segus que Ja ausencia se
mire: 1.° Con respecto 4 los cényuges:
2.° Con respecto 4 padres € hijos: y 5.° Con
respecto & guardadores y huérfanos,

§ 1.° Ausencie de los conyuges.

Gomo lo indica el epigrafe de este parrafo,
corresponde maaileslar en &1 los elecios de
la auseacia de las personas que se hallan
unidas con el vinculo del matrimonio : sin
embargo, sillevados de vna nimia parsimo-
nja pos concreldsemos puramealte 4 lo gue
en estos limiles se conliene, dejariamos en
¢l conjunte de la materia vacios muy nota-
bies y omiticiamos cuestiones imporiantes &
gue puede dar lugar la ausencia, si no de los
copyuges, al menos de agueilas personas
gue ticnen resuello unirse con los lazos del
matrimenio, y estdn préximas & contraerio,
o este supuesio, habremes de ocuparnos
de los esponsaies y del aclo de la celebra-
cion del watrimonio, ea lo que directay
prin¢ipalmente sé refiera & la ansencia, y
despues pasaremos 4 examipar la de los
coayuges que propiamentc cesstituye ol
fondo de esie parrafo.

Ningusa duda puede caher en gue per
dereche romane los cspoasales podian eele-
brarse, ausentes los que querian ligarse
con clios: siempre gue ambas partes tavie-
ran cabal conogimiento del acto gue iban &
gopsumar, no se exigia la presencia, sino

que bastaba ¢l nudo comseatimiento es-

presado por. procurador, por cartas ¢ por
otre medio que hiciera constar la voluntad
del auseate (1). Este principio cvidente en
el derecho romane, y que tamposo repug-
naba al candnico, no pudo menos de hatlar
faverable acogida en las leyes de Partidas.
Aulorizanse on ollas los desposorios entre

{1} Leyesd. B v lg, it
TOMD IV,

1, lbra 27 dal G,

ausenies como si estuvieran presestes, y se
les da perfecta validez, & no ser que el po-
derdanie se arrepintiera antes de que el
apoderado consiziiese en su nombre. La
fey (1) que asf lo establece pudiera suscitar
algunas dudas atendidos los términos poco
¢spresivos de su redaseion; pero eonto quie-
ra que en ella misma se haga estensiva su
declaracion, as{ & los esponsales como al
mairimonio , aplazaremos para cuando tra-
temos de este, el modo de interpretarla y
de suplirta. Por lo demas, la confermidad
de todos los derechos en cuanto al princi-
pio, se esplica bien facilmente: hinse mi-
rado Jos esponsales como usa mitsa prome-
531, como ua contrafo, en el gue se atiende
prizcipalmente al mero consentimiento, v
sientpre se ha reputado & los ausentes hi-
biles para cclebrar eatre si esta clase de
convenciones, Si por derecho patrio ba
querido fortilicarse la de que hablemes,
exigiendo como requisito indispensable y
esencial la intervencion de eseritura pabli-
ca, esta garantia en pada ha afectade al
principio gque dejamos espuesto, y que do-
mina hoy sin dificuitad en la prictica: lo
unico que s¢ sobreentenderd en este supues-
to es, gue el apoderado del ausente habra
de celebrar conla persona que designare el
poder, ia escritura piblica que prescribe el
dereche Novisimo espaiol,

Efecio notable v muy digne de exdmen
s ¢l que produce la ausencia disolviendo
los esponsales; esta maleria ha sido ohjete
de diferentes disposiciones del Derecho ro-
mano , ha sido tambica considerada ea el
canéaico, y ha motivade una resolucion
muy importante en las leyes de Partidas.
Tratada por ofra parte con especial predi-
leccion por los intérpretes y pudiendo sis-
citar dificuitades en la practiea, no pode-
mos prescindir de tratar de ella en toda la
estension gue abarca. Comenecomos por el
Derecho romano: al tratarse en el Digesto
delos esponsales, enire las justas causas que
pucden retardar su camplimiento, se caen-
tan las peregrinaciones gue se hacen pot

(1) Loy f,tit. 4, Part. &
68
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necesidad (1), lo cual significa claramente
que ni la ausencia ni la peeesaria como
ia voluntaria no podia eximir al esposo
de cumplir su compromiso sin gue la
otra parie contratonte quisiera tambien
romperle ; pero come la amsencia Rece-
saria mereciera cierto faver, se autorizd
por ella, ne la disolucion, sino la dilacion
de los espensales. De muy distinto género
son las disposieiones que hallamos en el
Cédigo de Justiniano ; por uena parte se es-
tabiece que cuando el varon desposado de-
fase pasar dos aftos habitando enr la misma
provineia, sin efectuar el casamiento conve”
nide, pudiera la esposa sir fraude ni ohs-
ticulo verificar otro matrimonio {8); y por
otra que pudicra hacer lo mismo & los
tres afles de peregrimacion de su espo-
so (3). Como se ve eslas leyes hablan ya de
disolucion de los espomsales por razos de
ausencia, y distinguen en esta la que se
aproxima & la preseneia y la gque se hace
por peregripacion & mayer distancia; pero
fuera de esta pequefia diferencia las dos
disposiciones se fundan, como su mismo
contesto lo comvence, em igual razon, &
saber: el de que Ia muger no sea condena-
da & dejar pasar el tiempo en que ticne pro-
porciones de verificar su ealase: ne oppor-
tunum nubendi fempus gmitial. Por eslo no
se concede al varom facultad de separarse
de los esponsales contraidos por ausencia
de la muger: por esto, v en beneficio de ella
misma, no se sefialan los términos de dos
6 ires afios para que wna vez eumplidos
queden disueltos los espoasales, sinoe que,
el valor de estos esti pendiente, y solo se
estingue cuando efectia su enlace la des-
posada: hasta entontes no queda libre su
25p0S0.

Veamos ahora lo gue esiablecicron las
Decretales: rediesse 4 que cuando los que,
mediante juramento, se obligaron & unirse
ton una mager se ausentaran de aguel ter-
ritorio , pueda esta libremente wnirse con
nueves vinculos, si bien quedando sujeta

% Ley 47, tit. 4, tih, 25 del Dig,
) Loy @, ti, 4, lib. & del God,
3) Loy o, Gt 47 id,
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4 la penitencia del perjurio, en el casode
que por cansa de clla no se haya egado 4
efectnar ¢l matrimonio (1). Esta disposicion
es 4 nucstro juicio demasiado absolufa y al
mismo tiempo muy incompleta. No hace dis-
tincion de ausencias, sino que toma &l su-
puesto de 1a ausencia en general; y sobre
todo incurre en una grave omision, cual es
la de no fijar tiempo corto ni large en que
se dé la facultad para separarse de los es-
ponsales. Asi es que los glosadores de las
Decretales han tratado de restringir, de
precisar Ja vaga y genérica disposicion del
papa Alejandro 111, y se ban esforzado en
sostener que por ella no debian entenderse
derogadas las leyes del (édigo de Justinia-
1o de que anies hemos heche mférito;. no
Bos toca tomar parie en esia euesiion, sieh-
do suficiente 4 nuesiro objeto hacer notar
gue el espiritu gue predomina en la Decre~
tal mencionada no puede negarse que €8
exactamente e! mismo gue presidié 4 las
teyes del Cédigo; el favor , el privilegio de
ia muger, cuyos enlaces se quisieron fa~
cilitar,

Sentados estos antecedenies eniremos en
el exdmen de nuestro derecho, en el cual
no se encuentra otra disposicion sobre la
materia que la gue consignan las Partidas.
Hizose en estas, como acostumbraban sus
autores, una fusion del Derecho romano
y del cantnico; pero en esta jparte fué el
fegislador bastante feliz, mucho mas si se
repara en la oviginalidad que demuestra;
de suerte que queds establecida una regla
mas cierta, compleia y plausible que las
contenidas en los Cédigos romanos y cand-
nicos. Traténdose de las razones porque S¢
disuelven los espoasales (2) enumérase eB-
tre cilas Ia ausencia de uno de los e5p0sos,
de suerte gue se ignore su paraders, que
16 se sepa dende buscarle , porque enton-
ees el otro debe agaardar hasta tres ailos,
trascurridos los cuales sin que el ausenie
regrese, podrd pedir liceneia para ¢asarse,
la cual deberd serle concedida haciende
penitencia por el jaramento con gue se he-

{1} Cap. B, Kt, 1,lih. & do Jas Deeretales.
(%} ey w0 45 gart.
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biere ligado on e} easo de que el matrimo-
nio o se hava verificado por su enlpa. Hé
agui llenos varios vacios que se notaban en
el dereche hasta entonces conocide : se es-
tablecié un plazo fjo; se tomé por base la
ausencia mas digna de considerarse en la
materia, 1a ausencia incierta, y de cuya men-
cion espresa se habia prescindido anterior-
mente; s¢ equipararon el varos y la mu-
gery se nivel6 el derecho que estaba indi-
cado en favor de esta; se buscé un medio
aunque formulario , deecoroso para disolver
up compromiso respetable ; en fin, se toed
tambien el caso de la culpabilidad de algu-
no de los desposades. Sin embargo, aun
pueden ocurrir algunas dadas para la com-
pleta iateligencia de esta ley. La auseacia
cierfa ;qué efecto predacird en la subsis-
tencia de los esponsales ? Los tres afios se-
fialados para la incierta, jdesde cuando
comenzarin & eontarse? Una vez trascus-
ridos, jcGmo v anie quién se habrd de pe-
dir la licencia para el casamiento? En fin,
ien gqué sentido debe entenderse el cumpli-
miento de la penitencia? Aclararemos to-
dos estos pusntes que embarazan algun tan-
o & primera vista.

Como dejamos dicho, la ey de Partidas
no cuenia entre los motivos de disolucion
de Jos esponsales sino la ausencia ineier-
ta; esie silencio que guarda respecto & fo-
da otra ausencia, hace ver pateatemen-
te que ha sido el dnimo del legislador es-
cluirie. Bl que se ausenta y eonsta sa pa-
radero puede ser buseado y reconvenido
para que cumpla los esponsales que cele-~
bry, puesto que no sonnen suma sind ¥n
conirato que deseansa en la voluniad delas
dos personas fue en 61 intervinieron, y no
lunicamente en la del ausenie. Y en esta
parte no nos desagrada la opinien que ma-
nifiesta Gregorio Lopez, apoyindola en ia
de ofvos inlérpretes anteriores, segun la
gue conviene hacer distincion esire la an-
sencia necesaria v Ja voluniaria. Esta dis-
tincion produce los mismos efectos que in-
dicamos al esponer antes la ley del Di-
gesto: ¢l ausente por cansa necesaria, que
en ¢l presente case creemos poder cquipd-
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rar con el que lo estd por causa pibliea,
podria ser ne considerado como libre de
los esponsales, pero si como colocado ep
una sitaacion en virted de la que se dila-
tasen; o cual no seria aplicable al ausente
por causa voluntaria. Sin embarge, como
quiera que estas reglas generales 4 pesar
de su claridad y de su justicia aparentes no
serian equitativas en la prctica algunas
veees, ya qae en el silencio de laley ad-
mitamos la distincion sobredicha , creemos
que debe conciliarse con ef arbitrio pru-
dente de los tribunales, los euales eon mas
seguridad y acierto podrdn decidir en cada
caso & qué ausentes deberd oforgarse un
plazo de dilacion para el cumplimiento del
confrato de esponsales.

Da tambien lugar 4 dudar el cémputo
del término de los tres ados que la ley sefia-
la para que se agaarde al esposo ausente.
¢ Hlan de comenzar desde que este partié de
st domicilio , desde que emprendié vu via-
ie,6 no empiezan 4 correr sine desde la tl-
tima noticia que se recibié de su existencia
y paradere ? 6 1o que es lo mismo , el plazo
de los tres afos, jcomprende el tiempo de
ausencia cierta y el de la incieria, 6 sola-
mente el de esta ditima? Nada pordemos in-
ferir de la letra de la ley, que dice vnica-
mente que cuando alguno de los desposados
«se va & olra tierra, ¢ nomr lo pueden fa-
llar ».....«debe el otro esperar fasta tres
afios;» pers lo que no espresan las pala-
bras de este testo parece que se infiere de
su espirita. Quiso el legislador tratar yen
efecto traté tan solo de la auseneiaincierta,
prescindiendo de Ja cierta y proponiéndose
en esta parte que no se disolviese ficilmen-
te el vincule de los esponsales ; pero adop-
tando ia opinion de que ¢l plazo eomienza
desde el dia de la salida podria fdcilmente
suceder que masbien la agsencia cierta que
la incierta fucra motivo de coneluir el pacte
esponsalicio, y que esla conclusion se veri-
ficara demasiado pronto: porque hastaria
por ejemplo, que durante dos afins Y grau
parte de} tercero se conociese 1a residencia
del ausente , si al final de este se jgnoraba.
A nuestro entender, pucs, los tres aiios de-
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berdn contarse desde que se tuve la dlti-
ma noticia del que salié de su demicilie,
desde que paso de ansente cierfo & ausente
incierto. Parece gue esta inteligencia pro-
duce un inconveniente, & saber, que es po-
sible el caso de que el esposo tenga que
aguardar al ausente demasiado tiempo, do-
ble quizds que el de tres afios por la ley
sefialados, haciérdose asi para ¢l muy du-
radero el vineulo de los esponsales y gra-
voso por lo tanto, puesto que podria tener
ocasiones favorables de otros enlaces ven-
tajozos en gue 2o le seria licite comprome-
terse. Sin embargo , aungue estd en lo po-
sible que asi llegue & suceder, nunca seri
la dilacion imputable 4 laley, ni conse-
cuencia necesaria , inevitable de la iateli-
gencia que la damos; lo serd (nicamente
de la propia apatia. Quien ligado por el
contrato de esponsales 4 oira persona la vé
alejarse coa indiferencia, sabe que reside
en punte deierminado y sin embargo nole
recoaviene al sumplimicnto de su promesa,
Bo puede culpar 4 nadie mas que & si mMms-
mo de dilacion: s sitbacicn serd cos efec-
to poco grata, pero nadie masgae 6l se Ja
ha buscado. Por disposicion de la ley, v
disposicion cuerda y prudente, solo tiene
que aguardar los tres afios de la ausencia
incierta; tode otro tiempo de ausencia co-
nocida, por largo gue sea, mantiene eficaz
la promesa, y queda al interés y al arbitrio
de los promitentes el realizarla ¢ quedar
libres de ella. No encontramos por tanto
ijusticia ni inconvenientes verdaderos para
abandonar la mnterpretacion que dejamos
indicada acerca del computo det tiempo de
ausepeia por el qae los csponsales se di-
suelven,

Pere la ley de Partidas no ha fijado el
Wrmino trienal para que produzca ipse jure
la diselucion del contrato; preciso es para
eslo que se Hene una formatidad, cmal es
que el esposo abandonade pida liconcia pa-
ra celebrar matrimonio distinto det contra-
tado: formalidad piramente nominal, pues-
to que la ley aflade gue esa licencin debe
ser concedida, A proposite de ella ocurre
Dreguntar si estd vigente todavia esta ley,
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y si en caso de estarlo ha de ser exigido su
camplinsiento ante la antoridad civil 6 ante
Ja eclesidstica. Sencillaes Ia solucion de es-
tas dudas. La licencia & que i ley alude es
claro gue estd vigente, y aunrjue 2o se hu-
biera espresado, su peticion se hailaria im-
plicitamente incluida eatre las demas for-
malidades gue tiene que cumplit prévia-
meate el quc guiere eontracr matrimonio.
Para que cste se autorice, menester es que
conste que no tiene impedimento alguao ¢l
que va & celebrarlo; y en el caso presente
buen cuidado fendra el que se halla libre
de los esponsales de alegar su diselucion
para gue se allane toda dificsltad & su ea-
lace, lo cual no pasara tampoce desaparei-
bido, aunque por su parie no se alegara.
La peticion y concesion de la licencia no
son cosas especiales, sino uno de tantos re-
quisitos prévios, uno de tamtos trdmites
preliminarcs que anteceden 4 la celebracion
de! matrimonio. Por lo demas no cabe duda
acerca de la autoridad ante la que habrd
de solicitarse y obtenerse la licencia; no se
trata ya de la mera disoiucion del contralo
piblico y civil de los esponsales, cuya di-
solacion declara la ley ; tritase, sentado
esle supuesto, de proceder sobre 61 4 cele-
brar un matrimosio, y esto es sin disputa
del resorte eselusivo de ia autoridad ecle-
sijstica.

En cuanto 4 1a penitencia de que habla
tambien la ley de Partlda respecto al espo-
50 que por auseacia del ofro quiere con-
iraer matrimonio en el caso de que el
anteriormente pactade no se efectuase poy
sa calpa , es punto que no nos corresponde
tratar con detencion. Sea suficiente indi-
ear que no serdn frecuentes los casosen que
aparezca culpabie uno de los desposados ¥
en que trate de eludir la obligacion cuasdo
el otro se ausenta sin reclamar {raude , sin
manifestar sospecha alguna. Aun proscin-
diendo de csto, es de reparar que la lev,
sizuicndo la deeretal do Alejandro 1, de
qae hicimos meacion , precede en el si-
puesto, o de la celebracion de meros es-
ponsales , sino de esponsales en gue inler-
vise juwramento ; solo cxistiendo esie Y
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como pena del perjnicio procederia la im-
pasicion de penitencia al desposade culpa-
ble. Pero repetimos que uo es de interds
cstenderse en esta materia, !a eual sabro
ofrecer escasa aplicacion, es mas hien pro~
pia del foro interno que del esterno.

De los esponsales pasemos al matrinin-
nio , y comencemos por averiguar si puede

celebrarse entre ausentes. Por dereche ro-

mano estaba admitido este principie sin
dificultad ; sin embargo, tenia cierta parti-
cularidad su aplicacion. Era si no necesaria,
al menos frecuente y generalizada la entra-
da de la muger en la casa del maride (de-

duetio in domum mariti) cuando se celebra~

ba el matrimonio en sefial de ia wnien de
los cényuges, v.de la absorcion de la per-
sonalidad de Ia muger por la déi gefe de la
familia ¢ de aqui resultaba que el varoa au-
seate podia contraer aupcias por medio de
cartas 6 de-enviado, lo cual no era permi-

tido 4 Ja muger ausente (1), segun esprasa:

con suma cencision el jurisconsulto Paulo,
cnandodice: Vir absens ugorem ducere polest;
feming absens nubere non potest (2). Por lo
demas , era tan vilido , tan verdadero el
matrimonio que el varen ausente contraia,
que caso de morir antes de reunivse & su
muger debia ser lorado por esta, conlo
que podia darse Ja anomalia de que una

doncella tuviera dote y accion para repe--

tirla (3},
‘A imitacion de los romapos admiti¢ el
derocho eandnico y el derecho 2ivil espafiol

el matrimonio entre ausentes,.si bien ya .

no pedemos en ellos sefalar la distincion
enunciada, como que la faltaron los privci-
plos.caracteristicos y especiales que domi-
naban en el pueblo-rey. Las Decretales y
nuestras leyes de Partidas hacen mencion
y autorizan la celebracion del matrinzounio
por progurader. Pero como guiera que el
Concilio de Trente posterior 4 unas y 4
otras haya prescrito como solemnidad inde-
clinable para la validez del matrimosnio la
presencia del parroco, ¥ declarads: absolu-

n

{4} Ley 4, lit. 2, lib. 25 del Dig,
{2} Sentent. racept. lib, 2, tit. 49. pare, 8,
() Leses 6y 7, tib, 2, lik, 23 de} b,

tamente inhdhiles 4 los «ae de otro modo
le contraizan, preciso es poner en claro si
por esta disposicion se ha quitado la capa-
cidad 4 los ausentes, si s¢ ha prahibido la
intervencion de procurador que lgs repre-
sente en un acto tan solemne ¢ importante.
Nada ha estado mas lejano de la mente de
los padres tridenticos. Estos sin mezclarse
en la forma hajo que se habia de prestar el
consentimiento, exigieron Unicamente que.
fuera espresado 4 presencia del parroco ¥
de testizos: 'su objeto fud estirpar los
matrimonios clandestinos, anulando todos
cuantes se celebrasen sin aquella publici-.
dad. Y ;por ventura se defrandan tales ob-
jetos porque sea un procurador el que pro-
visto de un poder suficiente haga cuanto se
exigiria al poderdante? ; Se deja de espre-
sar un verdadere consentimients, se sus-.

_traen los contratantes & la-autoridad del

propic pdrroce, s¢ clude la presencia de
este y de los festigos, se disminuye en lo

‘mas minimo la publicidad del acto? No cier-
“tamente: hecha de ese modo la celebracion

del matimenio, queda tan ajustada. & Jas
prescripciones del Concilio Tridentino, se
hage tan conccida y manifiesta como suce-
deria si no se hubiera enviade procurador,
y ¢f poderdante hubiera concurrido perso-
nalmente. No ha derogade porlo tanto el
Concilio de Trento el matrimonio por pro-
curador, y si para convencerse. de-ello no

“bastavap las razones que dejamos espues-

tas, ni la opinion genera} de los intér pretes
.del devecho canénico y del civil, invocaria-

“mos la practica de 12 iglesia, que on e} lasgo

periodo. transcurrido hasta nuestros dias,

:n0 solo ha consentido, sine que ni ha mj-

rado desfavorablemente los matrimenios
enire ausentes; y lejos de reputarlos nulos
les ha dado los mismos efeclos y consecuen-
clas que los contraidos por presentes. La
regtificacion posterior en nada altera estos
principios.

Subsisten por. fo tanto vigentes las dis-
posiciones candnicas v civiles que contie~
‘nen la forma en que los ausentes pueden
contracr matrimonio; y por lo tanto debe-

mos tratar del exdmen de tan imporiante
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materia, & Ja que nos remitimos cuando
anteriormente hablames de la celebracion
de los esponsales. Que los ausentes pueden
contraer matrimonio por medio de perso-
ras que les representen, lo mismo gue si
estiviesen presenies, no arrepintiéndose el
gue envid el procurador antes que el ofro
& quien le eavia baya consentido: tal es lo
que disponen las leyes de Partidas {1). Mas
esplicith el derecho candnice, tiene estable-
cido que el procurader necesita poder es-
pecial para contraer matrimosnio, cuyo po-
der no e serd licito delegar 4 no ser que 4

elfo le facalfara especialmente su poder--

dante; y que si antes que el procurador
contrajese, ¢l maadante hace revoedcion,
seré de ningun valor el matrimonio que
despues celebrara aquel, aun cuando ni ¢
ni la otra parte contratante tuvieran el me-
nor conocimiento de la revocacion (2). Esta
Decretal de Bonifacio VII, posterior 4 las

leyes de Partidas, es la que debe servir

para suplir las omisiores que en estas se

advierten, y para fijar el sentido que parez-

ca dudoso, No es esta interpretacion estra-

fia ni arbitraria bajo aingun concepto;

porque aunque sea cierto que ¢l derecho
canoénico no tiene autoridad bastante para
ser citado en la préetica en materias civiles,
falla esta regla en las que al mafrimonio se
refieren , las cuales estin somelidas & las
disposiciones candnieas. Por esta razon
combinande la ley de Partidas con la De-
cretal de Bonifacio VIl encontraremos ba-
ses sdlidas sobse que desenvolver la dootri-
na del matrimonio entre ausentes, desar-
rollo en el que seguiremos las hueilas de
los espositores regnicolas de mas nota y
eriterio,

Ne bastard al ausente gue trate de con-
tracr matrimonio otorgar un poder general;
sabido es que ea el devecho es oste insufi-
ciente cuando so trata de actos y obligacio-
nes de gravedad y de eonsecuencia que
puedan liegar & ser porjudicioles al poder-
dante. B matrimonio es un compromiso de
esta naturaleza: umiendo & los cényugoes

U} Levesa3del tit. 2 y 5 deltit, 2 da ta Part, 4.
() Uap, Y, it 19, It 1 del 6 do Decretalos,
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para toda su vida, y lievando tras de sf de-
herves y cargas de nmucha traseendencia,
bien se coneibe enan necesario s gue exija
un poder especial, como ya establecieron
los romanes (1). Aun puede decirse que ni
siquiera es suficiente ua poder especial,
sino que se requiere que sea singular,
especialisime ; porque nada eonseguiria el
agsente con encargar 4 ua apoderade que
coutragese 4 su nombre matrimonio; seme-
jante poder aungue dado para objeto de-
terminado seria inadmisible, porque en vir-

tud de él no constariz el verdadero consen-

timiento entre dos persomas ciertas, sebre
cuya base descansa el matrimonio; y asi
para que surta efecte el poder, el ausente
tendrd qgue espresar primeramenie su vo-
luatad de celehrar matrimonio, y despues
desigoar clara y especialmeate la persona
con Ja gue quiera enlazarse , de suerte que
no guede la menor duda sobre su election
cspontanea.

Por lo que hace al procurader gue repre-
senta la persosa del ausente no puede sbs-
titnir su peder 4 no ser que taviera para

“ello facultad espeeial, 'y en este caso deter-

minada la persona. Es un asunto tan deli-
cado, tan grave el de la celebracion del
matrimonio, que no puede admitiv la susti-
tocton libre del mandatario: supdnese, ¥
con razon, que en ¢! mero hecho de haber

“sido este, y o otra persona, el designado

peor el ausente, en 61 se ha depositado una
confianza particular, personalisima, dela

“que abusaria el favorecido si delegase sus

facultades en quien quizds no fuera del-
agrado del auseate. Aseméjasc este ¢aso
& aquellos ea que se husca el taleato, J2
habilidad, la indastria, Ja probidad, la po-
sicion de una persous, y no es por lo tanto
estraiio que se haya prohibide la sastitu-
cion def poder. Por lo que se refiere al 20do
con que ha de contraer el matrimonio el
procurador, baste decir , que ha de cun-
plir exacta y escropulosamente el wan-
dato recibide , y espresar cliramente quod
obra en virtud de este mandato. Noes-

{1y Ley 34, tit, , tih. 33 del Dig.
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tros intérpretes aunque en 1ltimo resul-
tado se conforman con esta doctrina, acon-
sejan que el precurador adepte ura for-
mula en coyas palabras haya ua enlace
mas intime con la persona del ausente que
con ]2 suyz, y en que apareza MAs que
como procurador como un mero enviado
o nuneio; asi prefieren }a forma: «Antonio
»te recibe por muger por medio de mi» 4
Ta de: «Yo te recibo por muger & nombre
»de mi - poderdante Antonie (1).» Aungue
reconocemos y aptaudimos 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 pric-
tica, '

Llegamos al punto mas importante que
preseata la materia del matrinionio entre
ausentes, ¢ sea 4 la regla segun laenal no
surte valor algunc el matrimonio que el
apoderado contrae cuande ha preecedido
arrepentimiento del ausente, por mas que
este arrepentimiento no haya llegado 4 no-
ticia ‘del precurador ni de la persona ¢on
quien contraje. Esto es una especialidad
notable que se aparta de los principios ge-.
perales , en virtud de los que carece de
eficacia Ia revocacion del mandarte euando
no ha liegado & conocimiento-del mandata-
rio, pero una especialidad que se esplica
satisfactoriamente 4 poco que se considers
ta indole del acto de que se-{rata: el ma-
trimonio es un'contrato en que se atiende
mas que exn hiogun olre al consentimients,
y de aqui el que los intérpretes hayan mi-
radeo al procurador en éslas malerias como
UR MENSAZEr0 , COMO UR Mero instrumento
y 6rgano, cuyas palabras son indtiles si al
mismo tiempo en que se promuncian falta
el consentimiento que es el alma y la esen-
eia del matrimonio; ‘de suerte que este de-
riva su nulidad mas que de la revecazien,
del mismo lecho de faltar voluntad de con-
traerle. Y basta reflesionar las consecucn-
¢ias que segnirian de dejar en pie un en-
Jace vitido en aparicicia , pero gue desde

) Grogorio Lopez en ia glosa 8 de 12 ley &, tlit. B,
Part. 4, v Mepe Cavarruyias en sa Epitoms in quarium
Libeum Deerelativm parie & cap, 4, uiem, 8,

S4a
su mismo origen descansa en la voluntad
de uno-sole, enlace gue ya repugna y pron-
to odiaria el ausente, para comprender con
cuanta prudencia y acierto ha admitido el
derecho el efecto de la revocacion con ial
que preceda al acto de celebrarse el ma-
trimonio y sin atender & ninguna olra cir-
cunstancia.

Tste principio, y sobre todo el pensamien-
to que encierra, no debe pasar desapercibi-
do si s¢ ha de conocer su estension y las
importantes consecuencias que de €] sederi-

“van. ;De qué serviria, por ejemplo, que el

poderdante se ligara con juramento & no
hacer revocacion ? Si despues , mas exami-
nado el compromise que iba & contraer, se
convence de que debe separarse de él, si s
voluntad es manifiestamente contrarta al
enlace que en un principio pudo parecerle
conveniente, siespresa su arrepentimiento,
no podra obligarsele & pasar por el aclo §
que procedié su precurader, siempre que
haya sido antevior 81 cambio de voluntad.
El juramente no puede surtir efecio en ta-
les casos, porque entonces s¢ incurrivia en
el absurdo de que daria elicacia 4 un acto
que ni estaba perfecto ni consumado , sino
solo pensade cuando se prestd. ;No seria
estraordinario y aun chocante que el hom-
bre abdicara su libre albedrio, y se com-
prometicra 4 no mudar de voluntad cuando
aun no ha hecho promesa alguna , cuando
no ha contraido ninguna obligacion? El
consentimienlo en e} matrimonio se exije al

~tiempo en que se celebra; y asi como des-

pues la falta de €l nole anala, tampoco an-
tes le puede hacer vilide.

Tambien deducimos del principio que
antes dejamos seniado, no ser necesaria la
revocacion espresa del poder conferido para
contraer matrimenio, sino que bastard que
ol ansente haya manifestado de cualquier
modo, si hien cierto y positivo, su voluntad
de desistir del enlace proyectado pura que
gste sea nulo st con posterioridad liubiern
Hegade 4 efectuarse. Asi, por ¢jemplo, si
¢l anscaie dié wa segupdo poder para ca-
sarse con olra persona, si Hegd 4 enlazarse
efectivamente , no puede caher duda de
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que esta revocacion, aungae ficita, es tan
poderosa, quizds mas todavia que la que
espresa y solemnenrente hubiera podido ha-
cerse. Tal es la doctrina generalmente se-
cuida por los intérpretes, y que adopta
fambien noestro jurisconsulto Covarru-
vias (#), doctrina por oira parle que ha
prevalecido en la practica, ¥ que tiene cn
su favor una constante jurisprudencia de
los tribunales espaficles , revelada por ca-
sos notables, algunos de los cnales cuentan
1o ya afos, cino hasta siglos de antigie-
dad (2).

Peré puede suceder que & pesar de no

{1 En su obra cilada mim. 11 de la misma parle ¥
capitnlo.

{2} A oropdsito de lo oo esponemos . no serd ino-—
porlung referr un caro potable por las personas gue va
€} inlervinicron, porlas cireunstaneins partisuiares gue
le acompafiaren, y por ia gravedad de su coniunto, todo
o cual contribuyn & darfe celepridad & interés. Ocd-
panse de & alpunos antignos juriseonsultos. ¥ ro cres -
mosToers de propdsitedarle lugat en nuesira'Encivlo pedia.
Hé aqui como opurrie el ease 4 que aludimos : ol dugue
da Alba obligade por 1as reiteradas instancias y suges-
liones do un hermano de su abuelo, dié poder para ci—
garse con uona hija del dogue de Alzald que se hallaby
ausente. Desde ¢l mismo momento del otorgamiento del
poder, mantlestd su dispusio bien & las claras; drsgusio
gue aumentipdose de dia en dia, le resolvio por Gn &
abapdonar €1 cumplimienlo del enlace & que eslaha com-

rompetide, y 4 contracr otro que fuera mas de su agrado.
ftcsolvib PuEs casarae con una hija del dugue ded Infan-
tade; ¥ ‘habiéndoia peduwlo en mateimomd, quedd este
pactado y resuvello, Con esta seguridad Hamd ¢l dogoe
dv Alba & su aborado para gite redastara la revocacion
espresa ¥ solemne del mandalo gue anles olorgars; vino
¢l letrado despoes da haberse heche azuardar toda la
mailana, y porlin se estemdid la solemne ¥ formal revo-
cacien, 'ero en aguel mismo dia, y sold dos oras anles
de la revocacion espresa, ¢l procurador del duque do
Alla habia eelebralo el matrimonio con la hija del du-
gque de Algali. Gonlrdjole tambicn despues personal-
sente ¢l dugue de Alla con Ta dal'Infantado; De agui
sSurgi® nno grave cucstien iniciada per parle del duque
de Aléaliz gera valido 8 mawrlmonio coniraide por pro-
curador, ¢. ¢l sonlraido persenalmente por ¢f dugue de
Alba? Pareeia por una parie iqne debia serio el primero
por seT anierior ¢én Liempo, y por no ballarse aun revorado
espresamente ol poder del procurador; pero por otra par-
e parecia lembien guo el segnndo cra ediido por la'vo-
Juntad deeidida del douque , ¥ por el disguslo y marcada
repugnancia -§ cumplic con un poder {ud mo myy 4 sa
gusio habia otorgade, El nleito comenzado se siguld por
todos sus Lramites v se dilucidd con gran esernpulosidad;
los abogados hiejeron alegaciones llenas de erudicion y
de deetring, ¢n gue tagavon todes los pontes dela pnes—
tion, todas lag circunsiancias que en el caso concurrian:
consnitose i los mas célebres jurlsconsultos, en aspucial
i los de Salamanca. Pero al cabe de todo, Tesullando
plenamerle probadas las influencias que bublan ejerside
en el dnimo del dugue de Atba, ¥ sobre Lodo, puesta gn
evidencia la revecacion tacila que con seiiales inegui-~
voras habis hesho del poder, en dllima instancia se de-
oidid la vaiidez del malritoonie conlraido entre ¢l dugue
do Alba ¥ lu hyja del dugue del Enfantado, ¥ en conse-
cuencia nulo’ el gue se bubia verilicuds & noembre de
aguel con la du Alealid. Asl so consignd enla senlencia
definitiva dictada co el afin do 1503 en el Consejo del
yoy, por siele jueces apostdlices yus habion sido elecios
por bk, Felipe i1, sitndo muy de notar qoe la sentenein se
pronuneis por completa dnanimidad. Esta relacion pue-
Ao verse mas estensamente en 8l bratako de Malrimonio
da Juan Guticrrez, canonige de Ciudad-Rodrigo y atio -
gade de Plasencia, qas fué uuie ve los jueces del pleto
Loap. 44)5 'y en la atwp de Rity nupliarem gue cseribio
Fruneison Molino, jurlsconsulto de Lorida, el eal ase-
gura baber visto las consuilas del wisme pleite. | Lib, 1,
ogmp, 26, phm, 25,)
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haber hahido revocacion espresa 4 tdcita
por parte del ausente antes de fu celebra-
cion del matrimonio, existan dudas acerca
de Ta validez de este, y dudas de hien di-
ticit resolucion. Aludimos al caso que pro-
ponen tambien los intérpretes de que el
susente se volviera demente en el inter-
medio del otorgamiento del poder ydela
celebracion del matrimonio. No faltan guie-
nes suponen esie matrimonio tan valido
como si el ausente estuviera cn cabal jui-
cio, y aducen para probarlo ejemplos y
razones. Asi eomo el que quiere recibir el
hautismo es bautizado annque le sobreven-
za demencia, asi como el furioso retiene la
pesesion en cuanto al dnimo de poseer (1),
asi tambien subsiste el matrimonio del au-
sente. A lo cnal afladen que no se requiere
¢l consentimiento real y efectivo en el acta
de la celebracion, sino que hasta que exista
virtealmente, como existe en el loco an-
senie, lo mismo que en el ausente ocupado
¢ dormido , 4 cuyo matrimonio nadie- ha
pensado en negar la validez. Insisten en fin
en que el procurador es un mero (rgano
para espresar e} verdadero consentimiento,
esto es, clconsentimiento que recibié cuan-
do fué nombrado, que es al tiempo & que
segun ellos se debe atender.

Tales son les argumentos que han dis-
curride varios intérpretes; pero-si en otros
puntos. que anterio_rrpén_te ‘hemos tocado,
les hemos seguido y adoptado su opinion ¥
§us razones, en el quye actualmente venti-
lamos teaemos ung conviceion enteramente
contraria. LFa primer lugar no vemos es2

- analogia que tan inoportunamente se quiere

gstablecer .entre el bautismo y e! matrimo-
nio; ambos son ciertamsate sacramentos,
pero separados por grandes diferencias en-
tre las que descuella la de que el bautis-
mo es un sgeramento necesario para perte:
necer al gremio de la {glesia, lo cual por

" &l solo es. hastante para destruir por su

base la indnecion que de éi se hace al ma-
trimonio. Y no es menos inadmisible &
ejemple tomado de las leyes romanas sobre

{1y Ley 27, tit, 2 ¥ parr, & de Ja 5t , tit. 5 do} Jib, 42
el Digesto,
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ia retencion de la posesion. Ellas estable-
cian que el rue poseyendo comenzaba & es-
tar demente no perdia la pescsion, porque
ni en ua hecho ai tampoco en ninguna pre-
suncion podia fundarse que queria abdicar
la inteneion de poseer; y si el derecho no
hubicra adoepiade ese principio, grandes
perjuicios habicran sobrevenido al que tuvo
la desgracia de caer en demencia: de qui-
tarle esa posesion hubiérale sido despues
imposible ef reewperarla. Pero jes esto lo
que sucede respecio al matrimonio del au-
sente furiose? ;Estaba ya casado, asi como
¢l otro demente eslaba ya en pesesion?
spueden sobrevenirle aquellos perjuicios,
impidiéndole que cuando recupere Ia razon
vuelva 4 casarse? Y sobre tode la incapa-
cidad de prestar 6 de revocar ¢l consenti-
micnto en la posesion, jpuede entrar ep
parangon con esa incapacidad en el matri-
monio? Cierto es que el dormido tampoco
tiene su atencion al tiempo ea que el apo-
derado contrae per él; pero ¢l Turioso sobre
no teneila, estd incapacitade para ello; y
catre ambas cosas hay una inmensa distan-
¢ia que no se puede quitar sin ineurrir e
el absurdo. Ni se alegue aque el procurader
es un mero instrumento, e MEYe aDBOCIO;
porque de esto se deduse todo lo eontrario
de lo que pretenden los gue parten de ese
principio, dsaber, gue se atiende al tiempo
de la celebracion para conocer el consenti-
miento ¥ en manera alguna al tiempo del
olorgamiento del poder. Hay mas todavia:
los intérpretes & quienes eombaiimos han
caido ep una verdadera contradiccion: de-
ficnden por upa parte gue la revocacion es-
presa 6 tacita del amsente, anterior al ma-
trimonio, le invalida aungue ne sea eone-
cida, porgue se lijan en la falta de coasen-
timiento al liempode ta eelebracion, y pres-
cinden del ticmpo en gue se did el poder;
al paso que por otra parie defienden la va-
lidez del matrimonio del ausente furioso,
porque se fijan en la existencia del consen-
timiento al ticmpo ca que se dié el poder,
y preseinden del tiempo de Ta celebracion,

Ea suma, nosotros vemos cn la cuestion

propicsta dos hechos innegables : uno que
TOXO YV,

el eonsentimiento del auseate no ha sido
revocado , ofre que cuando el proenrador
estd verificandn el matrimonio ¢l poder-
dante se halla inhkahiipara dar el conssnti-
mieato, que ¢s Jaesencia de aquel aclo, y
ni signicra puede compreader qué es lo gue
pasa & su nombre y se estd haciendo, ni
siquiera recordar lo que él hizo. Ne ya las
leyes ni la equidad, sino el sentide comun
se revelaria contra ta validez de un acto en
que exigiéndose dos volumtades, ni hay ni
puede haber mas que uaa. Pero los intér-
pretes no solo cayerom en cste error, sino
gue Hlegaron 4 hacer alarde de una opinion
gue aunque foera conforme al derecho de-
bicron abardonar como repugpanie y gue
mengwa la dignidad del hombre, la del con-
trato v Ia del sacramente. ;Gémo podria
aunca antorizarse la validez de un asio en
virtud del cual el que unidé st censeali-
miento al del procurador reciba en vez del
espose & que aguarda, wa sér miserable
que solo tenga do hombre la ligura? ;No se-
ria esto dar mas fuerza 4 la fiecion que &
la verdad ? Demes el valor y la significa-
cion que ensi ticnen 4 los vincwlos conyu-
gates v abandonemos opiniones abortadas
por el error y antipdlicas 4 ios buenos sen-
timientes de la humanidad.

Hemos ya esplicado el medio que el de-
recho reconece vy admite pata que los au-
sentes puedan eontraer matrimonio. Visto
gue este medio es de otorgar su poder es-
pecial, y eumpliéndose los demas requisi-
tos que quedan manifestados, debemos
ahora examinar si habrd otro medio andlo-
go igualmente legitimo para efectuar el
matrimenio de los anseates. A nuestro en-
tender no le hay: asi el derecho candnico
como e} eivil, no mencionaa sino et de pro-
cutador. Hacer una interpretacion lata para
idearotro medio seria imitil,arhitrario y pe-
ligroso;indtil, porque existiendo yael medie
valido del procurador al que ninguno esti
impedido de apelar, ;& qué introdacir otro
¢ue no podeia dat resuitade mas ventajo-
so 2 Arbitravio, porque  pretesto de inter-
pretacion se induaviria waa verdadera no-
vedad en que no pcri;i , & que quisn e
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chazar ol legislador; pelizroso on fin por-
que el medio que se quisiera introdaeir en
ta practicn necesitaria reglas sobre su uso,
cono llemes visio gue las necesita ¢} de
procurader, v esas reglas serian Husorias,
dade case gue s fijaran, v darian solo oca-
sion & las dudas sin término de los intér-
pretes. Por esto creemos que actualmente
ne sea valido el matrimonio por cartas que
algunos conrceptitan tan legitimd como el
contraido por procurador: verdad es gue el
Derecho romane le teaia admitide, pe ro
por lo mismo no es sostemble entre nos-
otros; aquel derecho hacia de &! mencion
espresa (1}, al paso que el nuestro y el ca-
néaico guardas compieto silencio ; porotra
parte es sabide que el Derecho romane no
tiene autoridad sino en’cuanto estd adop-
tado per las leyes nacionales. Y aun los
mismos anlores que admiten la validez del
matrinmonio per carias, se ven en la nece-
sidad de coufesar que es mas cuerdo y se-
guro contracrio por procurador.
Terminada ya la materia de la eelebra-
cion del matrimenio entre ausentes, pase-
mos & considerar los efectos principales de
la ausencia una’vez verificado e! matrimo-
gio, No hay para quéidetenerse en esplicar
cuando existird esta aunsencia: fécilmente
se comprende que se atiende al domieilio
def marido, porque la muger desde gue se
casa mo le puede femer por si; siempre,
pues, que el marido 6 la muger estén en
otra parie, serdn reputados por ausentes.
Veamos primeramente como inflaye la
ausencia en la percepcion y division delos
gananeiales, Conceptianse como tales los
bienes que el marido y la muger compraren
6 ganaren de consuno (2 estandn en uno (3),
estundo de consuno (4); estas palabras de
que nuestras leves se valen, indican cier-
tanente algo mas que la mera celebracion
del matrimonio , porque si esto solo sigai-
ficaran serian ana redundancia vana des-
pues de hablarse delos conyuges y calificar-
los con los nombres de marido y muger.

(0 Ley B, tit, 2, lib. 25 def Bg.

) Loy 1, it 3, 1ib. 3 dol Fuero Real.
W Loy 205 el vatilo,

(4 ey 1tk 4t gu de Ta Hov, B econ.

LAY MISENTE.
¢ No pueden por o tanto significar mas yue

la union de los conyuges bajo un techo en-

! mun, su mutua cohahbitacion , Ia eopartici-

pacion de sus respeetivas forlunas; inter-
pretazion adopiada por Jos mas juiciosos
intérpretes, tales eomo Covarruvias (B v
que s adapta porfectamente & los motivos
v i la indole de la imstitucion de los ga-
nanciales. La ausencia, segun se deduce
de lo que deeimes, puede ser cansa de que
los frutos delos bienes de los conyuges y
las adquisiciones gue hagan sean propie-
dad eselusiva de cada cual sie tener of con-
cepto de gananciales, sin dividirse eaire
ambos, Pero es meaester no  partir de li-
gero, Bi encerrarse en principios absolutos,
no sea que & toda ausencia se atribuya la
suspension de la sociedad de gananciales,
cosa gue & nuestro juicio seria un error
que si ea todo rigor podria hallar apoyo en
Ja lelra de la lsy, falsearia per complele
s4 espiritu y su razon.

Cuando aucque se ha contraido matvi-
monio los ¢ényuges estdn ausenies, y ne
se han reunido ni comunicado sus bienes,
cuando los patrimonies de cada cual sub-
sisten con fa misma independencia que an-
tes del casamienio, cnande {ants uro COMO
olro viven esciusivamenie por su cuenfa,
falta el motive y el fundamento de los ga-
naneiales, Lo queproduzean los bienes serd
accesion de estos bienes; lo que wno u
otro compres , suyo serd por completo; asi
pues la ausenecia tiene en suspesso la so-
ciedad legal, porgue esta no es eonsecuen-
cia de la mera celebracion del matrimonio,
sine de Ja reunion dolas personas y. de los
hienes.

Pero y en ¢l caso de que, ya reuni-
dos, se ausente alguno de ellos, gse vol-
verd 4 suspender la percepcion y division
de los gananciales ? Entendiendo literal-
menle las frases «estando en uno, estando
de consuno» parece que deberiamos sacar
aquella conseeuencia. Sin embargo esio
caso es esencialmente distinto del que an-
teriormenie propusimos; ya las personas

{5 Epitome quurivm brum Deeret, putto 2, 8P Ty
parr. 1, ndun, 6,



AUSENTE. &7

de fos ennyuges se reunieron, auaquc des-
pues se han separado momentineamente;
v sobire {udo ya se comunicaron las fortu-
nas, sartieron su efecto los pactos matri-
moniales, y esa comunicacion , esos pactos
no sealteran de modo algune por la ausen-
cia que despues sobrevenga. Asi es como
las patabras estando de consuno, de que el
derecho se vale, ni son fan latas que se re-
fieran 4 la mera cualidad de ¢ényuges, ni
tampoco esirictas hasta tal puauto que re-
quieran para la existencia de los ganan-
ciales ia union constanfe y nunca infer-
rumpida de jas personas. Adoplar esta il-
tima inteligencia seria & nuestro entender

perjudicial € injusto; puesto que un céa-

yuge, sabieado que ausentiadose hacia
esclusivamente suyo cuanto adquiriese, te-
nia e medio mas seguro de defraudar al
otro, aparidndose de so lade cuando estu-
viera proximo el feliz éxito de su industria
6 especalaciones , y esta desigualdad seria
contraria & la indole del matrimonio , pro-
duciria recelos continunos eatre los ednyu-
ges aiflojando los vineulos que deben de
unirlos , ademas de ser un mananiial pe-
renne de dificnltades, de contimuas vi-
cisitudes & incertidumbres y de litigios
0di0s0s.

Averignado yo hasta qué punto inflaye
en la sociedad legai la ausencia de uno de
fos conyuges, veamos los efeclos que surte
1a de! marido, como gefe de la adminis-
teacion de los bienes del matrimosio, y ca-
heza de 1a familia, 6 lo que es lo mismo,
veamos e¢omo varia la consideracion legal
de Ja muger cuando su maride se ausenta.
Si esta ansencia [uese corta y durante ella
no oeurriera wa negocio gae interese con-
cluir sin pérdida de tiempo, el marido,
aunque ausente, es conceptuade como pre-
senfs, y por fo tanto de taw insigaificante
auseneia, no s¢ ha ocupado el derecho.
Pero si no se esperase pronto el regreso del
maride ¢ corriera peligro cn ageardarie,
el juez, con conocimicato decausa y ave-
riguando su legitimidad, necesidad 6 pro-
vecho, puade dar & la muger licencia para
cuanto el maride tendria facultad de dirse-

la, v 1o qque la muger hiciere autorizada de
esta manera, serd vilido y subsistente (1),
& aqat come nuestre derecho ha provisto
4 las necesidades y negscios del matrimo-
nio, enande falta el que hace cabeza en &1,
prueba eloeuente que confunde & quienes
pretenden rebajar la condicion de la mu-
ger v la creen incapaz de dirigir los ne go-
cios domésticos. El derecho espailol no ha
admitido esa incopacidad: lo dnico que ha
admitide, v esto debia admitirlo, es el
prineipio de drden ea el matrimonio, el
cual exige ln subordinacion y dependencia
de la muger al marido; por esto, mieniras
este se halla preseaie, sada puede hacer
aquella de lo que sea capaz de perjudicar &
la socicdad legal, sin su licencia; por eso
cuando se ausenia por largo tiempo, 6 si
Liay razones de urgencia, avngue la ausen-
cia sea breve , eomo que exigir su fieercia
seria perjudicial 4 veces, y siempre cmba-
1azoso, la ley ha dado al juez uaa interven-
glon protectoraen la familia para que ceem-
place al marido y olorgue a licencia que
¢l deberia otorgar, para que de este modo
se precavan los dailos y pevjuicies que la
paralizacion de los negacios traeria al ma-
trimonio.

Bs esta materia demasiado importante
para que presciadamos de esclareceria como
convieae, y asi penetraremos en el verda-
dero sentido de la ley de Toro ya citada,
en gue se contiene toda ella, fijando cuan-
do comienza la facultad de otorgar la li-
cencia que se concede al juez, cémo de-
berd usor de esa facultad , dentro de qué
limites se conticne, y en fin, les efectos
ue produce la liccreia en virtud de la que
obre la mager.

Siempre que se trata de llevar & cabo
contratos 1 oires aclos que interes® coa-
ciuir con nrgensia, v de caya difacios pu-
diera seguivse perjuicio, puede la muger
asudir en solicitud de autorizucion ai juez
y ol juez debie concedérsela; este 65 1 €50
en que o se ha de atendar d la brevedad
4 prolengucion de la ansencia: hasta que

i, Loy ab, e, 1, Hb. 10 4o e Hoy, Lodop.
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ecorra peligro en la tardanza y neesié pre-
sente ¢l maride. Pero aparte de osto, I ley
halla de las ausencias, en que no s¢ espera
ua proximo regreso; lo enal puede suceder
primeramente si se ignora el paradero del
ausente, y no se tienen noticias de él, por-
que asi como es posible que aparezea en su
domicilio en hreve, es tambien posible, y
ana puede ser probable, que no se efectde
s regresosino hasta despues de largo tiem-
" po; y en esta incertidumbre, siempre re-
salta que no hay {undameato para aguar-
dar ura pronia vuelta. Aunque el paradere
del ausente sea conocido, si & pesar de es-
to hubiera empreadido un largo viaje y se
enconirara en punto muy distante, puede
de la misma manera tener lugar la auteri-
zacion de ia muger, pueste que & propor-
cion de ia distaneia ha de ser larga la vuel-
ta. En fin, aun en el caso de hallarse el ma-
rido ausenie em parage eercano, tendria
igual facultad la muger, puesto que pudie-
ra suceder que el marido se hallara ccupa-
de en asuntos de tardiaconciusion gueno le
fuera posible desatender, Todo esto sin du-
da ha querido compreader la ey al men-
cionar al ausenle que «no se espera de
préximo venir.» BMieniras tante notemos,
que este caso y el anteriormenie menciona-
do del peligro enla tardanza, no se espre-
san en Ja ley de una manera copulativa,
sino disyuntiva, observacion que ahorra de
cuestiones impertinenies y supérfivas: de
suerte que aun cuando Bo corra peligro en
la tardanza, si ne hay esperanza de pronio
vegreso, podrd v deberd Ja muger ser anlo-
rizada para administrar, contratar, efc.; y
no podia menos de haber sido este el espi-
Titu del legislador, pues de olro modo fal-
1aria en el matrimonio usa cabeza, un gefe,
un administrador que velara per sus inte-
reses ¥ por la direceion de la familia.

Respecto & los negocios para cayo segui-
miento necesita la muger impetrar la aute-
rizacion, parécenos evidente la inteligencia
de 1a ley de Toro que estamos examinando,
¥ la perfecta armonia que guarda eon otras
de la misma coleccion , referentes 4 la au-
torizacion de la muger por ¢l maride. Para
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contraer obligaciones, harer renuncias ¥
transacciones, presentarse o juicio, on una
paiabra, para tede anuello que no podria
hacer esiando presente su marido siz obte-
rer licencia de este, para todo eso necesi-
tard }a autorizacion judicial; ¥ por el con.
trario , tode lo que ella podria hacer pre-
senle su maride, por si y onte si, porgue no
cabe perjnicio proxime ni remoio para el
maride, ni para la sociedad conyugal, como
por ejemplo, aceptar una herencia 4 bene-
fcio de invertario, recibir donaciones, elc.,
todo esto podrd tambien hacerlo ausente el
marido sin necesidad de recurrir al juez.
Es esla doeirina cierta y segura, como gue
se funda en la misma ley que no ofrece du-
da algupa euando dice, que el juez pucde
dar 4 la muger la licencia «que el maride le
habia de dar.» Asi, conformarse con las
leyes «que de esta hablan y eomprenderias
en st espiritu, y sis embargo, no compren-
der igualmente la de que tratamos que tan
estrecha comexion § eorrelacion guardaa
entre si, es cosa inconcebible, & no dejarse
itevar los que asi proceden de an censura-
ble prurite de preseniar cuestiones y pro-
poner dificaltades infundadas y aéreas, con
que confundir leyes claras de sayo con
poco miramiento al legislador.

Tambicn la ley ofrece pauta hasiante se-
gura al juez cuando se implore su oficio
por Ja muger. Su principal cuidado ha de
dirigirse escrupulosamente 4 que la infor-
miacion , base del eforgamienio de la licen-
cia, comprenda todes los estremos necesa-
rios y gue estos estremos aparezcan sufi-
cientemente probados. Tanto por la natu-
raleza de estas antorizaciones, eome por
tratarse de ausentes, serd muy convenienie,
y asi lo ha reconocido la praclica, que se
cite al promolor fiscal y que se oiga el dic-
timen que esie emita, como anies se hacia
con los procuradores sindicos, garantfa de
mayor acierto on asuntos gue tocan lan de
cerca & las familias. La informacion, segun
de Ja ley se infiere, habrd de versar prime-
ramente sobre a cerfeza de la auseacia s¢-
gun hemos esplicado esta, y despues sobre
¢l conocimiento de causa verdadera que sea
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Tegitima, neccearia 6 provechosa & 1a muger;
si ambos estremos, que 4 veces tienen tanto
ealace que Hogan & eonfundirse, aparecie-
ren snfieicniemente probades , el juez pro-
cederd & olorgar la competeate aulboriza-
ciow, que tanto pucde ser especial como
general, segun Ja naturaleza del cazo lo
exija; si no apareeiere esta praeba , serd
denegada la peticion de la muger. Algunos
de nuestros intérpretes, como Palacios Ru-
bias v Acevedo, hablan de la cenvepiencia
6 necesidad de que el juez en ciertos casos,
anies de conceder la autorizacion 4 la mu-
ger, requiera al marido para gue laconceda,
v que solo la otorgue si la denegacion es
injusta; pero ercemos que en esta parte se
olvidaz de que se trata de wn acto de juris-
diccion voluntaria y de sumaria resolucion,
y sobre todo de un negocio civil en el que
el juez no puede proceder de oficio & dar
pasos semejantes. Desde luego, vy esio lo
reconoce el mismo Acevedo, cuando hu-
biere peligro en la tardanza, 6 cuando se
jgnorare ¢! paradero del ausente, § cuande
1a ansencia fuera & lugar lejano, seria im-
posible ¢ perjudicial por la dilacion gue cl
juez vequiriera al maride; y asi procede

inicamenle que conceda 6 deniegue simple-

menie la avtorizacion, segun los méritos
que la informacion y las circunslancias del
caso requieran. Pero nosotros ni aen en
el caso de que sin haber peligro en la tar-
danza no haya de regresar en breve el ma-
rido, admifimos la mecesidad ni la conve-
niencia de que el juez haga 4 esie inlima-
cion alguna, antes por el contrarie, cree-
mos gque esta seria un paso embarazoso gue
no eabe dentro de la ley ni es conciliable
con el sistema que en la materia adoptaren
Jas leyes de Tore. ;ué esla hipdtesis que
proponen los intérpretes, dnica & que se
coneretan y a que podiae concretfarse, sino
¢l mismo supuesto de ta ley que examina-
mos, esto es, la ausencia en gue no se
espera el pronto regreso awnpgue sea en pa-
raje no lejano? Y por ventura, § hay algana
frase, alguna palabra en la ley gue haga
deducir el prévio requerimiento del mari-
do? ;Se habla de otra cosa sine del conoci-
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miento de causa, en que ciertamente no
enira ese requerimiento? Por otra parte, no
faeron tan poco previsores los legisladores
de Toro que pueda presumirse que dejaran
de mencionar esa diligencia si la hubieran
conceptuado conveniente, cuando en oira
de sus leyes hablando del marido presente
que se nicga sin razom 4 dar la licencia,
atribuyeron facultad al juez de otorgarla, y
al efecto encargam que antes requiera y
compela al marido. Ademas, aun en &l su-
puesto de que fuera comvenienie conocer
antes la veluntad del marido, no seria al
juez & quien eorresponderia hacer esta in-
dagacien, sino & la muger gue es la diresta-
mente interesada , Ia cual sine obfenja la
liceneia acudiria al juez, vy este entonces
solo podria requerir al marido, no ea virtud
de una selicitud de Jicencia por parte de
la muger, sino por consecueneia del recurso
gque esta entablara eontra la denegacion
injusta. losistimos, pues, en gue no es ne-
cesario ni oportuno que se haga intimacion
algusa al marido, puesto que esiees reem-
plazado por ef juez durante sw ausencia. Lo
gie si creemos convenieaie as que en €3so
de que se dude si la ausencia va 4 ter-
minar pronto ¢ 4 dilatarse , y siempre
en ¢l supuesto de que no haya peligro
en la tardanza, seiiale el juez un tér-
mine prudencial para aguardar al mari-
de , cuyo término fenecido , si siguiera
ausents, conceda la licencia solicitada por
la muger,

Hasta aqui hemos visto que le licencia
del maride y la antorizacion del juez tienen
gran semejanza, v gue ambas, eada eual en
sl caso, se diriger 4 igual objeto y recaen
sobre igual materia, Sin embargo, tambien
habré podido netarse una diferencia, 4 sa-
ber, gue 4 la licencia del juez debe preceder
una informacion y un conocimiento de can-
sa que ne se necesitan cuando el maride
antoriza. A esta difereacia, euyo motivo
no necesila esplicarse, porque desde luego
s¢ percibe , debemos afadir ahera otra mas
interesante y trascendental. Bl marido pue-
de ratifiear lo que hizo la muger cuando
dehiendo ebtener su liceneia, obed sin ella;
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pero el juez no puede ratificar lo que en
aunsencia del marido hiciera Ia mager sin
autorizacion judicial. Asi, pues, la autori-
zacion del juez estd redueida & mas esive~
chos limites que 12 lieenela del marido; de
clio convence palpablemente noasololalefra,
sino el espiritu de la ley. Esta ne habla de
ratificacion,sino solamente de licencia otor-
gada por el juez, prueba evidenie de que
aquella estd eseluida y prohibida por la ley;
ademas, exigiéndose para que el juez dé la
licencia conocimiento prévio de causa, re-
quisito gue la ley preseribe como esencial,
no gede fener lugar la ratificacion porgue
versa sobre heches consumades. Asf los
actos celebrados por la muger on ausencia
de su marido, per esie v por nadie mas son
rafificables, lo cual cs tanto mas justo
cuanto que ya no se trafa sino de sn hecho
verificado que ha de haberle sido ventajoso
¢ perjudicial, y cuya apreciacion queda re-
servada esclusivamente 4 su juicio; 4 é}
paes, toca deeidir si pasa 6 no por los actos
que levara 4 cabo su muger, si los ratifica
4 quedan nalos.

Pero si enesto el marido es lihre ea apro-
har ¢ desaprobar, no asi respecto & los ac-
tos de la mauger para’ gue obtuvo la autori-
zacion judieial,los eunales adquirieron des-
de entonces tal validez y eficacia, gue no
pucden ser impugnadas ai por los que con
-ella contraiaron, ai por otros estradios, ni
por el mismo marido. Esplicita estd la ley:
dada la licencia por €l juez «vala comio si
»el marido se la diese.» De suerie que la
personalidad de la mager estd completada

¢ fofegra; y asi como el marido cuando

esld presente , una vez dada su licencia no
la puede revocar respecte 4 los casos ve-
rificados y tiene gue -pasar por etlos, lo
mismo sucede cuando darante su ausencia
e} juez ha prestado autorizacion. Decimos
1mas: aun en ¢l case , no probabie ; atendi-
da la informacion que -debe preceder, de
que un coutrato -celebrado por la muger
autorizada por el juez reswitara perjudi-
eial, no podria ser rescindido ni desapro-
bado por el marido , porque lo mismo su-
cederiv si 6l mismo hubiera dado st licen-
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cia. Esto es Io que sc deduce del principio
que Ia ley consizna.

Pero para evifar las cuestiones que con
este motivo pudieran suseitarse , las dila-
ciones que son inevitables cuando se trata
de recurrir al juez, las dudas que puede
tener la muger aeerea de 1a necesidad dela
licenela judicial, y para precaver los mu-
chos conflictos andlogoes que pudieran so-
hrevenir, parece lo mas conveaiente y se-
guro que cuando el marido seausente cui~
de Ia muger de proveerse de uma auioriza-
cion dada par este en térmiuvos generales,
con la que desde luego quede habil para
proveer 4 Jas necesidades de la admiais-
tracion de la sociedad conyugal , y al cui-
dado y prosecucion de los negocios que
paeden suegir ¢ que estan pendieates. Esie
medio sin duda es el mas provechoso, no
{anto 4 ]a muger sino al marido,

Sobre la misma materia acerca de gue
versa Ja ley de Tore que dejamos esplicada,
existeen el derechoaragonés una disposicion
muy nofable que debemos consigaar. Gaan-
do el marido se encuentre ausente, la mu-
ger conserva, administra y estd al cuidado
de sus hienes, 4 no ser que ¢l hubiera de-
jade al efecto un procurador especial {1).
Mo hay necesidad de entrar ea esplicacion
de una regla que se preseata con ja suli-
ciente claridad ; segun de ella misma s¢
deduce la muger no podria ser escluida de
la administracion por cl apoederado que hu-
hiera dejade ¢l marido provisto coa ua po-
der geheral; y tambien parece, auvngue 100
se esprese , que Ia observaneia aragonesa
debe entenderse dada para el caso de @
ausencia doalguna consideracion; pues que
si fuera corta v transitoria el marido mas
que ausente deheria suponerse que estaba
presente, ¥ no seria dii! ni necesarioqueé la
muger fomara la administracion de los bie-
nes del matrimonio. Asimismo es digna de
tenersc pr‘escnte naa adveriencia gue llfln
hecho los intérpretes y espositores del de-
recho de Aragon , reducida & gue la auto-
rizacion lata que & Ja muger se concede no

e

i3 Obsery, 8T Jure dotin e, Ut 5 lib, 6.
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es estensiva 4 la adicion de una herencia
que estuviera deferida al maride ansente,
y para justiliear esta escepcion suele darse
por maotive, gque ins hieres en gne consisla
la fal herencia, no sea propiamente bienes
del marido todavia, no forman aun se pa-
trimonie, & cuyo patrimonio y hienes pro-
pios se circunscribe la facuitad concedida
i 1a muger segun la letra de Ja referida ob-
servancia. Comparando ahora la disposi-
cion de Aragon cenr la de Castilla, nos
agrada mas la primera como mas confor~
me & ja dignidad de la muger v 4 la natu-
raleza del matrimonio. Indedablemente es
preferible que, puesio que se paric de la
capacidad de la muger, enire esta 4 admi-
pistrar desde luego y por ministerio de la
ley, que el que sela obligue & imxplorarfa
aulorizacion del juez abriéadose una in-
formacion prévia. El adoptar este segundo
medio parece que eavuelve cierta descon-
fianza, eierto recelo gue »o cuadran bien 4
1z presnncion gue debe tenerse en este pun-
to, de que la muger sabrd corresponder &
la posicion que ccupa ea la familia, y mi-

rar con celo y con acjerto par los intereses

del marido, que son los suyes propios ¥
los de sus hijos. Pero neeesario es - confe-
sar que la ley de Castilia tiead toda Ia
amplitud y clasticidad que la de Aragon,
aungue esla al pareeer avauza mas, pues-
to que solo preseribe: el conocimiento de
causa necesariz, legitima & provechosa 4
la muger, con lo cual el juez no ticne obs -
taculo para coneeder una antorizacion ge-
neral y que comprenda todes los actos de
administracion, la misma que of marido
pudiera haber concedido siestuviera pre-
sente. Asi,pues, enJa forma, no en el fondo,
encontramos mas aceptable ia legislacion
aragonesa que la castetlana.

Réstanos para concluir de iratar los cfec-
tos mas principules de fa ausencia de los
cényuges, hacernos eargo de una enestion
de grande importancia : ; habrd algun caso
en que la ausencia de un cénynge autorice
al otro para volverse 4 casar 7 i s¢ admite
ese case, ;qué efeclos producird ef segun-
po matrimonie? Para tratar este punio con

\ claridad examinaremos sucesivamente el

Derecho romano , ef candnico y el espafiel,
procurando despues fijar pna opinion se-
guray apoyada en eonsideraciones exactas.-
El Dereeho romano ofrcce en esia parte
4 la counsideracion del que no se contenta
con estudiar snperficialmente, distintos pe-
riedos y con ellos distintos principios que
deben distingairse caidadosamente, si hien
por desgracia han sido peneraimente con-
fandidos. A nuestto entender deben sepa-~
rarse dos épocas, de las que una concluye
Y otra empieza en ticmpo del emperador
Jusliniano, La primera, pues, comprende
el derecho del Digesto, el del emperador
Constantino , y el primer periodo del de
Justiniano. La otra comprende ¢l segundo
periedo del Derecho justinianeo y una no-
vela del emperador Leon. A nuesiro juicio
esta distincion -es Ja mas oportuna para
apreciar el verdadero espirita y desarrollo
del Derecho romano , porque creemos que
la division de épocas, por lo menos en
puntos deterninados, no debe hacerse por
la sucesion de reinados, ¢ por los cambios
politicos: esto seria quizds mas simétrico,
pero mas arbitrario: aili doade cambian y

. se renuevan, los principios fundamentales

de legislacion , donde un derecho cac para
ser suslituido por otro de diferentes ten-
dencias, alll estdn los: pitntes culminan-
tes,. Jas sefiales seguras para trazar en
cada materia especial ia division de épocas.
. Consultando el Digesto , hallamos [rag-
mentos que convencen del siguiente prin-
cipio : el matrimonio se disuelve por el
cautiverio de uno de los cdnyuges; asi fa

- muger del cautivo aunque quiera coniarse

entre el nimere de las easadas, ampque

permanezca en la easa dei caulivo, po estd

ligada con el vincule. de las nupcias ().
Sele las consideraciones reverenciales gue
concusrian en el matrimonio del patrono
con la liberta, hacian modificar aguel pria-
cipio (2). Por lo demas Ja disolucion del
malrimonie no se electmaba por la simple

{8 Loy i, lil..ﬂly ﬁﬁ,dtiit.ns dot Nl 24, 3 pacr. 4 de
iey 13, Lit. 3k Wb, 46 del Bige i
la(;):, Pi’ﬂ'r.si‘;ﬁ la loy 4%, Lit, 2, lib, 25 dei Dig.



552
desgracia de caer el ednynge en cautiverio,
de suerle que desde entonees pudiera el gae
quedaba libre pasar 4 unas seguedas nup-
cias: interin sabia este que el cautivo vivia,
no le era licilo dejar unos vinculos qie es-
taban snbsistentes; pero si habia incerti-
dumbre sebre si era vive 6 maerto el cau-
{ivo , sin obstdeulo podia contracrse el se-
gundo matrimonio, luege que huabieran
trasgurrido cinco afios, disposiciones que
ne solo se concretabaz al caso del caukive-
vio de la muger, sino que tambien com-
preadian al marido cuando su muger caia
en poder de los enemigos (1). La adopecion
del eristianismo como religion del imperio
parece que debia exigir el completo iras-
torno de iodo este derecho , y adoptirdose
Ja hase de la indisolabilidad del matrimo-
nio, hacer de ella otras aplicacioncs esen-
ciaimente distintas: mas no fue asi; antes
bien se comservo cl antiguo principio aun-
que modificando su desarrollo , ea lo que
no hubo ninguna contradiceion, puestoque
la potestad civit legislé entonces acerca del
malrimonio en cuanto 4 sa concepio de
conirato, sin dependencia algana de ia po-
testad eclesidstica 4 la que corresponde
bajo el concepto de sacrameato. Asi fue que
¢l emperador Conslantinoe, ya abrazada ia
religion eristiana, di6 una eonstitucion en
virtod de la eual podia la muger libertarse
del matrimonic y pasar & contrasr oiro,
enel caso de gue hubierantranseurrido caa-
tre afios sin tener noticia de la vida de sn
marido que parti6 4 una espedicion militar,
siempre que hubiera acudido con demanda
al gele del ejércilo, y su segundo ealace
facra publico y manifiesto (2). Como se vé
esta disposicion mo afecté ce nada al de-
vecho que estd comsignade ea el Digesto,
puesio que aquella habla de los militares
qae se ausentan siguiende sus banderas; y
esic hacia relacion al caso de cautiverio.
Tal era el estado del Derecho romane cuan-
de ocupd el sélio ol emperador Justiniano,
que afanoso de legislar no dejé de tocar

o Ley 6,19, (b, 24 del Dig.
v Ley 7,tita 17, ik 6 del Cod,
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4 la materia que examinamos. Y en un
principie siguid las huellas del derecho
ya vigente , estableciendo respeeto de los
cautives que interin fuera manifiesta al
céayuge su exislenein mo se diseivia el
matrintonio , pero si podis eontraer un
serundo csando hubicran pasade cineo
aitos sin haber recibido noticia de su vida
¢ de sa muerte (1), todo o cual ya se ha-
llaba asi anteriormente dispuesto, segun
dejamos manifestado. Respeeto 4 les au-
sentes por el servicio militar, hizo una in-
rovacior en la constitucion de Goanstanti-
no, porgue si bien conservd la base en gue
deseansaba, amplié & diez afos el términe
de cuatrs, que le parecié demasiado breve
para {ue se considerara disuello el primer
matrimonio y pudiera contracrse legitima~
meate olro nuevo (2).

Pero no tardo Justiniano ea . ianovar su
propio derecho, adopiando acerca de la di-
solucion de los matrimonios por ausencia
de un cényuge principios muy distinfos, ¥
mejor diremos, opuestos diamelraimente &
Jos que hasta entonces ventan rigiendo: cn-
tonces comenzé otra nueva época. No per-
milid gue el matrimonio se disolviese por
cualguier nimero de afios que estaviera
ansente el conyuge en espedicion militar,
O ya aunqee se supiese que vivia, sino
aun cuando hubiera completa incertidum-
bre de su existencia ; y por mas que lega-
se & saber que habia muerto, todavia la mu-
ger debia acudir 4 los archiveros & otres
empleados andlogos del ejéroito en que mi-
litaba su marido para ohtener un testimo-
nie jurado de su mueric, despues de todo
to enal aun debia déjar pasar un afio hasta
peder contraer nueve malrimonio, pues de
lo contrario ineurria en adulterio, Y en el
caso de que el testimonio resuitase falso ¥
s¢ preseatase of marido , este era libre en
roanirse de ruevo 4 su muger (3), Asiel
derecho habia sufrido un cambio radical,
una eompleta reforma: sin embargo , aun
laltaba desarroliar en toda su csteasion fa

\ ——

{4y Cap, 7de la Novela 22,
12) Lup. 1§ de In Novela &
(5 tep, 41 de b Novela 137,
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aueva base, y aplicar 4 los cautivos lo que
respecto & los ausentes en espedicion mili-
tar se habia establecido ; y esto fué lo que
hizo el emperador Leon, quien prohibié
al eonyuge pasar A segundo matrimonio
por macho liempe que trascurriera del cau-
tiverio del otro cényuge, 4 no tener una
prueba fehaciente de que habia muerto,
aplicando al caso de cautiverio las mismas
disposiciones dictadas por Justiniano para
el de espedieion militar (1), De esta mane~
ra el Derecho romanp despues de varias
vicisitudes vino 4 desechar, 4 estirpar el
principio por mucho tiempo vigente de que
la ausencia incierfa podia liegar 4 disolver
el matrimonio, y & autorizar la celebra-
tion de otro nuevo.

- Yeamos ahora qué es lo estableeido por
el Derechio candnico. Desde luego se com-
prende su espiritu ; no siendo otra su base
que la consideracion del sacramento, y por
tanto la indisolubitidad, ha debido rechazar,
y con electo ha rechazado, la conclusion del
matrimonio por ausencia de uno de los cén-
ynges. Ya de antiguo lo sinlieron asi los
padres de la Iglesia, y lo digeron con toda
claridad : «aquella mujer cuyo marido
»ha partido y no parece, si se une, antes
ade haberse cerciorado de su muerte, &
soira persona , comete adulterio» (2). En
esta mdxima emanada directamente de la
doctrina de Jesucristo, descansa tambien
ia legislacion candrica que nos muestran
las Decretales. E! malrimonio permanece
subsistente por mucho que sea el tiempo
trascurrido desde la ausencia del cdnyuge
yen el gue no se tenga conocimienie de
si-vive 6 ha muerto, eualquiera que sea la
edad , ¢l temperamento 6 las circunstancias
de las personas, y qué solo cesa cuando
cohste la muerte de una manera cierta;
pero como pudiera suceder que un céuyu-
ge creyendo hastinte fehacientes las noti-
cias recibidas pasara & segundo enlace, y
que ya ligado con este mucvo vinculo aun
dudara de Ia subsistencia del primero, el

(1} Nov. 53 dol emperador Leon. .
'‘#) 6ian. 51 de ia eplstala condniea de San Rastlio &
Amphilaco.

TOMD IV,

Derecho canédnico no reduciéndose en esta
materia delicada 4 los limites del foro es-
ferno , recomienda que el ednynge oforgue,
pero no pida & su consorte el débito con-
vugal, Y si celebrado el segundo matrimo-
nio constase despues la vida del ausents
que se creyé muerto, no cabe duda que el
subsistente ¢s el primer consorcio, quedan~
do sin efecto el segundo que por la existen-
cia del antiguo esposo, mas que un vinculo
conyugal ha side su lazo adalterino (1).
Tai es la doctrina de la [glesia y la cons-
tantemente profesada como consecuencia
l6gica, forzosa ¢ indeclinable del cardcter
de sacramento que acompafia al matri-
monio.

Y este es tambien sustancialmente el es-
pirite que prevalece en nuestro derecho:
tampoco ha cousiderado el cardeter de
contrato, sino principalmenie el de sa-
cramento, cosa bien natural, siendo esa
derecho el de una nacion tan apegada
4 la religion catélica, y en la que casi
siempre ha sido admitida como religion
esclusiva del Estado. Si consultames el
Fuero Juzgo, encontraremos ya en é[ Ia
huella del cristianismo profundamente tra-
zada por los mas ilusirados prelados que
contaba entonces la cristiandad: mdndase
que ninguna muger se case 60 otro marido
coando ol spys esid ausente, hasta que
sepa ciertamente la muerts de este, cuyo
conocimiento tambien debe teter quien con
ella se case (2). Esta disposicion, como
etras tantas det Cédigo visogodo,se halla
reproducida en el Fuero Real , si bien este
insiste mas en quae el que case con la mu-
ger del ausente apure cuantos medios estén
4.su aleance para obtener seguridad de la
existencia 6 de la muerte de aguel cuyo lu-
gar va 4 ocupar (3). Quizds las leyes de
Partidas no haa exigido tan esplicita y ro-
tundamente la importante gavantia de la
muerte del ansente ! porque si bien no re-
conocen en manera alguna que sea sufi-
ciente motivo para arriesgarse 4 segundo

{4y GCap. 10 del %l 4 y 2 del Lit. 24, 1ib. & do Iz
Decretales,

@) Ley G, tit. 9, lih, 3 do} Fuers Juzgo.

{8 Ley 44, tit. {,1{b, 3de t'}j;_}
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matrimonio la incertidumbre , la duda de
la vida del ausente , se contentan para exi-
mir & la muger de la nota de adiditera con
que estd tenga noticias de la muerte por
alzuna persona que merezea crédita (1).
Las Ordenanzas reales de Castilla sraseri-
hieron sin variacion importante la ley del
Fuero Real (), v los Cédigos posteriores no
nos ofrecen disposicion alguna sobre se-
gundo matrimonio por ausencia, sing que
hablan en general de los que se casan sin
haberse disuelto los primeros vinculos, esto
es, de los adiilieros y de los higamos.

Por la resefia que del dereeho pattio de-
jamos trazada se ha pedido notar gue solo
se ha concretado 4 legislar acerca del mari-
deo ausente; pero esto no s obstdeulo & que
¢ hagan estensivas sus disposiciones-al
caso en que la muger fuera la que s¢ ausen-
tara. La igualdad del-mairimonio, el espi-
ritu del legislador, y el testo de los Géno~
nes que en fales materias gozan de autori-
dad, indueen & creerlo asi. Porlo demas,
aunque la base que el derecho espafiol tiene
adopiada es hien segura y evidente, tene-
mosaan que hacer algunas observaciones
gue conduzcan 4 la buena dednccion de sus
consecuencias.

El punto principal que es como ia Have
de osta cuestion, se reduce -4 saher cuando
existird motivo suficiente para que un con-
vuge crea fundadamente que estd disuelto
0 matrimonio y.que por lo tanto puede
cosiraer ofra nuevo;-es. decir, cuando ha-
bra.certeza de la muerte del ausente. Una
sencilla ¢onsideracion nos debe hacer muy
cautos iy rigorislas, en cuanio 4 la facultad
de. proceder -4 un segundo eanlace; supdén-
gase ¢l caso, tanto mas posible cuanlo me-
nos. sean las seguridades de la muerte del
ausenie, que esfe ‘viva y quiera volver 4 su
antiguo HKogar, ;qué sueederia entonces?
¢l creerd encontrar: realizado. un adulterio

y de: hecho 'verd ccupado su talamo por
ptra persona; al pasn que 4 -sus hijos se ha-

brin quizds reunido comie hermanos otras
personas para €1 estraflas: de aqui los mas

110 Lay 8, 110, 9, DPart £ y &, it 17, Paxk, 7,
1) Ley %, uL 6, i, ¥
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graves conflictes, los mas fecundos gérme-
nes de discordias, la confusion en la familia,
y en una palahra, la infelicidad asf del
nievo consorte como del ausente y del
presente. Reflexionese bien en semejante
sitnacion, y nro podrd menos de admitirse
en interés de las familias y de la sociedad
entera la esclusion de todos aguellos me-
dios que no conduzean 4 la mas complata
seguridad, 4 la evidencia. Los indicios, las
presuuciones, las probahilidades, todo esto,
como que puede dejar todavia cierta duda
y descoufianza, debe rechazarse y solo ad~
mitirse aguello que convenza, que deje sa-
tisfecho el animo, en una palabra,]a prue-
ba plena; v & nuesiro-entender, todo cuan~
to sea menos que prueba plena, por mas
que se.garantice y se combine; por mas que
se invoque el prudente arbitrio jadicial , es
no .solo insuficiente sino hasta peligroso,
como que por eflo quizas fo que en aparien-
cia pasara por un segundo matfimonio,
fuera en- realidad la profanacion.del: pri-
mero, el adulterio. Si para actos de menos
trascendencid se exige una prueba plena,
contentarse con la semiplena en el matri-
monio,seria un contrasentido, un capricho-
50, absurdo. Por esto- desechamos ta fama
ptiblica, Ja noticia de un solo testizo, el
trascurso .de cierto nimero de afios por
largo que sea sin recibirse noticias, y cuanto
tenga semejante cardoter de conjetura, de
mera probabilidad.

De este modo nos parece sostener la dog-
trina mas segura y. prudente: sin:embargo,
por faertes que sean las razones que la re-
comiendan, por mas.que.el derecho cand-
nico. exija -la completa. certeza , por -Mas
que esla certezaigualmente se requieraen
nuestras leyes aatiguas, todavia en las-de
Partida se 44 4 entender que con pruebas
semiplenas pueds un conyuge pasar impd;
nemente & segundo matvimonio j: parque
aun que pard.esios casos creamos inaplica-
ble la presuucion de muerie apoyada me~
ramente en la fama piblica al cabo de diez
afios (1}, siempre queda en pié el principio

(1) Loy 14, Aie 44, Past, 2.
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de ser suficieate al cényuge la deposicion
de una sola persona que asegure la muerte
del ausente (1). Mas ya que no podamos
menos de prestar acatamiento & esa dispo-
sicion espresa de nuestro derecho, corres-
poadera al juez, en todo cuanto & su arbi-
trio esté, redueirla 4 los mas estrechos li-
mites, v uo olvidar la necesidad de exigir
grandes garantias cuando se trata de rom-
per los vinculos del matrimenio.
Ultimamente, es muy de nofar que como
los medios con qae ¢l hombre forme su
eonviccion son falibles, como es imperfecta

en realidad toda evidencia legal, podrd su-

ceder que & pesar de ‘una prueba pleha en
far que se hava fundado ua segundo enlace,
resulie despues que el primero no pudo
diselverse pergue vivia ausente. Goando
esie, pues, aparezca y resucite de su su-
puesto sepulere, reannda los lazos qie en
un falso supuésto se rompieron, y gueda
antlade ¢l muevo madtrimonio ea conse-

cuénciaj pero con esia distincion, si los edn-

yuges del ssgundo enlace se unieron y man-
tuvieron su union de buena f8, esta les exi-
me de pena y po imprime nota de ilegitis
midad 4 los hijos que tuvieran ; pero si sa-
piende qué el ausente vivia no quisievon
separarse, su union lés'sujeta 4 los castigos
del adulterio, v adultering tambien serd su
prole. Esta  disposicion que recomiendan
los sanos prineipios ‘ha encontratlo cabida
en el dérecho canénico.

§ 2.0 Ausencia ‘de pudres & hijos.

La naturaleza de la patria potestad pro-
duce estrechas y frecuentes relaciones que
participan 4 'la vez del afecto v de la subor-
dinacion. Ni esta ni aguel se estisgre en
iésis general por la ansencia; pere fuera de
esto no puede negarse que los vinculos de
la patria pelestad tiencn que aflojarse en
ciertas ocasiones, necesariamente cuaado la
ausencia separa al padre de sus hijos, Aquel
y eslos se epcuentran en una rituaeion es-
cepeional bajo ciertoaspecto, Haside, pues,

{3, Ley &, Ut 27, Parl. 1,

Becesario gue los legisiaderes tomaran en
cuenta la auseneia, y' que introdujeran
ciertas modificaciones , cierias escepciones
enr la patria potestad, 4 fin de que aguella
no viniera 4 ser perjudicial & los hijos yen
general & la familiar modificaciones y es-
cepeiones 4 que hap tenido que rendir tri-
buto los mas severos legisladores, v entre
ellos los romanos. Interésa por esta razon
conocer cdmo y hasta qué punte eambian
y loman nueve aspecto las rélaciones entre
padres é hijos cuandounos 4 otros se an-
sentan:y sebre esta materia vamos & hacer

. algunas indieaciones,

Bn las leyes de Partidas encontrames al-
gunos principios especiales al caso de au-
sencia de los hijos. Estos, que como some-
tidos 4 potestad agena no podian, segun ti-
eitamente se.conoce, nombrar procurado-

" res para pleitos, -adquirian esta faculiad,

va cuando por estudios & otros motivos.sa-
liaw del hogar paterno, ya cuando quedan-
do en él, era su padre el que se separaba

- de su lado (1}, Asi tambien la herencia -ad-
. venticia que fuere dejada al hijo, v queé!

admitia ¢ rechazaba con independencin por

. mps gue estuviera sometido & la patria po~

testad, podia ser aeepiada por su padre y
4 su nombre cwando é! se emcontrara au-
sente {2). Hemos citado estas disposiciones,
entre varias gue pudicran sacarse de fas
leyes de Partidas, como -ejemplos de que
sus antbres reconocieron en la ausencia una
causa que producia efectos peculiares, ya
dardo eierfa amplitud 4 los derechos del
hijo, ya autorizando en sus falenliades es-
clusivas una intervencion dirijida & prote-
ger sus intereses.

Perc todavia hay en nuestro derecho un
principio altamente meral ¥ equitativo ad-
witido con el objefo de que los padres-por
un cilenlo equivocado y por el estravio de
su celo, no se prevalgan de la aunseneis de
sus hijos, imponiéndoles durante ella com-
promisos de grande trascendeucia, y que
ua vez celebrados no les quedara ya me-

) Loy 2, tit, 8, Part. 5.
@) Ley 13, \it. 6, Part. 6.

*
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dio de declinar. Hablamos de la celebracion
de Tos esponsales. Este es un contrato de-
masiado importante para que tanio las le-
yes candnicas como las eiviles hayan pres-
cindido de exigir siempre en ellos un libre
y verdadero consentimiento, por ésto el
respeto, la obediencia y sumision que los
hijos deben 4 sus padres no se pueden es-
tender hasta el estremo de que tengan que
recibir por esposos & los que no sean de su
agrado. A fin'de gque esto no suceda en su
ausencia, el derecho candénico dd eficacia
4 los esponsales que los padres 4 nombre
de los hijos ausentes contrajeran, solamente
en el caso de que estos, euando Heguen &
su noticia, los ratiiquen per su consenti-
miento espreso 6 tdcito; de otro modo, ni
los hijos tienen obligacion alguna, ni se
ven ligades con el impedimento de pablica
honestidad (). Lo mismo susiancialmente
se halia establecido en nuestro derecho: las
leyes dePartida tienen por hase de los es-
ponsales e} libre consentimiento de ambos
contrayentes; y asi aungue un padre por si
prometiera y aun jurara dar en matrimo-
nio una de sus hijas, esta no queda obliga~
da (2); ylo que g dice delas hijas, claro
¢s que es igualmente aplicable 4 los hijos [3).

Dicho esto de la ausencia de los hijos,
pasemos 4 considerar la de los padres, que
sin duda es Ja que mas dudas ofrece, y la
que produce efectos mas importantes. La
ausencia de los padres, y este es el punto
principal que ante todo merece ser exami-
nado, ; puede guitar & los hijos que nazcan
en el estranjero el caracter de cspafioles?
Seguu los prineipios que en el pirrafo se-
gundo de la seccion 1V dejamos espuestos,
poca dificnltad habra en resolver esta cues-
tion. El domicilio, Ya nacionalidad, es una
cuatidad que sigue'4 la persona donde
quiera que esta tenga el cardoter de estran-
jero; entra, pues, en el estatuto personalt
ahora hien, ; qué otro domicilio, qué otra
nacionalidad ha de tener el hijo cuando
naoe , mas que el domieilio y la nacionali-

{17 Parr. 2del cepit. 4, bt 9, lik. 442 .
(3) Ley 10, tit, 1, art. 4. ’ o Sexto de Do
(5 La'ley siguiente & la citada.
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dad de su padre? La cirCunstancia acci-
dental de ver la luz por vez primera no es
por lo tanto obsticulo, no puede serlo para
que el hijo nacido ¢n el estrajero seg espa-
niol como su padre. Esta deduccion quela
cieacia ha proclamado y 1a prictica de las
naciones ha acogido uninimemente, es en
Espafia un principio en ia ley fundamental;
puesto que la Copstitueion cuenta entre los
espailoles & «los hijos de padre 6 madre es”
spafioles, aungue hayan nacido fuera de
»Espaiia {1) ;» ¥ ha sido tambien ¢l pensa-
miento de los autores del proveeio del Cé-
digo civil espafiol, quienes han frascrito
literalmente el articulo constitacionat (2)-
El principio de que hablamos no es bajo
concepto alguno onerose para el hijo, puesto
gue caso de que por haberse educado ¢ ha
bher tenido otros motives de aficion al pais
en que nacio, prefiriera este & su patria,
puede renanciar su nacionalidad si ha ile~
gado 4 tener capacidad para verificar esta
clase de renuncias, es decir, si ba cumplido
su mayor edad por las leyes de Espasia-
Tambien ha venido 4 reconocerse esta doc-
trina por ei proyecto de Cédigo, imponies-
de & Jos hijos de padre ¢ madre -espafiola
nacidos fuera de Espafia, la obligacion de
manifestar dentro del afio siguiente 4 su
mayor edad, 6 emancipacion, si quieren go-
zar de la calidad de espafioles; y eaten
diéndose que conservan esta cualidad mien
tras no remuncien espresamente 4 ella {3).
Respecto & los hijos de padres que hallan-
dose fuera de Espafia hubieran perdido su
cualidad de espafioles, tampoco Ja disfru-
tarin , porque no son hijos de un ausente
de Espafla, son hijos de un estranjero; pero
sin. duda les corresponderdn tambien los
mismos medios que tuvieran sug padres
para recobrar la antigua patria, como Jus~
tamente establece el proyecto de (6digo
civil espafiol (4.

Habiendo visto como la ausencia de 108
padres influye en la nacionalidad de los
hijos, digamos ahora qué efectos produce

it

1) Nim, 3 del art. 1,
13 Nam. 2del art, 18,
3y Articulos 22 y 33,
(#) Ari 34,
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en su legitimidad, Sabida es la presuncion
que uuestre derecho establece reputando
legitimo el hijo racido desde el séptimo
mes despuds que se contrajo el matrimonio
hasta el décimo contado desde la muerte
del marido ; presuncion necesaria v (que en
st fondo no puede menos de acepiarse pot
todo jegislador. Sin embargo , ha de cesar
naturalmente cuando se pruehen ciertes
hechos con los cuales no sea compatible; lo
verosimil, Jo presumible, tiene siemptre que
ceder 4 lo clerto vy & lo que se ha realizado.
Y ura de las pruebas que atacan y desira-
yen agueila présuncion de legitimidad, es
la ausencia de los cényages en 1érmino su-
ficiente, para que la concepcioa del hijo ro
pueda ser fenida por legitima. Asies que
si la mager da 4 oy pasados los diez me-
ses desde la ausencia del marido , ¢l parto
no puede ser legitimo por la misma razon
que ¢l que pace pasado.igual término des-
de la muerte, tampoco lo es: en esta parte
la ausencia continua no interrumpida se
asimila 4 1a muerte. Del misme moedo si el
marido se ausenid v muere en la auvsencia,
tampoco podrd ser reputade legitimo el
parto por mas gue no hayan pasado los diez
meses que la ley sefiaia desde la mier-
te, con {al que hayan tramscurrido desde
la ausencia, porque el término de los diez
meses ¢s el maximum del embarazo, esel
intermedio mas largo que & juicio de la Jey
puede existir entre la concepecion y el par-
to, y de censiguiente, teda auseneia que
esceda, siquiera un dia de &, es una prue-
ha acabada ¢ indestructible de ilegitimi-
dad. Todo lo cual se desprende de la
ley (1), enyas palabras ‘manificstan bien
claramente que la legitimidad deniro de los
plazes que csiablece , se sobreentiende
siempre reunidas las persoras de los eén-
yuges.

El gjercicio de los derechos y cumpli-~
miento de las obligacionss que emanande
la patria potestad, no sufre trastorao por
la ausenciy de los padres: el hijo induda-
blemente habra por regla general de estar

587
sujeto & los primeros, asi como tendra fa<
caliad de aprovecharse de las segundas.
Esta es 12 base eapital ea punio 4 dusencia
de los padres ¢ hijos; & la cual no quiton
fuerza ciertas modificaciones que por la
misma gusencia puedan sobrevenir., Si la
madre se ausenta y el padre queda reunido
con los hijes, no puede ser mas clara la
aplicacion del principio que dejamos sen-
tado: porgue durante el matrimonio sola-
mente al padre €3 4 guien la ley confiala
administracion dg! matrimonio, la direc-
cion de la familia y los dereches de pairia
potestad. Aunque se suponga sin embargo
¢l case comtrario, no pueden presentarse
muchas dificultades: hemos diche ya en el
parrafo antecedente de esta misma seccion,
gue la madre puede ser autorizada por el
juez, st no lo ha sido por el marido , para
administrar, en - ausencia de este; y esjo
puede ser de gran ausilio para que, si por
derecho no pasa 4 la madre la patria potes-
tad, recaiga realmente cn ella la parie prin-
cipal de su ejercicio v los hijos no queden
ahmdomdos elta mantendrd 4 los hijos,.
reprimira sos faltas, cuidard de sn adnea-
cion, defenderd sus derechos, en una pala-
bra, les vigilard como el padre misme. Si
por entopces s¢ caséra alguna hija, ella le
canstituird su dote, y esta serd profecticia,
d no ser gue claramente coaste que la dié
de sus propios bienes; porgue en Espada ia
muger tiene reconecida por las leyes su
capacidad, y reemplaza en virtud de Jo que
tas mismas leyes preyienen, la administra-
cion del marido; y no sucede Jo que en
Roma, donde destruida casi completameate
su personalidad, y mirada como incapaz
mas que como subordinada, era natural
que no ella, sino el prefor 6 el presidenio
de la provincia, fueran quienes constituye~
ran dote 4. la hija cuando ef padre habia
sido hecho prisionero por los caemigos, 6
caido en poder deladrones {{).

Pero se nos ocurre en el mismo supuesto
de la qusencja del padre nna duda que no
debe pasar desapercibida. jPuede causar

) Ley & 4t o3, par 1.

#) Phrrafad, loy 5, ti. 3, Bbro 23 del Dig,
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algun efecto en fa necesidad que los hijos
tienen de obtener el consentimiento pater-
no antes de cierfa edad para contraer ma-
trimonio? Habiz sobre este punto una dis-
posicion importante en el Derecho romano:
el hijo de aquel gue habia caido en éauti-
verio 6 estaba ausenie sin constar desu
existencia, podia coniraer legitimas nup-
cias con libertad, fuera varon ¢ hembra,
luego que trascurrian tres afios; y auh el
jurisconsulto Juliano creia gue podia ha-
cerlo antes de este término, con tal que la
persona que eligiera no hubiera de'ser &
su juicio,  de desagrado para el padre (1}.
Entre nosotros, los hijos antes de los veinte
v cinco afios ylas hijas antes de los veinte
tres’, necesitan el consentimiento del pa-
dre, «y en defecto de estes el de lamadre,
peroadquiriendo un afio antes la libértad de
casarse 4 su arbitrio (). yCémo interprefa-
rémos las palabras de esta pragmdtica de
Cirlos IV que es ja vigente? (Entiéndese que
la autoridad concedida & 1a madre es para
el caso de fa muerte solamente, 6 tambien
para é! de la ausencia del marido? A nues-
tro entender , en el caso de que esta fuera
incierta, no nos cabe duda de que la ma-
dre es la que habia reasumido en si la fa-
cultad de prestar su consentimiento, y que
los huos 4 los veinte y cnalio y 4 10s veinte
Y dos afios respectlvamente s¢ casarian 4 su
arbitrio. Pero cuando el paradero del padre
sea conocido, no podria 4 nuestro juicio
adoptarse xgual resolucion, ni aunh en-el
cas6 de que Ja niadre hubiera quédado con
poder, ya general, ya especial. Convéncelo
asi 1o’ mente de la ley, y la consideracion
que nos parces indudable de que en’ st
parte la facultad del padre'le es persona-
lisima ¢ intransmisible. Mas debe tenerse
presente, qué aun que debe pedirss y
aguardarse por los hijos el consentimieato
del padre ausente, siempre guedan libres
para casarse 4 los veiste y cinco y veinte
y tres aflos respectivamente.

En cuanto 4 la ausencia de amhos padres

Parralo  de la lgy 9:leyes w 11 Lit.
%lrrafo ¥ de 1z 12, lin 15,1&) ‘Y 3, libro 23,

w Lay 18, tit. 2, lib. {0 da Ia Nov. liecnp

separandose de sus hijos menores de edad,
4 cuando estos han perdido uno de ellos y
¢l ofro se ha ausentado, poco ocurre que
deeir. Dejar sia la proteccion paternal 4 sé-
res que no puedan protegerse por si, ya
no seria una ausencia licita, seria ¥n aban-
dono que reprobarian los sentimientos na-
turales , que Jas leyes tratatian de enmen-
dar y de castigar. Pero si por circunstan-
c¢ias inculpables se ansentiran los padres y
uo pudiera saberse su paradero , la socie-
dad que ticne la sagrada obligacion de ve-
lar por la proteccion de quienes no pueden
gobernarse por st mismos, tomaria hajo su
amparo 1a suerte de hijos abandonados que,
no porque tuviesen padres dejarian de ser
verdaderes huérfanos; ysegun les hubieran
quedado bienes 6 no, proveeria al nombra-
miento de un tuter 6 curador, ¢ les daria
acogida en los establecimientos de Benefi-
cencia. Pero por fortuna no son frecuentes
2505 €asos en-que una gran perversidad 6
una. gran desgracia produzca el abandono
de los hijos por sus padres..

§ 3.° Ausensia de los guardadores y menores.

Corta serd la estension del presente par-
rafo: pocas y sencillas las ideas que en él se
desenvuelvan: habiéndose bablado ya en
otro lugar- del articulo. de 'la ausencia del
tutor, nuestra tarea es bien reducida y li-
mitada.

El que habiendo sido.nombrado gnarda-
dor de un huérfane, sabido el nombramien-
to seroculta-y husca medios para que. no se
l¢ encuentre y se le compela 4 Ja admiuis-
tracion, ha-sido justamente notado de sos-
pechosa porla ley,, v como tal acreedor &
su remocion (1). La guarda de un huérfano
es un eargo. piblico, obligatorio, de interés
general , y que la sociedad ha tepido nece-
sidad de crear y mantener por un deber al-
tamente moral y humanitario; y no, d4
buena idea de si quien se niega 4 sufrir
esta carga y trata de declinar una respon-
sabilidad que laley.impone & todos los ciu-

p Ley 1, tit. 48, pars. 6.
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dadanos. Y en esta parte el juez necesita
proceder con calma y pleno conocimiento
de caitsa, no sea que la ansencia del guar-
dador carezca de incuipabilidad y haya pro-
venido de ignorancia del nombramiento, 6
de alguna desgracia que le obliga & ausen-
tarse y 4 ocultar el lugar de su ausencia.
Compréndese bien desde luego que de-
biendo el guardador asistir al huérfano con
solicita vigilancia y proteccion, necesita
estar 4 vista de €l y no hacer ausencias du-
rante las cuales padiera ser perjudicada la
persona que estd puesta bajo su direccion, lo
cual es tanlo mas cierto respecto-del tutor,
cuanto que el pupilo por lo mismo que.tie-
ne mas corta edad, reclama una proteccion
mas esmerada y constante. En todas aque-
llos actos en que asi el pupilo como e me-
nor pudierax hacer.peor su condicion, ne-
cesitan de la presencia de su tufor 6 cura-
dor : sin duda., annque no por las razones
especiales de los romanes, la antoridag -y
¢l consentimiento se han de prestar en el
mismo acte del negoscio y personalmente,
no admitiéndose delegaciones , nila espre-
sion de la aprobacion. § desaprobacion por
avisos 6 cartas. Cuando son varids los tn-
tores, dicen las leyes de Partida, puede
cada uno presentarse en ol -pleito que se
moviera acerea delos intereses del.pupilo,
por si:y aunque los otros no se presenten
siendo el pupilo menor de siete afios. Pa-
sada lainfancia ya adquiere su. personali-
dad otro cardoter , ¢ mejor dicho, comien-
za 4 manifestarse, y ast puede. el pupilo to-
mar parte en. el pleito bastdndale *~ aulo-
ridad del tutor ; pero si estuviera auseate,
el tutor debe defenderle y administrar como
si fuera menor de la infancia (1).
Escusado es advertir, y va se indicd en
otra parte que la presencia del guardador
en log actos del menor no ha de ser mate-
rial , sino que requiere el conecimiento, la
atencion del dnimo , puesto que de otro
modo se haria ilusoria. Asi el acto 4 que el
grardador asiste, pero retenido por la fuer-
za, ¢ dominado por ol sucfia 6 la enferme-

Ley 47, tit. 46, Part, &,
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dad que le incapacite no puede menos de
ser nulo, y como fal se consideraba en el
Derecho romano (1).

Tambien es digno de tenerse presente
como consecucncia de la necesidad de ser
ayudada la persona del pupilo con Ia auto-
ridad del tutor, el que si aquel po le tu-
viera siempre seria reputade por ausente
aunque se hallara en el lugar. donde pasan
los actos que pueden afectarle. En el pir-
rafo 3.° de la seccion I de este articulo,
puede verse la declaracion espresa que en-
tonces traseribimos de una ley del Digesto
¥ que sin ningun inconvenieute es aplica-
ble & nuestro derecho por mas que este no
la formule del mismo modo..

Por lo tocante & la ausencia que los guar-
dadores hagan durante el desempefio de su
cargo , y cémo por esle motivo puedan e~
gar 4 escusarse de éf, remltlmos al parra-
fo 4.° de la seccion llI donde hemos trata-
do de estas materias.. Solo mencionaremos
aqm ana dlsposmmn notable del Derecho
romana & que entonces no dimos cahida v
que aunque carece absolatamente de apli-

cacion en el nuestro , merece ser consigna-
da como dato histérico y curiose. Trasmi.
tenosla el célebre jurisconsulte Gayo en
sus [nstituciones. Era permitido por un se-
nado-consulto 4 las mugeres pedir en higar
del tutor ausente otro nuevo ; pero ia liber-
ta no tenia esta facuitad en ausencia de su
patrono Basta hacer esta indicacion que
pnede verse con estension en la ohra gne
dejamos eitada (2).

SECCION VI

BE LA AUSENCIA EN L0 CONCERNIENTE A& LA
PROPIEDAD, SUCESIOKES ¥ CONTRATOS.

La materia de la presente seccion com-
prende todos cuantos efectos principales
produce la ausencia de las personas en su
patrimonio, considerado este con latitud,
esto es, como aquello en que se tiene un
derecho actual , 6 que se adquiere por su-

{1y Pire. 1 de la tey o, tit. 8, 1ib, 2§ del Dig.
3] Pare, 173 y slgulentes del Comeat. 1.
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cesion & por consecuencia del mituo con-
sentimiento. Todo esto se presta perfecta-
menie 4 la division de tres parrafos, cuyo
epigrafe esti indieado en ef general de la
seccion.

§ 1.0 Ausencia respecio & la propiedad,

Bajo dos aspectos puede tratarse la au-
seneia respecto & la propiedad; ya en cuaa-
to motiva eierias disposiciones legislativas
dirigidas & la proteccion y garantia de tan
importante derecho, y ya en cnanto puede
ser una cireunstancia que alargue e plazo
ds uno de los modos de perderle, esto es,
de la prescripcion. Ambes aspectos, agaque
4 primera vista parezcan emcontrados, guar-
dan arimonia eatre si, porque los dos tlien~
den 4 mantener el verdadero interés de la
sociedad y de los particulares. Trataremos
de ellos separada y sueesivamente.

Muchas serian las disposiciones que ten-
deiamos que citar si nos propusiéramos de-
mostrar detenidamente, que no solo por el
Derecho romano, sino tambien por el nues-
‘tro, se” ha procurado réspetar la propiedad
de los ausentes, y-liberiarla de perjuicios
y menoscabos; las leyes aunque no los ha-
van desigsado especialmente , coutieaen
medidas encammadas en realidad 4 ese fin
tan moral como luctu Pero nuestra tarea
sera basfante estensa aungue preseindamos
de tales pormenares , 'y Ja reduzeamaos 4 lo
mas importaate y capital, al cuidado y ad-
ministracion de los bienes del que partié 4
paises lejanos & dequien no se tienen no~
iieias.

De dos modos puede proveerse 4 la con-
servacion y fomento de los bienes, cuyo
duefio se ausentd sin dejarlos encomenda-
dos & una persona; ya por alguno que mo-
vido de huena voluantad 6 de afecto al an-
sente los tome hajo su cuidado, ya, cuan-
do esto 0o suceda, por ¢l nombramiento de
una persona & a que se encargue judicial-
men(e la administracion. Del primer medio
no corresponde tratar en estelugar: hasta
saber que no es mas que lo que se {lama e}
ctasi-contralo de la gestion de negocies:
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en el segando dehemos detenernos por ser
materia tan importante como ligeraments
tratada por cast todos los juriscensultes.

El Derecho romano admilia el pembra-
mieato de un curador, respeelo i los que
habian eaido en poder de les enemigos, no
para sus personas, esto habiera sido ab-
sardo, & mejor dicho impesible, siro para
sus bienes {1), lo eual se verificaba muy
frecuentenente (2). Parece que era preciso
gue se tratara de cautivos eunya vuella se
esperase (3), v es indudable que babia de
afianzar ¢l nombrado para esta curada-
ria {4). Mas no solo el Derecho romano es-
tablece curador para los bienes del cautivo,
sino tambien para los del ausente (3), dis~
posicion simamente equitativa , pues qae
consulta del mismo wmodo 4 los intereses
de personas constituidas ea igual situa-
cion, esto es, quig rebus suis superesse non
possunt, como dice ea sus Iastituciones el
emperador Justiniano (6).

En nuestro derecho no hemos eneontrado
ley alguna en gue claramente se establezca
curador 4 los bienes del ansente en genoral,
Hay sin embargn ciertas disposieiones-de
gue puede dedacirse. Hablande las leyes
de Partidas de los cautives, imponaen sspe-
eial obligacion de guardar sas bienes 4 los
mas préximos parientes que inspiren con-
fianza, y mandan que en defecto de ellos
se nombren hombres buenos que los oui-
den sin menoscabo; castizan la administra-
cion frandulenta asi de unos cemo de ofros,
y se les encarga qae hagan inveatario, que
caltiven y mejoran los bieaes inmuehles , ¥
detos muebles hagan porque se aproveche
el cautivo; en fin, se les hace respoasables
de las pérdidas que consu culpa ccasiona-
ren, y se les conmina con el pago del du-
plo por los desfalcos de gue no dieren sa-
tisfaccion (7). Las mismas leyes de Parti-
da tratando en otra parte def procedimien-
to, establecen que habiende de presentarse

{1y Payre, £ de la loy 6, tit. 1, tib. ary. 4 av
lnla}yﬁ. B, £ b fn gt pige B0 Wy P

2) Parr, de 12 le:glﬁ, L. 6, Iib. & del Big,

3} Pare, 4 de laley 1, tu.a 1ih. 4 del Dig.

8 Ley 3, 1, BY, b, g el (..L'Id

%) Phre, 4 deda tay 24, tit. 5, lih, 42 del Big.

W8 Darr. &, it. 23, lip, 1,

(7} Loy 4, tit, 23, Part, 2.
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demranda ¢onlra ¢l cagtivo 6 susente, dé el
juez 4 lns bienes un curador, 6 varios sf es
ntucho ¢l patrimonio, cuyos curadores si-
gan eof pleito 4 nombre del cautive 6 au-
sente, demandando y respondiendo (). El
derecko pairio, segun lo que acabamos de
referir, no habla nras que delos ausentes
por cautiverio, cuya existencia es conoci-
da , segun demuesira el confesto de la ley
citada , y de los ausenfes en general sola-
mente 2n i case de gue se les muevaun
litigio. Y como fuera del cautiverio y del
pleito hay otras muchas ccasiones en que
las personas se ausentan 4 paises lejanos,
y cuya existencia puede llegar & ser dndo-
sa y problemética, quedando sus Dhienes
desamparados , ficilmente se comprende
que et derecho patrio en su tenor Jiteral no
hasta a satisfacer iodaslas necesidades.

Sin embargo, lo que los legistadores re-
" dujeron & limites reducidos y estrechos, ha
tomado un desarrollo ex mras ancha esfera
por los rectos principios de interpretacion
y por los fallos de los tribunales. Y asf te-
nia que suceder: porque cuando la ley
calla respecto al arreglo de ciertas materias
civiles , 6 no ha llegadod ellas su prevision,
las relaciones de Jos cindadanos, la activi-
dad y las exigencias de la vida de la socie-
dad xo se detienen por €so; van tomando
cada vez mas incremento y estension hasta
¢l punto de hacerse irresistibles y Ilenar los
vacios del derecho eserito, en cuya obra
de progrese se ven precisados 4 fomar parte
la ciencia v la jurisprudencia , los juris-
consultos y los tribunales ; ohservacion
cuya exactitnd resalta particularmente en
la mrateria de gne fratamos. Los negocios
particulares, las gnerras, las investigacio-
nes y otras mil causas hao obligado & les
individuos 4 dejar su domicilio y en é] su
fortuna; Ja necesidad unas vecesy la indi-
ferencia otras, han hecho que no nombra-
ran personas que los representarans Y en
eslos casos § qué suerte habia de' correr el
patrimonio 7 4 Habia de quedar abandona-
do? Eslo equivaldrix & consenlir en su pro-

{1y Ley 42, uit. 2 Bart. 3.
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gresivo menoscaho , hasta Hegar & su pér-
dida. ;Habria de tolerarse que cualqaiera
se alzara con ¢l 4 pretesto de eobservarle?
Esto seria tanto como autorizar fraudes, di-
lapidaciones y la usurpacion. No hubo por
to tanto otro medioc sino el de acudir con
los sanos principios de la interpretacion &
estender lag disposiciones de las leyes de
Partidas acerca de los cautivos, € invocar
si no como obligatorio por auforidad, a
menos como aceptable por equidad , las ba-
ses del Drerechio ron¥ano y otras analogas.
He aqui la tara de los intérpretes y de los
jurisconsultos. Pero como quierd que ni
unos ni otros gozaran de poder para impo-
ner sus opiniones & los partienlares , dado
casoque hnbieran sido conformes las de to-
dos, y como el error y el inférds levanta-~
ron dedas , cuestiones ¥ empefiados lili-
gios, la obra de ilustracion y consejo de
Tos jurisconsultos hubo' de ser ausiliada
por la obra de autoridad y decision de los
tribunales. Pudiéran encontrarse en los fa-
llos antignos y modernos que comprende la
jurisprudencia espafiola algunos en que se
nembran curadores & los bienes de los au~

- sentes (1) pero no entFa en nuestre pro-

posito el entrar ex estas investigaciones que

. sobre ser dificiles darian escaso resultado.

Trataremos tan solo de indicar los fun-

. damentos en que descansa la doctrina dek

curador de Yos Dieues del ausénte, adhi-

" riéndonos & los principios generales def

derecho, vy aceptando gustosos algunas opi-
niones de Yos auntores regnicolas, Bajo esté
supuesto nuestra tarea comprendera los ca-
s0s en que procede este nombramiento, d
guién y en qué Wrminos toca hacerle ; qué

- persona deberd ser elegida y ocudles serdn

las obligaciones que sobre ella pesen.
Fl objeto del nombramiento del curador
es la conservacion y euidado de los bicnes

- particnlares abandonados. Deducimos de

esta base que asentamos ¢omo segura, que

no dehe en manera alguna aguardarse 4

11} Sondignos de consultarse los casos de nomhra-
micnio de cutader gue divran mativos 4 dos decisiones’
do 10 chanpillarla 48 Granada, ¥ que veliere Valeosneln
Velazguon: Consiliorum sive responsoram Juris Libes
primus pr. Cow, XVIFE 7
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que los bienes del ausente comienceni per-
derse y se fogque ¥a su destraceion, porgue
esto seria acudir & remediar el mal lardia-
mente y con poco dxito, siendo asi (ue
podia haberse precavide. Tampoco aboga-
mos por una medida de proteccion dema-
siado prematora, de suerte que apeaas se
haya ausentado el ducfio ecomience {2 cu-
raduria; esta intervenecion, aurgue nacida
de un buen celo, pudiera Hegar & ser per-
judicial, Creemaos asi, gue sin que se des-
cnide el ampareo de los bieres, debe agnar-
darsed un término prudente dentro del que
pueda caracterizarse y apreciarse debida-
- mente }x ausencia y descubrirse la necesi-
dad que haya de nombrar el corader. En
cuarto 4 la ausencia que se requiera para
proceder & esta medida , no solo la incierta
s ia que debe dar lugar 4 la proteceion de
Iajey: tambier aunque se conozea la exis-
tencia del ausente v se sepa su residencia,
si esta es cn paises lejanos y si se cree
fundadamenie que no regresard pronto,
debhe atenderse 4 la administracion de sus
bienes, porque estos pueden deteriorarse y
dejar de producir en perjsicio del mismo
ausente. De ofro modo habria de adoptarse
el remedio de intimar al ausente, cuyo pa-
radero se ignora, que hiciera nombramion-
to de apoderado , lo cual causaria grandes
dilacionas y hasta seria una intimacion
demasiade- oficiosa: en este case existe
respecio 4 6l la misma razon que st se {ra-
tara de un ausente incierto,

+Y &:qué autoridad corresponderd dar ¢!
eurador? ¢4 la judicial 6 la administrativa?
No puede negarse que hasta cierto puato
envuelve el nombramicsto un objeio de in-
lerés general ; porque toea 4 la sociedad
que los bienes de los particulares se con-
serven y se hagan productivos; sin embar-
go de- esto, el aspecto principal bajo que
debe considerarse y que con efecto tiene,
es el de un asunto civil, porque se trata
de Ja proteccion de los derechos de propie-
dad y de la representacion de un ausente
por otra persona que le defienda y contrala
que se eniablen reclamaciones: por eso no
dudamos que la awtoridad judieial esia

unica eompetente. Suewlde en este cazo lo
gue en los nomhramientos de tatores y
curadores que se kacen en otras oeasiones,
los euales, =i bier naven de la proteceion
que & les meneres ¢ incapaces dispensa fa
socicdad, son del resorte de la auferidad
judicial, porque e deciden por los prinei-
pios del Derecho ¢ivil, v porque de este
medo estin mos garantizados los intereses
individuales. Que esta autoridad haya de
ser la fque sc ejerce en primera instaneia,
es asunto cuya sola cnunciacion convence
de su exactilud. Pere pucde ocurrirla duda
de si serd competente ¢t juez del domicilio
iitimo que tuve el ausente, 6 ¢l del terri-
tovie en que los bienes estin sitaades. Sa-
bido es que se atiende per 1o regular af
domicilio; pero tambien hay eseccpcivnes
de esta regla, v aungue eptre elias o ha
coniado la loy el nombramiento de que-tra-
tamos , creenios que como ¢l dehe conside-
rarse. Ei curador es para los bienes y so
para la persoma ; lo cual es tag cierto, que
el Derecho romane , cuvas disposiciones
dejamos ya citadas, no se valia de la espre-
sion curador del ausente, sino curador para-
los biznes (bonis, substantiw) del ausente:
esio es logico € indudable hasta el punlo
de «ue rigorosamente hablando la curadu-
ridz se conecreta 4 los hienes y preseinde de:

lapersena: esta 6 se halla en paises muy

lejanos 6 quizds no conmsta su existencia.
:0ué proteccion puede recibir de la ley?
Bien escasa por eierto : y heé aqui ja razen
porque tratdndose de una medida que ion
direeta ¢ inmediatamente afecta 4 los bie-
aes, debe reservarse al juez def lugar ea
que radican, qué es el que mejor los pucde
conocer, v del que naturalmente ha de es-
perarse mayor profeccion por lo mismo que
tiene mas motivos que otro alguno para ¢o-
socer el estado er que se encuentra el pa-
trimonio y para vigilar con mas éxito sobre
lu administracion.

o es dificil eonocer eomo habrd de pro~
ceder el juez. Los particulares gue tengan
interés cn la conservacion de los bienes del
ausente , como los aercedores, ios que tie-
nen csperanza de sucederle & su muerte, ¥
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diremos mas, hasia los que tenian relacion
simplemente do amistad y caviin, estin en
el derechio de pedir «ue cea nombrado cn-
rador 4 les bienes. La medida de que tra-
tamos ¢s de ana indole especisimente hu-
manitaria v eonservadora: por eso o3 gran-
de ¢l nimerns de persoaas & quc se concede
el provocaria; y asi no temoemos asegurat
que debe eoncederse como ura accion po-
pular: ne kay peligro ep olla, anies biea es
pravocar ¢l celo de los particulares en in-
terés de un coneiudadano que 4 larga dis-
tancia v quizds temisado por la suerte de
su legilime patrimenio , necesita de gron
amparo y proteccion, en lo cual se interesa
aun mas gue la equidad la humanidad
misma. Guando & pesar de ecsta amplitad
no bubiera gnicnes por ningusa clase de
inferés mi de afecto acndicran al juesz,
creemoes que es doher de lus promolores
fiscales y de los sfndicos de los pueblos
provocar la autoridad judicial, y si nofo
hicicran, somos de opinion que este no
habria de permapecer ignaimente impasi-
ble v apatico: su mision es la de hacer

sentir a los particulares la proteecion , los

beaeficios gque las leyes dispensan 6 que
dehe presamirse que quisieron dispensar;
aunque ne haya instancia ni reclamucion
deberd proveer de Gii_cio al nombramienio
de un cyrador, siqniera por evitar {a gran
responsabilidad que sobre si echaria, sien

adelante los bienes del ansente llegaran & -
st ruina. Podemos por lo tnio sontar como |
-regla.que el juez, ya & peticion de los in-

terssados, ya de representantes de intere-
ses piblicos, ya de. pficio, puede y debe
_provecr & la. administracion del patrimonio

. de los ausentes. De cualquicr modo que d -

ello haya de procedor el juez, resolverd
- prévio conocvimiento de eausa; atendera
& si ha habido algusa persoaa que volan-
tariamente y movida de un colo benélico,
se haya encargado de los negocios dei an-
sente, el ciyo caso 5¢ abstendrd de reem-
piazarta, porque estd cumgilidoe el fin gue
ef nombramicato de curador fendsia, y
- cumplido por un medio de gue el derecho
ha hecho una ehlizacion, un cuasi contra-
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to, Mas caso do que no existiera esta ges-
fion de negocigs, ef jucz se hard cargo del
extado en rue los hienes del auseante se en-
cuentran, el ticmpo trascurrido desde que
partié el duefio, v sobre todo seri menes-
ter que obtenga por medios probatorios la
seguridad de que ia aunseneia es suficieate
para fa intervencion de su antoridad , esto
es, que el individuo s¢ encoentra en re-
moie lugar ¢ gue no hay notieias de su pa-
radero 6 de su existencia. Acreditados estos
estremos en debida forma, en el espediente
fue se instruya, el jucz procederd 4 bacer
designacion de persona que adminisire.
Cuil haya de ser esta persona y econ qué
cardeler entra en la admiristracion eslo
que ahora nos cofresponde examinar, Ba
ssta parte tenenlos up apoyo en las mismas
leyes espafiolas para decidirnos en favor
del mas préximo consanguinge, como gene-
ralmente lo ban decidido tambien los in-
terpretes. «8 estos bienes, como quier que
todos las emes, son tenidos de los guardar,
mayormente conviene 4 sus parientes mas
propincos.» Asi se espresa la Jey de Parti-
das (1) hablando del curader.de los bienes
del cantive, Habiendo, puss, préximos pa-
rientes, que sean iddueos conio despues es-
presa la ley, es ellos debe recaer el nom-
bramiento. En su defecio se hace libre la
facultad del juez para encargar la admi-
nisivacion & ofra persona tambien iddnes,
cuye encargo ¢s sin duda obligaterie, v 4

su acepiacion pueds compelerse como no
.$¢ proponga y se pruche ura legitima esoun-
.sa; .asi lo. demuestra clarameate el testo

que acabamos de trascribir. Participa la
curaduria del ausente de la {ndole de cargo
publico, v no puede dechinarse volnntaria-
mente.

Pero geon qué cardeter entrard el parien-
te mas cercano? Hé aqui un puato que d
puestro modo de ver es snumaniente claro,
pero que ha side mal comprendide por la
geneyalidad de los intérprotes. Aseguran
estos que, eomo el ausente gueno hadado y
de quicn no se han recibido notieias se repn-

() Loy 4 tit. 29, Parh. 2.
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ta al cabo de cierto tismpo come muerio, es
natural que toque la admigistracion de los
bienes al proximo paricnte que estd lama-
do 4 Ia sucesion fegitima. De este modo han
involucrado dos cuestiones distintas, y so-
bre involucrarlas han sentado una hase que
ellos mismos despues han coatradicho. El
tiempo al cabo del cual nace wna presun-
cion de la muerie del a2useate, nada tiene
gue ver con la necesidad de mombrar un
curador; lo primero tiende & abrir una su-
cesion: lo seguado, 4 proveer 4 la admi-
mistracion de bienes abandonados. Ee am-
hos casos se llamard 4 los mas préximos
parienies, pero uo con igual eardcter. Por
esto nosotros descartande al preseate la
disposicion de la ley de Partida que esta-
blece 1a presuncion de la muerte, y pres-
cindiendo de los efectos que esia causa en
la sucesion, puntos que examinaremos en
sa lugar oportano, tratamos aqui como otro
puato independiente lo relativo al nombra-~
miento del earador, y tenemos ia eonviccion
de con este cardcter de eurador, y no con
el de heredero, enjra & administrar ol mas

‘préximeo pavieate. El mismo vocablo de cu-
rador con giue se le desigaa, la posibilidad
y aun la necesidad de nombrarle antes de
que trascurra el tiempo al cabo del cual se
presume la muerte, las garantfas especiales
que se le exigen, las limitaciones que 4 sus
facultades se ponea, tode esto coauvence
‘que no se fraia en manera alguoa de ya
herederq, sino de un verdadero carador; y
como el vocablo, la época del nombranmien-
to, las gargutias y limitacion de faculiades
han sido otras tantas cosas adgpladas y de-
fendidas por los iatérpretes, hé aqui por
1o gue decimos que han incyrrido en una
manifiesta contradiccion. Por nuestra parte
proouraremos formular sencillamente nues-
tro pareeer acerca del cardeter y fundamen-
- to de la curaduria del ausente : dos clases
pueden establecerse, la legftima y la dativa:
la prinjeca se contiere 4 fos parientes segun
su proximidad , porgue siendo los herede-
ros legitimos, ellos tendrin mas interés en
la conservacion y fomento de los bienes, y
por el priacipio tan sabido de qye donde
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ex<fil el provecho de ke herenein alli debe
estar In earga de la curadaria: la seguada
st dd 4 faltn de la legitima y se confiere &
una persona iddnea. En esto se difereacian,
pere convienen ea que versan sobre igual
clase de individuos, 4 saber, aquellos que
por su ausencia ro piedan cuidar de sus
bienes; v principaimente en que solo dan
la mera administracion, no la posesion 6 el
dowminio.

Estas ideas nos servivdn para deduciv
cierlas consecueacias con las que conclu-
yamos de esponer lo mas principal qae
conviene tener preseate en ja materid.
Quien quiera que sea la persona gue lome
1a curaduria de los hienes del auseate , de-
hera formalizar un inventario en que se
espresen cudnios entran en su poder, y de-
hera tambien garantizar con fianzas su bue-
aa y fiel administeacion. Si 4 tode gaarda~
dor se imponen estas obligaciones, con ma-

‘yor razon 4 aquel que especialmente se da

para los bienes; y ambas, en especiai la del
inventario, se deducen de tode el confeslo
de la ley de Partidas que ya tenemos cita-
da. Sobre las facaltades del curador han
de tenerse en cuenta dos principios: liber-
tad v amplitnd en todo o que tienda &
coaservar, mejorar y hacer productives los
bienes; restriccion y limitacion de aguelle
que disminuiria sa valer, de lo que se diri-
giera & desmembrarias y perjudicar los de-
rechos del auscate. Podrd tambien el cara-
dor acudir en juicio reclamando lo que &
este pertenegea  se deba, y contestar  1os
que dirijan reclamaciones conira el patri-
nonio que le estid e¢ncomendado; en um
palahra, pesan sobre el curador de los bie-
nes del ausente las mismas obligaciones gue
las de todo otro curader, salve aquello en
que faltaran términos hdbiles. Del mismo

“modo le corresponde pereibir emolumentas

por sy administracion y trabajo; porque se-
ria injusto , aun cuando se trate de ausen-
les, que se exigieran servicios diligentes ¥
grataites,

Padiera suceder que un menor se ausen-
fara, y ausente en paises iejanos 6 sin 10~
ticias de él, habiera pasado el término de
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su menor edad. ;Podria en este caso com-
pelerse al guardador 4 que siguiera encar-
gado de la caradaria de los hienes del au-
sente? Por mas que la curadaria por menor
edad y por ansencia sean muy andlogas y
se funden en principios semejantes, al cabo
son distintas v vo deben confundirse, mu-
cho mas resultando gravada una persona,
v prolongando sin término cierto una carga
de suyo pesada mas del tiempo que la loy
fija, vy de lo gue el guardador tenia funda-
damente creido. Es por lo tante eonforme
4 la equidad y al derecho que luego que
haya cesado el término de la menor edad, v
que el guardador hava camplido las obliga-
ciones finales de sn curadurfa , pase esta al
mas préxinio cousanguineo del ausente, éen
todo caso 4 oira persona. Acomsejan algu-
nos aulores que deje ya 4 esta encargada
de la administracion y asegurados en su
poder los bienes, 4 fin de que nunca se le
pueda culpar de negligeacia, opinion que
aceptamos gustosos, pues de un pequeio
intérvalo que mediara eatre ia dejacion de
upo y aceptacion de otro podrian originar-
se perjuicios que de este modo se precaven.
En la materia que acabamos de examinar
enpcontrames una disposicion terminante,
especial en ei derecho de Aragon, gue hace
a este mas completo, mas fijo que el de
-Gastilla. Se determina que los hermanos ¢
parientes del ausente de aquel reino por
diez aftos, y gue le sucederian conforme 2
fuero, tomen en administracion sus bienes,
dando fladores {fdancin) de no enagenar y
de restitucion: cuya facuitad siemen fan
assgurada, que pasado aquel término puede
ser compelido & dejar de administrar el
procuradoy que habiera constituido ef an-
sente (). La forma en que estd conecebida
esta disposicion incliaa § creer con algun
fundamento, que & diferencia del derecho
de Castilla, estd fundada en la presuncion
de muerte, Sin decidiraos § sestenerlo ¢o-
mo indudabie , solo nos referimes 4 los au-
toves aragoneses , algunos de los cuales asi
lo defienden, creyeado qae la presuncion

{4) Fuero wf frares vel propingut, libeo 2,

de muerte es la que hace que los parientes
enlren e la administracion 4 pesar de exis-
tir procurader del ausente. De cnalguier
niodo que sea, sin Ja mas completa violen-
cia def fuero de Aragon mo puede sosteaer-
se que ¢l pariente adguiere el concepto de
heredero: ningun heredero tiene que dar
iadores para no enagesar, ni tiene la mera
administracion de los hienes. En interpre-
tacion del fuero advierten los aufores que
ao puede tener lugar si de diez en diez
abos removara el ausente su mandato al
procurador; que les parientes que desem-
pefen ia administracion pueden deducir
espeasas, y que si antes de ausentarse tu-

‘vigra wna persona curador judicial, ne po-

dria ser escluido por los parientes: la pri-
mera opinion Ja fundan en la falta de pre-
suncion de muerte; Ja seguada en'la cqui-
dad; y la fercera en una decision de los
tribunales aragonases ¢a ¢l siglo XVIiI,

Habiende ya examinado lo tocante & la
proteccion de la propiedad del ausente, ha-
blaremos ahora del wodo de perderta por
prescripeion. Sin duda por el antigue deve-
chu romano era indiferenic cn la usucapion
el estar el duefic preseate 6 ausente, puesto
que ni de la presencia ui de la ausencia se
hace mérito alguno, ni menos se indica que
pudieran surtir distintos efectos. Simple-
mente se hallaba establecido en las leyes de
las doce Tablas ¢ Esus anctoritas fundi bion-
nium, celerarmm rerum ennus (1) principio
que con igual sencillez esponen Gayo (2) ¥
Ulpiano (3}. Pero al cabo de tiempo hubo
de templarse esta dureza, y ya Justiniano
no selo amplid tan reducidos términos, sino
que mostrd una particelar y merecida eon-
sideracion 4 los ausentes, quedande orde-
nada la usucapion sobre los términos de
diez afios entre presentes, y veinle entre
ansentes respeeto 4 {as cosas inmusehles , y
ires en las muebles (4.

Isual regla encontrantos ea nuestro de-
recho (5}, y que como el romano, ha admi-

4] Fragm. de la tabia 8.
2. Pire, 43, Gotn, 2 de las Inst
{3} Pare. 3, lit. 10 do Jos Fragm.
(8} Pare, del tit. 6, 2ib. 2 do las Enslewc. y foy usiea,
titule 31, lib, 7 doi Codigo.
(5; Leyes @y 18, tiL, 29, Parl. 3
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tido tambien prescripeiones estraordinarias
de treinta, de enarenta y de clen afios ().
Pero se observa que en las cosas muebles
o se hace distincion de presentes y de au-
sentes, sin duda porque se ha considerado
ue esas cosas son wn pequedo patrimonio,
que signe 4 la persona y es inherente &
elia: y se nota asimismo que fampeco in-
fluye la ausencia en el {érmino de las pres-
cripeiones estraordinmarias, quizds perque
cstas tiemen ya un plazo large saficienie-
mente heneficioso & los ausentes. Ast es que
solo en la preseripcion ordinaria. de cosas
inmuebles surte la auwsencia el importante
efecto de duplicar el plazo de diez aflos que
catre presentes correspende. En caya ma-

-teria lo-mas difieil € interesante es apre-
-ciar la verdadera significacioa de 1a ausen-
cia, punto que dejamos pendiente en el
pacrafo primere de este articule, y que aho-
ra es ocasion de desenvelver con fodo ¢l
detenimiento y reflexion gue merece.

Al derecho de Pastidas es al que tnica-

mente podemos acadir para obtener alguna

idea de la acepcion .especial .que ofrece Iz
ausencia en punto d prescripeion. Dicese
en una de sus leyes : «si fuera tenedor della
n{de la cosa) diex afos seyendo en le tierra
»cl sefior de ella 0 veynie seyendo en ofra
nparte (2).» Del mismo mode se espresa
olra ley, pero con esta esplicacion: «E fucra
»de Ja tierra- seria ¢l sefior de la cosa,
»quando noa fuesse en.toda aquella pro-
»vineia do la cosa era que se ganava por
»tiempo. E en la tierra se entiende que eva,
»quando fuese en alguna partida de la pro-
»viBcla, maguer non estuyiesse en aguel
»lugar do la cosa fuesse, quel ganavan por
»liempe (5}.» Sabemes por lo tanto que la
ansencia respecto & prescripeion se estima
con relacion 4 toda una provincia; pero esta
regia por mas que 4 primera visia parezea
sencilla, no deja de ofeecer sus difieultades
euando se irata de tracrla & aplicacion,
siendo la prineipal la de saber gué se en-
tendié en las Partidas, que es io que hoy

(4 Leyes 19, 21, 2o y 97, tit. 29, Part 3,
@ Loy 18, Uit 29, Part. 4. ¢
{8 Leyap, i ug Por, 3
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dia debe colenderse por provincia. Y no
cocanivéndose en fa ley nada que condazea
4 la aolaracion de este punto, mnraesier
serd acadir & Ja fuente de donde se saeq, y
haecerse eargo de la intelizencia que se la
ha dado mas genceralmente,

La ey privcipal que en la maferia nos
ofreee el Codigo de Justiniano {1}, si hien
habia repetidas vaces de provincias, 10 es-
peeifica qué terrilories e comprenden bajo
esta demomiinacion. Nn podia, sin embarge,
caber duda aeerca de ello: las provineias
del imperio romane eran aquellas demar-
caciones en que secjercia la jurisdiccion
de los magistrados Hamades presides pro-
vinciee. En ¢l tiemp? en que se dieron las
Pariidas , tarapoco parccia dificil saber

«endles eran las proviacias, puests que equi-

pardndose ea este Cédigo (2) los adelanta-
dos de Castilla 4 les presidenies de 1as pro-
vincias de Roma, tode territorio sujeto &
ug adelantado se podia Hamar proptamente
provizcia er la maleria de que se trafa.
Ahora hien; existicado actualmenie en Fs-
pada -diferentes provincias en lo politico,
enlo militar, enlo juticial y cn losele-
sidstico, y no sieado comparables las auto-
ridades jndicialos gue nosotres conocemos
4. las . gue se conocieron en la edad media,
44 qué territorios deberd aplicarse Ja de-
aominacion de provincias de que usa el G4~
digo de las Partidas ?

Desde luego pavece que debe prescin-
divse de las provincias: ereadas para oiros
fines distintos de la administracion de jus-
licia , como en rigor lo son las  divisiones

-politicas , militares 6 eclesidsticas; asi Jo
- dicta el espiritu de Ta miswa ley espafiola

v el de la vomana ; asi sobre sudo la fudo--

e dela materia, que cn esepcialmenit 8-

vil, L dudi verdadern quo se proseaid 63
la desi se ha de alender al territorio de
las andiencias 6 al de los juzgados de pri-
mera instancia para calificar & una demar-
caclon de proviveia para la prescripeion.
Eseriche en su Diccionarie de jarispri-
dencia v legislacion , juzga que por provie-

J——]

{8} Ley 12, (i, 35, b7,
{& Ley 22, it 4, Tard, 2.
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cia debe entenderse el territorio jurisdic-
cional de la audieneia, y se funda para sen-
tar esia opiniva en lo deduccion siguiente:
Se deeia por derecho romans, y tambien lo
admite Gregorio Lopez (1}, que por presen-
tes se conceptuaban los que se hallaban
sub uno preeside: los adelantados sucedieron
4 esos presideates segun reconocen Jas mis-
mas Partidas, v Jas audiencias har sido Tas
sucesoras de la jurisdiceion de los adelan-
tados; fuego con razon puede inferirse que
el territorio de cada audiencia forma una
provincia respecto 4 la prescripcion. Lste
modeo de raciocinar que parece fundado en
deducciones legitimas, adolece, 4 nuestep
entender, de alguna .inexactitud, perque
prescinde de la diferencia profunda, radi-
cal, gue separa la erganizacion judicial
del imperio romano y la nuestra de la edad
media , de la organizacion judicial mo-
derna. Antignamentc las autoridades supe-
riores teniam oscurecidas, por deeirlo asi,
a las. inferiores ; en las primeras con ef rey
solia estar radicade el mismo conoeimicnto
de los litigios de los particulares: no ha-
bia una gradacion rigorosa entre los magis-
trados, ni estaban tampoco bien desiinda-
das Ias diversas instancias por las que ha-
bia de pasar el procedimiéato. Hoy dia 4
esa incertidumbre y confusion ha sucedido
un sistema fijo y ordenado, yla jurisdic-
cion -ordinaria en primera instancia nunca
puede corresponder ni ea la parte mas pe-
quefia 4 los tribuaales superiores, sino que
en los negoeios civiles toda se ha reservado
esclusiva ¢ integramente 4 juzgados de pri-
mera instaneia. Hé agui por lo.que crecmos
aventurado hacer comparacioses y estables
eer paralelos entre dos épocas, cada una
de las cuales es absolutamcnte - distinta de
la otva; y por lo que en vez de tomar & Ias
andiencias en concepto de provincias, tal
vez fuera mas oportune referirse & los juz-
gados de primera instancia, Adoplada esta
hipdtesis, se dirian preseates para la pres-
cripeion los que tavieran su domieilio den-
tro del mismo jungada, y rusentes los do-

{1y Glosa s, daloy 40, tis, 39, Part, 3,

miciliados en juzgados distintos. Esta opi-
rion ofrece en efecto cierto aspecto de no-
vedad ; pere & pesar de tedo escuénirase
corrohorada por la mente de los mismos in-
térpretes.

Acursio en su glosa (1) ya indica gque las
ciudades que en aquel tiempo tenian un
régimen particular propio, debian en su
concepto ser consideradas como provincias,
y ¢ seria tan descaminado aplicar esta idea
4 los juzgadoes de hoy dia, cuando son in-
dependientes entre si? Nuestro inférprete
Gregorio Lopez decia tambien en su glosa
anteriormente citada, que debiaz tenerse
por preseates solo los que estaban en el
territorio de ua mismo presidente , por mas
gue todos estaviesen sajetos A un mismo
monarca, y daba por razon que ambas par-
tes, el poseedor y el duefic de 1a eosa, po-
dian litigar ante e! mismo presidente ; aqui
se observa como punto de Partida para ca-
lilicar la ausencia 6 la presencia, ef tener
6 no an juez coman ordinario desde fnego
que el pleito se comienza, Y ;pucde hoy
dia decirse exactamente gue tienen un juez
comun los que estdn sujelos & distintos
juzgados de primetra instancia por mas que
vengan & ltigar ante la audiencia superior
de ambos en el caso de apelacion, apela-
¢ion gue puede muy bien no suseitarse ? No
Io crecmos. Por cstas consideraciones pa-
rcce que dnicamente pueden decirse pre-
scotes los que tengan que-llevar sus dife-
renecias ante nn mismo jucs. Esta inteligen-
cia puede todavia aparecer como la mas
acéptable si atendenos 4 otra razon pode-
rosa.

La prescripeion, si bien es una institu-
cion que se halla comsignada en fodas las
legislnciones y se apoya en razones impor-
{antes, de interés, de conveniencia pibli-.
ea ¥ hasta de equidad, cn wltimo resulia-
do es- una privacion forzosa de la propie-
dad de des particnlares,-la estincion legal
de la cosa para sa antiguo duedio, y por lo
taato debe ses indudablomente de inter-
pretacion estrecha y restrictiva. Segun este

1} Alaley 43, tit, 53, lib 7 del Cod.
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{1y Glosa s, daloy 40, tis, 39, Part, 3,
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1} Alaley 43, tit, 53, lib 7 del Cod.



B6S
principio es preferible fa opinion de los que
por provincia enticaden el partide judicial,
4 1a de fos gue amplian la significacion doe
esa palabra al ferritovio de la audiencia;
porque en el primer caso serdn muche me-
nos que en el segundo Jos individues que
puedan decirse presentes, y mucho menos
frecuentes en cousecuencia }as preseripeio-
nes de diez afios, necesitindsse dobhle tiem-
po conro que se trata de ausentes. De este
modo e! propietario verd mas tarde pasar a
otras manos su propiedad, y su espropia-
cion legal guedara reducida 4 limifes mas
estrechos,

Por lo que se ha espueste pos inclinamos
4 creer gue deben repuiarse presentes. los
que residan en un mismeo pariido judicial,
y ausentes los que residan en distintos, por
mas gue esten suhordinades & una misma
audiencia ; pudicndo, sin Incurtir ez ahsur-
do, sostenerse la interpretacion estricta de
Ia palabra provincia que usan las Parlidas
sin otra esplicacion ulterior. Ne tratamos
de dilucidar esie puale de la disposicion
del proyecio de Cddige civil, pergque cree-
mos que Bo es suficiente 4 inclinar 4 una
opinion con preferencia & otra. Con efesto,
diee asi: «Repiitase ansente para el efecto
de presenibir el pyopietario que reside fuera
de la provincla en-que radica el innrue-
ble (1).» Mencidnase en este articulo la pa-
labra provincia; pero como ha de hacer
naturaimente relacion 4 las divisiones que
3¢ Cconozoan cuando el proyecio Hegue & ser
Codigo revestide de fuerza ohligatoria, no
puede aventurarse deduceion alguna sebre
una base hasta akora tncierta y desco-
rocida.

Pero sea cualquiera la infeligencia de a
palabra provincia, aun queda por examigar
de qué mode han de hallarse el dueiio y el
poseedor en eb territorie que fa constituya,
y hasta qué punto se kabrd de atender 4la
situacion de ia cosa de coya prescripeion
se trala.

La ley de Partidas {(2) se concreta 4 decir
que s¢ cnienderit presenle & ausente el

(1) Arl 1994
(2} Ley 19, tit. 35, Parl, &
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duefio squando non fresse en {oda aguella
provincia....» «quando jfucsse en alguna
partida de fa provincia.» Estas {ocuciones
son demasiado vagas y generales, de suerte
que no bastan para dar waa idea del caric-
ter que ha de tencr la permanencia en la
provincia ; si basia Ja mera estancia al
tiempo de correr la prescripeion, 6 si es
mesnester la resideacia habitual, el domiei-
lio, Duda es esta que mercce resolverse,
porgue hay gran diferencia entre adopiar

‘uno ¥ otro estremo. Los autores en lo ge-

neral han espuesto la doctrina de nuestra
ley eon su misma incertidumbre, vy -han
usado indistintamente de palabras genéri-
cas y de locuciones que encierran distinte
sentido. Los que no residen, los que no
estin, los que no habitan, los que no se
halian en la proviacia, de estos y otros mo~
dos semejantes esplicar per lo general quié-
nes soa ausentes para ia computacion del
término de prescribir. Por nuesira parie
creemos que Jo indeterminado, lo genérico
de Ia ley debe reducirse 4 upa regla eon-
crefa y cierta, usindose 4 este fin dela
recta interpretacion, y que esta regla no
puede ser otra que }a que mira al domicilio,
no 4 la mera residencia. Muévenosé pensar
de esta manera la consideracion de gue en
caso de duda se debe presumir que el legis-
lador aiendié al domicitio con preferencia
4 la sola estaneir, puesto gue aguel es e
que surie mas efectos, el que produce mas
consecuencias en ef Derecho eivil; y sobre
todo la redaccion clara y esplicita en estd
parle de la ley del Codigo de Jusiinians,
wodelo probablemente de la de Partidas
que nos ocupa. En esta ley se cstablece
terminantemente y se incalea hasta fa sa-
ciedad que ha de atenderse al domieilio:
wlane petentis quam possidentis spectari do-
micilium» de suerte que se yepuian par
ausentes los gue estan domiciliados en dis-
tintas provincias, Este y no olro es 4 nues-

- iro juicio el verdadero sentido bajo que

debe entenderse la ley de Partidas. La ob-
jecion que pudiera hacerse de que basia
la mera residencia del propictario en la
provincia para que sepa que sus bienes
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estén poseyéndose y en camino de preseri-
birse por stra persona, no nos parece de
fuerza suficiente para destruir las razones
gue acabap de esponerse, mucho mas cnan-
do se trata de la pérdida del dominio,y
por consiguiente de uwna wateria en reali-
dad odiosa y de interprefacion estrecha,
como antes dejamos indicado.

Menos dificultad ofrece el averiguar has-
fa qué punto se ha de atender 4 Ja situa-
cion de la cosa, objeto de la preseripcion;
cirennstancia importante y que necesaria-
mente debe coneurrir con Jas demas que
hasta aqui hemos esplicado para distinguir
con exactitud y fijeza la auseacia dela pre-
sencia relativameate al cémpufo de la pres-
cripcion. La ley romana mas de una vez
citada {1}, ateniéndose esclusivamente al
domicilio tanto del duefio como del posee-
dor de la cosa, prescindia de la situacion
de esta. «Hallense las cosas» dice Justinia-
no «cn la misma provineia 6 en otra distin-
»ta, no por eso dejardn las paries de peder
»litigar acorca de ellas en el tribunal de la
«proviacia: jde qué podria aprovecharnos
»hacer semejante distincion cunando ef de-
«recho de vindicar es incorporal, y el do-
»piinio de las cosas pueds volver & su due-
»fio do guiera estén?» Asi es que por dere-
cho romano imilil hubiera side hablar de
Ja siluacion dela cosa.

Mo sucede esto ciertamente por derecho
patrio, segun lo patentiza la letra de la
fey (2) v to convence st espirit, Para de-
mostrarle trasladaremos aquf todavia & ries-
o de que se nos aeuse de hacer repeticiones
molestas, la parie que conviene a nnestro
propésito y que sirvede fundamento dla doc-
trinaque vamos desenvelviendo. «E fuera de
wla tierra seria el sefior de la cosa» diee la
sley,qunando non faese en toda aquella Pro-
svincia do 1a cosa era, que s¢ ganava por
»tiempo. £ en la ticrra se ealiende (que
»era, guando fucsse en alguna partida de
sla Provineiz, maguer non estavicsse en
»aqael lugar do Ja cosa fnesse , quel gana-
»van por tiempo.» Glara y espresamente se

() Loy 42,4 53, %b. 7 det £bd.
1% Lev 19,38, 20, Parn 3.
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manifiesta en estc testo que se liama al
duefio ausente con relacion, 1o 4 la provia-
cia en que pueda temer su domicilio el po-
seeder, sino & la provineia dentro de cuye
término radica la cosa. La consecuencia
natural y precisa que ef buen sentide por
sf solo deduce de esta regla, es que el due-
fio se comceptuard presente cuando se halle
domiciliado en ia provineia, no ya def do-
micilio del poseedor, sino de la sitaacion
delaeosa. Y asi se enticnde fndudablemen-
te la segunda parte de nuestro testo en
qne se esplica 1a preseneia, por mas que
no diga siro «cr algana partida de la Pro-
vineian puesto que, acabando inmediata-
mente de hablar de aquella ea doadese
halle la cosa, de esta misma y Bo de otra,
quiso bablar el legisiador evitando repeti-
ciones molestas € innceesarias,

Las palabras que siguen & las que acaban
de citarse v que cempletan la segunda y
ditima parte del testo, lejos de desvirtuar
la esplicacion que damos y de producir
dada algana, vicaea 4 redondear el sen-
tido de la ley y 4 desenvolver la verdadera
idea que tuvo presente ef logislador. Aus-
gue el duedio no se halle en el mismo lugar
donde la cosa estd , si se halla en la pro-
vincia no serd auseatc , sino presenie. Serd
ausente material y gramaticalmentc ha-
blando, porque no esta en el misieo punto
donde la cosa, pero no 5erd ausente en sen-
tide juridico. Esto es lo que quiso espre-
sar y espresé exactamente la ley: la dife-
rencia de la auseneia material 4 la ausen-
cia Jegal; la equiparacion de agquella 4 la
presencia. Interpretar el final del testo
como alusivo 4 que no se aticede para nada
la silnacion de la cosa, aungue esta so
halle en otra provineia, seria hacer la mas
masificsta violoncia al sentido y redaccion
que naturalments ticne. El legislador si
esto se hubiera propuesto lo hubiera dicho
esplicitamente; pero antes biea guericndo
alejar semcjante tercida interpretacion,
bize una csmerada y eserupulosa elceeior
de palabras (ie acaba de disipar cuakpuiera
duda que pudicra suscitar la cavilosidad.
% Serd presente el 7f(}!uefm cuando esté en fa
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provingia aungae no en el Ingar de la cosa:
estas dos veces bien elarurmente indicon el
distinto significado en que se epcueafran
emplecdas : 12 primera es el todo, e} con-
tinente: I segunda la parte, el contenide.

Por esto ¢s, que 1o puede decidirse ab-
soluta ¢ invariablemente si se atiende 6 no
a T sikuaeion de la cosua, porque ambas de-
eistones A la vez som clerias segun el as-
pecto gue consideremos, Ea cvanto & que
se requiers que la ansescia del duedo sea
respeeto de la provineia en donds se halla
1a eosa, es indudable que se mira 4 la si-
tuacion de esta , ¥ que se trata de una eir-
cunstaneia, no indiferente, sino esencialy
de rigor como espresada en ia ley. En cuan-
to 4 gue no se exige que e} dueefio esté en
¢l mismo iugar de la cosa, sino tan selo en
vaalguiera de Ios varies lugares que perle-
zeeen & una proviacia, sin deeirse por eso
gue es ausente, claro es que no tiene nin-
guna importapcia la sitvacion Gela cosa.
Con esto se conoce tambien gue Buestro
derecho, como queda advertido, se ha apar-
tado radicaimente del romano, en el cual
nada influia aguel requisifo. Por esio es,
en f§n, gue debemos ser precavidos al cor-
suliar muchos de nuestros espositores que,
ya por su adhesion 4 la legislacion roma-
na, va por la torcida iuterpretacion de la
naestra, sientan principios que no caben
en la verdadera mente y sentido genuino
que 4 esta distinguen.

Y si es elara y patente la decision de ia
fey de Partidas, no es menos justificable v
facil de comprender la razon en que des-
cansa. La preseripeion supene el deseuide
del daeiie de una cosa que, sabiendo es
poseida por otvo , no la reclama ni trata de
reduciria otra vez & su poder, dando asi
motive & que se presuma gue hace una re-
nuncia de su propiedad: la ley ha combina-

do sus disposiciones de sueris , que Ja pros-
cripcion no se consusme precipitadamente
en daile de! duefio, que segan una conjelura
razonable debia ignorar la posesion de su
cosa por ofra persous. Esla ignerascia es
mucho mas ficil y posible en ol gue estd
ausente del territorio en que radica la finca,

I
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que en aquel yue se encdentra 4 su vista 6
proximo & ellas v el legisiador cediendo &
esta ennsideracion erpuitativa, tomande por
base el territoriv gue furma ona provineia,
esplicd quidpes eran aussoies y (niénes
presentas, exigiondo precisameate que esa
provineia fuese la dela sitaacion de la cosa.

Para conelnir de demarcar distintamente
quicnes se dicen ausentes para la preserip-
cion, vy de compremder con tuda claridad
fa disposicion de nuestra ley de Partida,
nos piurece convenienie havernos eargo de
los diferentes casos que pueden presentar-
se para su aplicacion, resolviéndolos segun
su contesto v espiritu. Esto aeabard de
aclarar la doctrina que dejamos espuests,
v la aproximari 4 la practica en cuanto e
posible en una obra de esta maturaleza.
Cineo son los casos que se presentan &
nuestra consideracion: que tanio el dueily
como ¢l poseedor se hallen domiciliados en
la provineia de ia situacion de la cosy; que
ugo votro estén domiciliados en upa misma
provincia y la cosa situada en otra; que el
duefio se halle domicitiado en la provincia
donde se halle la cosa, y el poseedor no re-
sida en ella; que el poscedor tepga sn do-
micilio en {a provineia doade la cosa se en-
cueatra y 8! duefio en obra distinta; dlti-
saamente, gque duelio y poseedor tengan
cada cual su domicilio en provincia dife-
rente v radigue la cosa en una tercerd.

En ¢l primer caso ninguna duda se ofre-
ce: todo pasa dentro de la provincia; no
puede por lo tants haber cuestion deau-
sencia: la prescripcion corre enire pie-
seules.

Siendo dos las provineias, una donde se
halla la cosa , ofra donde estin domicilia-
dos los interesados, parece que debieran
estos considerarse como presentes , puesto
que tienen juez comun y pueden adyuirir
ficilmente noticias uno de otro. Sin em-
bargo, si nos dejamos Ilevar de esta apa-
riencia , incarriremos indudablemente eq
un ervor que rechaza nuestro devecho, ¥
sacaremus una comsecuencia falsa, infun-
dada. Por mas que baje zquel aspecto std
igual lu posicion del duefio y del poseeders
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el primern no tiene hajo su inspececion la
cos1 que s¢ le va & preseribir, sine gue s
haita en distinta provincia. Segan i derecho
romann y la opinion de lus intfrpretes qae
4 ¢l apelan, la prescripeion seria entre pre-
sentes; sezun el derecho patrio v sus ficles
espesitores, la prescripeinn ticng gue correr
enfre ausentes.

Pero suponemos ahora qne de esas dos
provincias, en una estd domiciliado el due-
1o y alli mismo situnda la ccsa; en la ofra
estd domiciliado el poseedor que se halla
en camino de preseribiv, Sucede aqui lo
contrario de lo gque en el caso anterior:
los demicilios son distintes, se hallan se-
parados y bajo jurisdiccion diferente am-
bos individaos; # primera vista habrdn de
ser cobsiderados como ausentes. Gonse-~
cuercia cierta por la ley romana, inexacta
¢ inadmisible per la espafiola. El duefie
tiene bajo su vigilancia la cosa en su mis-
ma provincia , y no puede menos de verifi-
carse {a prescripeion entre presentes.

Cambiemos aliora estos mismos datos y
se obtendrd diferente resultado: de las dos

provineias que acabames de considerar, en

una, en la def domicilio del poseedor, se
halla situada jacosa: en la ofra sc encuen-
tra domiciliado el duefio, Esie por lo tanto
separado de su finca, estd conceptuado por
fa ley como ausente; y entre ausentes se
habra de Hlevar 4 eabo la preseripeion, de-
cision que ro solo por derecho patiio sino
por el romano es exacia y arreglada 4 ley,

En el dliimo caso la resolucion no puede
ser mas facil, mas sencifla, Bstdn en dife-
rentes provincias el duefio, el poscedor y
la cosa. Atengdmonos 4 ewalquiera regla,
miremos al dowicilio , miremos 4 la situa-
cion do lacosa, al duedo, 6 al poseedor,
no podremos menos de obiener el resulta-
do de gue una preseripcion con semcjan-
tes elementos es una prescripeion entre au-
sentes.

Esplicada ya lasignificacion especial que
encierra la palabra eusencie para el com-
puio dsl término de la prescripeion , vésta-
nos selo hacer una observacion , que se de-
riva de la misma regla que ya queda es-

plicada. Segun ella, quicn poses con los
respiisitos legales diez afios entre presen-
tes, 6 veinte entre ausentes, adquiere el
dominio. Esto significa ghie se ha conside-
rado por e legislador que un afio de pre-
senciy equivale 4 des de ausensia: no pue-
de de consiguiente ser dudosa ni dificil la
computacion , caando parte del tiempn de
los diez afios se peseys en preseneia y parte
en auseneia; redidzeanse los afins de esta &
los de aquella v luego que Heguen & tras-
eurriv diez, la preseripeion se habrd com-
pletado. De aqui la regla que dan las Jeyes
y los auteres, de gue se cuente doblado el
tiempo de la ausencia tomdadose la hase
de diez afies. Asi lo estableci$ Justinia-
no (1} v fue admitido en las Pariidas, las
que ponen ol ejemplo de presencia per cin-
o afios, v ansencia de diez para demostrar
que en esisecase estaba perfecta la pres-
cripcion {2).

Convisne tener aguf presente que ni por
Jaz leyes de Aragon (3) ni por las de Cata-
lusia (%) se hace distincion enire presentes
y ausertes, fijindoss solo términe de trein-
ta afios para preseribir lus bicnes inmue-
bles sin distincion dlguma, y que las leyes
de Navarra (3) sefiatan el término de veinte
afios entre presentes y treinta emtire au-
sentes. _

Antes de terminar este pdrrafo hablare-
mos ligeramente de ia prescripeion dela po-
sesion y de las servidumbres, que aungue
son distintas de la propiedad , bien consi~
deradas, la primera es una ficcion, yla so-
gunda una desmembracion de clla, Gon-
forme la Novisirea Recopilacion con el Fue-
ro Real y.los manicipales, v conla inteli-
gencia que segun las leyes del Estilo se
daba a! Fuero Beal, admitié que {a posesion
se preseribia por afle y dia en paz y en
frs..... entvando y saliendo el demaendador
ait I willa {6).» Tista ley sugiere dos ohser-
vaciones importantes, suficientes & fjar su

{3} Nov, 113, ¢&n. 3,

t‘).) Loy 20, tit, 20, Part. &

?) ll";mto \61 de presceip., lib, {2

{4 sage Omuos couem.

Li)} Lca’gs By 10,tit, 37, Jib. 8, Hor. Recop, ds Fa-
VATV H,

(@) Loy 3, tt. 8, Hh 15
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inteligencin: Ya primera que no admite
preseripcion de posesion por anseaeia; por
eso uo se {ija sino un plazo constante ¢ in-
variable; por ese se wsan las palabras cx
fuz, y por eso tambien la {rase entrando y
saliends que indican ausencias insignifican-
tes, y por tanto la presemcia legal. La se-
gunda ohservacion que ecnrre , 8 gue esta
presencia o se exige en iz provincia , sino
pn el territorio mas reducido que pueda
darse : ¢n el nismo recinto del pueble 6 de
la cindad: er la ville, como la ley dice, Di-
fiere por io tanio esencialmente la pres-
eripeien de posesion de la de propiedad;
como que no pucde verifiearse supucsta la
auseacia y se conereta al lugar, 4 la villa
dentro de que radiea la fnca,

Respeeto 4 la pérdida de las servidum-
bres por el zo uso, dizponia ¢} Derecho ro-
nano que i 4 la muger se habia legado el
nso de una casa y se ausentaba & Uliramar,
pero el marido seguia usando de ella, po 1a
perjudicaba su ausencia avngue durante
esta concluyera el tiempo por el que hu-
biera debido perder la servidumbre ; o
cual era con mayor razon aplicable si fuere
el ausente el marido legatario y dejara en
la casa 4 la muger (1). Este case, si entre
nos0tros se preseatara, deberiasin dunda ser
resgelto del mismo modo, porgue aunque
2O esprese en las leyes se apoya en razones
de eqaidad muy conformes al espivitu de
todo nuestro derecho.

§ L.°  Ausencia en lo tocante & la sucesion
lestada & intostada.

Gran celo han mostrado constantemente
nuestros legisladores en que se cumplicran
con toda integridad las wltimas voluntades
y disposiciones de los hombres, y porgue
no se defraudacan las justas esperanzas, ¢
mejor dicho , Yos legitimos derechos de Jos
herederos, ya fuera que estos hubieran sido
Ilamados en disposicion testamentaria, ya
por ministerio de Ta ley. Al soguir esta
equitativa conducta acreditaron cuanto res-
peto les merecia el ¢jercicio de derechos

{8} Ley 23, i, &, lib. 7 del Dig.
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g importantes. Busorja serti ke testamen-
tiffcacion, Hasorip ki misma sucesion por
el derecho ardenada, si ¢l legislador no hu-
biera comverfido su vigilaneia & hacer efec-
tivas tusto e uoa cowe Ja ord, y s no bu-
biera zeBulado y reprirndo los fraudes, los
artilicies, los pretestes que padicran fm-
pedirlo, Cnapdo extos males sur mas de
temer y aparecen mas prosimios, es en el
caso de kn anscoeia de los herederos del u-
gar doade fallces el individuo, donde cstdn
situados los hicaes que coustituyeron su
patrimenio; mas nuestras leyes abundan
en disposiciones dirigidas & resguardar esa
ausencia de fodo atenfado ¥ usurpacion,
lo cual sebre ser un mal causado hijusta-
mente al individuo, envolveria, case de pa-
sue desapercibido, una atrevida vislacion
del derecho piblico.

Citarcmos pruchas en pré de cste aserto.
Segun las leyes de Partida, cunade muera
W peregine sin gliima disposieion, el due-
o de la casa que le habia dado el hospe-
dzje debe lamar honbres buenos en enya
presencia formalicen por escrito invenlario
de los hienes ; solo podrd tomar de estoslo
que el peregrino le hubiere quedado & de-
ber por el gasto que hizo: fuera de este
case toda ocullacion ¢ susiraccion serd
castigada con of triplo; yen fin, una vez
cumplidos los requisitos prevenides por Ja
ley, debia poner los hicues en manos del
obispo , 4 fia de que este ilamara 4 los be-
rederos legitimos v se los eniregase (1)
Otra disposicion andloga hay consignadaen
et Fuero Real, la cual fue incluida en la
Movisima Reeopilacion (2); méndase en
elia 4 los nlealdes del lugar cr que muriese
un peregring, que recojan y pongan 4 sal-
vo sus bienes, saquen lo necesario para st
entierro y guarden todo lo demas, dando
aviso ol rey para que mande proveer io ne-
cesario. Iemos citado estas leyes que tra-

dan de los peregrinos porgue eslos eran

verdaderaments ansentes, en servicio de
Dios, y que lejos de su familia y de sudo-
micilio necesitaban proteccion que el le-

et

{f} Ley 3%, 1t 4, Part. 8,
2) Ley 5, 1it. 59, Yb, 1.
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gistador les oforgaba con amplid, El au-
sento por lo anto podia morir con la se~
guridsd consoladora de que si deinba el
patrinonio gue ¢l habia adquivido y eon-
servado , la ley lo tomaba bajo su salva-
guardia.

Con ohjeto de evitar otro fanesto abuse,
{fue ninguno se vprevalicse de la auscacia
del hereders para intrusarse en fos bienegs
en gque sueediz, s¢ di6 eu fo anligns una
ley que se halla asimismo inserta en la
Novisima Recopilacion (1). Conforme 4 elia
nadie puede apoderarse de los hienes que
por muerte de an individuo tocaren 4 los
beredeses a prefesto de gue estd vacants
su posesion porque uo se ha lemado cor-
paralmente, hajo pena de perder ¢} dere-
¢ho aue en ellos pudieran fener, 6 no fe-~
niemdo ningueo, de restituir fo gue usur-
paser ¢on olro tauis 6 su estimacion.

Pere donde era preciso acudir eon reme-
dios eficaces gue cortaran la defraudacion,
era cn aquellos casos ea que las herederos
se haliasen ausenles 4 gran distancia del
lugar donde se abria sw sucesion; y con
efecto, nuestres reyes diecon repetidas pro-
videncias dictando wmedidas encuminndas
4 que no salieran perjudicados log herede-
ros de personas que morian en Indias; el
gran eapacio que de Ia Bspafla las separa
podia dar lugar & considerables abusos, 4
los que se hize freute con disposiciones
radicales, Acudidse & la magistratura como
{a mas 4 propdsito para proceder con acier-

g6 y justicia, y pava iaspivar respeto & los |

defraudadores; al efecto se muads gue de
entre los oidores de Indins se nombrara
susesivamente uno cada afio, encargindols
de rennir y remitir los hienes de difuntos
testados G intestados & los herederos g le-
Fatarios ausentes ea Hspadla 6 en olra par-
te iejana. Det fallo del magistrado en las
cugstiones quo S8 suseifaran Do se conce-~
dis ofro vecarso que & las audiencias res-
Jes, 4 cuye ducision se did cavicter defini-
tivo, (V. amsraczon;. i cargo anual, que
despues se hize bienal, de los magisirados,

Loy 5, 4t 54, Kb, 14,

es uno de aguellos que exigen mas vigi-
laneia v pradencia, y en su desempefio,
cuando se trala de sucesiones testadas,
debe servir de norma la voluntad del tes-
tador que ha de ser cumplida, exaeta v li-
teralmente. Y es tal el espirita que presi-
din 4 I ley en esta matersia, que st pro-
hibide se distraigan los bicnes & atencio-
nes pablicas, sunque sequ urgentes; se
mandd que 4 nadie se permitiera ausen-
tarse de fas fudias sin acreditar en debida
forma gue nada debia 4 los hicnes de di-
fontos; so concedid accien popular para
evitar toda ocultacion 6 dismipucion; y en
fin, hasta se pensd en declarar & Jos fispa-
s proteciores de los bienes de difuntos.
Tads esto espone y amplifica detenidamen-
te nuesiro célehre Jetrado Solorzans Perei-
ra {1}, al cnal remitimos § quisn quiera
conocer esta injeresante materia,

Si come hemos visto, nussteas léyes pro-
tejen 3 los herederos en su ausencia para
que no pisrdan los derechos quo legitima-
menle les compelen, con mucha mas razen
han de seatir igual proteccion los que al
cardcter de herederos rewnca el de bijos
det difanto. No pueden los hermanos por-
indicarse unos & otros 4 pretesto de ausen-
senela, y per este una ley del Fuerc Real,
tan moval como jusia, dispone gue cuandop
al fullecimiento de los padres 6 abuelos al~
gue hijo 6 nicto se hallare ausente, el que
estavicre presente que tome la herencha,
oy preda negar & su hermans cusndo re-

© grese R parte que le corresponda, & pre-

fesio de que él eutré primers en la pose-
sion ; e} presente y el ausenie que regresé
tendrin ia berencia en comun, v despues
cuando se haga la particion, cada enal sa-
card lo que le toca (3. Ha habido intér-
pretes que al hacerse cargo de esta ley han
dado por supuesto que el hermano ausente
cuande & su voella encuentra gue e ofro
estd poseyendo todos Tos bicnes, puede en-
trar en esta posesion por propia asuteridad;
por naestra parte, sin cmbarge, crecmos

U En ol cap. 7, tib. 4 4o sn ohra lilnbuta: Be Fndiar-
m{né jure; wgun ) ‘(c:ilcmu de Mladuid do 1GEg:
13; Loy 8, UL 6, (3h, § del Fiere Real,
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gue en el ease, poce probabls em verdad,
de semejante usarpacien , el hermans per-
judicado , por mas que tenga un derecho
ineontestable v sea victima de und injusti-
cia tan notoria como imesperada, deberd
acudir al juez para que repare el atrope-
flo: 4 nadie debe ser licito tomarse la jus-
ficia por su mapo, perque csto induciria la
anarquia, menoscabaria el respeto gue se
debe 4 las leves v 4 los que estan constitui-
dos en auforidad para hacetlas ohedecer,
y produciria ehogues violentos y repug-
nantes, particularmente tratindose de per-
sonas tan allegadas y cereanas. Por otra
parie en la ley, cuya disposicien hemaos
trascrito, no hay palabra que pueda iadi-
car se haya folerado el use de la propia au-
toridad.

Hay casos en que los legalarios sufren
perjaicto por su auseneia; no porque du-
rante ella pueda serles arrebatado lo que
en el {estamento se les dejs, sino porque
pierden ciertas ventajas y utilidades. A
veees para el disfrute del legade se requie-
re un hecho propie, alguna demestracion,
que interin se realiza deja en suspenso sus
efectos. Asi sucederia en el caso de que se
hubiera legado el usufracto de alguna cosa:
si el legatario ausente dejase de pedirlo
por algun tiempo, ne le perderia cierta-
menlte; pere hasia tanto que le pidiese,
que entrase en pesesion de la finca y diese
fianza , ne percibiria ni tendria derecho 4
reclamar los frutos y utilidades que aque-
lta hubiere reditvadu ; poerque el usufructo
no es de aguellos legados que se trasfieren
instantdneamente & la mucrte del {estador,
y uo dejan intérvalo alguno eatre este y el
legatario, sino que requiere ciertos hechos
y formalidades , cuya omision perjudica.

Debemos hacer mencion en este lugar
del efecto del inventario hailéndese algu-
nos legatarios & acreedores ausentes, La
doctrina de la ley de Partidas es gue para
hacerse el inventario deben ser lamados
todos aquellos 4 guienes dejé el testador
algo en su iestamento; i ale
es%avieren auscates 6 p,rgse?::gs? n::)}?;:::gf
ren verir cuando les Ilamaren , re debera

hacer el inventario ante tres testizos que
sean hombres de huear fama v que conoz-
can & los herederos (1), La forma en que
z¢ espresa esta ley manitiesta que deben
ser convocados asi los presentes, oste es,
i3s que se halian en el lngar, eomo Ios an-
sentes, Pere estns, e qué modo deben ser
Hamades? ;Serd precisa eitacion indivi-
dual, 6 basta una eitacinn general? Parece
fa primera mas conforme al espirity de Ja
ley, pues que se trata de un acto que tan
de cerca les afecta; v 4 esta opinion pare-
cen inclinados los intérpretes cuando dis-
tinguea entre ausentes ciertos é inciertos,
y para estos ereen suficiente la convock-
cion general. En su consecnencia, si parte
de los interesados {neron citados y otros
no, estos no estdn obligadoes & pasar por el
invenlario que en su anseacia ¥ Sik su €o-
nocimieato se hiciera. Por lo demas la con-
vocacion no tiece oiro objeto, sino que se
conozoa ef acto d que se va & proceder; por
esto serd saficiente una sola citacion, y esta
ne tiene cardcter judicial. Basta 4 la ley
que haya sido sabedor el iaieresado ; si no
asiste por cualquiera causa que sea, 10
por eso el acto debe suspenderse, ni cau-
sarse dilaciones: la misma ley tiene ya
precavido e} modo de suplir 1a ausencia, de
suerfe que na pueda impugaarse de clan-
destine ¢ fraudulento el inventario.

De notar es, y lo advierte Gregorio Lopez
en su glosa, que solo se hace mencien de
Ia citacion de los legataries ausentes y 0
de los acreedores. Pero 4 pesar de este si-
lencio, no pude ser la intencion del legis-
fador el escluir & estog ltimos, Citindese
4 aquetlos interesados que van 4 pereibir
algo de la heremcia por Mtule Jucrativo,
zeémo podria prescindirse de aquelios 0iros
que o solo sosticnen inferés, sino que en
vez de proponerse el adquirir fucro, tratan
de que se les pague lo gue se fes estd de-
hiendo?

Hemos espuesto y tratado de fijar el sea-
tido de la ley. La prictica, sin embargo,
ha prescindide de la necesidad de cliaf,

J—

{1} Ley B, til, 6, Part. 6,
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tant & los legatarios como 4 los acreedores,
contentindose con la presencia de los he-
rederos y del eonguge sobreviviente: prac-
tica que no merece ser fachada de perju-
dicial, puesin que los interesados en Ja
herencia, aunque 0o sead citados, lienen
salvo el derecho de bacer jurar al heredero
Y & los testizos que se hizo fiel enumera-
¢ion de los bienes, y en todo caso podrdn
tachar de diminuto el inventario y recla-
mar cualguniera ocullacion.

Las partieiones, que siempre deben ha-
cerse con toda escrupulesidad, la reclaman
ea mas alto grade cnaado han de verificar-
se sin la presencia de alguso de los here-
deros. A fin de que & este no se le pueda
defraudar ni perjudicar por los demas que
tienen interés en Ia herencia, ha sido pre-
ciso dar & los actos de Ja particion una ga-
rantia segara, y por decirlo asi piblica, que
demuestre su legalidad é imparcialidad.
Por este, siempre que hay herederos au-
senles, las pariiciones no pueden hacerse
privadamente, sino que son judiciales,

Tratindose de los efectos de la ausencia
en puglo & sucesiones, no podemos emitir
Io que se haila determinado en el derecho
para el caso en que habiende qguerido uan
testador hacer su testamento por medio de
comisario, la persona que para esie encar-
go designase se enconirara auseate del
lugar en que se ha eonferido el peder, En-
tonees el plazo ordinario que se le concede
para desempeiar su cargo ha de ampliarse
proporeionalmente & la distancia de los iu-
gares, De aqui es que si la avsencia de
comisario es & pante dentre del reiuo, se le
coneeden seis meses, y si fuera del reine
hasta un aiio {1). Comprendemos las razo-
nes de conveniencia qae han movido 4 les
legisladores para no sefiglar plazos dema-
siado largos; pero & pesar de esto creemos
gue el segundo do los mencionados es po-
sible que en algunas ocasiones pegue de
mezquine ¢ insuficiente, pues que quizis
la persona designada se encucotee en muy
remwolos paises. Con osta observacion no

(i Ley 5, tit, 19, lib, 10 do s Nov. Recep.
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preiendemeos soslener la interpretacion es-
tensiva de la ley: no puede hacerse sin
infringirla, porque el legislador gquericado
remover fraudes y dilacienes al sefialar los
términos del cumplimiento de la comision
del testador, los ha declarado fatales ¢ im-
prorogables ann en el caso de gue se alega-
se su ignorancia.

Lugar es esie de hacer alguna indicacion
acerca de la ley por la que se regird la su-
cesion de un ausenfe eu pais estramjero;
porgue auvngue en el parrafo segundo de Ia
seccion quinéa de este articulo hicimos la
oportuna distincion de estatutos y mencio-
namos los difereates efecios gue producen,
se han suseitado muchas dudas acerca de
cuil serd aplicable & la sueesion 4 que es
Hamada una persona que se haila en el es-
tranjero.

Si [a sueesion es por i{tulo particular, 6
si versa sobre hienes muebles, la resolucion
es facil, y sobre ella estin de acuerdo la
practica y los autores. Ba el primer su-
puesto se signen las reglas generaies de los
estatulos, segun la clase de bienes gue se
trasmifan: en el segundo al estatute perse-
nal es al que hay que atenerse. Donde la
cuestion existe y se debate esen la sucesion
potversal de bienes inmuebles. Por wna
parte el heredero representa la persona del
difuntoy continda su personalidad, y asi
la sucesion debiera regirse por el estatuto
personal ; pero por otre lado los bieses in-
muebles siguen Ia ley del territorio en gue
radican, es decir, han de estar sujetos al
eslaluto real. yQué resolucion, pues, es la
que debe adoptarse? Conoeemos la faerza
de ambas bases, v pinguna puede ser abso-
lufamente rechazada; conocemos lambien
gue ambas se sponen y se escluyen niitua-
mente ca esle caso; pero por esto misme nes
decidimos en favor del estatuto real. Estees
el que mas favorece, 6 mejor dicho, el que
mantiene intacto el principio fundamental
de la independencia y soberania de las na-
civnes; ¢l es el que ea caso de duda me-
rece ser seguido como va tenemos adverti-
do en estc mismo articalo. Y como ni fa
prielica de las naciones ¢s uniforme ni tam<
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poco es uninime 1a opinien de los aulores,
como existe unx verdadera duda , nos pare-
ce lo mas acertado que Iz sucesion se rija
por el estatuto real. Véase sumana.

Sin embargo, cuidemos de distinguir lo
que se refiere propiamente # la sucesion de
los bienes y la capacidad de la persona que
aella es lamada. Estaes una eaalidad in-
herente & Ja persora, puramente esclusiva
del heredern, y como tal estd snjeta 4 los
efectos del estatuto personal. Es may im-
portante lener esto en cuenta parg ne in-
currir en ceroves v confundir cosas distin-
tas entre si,

830 Ausencia en lorvelative d contralos.

Vamos 4 tratar en este parrafo de} influ-
jo gue la auseneia ejerce ex las obligacio-
Bes cob qae se ligan las personas: materia
de interés y de frecuente aplicacion, v que
por lo fanto requiere una esposicion clara
Yy metédica. Averiguar primerameate qué
concepio, gué capacidad tienen los ausen-
tes en el derecho para poder contraer, y
esaminar despues alzunas obligaciones en
que setocan dificaltades respecto 4 su sub-
sistencia y requisitos; tales son los puntos
quc nos proponemos desenvolver,

Los romanos no fueron muy afectos 4 los
contratos celebrados entre ausentes, y de
esta verdad puede convencerse cualquiera
que tenga un mediapro conocimiento de sy
derecho. Cierto es que los ausentes no
estaban incapacitados de proveer & sug
mituas necesidades por medio de conven-
cioses; tal estremo ya ne hubiera sido nn
principio de derecho, sino nua pena, uua
interdiceion. Los ausentes podian verificur
convencienes por carta, por mensagero o
por otro medio que escogieran, y su con-
veacion era valida (1); sus pacios produ-
cian iguales cloctos que los que verifica-
ban los presentes; asf, por ejemplo, ef que
s¢ Hamaba de constitutd pecunid {2}, No so-
lameate los pactos, sinoen general los eon-
tialos enire ausenlos, estaban reconocidos

_—

1t} Ley 2,41, 13, lib. 2 del Dig,
9, Parrslo 3 0, & ey 44, L8, &, b, 43 del B,
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por el Derecho romane; porque cuando se
coumeran los revquisitos de eslos wltimes
no se regniere la presencia, antes bien se
significa claramente que s¢ ailmite Ia re-
pﬂ%seumcion del susente. Pere la regla in-
dudable de que el auseate podia pactar ¥
aun contrafar, feria umn cseeopeion muy
significativa v esfonsa, conw que com-
prondia agnelta formu de abligacion mos
solemae , mas impertante y mas frecuenie,
la estipulacion. Beguiricndo esta indispen~
sablemente la conearrencin de la pregunia
v fa respuesta de los controfantes, era pre-
ciso que el que respondia hnbiera olde ha
pregunta, es decir, hubiera estads presea-
to: fnera de esto 1a estipnlacion era nula, ¢
enmo decian los romanes, inutil. De agui
que Jos ausentes no podian estipalar ; de
tal suerte, que si hecha la pregunta por ef
estipulante, no estaba ya preseate cuando
el prominente daba la respuesta, el acto
era tntiti! 6 ineficaz v no habia estipula-
cion (1). Este principio era fandamenta! en
el Derecho romano antizuo; le encontramos
formaiade en el Digesto v en las [nstitucic-
nes de Gayo (2), y conservé su iniportaneid
posteriormente & pesar de Jas reformas ra-
dicales que hizo Justiniano, quien le cou-
signé como indudable y recomocido (),
porque auaque en sus imstiluciones (%)
alude 4 una de sas constituciones (H], en
esta solo se propuso cortar los fraudes gue
algunos usaban para eludir el cumplimiento
de sus ohligaciones 4 pretésto de no haber
estado presenies; probar a ansencia, pero
sin atribuir 4 los ausentes facultad de esti-
pular, tal fue el objeto de Justiniano.
Naestro derecho de Partidas, olvidaedo
los antecedentes del que existia en nuesira
patria, siguid Ias huellas del de les roma-
nos. Tomé de ellos la estipulacion bajo el
nombre de promission, y exigi6 para su va-
lidez como requisito indispensable , que
amhes contratantes estuviesen presentes(6).

13 Pr.y pier. 1 do la fey 4, Lit, 4, 1ib. 25 del Dig-

2 Ther. 138, com, 3. . tit. 19

3) Ley 3, Uit 3%, lib, 8 dol Céa. y phrr. 12, UL 35
b. 3 da Ins Inst.

{k; Loto ci. .

(M Ley 1%, lit. 38, lib. B del 264,

{6} Ley §, tit, 41, Part, 5.
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Asise formg la regla 4 la que se pusieron
varias escepciones {f). Didsele grande im-~
portaneia, y asi al autorizar los esponsales
Y el matrimenio entre ausentes, como ya
espusimos en su lugar oporiuno, se tavo
buen cuidado de espresar que se concedia
como escepoion. «E esto ha lugar sennladu-
mente en los desposorios, é en los casa-
mientos {2).» No trataremos nosotros de
desenvolver Ja doctrina que encerraba el
principio adeptado on las Parlidas, porque,
sobre estar hoy derogado, no tuvo un solo
moweato de vida en la prictica, v siempre
permanceié estranjero en nuesiros cd-
digos.

En csto no puede baber duda , desde
¢ue D. Alonso XI al mismo tiempo que
daba frerza de obligar 4 las Partidas pro-
muigs ef célebre ordenamicnto de Alcald.
Declaré en 6l que valiera toda obligacion
en que de coalquier. modo constara que
hubo volentad de obligarse, ¥ que ningu-
no pudiera poner escepecion de que «fué
hecho el contrato 4 obligacion entre ausen-
tes» 1 de que se verificd «en nombre de
otros enfre ausenfes.» Sea la que quiera la
interpretacion que se adopte do esta ley,
no podra menos de conveairse que en la
materia de que hablamos no dié la menor
autoridad 4 los principios del Derecho ro-
mane que habian acepfado las Partidas, y
que segun ella dominan oires enteraments
confrarios, 4 'sabet, gue los ansentes no
tienen ninguna traba, ninguna restriccion
para poder contratar del modo que mejor
les parezea: si coamsta su consentimiento, si
cumplen los requisitos del contrato en que
quieran comprometorse, habrdn verificado
un acto tan valido, fan eficaz como lo htbiera
sido si estuvieran presentes. Convéncelo asi
laidea dominante del legisiador, que lo ma-
nifiesta sin ambigliedad , v las palabras de
que se valid, Propisose desterrar de las
leyes y de la préctica la estipulacion, y solo
la estipulacion era lo que embarazaba la
obligacion entre ausenfes; dejando intacta
Ja ausencia y naturaleza que los diferentes

1} Ley %, tit. 41,7"art, 5.
{8 Ley 4, it 4, Dart, 4.
TOMNG 1Y,

contratos puedan encerrar, atacé y deroxd
todo lo que era de solemnidades y f6rmu-
las, y estas eran los Yinicos ebstdeculos que
guitaban la validez al mituo consentimien-
to de los que se hallaban en distintos luga-
res. Y como si todavia no hubiera sido bas-
tante la enunciacion elara de este pensa-
miento , descendié el legislador 4 porme-
nores v 4 ejemplos , siendo puntualmente
ago de ellos la libertad de contraer de los
ausentes.

Esto dicho, correspéndenos ahora con-
siderar individualmente aguellos contratos
en que Ja ansencia pueda modificar 6 difi-
cultar. Hay algunos que reciben uso masfre-
caentey generalde la ausencia, constituyen-
do medios por los cuales un individuo que,
halliandose en un lugar , le conviens seguir
residiendo en €I, prosigue negacios y pro-
mueve sus intereses en oira parie distinta
donde tendria que trasladarse. Asi el dere-
cbo ha sido benéfico con los particulares y
fes ha concedido fdcil proporcion de aten-
der 4 su-utilidad, de suplir su presenci
cuando esta pudiera serles gravosa. Dos son
los principales contrates 4 que aludimos:
el mandato y la gestion de negocios. Esce-
deviamos los Miites de este articulo si de
ellos tratisemosg, musho mas cuando tienen
su debido lngar en esta obra : baste porle
tanto indicar agui ianm solo la grande ana-
logia entre aquellasdos clases de obligacio-
nes. Ambas se dirigen principalmente al
interés de lgs auseates; por ambas son re~
presentadas sus personas y se cousuita su
ulilidad , y en {in, ambas pueden versar
sobye lo misma materia y se rigen por re-
glas semejantes: la diferencia que les se-
para, es que la wna supone et consenti-
mieato del ausente manifestado espresa ¢
ticitamente; v la otra descansa en el con-
sentimiento presunto, eonforme 4 la equi-
dad y sentimientos do los hiombres ; de aqui
que la primera, el mandato, es unverdade-
ro contraio; y la segunda, Ia gestion de
Degocios, €5 un cuasi contrato.

Hecha esta ligera indicacion, fijémo-
nos en un contrate em (ue la ausencir
ofrezca alguna partigg'laridad, tal como cn

)
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1z obligacion del saneamiento, natural d todo
vendedor, y en general & quien trasfere
una cosa por titulo onerose. Dando por su-
puesto que el comprador & quien se mueve
¢! pleito sobre la cosa comprada tiene que
hacer la denuneia, esto es, dar aviso al
vendedor, del cual ya no podia despues
exigir el saneamiento si omite agueila for-
malidad, ocurre preguntar si perderd esie
derecho dado case de que entonces se ha-
{lase ausente el vendedor. La ley de Parti-
das dice solamente «tenndo ese! compra-
»dor, de fazerlo saber al que gela ven-
di6 (1),» de cuyvas palabras sada puede de-
ducirse para la cuestion: Gregorie Lopez
que la propone, la resuelve diciendo gue
si el vendedor esth ausente 6 no puede ser
hallado se tieae por hecha ]a denuncia; cita
en apoyo de esta resolicion uma ley del
Digesto(2) y menciona la opisien de ua in-
térprete que dice, qae si el vendedor estd
ausente fuera de la proviacia, no hay obli-
gacion de deaunciarle, y si nopuede ser
habido, se denuancie 4 su familia. Dejando
nosotros 4 un Jade la disposicion de {a ley
romana que se eita, y ia distineion del an-
sente dentro 6 fuera de la proviacia, datos
poco segures 4 nuestro entender, diremos
que parece convenieate y aun neeesario
hacer siempre la denuncia al vendedor au-
sente , en primer lugar porque la ley no
hace distincion, y en segundo por evitar
perjuicios inmerecidos & una persona gue
no aparece con mala ¢, y que tal vez sabe-
dora del pleito suscitado coneurrird 4 él y
podra presentar pruebas que aseguren al
comprador en la posesion de lo que adqui-
rid. Sole en los casos de que la ausencia
del vendedor fuera incierta v mo pudiera

encontrarse su paraders, ¢ cuando se ha-

Hara en pais lejano, nos conformarianios
con que se tuviera por hecha fa deauncia,
6 se hiciera 4 la familia que hubiera dejado
el ausente, masen el primer easo exigi-
riamos aun «que se hietera la denuncia por
medio de los periddicos oficiales.

Pero lo que estd faera de duda , porquce

la ley lo espresa, es que hallindose ausen-
te ol vendedor, el comprador tiene que
apelar de la sentencia que se diera sobre
la eosa , perdiendo de lo contratio el dere-
cho al sareamiento (1). Los intérpretes ea
sit mayor parte concretan la disposicion de
la ley al caso en gue fuera injusta la sen-
tencia, sosteniendo que si fuera justa 6 du-
dosa no estaria obligado e} comprader &
apelar; nosotros sin emhargo no podemos
accptar opiniones & que no se presia el
contesto de ia ley , ni hacer en ella distin~
ciones cuando su disposicion es general.
Tambien la ausencia de un deudor pue-
de produeir, y de hecho produce efecto en
el contrato de flanza anejo 4 la obligacien
principal. El fador estd obligade 4 pagar
lo que debe el deador 3 pers solo en cuan-
to se averigiie que este no puede satisfacer
4 su acreedor, es decir, subsidiariamente.
A este efecto el fiador goza del beneficio
lamade de escusion. Ninguna duda puede
ofrecer su uso en €l caso de que asi el deu-
dor como el fiador se hailaran en el mismo
lugar donde se reclama el eumplimiento de
la obligacion ; pero j y case de no ballarse
alli el deudor, habrd el fiador de pagar
desde luego? Asi parsce que debiera ser
para que el acreedor. no se viera. burlado
por Ia ausencia del deudor, auseacia que
no dehe serle onerosa. Pero por otra parie
la obligacion de pagar desde luego seria de-
masiado dura para el fiador ; esto ha dado
lugar 4 que las leyes hayan buscado un me-
dio que concilia en lo posible opuesies in-
tereses, Este medio estd reducido & que
ceando ansente el demdor, el fiador sea
reconvenido al pago, puede pedit un cierio
plazo para presentar & aguel , que se _le
debe conceder, y euyo trascurso sin éxito
fo precisa & responder 4 la demanda enta-
blada por el acreedor , y satisfacer fa ded-
da (2). La ley misma espresa qué clase de av-
sencia debe ser esta; la ausencia del fugar
donde pide cl acreedor y o fiador se halla.
Y respecto al plazo, aunque solo diec qiie
pucde el fiador pedirle y que le dehc_igi‘

(5 Ley 53, tit. 8, Parl[b. .
% Tarr, 4 delatey 55, tit, %, lih, 21 deibig,

) Loy 86, Vit 8§, Part, 5
(% Loy o, tit. 13, Par, 8.
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otorgado, esto dehe entenderse solo en
cuanto no estd en el arbitrio del juez el
exigir al punto la paga al fiador ; pero no
puede en manera alguna significar que si
se pidiera ua plazo escesivo , el juez no
pueda reducirle , en consideracion 4 1a dis-
tancia del lugar en donde se encuentre el
deudor , y la mayor 6 menor facilidad de
eecontrarle. La ley ha qaerido proteger al
flador , pero ne eoncederie un pretesto
para que eluda la responsabilidad que so-
bre €l pesa.

Digamos ahora algo de la ausencia de los
acreedores cuando 4 peticion del deudor
celebran concurso de espera ¢ de quita.
Para que el primero tenga lugar preciso es
que sean todos convocados v reurides (1),
porque & todos interesa el plazo que se
haya de eonceder y que retarde el cobro de
sus eréditos. Habran de ser citades los que
estuvieren ausenies; de lo contraric no
surtiria efecto la reunion de los demas, aun
cnando estos eonstiteyeran la mayoria de
personas y de eréditos; pero si citados no
scodiesen, elaro es que sin ellos puede ce-
lebrarse el concurso y que esie subsiste,
come (que se presume fundadamente que el
gusente que pudiendo venir, o vino,aprue-
ba el acuerdo de los ofros.

Hay aigunas partieniaridades en el concur-
80 de quita, particularidades que demnes-
tran cuan berigaas han sido auesiras leyes
respeeto de la suerte del dendor. Reunidos
los acreedores , si acuerdan remitir alguna
parte de la deuda, esta remision es valida,
aungue alguno de los acreedores estuviera
ausentes esta regla sufre dos escepciones,
pues que el ausente podrd impugnar y ob-
tener que no le dafle Ja rebaja acordada
por los demas cuando la parte de su deuda
sobrepuje A la que todos estos componen, &
si algunos hienes 6 cosas del deuder le es-
tuvieran especialmente hipotecades ¢ em-
pefiados {2). Dos dudas pueden suscitor-
0 respecto 4 Ja infeligeneia de la ey, 4
saher: si es de absoluta necesidad que sean
eonvocados todos los ausenies, y si lo que
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se dice de un ausente debe ser estensivo &
varios ausentes, cuestiones de que habla-
remos al tratar de este concurso.

Vamgs ahora 4 hablar de un punto con
el que daremos fin al presente parrafo: las
donaciones entre auscates. Acerca de ellas
han discurrido los iniérpretes con estrema
latitud, como que era esta una de sus cues-
tiones predilectas; no les seguiremos nos-
otros por todo el ancho campo que recorrie-
roa, antes bien, nos cefiiremos 3 esponer
con toda senciilez los antecedentes y el
principio fundamental de tan rebida con-
troversia.

En el Derecho romano no tropezamos eon
dificuitad alguna; 4 nuestro modo de ver
no puede ser wmas claro ni mas esplicito,
Antes de Justiniano sabido es el cardeter
que la donacion tenia; era una de aquellas
convenciones en quc el dereecho no recono-
cia causa civil de obligar, y por esto el ciu-
dadapo que queria desprenderse de uma
cosa en favor de otro, no temia gue elegir
sino entre estos dos medios; ¢ hacer upa
estipulacion, en euyo caso la donacion era
del todo eficaz, no como donacion, sine ¢o-
mo estipulacion , 6 verificar la entrega de
la cosa, cuya tradicion cncerraba en si
todo ¢l acto, puesto que ro podia recurrir-
se 4 paeto alguno, 4 que la ley diera vali-
dez. De estos dos medios el primero esiaba
vedado entre ausentes, como ya hemos de-
mostrado anteriormente; pero respecto del
segundo, claro es basta la evidencia que
aprovechaba 4 los auseates, puesto gue no
habia dificultad en que 4 nombre del do-
pante entregara ux individwo la cesa al do-
natario. Terminantes estdn los jurisconsul-
tos romanos: «Etiam per inlerpositam per-
sonam donatio consummari polest,» dice
Paulo {1), v -en otro lugar: «Absenti sive
mittas qui férat, sive, quod ipse habeat, sibi
habere cum jubeas, donurt recte polest (2).»
Esto per lo que hace al derecho anie Jus-
tinianeo; en el Justinianeo, la donacion salio
de la esfera reducida que antes tuvo, ad-
quiriendo el coneepto de pucto legitimo,

(4} Ley B, tit. 18, Part, 8.
{3 Loys, tit. 15, Pert, §,

{4} Ley &, UL 5, lih, 59 del Dig,
{3 Loy 40 det tit, y libro citagos.
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pero eséa variaclon, lejos de derogar e
principio de que habia donacion cotre au-
sentes, le confirmé mas, porgue estos poidian
pactar; as{ es que no vacilé ol mismo Jus-
tinioneo en dar eabida en su Codige & una
eopsiilucion de Diocleciane y Maximianoen
quese decla: «Nec ambigi oportet, denationes
ctiam inter absentes validas esse (L.» Ei de-
reche remane por lo fanto siempre admitié
Ia demacion enire anscuies.

Pasgando 2l exémen del derecho patrio
encontramos en Jas Partidas una ley que
hiahlando de los modos per qué pucde ha-
cerse Ja donacion, se espresa asi: «Cunando
aquel que quiere fazer Ja domacion, esen
oira tierra... non la puede fazer si non por
carta O por meusajero eierlo, en quo le
embie 4 decir sefialadamente lo que Je
da (2).» Confornie esta ley con €] principio
de que puede haber enive ausenies dona-
cion, s¢ concreta solamente & prescribir la
forma, forma de que ne serd lieito al do-
nante separarse. Gregorio Lopez dedica &
esta parte de la ley citada una glosa flena
de doctrina digna de consultarse, yen clia
propone esta cuestion: ;podrd hacerse do-
nacioa al ausente fuera de Jos requisitos de
la ley de Partida, supuesta In célebre ley
del ordenamiento de Alcald (3)? y despues
de deeir que es este punto hastante dudoso
se decide por Ia negativa. La razon prisei-
pal gue alega es que Ja mente de fa ley del
Ordenamicnto no fué la de quitar 1a forma
dada por el derecho & los contratos que se
vertfican por el comsentimicato , pues ep-~
tonces s¢ seguiria el absarde de gue Ja
veatr hecha & ap ausente que la ignorase
seria valida , sino que solo se propuso qui-
tar Ja forma antigua de la estipulacion, y
dar vinculo & las obligaciones de cualguiera
nodo que uno quiera obligarse & otro.
Creemos que en esta parte no es acepiable
la opinion de Gregorio Lopez, ni exacto ol
fundamento en que la apoya. La ley del
Oxdesamiento no varié en nada los requi-
silos esenciales € intrinsccos de los com-

i Loy 6, tit. 5%, §ib. 8 del God.
(3 Loy 4, i, 4, Pagt. 8,
9 Ley 4, ti, 4, 1ib. 40 de la Nev, Resop.
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tratos, esto es para nosotros indudable;
pero decir que en cuants & los estrinsecos
solo tuve per ehjeto destruiy I estipula-
eion, nos parcce imcxacto y que estrecha
mas de Jo justo ol espirilu v Jaletra de 1a
iev. El legislador no guiso inicamente ata-
car la forma de la cstipulacion, sino foda
otra forma con la gue se pretendiera redu-
eiv y coartar la espresion del consentimien-
to; per eso dice que valga la obligacion en
qualquier manere gue resulle }a voluntad
de ohligarse, es decir, que se respetd el
fondo de Jos contratos; pere se quité la im-
portancia, la necesidad de lus formas. Y
por ventura, si solo se quiso atacar ja esti-
pulacion, ;pedria enienderse la ley? No
ciertamente, porgue emtonces 6 habria de
decirse que el legislador no sabia en qué
cousistia la estipuiacior , 6 espresé mucho
mas de lo que se proponia: gio prohibe, por
ejemplo, que se oponga la escepcion de 1o
haberse ceiebrado el contrato ante eseriba-
a0 publico? Y ; quizds se necesitaba la in-
terveacion de esie funcionario en la estipu-
lacion ? Basta, pues, Ja simple lectura de la
ley para convencerse de la inexactitnd del
aserto de Gregorio Lopez, aserto gue £l
misnto parece desviriuar en ¢l curso de su
glosa. Por otra paric juzgames inoporinno
el simil tomado de la compra-venta, porgue
por lo mismo que la ley del Ordenamiento
no ha eonfundido la indole de cada contra-
to, aqueila no puede dejar de ser bilateral,
a diferencia de la donacion qae es unilate-
ral. Haciendo aplicacion de lo que dejamos
dicho, si bien sostenemos que la donacion
descansa en el mituo consentimiento, y 20
la tenemos por irrevocable y consumada
por la sela voluntad del donante, creenos
se halia derogada actualmente la necesidad
que & este imponia la ley de Partidas de
valorse precisamente de carta § mensajerd
cierlo; y que bastard para la sabsistencia
de la douacion eualquiera otra forma & que
se apele, siempre que conste el consenti-
miento.

Debemos prescindir de todas Jas demas
cuestiones que los intérpretes agitan; por-
que unas son ociosas, mucho mas, despues
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de haberse introducide en nuestro dereeho
principios diferentes 4 los del romano;
otras, aunque interesantes, son comunes no
solo & las donaciones entre ausenies, sino
tambien & las que puedan hacerse enire
presentes. No queremos, pues, ni sobrecar-
gar demasiadamente este articulo, ni esce-
der los limites 4 que estd concretado.

SECCION VIIL.
DE LA ADSENCIA CON RELACION A LOS IUICIOS.

En jas tres seeciones anteriores hewmos
considerads 4 la ausencia en lo gue se re-
fiere al ejercicio de los derechos civiles en
general, & las relaciones de familia, 4 Ta
propiedad, 4 los contratos y & lassucesio-
Bes; en esta vamos 4 considerarla eon rela-
cion 4 los procedimientos, medios para los

cuales se hacen eficaces los derechos que

la legislacior consagra. Seguimos en esto
ol método que ovdinariamente adoptan los
autores de hacer preceder ias materias de
derecho civil, & las que solo se refieren 4 la
ritualidad y solemnidades de los juicios, 6
para esplicarnos en el lenguaje espresivo de
Bentham , las leyes sustantivas 4 las adje-
tivas. Para mas ficil inteligencia de las ma-
terias de esta seecion, la dividiremos en
tres phrrafos. En el primere trataremos de
sus principios capitales, de las reglas que
pueden considerarse coma generales 4 toda
clase de jnicios: ef segundo estard destinado
& tratar especialmente de los juicios civiles,
y de los criminales el tercero.

§1.° Disposiciones comunes d las diferentes
clases de juicios.

La ausencia no ¢s motivo para que uno
pierda las accioncs que legitimamente le
correspondan , ni para eludir 4 su vez la
responsabilidad 4 que esté sujeto por con-
secuencia de las que contra €l pueden en-
tablarse. No es tampoco, ni puede ser la
ausencia , Taotivo para que se impida al
que tiene derecho de acusar, el ejercicio de
fa facultad que Je déla Jey, y mucho menos

para que se deflenda aquel 4 quien se im-
putan actos § omisiones que la ley califica
de delitos, Este es el principio capital en
toda la nateria de gue tratamos, principio
que se desenvolverd em los pérrafos si-
guientes,

Mas coaviene ante todas cesas fjar la
palabra ausencia con relacion 4 los jaicios.
El Derceho romano (1) llama ausente al que
no comparece ante el trihunal. Esta signi-
ficacion, considerada ya la existencia de un
juicio y el emplazamiento hecko al deman-
dado -6 acusado, es exaeta y sufieiente.
Pero cuando se trata de las primeras dili-
gencias que tienen Jugar es las actuaciones
civites ‘6 criminales, de aquellas que pre-
ceden al emplazamiento, la palabra ausente
designa entorees al que po estd en el lugar
en que se sigue cl jeicio, bien sea por una
causa. independiente al ejercieio de la ae-
cion gue contra €l sé entabla, bien sea por-
que con su ocultasion 6 fuga ha tratado de
eludir el responder 4 wna demanda-civil 6
evifar lag investigaciones y el casiigo que
espera por una causa criminal. Esto cons-
tituye diferentes clases de auseneia en el
juicio: una anterior 4 la notificacion del
cmplazamiento que se refiere solo al easo
de no hallarse el demandado en el puchlo
en que se ha entablado contra € la deman-
da, ausencia que se presvme -ncuipable
aunque & las veces es maliciosa, y otra
posterior 4 la netificacion 6 publicacien
del emplazamicaio, que se presumpe mali-
ciosa por llevar envuelta una desobediencia
abierta ¢ presunta 4 los preceptos judicia-
les, si hien alguna vez es inocente por no
haber llegado ¢l emplazamicnto 4 -noticia
del citade, G por hallavse este imposibilita-
do de comparecer ante. el tribunal que le
emplagé. Esta diferencia de fiempos y de
culpabilidad ¢ inculpabilidad de los ausen-
fes, d4 lugar 4 las diferencias de que ha-
blaremos,

La ley, favorable de un modo estraordi-
pario 4 algunos ausentes, ha guerido exi-
mirlos de la necesidad de presentarse 4 los

(1) Pbarrafos, ley 4, .3, libro &9 Jel Big,
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tribunales por emplazamienlos posteriores
& su ansencia. Ha hecho mas: ha declara-
do que Tos jueces no tenian facultad para
emplazarios. En este sentido las leyes de
Partida (1) establecieron que no pudieran
ser emplazadoes los que en dia sedalads te-
nian qire ballarse con el rey 6 con sus se-
fores en una batalla, los que guardaban
fortalezds 6 castilios cuando se temia el pe-
ligro de que feeran atacados, los: que se
acupaban en apaciguar al pais en €pocas
de conmociones y ballicios, y los que de-
fendiar el terrviturio en tiempo de guerra.
Estas esenciones concedidas ya por la eriti-
ca posicion en'que se hallaban las perso-
nas & quienes se coneedian ,ya porlos ser-
vicios piblices que prestaban, ya para que
no se violaran Jos cdnones de la disciplina
militar, "encuenfras su esplicacion en la
época en que s¢ oforgaron v en la organi-~
zacien del servicio militar, fof como en-
tonces se hallaba constitaido, El servir hoy
on la-guerra, el contribuir 4 la tranquili-
dad del pais durante las eoamoeiones in-
testinas, el guaraccer fuertes que puedan
ser atacados por ¢l epemigo,, no son meti-
vos hastantes para que no se haga el eme
plazamierto por la autoridad que tenga ju-
risdiccion propia sobre la persona & quien
debe emplazarse.

Bs verdad que el servicio piblico que
prestan Jos -que se hallan en semejantes
vircunstdneias serd causa poderosa unas
veces para dilatar el emplazamiento, por
Is dificnitad de que sea convemientemente
notificido , 'y otras producird um impedi-
meaio. material para que el ausente pueda
comparecer por si 6 por procurador 4 ha-
cer valer enel tribunal que le cita e} dere-
cho que e asista: en estos casos es elaro
fue no podvd parar perjuicio al que por se-
mejantes motivos dejn de comparecer; pero
esto serd, ya por consecuencia de fa igno-
rancia del emplazamiento, ignorancia que
no puedé perjudicarles’, ya porque una
causa material les hmpida acudir al tribu-
nal que los cuplaza, 1o én virtad de un

{) Lsy 9, tit. 7, Part. 5,
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privilegio que hoy no gozan los que sirven
al Estado con las armas en fa mane.

En el parrafo 3.° de la seccion | de este
articulo hablamos incidentalmente de algg-
nos que halidndose en un pueblo cran re-
putades como ausentes de ¢l para ciertos
efectos: uno de estos efeclos es parala
compareceneia en juicio cuando son deman-
dados por un tercero. Entre los que por
esta consideracion se reputan ausentes, la
ley cuenta como tales 4 aquelos que estdn
aguejados de graves dolencias y los que s
hallan heridos , de modo que no puedan
coneurrir al llamamiento judicial (1) el
que se halla preso; el que se casa, en ¢l
dia de la boda; aguel er cuya casa fallece
alguno, hasta que haya dado tierra al ca-
ddver; el que asiste al entierro de un alle-
gado 6 parieate, hasta que vuelve dei en-
tierro; y por-dltime el elérigo mientras ce-
lebra misa 6 dice las horas en la igle-
sia {2). Respecio al enfermo debe entendet-
se la escepeion solo cuando la eafermedad
dé esperaszas de pronlo restablecimiento,
porque en obro caso deberd nombrar pro-
curador (3), lo mismo que debe hacer el
prese, euya ¢scepeion, como indica Grego-
rio Lopez ea su glosa, es méramenie per-
sonal en todas aquellas ecasiones en que
hay posibilidad de que le reemplace otra
persona. Los demas cases que quedan re-
feridos en que el presente ¢s equiparado al
auscnte, causan 4e suyo lan poco retarde,
que no pueden dar lugar 4 grandes entor-
pesimientos en la administracion de justi-
cia; pero si & la sombra de semejantes es-
cepeiones pudiera resaltar que se cludiera
la ley evitando un juicio 6 burlando ses
consecuencias, nos parece fuera de todff
duda que el juez no deberia paralizar Bl
por wn solo memento el ejercicio de sus
fuaciones, Asi no habria lugar 4 considerar
conio ausente en el dia de su bhoda al que
apareciera como sospechoso de haber per~
petrado ur delite cuyo castigo pudiera efu-
dir con la fuga,

——

(3) Ley 2,4t 3, !, & dot Fuero Ttesi v loy 2, th, 7o
Part. 3

@ Dicha ley 2, Pat. 5,
(& Loy i, Ut Y. Pari. §.
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Previsova la ley en los casos en que hay
verdadera ausencia, ha querido conside-
rarla legitima aun cuando ya debiera ha-
herse presentado la persona llamada 4 jui-
cio, siempre que obsticulos naturales- difi-
ciles de superar, la fuerza material , un
miedo -de los que prodncen impresion en
personas prudentes, W niras causas seme-
jantes impidiesen la concurrencia oportuna
al llamamiento del jucz. Asi, se considerard
como legitima la ausencia de aquel que no
pudo asistir al emplazamiento en el dia en
que se le seiialé , si las crecidas de los rios,
las grandes nieves ¢ los temporales le en-
torpecieron el viage: asi serd tambien le-
gitima la ausencia del que no pudo ir sin
inminente peligro de caer en manos de sal-
teadores : asf, por dltimo, se considerard
legitimamente ausente el que no pueda pa-
sar por algan punto por el que precisamen-
te deba ir para comparecer ante et juesz, si
sabe que alli e estdn armadas asechanzas;
mas en este caso deberd reclamar el ausilio
dela autoridad para que con su proteccion
pueda obedecer al Hamamicnte judicial (1),

Hechas estas indiciaciones generales que
pucden considerarse comunes 4 toda la
seccion, pasamos 4 hablar separadamente
de la ansencia en los juicios civilesy enios
criminales,

§ 2. Ausencia en los juicios civiles.

El derecho primitivo de los romanos, en
el rigor incxorable de sus férmulas no per-
mitia que uno represeatara enjuicio la per-
sona de otro ni en los actos de jurisdiccion
confenciosa ni en los de la volantaria, Esie
principio formulado en las precisas pala-
bras Nemo alieno nomine lege eqere licet (2),
Consecuencia indeclinable de él era que
ninguno se considerara como presenie en
el juicio , sino solo el que personalmente
concurria & demandar, 6 4 conlestar 4 la de-
mandz que contra €l se hubicra intentade.
Este principio esclusivo no podia subsistir

(1) Ley 41, tit, 7, Parl. 3. .

%) Dhrr. 83, conm. 4 do las Instituriones do Gayo
pirr, Iniciat det Lt 40, lib. 4 de Jas Instituciencs de
Justintano ¥ ey 123, v, 17, lib. 50 del Dig.

mucho tiempo sin modificarse. Cuardo. es-
tendidos los limites de la dominacion ro-
mana iba el derecho tomando un caricler
mas universal, cnando 'gradualmente se
emancipaha del rigor de las férmulas, cuan-
do acomod4ndose 4 Jas necesidades nuevas
consultaba 4 los intereses de los que no
podian comparecer persenalmenic en la
ciudad, tuvo que renunciar:{ mantener
integro su primitivo principio. Estaba aun
vigente el sistema dc las acciones de la ley
cuando se introdujeron cuatro escepeiones
que limitaron la disposicion antiguna. Estas
escepeiones eran, como nos dice Justinia-
no (1), pro popule, pro libertate, pro tutels
y en el caso de Ig ley Hostilia. Pro popnlo,
cuando se entablaba una accion popular -6
una acusacion publica; pre lilertate, en que
el adsertor libertatis en el juicio llerale ju-
ditium reclamaba la libertad del que es-
taba en esclavitud de hecho; pro futele, cn
que el favor de los huérfanos hacia.miri-
gar el rigor de los antigos principios, y
en ¢! caso de la ley Hostilia que: permitia
astablecer la accion de hurto en-nombre de
los que estaban en poder de les enemigos
6 de los ausentes por causa de Ia repiblica,
6 de los que estuvieran en lutela de estos,
Mas para usar de las mismas razones que
espone Justiniano (2) siguiendo 4 Ulpia-
0o {3}, como la imposibilidad de entablar
demanda 6 presentar escepciones por otro
en los demas casos ofreeis graves inconve-
nientes , se empezd 4 introducir el uso- de
litigar por medio de procuradores , porque
la enfermedad , 12 edad, mn viuge necesa-
rio, U otras muchas causas eran frecuenle-
mente impedimento para que tos fitizantes
signieran Jos pleitos por sf mismos. Pero
esta transicion de los principios' y del ca-
réeter esclusivo del primitivo derccho & los
que habian de prevalecer v ser admitidos
en los pueblos modernos , no se hizo ripida
y violentamonte : muy al contrarie , si-
guieron en esto los romanos su habitual
condacta de irlenta y sucesivamente mo-

() Pdrr. inie , tit 40, {ib. 4 de las Institoglonea.
(8F Pare, iniefal citade, .
15) Parr, 2, ley 4, tita 3, b 3 ael Dig.
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difioande lo antigue, comeciliande de esta
manera ¢l respeto & las tradiciones con lo
que las nuevas exigeneias reclamaban, Asi
es que cuando al sistema de las acciones
de ley reemplazé el formulario, todos 6 bien
{rataran de demandar, 6 bien de defender-
se de las demandas coaira ellos intentadas,
tenian un medio espedito para ser repre-~
sentados en juicio. Al efecto ei que gueria
gue otra persona le reemplazara en el jui~
cio, constituia duno 4 quien se daba el
nombre de coynitor,lo cual se verificaba por
medio de formulas solemaes, sin que fuera
preciso que entonces se hallara presente el
designado. Este no se reputaba realmeante
como cognitor, sino déspues de saber y
aceptar el encargo gque se le habia cenfe-
rido{1). Hecha la-aceptacion, el cognitor era
considerado como la misma persona 4 quien
representaba; sin embargo, esta innovacion
que tanto se separé del derecho antigue no
fué sufieiente: la representacion por el cog-
nitor estaba sujela d graves incenvenien-
tess no era ¢l menorla dificuitad yaun la
imposibilidad que tenia 4 las veces de com-
parecer el ausenle - que necesitaba litigar:
por esto fueron admitiéndose en los juicios
precuraderes que solo estaban revestidos
de la autorizacion gue los interesados les
conferian por ua mandato ; mas estos man-
datarios 6 procuraderes no absorvian en sf
la personalidad del gue les nombraba, no
se identificabar con él, y por lo fanto no
se estinguia por su nombramiento la accion
6 la escepcion que pudiera corresponder al
representado. Bl procurador obraba de su
cuenta y riesgo, y se decia gue hacia suyo
el pleite, gue se constituia sefior del litigio,
dominus litis, en Ja concisa y enérgics es-
presion del derecho. Bste procurader se
constituia por no simple mandate , sin in-
tervencion del magistrado y sin que estu-
viera presente ol conteario, el cual tenia
derecho de exigivle la caucion rem retem
demiwum habilurum {23 caucion 4 que ne
estabua sbligade ¢l coguiior. Corviende &l

(2) Warr, 83 do a3 Intitucionss dg Gavo.

2 Pures 97 y 98, com. & de ias i
Gove. ¥ ias Iasthtaciones de
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tiempo sellegé & admitir en el juicio para
gue Tepresentara los intereses del deman-
dante ¢ det demandade hasta un mero ne-
goliorum gestor , que carecia de mandato
con tal que diera la fianza de que acabameos
de hacer indicacion , lo que es prueha de
la alteracion grande y radical que el dere-
cho antiguo habiz esperimentado. No tardd
mucho el procurador del presente, esto es,
de aquel a qaien el principalinente intere-
sado habia presentado al pretor y e habia
constituido en el mismo procese, apud ac-
tz (1}, aunque sin palobras solemnes, en ser
equiparado al esguitor ; esio sucedid en el
imperio de Alejandro Sivero: desde enton-
ces se consideréd solo sujeto 4 las reglas del
procurader al que habia obtenido mandato
del ausente , esto es, de ague! que no se
habia presentado & eonstitair el procarador
ante el magistrado, ste, y lo que es mas,
el negotiorum gesior, se rcputaban de igual
condicion al aptiguo coynitor despues que
afianzaban que la persona, caya causa sos-
tenian, daria por bier heche lo que ellos en
el junicip practicaran {2). De este modo el
rigor y hasta los vestigios del antiguo de-
recho fueron desapareciendo, y estoaun en
tiempo de los juriscomsulios cldsicos del
tercer siglo de la era cristiana, hasta tal
punto que vemos que ya Gayo (3) nos dice
que el procurador puede ser constituido sia
necesidad de palabras solemmues, ni de estar
presente el conirario y aua sin gue fo sepa;
palabras que parodié el emperador Justi-
niago en sus Instituciones (&), Dice el cita-
do jurisconsulto (B8) que habia muchos que
pensaban que debia considerarse como pro-
curador al que carecia de mandalo, con iai
que aparecicra que se presentaba en cl
pleito de buena {6 y que prestara la caucion
de que aquel cuyos intereses defendia ra-
tificaria sus aelos, dando por razon que al-
gunas veces al principio del pleiio no esta-
ba claro el mandato, y que durante el liti-
gio quedaba comprohado: yuin siwpd weiedee

PR

{4) Pidrr. 517 de los {racmentos Vaiicanos. d

(21 Pares, 1,3y 3,0 3, lib, b du las Sentenciss GO
Panlo, y ley 36, ut. 1, lib. 5 del Dig.

1% Pare. B4, cow, & de sos Ipsiitugiones,

(&) Parr. 1, L, 10, hb. 4.

5 Parr, 84 ¢itado.
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Ium initio Litis in obscurv esi, ef posted apud
judicens o-tendifur. En tiempo de Justiniano
el procurador del ausente no debia dar fam-
poco caucion con tal que estuviera nombra-
do en nn instrumento piblico.

Rl derecho espafiol partiendo del prinei-
pio general de que todas las personas pue-
den ser representadas en juicio , bien ten-
gan el caricter de demandantes, hien el de
demandados, deja espedito el ejercicio de
sus accioues al que estd ausente, yle da
los medios que le faciliten sin graves incon-
venientes , seguir el juicio cuando en éi le
toca el papel de demandado. Hay mas: una
ley (1} publicada por los reyes catélicos es-

tablece que solo por los que fengan el ofi~

cio de procuradores puedan ser presenia-
das las pretensiones de los litigantes; lo que
supone la necesidad que tienen estos de va-
lerse de elios, al menos, cualquiera que
fuera el espiritu del legislador, esta es la
inteligencia que se le ha dade en la practi-

ca. Y si bien la ley no habla de los demas’

tribunales superiores ni de los suprentos,
se ha hecho estensiva 4 todos lo que dice
de las audiencias, yaun & los juzgados de
primera instancia desde que se han erea-
do procuraderes en todos ellos. De aqui se
infiere que la presencia en el juicio cs hoy
de muy distinta indole que lo cra entre los
romanos hasta el iiempo de Justiniano: I14-
mase presente, nosoleal que comparece per-
sonalmente, sino al que lo hace por procura-
dor, y ausen(c al que no comparece de nin-
gun modo, ¢ bien por ignorar que ha sido
demandado, 6 bien por eludir los preceptos
judiciales. No es de este lugar el esponer
los motives que hay para exigir que inter-
venga en los negocios judiciales, tanto civi-
les como criminales, na procurador, ann-
que esté presente en el lugar del litigio 6
de la causa la persona & quica se repre-
senta en juicio, ni de los casos ea que bas-

ta un poder general ¢ se necesita uno

especial, ni de Jo que se requiere para su
presentacion en juicto. {V, »nocuvnampon,
ropER , masTANTEO ). En los tribunales

4y Loy 4, LliL. 34, b, 5 de Ia Nov. Recop,
TONO 1Y,
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de comercio en ue los comercianies son
drbiiros de seguir sus litigios en nombre
propio, 6 de constituir por apoderados es-
pecialez para hacerlio 4 sus factores 6 man-
cehos que tengan veinte y cinco altos cum-
plidos, es circunsianeia esencial para que
aqaellos litiguen por su propio derecho, &
estos en nomhre agemo, gue tengan el do-
micilio en el lugar en que se sigue el jui-
cio: fuera de estos solo pueder valerse de
los procuradores de los tribunales (1), es
decir, que los ausentes aunque tengan los
demas requisitos de la ley no pueden ser
procuradores en los pleitos de comercio.

No puede uwno presemtarse & juicio en
nombre del que estd aosente st no mani-
fiesta ol correspondiente poder, En este
punto nuestro derecho por regla general es
mucho mas lintitado que el romano que
no rechazaba al que oliciosamente se ofre-
eia 4 sostener el litigio con ta} que diera la
fianza de que su principal ratificaria todo
lo que &} cjecutara. «Ningun ome, dice una
ley de Partidas (2) , non puede fomar poder
por st misme para ser personsro de olri, nin
para fazer demande por él en juisio, sin ofor-
gamiento de aguel cuyo ¢s el pleiton, Ls de-
cir que ni aunque se halle uno ausente,
pucde otro entrometerse por regla gene-
ral 4 presentarse por él en juicio. La cau-
cion de gue el principal dard por bueno lo
que el procurador haga, solo se exige &
los procuradores cuyo poder es imsufi-
ciente (d).

La regla general que ninguro puede

- presentarse en juwicio ejercitando los dere-

chos del ausente sin estar autorizado por &
no ¢s inflexible. Escepciones establecen las
leyes de que agui vamos & hablar. Mas es-
tas escepeiones no son las mismas cuando
se trata de entablar acciones 4 nombre det
ausente , que cuando se pretende solo de-
fenderle y hacer valer las escepciones que
le competen. Filoséfica es la razon que ha
tenido la iey para introducir esta difercn~

{{) Arls. 34y 35 delaley do cojuiciamiento achre los
negoeios y causas de comersio.
[2% Ley 10, 4t. B, Part. 3.
{3] Ley %, tit. b, Part. 5.
Tk
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gia : debe darse mayor latitad & fa defensa
que al ataque. Por esto ol derecho de de-
mandar sin poder en nombr2 ageno estd -
mitado al marido en representdcion dela
muger, & los pariepies por los paricales
dentro del cuarto grado, & los afines por el
suegro , verno 0 cufiade, v 4 los eo-here-
deros y conduefios en la hereacia y cesa
comun ; 2 ley impone 4 todos estos laobli-
gacion de preseatar fadoves de que su prin-
cinal dara por ien hecho le gae ellos gestio-
nen , fianza qee debe exigirse antes de la
eonfusiacion a la demanda, si of contrario la
solicitare, porgue despues de ella no estan
obligados & prestarla (i), Aunque Ia ley es-
tablece esta - doefrina en general, no estd
admitido yue el marido afiance ; en efacto
ao puede equipararse este caso 4 los demas
gue quedan referidos : el marido no se pre-
senta oficiosamente ejercitande wn dere-
cho agene, sino gue represeniaste de la
sociedad conyugal v de su muger tene in-
terés propio y edemas obligavion de defen-
der & esta asi en juicio como estrajudicial-
mente. De notar es que si bien ia ley al dar
la estension veferida al derecho de demau-
dar en nombre de otro sin poder, no espre-
s4 con palabras terminanies que se refiere
al caso en que esté ansenie la persona cu-
yos derechos se ecjercitan, claraments se
deduce de su contesto. Er ella se leon es-
tas palabras que limitan la facuitad de de-
mandar : «fueres ende, si fuesse clerle cosa
qite 6L querie fuzer demanda conire voluntud
e aguel en cwfo nupe denandunay, De eslas
palabras se infiere gue no es 4 acmbre del
presenle por guica puede enfablar )a de-
manda ¢ que no tiene poder: en clecto, ol
silencio del interesado , el no nombrar por
sttmandatarie al amigo oficioso gue se ofre-
¢e & demandar por €1, es prueba suficien-
i de que no ha queridolitizar. Parece que
debe teper vsto ngar aun en el easo de que
ia persona d cuyo wombre se ejercitan las
acerones no vste o el pueblo , pero que no
dista mucho de ¢l Agrégase 4 lo dicho gue
en s negoeios eiviles los tribunalos por

W Loy i, b 3, Rurt 5.
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regla general no interponen su autoridad
euando hay un derecho violade, sino cuan-
do la persona cn cuyo perjuicio cede esta
violacion, acude & implorar su oficic y pide
gie se 1o administre justicia : por eslo es
mas peligrosa en ellos ta intrusion de una
persona que carece de derecho propio para
demandar , v afecia hacerlo para defender
los inforeses del que cstande presente m
quisre defenderlos, ni quiere darle mision
para que los defienda. Mas esplicitas y ela-
ras esidn las leves cuando hablan de les
casos en que el hijo constituido en patria
potesiad teniendo al padre ausente puede
compareeer en juicio, ya por si, ya eare-
presentacion del padre. Segun ellas el hijo
que por razon de esiudios ¢ por otra causa
andloga ha salido de la casa paterna, pue-
de eatabiar’ y contestar demandas por si e
dusencia de su padre , sin necesidad de dar
fianza ; mas por-el centrario, si es el pa-
dre el qué se ausenia de su domicilio ¥
ocurriese motive pars suscilar un pleito,
6 tuviera qae contestarse & demanda enla~
blada por otro, el hijo podria presentarse
4 juieio, si bien dando fianza de que of
padre daria por firme y bien hecho lo que
et hiciere {1). Pero debe tenerse presente
gue si bien la ley da ef cardcter de apode~
rados & los que sin mandato esprese en Jos
casos referidas toman la defensa del ansente,
B0 por eso los exime de dirigir sus respecti-
vas  gestiones por medio de los qgue tienen
el oficio de procuradores de los tribunales.
" Ya hemos hablado con la suficiente es-
tension on e} parrafo 1.° de la seccion VI
de este arlicule, de }a autorizacion que el
juez con conocimiento de causa legitima, 0
necesaria, ¢ provechosa, puede dar & 1a
muger para hacer tode 1o que con consel-
timiento del marido podreia hacer, y de cof-
siguiente para litigar en el caso de que este
s halle ausente , no se espere su pronto
regreso y haya peligre en la tardanzi-
Desembarazados ya de ‘cuante hace ¢~
lacion & la representacion. del ausente €&
juicio, vamos & examinar lo que s¢ relier
e ra e e e i b A —— o —— o st
{13 Loy 2, tit. 5. Part. 3.
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al mismo juicio, esto es, las modificacio-
nes 4 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 , y el posterior & él:
en el primero de elles se eatiende la au-
sencia con respecto al pueblo en que debe
seguirse el juicio, en el segundo se llama
ausente al que no comparece 4 defender su
derecho cuando ha sido emplazade, 6 &
proseguir su aceion cuando es el deman-
dante, segun queda espuesto en el parrafe
1.° de esta seccion.

En el primere de estos dos periodos,
cuando se trata de juicios civiles, es claro
que sole puede hacerse referencia &la au-
sencia del demandado: el demandants se
presenta 61 mismo 6 por medio de otra per-
sona al tribunal; si no se presenta, no pue-
de por regla general sustanciarse el juicio,
porgue come decian los. antiguos, las ac-
ciones se dan para que-aguellos 4 quiencs
interese, pucdan reivindicar lo gque les cor-
responde , 6 exiziv el cumplimiento de lo
que s¢ les debs.. Esto supuesto debentos
considerar de diferente modo la' ausencia
de aquel & quien se demanda, cuando cons-
ta su existencia y paradero, de la de aquel
cuyo paradero ¢ cuya existenciz es ignova-
da. Respecto al primero necesario es adop-
tar todas las medidas que sean convenien-
tes para que sepa el llamamiento & juicio
por la notificacion personal que 4 €1 mismo
s6 le haga ; por lo que toca al segundo de-
be procurarse en cuanto sea posible que
tenga noticia de la demanda que contra él
se ha entablado,si ro personalmente, al me-
nos por los medios acostumbrados de pu-
blicacion.

Dospues del emplazamiento puede el
demandaunte dejar de concurrir al juicio,
falta grave en el que lo proveed: la no
comparecencia del demandado debe produ-
cir distintos efectos en ¢l que personalmen-
te supo ¢l emplazamiento, y el que no sc
hallx en este case: el primero cuands no
acude 4 defender su derecho, da prueba
de la poca consideracion que lo merccen

587

| 1os preceptos judiciales, indnce fa presun-
cion de que no ohra de huena fé en 2! pan-
to sometide & la accion judicial, y cuande
es considerade como rebelde y contumaz
no tiene por qué «uejarse, sino que por el
contrario debe 4 si misme imputar la cali-
ficacion que sobre él ha recaido. No suce-
de esto con aquel 4 quiea no se hace per-
sonaimente el emplazamiento; este puede
muy bier ignorar que ha sido demandado:
ro puede decirse de 6l que despreeia los
autos judicinies, ni gue veluntariamente se
constituye en rebeldia; si no ha venido 4
juicie es por ignorancia:de un hecho , ig-
norancia inveneible, que mo Je es imputable,
Y si bien la administracion de justicia no
puede detenerse ante estas consideracia-
nes-, si hien ¢l derecho de an tersero no ha
de estar en suspenso indefisidamente hasta
gque comparezca afuel cuya existencin ¢
paradero se ignora, justo es tambien que el
que por su volnntad no deja-de compareser
ante el jucz que le emplaza, el que no da
ninguna maestra de vacilacion op su deve-
cho, no sea tratado del mismo mode que cl
primero. Estos son los principios oo qne sp
funda lo que pasamos & esponer.

Bl primer paso preliminar para entsblar
una demanda, c¢s poy regla general fa cp-
lehracion del juicio de econeiliacion. 8i el
demandado no estd en el puehlo de su re-
stdencia, que . es el gue surte competencia
segun espusimos en el articulo snorsnE,
debe sex citado por medio de oficio que se
dirija 4 la justicia de aquel en gue aceiden-
talmente se halla: sino-acnde al lamamien-
to, se le cita segunda vez 4 costa suya y
conminindole con una multa de veinle a
cien reales, segun las circunstancies del
caso v de la persona; si aun asi no compa-
reciese , davd el juez por terminado el acto,
frangusard al demandante certificacion de
habersc intentado o juicio de canciliacion,
yte no haber tenido clecto por enlpa del
demandadn, v doclarando § esfe incturss #n
la muiie se lzexigivh 6 havd exigir desde
luego (1), Prescindiendn de T mayor i me-

M Ark 06 Ael reglamentn provisional para la adiog-

nistracien 4 wsticia,
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nor conveniencia de emplear medios de
coaecion para un acte que parece que debia
ser espontineo eafre los que pensaran 6 tu-
vieran propensior & avenirse, desde luego
se conoce gae no es estensiva la penaa pecu-
niaria de la ley & los que estin ausentes,
iznordndese su paradero ¢ quizd su exis-
tencia. Estos no pueden ser netificados,
v {ampoco penados, perque seria injusio
gue por un heeho incuipable se les casti-
gara. Mas como nada dice Ia ley relativa-
mente 4 ellos, puede dudarse si el juicio de
conciliacion es 6 ne preliminar indispensa-
bie para demandarlos. Si se considera que
gl objeto de los juicies de conciliacion la
stdo procurar }a avenencia de los que estén
dispuestos & llevar 4 los tribunales susres-
pectivas pretensiones en sentido opuesto, y
que la conciliacion cuando no se sabeel pa-
radero del demandado ¢s imposible , pare-
ce que deberia estarse por 1a o necesidad
del juicio. Aunque se dijera que al ausea-
te se le nombrard um curador 6 defensor
que le representase, cosa gue Bo eacuentra
pingun apoyo en la ley, tendriamos siem-
pre que, 6 4 este le debiames considerar
en el caso de no poder tramsigir, y enton-
ces careceria de objeto el juicio de conci-
liacion, 6 tendria que suponerse al repre-
sentante una facultad en cuyo ejercicio po-
dria causar dafios incalculables al ausente.
Sin embargo nos parvece mas seguro cata-
blar el juicio, que el alcalde llame 2l au-
sente por edictos, y que no compareciendo
dé el juicio por intentado, con lo cual nin-
guna dificuitad podrs objetarse para intro-
ducir la demanda en los iribunales.

Pasemos al mismo juicio contencioso: des-
de luego aparece que en ¢ no son iguales
las circunstancias del demandaate y las def
demandado respecto 4 Ja comparecencia, £l
demandanie se presenta voluatariamente
provocando el juicio ; este por lo tanto des-
de luego se presenta por si 6 per procarador
en el pueblo en que se hade ventilar la cues-
tion que suscita. Bl demandado por el con-
trario, nosabe cuando nid las veees conqué
fundamento va & ser Hamado ante los tribu-
nales, y con frecuencia estiawsente del lugar

AUSENTE.

en queel pleite 0 snstaneia. Camo of itigio
debe seguirse eonsuandienci, es menester
eitarle,, v por medios eapaces de pradueir el
efertn apelecido , osto es, que Hezue & sy
noticia la demanrda. La eircunstancia de sa-
herse 6 no su paradero, pradace, conto no
puede meuos, diferencia e el modo deveri-
ficar esia notilicacion; purigue en ¢ primer
caso pusde haeérsele sabur en persena la
demanda, v ea el segundo ¢s necesario
apelar 4 medios supletorios, v entre cllos
4 los que mas eficaces se copsideren para
que pueda saber ¢l Uamamiento judicial,
Hé aqui el {undamento del derecho en la
diferencia de} modo de hacer & uno 1 4 ofro
la citacion. Mas puede suceder tambien
que el presenfe no comparezcd, Dovi(ue
dolosamente quicra eludir la aceion ju-
diciai, viniendo asi bajo cierto aspects 2
considerarse como auscnte, y si hien esta
mala f6 no puede favorecerle y perjudicar
al demandante, da lsgar & dispesiciones
partientares de yue debemos hacer ligera
indicacion. Podemos por lo tanto conside-
rar tres diferentes ausenmelas en este caso:
1.° Cuando no es hallado el demandado gque
estd en el pueblo. 2.° Cuando se sabe que
et demandado estd en pueblo diferente. 3.°
Cuande se ignora el paradero del deman-
dade, €ada una de estas ausencias s¢ rige
por reglas diferentes,

Cuando no es ballado personalmente el
demandado que estd en el pueblo, aconse-
jan algunos que antes de pasav 4 hacerha
notificacion de otra manera , se le busque
tres veces en dislintos dias y & difercates
horas, v que solo cuando asi no pudiera sef
hallado se proceda 4 emplazarle por cédula.
No nos parece esto conforme coa la ley (1)
sus palabras testuales son : lo notifloncion
por cédule se hard d la primera diligencia
on busee sin necesidad de mandelo judiciafs
eseepto en los empluzanientos, & trasledos 46
demande 1 las nolificaciones de ostado 4 ¢ité-
ciones de remate en los juicios gjecutivos. &
nuestro medo de entender fas palabras €5~
ceplo en los empluzamicntos v siguientes , 5
P

(1) Art 3 dela ley de d de junio de 1877,
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refieren & la clausula sin necesided de man-
dutn fndicial, ¥y no 4 las en que espresa e
Jegisiadar que la notificacion por cédula
debe haeerse 4 Ja primera diligencia, es
decir, que cr Jos emplazamientys, notifica-
ciones de estade y citacion de remate cuas-
do no se cncuentra el demandade 4 la pri-
mera diligencia en busea, es mecesario
magdamiento judicial para bacerla por cé-
dula, lo que no ¢s obstdculo para que el
juez mande que antes de hacer la citacion
de esta manera, se repita una 6 dos veces
la dilizencia de bnscar al demandado, ¢ le
sefiale dia v hora en qgue espere al eseribano
fjue va 4 emplazarie, lo que pende del pru.
deate arhitrie judicial, afendidas las cir-
cupstancias del caso y la impertancia de
semejontes nolificaciones. La eédula debe
estar estendida en los términos que espon-
dremos ea sit oportuno lugar. V. nowari-
OACION.

En los negocios de comercio, en el caso
de que el alguacil & quien se emtrega ia
cédula de citacion mo enceentre & la per~
sona &4 quien va dirigida, debe dejarla en
su domicilio 4 su mugsr, pariente, criados
6 vecinos, haciendo relacion ante el escri-
bane del juzgado de haberlo asi practicado,
y del nombre y apellido de ia persona que
hubiere reeibido la cédula (1).

Basta esto por lo qae respecta al emplaza-
mieato del demandado gue estd ea el pue-
ble, y que por medios mas 6 menos mali-
ciosos, & imocentes quizd alguna vez, no
recibe personalmente la citacion para com-
parecer en jaicio.

Pasemos al caso segundo, esto es, enan-
do se sabe que el demandado estd en pue-
hlo diferente. Esto puede desde luego es-
presarle el que entabla la demaada, ¢ bien
resultay al ir & hacer el escribane la dili-
genciade! emplazamiento personal. Ea este
wltime caso pondra el escribaro diligencia
de no haber sido hallada la persona, asi
como tambien del punie en que se ie haya
manifestado que se halia domiciliada ¢ re-

{1} Art. 22 delaley de onjuictamiente de 24 de julic
do 4850,

sidente. Izualado de este modo un caso con
otro, ambes siguen las mismas reglas, A
peticion del demandanie , si ¢l demandado
se hallase en el territorio de la demarcacion
del juez, se oficiard al alcalde del pueblo
en que este resida para que le mande com-
parecer en ¢l juzgado con objeto de que se
le haga la netificacion: si se hailare en ju-
risdiceion de otro juez, pero dentro del
territorio de Ia misma andiencia, se espe-
dird un exhertfo con la espresion necesaria
para gue el juez del partido ea que se ha-
lle, le mande emplazar y comparecer & eva-
cuar el trasiado de Ia demanda {1). Mas
cuando e juez en euya jurisdiccion se ha-
Hase el auseate , estuviese en territorio de
diferente audiencia que el exhortante, de-
berd este remitir el exhorto al regente de
la andiencia de aguel, que deberd cuidar
de su pronte cumplimiento. De lo que de~
hen contener los exhortos para el emplaza-
miento hablaremos en el lugar convenien-
te. V. EXmonTo, CMPLAZAMIINTD,

En los negocios de comercio cuando la
demanda se dirige contra persona que sien-
de de ageno domicilio no reside de presente
en el lugar del juicio, se pasa exhorio re-
guisitorio al tribunal de comercio, 6 en su
defecto al juzgado de }a vecindad del de-
mandade, para que sc e haga el emplaza-
mienlo, lo que se verifica siempre por we-
dio de cédula, como por regla general pre-
vienen las leyes mercaniiles en toda clase
de emplazamientos: ¢n este exhorto el tri-
bunal fija eon relacion & la distancia del
pueblo en que resida el demandado e} tér-
mino en gue ¢l emplazado debe compare-
eer (3). La persona 4 quien no se conozca
domicilio ni Jo haya espresado er ningune
de Jos documentos que acompafian & la de-
manda, serd emplazada en cualguier pusto
doade resida (3},

En el tereer caso de Jos tres que anies
eaumeramos, esto es, cuando se ignora el
paradero del demandado, y de consiguicate
sea ineficaz la citacion personal 6 por cé~

4} Ley 50, 1il. 4,5l 11 d¢ la Nov, Hecop,
12 Act did do la loy de Enjuiciamivnio.
8] &ris, 334 de fa ley de Epjeiciamiento.
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dala, dehe haeerse por modio de prezones
v edictos que se fijen ca los lugares acos-
tambrados de los pucblos ea que es de pre-
sumir llezue 4 su noticia 1a citacion, v en
los pericdicos oficiales, Esto mismo ticae
Ingar cuando Ias personas a que se eita son
inciartas, 6 aunque clertas sean tantas que
no pusdan ser facilente habidas é eono-
¢idas para hacerles fa citacion, En los ne-
goeios de comercio cunndo no se puede
descabrit el paradere de la persona de-
mandadna, debe hacerse la citacion divi-
ziéndola al juzzado, en cuyo terriforio tuve
sudltima vecindad, entrecindose la cédela
de emplazamicrto al alealds para que la
haga fijar er las casas consistoriales; oira
izual se fija en los estindos del tribunal
donde pende el juicio, publicindose tam-
hien en el Boletin oficial de la provincia (1).

Esplicade ya cuanto es conveniente res-
pecto & la ausencia considerada antes del
emplazamienio, pasemos & tratar de la pos-
terior & &l La ley no ha podido considerar
hajo el mismo punto de vista la ne presen-
cia en el juicio de aguellos que teniendo
noticia de las providencias judiciales las
desprecian y no compareces & sostener sus
respectivas acciones 6 escepeiones, y la de
los que dejan de comparecer porgue no
saben que han sido emplazados. Por esto,
al paso que califica 4 los primeros de con-
tumaces y determira que en su ausencia y
rebeldia se sigan los pleitos v que les pare
perjuicio su irregular conducta , protege 4
los segundos, nombrando personas gue los
reemplacen en el cuidado de los injereses
acerca de que versa ¢l pleiio que contpa
ellos se suscita, Bn lagares mas oportunos
tratamos de los contumaces {V. asmvra-
NMIENTO , CONEUMACIA , REBILDIA), ¥
examinamos fa condicien del actor que pro-
moviendo e} juicio sc ansenta de 61, y la del
¥80 que 6 1o sc presenta al emplazamicnto
del jucz, gue ha Regado 4 su noiicia, 6 que
abandona el juicio en que una vez se em-
pesi6. Aqui solo vamos & hacer algunas in-
dicaciones respecto al emplazade, & cuya

noticia, 6 no Hogo el emplazamiento, 6 al
menos no ennsta gue llegarn. A eslg ana
Tey de Partida (1) le cquipara eon ¢l eautive,
v A uno ¥ 4 ofro eon Jos herederos inciertos,
Sezun la espresada ley el que quisre de-
mandar al ansenic debe aendir al juez
para que nambre persona que guarde los
intereses del demandade en el pleito que se
fe va & promover: hecho esto puede eata-
hlar su demanda v seguirla por todos los
tramites con la persona que el jnez hu-
hicre nombrado , de tal manera, que en
cuanto asi se ejecutare con buena & y sin
fraude, la defensa que hiciere la persona en
gnien hubiera recaido la cleceion del jnez
surtird izuales cfectos que la que pudiera
producir Ia verificada por el ausente si hu-
biera comparecido. Grezorio Lopez en st
comentario & las Partidas da & este gnar-
dader judicial de los intereses del auseaie
el nombre genérice de curador: la prietica,
sin embargo, le aplica el de defensor del
ansente. Cuaiquiera cosa que se hiciere
antes del nombramiento del defensor serd
ruia: no dejan ninguna duda de ello las
terminantes y esplicilas palabras de la ley
de Partida «E cuando tal guardador fucre
dado , puede entrar en juysio con él, ¢ todo
cuanto rvasonare 6 fisiere por el derecha-
mente , é siv engaiio serd valedero tan bion,
como si estuviese delante aquol cuyos fue-
sen los biemes. Cu de otra guissa non ven-
dric. ln demunda que fizicsse.» Solorzane
dice que del mismo modo que se da al au-
sente iacierto quien le defienda cuando s¢
suscita contra ¢! un litigio, asi debe practi-
carse tambien com el que ha marchade &
las Indias. Esta opinion podrd ser sosieni-
bie, y aun nos parece hien, cuando se traic
de cuestiones que por su fadole exigen una
pronta resolucion aunque lenga el cardcter
de interina 6 provisional: asi por ejemplo,
suceders en la causa de alimentos ¥y en
otras de naturaleza semejante : mas e S0-
mos de opinion que esto deba ser estensivo
a los pleitos que no tienen un caricter apre-
miante. Fundamenos para esto en que po?

() Art, #7de in {ey de Enjuiciamicnlo,

N
i) Ley 1%, tit. 2, Part, 3,
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ditizente que consideremos al defensor, no
es fiteil que sobre ¢l punto acercade que ver-
sa el litiglo pueda veunirel conjunto de datos
y antecedentes «que probablemente podria
suministrar el que es demandado , si por si
6 por persona gue ¢l mismo nombrara sc
presentase en juicio. Exborabuena que en
la imposibifidad que hay de citar 4 aguel
cuya existencia 6 paradero se igmora, se
nombre qguica en juicio le represente, pero
esta medida necesaria para no paralizar in-
definidamente la administracion de justicia
no debe estenderse con imprudencia 4 mas
¢asos gue & los preseritos por la ley, ¢ &
otros que requieran una reselucion urgen-
1e, del momento, La opinion de Solorzanv
es hoy tanto menos admisible, cuanto que
los mayores medios v la rapidez de Jas co-
municaciones no hacen temer las largas
dilaciones que el emplazamiento del verda.
dero interesade causaria en otros tiempos.
En este punte, sin embarge, crecinos gue
dehe dejarse fatitud al prudente arbitrio
del juez, el que en atencion 4las distaneias,
al estado de paz ¢ de guerra, & 1z factlidad,
intercepiacion 6 carencia absoluia de co-
municaciones deberd resclver en cada caso
lo gue -ea mas equitativo.

Larga seria nuestra tarea en este lugar
si toviéramos que descender'd todes y 4
cada uno de los puntos en gue Ja ausencia
puede producir alguna modificacion en las
actos judiciales. Esto no podriamos hacer:
lo sin el inconveniente de repetir aqui lo
que ya s¢ ha diche 6 tiene lugar mas opor-
tuno ea otros articulos de la obra. Omiti-
maos por 16 tanto hablar de'la aunsencia con
relacion & la apelacior y 4 los arbitros
(V. apemacion, ardrraas), ¥ 4 fo que
se refiere & la sentencia , al jaicie ciecuti-
vo, & la compelencia del {ribunai respecto
al espafiol que se halla fuera de su patria,
y al modo de dirigir 4 pais estranjero los
exhortos y los emplazamientos. De la res-
titucion por amsencia hablamos en la sec-
cion signiente.

Al concluir este parrafo dshemos hacer
mencion de una anomalia singular a que
da lagar la ausencia. Por vegit general na-

die puede ser obligado 4 demundar civil-
meote: al contrario, el no hacerlo, es 2
las veces repuiado como un aeto de gene-
rostdad digno de alabanza. Mas la ley ha
debido precaver gue & la sombra de esta
facultad que tienen los particulares de di-
latar la deduceion de las acciones en juicio,
se diera lugar & perjuicios indebidos, per-
juicios que oeasionaria & las veces el dnimo
daiiado de Jos demandaates. As{ sucede en
el caso de que uno sabiemdo que ofre se
preparaba para viajar, intentara dolosamen-
te moverle demanda con el objeto de pre-
senlarie obsticulos en la oeasion critica de
marcharse. De este caso habla especial-
mente una ley de Partida (1) ponieando por
ejemplo la demanda con que se preiende
detener & los mercaderes cuando van i em-
prender sa viage por mar 6 por tierra, pero
haciendo estemsiva su deferminacion 4
cualquiera otro que no sea mercader. Para
cohibir la malicia de los demandantes es-
tablece que pucda la persona gue tema se-
mejante proceder acudir al juez, pidiéndo-
le yue apremic al que lo acecha que le
ponga luego su demanda, y si no Ja pu-

o

. siere, que no le oiga hasta que vuclve de

su viage, & lo que debe acceder el juez. De
este modo se congilian con los intereses de
justieia las consideraciones gue se deben a
las personas, y se refrena la mala fé de les
gue, aun suponicado que tengan un dere-
cho, esperan para dedueirlo en juicio el mo-
mento en guemas pueden perjudicar & sus
conirarios,

§ 8.°  Ausenciu en los juicivs criminales,

No es menos interesante la ausencia del
acusador , del acusado y del reo presun-
t0 cn Jas causas eriminales que la del de-
mandante 6 demandado en Jas uiviles., A
las consideraciones que son comunes 4 unas
v OLras causas s¢ agrega on las eriminales
¢l mayor interés piblice de que sean casti-
gades los delineuentes, para que cl cjemplo
salndable de ta pena retraisa 4 Jos demas

{4) Ley 47, tit, 2, Part. 5.
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de Ia perpetracion de hechos i que Ins le-
vos han impuesto una sancion penal. Ha-
blaremos con separacion de la ausencia del
acusador y del acusade. Mas aqui debemos
advertir 1o que antes de ahora hemos es-
puesto respecto & Ia acepcion de la palabra
ausencia en lo que & los juieios se relie-
re. Antes de acadir ¢ ser ecitado & juicio,
considérase como ausenie al que se halla
fuera del pueblo en que este debe seguirse
y despues al que aunque estd presente no
acude al tribunal, 6 para hacer valer el de-
recho fque le asiste para la persecucion del
delito ¢ para defenderse de los cargos que
resulten contra &1 en el proceso instaurado.

Menos interesanic es eu las causas cri-
minales 1a ausencia del acusador que la del
acasado. La falta de un particular que acu-
sa, 0 el desistimiento del que habisndo acu~
sade no quiere proseguir laacusacion 6 des-
ampara ¢l juicio, no produee las funestas
consecuencias que la ausencia del reo con-
tra quien se dirigen los procedimientos,
porgue en los delitos piblicos siempre es
parte el ministerio fiscal, y Ja accion de la
justicia queda en ellos suficientemente pro-
movida, Asf es que vemos que las disposi-
ciones que se refieren 4 la presencia 6 4
la ausencia del acugador en el juicio tienen
por chieto el derecho que corresponde 4 los
acusadores y la garanlia que es justo que
se dé 4 los acnsados de que caprichosa-
menie no deben moverse acusaciones con-
tra ellos, mas bien que atender 4 motivos
de conveniencia piblica.

Parte de lo que pudiera dacirse en este
tugar respecto de les acusadores estd ya
espuesto al hablar dela acusacion (V. acwe-
saoron), Completaremos aqui lo gue no.se
espreso en ¢l referido articulo. Las perso-
pas que tienen ¢l derecho de acusar pue-
den desde el momento en gue saben quese
ha perpetrado el dalito acudir 4 los tribu-
nales competentes mostrindose parste y per-
siguiendod los criminales. Ademas de esto,
s¢ notifica a los que tienen un interds mas
inmediato en la persecucion del hecho eri-
minat despucs de la confesion con cargos
y ’ntes de entregarse los antos al minjste-
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rintiscal, parn qae <i tienen i hien se mues-
tren parte. En su arbitrio esli hacerlo
ne, perani su awsencid ni su presencia
altera en lo mas nknimo, pi introdoee
mosdidicacion en el Gmlen de los procedi-
mivatns, Hay sin embargo una diferencia
digna de consideracion eatre ¢f que se pre-
sentd espontineamente como acusador v el
(fue compareeid en juicio acusando despues
de la citacton que el juez le hizo para que
se mostrara parte. Esle (ltimo puede de-
sistir cuando v cono ¢«uiera de la acusa-
cion sin que por esto safra el menar per-
juicio. No sucede asf con el que se pre-
sent6é como acusador, pues si lo hubiera
heeho de un delito de los que solo pueden
ser perseguidos por ef agraviado, y ne pro-
sigue la accion ni alega justos motivos para
desistir de ella, debe ser condenado 4 pa-
gar los gastos, Jas costas del juicio, los
perjuicios gue hubiera ocasionade y una
mulla (1), 4 no ser que hiciese el desisti-
miento dentro de treinta dias, y que el
juez graduara que no habia procedido &
enfablar la acusacion con malicia, sino por
error (2), Aunque la ley dice que ea este
iilimo caso puede el acusador desistir de
la acusacion sin pena , esto no debe eaten-
derse de las costas y gastos del juicio ni de
la indemnizacion de los perjuicios que se
originasen af acusado, porque seria wna
cosa injusla quae recayese esio sobye aquel
& quien se impulé un delito que no se le
probd ; y es muche mas cquitative que le
sufra el que cor indebida ligereza promo-
vié el juicio. Mas ni ann en el caso referido
podria el acusador abandonar la acusacion
cuande procedid con malicia 6 cuando 1o
se conformé el procesado que esluvo ya re-
ducido 4 prision (3). Todo lo cunal se en-
tiende sin perjuicio del derscho que tiene
el acusado ¢ denunciado de entablar en su
¢aso una aceion criminal si Ja acusacion ¢
denunecia hubiera sido declarada calumniosa
por sentencia ejecatoriada (4).

Mas complicado es cf derecho respecto &

e

{#} Ley 47,tit, 4, Part, 1,

}9.) Loy w tit. 1, Part. 7

B) Dli,ha!a 49,

14} Art, 18 dcl Codigo ponal,



AUSENTE,

la ausencia del reo. Este punto debe ser
examinado & la luz de la historia : consi-
deremos al cfecto cual fue el derecho ro-
mano en los tres diferentes perfodos en que
puede dividirse su procedimiento criminal,
comprendiendo en el primere desde la fun-
dacion de la cindad hasta la introduecion
de las cuestiones perpétuas, el segundo
hasta Angusto, y el tercero hasta fnalizar
el imperio de Justiniano; division de pe-
riodos la mas 4 propdsito 4 nuestro juicio
para comprender bien ¢f procedimiento cri-
minal de los romanos.

En e] primer periodo, esto es, desde la
fundacion de Roma hasta la introduccion
de las cuestiones perpétuas, tres eran los
motivos gue podian dar lugar 4 que no com-
pareciera ¢n juicio el acusado: primero, el
laberse 61 desterrado voluntariamente ; se-
gunde, el no comparecer sin esplicar los mo-
tivos; lereero, el manifestar escusas para no
preseatarse. Cuando el acusado habia mar-
chado voluntariameanle al destierro y sus
parientes ¢ amigos asi 1o manifestaban, <l
destierro era confirmado por ei pueblo que
solia pronuaciar contra ¢l desterrado la in-
terdiceion del agua y del fuego: no por esto
dejabas de exigirse las cantidades que ha-
bian side prometidas para garantir su com-
parecencia (1}, Cuando el acusado dejaha
simplemente de eomparecer, se votaba la
condenacion; mas algunas veces se fijaba un
término antes de sefialar la penas despues
dela sentencia se procedia & la confiscacion
de los bienes del que habia sido condena~
do, confiscaeion aplicable tambien al caso
del que voluntariamente se desierraba, si
ila & un lugar en que no dehiera residir.
Cuando , por ultimo, el acusado manifes-
taba motives gue le impedian comparecer,
con ohjeto de retardar el juicio, estos de-
bian ser tomados en consideracion por el
magistrado que acusaba (2).

En el segundo periodo que como hemos
dicho comprende desde [a introduceion de
las cuestiones perpétuas hasta Augusto,

¢ Den. Habie. X, 8, Th. Liv. 11, 13.
iy Tkl liv. 3%, Ba.
TOMO 1Y,
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cuando no comparecia ef acusado por ha-
herse él mismo desterrado, sucedia lo que
hemos dicho en el anterior, el destierro
era confirmado por el tribunal v se pro-
nunciaba contra el reo la interdiccion del
agua y del fuege: pero si la ausencia pro-
venia de otra causa y no daba una escusa
digna de admitirse, pronunciaba el tribu-
nal Ia pena correspondiente al delito causa
del juicio , si hien esperaba hasta la tards
para hacerlo (1). Cuando el reo por medio
de sns parientes 6 amigos manifestaha fax
causas pard no comparecer, el tribunal de-
claraba si eran 6 no suficientes, aplazando
el exdmen de la causa para otro dia en caso
de serlo, y en otro imponiendo al reo la
pena correspondiente ai delifo.

En el tercer periodo, gue comprende,
como hemos dicho, hasta el fin del imperio
de Justiniano, podia el acusado hacer cons-
tar por cualquier ciudadano los molivos
que le impedian comparecer: si estos eran
reputados como sulicientes se le concedia
un plazo; en el caso contrario 6 en ¢l que
no presentase razones para no acudir &
juicio , se seguian los procedimientos en su
contumacia. Se comenzaba entonces apo-
derandose desde luego de sus bienes, y al
mismo tiempo el tribunal le requeria por
eserito para que compareciera, y sedirigia
una requisicion 4 las antoridades del lngar
en que se hallaba el acusado para que le
vigitaran , procuraran su captura y le re-
mitioran al punto donde debian juzgar-

. 1o (2). Pasado un afio del requerimiento sin
- que el acusado hubiera eomparecido 6 ale-
. gado los motivos admisibles que le impi-
. dievon hacerlo, si el delito era de poca
- gravedad se le condenaba simplemente;

mas si el crimen llevaba consigo una pena
capital i otra grave, como por ejemplo la
condenacion 4 minas, no se pronunciaha
contra el ausente (3}, si hien los bienes que
como hemos dichio, habian sido ocupados
antes, eran confiscados, coaliscacion que

1) Cic.in Yerr, 2, 7. .

E'.} Pihres. 1y 2, loy 4, tit. i’{E lill'} ﬂéi d(:‘ilt{.}‘l}g:i fa oy

81 Drr. anio. do la ley 1, it 47, pier. dnie,de Ja le;
-rsfm. 19, 1ib. 45 dol Dig., le¥ 3 Yl 40, 1ib. el Codl,

b
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snbsistia aunque despucs se presentara.
Presentindose comenzaha de nuevo el pro-
ceso, v si se le encontraba culpable se le
imponia la pena fijada per la ley, absol-
viéndoie en olro caso; pero esta absolu-
cion no daba lugar & que la eonliscacion se
revocara (1). Ann en algunas causas habia
logar & la condenacion del rec ansente
cuando se trataba de penas graves: asi se
hella 2spresamente ordenado respeetd 4 los
que eran acuasadoes cn virtud de la loy Cor-
nelia por homicidio, envencnrmiento 6 cas-
tracion {2, asi tambien se ordend respecto
& los dependientes de justicia, apparifores,
que por venalidad faltaban 4 sas debe-
res {3). Escriche si bien se hace cargo de
eslas llimas disposiciones del derecho ro-
mano, dice que en los demas casus no se
atrevian [os romanos 4 juzgur 3 los ausen-
fes, porque en su opinion la equidad no
permitia condenar 4 uno sin oirle. Alega en
su apove una ley que hemos citado {4):
las palabras en que se funda son: «Divi se-
werd et Anfopini Magni rescriplum est, ne
guis ahsens puniutur: el hoe jure wiimur ne
absenles damnentur; neque enim inaudite cay-
soquemguam damnari wquitalis ratio pati-
tur.» Todo Jo que de fa parte de la ley
que trascribe puede inferirse, es que los
ausentes ni pucden ser condenados ni pe-~
nados , no el que no tenga hugar la trami-
tacion del juicio en su contumacia: y aun
esto no es tan absoluto como se supone,
porque segun dejamos espuesto, procedia
la condenacion siempre que se tratabu de
delitos gue no fueran muy graves, y res-
pecto de los graves habia las escepciones
gue dejamos espucstas.

Pasemos 4 nuestro derecho. La ley 4,
tit. 3, 1ib, 2 del Fuero Real habia del modo
con «uc deben proceder los juecces contra
el yue fucre acusado de muerte & de oiro
delito que mevecicse pena capital ¥ no com-
pareciore a1 juicio: despues de estable-
cer que el juez debe emplazar al acusado

- Ley 2, til. 40, I'h. 9 del Cod,

i) Parr, u, ey 4, tit. 8, 1ib, '3 del Big.
(1 Ley 2,0t 87, U 0 del Go,

W@ Ley 4, i, 97, Yib. 88 del big.
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para gue comparezed ante él en el 1érmi-
no de nueve dias si tuvicre bienes rai-
ces, v yue & nolos tuviere de fanzas,
diferencia que se fund4 sin duda en la pre-
siuacion de que el que tiene hienes no huye
por regla general, afiade que si ¢l emplaza-
do que taviera bienes raices o compare-
ciere en el término prefijade, debe proce-
derse 2l embargo de sus bienes muebles
y raices, vy 4 emplazarie dentro de ofres
nueve dias: si en este segardo término
comparece , debe pagar las cestas, y porel
despreciamicnlo una pena pecuniaria de
cantidad proporcisnada sin duda cn el rei-
nade de D. Alonse X, pero insignificante
hoy atendida la gran diferencia que tiene
el valor de Ju moneda. Mas si & este se-
gurdeo plazo no comparcee , ineurre en Ia
pena del homecitlo y es emplazado por ter-
cera vez y por otros nueve dias, pasado
ctys tiempo si se presenta ha de ser oido
respecto al delito que se le imputa, pero
no eon relacion & la pena en que cayé por
su culpa por no obedecer 4 los amamien-
tos judiciales: en el caso que no comparez-
ca, se le reputa como presente, Reglas se-
mejantes establece la ley caando el acusa-
do no esld en el territorio de! jucz, Debe
flamarsele por pregones y notificirsele en
la casa en que moraba, para gue compa-
rezca dentro de un mes, y si no lo hace se
le embargan sus bienes: cuando no compa-
rece se dan segundos pregones y de nuevo
s¢ hace la notificacion dicha, fijandoleel tér-
mino de otro mes: si comparece en esfe se-
gundo plazo debe pagar las costas y 1a pend
del desprez, y si no comparece ineurre en
la pena del homiciilo; se dan pregones por
lercera vez , y si entonces se presenta debe
ser oido respecto 4 Ja acusacion, mas no
acerca de Ja pena en que ha incurrido pot
contumacia. Pero la loy se hace cargo i
propio tiempo de las personas que por €2-
fermedad , por carecer de libertad 6 por
cualquiera otro impedimento no han podi-
do comparecer, establcciendo que si 10
probaren no sufran perjuicios por ello. No
nos parece exacta la inteligencia que da
Escriche & cata ley del Fuero Real, cuando
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supone ue su Jdisposicion es que si al ter-
cer plazo no comparecicre el acusado se le
dé y deciare por aufor del delito que se le
atribuye. Basta paca couvencernas de esto
el leer las palabras de que usa la ley al ha-
blar de la no presentaeion dal que por ter-
cera vez ha sido citado 6 pregonndo: «é s
no vinisre denlo por fechos v mas adelante
é si ¢ este plazo lercers no viniere, denle por
fechots es decir, que 4 pesar de sa ausencia
siga adelante el procedimiento. Asi lo en-
tendio tambien el célebre juriscoasulto del
siglo XV Alouso Diaz de Montalvo. Las le-
yes del Estifo, que eome es sabido esplican
y completan el Fuero Real, establecieron
reglas que debian observarse ea ia sustan-
ciacion de las causas contra ansentes {4).

Las leyes de Partidas adoptaron an sis-
tema parecido al del Fnero Real, si bien
no se limitaron & Jos delitos capitales, sino
que hablaron en general de todes. Segun
ellas (2) si el delicuente huia ¢ se ocultaba,
debia ser citado por pregones en el puehie
de su domicilio , y 10 tenieado demicilie,
en el lagar en que cometia ¢l delito. Sine
comparscia en el término que se le sefiala-
ba se le citaba por un segando pregon , se-
falindole treinfa dias para que compare-
ciera, y conminéndole con apederarse de
sus hienes. En caso que el reo no compare-
ciera se hacia inventario v embargo de to-
dos sus bienes, y se procedia de nuevo &
pregonarlo hasta por tercera vez por {éy-
migne de treinta dias cada uno , pasados los
cuales si no cemparecia dentre de un afio
y manifestaba justas causas que le escuse-
sea, sus biemes eran confiscados, salve ¢
dereeho que tuvicre 4 ellos su muger ¢
cualquiera ofra persona. Si comparecia
dentro del ado ofreciendo dar caucion de
estar 4 derecho, recuperaba sus bienes y
era oido, sin mas pena gue la en que hu-
biera incurrido por no comparecer a an
emplazamiento ea pleito eivil. Si muriere
dentro dei referide aflo , sus herederes re-
cuperaban los bicnes sin satisfacer nada

{1} Loyes 47, 48, 86, 119, 140 ¥ 148 de) Balilo.
18 Ley, 7, Lis, 8, Parl, &

por la contumacia, & no ser que e persi-
guiera un delito de los que podian ser eon-
denados despves de la maerie del perpeira-
dor. Por tltimo, si el reo comparecia des-
pues de irascurride ¢l afio y quisiera da-
fenderse , deberia ser oido acerca de la
pena, pers 5o en cuante 4 la confiscacion.

El Ordenamicnto Real (1) reprodujo Ia
ley del Fuero que queda cilada , é inseria
otra {2} dada por D, Juan 1 ea Bribiesea,
afio de 1389, en que establecié que si alou-
no fuere condenado 4 muerte 6 4 perdi-
miento de miembro por no comparecer e
los plazos sefialados sin vecibir informa-
cion por la que pudizra ser puesto 4 ior-
menio , se le oycra en el caso de que se
presentara 6 fuera reducido 4 prision , ob-
solviéndele si le hallaran sia calpa, 6 im-
poniéndole la pena gque correspondiera,
pero sin qgue fuera oido respecto & Jos em-
plazamientos, costas y homieillo.

Pero la ley que debe considerarse hoy
cemo base del procedimiento criminal con-
tra ausentes es la que los reyes caldlicos
establecieron en las Qrdsnanzas de Alcald
en el aBo de 1503, ley reproducida por
D. Felipe Il en 1866 y que csta enies las
recepiladas {3). Ordénase en ella quo onan-
do no fuese habido aquel contra quica de-
be procederse criminalmente y cof delito sea
de aguelios en que deban secuestrarse fos
bienes, s¢ haga el secuesiro sin necesidad
de ningun pregon ; que el juez emplase
tres veces de nueve en nueve dias al reo
ansente, sin hacer difereacia de ue esté
dentro 6 fuera de la jnrisdiccion ; emplaza-
miento que debe hacerse por pregones , no-
tificaciones ea su casa si la taviere y fijan-
do edictos ea los sitios plblicos ; gue en
ef emplazamiento se baga relacion def de-
lito , del térmiso , pregones y rebeldias
acusadas. Cuando el Hamado por edictos
no comparece al primer plazo , acusada que
sea la reheldia, es condenado 4 la pena
del desprez: si se presenta ea ol segundo
plazo , paga el desprez y las costas, y ¢s

(1) Loy 9,tit. 2, b 3.
@) Lev 45 del mismo tit, ¥ lib.
(3} Ley 1, tit. 37, lib, 41 36 Ia dov. Res.
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pido ; i no se presenta, acusada quele sea
la serunda rebeldia, sicl delito es de
muerte, 6 fal que werezea muerie, debe
ser condenado en la pena del howecillo: si
se presenta al tercer plazo, pagadas las pe-
nas del desprez, del homecillo y costas, es
oido. Cuando el emplazado no comparece
en el tercer plazo, aeusada que le sea la
rebeldia, manda el juez que le ponganla
acusacion v que responda & ella dentre de
tres dias: si en esie término no se preseela,
acusada la rebeldia, se tiene el pleilo por
eoncluso y se recibe la causa 4 prueba por
un término gue no puede esceder del ordi-
nario : en él se examinan los testigos que
puedan deponer de la culpabilidad 6 inocen-
cia del procesado, y asi continda el pleito
hasta pronuneciarse la senteacia. Fn el caso
que el procesade sea preso antes de ia sen-
tencia definitiva , es oido , pagando costas,
despreces y homicilies; lo misme sucede
caaado su presentacion ante el juez es pos-
terior 4 la sentencia, con tal que sea deantro
del aiio despues que se pronitnei6. Pasado el
afio se ejecntan las penas pecuniarias, res-
pecto & las cuales no puede ser oido ef que
no se presentd, aunque si en cuanto d las
corporales. Guando el acusado moria dentro
del ailo, en los casos en que coa arreglo &
Ia legislacion antigua la acusacion me se
estinguia por la muerte , debian ser oides
fos herederos respecto & las penas pecu-
niarias, Por Gltimo , declara la misma ley
gue no se guarde fa 7, tit. 8, Part. 3, en
la parte que dispone gue el rebelde pierda
iodes sus bienes , y ordena gue hecho el
secuestro , si el reo no comparece 4 los
treinta dias, el juez haga vender en pdbli-
ca aimoneda los hienes secuestrados que
no pudieren conservarse sin deterioro, con
pregones de tres en tres dias, v adjudican-
dolos en e} dltimo pregon 4 quien mas die-
re por ellos,

Hemeos concluido con la esposieion de Ia
parie legislativa gue se refiere al procedi-
reiento criminal conira reos ausentes. An-
tes de pasar 4 eonsiderar esta materia en
el terreno de la préctica , y de esposer las
modificaciones que la intreduccion de dis-
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posiciones generales modernas ha oeusio-
nado, nos parece opertune defender Jos
principios en que se fanda nuestro derecho
de los ataques que ha recibido,

My lejos estd de nosoires guerer que se
persiza d fa inocencia , quercr que se eje-
cule uad pena en cl hombre que »o hasido
vido , aunque sea porque huya del rigor
de la justicia ; pere no queremos {ampoco
que & 1a sombra de esto se don tales dila-
ctores al juicio criminal ¢quc se horren los
vestigios del delito y 1a posibilidad de cos-
vencer de su crimen al delincuente. Por
esto al mismo tiesipo que vemos con placer
gue la préctica de los tribunales hia venido
4 dejar sin efecto una ley (1) recopilada
que establecia que los bandidos y salteado-
res sentenciados en rebeldia, cuando fueran
aprehendidos sufrieran la pena sin gue se
les diera audieacia , aplandimes los prin-
cipios en que se funda nuestro deveche y
préctica vigentes, principios que concilian
los intereses permanentes de la justicia con
la defensa que no puede rehusarse & los
que gimer bajo cf peso de uaa acusaeion.
Listo nos hace vindicar al procedimieats co
rebeldia de las tachas de barbaro ¢ imiiil,
eon gue ha habido qaien haya pretendide
combatirle. No es birbare en el sentido de
deber su origen 4 las naciones que dero-
garon el poderoso imperio de Qccidente,
porgue, como hemos visto , data de época
muy lejana en Roma el seguimiento y fallo
de las causas conlra ausentes ; no es tam-
poco bdrbaro por la injusticia que envuel-
ve, porque lejos de suponer que el que 1o
se presenta es el autor del delito, no com-
sidera como prueha ni aun como presen-
cion de delincnencia 4 1a fuga, 6 4 fa ocul
tacion de! que es perseguido como reo; al
contrario, ni atenda ni agrava los carges
que sobre ¢! pesan, la justicia Jos pondera
en sa fiel halanza por lo gque de sf mismos
arrojan : si no se oyen Jas esculpaciones
del procesado es porque &l se niega & dar-
las , es porgue 6 no puede, ¢ no quiere
manifesiar todos los hechos, lodas las cir-

18y Ley 4, 47, lib. 12 de la Nov. Reo.
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cunstancias que conduzcan sl esclareci-
miento de la verdad. En esto guarda ana-
logia ¢l Godigo penal con les procedimien-
tos , puesto que al que se fuga de la pri-
sion mientras estan pendientes las actua-
ciones no le impone pena, considerando
que obedece al estimulo irresistible de su
libertad , y que debe imputarse su evasion
& los gue no emplearon las medidas que
debian para su custodia. No es tampoco
infitil ef procedimiento contra los reos an-
sentes: si se omitiera inmediatamente que se
comete 6 se sahe ia perpetracion de un de-
lito 1a practica de las diligencias mas ne-
cesarias para acredifarlo y para descabrir
& sus autores , desaparecerian casi siempre
tos vestigios del delito, y seria impesible
et (odo tiempe la reunion de datos que ha-
bieran de servir en su dia para condenar al
delincuente , lo que daria per resultado que
la fuga, que la mala fé del que huia de
comparecer ante los jueces que pedian, que
deseahan oirie, seria causa de su impuni-~
dad y de! escindalo universal. Agrégase 4
esto que el enjuiciamiento criminal en re-
beldia produce 4 favor del delincuente la
veuntaja de poder saber la estension é in-
teasion de los eargos que se le hacen,y
que sucede no pocas veces que el gue por
temor de una pena grave no ha compare-
¢ido, cuando ve que se le ha castigado con
menos severidad de lo gue creia, se re-
sielve 4 comparecer para poner términe &
las angustias que una vida errante vy de
persecuciones trae consige.

Defeadidos asi les principics en que se
funda nuestro sistema eriminal de epjui-
ciar cuando hay reos que desobedecen &
los llamamientos judiciales, pasemos 4 es-
poner las reglas que se siguen er la préc-
tica , ya conforme al tenor'literal de Jas fe-
yes , ya supliende el sileacio ¢ poca espre-
ston de estas, ya acomoddndolas 4 las va-
riaciones que ofras disposiciones genera-
les han introdueido en ol modo de seguir
las eausas criminales. Seataremos como
hases el prineipio de que los procedimien-
tos que se signen en rebeldfa de los encau-
sados no cambian ni medifican el érden

del jnicio. Bediecnse solo 4 fijar Jas reglas
(ue deben seguirse para ¢l Hamamiente de
los fugados, y & introdscir la fiecion de
que estdn presentes los ausentes, os cua-
les son representados por los estrades del
tribunal. Mas esia ficclon en nada sliera
las garantias del juicio , en pada atenta al
principio de (ue ninguno debe sufrir una
pena sin ser oide, porqae en cualguier
liempe que comparezca la persera contra
quien se dirigen los procedimientos, es
oida y tratada del mismo modo gue si nun-
ca huhiera huido de la accion de Ia jus-
ticia.

lomediatamente que el juez fundado en
metives suficienies cree 2 algune antor del
delito que persigue, aun en el caso de que
esie haya huide, antes de acudir 4 medios
de publicidad que conocidos por el fugado
le darian ocasion y facilidad de burlar las
pesquisas judieiales, adopia coz sigilo
cuantas medidas ie sugiere su prudeneia y
su sagacidad para precurar la captura del
rea. Bstas medidas varian segun ia aatura-
ieza de eada caso, porque ya cf juez per-
sonalmeate y con sus dependientes acude
4 los sitios en que oree que puede verificar
la sorpresa del criminal, ya manda a estos
que la verifiquen con arreglo & las instruc-
ciones gue les da, yainveca el ausilio de
Ios ageates de la administracion encarga-
dos especialmeate de vigilar por la captara
de los criminales, ya dirige requisitorias 4
las antoridades de los pueblos & donde crea
que pueda haberse acogido el delircuente,
teniendo cuidado en todos los casos de es-
presar en sus instruceiones, oficios y exhor-
tos las sefias personales que de ¢l haya, las
de los vestidos gue leve, la del earrnage 6
de la eabalieria en que sc scpa & presuma
que emprendid la fuga , y cualesquiera
otras que puedan eonducir 4 la aprchension
del reo & quien se busea.

Solo despues de practicadas con el se-
creto posibie estas diligenciss, que deben
haeerse constar en los autes, cs cuando 6
hien de oficio , ¢ hien & peticion del minis-
terie fiseal debe proceder al emplazamiento
por pregones y edictos que se fijon en los
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lamares de costumbre, por tres yeces con-
secutivamente de nueve dias cada plazo,
cn eamplimiento de o que previene la ley
recopilada (1), Estos edictos y pregones de-
bea contener o} nombre del juez que hace
el emplazamiento, la autoridad que ejeree,
la escribania por la que se sigue el proce-
0, ¢! delito que ha dado luzar 4 ¢i, los
términos que han corrido cn el caso de que
sea segundo & lercer emplazamiento, el
lngar dende debe presentarse el procesado,
la invitacion para que comparezea con ob-
jeto de ser oido y dar sus descargos, cf
apercibimiento de que en easo de no veri-
ficarlo se seguird la caunsa en su ausencia
v rebeldia, emicndiéndose las diligeacias
con fos estrados y pardudofe el perjuleio
gue hubiere lugar , v por dltimo, {2 fecha,
para que scpa ol fugado que desde ellaem-
pieza 4 correr el términe del emplazamien-~
0 (2). Los edictos se insertan ademas en ¢l
Boletin oficial de la respectiva provincia,
en los diarios de avisos ¢ eualquiera ofro
periédico que hubicre destinade esclusiva-
mente 4 apuncios y en que suelen ipser-
tarse los oficiales.

Algunos son de opinien que los edic-
tos no deben fijarse hasta que esté del
tode terminado el sumario: este modo ds
peasar es hajo cierlo aspecto favorable al
secreto del sumario ; sin embargo no estd
admitido ea la practica,'jue en ¢l partieular
nos parece fundada, porque rara, muy
rara vez sucederd gue el delincuwente gue
es huscado por diferentes medios y no en-
contrado, deje de traspirar, si es que no
fo sabe de ua modo posilivo, que cs obije-
to de investigaciones judiciales, ¥ porque
ponidadose los edictosdurante el sumariose
acelera ¢} curso del proceso, cosa mauy
dtil para el esclarecimiento de la verdad en
las cawsas eriminales. De la publicacion de
los pregoacs y edietos, se pone diligencia
suficienteniente ospresiva en los autos, Con-
ciuido el término de cada uno de los edic-
tos, debe ¢l juez mandar que se yequiera

SR
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al aleaide de fa edreod i se mandé compa-
recer enr ella al emplazado, 6 & aquel & cayo
enidade estuviere cuakignive otro lagar en
sje el acusado dehid presentarse, para que
manifiesten si este ha obedecidv al Nuama-
micnie judicial: »o ¢35 nevesario gue el mi-
msterio fiseal acusela rebeldiag antes per ol
coutrario , es preferible que el juez lo haga
sin su audieneia, porque ningana utilidad
produce cl contineo pase de diligescias
al fiscal , y 44 ccasion § complicar mas el
proceso eoa acluaciones innegesarias. Las
pepas del desprez v de homicille, de 68
mrs. la primera, v de 609 la segunda, en
que, segun hemos visto, inenrvie el em-
plazado que no acudia al ilamamiento ju-
diciad , estdn ¢n completo desuso. En su
lugar ticac reeibido ka practica qae incurra
el emplazado en las costas & que han dado
Ingar las diligencius para su captara 6
eomparecencia, Pero no debe delenerse el
eurso del sumario por lus diligeneins det
llamamiento por edictus, que pueden y de-
bea seguirse simultdncamente @ lo contra-
rio daria {ugar 4 que se perdiera muchas
veces la oportunidad de descubrir al de-
lineuente. Goncluido que sea ¢f altimo tér-
mino de los pregones y puesta la diligencia
de no haber comparecido el reo en- ¢l sitio
para que se le cité, le declara el juez
rebelde y contumaz, previniende queseeon-
tinde la causa en su ausencia y reheldia y
que se enfiendan cot los estrudos del &ri-
baaal las provideneias y diligencias que s¢
practiquen. Respecto 4 los hienes del au-
sente que se hubicran seciiestrado, esti
vigente la citada ley de los Beyes Caloli-
cos (1), que establece, como hemos visto,
gue en of caso de que no comparesca el
emplazddo dentro de los treints dias, se
vendan en subasta piblica lps bienes que
no puedan conservarse sin deteriors, y que
s ponga en secuestio ¢l dinero ¢ue pro-
dujeren.

Cuande el sumario se halla conciuido ¥
estd hecha la declaracion de contumacit,
s¢ pasan los antos al acusador privado en

[P, s ko i et
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su caso v ol minjeterio fiscal , para que pi-
dan larue & surepresentacion correcponda;
despues de oidns extos , cuands soly resul-
ta justificadounliecho gqueno dilogarapena
correccional 6 aflictiva, sing solo 4 alouna
leve, el jurz sobreseera en la cnusza del
misms modo que lo hagia si estuviera pre-
sente ¢l procesado (1), pero con la calidad
de oir al ausente siempre que fuerc habido
6 qua se presentare, Hay quienes suponen
gue enando se sobresee mo debe hacerse
semejante reserva; alegan como fanda-
mento de su opinion que 4 los prescates o
se les ove en ignaldad de cireunstancias:
pero se olvidan de una diferencia que no
debe pasar desapereibida, 4 saber: que el
presente ba sido oido cuando ha presiado
sus declaraciones y confesion, y que so
puede deeirse oiro tanto del ausente; si se
admiticra como cerricnie la opinion que
sosticnen, veadria & pararse en ol absurdo
de gue uao fuera condenado aunque & pena
leve, sia ser oido, cosa insostenible en o]
derecho. Remitido por ! juez ¢l auto de
sohrescimiento en consulta & la andicneia
del respeetive territorio, si esta reputa al
acusado acreeder & una. pesa correecional
¢ aflictiva, 6 halla gue por cualquier otro
motivo ha debido contingarse el proceso, de-
vuelve los antos al inferior, revocando la
providencia eensultada y mandando seguir
la cansa por lodes sus (rdmiles, ¢n cuyo
caso se observan las reglas de que habla-
remos mas adelante. Pero si Ia audiencia
cenfirma la providencia de sobreseimicento
¢ bien en los mismos iérminos en que la
pronuncié el juez inferior, 6 hien modifi-
cindola y el reo despues comparece, se e
oye tomdndole en ¢l mismo acto {2 declara-
cion indagateria y la confesion con cargos,
Y evacuando por su resuliade cualguicra
diligencia , 6 examinando cualquior tesii-
£o que pueda coavenir al esclarecimiento
del hecho que dié lngar 4 la causa. Verifi-
cado esto, es de nuevo oido el ministe-
rio fiscal, v el juez on virtud de fo 2legado
Y probado, ya decrela otra vez el sobresei-

{1} Dizpoir. & del art, 5% del reglamenio proyisio-
nal para a administracion de jesticta,

B0
miento consultandolo con ¢l tribunal supe-
rior, ya acuerda la continuacion de la cau-
sa por todos sus Lrdmites,

Cuando la causa arroja contra el proce-
sado ausente motives para {a impesicion de
una pena afliciiva, 6 correccional , se con-
lindia e su reheldia signiendo les mismos
irimites y las mismas formalidades que si
¢l reo hubiera comparecide. Concluido el

! sumario y hecha la declaracion de rebeldia,

propouen el acusador privade sile Dhay,y
el ministerio fiscal despues, lo que estiman
convenienie 4 su respectivo derecho vy 4
los intereses de la justicia, mas al pedirla
pena conira los ausentes debea limitarse 4
solicitarla en su ausencia y rebeldia, y sin
perjaicio de que se les oiga ea cualquier
tiempo cn que sean habidos, & se presen-
ten. Del escrito é escritos de contestaeion
se da trasiade al ausente por el término or-
dinario, notificacion que se haee en los
csirados, y que en'la pritica es una mera
férmula que se pone por diligeneia en los
autos.

No tiene ugar respecto 4 los ausenies la
omision de la ratificacion de los testiges
examinados en el sumario, omision gue
pucde hacerse en las causas en (ue estdn
presentes los procesades cuando elles v los
acnsadores estdn conformes con la renun-
cia de esta formalidad. En efecto, la ley
exige la renuncia espresa de la ratifica-
cion para que csia se tenga por practica-
da, y el auscate no puede eonsentir espre-
samente, v lo que es mas, pi aun ticita-
meate, porque no puede inferirse de la au-
seacia que el prolage censienta en aquello
mismo que igaocra , y mucho menes cuan-
do le es perjudicial. Es verdad que resulta-
ri 4 las veces una deble ratificaeion , como
sueederd sicmpre gue el procesado se pre-
sente ¢ seahabido,y abierto nuevamente el
juicio manifieste que no se conferma con las
deciaraciones de los tesligos que en suma-
rio depusicron ; pere no por esto puede de-
cirse que es intil fa diligencia de ratifica-
gion, practicada duranie su rebeldia, por-
que ademas de gune por las reciificacioncs,
aclaraciones ¢ adiciones que hagan los {es-
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tigos dardn tal vez mavor fuz d la causa, ¥
mas prendas de acierto para el falla, pue-
de muy hien suceder que en el intermedio
gue pase desde ef plenario en ausencia ¥
el que en presencia se siga, acaczea el
falleeimiento de algune de los testigos, cn
euyo caso quedaria sin Henarse la solemai-
dad de la ratificacion pecesaria siempre
que sea posible si los interesados no reaun-
cian espresamente & ella. A este acto de fa
ratificacion tieren derecho de asistir el
acusador privado y el ministetio piblico,
Fos que en sk caso pueden hacer las pre-
gunlas que estimen conveniesntes en Jos
mismos términes gue si el procesado se ha-
Hara presente en el fuicio. La providencia
det juez mandando hacer la ratificacion se
notifica como todas lzs demas en los es-
trados del tribunal , segun gueda mapi-
festado,

Cuando el término de prueba ha con-
eluido, ¢l juez pronuncia la sentencia: no-
tificada al acusador privado, sile hay, al
fiscal y al ausente en estrados con citacion
y empiazamiento en la forma ordiparia, es
remitida la causa & la audiencia en con-
sula, 6 en apelacion enando esta se hubie-
re interpuesto , en doade se sigue del mis-
mo modo fambien que si estuviera el reo
presente. Tanto en la sentencia prenuncia-
daen el juzgado inferior como en la del
tribunal superior se pone la cldusula de
stn perjuicio de olr al ausente on cualyuier
liempo en que sc presente 6 sen habido |y se
notilican todas las providencias judiciales
en los estrados, Confirmada 6 revocada la
sentencia se devuelven ins autos al juzzado
inferior, Esia sentencia es ejecutiva en ¢l
caso de ser absuelio el ausente pracesado.

Si aguel contra guicn se sigaié la cau-
sa en vebeldia, llegare & comparecer 6 d
ser aprehendido durante el proceso 6 des-
pues de terminado no habiendo obtenido
la absolucion , se abren nuevamente los 2u-
tos reponidndose al cstado de samario, 6
al que temian cuando desaparecic 0 se
fug6 el reo que se hollé en un principio
presente &l juicio, siguibndose por todos
los trdmites ordinarios.

AUSENTE.

o Y qué sucederd si no comparece ¢t que
ha sido condenado en rebeldia ? Hemos di-
cho antes, que atendido el rigor de una
tey recopilada (1}, si bicn no se podian eje-
cutar las penas persenales que se le hu-
bieran impuesto, pasado el afip desde el
dia en que se habia publicads la sentencia
debian llevarse & efecto las pecuniarias.
Alguaes sin embargo seponen que debe
considerarse derogada dicha ley por el re-
glameanto provisional para la administra-
cion de justicia {2), el cual ordena espre-
gamente que 4 ningun procesado se le im-
ponga pena alguna sin que antes sea oidoy
juzgado con arveglo d derecho. Este argn-
mento si s¢ admiticra irfa sin duda masalld
de la intencien de sus aulores, porgue
supoadria gue ¢l juez no podia imponer en
rebeldia 1a pena en ningua caso, interpreta-
cion que ne sabemos haya sido dada por
ninguno, y que tampoco estd counforme
con la praetica de los iribunales, que im-
ponen }a pena en rebeldia, aungue no fa
ejecntan en el caso en que sea habido el
aaseate, sino que abren de nuevo e pro-
ceso. Mas azaque admitiéramos la opinion
de que Ja pena pecuniaria en virtud del re-

- glamento provisionat no debiera Ilevarse &

efecto pasado el afio.desde el pronuncia-
miento de la senteacia, nunca oreemos
gue deberia set esto estensivo 4 la indent-
nizacion civil que se hubiera concedido al
agraviado, ni al resarcimiento de los gas-
tosdel juicio gue debiera haedrsele, porgue
lo contrario daria ecasion & que el ausente,
tras de eladir Ia pena , pudiera indefinida-
mente causar nuevos dafios pex su no coi-
parecencia 4 aguel gue ya habia sido antes
si victima, '

Otra crestion mas grave se suseita en 1a
materia respecto al caso en qae el re¢ all-

 sente despues gue supo la sentencia compa-

reciere & fucre aprehendido y manifestare
su conformidad en sufrir la pena gue se fe
ha impuesto; puede entonces dudarse i
deberd Mevarse d efecto la sealencia pro-

r——. i
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nuaciada en rebeldia, o st deberd de npe-
vo abrirse la causa. Escriche y los refor-
madores del Febrero entre otros, son de
opinion de que por la conformidad del sen-
tenciado gueda ejecutoriada la sentencia
v que debe llevarse & cumplido efecto: mas
fodos convienen en quesi por la sentencia
dictada en contumaeia, se impusiere la
pena capital, no hastariala conformidad
del procesado. No dan razon legal bastante
pederosa 4 nuestre'juicio que justifique la
diferencia que proponen: lo que sientan
respecto 4 la pena de muerte parece gue
debiera ser estensivo 4 otras penas de gran
gravedad y trascendencia, 4 lo que se agre-
ga que Jo que'se dice de las penas graves
con relacion & los delitos graves, es apli-
cable 4 las penas correccionales cuando se
teafa de delitos menos graves. Basta para
conocer esto fijarnos en las razones que se
dan generalmente para separar la pena de
muerte de las demas penas: eslas son que
no se espone al condenado 4 muerte al pe-
ligro de que se le casligue con otra pena
mayor , y e regularmente se tendrd que
remitir esta y condenarle 4 otra menor en
razon de sus escepciones y defensas, y de
quedar desvanecido con su presencia el in-
dicio gue resultaba en su rebeldia, indicio
que guiza se tomé en cuenta para comple~
tar las probanzas, Sial que es condenado
por un delito cuyd pena en sw grado mxi-
mo crala capital, se le impoune esta pena,
es cierto que no cérre ¢l peligro de que se
le imponga ofra mayor; pero tampoco se
espone al riesgo que se le anpente la pena
aguel que fué sentenciado & cadena perpé-
tua por un delito cuyo miximum sea esta
pena. La otra razon aleanza 4 toda clase de
delinenentes, pueslo gue la. presencia y ta
sumision voluntaria &la autoridad podrd
ser ui molive para que desvaneszca en par-
te las presunciones 4 que pudo dar lugar
sut ocultacion 6 su fuga. .Mas nosotros no
profesamos la dosirina de-que sea ejecuto-
ria la pena por la couformidad del que fué
juzgado en rebeldia: creemos por el con-
trario que no debe ser ejecutada por mas

que ¢l reo se someta voluntariamenie &
TOMO v,
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cumplirla : perjuicios podrian resultar de
ello 4 ]a causa piblica, y fambien 4 los que
fueron condenados; perjuicios que la ey
1o ha podido querer que sufrieran. La cau-
sa plibliea se perjudicaria, 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 praebas que su fuga
hace imposibles : asi sucede, por ejemplo,
con el que al tiempo de verificar un roho
¢ cometer un asesinato recibe una herida,
fa que en aqguellos momentos y la cicatriz
despues puede contribuir 4 comproebar 6 4

- rastrear al menos su delincuencia, y que

por falta de este medio de prueha ¥ de log
demas que 4 consecuencia de él pudieran

- haberse intentado , haya podido eludir en

- rebeldia ta pena que mereciera, siendo

esta sustituida por otra muy inferiory sicn
este caso admitiéramos (a doctrina que sn-
pose que la-conformidad:con la pena debe
hacer ejeculoria la sentcncia pronunciada
en rebeldia, tendriamos que el que con su
fuga habia evitado el descabrimiento del
delito y que el que asise burlé de Ia accion
de fa justicia, la escarneceriade nuevo apa-
rentando sujetarse 4 su fallo. Tambien po-
dvia resultar un perjuicio al procesado con-
tra 1a inlencion de-la. ley. No sirve decir
que ninguno puede ser mejor juez de si
MISMo Bl apreciar mas su interés que el
reo que so sujeta 4 la senfencia, porgue no
basta que uno sin ser oido s& somela 4 sn-

| frir una pena personal, es'. necesario ade-
. mas que despues de oirle resulte que la

pena s justa. La perséna que huyendo de
la justicia. ha:tenido que pasar por los hor-

. rores de una vida erranfe y aventurera,
- puede Hegar 4 aborrecer su lihertad y has-

ta su existencia, pnede., ann sin llegar &
gste estremo’, equivocarse en la estension
del derécho que le corresponde para ser
oido , puede por dltimo hacer su sdmision
llevado por promesas, por seducciones,
por artifieios 6 por asechanzas et que cai-
ga & pesar suyo, y ui serd justo prevalerse
de estas cireunstancias , ni dar lugar & gue

- ] procesado tuviera’t? que arrepentirse aun-
G
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que tardiamente, y enando ya el mal era
irremedizble, de su espontinea sumision i
la sentencia. Al yque no quiere defenderse
hallindose presente al juicio, se le nombra
de oficio un defeasor, y esto despaes de
haberle oido en la declaracion indagatoria
v en la confesion; contradictorio seria 4
esto considerar como ejecutoria la scnten-
cia pronunciada en rebeldia porqoe no gui-
siera, vesponder y defenderse aquel contea
fjien se pronuncic.

La dltima citestion gue en -este lugar
débemos examinar es Iz de si podré 6 no
admitirse en as causas que se siguen en
rebeldia al que se presente con poder del
procesado para defenderie. No hay dispo-
sicion general espresa es nuestro derecho
acerca de este punto: pero hay una (1)-es-
pecial en las cansas que eran de herman-
dad, que proliibe la admision de procura-
dores de los que rehuyen la accion de la
justicia. La prdctica ha hecho estensiva
csta determinacion & todas las causas, y
£on razon 4 nuestro juicio, porgue no hay
ningun motivo de diferencia que pueda jus-
tificar gue no sean admitidos los procara-
dores en 1as causas de hermandad y st en
las ofras. Ni crecmos que esta practica sea
dura ¢ inhumana y digna por le. tanto de
desterrarse del foro, come en un arrebato
de noble filaniropia decia Gutigrrez en su
Prictica eriminal. Eahorabuena que no sea
peor la condicion del.reo.ansente que la
de! gue se halla presente en la causa; pero
tampoco es justc hacerle de condigion me-
Jor concediéadole’los mismos medios de dé-
fensa, cuando-esta libre de los rigores-de
la prision, de las molestias . deljuicio, de
las pruebas que su indagatoria, su confe-
sion y su presencia podian.acumular en su
dafio, y sobre todo en punible franquia
de burlar la pena que so-le imponga. Ad-
miti_i‘ 1a opinion cantraria traeria el ineon-
vgn:ente de que una wisma persona esty-
viera preseale y awsente en ef juicio. No
se opone & la dostrira que sentamos Ja ley
recopilada (2) que-previene que el juey (o

e ey

Ui Ley &, tit &, lib, 12100 1a Jov. Rewe
2] Leyd, tit. 37, Wb, i3 de la Nov, iiulmlp.

1

i
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oficio debe informarse de la verdul de las
hechos por todox los medios posihles, por-
fjue esto se reliere 4 las praehas, y quiere
deeir gque deben ser del mismo modo toma-
das en cuenta fas fque sean favorables, que
las que perjudiquen al procesnda, praehas
fue debe el juez cuidar de que queden con-
signadas en los satos , porgre de otro mode
probablemente desaparcecrian con perjui-
cio del esclarecimients de los heehios; pero
de esfa ley nunca podrd. sacarse la conse-
cuencia de que deba permitirse que se de-
fienda por medio de otro el que es rebelde
4 la voz de Yajusticia, Tampoco puede de-
ducirse nada 4 favor de la opinion contra-
ria de una ley de Partidas {L) que permite
que los parieates de aguel 4 quien se im-
pone una pena grave apelen de la senten-
cia, porque esto lo hacen por derecho pro-
pio, vy no en representacion del condenado,
ni de otra ley {(2) que admite procurador
al procesado por graves delitos que esti
awsente , porque como espresa la misma
fey, los oficios de este procurador se limi-
tan & escusar al procesado por no haber
cemparecido, ¥ son rolables las siguientes
palabras: «mas como quier que pueda esto

* fazer, en.razon de escusar at acusado, oo~

todd esso non podria. demandar, nin defen-
der tal playie por él en ninguna otra mane-
ra ,.asi como personeres,

Al terminar este plArrafo debeimos adver-
tir que en el easo de haber 'sido procesados
por.una misma causa diferentes reos, de
Ios cuales unos se hallen presentes y otros
ausentes, los procedimientos deberdn se-
guirse juntamente contra todos, 4 po ser
que cstando completo ¢l sumario de Jos
réos presentes mo habicran transcurrido
aun , % no estuvieren para coneluir los pla-
zos concedidos para [a comparecencia. Ba
este caso deberd formarse picza separada
respecio & los ausentes con testimonio de
las diligencias de! sowario gque seah con-
ducentes 4 probar el delito, y su coopeta-
cion 6 complicidad, medio con el cual s
evitan dilaciones respecto d los presentes.

—

t5 Ley 6, 1it. <2, Parl. 5,
12 Ley B2, wit, B Dart 5.



AUSENTE. 1151

En cuanto 4 los que se fugan 4 pais es~
tranjere (V. ASINO ETRANIERO, Es-
TAADICION,

SECCION IX,
RESTITCCION POR AUSENGIA,

En las seceiones anteriores se nes han
presentade muchos motivos para conecer
cudnto favor han dispensade las leyes es-
pafiolas 4 los ausentes. Ahora vamos & con-
firmarnos mas en esta idea, habiendo re-
servado esclusivamente para la actael sec-
cign del articalo Ja restitncion por ausen-
cia , maleria que por sy cardcter de gene-
ralidad cra preciso ocwpara un lugar apar-
ie. Entre los diferenies puntos de gue tra-
faremos se encontrardn tal vez algnnos que
en todo rigor no preden decirse eorrespon-
den 4 1 restitucion «in integrum» pere nos
mueve 4 darles cabida la grapde analogia
gue & aquella inslitacion los acerca.

Por mucho tiempo ha pasado - como un
axioma juridico ]a necesidad de conceder &
Jos auscnies completa restitucion; axioma
que indajo 4 los legisladores & aceptar y
organizar cste remedio, y & los juriscon-
sultos y hombres cientificos 4 anmalizarle y
ponderarie. Hoy las ideas han cambiado; v
se ha comenzado & dudar acerca de la ne-
cesidad y copveniencia, ne solo de aguelia,
sine de las demas - restitaciones, sin que
pot esio se-haya desconocido de misgua
modo la equidad de la proteceion de las
personas en quieses recagn. Intercsanie y
grave es la dilucidacion de las cuestiones
que con este motivo se han originado me-
dernamenie ea la clencia; pero-en el pre-
sente articnlo no nos. cs dade aherdarlas.
Ni siquiera podemos redueirnoes 4 exami-
nar si la restiteeion por aasencia-es ¢ no
conveniente y provechosa , porque no po-
driamos esponer en este lugar los dates
fandamentales y los priucipios que domi-
nan toda la materia de rostitueion , sin los
que fuera aveniurade todo cuanto dijéra-
mos. Habremos por lo tanto de conlentar-
Ros con recopocer que nuestro derecho

actual ha consignade entre sus disposicio-
nes la restitucion por ausencia, y sobre
este hecho basar nuestras observaciones y
la esposicion de la materia,

El Derecho romano ademas de la resti-
tucion de los menores , admitia varias can_
sas en virtud de las que pedian obleneria
los mayores de edad , y entre ellas figuraba
la ausencia (1). Mucho desarrollo recibid
esta materia en aquel derecho; pers mo
pudiendo nesotros espenerla tan completa
y ramificada come en si era, y concep-
tuando de poco provecho cualguier resii-
meR gue ensayaramos, remitimos & nues-
tros lectores al tratado de Derecho romano
de Savigny (2 donde la restitucion por au-
sencia esld tratada conla profundidad-y el
métods que distinguen at célebre juriscon-
sitlto aleman. Nuestre dercchoe patrio estd
icjos de ser tan completo como ¢l romano;
acepiando el principio; parece que ha te-
nido comsignarle con frangueza , puesiv
cue si bien presenta alguras disposiciones
que muestran bien cudn convencide de &l
s¢.hallaba el legislader, ni guardan catre
si conexion, ni son bastantes & formar un
sistema que pueda satisfacer & lag neeesi-
dades de la préctica. Por esto nos propo-
nemos ante todo dar algunas ideas genera-
les sobre la restitucion por ausencia, ydes-
pres descenderémos-d esponer lo que he-
mos hallado estableeido en nuestros Codi-
zos, eonciliando ast el conocimiento de los
prineipios y el de ios casos especialniente
decididos en las leyes.

Desvanezcamos en primer lugar un error
gue puede tener toda la apariencia de-la
verdad. Una misma razon de eguidad hace
gue tanto al menor como al ausenic s con-
ceda la restitucior, porque unoy oiro se
hallan, aunque por distintas eausas, ¢n
una misma sitwasion, la de no poder cui-
dar de sas negocios y vigilar por fa cen-
servacion de sus dercchos ; mas si esto es
cierto , no lo ce igualmente que ambas res-
titnciones teagan la misma cstension. Dis-

() Véanse patticularmente cf it & def fib, 4 def
Big. y los titules 5t y & ded lib, 4 ded €64,

{2) Pirrafes 325 4 530, cap. 4 lib. 2 o6 ol towo 7 de
13 twaduccion de Guesut.
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putaron acerca de esle punto los intéepre-
tes , v oo Baltaron quivnes Hegaran a vreer
mas amplia ¥ favorable In segunda @ alega-
bar varios lestos i que daban una inter-
pretacion arbitraria, y cifaban el hecho de
que fa lev 6 estatato spue eseiuia al menar
de la restitucion, nro sc eonsideraba qua
eseluia al mayer. Oiros huho que se cn-
contraron perplejos; v sinatreverse 4 formar
su opinion terminante, concepluaron una
i otra restituclon mas favorable segun Ia
diversidad de casos. A nosolros nos parece
que Heyaban Ia mejor parte en esta contro-

versia los que creian que la restitucion por

ausencia no era tan &¢mplia como la que s
da por Ia mener edad. Esta opinion cuenta
entre sus partidarios al célebre Savigny, el
cual la justifica con una razen tan precisa
v tan clara que no creemos pueda ser re-
hatida , como que es una abstraceion por
decirlo asi de los cases en que las leyes fa-
vorecen 4 los ausentes. La restitucion por
ausencia, dice, es mucho mis limitada que
la de los menores; porque al paso que aque-
llano tiene aplicacion sino 4 las omisiones
perjudiciales, esta ademas de las omisio-
nes comprende todos los actos que pue-
den causar perjuicio. En efecto no pue-
de haber una distincion mas convincente y
decisiva,

Aparte de la materia sobre que recaen,
fodavia se distingnen ambas restituciones.
Basta al menor alegar la lesion para que
pueda ser restitnido , al paso que el ausente
tiene algo mas que hacer. Porque de nada
le aprovecharia que aprobase su perjuicio,
sing hiciera constar que ademas habia es-
fado ausente , y que su ausencia era sufi-
ciente causa para ser restituido, Resulta
porlo tanto que e¢] ausente tiene que lje-
nar mas requisitos. Por esto puede soste-
nerse con verdad que la ausencia es de por
si un motivo de restitucion, puesto que sin
clla no seria la lesion causa bastante, 4
cuya doctrina no obsta el prineipio que te-
nemos espuesto en este articulo de que Jos
ausentes por justas causas se repuian pre-
sentes. Las ficciones que el derecho ha in-
troducido en benefisio de los individuos,

AUSENTE.

un pueden vonverbese eit dasie suyn. Fl au-
enle se repula preseide , pero cisoide se
tratt e su wtidvlad y ast por ejenplo el
Casatizo part oo Las distrihuciones en-
tdiune s v ane serin absundo debaeir por
exto wan s e debe neser Tu re-titneion?
entonees Zque ausencit fa prodaciria? Sin
duda ia menos dizoa v justa, la que el de-
recho rechaza porqoe en olla no se admite
aquella ficcion. Es indndihle de consi-
gutente que por laausincia ju-tificada y
ta lesion probada tiene Ingar ef heneficio
de la restitueion. Sigamos ursiindando este
beneticio.

Cra regla que no debe olvidarse para ha-
eer exaetas aplivaciones , y coa ta gue po-
drin decidirse cuestiones que e otro modo
parecerian difieultosas, es e 1 restilo-
cion por ausencia no se dirige a reporlar
Iucro, sino 4 evitar daiio. Si de ofro modolo
hubiera estimado 1a ley, su proteccion se-
ria escesive, v mas que todo pecjudicial,
El ausente no puede ¢n justieia aspirar sino
4 que sus dercchos sean protegidos v ores-
guardados ; darle olros nueves seria una
concesion inmotivada , y lo jomotivado
en las leyes es imjusto. Por otra parte la
restitueion es un remedio odioso que no
debe llevarse mas alld de lo que exija la
necesidad v la conveaiencia; y si el logis-
lador debe su proteccion 4 los ausentes,
tambien son acrecdores los presentes a (que
1o se la haga salir de sus limites naturales
¥ se les irroguen perjuicios inmerecidos. El
ausente pidiends reparaciones de daiios
que no pudo precaver, de omisiones que
2o le sean imputables, deberd ser atendido;
pero si se queja de que mo adquirié dere-
chos, de que no percibio utilidades, de que
4 otro sg ha conferido un cargo que él soli-
citaba , de que un contrato que celebrd no
le ha sido ventajoso y de otras cosas seme-
jantes , todo esto le serd denegado porque
estd ya fuera dela esfera de la restitucion.
DPor esto decia el jurisconsulto Paulo: seien-
dum est, quoid in his casibus restitutionis
aupilium majoribus dumus, iu gquibus vl
duntawal persequendie gralic queruptur, H0%
cum el lugri fuciondi s alterius gimmi, vel
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damio unzilinm sibi impertiri desilerast {1).

Con los preliminares que hemaos sentado
puede va comprenderse cual es el fuada-
mento v el cardeler distintive de la resti-
tucion por ausencia, Estriba esencialmente
en la existencia de una lesion, ¥ solo pue-
de hacerse valer en {anio en cuanto exizla
lesion que po hemos podido precaver ni re-
mediar 4 su tiempo porgue el obstdculo de
la anscneia lo impidio. Esas lesiones pue-
den ser de muy distinto género; su enu-
meracion , su exdmen separado y completo
seria imposible de realizar; pero comside-
rands fos casos mus frecuentes todos vie-
nen & parar 4 una misma idea; todos ca-
racterizan de igual modo el perjuicio que
ha de dar motivo 4 la restitucion ; 4 saber:
la pérdida de underecho. Hé afqui fa ver-
dadera lesion, la que es suficiente para
que el remedio de la restitucion pueda ser
fundadoe y vsado con buen éxito.

Pero aun cuando hubiera pérdida de de~
recho y verdadera lesion, nada podra pe-
dir el ausente si no provienen esciusiva-
mente de la ausencia; porque esta es su
causa esencial indispensable. Asi no cor-
responderd la restitucion al ausente que &
eslar presente hubiera tambien sufrido el
perjuicio. Una vez  que el dafio tenia que
realizarse, ¥ ya no cabia recurso contra él,
Jo mismo significa la presencia que la au-
sencia del individuo, porque si durante
esta ha disminuido sus derechos, la misma
diminucion habria esperimentado darante
aquella. Puede servir de ejemplo el com-
promiso & que se hubiera ligado una per-
sona de condonar cierta cantidad , de re-
nunciar 4 una ventaja desde un dia deter-

minade, que se cumple ya ausente el que:

hizo la promesa. Ignalmente si el duefio de
un campo se ausent6, y 4 su regreso en-
cuentra que parte de él ha sido desmen-
brade por aluvion, infundado y hasta xi-
diculo seria que pretendiera restitucion por
este dafio. No cabe por lo tanto duda en
gue no basta la lesion por si ni Ja auseneia,
ni aun la mera concurrencia de ambas; pre-

(4 Ley 18, lit. §, lib, & del Dig.

€%
ciso es que haya correlacion que Jas una,
Y que aquella sea el efecto , la consecuen-
cia de esta.

Casos hubra en que el ausenie no pucda
reclamar restitucion, porque se oponen i
ella Ia naluraleza de los aclos de que le
hava sobrevenido algun dafio. No es que
cotouces se miega la restitucion, es que
esta no puede tener origen, es imposible:
el favor otorgado 4 los ausentes ticae limi-
{es que nnnca ha permitide traspasar la
ley, que ha querido hacer irrevocables y
de uu efecto inalterable algunos actos. Asi
es que los términos falales escluyen la res-
Litucion por ausencia por lo mismo que es-
cluyen loda otra: de lo contrarie dejarian
de ser propiamente términos fatales; aun-
gue cuande 1a ley que los establece no es-
cluya espresamente la restitucion, debe
sobreentenderse escluida. Escogeremos para
ilustrar este punto dos casos que el Dere=
cho espaflol nos presentz , y merecen ser
examinadoa en esta ocasion, & saber: el

testamento por.comisario yel retracto. Si

el testador eneargé 4 una persona que hi-
eiera por ella su testamenty., y el nombra~

-do se halla. ausente del lugar, -conceden

las leyes espafiolas scis meses, si la auseneia
es deniro del reino, y un aio si- en el es-
tranjero, para.gue se cumpla la voluntad

- del testador : .pero como & pesar de estes

- plazos , pudiera muy hien.suceder que el

ausente no recibiera dentro de ellos.lai no-
ticia del poder que se [e confiara, ¢ gungue
ja recibiera le fuera imposible cumplir su

- cometido, de aqui- la duda de -si- justifica-
_dos estos estremos podrd pedir restitucion

por el término que trascurrié. No han fal-
tado intérpretes que se han decidido por Ja

~afirmative, creyéndola cquitativa -y admi-

“sibles pero su opinion es & todas luces inad--

" misible. En primer lagar haciendo ya la-fey

“de antemano distincion entire . presentes ¥

ausentes, y concediendo ¢n favor de. estos
unos plazos mus amplios que los quo A
aquelios otorga, no puede afiadisse siu des-
entenderse delamente del legislador y con-

Ctrariar abiertamente su disposicion , un

puevo favor , una nucva prolongacion del
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término méiximo fijado. Si 4 esto se agrega
que el derecho que reclamase ¢l ausente
no seria dirigido 4 su propia wlilidad, sino
principalmente 4 la de quien-le confiriora
el poder, y que su privacion,no ‘le hace
sentir directamente ningun dafio, queé 0o
puede alegar baber -recibide lesiom, nos
convenceremos mas v 1has del ningun fun-
damento que asiste 4 la opinion de- los que
se esfuerzun en sostener. gue. procede’ la
restilucion en eslps casos. Hasta aqui - he-
mos hablado en principios; afortunadamen-
1¢ la resolucion que hemos deducido como
cierta tiene "su. apoyo, 6 mejor. diremos,
estd consignada espresamente e¢n la. ley,.
consideracion que debid retraer 4 fos intér-

pretes 4 que antes hemos aludido , si no de

gsponer su opinion , al menos de pretender
airihuirla el mas pequeiio valor en la prac=
tica. Basfarian & cortar loda cuestion las
palabras que .encontramos; «no- tenga ni
dure su poder mas de seis meses,y.......
«tenga término de un:afio ¥ no mas» espre-
siones que demuestran la fatalidad de los

plazos que se (ijaban. Pero como. si el Je--

gislador hubiera adivinado lo necesario.que
cra ingistir en dejar ‘esta fatalidad de tér<

minos claramente marcada; y.quitar - todo

pretesto de dudas, afiadid: «los quales tér-
»mines. mandados, que corran.al tal comi-

»sario, aungue diga y alegye , que nunca-

»vino & su noticia, gue el tal poder le ha-

hia sido.dado {1).» Ni eula feoria, ni cn 1a-

practica puede .por lo tanto sostenerse son
el mas ligero dpoyo que el nombrade. comi-

sario tenga. por su ausentie restitucion con-:

tva el términe dentro de que debe hacer el
lestamento que se le encargd.
Esto mismo sucede en ¢l retracto; laley

del Tuero Real traserita en la Novisima Re--

copilacion (2) dispone que si hecha la venia
de una heredad viniera 4 retraerla el pa-

rigute mas cercano, la tuviera para si cuan- -
do s¢ preseaté antes de Lrascurrir mueve -

dias: compréndese con toda claridad que
este término debe correr contra los ausen-

(3 Ley G, it 49, lib. 10 do fx Nov, Kceop,
@) Ley 1, i, 13'de) Tip, g0, eeeR
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tes pos las palabras que se encuentran mas

“adelante s «y si cl mras propitguo no fuere

»en el lugar, puédala demandar otro de sy

. »linage ,» lo cual siguifica indudablemente

que ¢l derecho del ausents se estingue v
caduea.’ Dero & pesar -dc esto todavia se
suscitaron grandes pleitos y dudas; porque
al caho de largo tiempo de hecha-la venta,
yeudndo el compradorya habia mejorado
y aumentadoel valor de fa heredad, acudiaw
pidiéndola: como de su -patricionio ¢ abo-
lengo Josparientes del vendedor, alegando
eatre otros pretestos ; que no pudieron re-
clamar liasta entorces por hallarse dusen-
tes, ypidiendo en consecuencia reéstitucion
del término ya' haeia tiempe trascurrido.

. D. Enrique [V-haciéndose cargo de estas

dudas que se suscitaban, crey6 que en jus-
ticia y en codciencia no debian consentirse

_semejantes restituciones,  y que reseindir

las ventas verificadas, era «¢osa muy inhu-

. »Mana y agra;, y-muy ‘sujeta & fraude y a

»pecado ;» en - su virtud declard espresa-

. mente que el término :de los mueve dias

para usar del retracto corria comtra los au-
sentes, -y que.«id. les séa:iotorgado sobre

- »esto. reslitncion: ni rescision ' &¢l tiempo,

ssalvo que 4 [a'letra seogoatde la dicha ley
- »del Fuero. (1)» La ateligencia dela ley
~ del Fuero Real.no: puede..ser- magpositiva:
"y amténtica: sobre ella o piiede suscifarse
' la'mas pequedia. dificultad, ¥ :es' por: elra
- parte conforme & los principios'de’ equidad
.y de moral, como:lo decia of predmbulo-de

la-citada deelaracion -de D. Enrique. IV:-en
" Nieva.

Si como acabanios de ver, no puedén los

. avsentes ser restituidos de jos términes fa-
tales , otro.tanto sucede cuando el perjui-
 cio que han esperimoentado ha provenido de
‘un acte nulo de por si, ¢ gue pucde ser
“reseindido- por la aceion que el derecho

tenga ya establecida. La- restitucion por

auscncia es por una parte do estrecha in-
terpretacion, y por otra un remedio estraor-
dinario, escepeional para revoear actosque

- de otro modo habrian de ser eficaces y seb-

{1, Ley2, tit, v lib. citudes de la Nov, Recop.
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sisientes, Por esto, si las leyes reguieren el
espreso consentimiento , la presencia de
und persona para’ que otra pueda ejecu-
tar alguna cosa , ¥ esta se ha prevalido de
la avdencia, ¢l perjudicado puede entablar
aecion de'nulidad: si se le ha causado oiro
dafio y tiene una accion ordinaria conira el
qué se lo infiri6, y no hay obstaculo para
que Ia use, ;& qué acudir'd medios escep-
cionales cuaado ya los hay comunes’para
conseguir el mismo fin 2 Solo, pues, 4 falta
de toda otra acciof contra un per]uicm
pod l'd. pedir el auseute rastitucion. La prie-
tica 'mo autoriza oiertamente opitar entre

una i otéa, pervha conseatido que cuan--

do ia"accion ordinaria se entabla-puada pro
ponétse subsidiarinmente la restiticion.
Habiendo ya examinado los casos en que

procede la restitucion por ausencia, debe-.

mos ahora decir 4 qué personas se oforga.
Son tanias las clases dé ausenies gle pue-
den distinguirse, ¥ tan vorias las eivcuns-
tancias que en elids' concarran, gue o es
posible fijar reglas seguras y constanfes on
virtud de las que se conceda ¢ se-derfegue
él remediode ta restitucion. Prefender cn-

cerrar esta materia dentro de limites fijos,

y elasificarla- por principios aplicables en

todas “ocasiones, podria parecer & primera

vista mey completd y metédico, pero ofre-
céria motivos de grande des:wuaidad & in-

justicias en la prietica. No hay , 4 mu,a{:_d'
entender, ofre recurso que et de confiar et

el prudenie arbitriede los trihunales , de-

jandetes todd la amplitad; teds la ibertad:
que la neeosidad exige. Por esta vazon solo'

apuntiremos algunas ideds geverales v de-
dacidas del espiritu del derecho ; no'porgue
séan fas-tnicas que comprendan lo relativo
A los ausentes que han de gozar de testitu-
cion, sino-solo con el objelo de que sirvan
de ynia:pata el evtudio y aplicaciones de la
maleria.

Lit restitucion os un pnv:!e”m que Iz ley
concedes se funda eu (e el ansents no co-
noci 6 no pudo preservarse de los perjni-
cios wue darante su auseacia se le han oca-
sionadn. : Cémeo, pries, habrd de ser esta
ansencia? En primer Jugar una ausenci
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que haya hecho el irdividuo por razones
que no podia desatender, pacidas ya del

- cumplimiento de un deber, ya de 2 urgen-
“cia de un interés importante, es deeir, ha

de haber una espécie de necesidad. No que-
remos deeir ctn esio que precisamente ha

- dé ser Ia ausencia npecesarih hacida de un

impedimento que la ley 612 fuerza pongan
al individuo para trasladarse de un'punte 4
otro; seria esto ya dar usa regla invariable
¥ hmltatwa regla que restringiria dema-
sindo larestitacion. Aludimos 4 tantas otrag
causay como producen los vinculos'y las

" rélaciones sociales y domésticds v que in-

ducen ol individuo & dirigir su conduecta en

- uno 1 ofro séntido, Tsla necesidad Nega &

ser tan atendibls y poderesa, ‘que no pode-
mos menos de creerla bastante para Ja res-
titucion. Adentas otrd principio debe teaer-
s¢ muy en cucnta: que el ausénte no parta
de su residencia por motives ilieitos, ui
tampoco s¢ proponga fines reprobados res-

- pecto al puato donde se dirige , en los tér-

_ Alinos que despues amplinremos.

Esto vie-

‘ne 4 ser una consecuencia legitima de lo

: dque acabamos de decir ;

ne puede haber

" motives de nmecesidad, de imprescindible

interés & los ojos de la ley cuando se irata

- de actos injustos é inmorales; y quien por
- ellos'se mueva no cs acreedor 4 la protec-

cion que en s virtud reciamara. Deducimos
porlo fanfo que para conceder la restitu-

_ cion por ausercia, deben cencurrir dos eir-
- enustancias esenciales; una la- necesidad,
. 1a urgencia; otra la incalpabilidad, la sana

intencion.
Y por lo mismo que ambos earactéres so-

~ hresalen ' tan .d¢ lleno en los ausentes por
- servicio publieo, {as leyes les han concedi-

de, sin vacilar, la restitucion con toda am-

 plitud 5 siempre han figarado, ya en los cé-

digos, ya'en las obras de los intérpretes, en

- primera lnea. Con efeeto , los que de este

mado se ausenian, se someten al deber que
tode cindadano ticne de contribuir al bien
de sit pais: cl'inerés de este es ol que so
praponsn, y-i veces con defrimento el
suya particniar. No hay duda, nunca la i
habide, de que se les conceide vestitucion, y
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tan lata como puede concederse. Pov esta
razon los awtores siempre han prapendide
a interptefur estensivamente en su favor
los testos legales , v de tal mode que aun
han llegado @ hacer ciertas escepeiones de
los principios geserales, que como hemos
visto coartag en. ciertos limites la restitu-
cion por ausencia ; asi han diche que la

ausencia del que sirve al Estado, no solo.

no dehe serle perjueial, sino que dehe serle
provechosa; que estos ausentes ban de ser
restituidos por todas las ventajas gue hu-
bieran adnuirido estando presentes; en una
patabra, que pueden ser restituidos ng selo
por los: derechios que perdieron, sino per
Jos que- dejaron de adgquirir; no ya por
la lesion, sine aun para ohtener lucro.
Sin duda que tales ampliaciones han sido
propuestas ex atencion 4 un pensamiento
Jaudable y-en su fondo cierto, cual es que
se debe estimular las ausencias que intere-
san - al ‘Estado, y dispensarse por ellas fal
proteccion que ninguno: recele partiv de su
residencia, Bi tema sentir el mas pequeiio.
perjaicio:  pesar de esto seamos cauos en
dar demasiado ensanche 4 una maleria que
en Altimo vesnltado siempre trae consige Ja
rescision de un acto vilide por el que yase
crearon derechos.

Asi como ninguna duda ofrece que son
acreedores a-restilucion los ausentes por el
servicio piihlico, de la misma manera no
puede haberla en que son eseluides del be-
neficio de la ley aquellos que se ansentan
por un:motivo ilicito y -reprohado. Es pre~
ciso por lo tanto que }a causa de la ausencia
sea laudable, 6 por lo menos honesta; si
hay un fin vituperable, si hay mata &, si
hay fraude, la'ley nunca puede transigir
con tales motivos: Jos reprueba,;. é impide
que- por clles se- reporte ventaja alguna.
Pero hay aqui que desvanecer. una dificul-
tad, una contradiccion aparente: el des-
terrado , & oira persona que estd sufriendo
una condena, debe sin duda ser restituido
por aquellas lesiones ocurridas en 1os dere-
¢hos que no han sufrido diminucion ni sus-
pension & pesar de la pena, Jo eual no pa-
rece conciliable con el principio , scgun el
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cual la restiiucion exige una causa de au-
sencia laudable, 6 por lo menos no vitupe-
rable. Y ;qué cansa mas vituperable que
el delito? Fiacilmente se disipa estd confu-
sion;: es preciso distinguir la causa mediata
y la inmediata que ha producido la ausen-
cia; v en ¢l caso de delito, no es este el
qae induce al criminal 4 ausentarse, esla
pena que al delito corresponde. Neo se trata
de una sutileza, sino de una distincion
fundada y que sirve para dar claridad 4 la
materia. Nadie duda que la persona es res-
ponsable por el delito que cometiera ; se le
puede imputar: revela una intencion dafig-

. da, punible ; pero la ausencia, nacida de la

necesidad de permanecer en el estableci-
miento penal ¢ en el punto de la condena,
;puede impuiarsele igualmente? ;Es res-

" ponsable, es digno de vitaperio porque o

se halle en su antigua residencia donde le
interesaria estar ¥ No en verdad ; el motivo
de su ausencia, el motivo directo, inme-

diato ; proximo, que es el que debe consi-

derarse ; es sino laudable, al menos no vi-
tuperable, y hasta cierto punto nos atreve-
riamos & decir, honeste, porque el criminal
estd cumpliendo su condena, gue es lo que

~exige la ley, el buen ejemplo, y el interés
" de la sociedad, Si ese mismo criminal, fe-
. meroso de la accion de la justicia, se hu-

biera ocultado, 6 fugado, ¢ escapadose de
la carcel , entonces no mereceria Ja restitu-

. cion, y no por el delito, sino porque yale
- seria imputable la causa de su ausencia, ¥
esta seria licita ¢ ifegal. Es, pues, comple-
- tamente exacta la idea que enunciamos; 1o
- se concede restitncion cuando la causa de
 la ausencia es vituperable; pero entendien-
' do esta cansa-como la inmediata, ta que de
" por si induce 4 ansentarse,

Y ya que tratames de Jas personas que
tienen derecho 4 la restitucion, dehe adver-
tirse que es preciso que hayan hecho lo po-
sible por conservar los derechos de cuva

* diminucion # pérdida se quejan, Si por su

parte hubo descuido 6 negligencia , impu-
tense 4 si mismos la lesion, y 1o al obstd-
culo de la ausencia ; el ausente descuidado
se halla en igual ¢aso que el presente que
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tiene ignal desenido; fa ley es protectora
¥ frata de remediar los males que no pudie-
ron evifarse, pero noe esla encargada de
los negocios de eada ciudadano, y mucho
menos cunndo este los descuida. Non enim,
decia el jurisconsuito Paulo, negligenti-
bies subvenitur sed necessitale rerum impeti-
tig (1),

Llegamos ahora 4 una cuestion que ha
sido may debatida, en la que se han sus-
tentado las mas distantes opiniones , y que
de suyo es bastante complicada, & saber: si
ka restitucion se ha de eonceder ¢ negar,
gegun que ¢l ausente dejara 6 no procura-
dor. £l Derecho romano ne habia dado re-
glas segures para pader decidiria; ca sus
ieyes sc encontraban fandameuntos para sos-
tener distinias opiniones, y los intérpretes
s¢ han visto embarazados en su concilia-
cion, Fl Derecho espaiiol, ya de por si es-
caso cp la maferia de restitucion por au-~
sencix, contieae disposiciones de que pu-
dieran deducirse algunas reglas, pero no
generales, sine selo para determinadas ca-
$0s. Algunos antores fundados en que soio
ma fey de Partidas distingue el caso de
dejar ¢ no procurader, y en el favor quc 4
les ausentesse dispensa en nuestro derecho,
creen que indistintamente debe concederse
la restifucion. Por nuestra parle preseindi-
remos de las dificaliades v conciliacion del
Dercecho romano, porgue al fin no tiene an-
toridad entre nosotros, y no es con arreglo
& svs disposiciones como se ha de fallar ¢n
fa practica; tambien dejaremos 4 ua lado
fas leyes patrias que hablan de casos espe-
ciales, y quec tienea lugar pecuiiar en que
esplicarse; y reduciremos al presente nues-
tra tarea & fijar Ja teovia gemeral que nos
parece mas acepiable y justificada. Consi-
deraremos para esto distintos'supuaestos que
pueden realizarse: que cl ansente dejara
procurader ¥ que cste lo defendiera sus
derechos cow inteligencia'y celo; que faera
negligenie 6 poce diestro; que habiendo
dejade el ausente procarador, este s¢ ian-
tilizara; en fin, que no le hubiera dejade.

{1} Ley 6.t 6, lib. 4 el Dig.
Ty 1V,

El primer supuesto no ofrece en realidad
la menor duda: ; qué perjuicio ha de haber
padecido el ausente habiendo dejado un ce-
loso y exacto representante de su persopa?
Solo aquelles que &1 mismo 4 haber estado
presente no hubiera podide evitar; pero
por estos sahido es que no cabe restitucion.
Los que han sostenido que era indiferente
la representacion del procarader sin duda
o habrén queride hacer entensiva su opi-
nion al caso de que hablamos, porque no
podreia hallarse para eflo el mas leve fun-
damento : -uosotros no vemos la diferencis
de estar presente 6 auseate uma persena
que es cumplidamesnte representada.

Mas duda puede caber en el caso de que
el procurador fuera tan negligente 6 inficl
que dejara de promover los intereses del
ausente , ¢ tan inesperto y poco inieligente
que los promoviera mal, Pareece que enton-
ces no podria negarse con justicia la resti~
tucion del ausente ; sin embargo, no ervg-
mos exacta esta opinion, & primera vista
taw aceptable y cyuitativa, Admitimos el
principio de que el ausenie no debe ser
perjudicado por la mala fé, por latorpeza 6
la negligencia de su apoderado: esto no po-
dria negarse sip sostemer upa manilicsla
injusticia. Pero jhemos do deducir de ali
que es necesario sc¢ concedd restitucion?
De ningan modo : en primer lugar algo de
cuipa pudiera achacarse al ausente gue ha-
bicndo de dejay encomendados sus nego-
ei0s, 1o buseo para ello una persona de sn
confianza , y gue reuniera fas doles neecesa-
rias. Pero dejando & ua lado esta conside-
ragion , porgae no siempre ¢s completa la
prevision bumana, y porque & veces salen
fallidos los cdloulos mas meditados, espon-
dremos otra que en nuestro concepto es deci-
siva. Ei ausente que dejé procurador eelebrd
un contrato espresa ¢ tacitamente, el cual
esta garantide por Jas leyes: dosu Bel euns-
plimiento ninguna de jas partes puede cxi-
mirse , y el perjuicio que una de ellas can-
s¢ dd derecho 4 la otra de pedir y conse-
guir su resarcimicnto. Si elapoderado, pues,
no promovié los intereses que se le enco-
mendaron, 6 los promn";;é desacortadamen-
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te . el ausente podra reciomar de ¢l la re-
paracion del meneseabo que sufriera por
ta accion de mandato, accion ordinaria, ¥
que tiene espedita. No hay de consiguiente
lugar al remedio estraordinaria de 1a resti-
titucion. Parécenos de todo punte cierta
esta opinion , v no somos los linicos que ia
profesamos ; pero algunos, si bien confor-
mes con ella, ereen que dehe hacerse una
escepcion cuando el procurador no {nese
soltente , porque en este caso no teniendo
el ausente ya medio de resareir el dafto que
ha padecido, justo es que se le admita el
remedio estraordinario de la restitueion.
Sin embargo, ni aun entonces nos parece
que deberd otorgarse: ;dehe estar snjetn
per ventura & esas contingenctas el resulta-
dn y subsistencia de un negoeio vélido?
i debe pender del buen 6 mal ésito de una
accion que se entablé? No nos parece (que
pueda esto admitirse; la insolvencia del
procurador serd un dafio para el ausente;
pero un dailo casual, ana desgracia que
debe soportar. Guando se 1lega & un estre-
mosemejanie [a ley nada puede hacer , nada
debe hacer por aquel & quien ya concedié
{os medios de proteccion que 4 su alcance
estaban.

Suponiende ahora que el procurador que
fné dejado por el ausente no promovié sus
intereses ni conseryd sus derechos, no por-
(ue no supiera 6 quisiera , sine por wn im-
pedimento natural , 6 un obsticulo que él
no padiera vencer, sin duda el ausente ten-
dra derecho 4 restitucion. ;A quién podria
atribuirse ese impedimento ¢ ese obsticu-
lo? Ni al mandante ni al mandatario; no
hay aqui por lo tanto falia por ninguna de
las partes, y & pesar de esto ha sobrevenido
una lesion que no puede repararse por niu-
gun medio, por ninguna accion ordinaria;
08, pues, justo conceder la restitucion. Asi
sucederia siel procurador hubiera falleeido.

Falta considerar aquelios ausentes (ue 1o
dejaron procurador. Respecte de estos no
creemos qgue indistintamente deba conce-
dérseles restitucion por mas que aparezcan
perjudicados y sin haber tenido quien 4 su
nombre lo evitara. E} hecho de no dejar pro-
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eurador puede pravenir de wuy diversos
motivos, v selo en atencion 2 estos hahri
de caliivarse sufieiente ¢ no para que haya
lngar 4 la restitucion : una ausencia preci-
pitada , urgente, que despues se prolonga,
justificurd en (uicn hubo de hacerla la fal-
ta de nombramiento de persopa & quien
dejara encarzadas sus negoeios; esta falta
no perjudicard tampoco & quicn no podia
preveer 1os perjuicios que despues han so-
brevenido. Lo contrario sueederd cuando
por descuido no se ha dejade procurador,
parque va lo hemos dicho, no hay restitu-
cion para los negligentes. El que pudiendo
vy debiendo dejar procurador omitié esic
requisito, chipese de su imprevision 6 aban-
dono; laley no oterga restitucion sino 4
aquel que aparezca no podia preveer que
lo necesifaria, ¢ aunque lo previese, las
cirenstancias de su ausencia le impidieron
tomar las precauciones suficientes.

Dicho lo mas importante acerca de las
personas 4 (uienes compete restitucion por
ausencia, convendrd indicar dentro de qué
término pueden usar de su derecho. Aunque
despues de la lesion contimie ausente el
perjudicado, el tiempo de su ausencia no
debe computarse para el término, porque
e3 muy probable gue durante é}, 6 aun 8o
sepa el perjuicio, ¢ annque lo sepa no le
permita su situacion reclamar, Por esto ¢l
término deberd correr desde que la ansen-
cia cesd, desde que el ansente volvié & 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 aleanzar ese término, es cosd
gue perde de la decisien del legislador ¥
en que no cabe teorfa alguna: solo debe re-
comendarse que no sea muy largo, sino
soo e} preciso, en atencion 4 ser materia
odiosa la de restitucion, Por esto y funda-
des en las disposiciones del Derecho romad-
no , y en las que el nuestro nos ofrece, crev-
mos que el ausents podrd reclamar duran-
te cuatro afios desde que regreso ; de suet-
te que encontramos grande analogia res-
pecto 4 este puoto entre a restitucion de
los menores de edad y Ja de los ausentes,
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pucsto iite ambas dejan pasar todo el pe-
rindo de la incapacidad, cuenlan su iér-
nino propio desde qoe esta cesa, y vonclu-
yer al mismo tiempo ; pudiendo asegurar-
se, segun las palabras de Jastiniano: ron
absimilis sit in Lac parte minorun el majo-
rum restilutio ().

Auaque la restitucion de que tratamos
sea escncialmente por auseneia, no guiere
decir esto que solv los ausenies pueden pe-
dirla , y gue en ef mero hecho de cesar la
ansencia , cesa la restitucion, lo eval se-
ria injusio y hasta ahsurdo. Esta accion no
es de aguellus personalisimas ea que se
trata de la vindicta del propio interés, y
gue se estinguen con la persora; hace re-
lacion & una lesion en el patrimonio, y de
consiguiente debe pasar 4 los herederos,
prinecipio ya reconocido catre los romanos,
puesto que Ulpiane dice: Non solum mino-
ris , verum eorwm quogie qui reipiblice can-
sd abfuerunt: item omniuns, gui ipst polue-
runt restitui in inlegrum, successores in inte-
griom resiitul possunt {2): prineipio de que
tambien han hecho aplicacion las leyes pa-
trias. Pero naturaimente esta trasmision de
ia restitucion estd sujeta & eierfas limita-
ciones bien ficiles de esplicar, y nacidas
de que no debe pasar al sucesor mas dere-
eho del que taviera el causante. No se ha
consumado por ejemplo la lesion, 6 se ha
consamado, pero queda plazo para recla-
mar eontra ella, 6 hay una aecion ordina-
ria; entonces no podra concederse al here-
derp una restitucien que aun no ha comen-
zado ¢ que no pueds tener luzar. Y lo
mismo sucederia si habiendo ya regresado
¢! ausenie muere despues que trascurrid
el término que tenia para haber entablado
la restitucion,

Antes de terminar Ia esposicion de ideas
generales gue hemos ido desarroliando, de-
bemos haeer una advertencia importante,
& saber: que la restitacion por ausencia
ofrece dos conceptos distintos y que o po-
drian confundirse sin grave error. No solo

(1} Pérr. 4 do ia ley 7, Mt 85, lib. 2 del God,
{3} Ley G, tit. 4, lib. & del Big,

el ausenie tiene restibucion contrn ¢l pre~
senle, sino astmismo este contra arquel. Fl
fundamento de este doble concepto es equi-
tative, porque el presente puede haberse
visto precisado & omitir el ejercicio de al-
gun derecho, es decir, puede haber sufri-
do una lesion por la ausencia de otra per-
5004 ; a5i es que ias mismas rozones que
justifican la restifucion del auseate justifi-
can ignaimente la de los presenfes: siem-
pre hay un obsticulo esterior que impide
la conservacion de un derecho. Los prin-
cipios gue lenemos espuestos con aplica-
cion & la primera, pueden servir para espli-
car laseganda: que no haya negligencia,
que {a lesion tenga los requisitos necesa-
rios, que no se trate de adquirir Juero, que
falte upa aceion ordinaria, todo esto es co-
mua 4 ambas restituciones, Sin embargo,
siempre habrdn de admitirse algenas dife-
rercias entre ellas, por ejemplo, la califica-
cion de la ausencia, elaro es que no puede
tener fa misma importancia si es el ausen-
te, quesi es el presente guien pide Ja res-
titacion; lejos de esto habrd una propor-
cion contraria: cuanto mas sea desfavoreci-
da la ausencia por el devecho, tanto mas
espedita serd la restitucion del preseate.
No nos detendremes por lo tauto en espla-
var los prineipios en gue descansa esta res-
titacion, porque 6 sos comunes con la de
los ausentes, 6 las diferencias son sencilfas
vy evidentes de deducir,

Hasta aqui hemos dado una idea generat
en globo de la restitucion por causa de au-
sencia, y hemos tratado de fijar los puntos
principales que ofrece arreglando nuesiras
observaciones al espiritet del derecho eivil,
& la iadole peculiar de la inslitaeion , y 4
la mente asi del Derecho romano como del
patrio. Dcbemos ahora converfir nuestra
atencion 4 las dispesiciones pariiculares
que este dltimo nos presenta, y que segun
hemos dicho anteriormenie son eseasas para
situaciones especiales , y estdn lejos de for-
mar un sislema; pero no pedemos presein-
dir de su exdmen , para no dejar incom-
pleta Ja materia. Sin tratar de las disposi-
ciones protectoras de los ausentes que ya
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hailames esplicado , veamos qué se conlie-
ne en Jas leves de Partidasy de la Rero-
pilacion.

Frecuente el cautiverio en fa dpoca del
primero de estos e6digos, y generalizadas
por entonces las ideas filanirépicas y caba-
liereseas , era natural que se pusiese por
Tos legisladores especial cuidado en conser-
var los derechos de aquellos que ifeniap la
desgracia de ser retenidos er poder de los
enemigos. Uno delos medios que al efecto
se emplearon fué el privilegio de la resti-
tucion confira la prescripcion que se con-
sumara duranie el cauiiverio. Laley que
acerca e este punto encontramos en las
Partidas es en su linea completa y elara; es-
presa la justicia de la restitucion, el tiempo
gue hay para pediria, y el modo de com-
putarle. No debe correr el plazo Iegal en
daiio de los bienes y devechos del eauti-
vo: sl po vale ni la venta, ni el cambio, »i
la donacion en perjuicio suyo, jcGmo ba
de valer lo que algunos guisicran adqui-
rir de lo suyo por preseripcion? Asi es que
si al regresar del cautiverio hallase gque se
habia preserito algupa de sus cosas po-
dria demandaria por espacio de cuatroafios
contados desde el tercer dia gue regresé.
Si dejara pasar este plazo espira su dere-
cho, 4 mo ser que fuera menor, en cuyo
caso por todo el tiempo de esia y cuatre
afies mas podria enfablar restitucion (1).
Avaque la ley estd terminante al designar
desde enando debe cotrer el cuadrienio con-
cedido al cautivo, puesto que dice: «E estos
»aillos se deven comenzar & contar , del dia
»lereero que ilegassen dsus casas,» sinen-
barge ha habido intérpretes que han ereido
que el ebmputo no debia comenzar sine
desde que el ausente tuviera eonecimiento
de la lesion: 4 clla se adhiere nuestro céle~
bre Gregorio Lopez, quien citaen su favor
las palabras de que la misma ley se vale:
«si el captivo.... fallasse alguna de sus co-
»sas en poderfo de otro.» No podemos ad-
mitivla, tanto porgue nos lo impide ef es-
preso testo de la ley , como porque davia-
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mos esteasion 4 un privilegio exiranrdinario
y rescisorio.

Lo que se habia establecido en faver de
los cautives era igualmento aplicable & va-
rios ausentes , favorecidos por el derecho,
v de la misma manerz imposibilitados de
afender & sus negocios ; y he aqui lo que
se eonsigna en otra ley de Partidas, muy
nolable por ser de las pocas e hablan es-
pecialmente de Ia ansencia {I). Concede la
restitucion 4 los ausentes por razon de ser-
vicio militar, por ¢l delrey 6 def comua del
Coneejo, por estudios y por peregrinacion;
pere ro limitativamente , sino por via de
demosiracion ¢ ejemplo, puesto que des-
pues de enumerarse aquellas causas se afia-
de «0 par obra razon semejante destas» pa-
labras que nos revelan que el legislador no
queria, haciendo un alarde de prevision que
& veces es imposible, privar del heneficio de
la ley & quienes lo mereeieran segun las
circunstancias de que se vieron rodeados.
De las palabras de la ley se deduce que
concede la restitucion conira una prescrip-
cion comenzada ; pero debe entenderse que
cuardo se pida aquel remedio, la preserip-
cion esié completa, pues de otro modo bas-
faria al ansente para uo perder sus cosas
intercumpir la posesion de quien las tuvie-
ra, cOmo espresa oportunamente Gregorio
Lopez. Propene este tambien la cuestion de
si ge dard restitucion por preseripeion co-
menzada en ausencia y complietada en pre-
semcia, y se decide porgue puede haber
restitucion del tiempo que traseurrié en
ausencia; por mas que esta opinion es de-
fendible, atendido el fenor liteval de la ley,
creemos que se presta & razonadas impag-
naciones, particularmeate si el ausente re-
gresé hastante tiempe antes de gue fa pres-
cripeion se completase , puesto que habiia
fandamento para presumirle negiigeate,y &
los nealigentes no se concede la restitucion;
por esto mas bien que ..cidirnos por Ul
opinion absoluta, creemos preferible que es
cada casese falle por fas circunstancias gue
medien. La restitucion de gue tratamos

15 Ley 5, 4it. 39, Part. &,

1) Ly 9B, tid i Ragt, 5,
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pucde pedirse en el términog de cuatroafios
contados desde que el ausenicregresd, «des-
pues de su venida» «despues que el viniere»
dice terminanienente la jev, en lo cual en-
contramos una diferencia con la que ante-
riorments hemos meneionado que solo se
hacia comenzar el eémpute desde el tercer
dia; diferencia que puede ser de algun in-
terds, y diremes mas, ocasion de algun
conflicto, puesto que tambien ecnfre las
causas de ausencia de gue s¢ habla en esta
ley se menciona el cautiverio. Puede por lo
tanto asegurarse que respeeto al dia desde
que se cuenta la restitueion del cautive
hay una verdadera contradiccion en las le-
ves de Partidas; sin embarge, si algun
caso se presentara en Ja prictica, no da-
dartamos cn adoptar el término que comien-
za desde el tercer dia, porque ea caso de
dada y ambigliedad dehe estarse & lo mas
faverable d la persona protes rida por el de-
recho. En la misma ley se dice que el he-
redero def que muere ausente, puede fam-
bien pedir a restitucion en el mismo 16i-
ming de cuatro ailos, Pero entonces  desde
cadndo comenzardn estos & eorrer? Con
poca meditacion se ha dicho per alganos
que desde la muerie del ausente, aserto
ue hemos enconirado en el mismo Escri-
che, tan exaeto on ofras ocasiones. No es
desde el dia de Ja muerte cuandocomicnza
¢l cuadrienio en heneficio del heredero; sino
desde aquel en que haya este fenido noti-
cia de la muerte, lo cual es baslanie dis-
tinto. Y es tanto mas reparable gite se haya
cometido un error 6 na descuide de esta
naturaieza, cuanfo que la misma ley dice
terminantemente hablands del heredero,
que paede pediv al juez la resticion hasta
caatre aflos «desdel dia que supiesse que
»era muerto.... aguel 4 quien deve here-
»dar.» Por lo demas toda la ley que acaba-
mos de esplicar se furda en ua principis
justo, gue viene A redacirse 4 wna fic-
cion, la de que el presente que en reali-
dad completé el tiempo de Ja prescrip-
cion, 20 ha prescrito, no ha ganado el
domiunio de la cosa del auscale; ha tras-
currido todo ol tiempo uceesario, perose

supone que aun no ha espirade el término
legal.

Con respecto & la venta de la prenda pre-
sentan otro easo de restitucion Jas leyes de
Partida. Segun estas, los ausentes por ro-
meria, cruzada, servicio del rey, de sa
concejo , ¢ estudios, ¢ por otra causa seme-
jante, duraale cuya ausencia vendit el
acreedoy la prenda que de elles tenia, po-
drin & su regreso y en término de cuatro
afios, eontadosdesde que este tuvo fugar,
rescatarla del comprador pagando el valor
de la deada porgue fué empefada (1). Las
dos dudas que pudicran saseilarsc sebre
si la disposicion ¢5 estemsiva 4 cualquier
veata, y al caso de haber mediade pacte
de verder la preada no pagando ea dia de-
terminado , son & nuestro catender de sen-
cilla reselucion; la parte de la Jey relativa
4 los ausentes, que es la mencionada, estid
4 continuacion d¢ la que habla de.igual
caso de restitucion en los menores de edad,
y se enlaza 4 ella con las sigaifieativas pa-
labras: «lisso mismo dezimos.» Ahora hien,
exigiéndose para la restitacion del menor
que pueda este probar que la venta se hizo
en su dafie; y suponiéndose tambien en i
ley que el menor empeiio alguaa cosa bajo
condicion de que sino la vedimicra hasta
cierte dia pueda venderla ol acreedor, lo
mismo dehe sobreentenderse de la restitit-
cion de} ausente, Y tanta Ja primera come
Ja segunda de ambas resolueioncs se jnsti-
fiean ficilmente. La venia que se irawe ao
rescindir ha de haber sido £ravosa; pargue
si no hubiera habide lesion , fa restilucion
careceria de su hase principal. En cuanto
al pacto que el ausesie celebrara con et
acreedor, se handividido los mterpletm
y algunos han sostenido que entonees no
prede consederse fa restitacion porque esta
no procede contra el propio contealo ; pero
Gregorio Lopez eree lundadamente que es
mas segura la opinion cowtraria, y qgue
descausa en sélidos {undamentos , pnesin
que por una parte si el ausente no hubiera
estado ocupade por las atonciones de st au-

{1y Eey &7, Lit, 43, Patl. &
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sencin, baturalmente ¢s de presumir gue
habiera pagado 1a dewda v rescatedo su
cosa, v por olra parte, case de vemderse
esta, halldndyse presente, el preeio hubie-
ra sido mayor. Hay porlo tamto verdadera
lesion; y el ansente que en ella se funde, ¥
reclame contra una venta gae le damaifico
debe ser restituidv.

Mencionadas las disposiciones de las le-
yes de Partida, no podemos pasar en silen-
cio una bastante potable gue se halla incini-
da en la Hecopilacion. Redicese & man-
dar que ninguaa persona, cualquiera que
sea su estado y preeminencia , se atreva &
veupar de hecho tas propiedades de los que
contimien y sigan el servicio del rey. Silo
coatrario hicieren se tomard enmienda y
satisfaccior de los bienes del usurpador, y
en su defeclo serdn responsables los par-
ciales que favorecieron la usurpacion con
su ayada 6 cousejo ; y si todavia no se pu-
dieran haber bienes de las personas sobre-
dichas, el rey fomara 4 su cargo la satis-
faccion (1}. Basta enanciar el contenido de
gsia ley para que se comprenda cudn avi-
dente ¢ indudable es ! principic de egui-
dad y de riguresa justieia que sanciona:
no hubiera sido necesario que se consigna-
ra en puestros codigos para que ea la prée-
tica se hubiera reconocido y aplicade; el
derecho privado y el derecho piblico de
consyno estaban interesados en que no su-
{riera el mas pequefic menoseabo. Pero 4
pesar de esio, la calamidad de los siglos me-
dios Hegé & haeer por desgracia demasiado
frecuentes y demasiado graves las preten-
siones anarquicas de los subditos podero-
s0s de Ja monarquia. Fstas pretensiones y
las turbulencias gue les eran anejas no se
habian estinguido en el siglo XV, todavia
daban que sentir 4 nuestros reyes, y exi-
gian de ellos una firme resistencia, gue asi
tenian que demostrar con las armas como
con las leyes ; y hé aqui porgue D, Juan I
tuvo que hacer la declaracion que hemos
meneionado, y demostrar gne no le erain-
diferente la suerte de aquetios sibditos fie-

t& Ley 4, tit. 54, lib, 11 deo (2 Nov. Recop,

les que poutan su feaitad y sus servicios en
defensa de los reyes. Los dafios que les
atrajera su comrducta noble v honrosa exi-
oian una reparacion Q costa de los culpa«
Mes, y en todo caso & cosla del mismo rey,
i guien dahan el auxilio de sus constanies
servicios ; de ofro modo lo fque era digno
de recompensa hubiera sufrido la suerie de
lo que merece peea, v no solo se balwia
disgustado 4 los servidores del monarca,
sino ue se retraerian los demas de prestar
servicios que lejos de ser protegidos eran
cansa de la raina def pairimonio. Todo esto
qjuise evitar pradentemente D. Juan I de
Castitla, v por eso concluyd su loy manifes-
tando daba restitucion 4 los perjudicados
«porque aquellos que nos sirvea ng sean
»damaificades y otros havan voluniad de
#1105 segair y servir,» Gomo se ve por estas
palabras v se deduce del contesto de la ley,
y del espiritu de aguella époea, era mas
bien un objeto politice , que mo civil, el
que se proponia al lexislador ; pero siempre
demuesira cudn atendida y protegida ha
sido en pnestro derecho la auseacia en ser-
vicio del Estado,

SECCION X.
PRESUNCIONES A QUE DA LUGAR LA AUSENGIA.

Quedaria incompleto el preseats articulo
y la esposicion que en él vamos haciendo
de nuestro derecho relativamente 4 Ja au-
sencia, si no manifestiramos las presuncio-
nes de qoe esta puede ser 4 la vez sugelo ¥
objeto; materia que participa, como fa de
restitucion, de un caracter general , y esi-
gia por lo mismo la seccion separada que 1
destinamos. Eatre las varias elases de pre-
sunciones qae ¢ suscitan eon motivo de fa
ausencia, nos detendremos especialment®
en la de muerte,

La ausencia es uno de aquelios hechos
gae no pertenecen 4 Ia esfera de lo que mas
generalmente sucede ; lo mas coman ¢s Gué
cada cual resida en e domicilio que ha es-
cogido v en el que estd arraigade. Por est?
razon se debe suponer que el individuo ha
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estado presente en donde interesaba; 6 lo
que es lo mismo, la ausencia no se presume,
y de consignicate ha de probarse. Esta re-
gla es segura cuando alguno reclama un
derecho fundade en su ausencia, como de-
muestran los principios capitales del dere-
che. Asi la persona que reclamara contra la
venta hecha , contra la prescripcion consa-
mada 0 contra ofra cualquiera lesion ocur-
rida en su ausenciz, deberd acreditar la
existencia de este hecho, como que es el
fundamento de su pretension, Lo gue deci-
nos es aplieable asi en materia civil, eonto
en la criminal; el acusado que pretenda
probar su inocencia v eximirse de pena,
alegande que no se hallaba en el lugar de
la perpetracion del delito en el momento
que este se verifics, no es reputado ansente
hasta tanto que justifique su coartada, Es-
tos y otros ejemplos que fueran féeiles
de aducir, nos convencen de que por regla
general la ausencia no se presyme,

Pero cuande la presencia de una persona
er determinado jugar consta de una mane-
ra fehaciente, entonees e} interesado que
quiera desmentirla’ habrd de acreditar su
ausencia de un medo mas fehaciente toda-
via, 6 tanto por lo menos , pues gue yano
s¢ trata de un hechoque la ley no presame,
sino que esid en opesicion con una prue-
ha legal. Este es el fundamento de las leyes
de Partidas cuando establecen que existien-
do un imstrnmento gue demuestra Ja pre-
sencia de los olorgantes, debe ser crei-
do, v si algune de ellos alegara que el dia
del eontrato estaba 4 tal distancia que fue-
ra imposible haberse hallade en el lugar
dei olorgamiento, serd preciso que asi-lo
pruebe por cuatro testigos idéneos contra
un documento piiblico é por dos solamen-
te contra el instrumento privade {1). Les
limites de este articnle selo nos permiten
la indicacion que hemos hecho, y no nos
¢s posible detenarnos 4 esplanarla y anxli-
zarla.

Hablemos ahora de 1a ausencia, o como
objeto, sino como motivo de presuncion.

. Ley 147,00, 48, Past. 3.
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En geueral {oda ausencia se presame justa
& no ser que se pruehe lo conirario, Asi In
convencen los principios del derecho, sc-
gun los cuales no se supone mala fé, ni he-
cho desfavorable 6 ilicito, & no ser que
aparezca claramente. Aunque los frapdes v
los pensamientos dafiados sean por desgra-
cia muy frecuentes, eon fodo las leyes no
los eonsideran, no deben considerarlos eo-
mo actos ordinarios v nermales, ni como
las inclinaciones natarales de los hombres.
Pero & pesar de ser esta la regla, casos hay
en que no se puede presumir Ja auseneia
justa y ea que se exize si prueba. Esto su-
eede, por eiemplo, cuando se reclama o
heneficio de restitucion , puesto gue no
siendo esta concedida por cuslquiera au-
sencia indistinfamente, es preciso que el
reclamante justifique que la suya tiene los
requisitos que las leyes cxigen. Tambien
hay ocasiones en que la auseacia se presa-
me injusta; puede ser tal ta situacion de
una persond , que su ausencia aparezea
como un recurso para eindir el cempli-
miento de ohligaciones que sobre ¢1 pesan,
para sustraerse de cargas que debe sopor-
tar, 6 para librarse de males legitimos y a
que sé haya hecho acreedor por su condue-
ta; entonees la ausencia puede decirse que
es intempestiva y fravdulenta. Una presun-
cion de esta especie coneurre en el erimi-
nal que se auseata de Hspaflaj acto seme-
jante revela con bastante ¢laridad el desig-
nio de rehuir, 6 mejor, de hacer ineficaz
la accion de' la justicia, peniéndose fusra
del alcarce de las autoridades y de los tri-
bunales del reino;- y por esto es que esa
clase de ausencia nunca da derccho d la
prescripeion de la pena, como dice el Godi-
go penal y tenemos indicado en la seceion
guinta-del presente articulo,

Nace tambien de la ausencia la presun-
cion de ignorancia de los heches, y muy
justamente por cierto. Kl ausente que ha
abandonado el lagar donde antes estuvo,
ne tiens medios ficiles y seguros para cer-
ciorarse de 1o gue alli suceda, ya le perju-
dique 6 ic favorezea, ¥ no seria equitativo
creerle sabedor. PPor wna parte Ia distancia
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1o se eactenira el awsente, ¥ por atra
) suponerse naturhienly JJue sy ansenci
25 mativada por alguna ocupaeion , se fas
razenes induetivas de Ta presuncion de iy-
norancia de gque foblames. Escusado es
deeir que esta presancion se hace mas ve-
hements & propareion de a nmyor disfan~
¢ia entre of lugar de la auseaeia, y aquel
en gue se verilica up negocio, 1 ocurre un
hecho. Alzunos antores citan & este propd-
sito unas palabras de San Beraardo: UM
enim eertior ac facilior notio , ihi devisio
tulior , expeditiorque esse potest; pero cier-
tamente no hubieran neeesitado acudir 4
esie testo del santo Doctor para eonfirmar
una idea fan seacilla que se justifica por
su mera eapaciacion.

Conviene tambiesn advertir gue ja ausen-
eia no bhace presumir la vida del ausecate,
caando algupa otra persona reelama & su
nombra, er su interés, & en su dafio ve
derecho 6 lucre. Por esto tratindose del
cobro de una pension, de un salario, de
un sueldo gue correspendan al ausente,
serd4 gecesario acreditar que este vivia
cn el tiempo em que los devengd. Esto
nace de un principio inconeuso, aplica-
ble, asi al case de ansencia, como 4 otros
infinites , 4 saber: que todo aquel que afir-
ma ua hecho, base de un derecho, debe
probarle, Y tanio es asi que igual pracha
s¢ necesitard aun euando no haya trascur-
rido el tiempe al caho del cual se presume
ta muerte del ausente, porque de loeon-
trario se tocaria Ia difieultad de'que se ase-
guraba el goce de un derecho sin teperse
certeza de: qae existia su principal fun-
damesto,

De todas las presunciones que de la au-
sencia pueden originarse, y en cuyo exé-
men wo confimuamos porque se' conciben
ficilmente, segun los casos gue se presen—
tan; la mas interssante, y la mas grave es
la presuncion de muerte. Que esta presun-
cion , prescindiends akora de la manera e
que sc establezea , deba admitirse en jos
c6digos, es cosa que se demuestra por po-
derosas razones de justiela y de iaterés
pitblica. Cuaado i pasado farzo tiempo de
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ik weerea de Ly existeneia de un indivi-
Cdun vosoanseael se prolonga, Ja ley no
prede menns de Jdietar tlgunas reglas 3 din
de que esa sitnacion incierta desaparezen
en o posible, tanto en interés delos pre-
sees, eome Jel mismo anseate. No autn-
rizar hasta fante que la muerte de esie
constara blenamente ningana medida, no
dedueir ningnn raeiovinie, sevia gun des-
viacion del drden natardd de los sucesos y
de nuestras ideas; mucho mas cuando aque-
lla praeha puede prolopgarse demasiado v
aun quizds zo llagard i obtenerse. De agui
la necesidad de ana presmacion 4o muerie.
Pero al establecerse, ni ha de ser deiasia-
do prematura, ni darla efectos universales;
asi es gue ha de tenar sus garaniias, es de-
cir, fundarse en wnpa induccion verosimil,
al paso que ha ds limitarse respecto de
ciertos puntos, y aun en alganos ser decla-
rada insuficiente, como por ejemplo , para
pasar 4 segundo matrimonio , segun vinios
en ¢} parrafo primero de la seccion VI de
este articulo. Esto supuesio, interesa espli-
cat la presumcion de muerte, haciéndese
cargo asi de lo dispuesto en las leyes, como
de las opiniomes & iaterpretaciones de los
atltores, de suerte que se determine su ver-
dadero valor y caracter.

Examinemos ¢ué¢ disposiciones contenia
el Derecho romane: manifiesta el juriscon-
sulte Gayo las dudas suscitadas acerca de
si deberia concederse accion & los indivi-
ducs de un municipio para reclamar un
usufrueto 4 que tuvieran derecho, y des-
pues de decir que trionfé la opinion alirma-
tiva, espone una cuestion que de esto nacia;
(hasta cudndo habia de durar aquel ust-
fracto? y contesta el jurisconsullo: Bt plesuit,
centum annts tuendos esse munieipes 5 ¥ para
Justifiear esta decision afiade inmediatamen-
le: quin is finis vite longeni hominis est (1).
Eacatra de las obras propone igual cuestion,
¥ la resuelve easi conr las mismas palabras:
unde confum annos gbservandos esse consiul;
qui finis vite longissimus est (2). Comeo pue-
de verse por estos testos, e término mAXi-

{4 Loy 86, tit. 1, {ib. 7 del B,
{2) Leyt, tit. 9, fib. 93 4ol Ihg
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mo fue se asignaba 4 la vida del hombre no
era especialmente discurrido parala cuestion
del usulrucio concedido al munieipio, sine
un principio coasiznado cn términos gene-
rales, del cual dandele por corrienle y ya
admitido, se sacaba una razen para justifi-
ear el modo de decidir aquellas dudas.
Convéncenos de esto ana ley que eacontra-
mos en el Cidigo. Lievado el emperador
Justiniano de su eelo por Ja religion cris-
tiana, tratando de las hereneias, legados y
enagenaciones en favor delasiglesias y ofros
establecimientos ¢ fines piadoses, manifiesta
su iztencior de haber establecido que Ja ac-
cion para reclamar lo de aquel modo enas
genado , no tuviera nunca términe, y sigue
diciendo: sed ne videamur in infinitum lhanc
estendere , longissimee vite hominum . tem-
pus eligimus, el non aliter eam acticnem fini-
ri concedimus, nisi centwn annorum cyrri-—
cula escesserint 5 idea que repite despues:
el supradictis omunibus wnum tantum modo
termintm humane vite imponimus , id esi,
centum metas annorum (1), Sin embargo de
esto, el derecho romano , 6 no guise hacer
del principio una presuacien 4 los ecien
afios, 6 de otro mode, la contradijo en cier-
tas ocasiones con motivo de puntos en que
era interesante calcular hasta donde Hega
ta vida del hombre. Asi tratindese de la
computacion para los alimentos nosdemuces-
ira un fragmento del jurisconsulle Emilio
Macer que, segust Ulpiano, se hacian fos
célculos de probabilidad de la vida desde
varias edades, sieado la dltima de que se
habla la de sesenta aflos; y adade despues:
Solitum est tamen d primé wlte usque ad
annum trigeshmum  computalionem annorun
triginia fieri 3 ab annis verd iriginie, tol
annorum computationem tnire, quod ad an-
wwm  sewagesimum  deesse videntur ; mwn-
quim ergd amplivs quim triginte ennorum
eomputatio initur. Todo esto revela clerta-
mente otva base mas reducida que ia pre-
suneion de vida por cien afes. A lo eual
podemos afiadir los hreves términos que asi
en el derecho antigng como en ¢l Justinianeo

"1y Pr.oy paer, 1 4ol duy 23, WL 3, lib, 2 del
Codigo.
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mismo se habian deelarado suficientes para
que ansente un cénynge, el otro pudiera
pasar & segundo enlace, autorizacion que
no habieran concedido 1as leyes, si no hu-
bhieran creido que al cabo de aquel tiempo
se reputaba por muerio al ausente. En visia
de estas disposiciones, las inicas que nos-
otros hemos encontrade en relacion con el
punio gue nos ocupa, €9 preeiso confesar
que 1o puede asegurarse que los romanos
tavieseradmitida con fijeza y fundamenial-
mente uaa regla segura de la presuncion
de fa muerte del ausente.

Pero es lo cierto que los iniérpretes an-
tiguos ¥ aun los anfores modernos se han
fijado con preferencia en las leyes romanas
relativas al usufructo, sin dada por ser las
mas espresas y direetas en la materia de
que hablames , y de ellas han deducido la
presuncion de muerte de un individuo &
ios cien afios trascurridos desde su naci-
miento. Y en verdad que esa deduccion ne
carece de 1dgica ni de exactitud. Si hay una
época sefialada como el iérmino mayor de
la vida, antes de ¢! no puede en realidad
suponerse la muerie; asi como Juego qué
llaza debe npaturalmeate comenzZar esta
presuncion. Sin embargo, no han faltado
tambien ofros intérpretes y autores que han

- pretendide redueir e término de cien afios

al de sesenia 6 setenfa; para probar esta
opinion han aeudido 4 la esperiencia, & Ja
observancia de lo que generalmente su-
cede. Se ven casos, dicen, de llegar la vida

- dealgunas persomas & na siglo, y aun pa-

sar de esta lowgevidad § sin embargo, ma-
cho mas hay edades de ochenta y noveata
aflos ; pero por lo general el término de la
vida humana es de sesenta 6 setenta; hucgo

~estos casos, vy no los estraordinarios y ra-

ros deben tomarse por base de la presun-

vion + mam ad eam potifis debet aplari jus

que et frequentér, ef fuclld , quim que per-
raro eveninnt (1). Este argumento haciam
fos que combatian la pressacion del siglo
de vida. Y como si no les fuera suficiente,
aun despues de haber acumulado otros va-

(1) Loy 5, tt, 3, kb, ol Bz,
=
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rios, v de haher hecho infipitas citas de
autores y deleves, acudicron d la sagrada
eseritura, v 1a escudrifiaron , y saearon de
ella testos para su controversia, como si se
tratara de alzun punto teoldzico 6 moral.
Alegaban un psalmio en que sc dice: Dies
apporum noslrorum in ipsis, sepluagintu
wnal, St awlem in petentanlibus octogintit
mnni et amplins eovum labor et dolor (1),
Los eontrarios po se convencieron por esta
autoridad, antes biea presentaban otra, se-
gun fa que la presancien de cien aflos era
nada mas que moderada, 1o que Dios dijo:
DNowe perinanebit spivitus meus in homine in
acizrnum, quia coro est: erwdgue dies iiliuns
eopiwm viginti annornne {2); ni se olvidaren
de citar los ejemplos de los patriarveas pri-
mitivos , aunque no hicieron mencion es-
presa de los novecientos sesenia y nueve
afios que vivié Matusalen.

No podemes nosotros detenernos & espo-
fier por completo cuanlo se alegd por unos
v oiros en esta eosltroversia, ni lampoco
irnos haciendo eargo de las epiniones sus-
tentadas por los diferentes antores, Pero
R0 Dos es posible dejar de hacer mérito
pacticalar del célebre Menochio (3). Este
es quaien ha combatido con mus razones y
valentia la presuncion de los cien afos de
vida : eifra su principal argemento con wn
dilema; 6 esa presuncion se hace de ley ¢
tde hombre; sise la dd ol primer concepto
meurrimos o aa error manifiesto, porguc
fxltando, como en csie caso falta, la decla-
racion terminante y espliciia del derecho,
no puede haber presuncion de ley; si supo-
nemos que la presuneion es de hombre, asi-
mismo pacecemos equivocacion evidente,
porque el juez no debe presumiv lo que
repuged 4 by espericncia , al curso ordina-
rio de ias cosas, atenicndose & lo que solo
sncede rarasveees : fuego no puede davse
fundamento algune ala presuncion de cien
afos, Gowbate despues oiras diferentes
epiniones, y concluye diciendo gue est

T P e e

) Psa'mio 39 vers, 40,

{-ﬁ} Shniry v G, vurs, 3.
s B poese oprieaibus ,  cenjeetnris y
Padicils contmentovia, 5ib, 6, Pyws, 49,

siznis ut

materia conviene que se deje al pradente
arhitris del juez, e} cual teniendo en consi-
deracion la edad , 1a salndy otras cualida-
des del ausente, el punto & donde este
se dirizia, el camino dque emprendié y de-
mas circupstancias, podrd fatlar, segun
ellas, con mas acierte que si hubiera de
sujetarse 4 uma regla general de la ley.
Nosolros no profesamos esta opinion; nos
parece mas eonveniente que se fije en los
codigos un {érmino para una presuncion
tan importante como es lade que se trata,
v gue trae consigo graves y considerables
consccueneias ; creemos tambien que por
esto mismo, 4 pesar de que no es lo comua
Hegar 4 cien s1ios de edad , basta que ten-
gamos ejemplos , no tan cstraordinarios
como se quiere suponer ; v que las leyes se
hayas de formar para diferentes climasy
para toda clase de individuos, & fin de que
no se establezea un término mezqaino , ni
se forme tanto empedio en rebajar de los
cien afios diez & veiante, que seria lo mas
que pudiera hacerse. Por esto no nes pa-
rece mal establecido el sigio de vida 8 que
aludieron los romanos ; en este punte el
detenimiento , la eserupulosidad, la lati-
ted de la presuncion de vida no acarrea
perjaicios, no se opone & la equidad por
mas gue parezea desviarse algna tanto del
cardcter gue tiepea las demas presuncio-
nes del derecho, y esto misme se ha esta-
Llecido en el proyecto de eédigo eivil espa~

~ fiol, como veremos en el lugar correspon-

diente’de ia seccion préxima.

Pero entremos ya con los antecedentes
que quedan espuesios en el exdmes de
nuestro derecho vigenie en la actualidad,
Y veamos cn qué forma se ha aceptado el
¢l la presuncion de Ja muerte del ansente.
Respecto del siglo de vida tenemeos una ley
de Partidas que se espresa como las roma-
Ras, hablando del nsufructo otorgade 4 al-

Luna eiudad 6 villa. Dicese en ella gue 1o

hahiéedose fijado tiempo cuando 5o const-
tuyd , no debe durar mas de cien aiies; por-
que ese usafraeto se piesde por la muerie
de todos los de la villa 6 ciudad, «B asma-
ron los sibios quc en el tiempo de los cien
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»aft0s puedan ser muerfos , quAntos eran
»nascidos el din qute fuesse otorgado et uso-
»frato (1).» Estas palabras ne son mas que
una traduccion de las que se valia e} juris-
cousulto Gayo , v que anleriormente hemos
traserito. No erecmos por [o tanto sostener
una opinion aveniurada, deduciendo de se-
mejante testo que hay verdaderamente en
nugstro derecho presuncion de muerte 4
los cien aiics; tanto mas cuanto no tocamos
las divergencias con otras leyes qae hablen
de términos menores, Gnico mative que
pudiera originar dudas acerca de la re-
gla. Pero de otra presuncion de muerte
dc muy distinto cardcter s¢ oecupa espre-
samenle y de propdsito nuestro derecho;
enellaes enla gque propiamente debemos
detenernos.

Dudéindose si es vivo ¢ muerto ua ausea-
ie que marché 4 paises lejanos, su préxi-
mo pariente podré recibir la herencia si
han pasado diez afios por lo menos, y si
entre todos los del lugar es fama que murié
el ausenie; pero si hubiera trascurrido
corto tiempo desde la partida, 6 esta fue i
tierra en que se puede saber la verdad, en-
tonces se necesitara la prueba de la muer-
te por testigos que vieran el cadaver y el
acto deenterrarle. [sto dice ina netable
ley del cédige de lag Partidas {2): tratase,
segitn ella demuestra, de ana verdadera
presuncien de muerte al cabo de diez afigs
de ausencia, y de ausencia incierta como
la ley tambien espresa: ha habido quienes
han tachado de demasiado breve este plazo,
y con ello ticitamente han dirigide uca
acusacion a) legislador, y tachado de injus-
ta su disposicion 5 pero han procedido con
demasiada ligersza 6 no han reparado has-
tanie en el contesto de la ley. Con efecto
las Partidas han estado muy lejos de anto-
rizar ningung presuneion por el mers tras-
curso de diex aftos , esto hubiera sido pre-
maturo, perjudicial & injusto ; han exigido
otras varias circunstancias concomitantes
que con los diez afios dan sebrado funda-

{1) Ley 25, tit, 31, Part. 3.
20 Ley 44, Lk 14, Part. 3.

mento & la presuncion de muerte. Es aece-
sario que la ausencia sea 4 pais lejano ven
»sestrafia ¢ lnenga tierra» y sobre todo debe
haber en el lugar donde se reclama la he-
reacia fama de gae el ausente murié ; ann
mas, esa fama ha de ser publica, y tan
conteste , tan general y estendida que el
legisladur en esta parte llegn 4 exigir «que
piblicamente digan todos quc es muerto;»
en fin, esta fama se ha de probar , de suer-
te que no quede duda de su realidad. Aho-
ra bien , fama de esta naiuraleza tratindo-
sa de una persona en paises remofos y aun
desconocidos, de fa que nada se ha sabido
en diez ates, zno es sufieienic 4 hacer
presumir la muerte? Indudablemente fo
es y aun la misma ley da el motivo de con-
ceder entonces la herencia : «ca non podria
»ome fan lijeramente aver testigos, para
»provar fecho quc oviesse contecido en tan
»[nenga tierra , ¢ de tan gran ticmpo; é
»mayormente que io oviessen visto muerto,
«f soterrar,» Pero ahora pudiera ocurrir la
duda de la conciliacion de esta presuncion
de los diez aflos espresamente consignada
en nuestro derechio, eon Ja de cien afios
que anteriermente hemos deducido de otra
ley de Partidas. ;Mo es esto una contra-
dicoion? 6 por lo menos, admiiida una pre-
suncion, ;no ha de ser inutil la etra? A
nosotros n0s parece que ambas presuncio-
ues pueden coexistir y recibic aplicacion,
puesto que cada cual tiene su esfera dis-
tinta en que prodacir sus efectos, Convie-
nen cierfamente en que asila una como la
otra han de recaer necesariamente en un
ausente, incierto, de caya existencia se
dude ; tambien son las dos de las qae se
Hlaman presunciones juris lantum, porque
puede llegar 4 constar la muerte - del au-
sente, 6 presentarse este 6 dar nolicias de
su persona; pero por jo demas la presan-
cion de diez aiios se ha de fandar-en [a au-
sencia lejana y principalmente en Ja fama
piiblica, al pasoque la de cien afios descan-
sa inicamente en el fraseurso de un tiem-
po tan largo. Greemos que no de otro mody
pueden entenderse las dos presunciones, ¥
en este supuesto 1o hay repugnancia ni
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oposicion enire ellas ; son medios distintos
que conspiran & un mismo Gn.

Salvada esta dilicultad con que pudiera
fropezarse . veamos el efecto que produee
la presuncion de la muerte del ausente al
caho de diez afios , gque era de la que esti-
bamos tratando. Bien claramente espresa
1a ley , que se ahre la sucesion; porque dd
al juez reglas para presumir nuerto al au-
sente cuando los parientes traten de «he-
redar lo suyo.» Pere equiparar el derecho
de estos parientes cuando haa reecibido los
bienes en virted de la presuncion 2l que
tendria etro heredere caalquiera, seria un
verdadero absurdo que no podria juslifi-
carse por principios de derecho, y que sin
duda no ha querido admitir fa ley de Par-
tidas por mas que omita toda esplicacion
acerca de este punto. Bl ausente asi como
puede merir , y constando su muerte ase-
gurarse ¢l derecho de los herederos, puede
tambien acreditar sa existencia y reclamar
de ellos sus hienes. Esta reclamacion es
esencialmente de equidad ; el auseate que
1a haceno ha perdido el dominio por su au-
sencia ; no he podido ser reemplazado en
sus derechos, faterin vive; lo coutrario
seria, 10 una sucesion,sino Una nsarpacion
odiosa é injustificable. Resulia por esias
sencillas consideraciones, gue los derechos
del heredero del ausente son por s& nafu-
raleza revocables ; que si se ha abierto en
su favor la sueesion Bo ha podido ser defi-
nitiva, sino provisionalmente; en una pala-
bra, que no enfra en la herencia 4 titulo
de dominio. Otra eonsectiencia deducimes
de la posibilidad del regreso del ausente, y
es que debiendo el heredero quedar sajetg
2 restitncion de los bienes, habra de for-
malizar inventario, y lo que es mas impor-
tante, dar flanza que asegure aguella res-
titucion integra y completamente. Todo
esto no lo espresala ley; pero si no se quie-
ren conculear los mas sagrados derechos, y
violar los principios mas inconcuses de Ja
eguidad, es preciso admitirlo como induda-
ble ¥ seguro.

Asi lo haa reeonccido los autores regni-
colas ; pero han queride 4l mismo tiempo

dar fal estension & agueliax {imtnciones
que reelama la proteceion del ausente y
el respeto Jde sus derechos gue, & naes-
tro mode de ver, han Hegndo & sostener
opiniones infundadas ¥ opurstas abierta-
mente al espiritu de la ley. Han creido qne
los parientes gue reciben los bicaes del an-
sente no tienen otro conceplo que el de
curadores , v que si el ausenic se presen-
tara, no solo habrizn de restitnirle su pa-
irimonio, vine ademas Ios {rutos que por
¢l percibieran durante tedo cf ticmpe de
la ausencia. Y esto ha constituido npa opi-
pion geaeral, casl undnime , de la que
parece participar eatre tantos Gregotio
Lopez, quien glosande la ley de que ha-
hlames, dice sin vacilar: ef debent iales
propinguicres recipere , wt euratores beno-
ram. Por nuestra paric no nos es posi-
hle admitir esta opinion , anunque conozea-
mos qne se halla muy estendida, y auaque
la encontremos aceptada por Escriche. Bas-
ta leer la ley de Partidas para convencerse
de que se trata, no de dar la mera adminis-
tracion, la mera curaduria dec les hienes
del ausente, sino de ahrir la sucesion de
este,de cstablecer herederos per mas que 20
sea irrevocable v defizitivamente. De etro
modo ; qué objeto tendria la presuncion
de muerie que con fantos reguisitos ha or-
ganizado el legislador?Seria preciso corve-
nir que aquelia y eslos eran imjtiles , pues-
to gue po produciriap ninguna consecuen-
cia. Para que & los bieses del ausente se
d¢ un curador, no es necesaria ia presun-
cion de muerie, ni el lapso de diez afos;
mucho antes de gque estos se completed,
prede y debe darse persona que cuide de
la administracion de un patrimenio aban-
donado, como ya dejamos puesto ea clare
en el parrafo 1.° de laseccion VII de esie
articulo. Por esto ereemos que la inteligen-
cia verdadera v fiel de la Jey dePartida, o8
que se concecan al que recibe los bienes en
virtad de la presuncion de muerte, los mis-
mos derechos que 4 otro heredero, salvo
la fianza y la obligacion de restituir , si s€
probase la existencia del anseate, Nuestros
jurisconsultos ¢ han prescindido de la ley
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de Partidas, 6 st la lian tenido presente la
han desvirtuado del $odo , ofuscados por el
Derecho romanp, que menos previsor ea
esta parie que e] espaiiol, sole establecis
¢l nombranitento del curador & los bienes
del ausente. Y eu verdad que no ba sido de
es0s intérpretes Gregorio Lopez; antes bien
constituye entre elfos una escepcion hon-
rosa, y que acredita su buen criterie. Dice
terminantemente que los parientes son ad-
milides como curadores; pero examinese
el supuesto de que habla, el lugar que
ocupa su glosa, ¥ cualquiera se convence~
rd de que profesa usa opinion idéntica 4
la que nosoiros sustenlamos. La ley dice
que el que pretende Ja herencia, y se fun-
da en la muerte del ausente, ha de probar
la fama piibiica. Y Gregorio Lopez comien-
za su glosa 4 esta parie del festo con las
siguientes palabras & Quid si hoc non por-
bet, sed nescitur de vitg alicujus jamdils ab-
sentis? Entoneces y solo eun esie caso, esty
s, cuando no pucde haber presuncion, es
cuando dice que la costumbre estd porque
sean admitidos los parientes como curado-
res, Con lo cual dd claramente 4 entender
que si se prueba la fama pablica, si hay
presuncion , no seran ya admitidos en este
unice concepto.

A una duda importante puede dar lugar
la ley: como que esta se concreta 4 hablar
de parientes que hayan de heredar, ocurre
naturalmente preguntar , cusl ha de ser la

suerte de los herederos testamentarios. Bl

silencio de la ley ;debe intepretarse como
una esclusion ? No nos parece en esta par-

te nos hallamos conformes con varios de
nuestros intérpretes, que admilen 4 los
herederos testamentarios y gque autorizan, -

mediante la presuncion de muerte, Ia aper-
tara del festamenio cerrade del ausente.

Desde el mowento en que , como mas de |

una vez hemos dicho, la ley abre la suce-
sion , y llama 4 los parientes mas que por
este concepto por el de herederos legiti-
mos , no podria hallarse una razon que es-
cluyera 4 los testamentarios. Antes por el
contrario, es de necesidad conocer cudles
son estos, porgue ellos merecerdn la pre-

ferencia, puesto que sabido esque la ley no
dé herederos sino & falta de la voluntad del
testador. Pero aun cwando se admita con
preferencia a los herederos testamentarios,
escusado es decir que estos quedardn su-
jetos 4 las mismas obligaciones que dijimos
pesaban sobre los legitimos.

Terminariamos aqui esta materia, si no
creyéramos de inferés hacer indicacion de
algunas cesas ¢speciales, respecto de Ara-
gon yde la jurisprudencia de Catalufa y
de Yalencia. Hablando algunos espositores
del derecho aragonés del fuero ut frafres
vel propingui, en el cual se determina que
pasados diez afios de ansencia, se provea
4 12 administracion de los bienes del ausen-
te, como hemos espuesto en el parrafo 1.°
de la seccion VII, dicen que ese plazo de
dicz afos se tomd como olras varias dispo-
siciones , de] Derecho longobarde, segun
el que al cabo de ese tiempo se presume la
muerie del ausente {1}. Respecto de Gala-
luRa , segun una declaracion hecha por la
audiencia en 1616, se repufaron muertas
dos personas de gue no se terian noticias
hacia cinco afios, y en su consecuencia se
adjndicé una hevenecia al presente. Y en
Valenciz habia ya declarado en 1679, que
se presumia muerto cierto individuo au-
sente mas de treinta aios de la ciudad y
reing de Valencia, sin constar su vida ni
su muerte, y que en virtud de esa pre-
susncion se adjudicaran sus bienes 4 sus
mas préximos parientes , 4 los cuales con
efecto, fueron adjudicades, con esclusion
del curadar que los tenia en administra~
cion (2},

SECCION XL
EXAMEN DEL. TiTULO 11 «DE LOS AUSENTES»

LIBRO 1.° DEL PROYEGTO DE CODIGO CIVIL
ESPANOL.

Con las sceciones anteriores , en que he-
mos rennido lo mas importante que sohre

4} Franca de Yillalva on su obray «Fororun af-
gue sbesrvaliorum Arggonmte compilaliope al tratar
del Fuere wt frumes vel propingui. libro 4, e

{3 Espone & impugna ambas declaragioncs el juris-
consulto enlalan Fotanclla en su obra de pactis nup-
fialibu, Glavsy 7, Gles. 5, Part, 1, Noms, 83 A4,
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auseneia nos presenta el derecho patrio vi-
gente, pudiéramos dar por terminado el
preserte arliculo ; sin ombarzo, un acon-
tecimiento recienie nos ha impulsade 4
prolopzar puestro trabajo. Aladimes a la
publicacion del provecto de Cédigo eivil
espaiiol, en el que un litulo completo esta
consagrade & tratar «delos ausentes.» Tra-
_bajade este provectoe por jurisconsultos de
conecida reputacion, aguardado con im-
paciencia , arreglado al designio de orde-
nar y reformar por compieto todoel derecho
civilde nuestro pais , v sobre todo dado al
niblice por ¢! gabierno, con el objeto de
conocer la opinien de las personas faculta-
tivas, no selo creemos comveniente, sino
hasta uaa deuda de honor, corresponder de
este modo, tanto 4 una invitacion respeta-
ble, como al objeto de Ia presenle obra, Por
estas razones vamos & manifestar eon toda
ingenuidad el juicio que del eitado proyee-
taea la parte relativa & los auseantes hemos

formado ; y'al misme tiempo trataremes de |

fijar el verdadero espiritu y sentido de las
disposiciones que contiene. En esta tarea
ha venido 4 darnos una importante base la
obra que con el titulo de «Concordancias,
motives.y comeatarios def Codigo civil'es-
pailol» comienza 4 dar 4 luz uno de ios in-
dividuos de la comision de ¢6digos; el se-
fiar Gareia Goyena. Nuestras chservaciones
recaerdn primeramente sobre el eonjunto
del titelo, ¥ despues sobre cada uno de los
capitalos ea gue se divide.

§ 1.0 Observuciones generules,

La legislacion que se ha mostiado siem-
pre favorable respecto 4 los que en general
estin ausenfes de su habitual residencia,
debe hacer sentir mas proteccion cuande
s¢ traia de aquellos ausentes cuyo parade-
rv se ignora. Bl ausente conecido es al cabo
una- persona cuya existencia consta ,y por
tanto'a €l toca dirigir sus negecios y pro-
veer 4 su ausencia; en todo caso puede ha-
cirsele suber fo que 1¢.sca interesante. Mas
el auseate de euya existencia se duda , se
halle cn muy distinta posicion; no puede
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saherse por qué ha desatendido sus ntere-
ses, por queé no dit & conoscer su paradero;
hay una incertidumbre de si vive 6 ha
muerto. Esta incertidambre no debe ser
indiferente para el legislador, sino que
debe estimularle & que tome medidasy pre-
cauciones; ee lo cual uo tanto halied de
mirar por los derechos y la fortuna del au~
sente , esanto por los intereses y csperan-
zas ae los presentes. Pero & esta protec-
cion justa de los particulares se afade la
necesidad de evitar la disipacion v la pér-
dida de las propiedudes, 1a de no dejarlas
abandonadas , y 1a do que sc camphn lis
obligaeiones de los ausentes, Resulta porlo
tanto que las leyes deben ocuparse con de-
tencion y madurez, respecto & aiuellos
cuyo paradero se ignore, en su obsequio
primerameste, despues er el de los pre-
senies que tengan relaciones con ellos , ¥
iitimamente por molives de pibliea uti-
lidad. Estas verdades han debido ser de to-

dos los tiempos; pero en los actuales han
lamado mas poderosamente que nunca la

atencion de los legisladores, y les han mu-
vido -4 formular los principios necesarios
para su aplicacion. Ea nuestra época he-

-mos salido de aqael aislamicnlo y. coneen-

tracion en que vivieron las socicdades an-
liguas; el mundoe ha mostrado sus anchos
limites; los medios de comunicacion s¢
han estendido y facilitado; Ja curiosidad,
¢l desea de estudio y adelanto mueven &
los hombres 4 emprender viajes # paises

lejanos; otras veces las revoluciones v las

guerras les alejan.de su patria, Todas es-
1as causas pueden llegar 4 produciy la in-
certidumbre de la existeacia y del parade-
ro de las personas, y se han hecho ya sen-

{tirlo bastante para que la legislacion las

tome en cueata.

Por esto es que en ol proyocto de Godigo
civil se han sentado las bases y desarrolla-
do los prineipios de tan inleresante mate-
ria. No han podide sin embargo sus redac-
fores acudir 4 nuesteo derecho vigenie, I

‘encoutrar en ¢l las ideas necesarias pard.

Hlevar & cabo su trabajo. Solo una que oti?
ley tencmos que se ocupe de Ja awsencid
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sohre iue era preciso legislar ; de algnnas
pueden sacarse ciertas deducciones, pero
a pesar de esto por grandes esfuerzos que
se hubieran hecho, no habria sido pnsible
Hepar i fijar principios exactos y homogé-
neos, ¥ mucho menos arreglar on sistema,
fue es lo que se ha propuestn, y muy acer-
tadamente la eomision de eédigos. Ni aun
quedaba el recucse de encoanlrar elementos
en el Derechs romane; porgue este, com-
plefo v previsor en tanias otras materias,
deyd casi intacta la de que hablamos. Ha-
bia, pues, tanto en nuestra legislacion
como en la romana, ue gran vaeio, facil
de esplicar, por lo que dejamos dicho an-
teriermente.

St se querinn tener en cuenta algumos
dates v antecedantes, y conocer lo gue ya
¢ habia pensado cn punio 4 los ausenles

neiertos,, era necesario acudir 4 las.legis~-
laciones estrapjeras modernas. Casi fodas-

ellas con efecto nos presentan principios v
sistemas dignos de estedio y de meditacion,
v que sin duda se han consultado para la
fermacion do nuestro proyecto ; 4 veces
esian hien distantes unas de otras: asienBa-
viera por ejemplo, todo el pensamiento del
legislador se reduee & que se nombre un ca-
rador al ausente durante el tiempo que tar-
de en regresar, Pero otres cédigos, no tenien-
do por conveniente esta sencillez, han dado

diferenies efectos al tiempo de la. auseneia
segun este vaya siendo mas dilatado, v han

considerndo en consecuencia varios perio-
dos; sobre esta base deseansan easi todos
los'cédigos modernos. Sia embargo , las
aplicaciones han sido mas ¢ menos estensas
¥ progresivas, mas 0 -menos csplicitas. Al-
ganos han admitido solamente dos perio~

dos; otros, aunque & primera vista no fijan
mps que dos, admiten en realidad tres. -

¥ en fin, ha habido cddigos gque ecla-

rameate se han fijado en este niimero.
Para nosotros el tltinto sistema es el mas
admisible, Tratase de los ausentes descono-
cidos , ¢s deeir, tbmase por punto de parti-
da la incertidumbre, y esta incertidumbre,
scgus trascurre mas 6 menes ticmpo , da
lugar & distintas prosaneiones, 4 las que

tambian dehen corresponder distintos efac-
tes. ;Cémo admitir el sistema del cédigo de
Baviera, segun el cual, ya pasen pocosva
muchos afies, constantemente adminisira
un curador con las mismas facultades? ;Se
halla por ventura en igual caso la ausencia
incierta «que dura dos afios v Ia que se ha
proloagado.cuarenta? No ciertamente; la
razon auforiza distinfas conjeturas en un
sapuesio 6 en otro. Mas ibgicos han sido sin
dada los cédigos que han admitido dos pe-
riodos , fundéndose en quelaincertidumbre,
cualquiera que sea el tiempo de la ansencia,
¢n realidad hace presumir, 6 que existe, ¢
gue ha muerio el ausente sin que haya tér-
mino medie. A pesar do esto nosotros, coms
hemes indicado , estamos por el sistema
inaugurado por el eddigo. francés y seguido
en otros paises, segan ¢l que se establecen
6 distinguen hasta fres periodos; porgue 4
nuestro enfender caanto mas progresivas y
mas sucesivamente-gradusdas sean las me-
didas legislativas, cuanto mas se conformen
sus efectos con ¢l {rascurso erecicote del
ticmpo por el gue se prolonga la ausencia,

~ tauto mas serd completo y-exacto el sistema

gue resalie , si- bien mas complicads v

 difieil.

Ui proyeeto de cddigo ecivil espaitol ha
adoptado el sistema general del cédigo

feancés, v no inereparemos por ello d sus.
~anteres. Habicado de Henar-el gran vacio
“qque se noty en nuestro . derecho vy en nues-

tra jurispradencia, habiendo de consaliar
los cddigos ¢stranjeros, ha fomado por base
aquel que prosenta con mas acierto -of siste-
ma de aaseneia, La eleccion ha sido , pues,
acerfada v opertuna. No aparceerd cierta-
mento original en esta parte nuestre e6digo
¢civil, no se fundara en nnesiras tradiciones;
pero t¢ngase preseate que los esfuerzos de
originalidad muchas veces no producen mas
que ung vana ostentacion de ingerie, y que
pueden sor molivo de prineipios escéniri-
€08 ¥ eFrdneos.

Fijémonos ahota en gencral cn el sistema

“adeptado. Una persuna se aleja del lugar de
- si domieilio; aunque ne haya dejado guien

lo represente, aunmuc sc dosconozea sy
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existencia, si es corto liempo el que ha
trascurrido , el proyecto mira al auseale
cotho vivo; mas que Ja incertidumbre, con-
sidera la suposicion de la exisiencia; asi
solo provee & o que la necesidad exija, sa-
tisface el justo y legilimo interés de quie-

nes tengan ciertos derechos, y todo esto lo-

deja al arbitrio de los tribunales. Pero pa-
sa aquel tiempo, ¥ nada se sabe del ausen-
te, entonces ya se caracleriza una verdadera
incertidumbre , y comierza la duda legal
desi existicd 6 no aquella persona; no se
le supone, pues, ni vivo ni muerto, sine ri-
gurosamente auseple, es decir, ana perso-
Ra enya esistencia es dudesa, y por esto
son muy distintas sus disposiciones de las
del caso anterior: los bienes del auseate se
entregan & quienes deban lenerlos conforme
4 las presunciones de la ley y del individuo,
perone en propiedad i en usufructo, sine
solo en administracion. Ba fin, traoseurren
muchos inas afios de ipcertidumibre reg-
pecto 4 I existencia del individuo, enton-
ces se le reputa:como mierio, y el proyecio
corformandose 4 esta naeva faz de la au-
sencia, {ambien cambia sus disposiciones,
y convierte la administracion; Ia posesion

provisional gue antes diera, en uaa pose--

sion definiliva, en una especie de dominio.
Hé aquf, paes, los tres periodos que el kap-
so de tiempo va sucesivamente presentando:
la ausencia propiamente dicha consiste en
fa incertidumbre, y formma el segundo pe-
riado; anfes no hay sine presuncien de au-
sencia, y este es el primero; despues hay
presuncion de muerte, y esie es el ter-
eera,

Féeiles de comprender son ¢stas bases,
pero su desacrolle y aplicacion es punte
dificil y delicado: pot una parie las presan-
¢iones que en cada periodo domiran , par-
ticularmente la de muerte, no pueden ser
absolutas, sino que exigen resiriccioncs,
porque en rigor todas se resuelven en una
incertidumbre mayor 6 menor; por otra
parte hay muchos pormenores, muchos ¢a-
sos que pueden ecurrir, ¥ que ef legisiador
no debe preseindiv de arveglar; tales como
la situacion del conyuge presenie, las re-
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clamaciones que hagan los hijos de que no
se faviera eonocinicato, los derechos que
puedan corresponder al ausente & sit regre-
sd,y otras cosas semejantes. Sin embargo,
el proyecto de eddigo oivil espafiol ha me-
todizade con bastante regularidad todas las
situaciones & 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
(€ap. 2.° v 3.%; en seguida de la presun-
cion de muerte (cap. £.%), y en fin, consi-
derando aparte la regulacion de los dere.

‘chos que pueden ioear & alguno durante

su ausencia {c¢ap. B5.°), concluye con al-
gunas disposiciones geserales {cap. §.°
Por lo que queda dicho se habrd pedido
conocer que por el proyeeto de cédigo se
d4 una significacion especial que hasta
agqui o habia tenido la palabra «auseate,»
es derir, que esta palabra se hace téenica.
No seran en rigor ausentes los ¢ue no se
hailea er sa domicilio 6 en el lugar donde
interese, sino agquellos cuyo paradero se
ignore, ettya existencia ne coasta de tn
modo positivo. Esta sin duda ha sideia
inteacion de los redactores del proyecto, Yo

. porgue en otros lugares 8o han prodigado

el uso de la palabra, ya porque han puesto
simplemente al titulo 11 del libro 1.0 ¢l
epigrafe. «de los anseates.» Toda etra per-
sona & a que no comprendan las disposi-
ciones de este titulo serd rigorosamenie
«o presente,» y solo se le podra dar el die-
tado de eusenf por estension impropia do
ta palabra, 6 porqueasi lo esprese la misma
ley tratdndose de algua punto, de algund
institucion determinada, como sucedeen

- la preseripeion, Esia observacion es und
- consecuencia importaste del sistema segit-

do en el proyecto, y aunque & primerd
vista parezca escerrar uaa cuestion de pa-
labras, tiende 4 la mayor claridad y exac-
titud. Si siempre es importante ljar ¢l set-
tido de los voeablos porque siguifican cad?
cual distinta idea, lo es mucho mas en el
derecho que requiore un leaguaje exacto el



AUSENTE.

inequivoce. Y es tan cierto Jo que decimos,
ue si bien se consideran las disposiciones
contenidas en el titule 11 del libro 1.0 del
proyecto, la voz ausente es aplicable &
uRna persona, cuya condicion , cuyo estado
se ha modificado notablemente , por lo que
Ros atrevemeos 4 asegurar que, asi como
distinguimos los vecinos de los no vecinos,
a los padres de los hijos , 4 los menores de
los mayores de edad , asi dcbemos distin-
guir cuidadosamente 4 los presentes v 4 los
no presenfes, de los ausentes,

Acerca del método seguido para la colo-
cacion y distribucion de las difercates es-
pecies que comprende la materia de ausen-
cia, discrepa ajgun tanto del gue han adop-
tado los eddigos de otras naciones, y des-
cubre cierta originalidad. No por esto, sin
embargo , puede hacerse ninguna inculpa-
cion & los redactores del proyecto, antes
bien creemos gue hanm aereditado tedavia
mas espiritu de claridad y de érden que ¢l
que se revela en los olros cédigos esiran-
jeros. En cambie hay ea el proyvecto arti-
culos que se prestan 4 fandada objecion,
como haremes ver er sus respectivos In-
gares,

Tamhien diremes algo acerca del lugar
gue se ha dado en el codigo al titulo de la
ausencia. En etros cddigos se ha colocado

al principio del tratade de las personas;

asi sucede por ejemplo ea el de Francia,
en el que despues de establecer lo tocante
al goce y privacion de Jos derechos civiles,
al registro del esfado civil y al domicilio,
s¢ trata de la ausencia con preferencia &
las demas sitmaciones ea que pucden ha-
liarse las personas. Por ¢l contrario en el
proyeeto de codigo civil espaitol, se ha
puesto en dltimo lugar despues de las ma-
terias de matrimonios, patria potestad , tu-
tela, ete. Aungue esta diferencia de eolo-
cacion no sea ua punte de gran importancia
en que debamos delenernos , creemos sin
embargo mas acertado el método del pro-
yeeto , no tanto porqae la ausencia carece
del eardcier de necesidad y de frecuencia
que las demas modilicaciones del estado de

laz persoaas, euaalo porque conocidas y
TOUND &Y.
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esplicadas estas préviamente , pareee mas
comprensible y facil la materiz de la au-

' sencia, y se ahorran remisiones 4 puntos

aua no tratados,

Dejando & parte las observaciones 4 que
puede dar lugar el proyecto del eddigo en
sus permenores, hemos visto hasta aqui que
¢ ¢l se ha comprendido perfectamente la
necesidad de sompletar nuestre derechs,
tratando en particular de la ausencia, y
que se recomienda por Ja adopcion de un
huen sistema’, de gna dmplia generaliza-
cion y de exactitud de méiedo. La tarea
quizd mas dificil y grave que habia en el
proyecto ha side felizmente desempeiiada.

Pero asi comxo abrigamos esta conviecion,
no podemos dispensarnos de manifestar
puestro juicio acerca de eiertas omisiones
que encontramos en ¢l titulo de auscacia. Al
tiempo de discutirse el proyecto se han pre-
visto algunas cucstiones que probablements
habrian de suscitarse en la aplicacion del
codigo , v sin embargo sus aunlores ham
proscindido de resolverlas en ol testo del
proyecto, limitdadose & recomendar ia obra
que stmultineaments con el eddige fué for-
mando cf seftor Gareia Goyena, individue
de Ia comision {1), en cuya obra se con-
tienen las resoluciones de aquellas cues-
tiones, prévia discusiorn y con aprobacion
de los mismos auteres del proyeeto, De-
jando 4 un lado si estas ialerpreiaciones
podran considerarse como auténticas, se-
gan pretenden los redactores del proyse-
o , vemos incemvenienies de grave con-
sideracion que debian & nuestro juicio ha-
ber evitado diligentemente. Pavéeenos gue
previstas cuestiones importantes y preba-
bies en la prictica, no cahia mejor medio de
cortarlas, 6 mejor dicho, de evitarlas, que ¢l
haber dispuesto ta redaccion de susric ue
las hiciera ociosas., El testo y la autoridad
de un cédize siempre estin 4 mucha mayor
altara «que la interpretacion y epinioncs de
an csceitor por autorizado gue sea: fo pri-
mero es la ley, es el precepto garantide

(1} Asi o dicela seecion dol cbdige eivil do lx co«
miston de chdigus en ln eommuicacinn a0 e ACHM|E-.
fib su proyeeto zl ministerio de Gracin ¥ Jaslisia, qud
esth impresa al frente du fa abra,

79
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por 1a sancion piblica; lo segundo es la es-
plicacion que hacey aconseja el juriscon-
sulto. Y 4 no dar & este igual autoridad
que al legislador, y dsu obra la misma
fuerza de obligar que al cédige, estremo
ahsurdo en verdad, siempre existiran en
pié las euestiones ; siempre guedarin va-
cios tanto mas sensibics, cuanto que fueron
reconocidos y previstos, was no satisfechos
v Henados per quienes racibieron el éncar-
go de formar us cddigo complelo v acaba-
do. Ocasior encontraremos de {ropezar con
este inconveniente en el titulo de au-
sentia.

Habiendo ya habiado de ¢l en general pa-
saremos 4 examinar cada une de sus capitu-
fos, No seremos difusos en nuestro trabajo,
porgue como es una maleria nueva & intacta
por decirlo asi, y que estd aun por plantear-
se, 1o 5¢ ¢onoce por esperiencia ninguno de
tos resultados que dard, En este supuesio no
conviene suscitar & cada paso dudas, me-
ver euestiones y rebuscar dificultades, csto
solo produciria desaliento , desconfianza y
recelos, y tenderia & embarazar la aplica-
cion del sistema; lo que dnicamente yenla
actnalidad puede ser util es cedlirse 4 es-
poner ¢l recto seatido que emeierran las
disposiciones del proyecto y el juicio que
nmerecen.

§ 2.° De las medidus provisionales en cusc
de ausencia, {cap, 1.9

El capitulo primero del titulo «de los au-
sentes» comprende el periodo que comien-
za desde Ia desaparicion y ilega liasta ena-
tro aitos, siz que en ese términe haya apo-
derado ni nolicias del individuo. Propia-
mente no es periodo de la ausencia en el
sentido legal gue el proyecio del eddigo d4 4
ta palabra eusents, sino un perfodo anterior
4 ella, que ddlagar & presumir que llegue 4
haberla: Bo se funda en 1a conjelura de la
muerie, nien la incertidumbre de la exis-
tencia del que se alejé de sy demieilio, sino
en la de que tedavia vive. Las precausio-
nes gue se adoptan duranic ¢ no son eor-
dizarigs ni norinales, se arreglan 4 la nece-
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sidad. Partieado de esta hase se han for-
ruulado los tres artieulos de que consty el
capituio.

Pero el epigrafe que 4 todes clios com-
preade es i nuestro modo de ver equivoce
¢ innxacte. Lo primero, porque parece dar
& entender gue solo las medidas contenidas
en este capitalo tiemen el cardeter de pro-
visionules, lo que ne es cierto, porque
tambien las hay provisionales de la decla-
racion de ausenciy; las de que habla este
capitulo primero son mas bien prévias,
preliminares. Bs tambien inexacto el epi-
grafe, porque se dice que las medidas que
eompreade son «en caso de ausencia,»
siendo asi gue esta en realidad no ha co-
menzado todavia, eomo lo dd 4 entender
bien claramente el mismo proyecto cuando
en el capltulo siguniente habla de la «decla-
racion de ausencia,» Hubiera sido mas pro-
pio por lo tanto valerse de las palabras
«presuncion de ausenein» que otros eodigos
han empleado para represenfar la misma
idea, y comprender el mismo periodo pre-
limigar 4 que el nuestro se refiere. Pe-
ro entremos en el eximen de cada une de
sus artieulos,

_El primero que es ¢} 310 dice asi: «Cuan-
»do upa persona desaparcce del lugar de
asu domicilio sin dejar apoderado, y se ig-
«nora su paradero, podrd el tribunal, en
«caso de urgensia, y 4 instancia de pavie
«interesada 6 del ministerio fiscal, nembrar
«persona que larepreseate, en todo aque-
«llo que se considere necesario.—Esto
«mismo se observard, cuando en iguales
«cireunstancias caduque el poder conferide

«por el ausente.»

Obsérvase en este articulo mucha vague-
dad, y por él queda gran latitud al arbitrie
del jucz; pero pueden ser tantas y tan va-
rias las circusstancias que se presenten,
tan diversas y desiguales las reclamaciones
que oeurran, que laley ha tenido que con-
fiar en la ilustracion y equidad de los tei-
bunales, dandoles tan selo una idea gue
nueca deben olvidar, 4 saber, que dnica
mente procedan en caso de urgencia y pard
aguello que sea necesario. El medio qué
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hubiera pedide wutilizarse para evitar csa
incertidumbre os ef que han adoptado, y
no desacertadamente , varios c6digos es-
iranjeros , que consiste en nombrar siempre
un curador durante el primer periodo, 6 sea
el de la presuncion de ausencia. De todos
modos hubiera sido de desear que aun para
solo los casos de urgeacia se hubiera en-
eargado, mo el nombramiento de persona
que represente al ausente, lo cua! puede
prestarse 4 cavilaciones y dudas, sino mas
sencilia y elaramente el nombramiento de
un ¢urador, lo cual hubiera estado mas en
consonancia eon lo que se establece en el
articulo 312 que luego espondremos.

En el de que vameos hablando no deben
pasar desapercibidas Ja copulativa y dis-
yuntiva que seusan en dos puatos impor-
tantes. No basta que ¢! ausente no haya
dejado apoderado, ni que su paradero se
ignore: cada una de esias circunstancias
son de por si insuficientes y necesitan reu-
nirse y concurrir para que tenga Jugar la
disposicion del articulo. Por el contrario,
bastard por si sola la instancia de parie in-
teresada 6 la de! ministerio fiscal, segun se
deduce del modo eon que osth redactado el
testo; sin embargo creemos gue esto debe
entenderse de suerte que hasta la instan-
cia del ministerio fiseal ; porque en cuanto
4 la que hiciera la parte interesada siempre
deberd comunicarse 4 aquel para quesea
oido sobre ella, y la acepte 6 la impugne,
deduccion que pareee fuera de duda 4 vista
del articulo 335.

Tambien es digno de nofarse que el tri-
bunal ne puede proveer de oficio para re-
presentar al ausente, sine solo 4 insiancia
de parte jnteresada 6 del ministerio fiscal,
No parece gque pudiera suscitarse en esto
dificultad algupa cuando esti tcrminante
el avticulo; pera el eomerfador del proyecto
supore que puede haber algunos casos en
gue lo haga de oficio el juez, y cila por
ejemplo el caso de una ley de la Novisima
Recopilacion (1}, segun la que los duefios y
administradores de casas en Madrid no las

{1} Ley 8, tt, 19, lib. 0.
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deben temer sin usoy cerradas , y pueden
ser compelidos & arrendarlas. No nos pare-
ce fundada la interpretacion: el articulo no
admite que el juez proceda de oficio en
ningun ¢aso: sosten er otra cosa es contra-
riar 4 su letray 4 su espiritu. Pero hay
oiras consideraciones no menos interesan -
tes que nos rauevea 4 no segunir la opinion
que combatimos. La ley gque cita el co-
mentador, no esld vigente , se halla de-
rogada (f}; pero en la hipétesis de que fa
consideraramos vigente , no seria necesario
para que tuviera cumplimiento acudir & la
infraceion del articulo que examinamos 6
4 haeer en &1 una escepelon. Separadas hoy
las atribuciones de las autoridades admi-
nistrativas y judiciales , es claro que &
aquellas y solo 4 aquellas corresponderia
graduar la necesidad y conveniencia pii-
blica de obligar 4 los duefios de las casas 4
que las arrendaran, puato en que sin duda
debe de estar conforme el comentador caan-
do dice que la prohibicion de fenerlas sin
uso es de policia y buen gobierre. Esto su-
puesto, si la antoridad administrativa en-~
contrara enire las casas cerradas la del
que se habia ausentado, no dejando re-
presentacion legftima , no podria menos
en nombre de los iafereses piblicos, es
decir, eomo parte interesada , de eseitar
al tribunal eompetente para que nombrara
persona que represeatara al ausente, per-
sona que biciera el arrendamiento 6 que
pudiera ser compelida & efectuarlo. Hn este
caso iendriamos gue habia una escitacion
que hacia que el juez no procediera de
eficio, y creemos gue entonces deberia oir
al ministerio fiseal . que tiene el doble de-
ber de representar los intereses piblicos
y vigilar por los del ausente. Y sebre todo,
suponiendo que aun en este easo, dnico que
se cita, el juez procadiera de oficio, seria
envirtnd de una ley especial; lo cual no
significaria gue en ofros casos y por el ¢é-
digo pudiera hacerse lo mismo 4 pretesto
de analogia, porque la interpretacion ticue
sus limites inviolables en las disposiciones
espresas del legislador,

(4] Art. $do la [ey de B do ebril do 1842,
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En lo quc pueden caber dadas fundadas
v darse motivo 4 competencias y litigios
es en la inteligeneia del tribunal dque cor-
responde el nombramiento de representan-
te del ausente. En este nombramicalo se
compreade indudablemente ¢l cuidado de
los bienes cuande sea necesario ; y enfon-
ces ;qué iribunal serd competenie, el del
lugar de 1a cosa 6 el del domicilio que dej6
el ausente? Esta misma cuestion se susei-
té en la discusion del Cédige civil francés,
y alli se convine por fin en upa resolucion
adapiable 4 los des aspectos diferentes que
presentaba , pues se decidié que ai tribunal
del domicilio que debia tener mas coneci-
miente de 1z persona del ausente, corres~
ponderia fallar sobre la presuncion de an-
sencia ; y que al fribunal en euya demar-
cacion se hallaraa sitnados los bienes, to-
caria establecer el mode de preveer 4 su
administracion. Esta resolucion, que solo
por inadvertencia dejé de espresarse en el
Cédige civil franeés, come ya han obser-
vade algenos (i), puede defenderse eon
muy bienas razomes, y hubiera podido
aceplarse sin iscoaveniente por los redac-
tores de nuestro Godigo. Pero ofra debe
haber sido la opinien que entre los prime-
ro3 haya predominade, cuando Goyena al
comentar el art. 5.° dice espresamesnte, y
¢n términos absolutos, que en loda la ma-
teria del titulo se estimard eompetente el
tribunal del domicitio del ausente, porque
jiede apreciar mejor que ningun otro to-
des los molives y circunstancias de la qu-
seneia.

A otva duda no mesnos grave se prestan
las palabras de «parte interesada» de gue
se vale el artfeulo que estamos examinan-
do. ;3ué interds sevd suficiente para moti-
var una instancia al tribunal 4 fin de que
se nombre representante del ausente? Des-
de tuego ha de ser un interés legal, no sim-
plemenie el de lasimpatia, 6 el de Ja be-
neficeneia, el de la amistad 6 del parentegs-
co. Entre los que ticnen este interds legal
figuran en primer término aquellos que go-

W Euire olyos Looré y Dallez,

1
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zan de derechos existentes y electivesa que
la ausencia puede afectar : esto es induda-
bte. Pero ( le tiencn asinismo los herede-
ros presuntivos del ausente? ; pueder ser
admitidos & provecur ¢l nombramiento de
representante , como partes interesadas?
Parécenos gue si: porgue si bien ne pue-
der preiender en este mismo periedo pre-
paraierio de la ausencia derecho alguno
& los bienes del que desaparecio de su do-
micilio, tiencn una esperanza, una proba-
bilidad proxima de un derccho. No solo
aguardan por su cardcter de herederos que
aquelios bienes les han de corresponder en
pleno domivio, si el ausente mariera, esto
RO seria basiante ; sino que tienen motivos
para presamir y muy fundadamente, gue
signiende lo incertidumbre de la existen-
cia del auseute , muy en breve van 4 en-
trar en posesion de su fortuna en el con-
cepto de administradores legales , cuye
concepto remonta & la época de la desapa-
ricion y de las iitimas noticias {véase el
art. 318). Aengue no les competa en la
actualidad ua dereche, tienen grandes mo-
tivos para escitar medidas protectoras ¥
conservadoras de los hienes gue no esidn
quizd mray distantes de recaer en sy pose-
sion provisional. Esto no es en manera al-
guna una sugestion directa que por ser wu
término tan covto el del primer periodo,
tenga vises de codieia, como indica el co-
mentario ; porque ep primer lugar Ia mis-
ma eircanstancita de faltar poce tiempo
para la declaracion de ausencia , hace que
concurra un verdadero interds, un interés
legal muy atendible; y en segundo lugar
la latitad del articule de que tratamos,
deja al tribunal en completa libertad acer-
ca de la eleccion de persona que adminis-
tra 1a fortuna del ausente. Si los herederos
presuntivos dejaran traslucir su codicia ¥
irataran de alzarse con ja administracion
y eon la representacion del auscnte, podria
y deberia el tribunal rechazar sus inmede-
radas preteasiones; pero de esto & impo-
dirles que tomen Ju iniciativa en medidas
en que tienen inferés hay una distancia in-
mensa, Ni la Jetra, ni lamente def articulo,
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ni el temor de ningun inconveniente debe
impedir que se considere para sns efecios
4 los herederos presuntivos como partes
interesadas.

El articulo siguicnte, &l 5311, dice: «En el
»caso del articulo apterior el conynge que
»se ausenta serd representado por el que
»estd presente.» La duada dnica que aqui
pudiera ocurrir seria la de saber cual es la
referencia exacta de las primeras palabras
«en el caso del articulo anterior,» porqueeste
comprende diversos estremos, tales como
la falta de apoderado v de noticia del para-
dere del ausente, el caso de urgencia, la
instancia de parte inferesada 6 del minis-
terio fiscal. Pero si se atiende 4 la forma
directa ¢ inmediata en que se auloriza al
conyuge presente, y al espiritu que ha
predominade en la redaccion del articulo,
tal cual 1o espone el comentario, se conoce-
rd sin grande esfuerzo que no se necesita
que medie urgencia, ni que se acuda por
instancia de otra parte interesada al tri-
bunal. Besta sin duda la desaparicion del
marido, y que o se tengan noticias de él,
4 no ser que haya dejado apoderado, es-
cepcion que 4 nwestro juicio debe sobreen-
tenderse. Sipor el conlrario es la muger
la ausente, haya dejade ¢ no apoderado,
no cahe la menor duda en que el marido
sigue administrando sus bienes y siendo su
representanie ; puesto que no hay razon
para que se altere en nada el cardcter de
superioridad que ticne en el matrimonio.

Asi entendemos nosotros el art. 31l:y
4 su contenide no puede hacerse ninguna
objecion que tenga fundamento; porque
descansa en la misma consideracion que
tienen respectivamente los cényuges. Au-
seale uno de ellos nadie mejor que el que
queda presente conoee sus negocios y su
fortuna, ni pudiera tener el celo y el inte-
rés que &} pondrd de su parte para des-
empefar la administracion que la ley le
confia, del modo mas esmerado y beneficio-
50 cninterés del ausente, que es en lti-
mo resultado e} suyo propio v el del matri-
monio.

El ultimo articulo del capitulo, gue es
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el 312 del proyecto advierte que: «Siem-
»pre que el tribunal nombre un represen-
»tante del ausente, dictard las providen-
»cias oportunas para asegurar los derechos
»é intereses de este, asi como las faculta-
»des , obligaciones y remuneracion det pri-
»mero ; regulandolas segur las cireunstan-
»cias, por lo que estd prescrito de los cu-
»radores » Sencillo es esto y no necesita
esplicarse: ya quela ley no podia teper la
suficiente fucrza de prevision y generaliza-
cion que abarcase todos los casosy situa-
ciones susceptibles de presentarse en Ia
prictica, era menester que al menos tra-
zara alguna pauta 4 la conducta de los tri-
burales , respeeto 4 Ja persona que eligie-
ran para dirigir fos negocios y administrar
los bienes del ansente. Esta pauta se ha to-
mado de lo establecido respecto i los cura-
dores; y dificil, si no imposible, hubiera sido
hallarfa en otra parie, porque ya lo iene-
mos indicado, y ahora es ocasion de repe-
tirlo; el nombrado por el tribunal en el pe-
riedo de la presuncion de auseucia es ver-
daderamente un curador judicial; y de esla
denominacion debiera haberse usado en e)
capitulo, en vez de Ia de representanie,
en gracia de Ja sencillez y de la claridad.
§3.0 De ln declarncion de ausencia.
{cap. 2.9)

Pasade mn plazo no muy largo desde que
uno desaparecié de su domicilio sin haber
de ¢l noticia, la suposicion de que vive
se va disminnyendo y debilitando hasta ni-
velarse con la presuncion contraria de que
ha muerto. De esta mitua contradiccion
nace en el intermedio el estado de duda, la
completa incertidumbre acerca dela exis-
tencia, yentonees escnando la ausencia co-
mienzapropiamente: antes solose habia pre-
sumido , ahora ya se declara. Por esto el
cpigrafedel capitulo nos anuncia que va &
tratarse «dela declaracion de ausenciag»
espresiones que ban empleado con propie-
dad varios codigos estranjeros, y que el de
Friburgo ha sustituido por otras que aun
parecen mas claras , como son edeelaracion
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de incertidumbre de Ia existeroia de wpa
persona.» Nosoiros sin embargo aceptamos
el epigrafe de nuestto proyecto, y aua lo
aceptariamos de mejor voluntad , si al ca-
pitulo anterior se hubiera puesto el de «pre-
suncion de ausencia;s porque este contras-
te v e que hobiera formado el del cap. 4.°
habrian hecho percibir 4 un golpe de vista
y con toda fijeza la idea general del sis~
tema.

Sea de esto 1o que guiera, el cap. 2.% se
dirige 4 esplicar cudndo, de gué mods y
con qué formalidades se liega & hacer la
declaracion de ausencia.Hase fijado e} tér-
mino al ¢cabo del cual esta declaracion pue-
de solicitarse; {érmino nosusceptiblede re-
duecion, pero si de ampliacion por conside-

racion ya al ausente, ya al cényuge pre- -

sente , ya & las circunstaneias particulares
de la ausencia. Fuera de esto, se reserva
4 ciertas personas el derecho de provecar
la declaracion, y se eslablecen para ella
requisitos prévios que siempre ¢ invaria-
hlemente deberdn ser gpardados. Veamos
edmo se han desarrollado todoes estos par-
tienlares.,

Art. 313. «Pasados cuatre afios sin haber
»tenido noticia del ausente, podia decla-
»rarse la ausencia. Esta accion solo pue-
»de intentarse por los herederos presunti-
»vos legitimos & instituidos en testamento
»abierto, y por cualquiera otro que teaga
nsobre sus hienes algon derecho subordina-
»do & la condicion de su muerie.» E) tér-
mino que este articulo sefiala parece pru-
dentemente estableeido : ni es demasiado
fargo, de saerte que Ia fortuna del ausente
se resienta por falta de una administracion
normal y coatinuada, ni tampoce iiene
una prematara brevedad que ne dé lugar
4 que el mismo ausente pueda llegar & co-
nocer las tmportantes medidas que van 4
decretarse, Este término , segun espresa ol
articulo , comienza & correr desde que do-
jaron de lenerse noticias del ausente.

Una vez trascurrido se podri «deelarar
1a ausencia;» comprendemos la idea de los
redactores, pero 4 nacstro entender no csth
hien espresada, porque no son cuatre, sino
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cinco afies al menos con arrezlo al artica-
lo 317 los que se requicren para que se
pueda hacer la declaracion, vy en esto con-
viene tambien el comenfador del proyecto:
con mas propiedad y preeision estaria re-
dactado el articalo usando de ia frase: po-
drd pedirse la declaracion de ausencia,
otra andloga que no diera & cmiender que
bastan cuairo afios parala declaracion, sino
que al cabo de ellos hay términos hdbiles
para pedirla. Mas dejando esto 4 un lado,
observemos coémo el articulo no preseribe
al tribuual ura ebligacion, sino que confia
una facultad 4 su prudente arbitrio. Dis-
posicion es esta muy facil de justificar; el
que se ha separado de su domietlio puede
dejar de dar noticias por cuatro afios, y sin
embargo no ser justo ni equitative declarar
st auseacia; si al ausentarse maaifestd que
se dilataria su jregreso mas de aquel tiem-
po, si ha emprendido un viaje 4 paises
muy lejanes, si s¢ han cortade las ecomuni-
caciones por guerra d otra causa entre ¢l
panto deade se halla y aque! 'en que se in-
teota la deelaracion, jno deben tomarse en
cuenta estas circunstancias por el teibunal,
ya que laley no ha podide fijar todas las
gue eabes, v diferirse mas alld del término
de cuatro afios la declaracion de ausencia?
Sin duda que debe ser asi, y que oira cosa
ademas de pecar conirala equidad, hubie-
ra faiseado en un todo el sistema adoptado
por el proyecto, porque el segundo periodo
estd caracterizado por la incertidumbre,
por la pugna v equilibrio de las conjeturas
de la vida y de la muerte; y en los easos
de los ejemplos anteriores no existe esta
duda, sino mas bien la suposicion de que
aun vive el aasente. Por esto debe seguir
corriendo el primer periodo, en upa pala-
bra, tratarse de la ampliacion del capitulo

primero, no del seguado, del titulo de fa

ausencia. Asies que la primera escepeio?

“de la regla de que bastan cnatro afios €s
" justa y motivada; el tribunal no «deberd,»

sino que «podrd» proceder & la declaracion
de auseacia.

Y ;4 quicnes se ha de conceder el de-
recho de provecar la declaracion? Desde
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luego 4 aguellas personas & quienes laley
da una esperanza de suceder en los bienes
del ausente cuando este muera, y asimismo
4 aquellas otras que derivaa igual esperan-
za de la voluntad manifiesta del testador,
en una palabra, & los herederes presuntivos
del ausente. A unesy 4 otros comprende
el articulo, porque aun cuando no ha le-
gado el easo de que adqaieraa por completo
y eon verdadero dominio Ia sueesion, to-
mardn la posesion provisional, la adminis-
tracion legal cuando se verifique la decia-
racion de ausencia (§ 2 del art. 318); estdn
pues directamente interesados ea solicitar
esta declaracioun.

En cuanto & los herederos legitimos pre-
suntivos, los hay de distinto grado de pa-
renteseo: todos tienen una fuadada espe-
ranza, al menos respectivamente subsidia-
ria, de la sucesion y de la posesion provi-
sional; 4 podrd, pues, cualquiera de ellos
provocar la declaracion ? Indudablemente;
pero ed la inteligencia de que los de grado
mas remoto selo o podrin ejercer cuande
sean negligentes los mas proximos; inter-
pretacion que nes parece légica y fundada,
Porlo que hace & los herederos presunti-
vos testamentarios, clarc es que no fodos,
sine solo los que lo son en virtud de festa-
mento abierto, tienea facaltad de pedir la
deelaracion. Asf lo espresa testualmente e)
articalo que examinamos; los herederes
presantivos por testamento cerrado, hasia
ahora serin desconocidos ; porque esios
lestamentos mo se abren hasia que ya se
ha declarado la ausencia (§ 1.° del ary-
culo 518.)

Por las mismas razenes que se ha conce-
dido csta facultad 4 los herederos presun-
tivos, ha debido concederse & los que tie-
nen sebre fos bienes del ausente algnz de-
recho sabordinado & la condicion de sn
muerte ¢ su situacion es de toedo punto
igual y deben aprovecharse de unas mismas
consccuencias, Mas adelante tendremos
lugar de convencernos de su asimilacion.

Pero fuera de las personas hasta aqui
mancionadas, 4 nadie mas compeie la fa-
cultad de provocar la declaracion ; el arti-

calo es limitativo y tenia que serlo. Los
acreedores, los sécios, todos los demas que
tenian negocios pendientes con el ausente,
ni son perjudicados per no ser admitidos,
Bi podrian alegar titulo alguno para su ad-
mision. La declaracion de ausencia no les
aprovecha, no promueve sas intereses; si
por sus megocios han de entablar alguna
reclamacion , pedir el pago de sus deu-
das, exigir ofro cualquier derecho, lo
mismo pueden hacerlo dure el periodo de
la presuncion de ausencia, 6 haya comen-
zado el de la declavacion: en el primero
solicitaran del Lribunal las medidas opor-
tunas (art, 310); en el segurndo se dirigi-
ran al que teaga la posesion provisiomal
{art. 331). Mueho menos convenia dar al
ministerio fiscal iniciativa alguna en este
punio: su mision es represeniar el interds
publico, y velar por el del auseate. Ei pri-
mero en nada se afecta por la declaracion de
ansencia; osta es de interés particular de
aquelles que 1a ley designa: el segando le-
jos de existir y de reelamar la aceleracion
de elia, concurre para que s¢ relarde. Ia-
dudablemente el ministerio fiscal ha de to-
mar upa gran parte y may aectiva en la
materia del capitule que examinamos; pero
ya veramos que esio proviene de muy dis-
tintos motivos, con muy distinias miras y
con otros lines diametralmente opuestos
que los que enejerra la demanda de que
habiz el articulo. Paseraos &l signiente.
Art. Bl4. «El cédnyuge presente podrd
»impedir la declaracion de ausencia del
»otro conyuge, 6 cjercitar, despues de he-
scha la declaracion de ausencia, los dere-
»chos subordinados a la condicion de la

amuerte del ausente.» Comparando este

articulo con el 341, chservameos como varia
ia condicion del cényuge presente segan
gue subsiste la presuncion de ausencia, ¢
se ha entrado en el periodo de su declara-
cion; e el primero tiene obligacion de ad-
miaistrar y represenfar al ausente, lo cuai
po sucede en el segundo caso. Esta diversi-
dad de resuliados se cifra en que tambicn ha
cambiado el concepto que la ley dd al con-
yuge ausente; cuando s¢ sUponC gue este
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vive, cuando wo es mas que mn presunto
amsente, cper qué titnlo se defaria 4 volun-
tad de} presente el caidar 6 no de sus hie-
nes v de sus negoeios? S laley no duda
tadavia de Ia existenciz del virculo del
matrimonio, jeémo un ednvuge seria irhi-
tro de eximirse de fas mas nobles ¢ impor-
tantes obligaciones que impone? ;eémo au-
torizarle para que se desentendicra de la
solicitad, de los enidados, de la vigilaneia
que imponen el afvete y el vineulo legal
entre los censortes? Pero cuande va co-
mienza la incertidumbre completa de la
vida del ausente, el preyecto obra con mu-
chia cordura en dejar libre Ja determina-~
cion del preseate; va & tomar importantes
medidas, va & disponer sobrs la adminis-
tracion y posesion ordinaria y normal de
los bienes, v no hubiera sido nada equita-
tivo despreciar la voluniad dei cényuge, y
obligatle & pasar por ciertos resultados en
eualquiera sentide que se ordenasea, Si el
cényuge presente, que mejor que nadie ha
de conocer el estado de los negocios del
ausente y st interés propio, calctla que no
le favorece seguir administrando, ia Iey no
debia forzarle & tomar un encargo gue re-
pagna, que desempesard poco celosamen-
te, ¥ sobre todo que quizés le serd calami-
1050, Pero aun hubiera tenido mas incon-
venienies el caso comtrario; esto es, el de
dar & las personas designadas la posesion
de los bienes, vedandosela al cényuge pre-
sente. Los respelabies lazos que 4 este
nnen y que 6l quiera hacer valer, el inte-
rés de que los bienes aportados al matri-
monio, sean cosservados y mejorados, son
razones muy poderosas para su preferen-
cia sobre los estrafios, 6 mejor para que
estos no le escluyan, Muy iriste seria que
tras del aislemiento en que queda el cényu-
ge por la ausencia del olro , se encontrara
tambien despojade de la posesion y admi-
nistracion de sus hienes. Por tales consi-
deraciones el articalo del proyeets ha re-
currido al mediv quc aconsejaba Ia eqgui-
dad y la conveniencia, dando al eényuge
presente opcion & impedir 6 & coafor-
marse con la deelaracion de ausencia.

AUSENTE.

ﬁ

Facihuente so comprende 1o que sgomderd
en e unn de e<tos sapuestas, N el con-
vage impide bodeelaracion de ausenedn, si-
eue administrando v reprezentando of an-
sente como suredia en el periedo de la
presuncivn, ol cual en este casp sc prolon-
ga indeterminadamente ;5 pero nnnea mas
afli del liempe en que eomienza la pre-
suncion de muerte. Y hé aqui una segun-
da escepeien de la regla general de que &
los euntro suies puede declararse la ansen-
cin. St por el confrario ef conynge no se
opore 4 la declaracion de ausencia, surte
esta todos sus efeetos, si bien en ellos tea-
dri participacion. Cuando los herederos
presuntives va legitimos, va testamenia-
rios, euabdo todes aguellos que tienen de-
rechos subordinados 4 la muerte del an-
seats entran en posesion provisional, luego
que se declara Ia ausencia, el céoyuge de-
be seguir ignal suerte. La cirennstaancia de
haber conseatido esta declaracion en use
de su derecho , no debe serle perjudicial,
si tiene derechos subordinados 4 la muerte
del otre conyuge, v asi lo ha establecido
espresamente el proyecto de cédigo. Rea-
sumiendo: la opcion que establece esle es
entre la sitwacion dei artienio 311 y la
det 318.

El articulo siguiente, que es et 315, dice:
sEn el caso de que el ausente haya dejado
»apoderado para la administeacion de sus
»bienes, no podran lps parientes hacer esla
sreclamacion hasta pasados diez ados des-
»pues de su desaparieion, y baberse reci-
»bido las dltimas noticias. [ncontramos
en este articulo la tercera escepcion del
prineipio ¢ue d4 por hastanles cuatro aBos
para ia declaracion de la ausencia. Las ra-
zZones en que se funda son de gran peso ¥
valor: entre ¢l que desaparece de su domi-
cilo habiende dejade apoderado, y el que
le hace sin haber tomado esta precaucios,
hay una gean diferencia, por mas que fas-
to de uno como de otro o se hayan tenido
noticins. Esta falia en realidad es menos do
estrafiar en el primero; ha dejado quiet
cuide de sus negocios , quien administre
sug hienes, quien le represenic en lo que
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vive, cuando wo es mas que mn presunto
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vage impide bodeelaracion de ausenedn, si-
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»bienes, no podran lps parientes hacer esla
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durante se ausencia pudicra oenrrir, y
descansindo en su prevision es posibie que
o se interese porijue sepan de €] v que ne
acelere su regreso. Todo esto concurre
para que en un perfodo mayor que el de
los cuatrs afios se crea fundadamente que
vive; para que 1o se pueda admitir fan
pronto 1a incertidumbre completa en que
descansa la declaracion de ausencia. Esta
base, unida 4 Ja mayer consideracion que
tiene que dispensar la ley al qué admiais-
tra por voluntad del auseste, que al gue
ella designa para representacle, ha motiva-
do Ia prolongacion del segundo periodo de
la ausencia, Y aunque hay algun codigo
que como el de la Luisiana fija siete afos,
nos parecen muy opertuno les dieZ que
el proyeeto sefiala, ianio porque consti-
tayen un doble de los cinco que por re-
gla general han de pasar hasia que Hega
d declararse la auseaeia , como porque tie-
nen uu antecedente en el derechio patrio,
en los fueros de Aragon, segun dejamos di-
tho en ef pérrafo primiero de la seceion Vil.
Por lo demas, 2 pesar de ¢ue la prolonga-
cion consiste solo en dicz afilos , no guiere
significarse eon estoc gque al punio que
trascurran tendra efecto la declaracion de
ausencias la letra v la mente del articalo
prescriben que se deje pasar el aiio nfar-
cado para estos casos {art. 3{7).

Pero puede darse el supuesto de que el
apoderado cesase antes de los diez afios:
44 qué tiempe podrd entonces declararse
la ausencia ? Cuands suceda gue el poder
haya espirado anfes de este tiempo, 6 que
haya muerte ¢ sc haya imposibtlitade el
apoderado; cuando, en una palabra, el au-
seate gaeda sin representacion y no han
traseuirrido los diez ailos , no' por eso eree-
mos que se abrevia este término, ni que
se anticipa la declaracion de ausencia. Las
razonés que la ley ha debido temer para
fijarle, subsisten en eualquiera de esas hi-
pétasis ; y por otra parte la letra del arti-
culo no did lagar 4 duda , puesto gque solo
exige que el ausente <haya dejado apodera-
do» sin distinguir si estc seguirad por tal 6
cwal tiempo repregeatando al auscate, El
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parr. 2.° del art. 310, gue astmila al ap.
seate cuyo apoderado ha cesado con aquel
que no le dejé , debe en nuestro entender
ser compremdide , de suerte que guarde
armonia con el articulo que estamos exa-
minando; esto es, conio poniendo al au-
sente bajo ¢l imperio del cap. 1.° del ti-
tulo de ausencia, en tanto en cuanto §e
aguarde para la declaracion el término de
los diez afios. Nos valdremos de un ejem-
plo para denjostiar esto: desaparece una
persona del lugar de su domicilio, sir que
se tengan despues noticias de €l: el ape-
derado que deja muere al afio: el ausente
desde enfonces serd represeatado en case
de urgencia en todo lo necesario, pidién-
dolo uaa parte interesada; es un presunto
ausente comto el due ng dejé apoderados
pero se irata de que se declare la ausen~
ciaj enatonees yd mo tendrd igual conside-

- racion; no podrd ser declarado auseate por

los articalos 313 y 317 4 los cinco afios d¢
haber caducado el peder, 6 sea 4 los seis
desde Ia desaparicion, sino que habrd de

aguardarse el iérmino del art, 315 que ahe-
- ra estamos examinando.

Preciso es tambica averiguar si para los

- ¢fectos de este se entendera apoderado del

ausente agnel que voluntariamente sepres-
{6 & dirigir sus negocios y A cwidar de sus
hieaes ; tomando sobre st la representacion
del ausente , por cuya swerte tenia motivos
de intercsarse, Greemos gue uo : Ia gestion
voluntaria de esa persona podra & lo sumo
ahorrar las medidas provisionales de que
trata ¢l cap. 1.0 del titulo de la awsencia;
pero no debe ser bastante para impedir &
los interesados provecar con éxito la de-
claracion, La gestion voluntaria si bien
aprovecha al ausente, no revela su pre-
vision, ni su resclucion de prolongar el
regreso, ni esplica del mismo modo Ia
carencia de noticlass y asi faltan los mo-
tivos que sirven de base 4 la dispesicion
del articulo de que tratames. Ei hecho
voluntarie del gestor & que se ha mo-
vido sin tener la nienor indicacion de J&
voluatad del aunsente, no puede detener
el carso de la inccrtg}jumhre que al eabo
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de los eqatro afios se hace completa. Aun-
gue el gestor de negoeios sea en realidad
uin apoderado, quizds mas, no lo «ha de-
jado el ausente» como el proyeeto de Go-
digo requiere; estd escluido por consiguien-
te de su disposicion.

Hemos visto aqui que el término de Jos
diez afios no puede reduciese j ; podrd am-
pliarse? 6 en ofros términos, siel poder con-
ferido por ¢l ausente subsiste por voluntad
de este mas de los diez afios, ;habrd de
aguardarse & que cadaque para que pueda
pedirse 1a declaracion de ausencia ? El ar-
ticulo fija invariablemente el decenio, ¥
de aqui parece que él es bastante en el caso
propuesto, a fin de que haya términos ha-
biles para pedir 1a declaracion : cuando en
todo ese tiempo el ausente ro ha dado de
si noticias, y aunque ha dejado un apodera-
do,ni aun 4 este al cabo de tanto tiempo ha
revelado su existencia , esta es muy incier~
ta, lo bastante para que se esté en el caso
de que se declare la ausencia. Sin embar-
g0, A pesar de esta resolucion, que creemos
cierta por punto geseral, aun podria ocur-
rir algun caso en que, siende dado para
mas de diez afios un poder, resultara ha-
herse movido 4 ello el ausente por la impo-
sibilidad de regresar hasta la dilatada épo-~
ca que fij6, y auvn la dificultad que ten-
dria de dar nolicias de su persona. En es-
tos €asos raros y escepeionales ereenios que
seria arriesgado establecer la incertiduimn-
bre completa de la existencia; antes. hien
parece que prepondera la suposicion de la
vida, y 4 nuestro entender pudiera enton-
ces dilatarse la declaracion de ausencia

mas de los diez afios , por el prudente ar-’

bitrio del tribunal; lo: cnal no seria con-
trario 4 ta mente del articulo, ni del sis«
tema desarrollado enl el proyecto: Xl tér-
mino de los diez afos es muy de notar. que
guarda intima semejanza con el de los cua-
tro fijados como vegla general ; ni uno ni
otro pueden reducirse ; pero asi eomo ol
segundo puede dilatarse, segun henigs visto
al esponer el art. 313, cresmos (ue pueda
tambien serlo el primero.

Tal vez se dude acerca de si ¢l término

dee oz diez afios aprovecha al menor que so
ausenta, v del que no hay aoticias. No.
estd seguramenie comprendido el menor
en la fetra del articulo , el cual exige que
el ausente «hava dejadoe apoderado» pero
debe estarfo en su espiritu. EI menor ne
necesifa dejar apoderado: jué mejor apa-
derado que el tuter que e representa y ad-

‘mistra sus bienes? ;en «quién mejor que

en ¢l pucde descansar su conlianza, y
tranquilo con ella no cuidarse de sise sabe
0 s¢ ignora su existeneln? Es en conse-
caencia induduble que Jos intersades deben
aguardar el (érmino Je los diez aiios cuan-
do pidan la declaracion de ansencia de un
menor, Pero no siempre, porque si cuaado
e51¢ se ausentd, estaba ya préximo 4 su ma-
yor edad, no se puede presumir en é] igual
indiferencia y confianza: sabia ¢ debia saber
que si bien quedaba representdndole su tu-
tor, en breve se estinguiria esta representa-
cion, y asi qnizés ni sean cuatro ni diez los
awos que deban trascurrir para la declara-
cion de ansencia® en todo caso ¢l tribunal
fo graduard haciendo uso de las facultades
discrecionales que le confiere el art. 3i5.
Mércase tambien la época desde que han
de contarse los diez altos, con estas pala-
hras : edespucs de sn desaparicion , y ha-
»berse recibido las ultimas noticias,s cuya
parte del articulo se halia, & fo quecreemos,
redactada con incorreccion. Debe atribuir-
se & error el uso de la conjuncion copula-

liva en vez de la disyuntiva,si no se quie-
re hacer imposible el sentide y la apica-

cion del articulo, y con efecto los articulos

~andlogos de- los cédigos estravjeros, de

donde ha sido tomado, corroboran esta ob-
servacion. Dos ocasos pueden ocurrir: gue
desde que salié de su domicilio el ausente
o haya hahido noticias de é1; 6 que ha-
yan cesado si en un prineipio las hubo : et
el primero solo se atiende, solo se puede

‘atender al tiempo de la desaparicion; en

el segundo al de haberse recibido las no-
ticias, ¥ 1a desaparicion catonces nada re-
presenta.

Olra equivocasion no menos grave dun
advertimos en e articulo, y que comeo
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anterior, 50 podri menas Je notarse y cor-
regirse =i el proveeto pasa 4 sor ley, aun
cuando en el fondo no sufra alteracion al-
guna. Aledimos 4 las palabras «no podris
loz parienles hacer esta reclamacion:» pres-
cindiendo de lo comveniente que seria evi-
tar el empieo del pronombre demosirativo
que e} artieule anterior aleja demasiado,
nes ceilivemos 4 observar la impropiedad
de la palabra «parientes,» pues que pare-
ce deducirse de ellz, que cn el supuesto de
fgue se trata solo 4 los parientes, y ro & los
herederos presuntivos esirafios, ni 4 los
que tienea dercchos subordinados & 1a eon-
dicion de la muerte del ausente, se impi-
de reclamar la declaracion de ausencia, lo
ceal sin duda ha estado bien lejos dei pensa-
mienlo de Jos autores del proyeets, segen
pone en claro el art. 513. Yerdad es gune
en el art, 121 del Cédigo francés, de donde
el nuestre ha sido tomado, se usa de las pa-
abreas «herederos presuntivos;» pero ni esto
s sindnimo de «parientes» ni podia alu-
dirse en anestro Codigo solamente 4 aque-
Hos , porque el art. 313 va citado, espresa
que otras personas tambier tiencn derc-
cho de intentar la declaracion de avsencia.
Asiel articulo comprende & todos aguellos
de que habla el 513.

Falta saber cudles son los tramites que
han de preceder 4 la declaracien de au-
sencia, y este es el objeio de los articulos
restantes del eapftulo. Bl art. 516 dice:
«8i e} juez encuenira fundada la reclama-
«gion , remitird al gobierno un testimonio
«de ella, para que se anuneic enlos pape-
«les oficiales, y se la d¢ la conveaiente
spublicidad.» Obvias son las razones que
justifican este articalo; como que se trata
de disponer de la posesion provisional de

- }os bienes del ausenie , y los que & csta
lienen derecho, son lps mismos gue estin
facultades para pedir goe se declare Ja au-
sencia , ha sido menester evitar que triun~
fusen sin obstdeulo las pruebas astutas y
artificiosas 4 que aquelios pudieran acudir
con objeto de demostrar que no hay noticia
alguna del ausente. Este es un gran incon-
convenicate muy temible, porque radica

63
en a codicia de los hombres, que va por
encima de las consideraciones de {a equi-
dad, de la humanidad y hasta del paren-
tesco; por este hubiéramos deseado la re-
daccion dei articulo en términos mas espli-
titos, yaun que hiciera mera indieacion, ya
que otra cosa no {uese posibie, de diferen-
tes medios & que deberd apelarse, de varias
diligencias que se tuvieran que practicar
para reunir, no solo el mayor ctimulode da-
ios , de documentos, de noticas , de testi-
monios, e fin de toda clase de praehas,
sino para que estas trajeran la procedencia
mas veridica y desinteresada. Tambien hu-
hiera sido muy oportuso , como lo han he-
cho otros codigos, demostrar, no taxativa-
mente, sino cor'varies eiemplos, que era
precisa una gran publicidad general y mul-
tiplicada.

A pesar de gue ha sido algun tanto esca-
sa la espresion del articulo, no hay duda

‘que a mente de los autores del proyecto

ha debido ser &mplia prueba y puhblicidad;
lo cual deberan tener muy presente fos
jueces y ¢l gobierns en }a esfera & que se
concretan las atribuciones de cada caal.
‘Asi los primeros deben abrir nna informa-
cion lata y complida en gue demuesiren
¢l mas esquisito celo para ebicner la econ-
viccion de que es fundada la demanda de
declaracion de ausencia; en Ia cual no solo
les serd tiil, sino neéesario oir al ministe-
vio fiscal , que tiene el emcavgo especial
de velar por los intereses del auscate, y
con quien debe contarse para acreditar Ja
ausencia (art. 333). El gebierno por su par-
te debe porer cuantos medios crea oportn-
nos para que la demanda, enyeo testimonio
fe pasa el juez, obtenga la mayor publici-
dad, vy en virtud de elia puedan acudir las
personas con quicnes teaia trato y relacio-
nes el ausente, 4 depener lo que sepan
acerca de su paradero, 6 quizds ¢! mismo,
si ha Negado 4 su noticia la demanda en-
tablada.

La hipétesis sobre que procede ¢l artico-
lo, que se contienc en las palabras, «si ¢l
»juez encuenira fundada la reclamacion»
debiera haberse omitide 4 juicie del co-
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mentader , quien apina que es tan peligro-
s0 como impropio dar 6 suponer en el jnez
ia facultad vaga de no admitir 6 de detener
el curso de una demanda de esta especie.
Sin gue nosoiroes nos mezclemos en la opor-
tupidad de esta cewsura, y sin que nos
propongamosdefender las palabras en cues-
tion , ereemas que estas pueden recibir sna
interpretacion menos desfavorable. Para
averiguar si ia reclamacion de los intere-
sados en la declaracion de ausencia, es fun-
dada, no basia la mera lectura de la de-
manda yde sus motivos,d 1o ser que estos
fueran tan fitilesque demostraran evidente
injusticia y revelaranla codicia de quien los
proponia. Sera menester que se intenten
medios probatorios , y si de ellos aparecie-
ra que hay razones poderesas para creer
que el ausente vive, si resultara que se
han recibido noticias, haria muy bien el
juez de desechar la reclamacion; y no en-
contrandola fundada, ¢ qué objeto tendria
pasar testimonio de ella al gobierno , darla
publicidad , llenar, en una palabra, las
formalidades prévias de la deelaracion de
ausencia , sl esta no procedia? Verdad es
que se d& gran latitud al arbitrio judicial;
pero fuera de gue la ley debe presumirsa
Luen nso, ya hemes tenido ocasiones, y
todavia se presentaran en lo sucesivo, de
convencernos que.en esta materia de an-
sencta , los eddigos lieren que ahandonar
la prevision de muches casos, y fiar en la
prudencia v busm eriterio de los triby-
nales.

El siguienie articulo concluye la materia
del anterior, y dice: Art. 317. «La decla-
rracion de ausenscia ne podrd decretarse
»hasta pasado un afie, desde que se anun-
»cie su reclamacion en cl papel oficial del
pgobicrno : deerstada que sea, se la dard
vigual publicidad que 4 la reciamacion.»
Este intérvalo se esplica naturalmente: de
nada hubiera servido la insercion de Ja de-
manda ¢n los papeles oficiales, si no se
agwardara & que estos circularan, 4 que
s¢ difundiera su conocimiento y llegan-
do 4 saberse por los amigosy conocidos
del ausente, tal vez por 6 mismo, y unos
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t otres acadieran 4 declarar ante el triha-
nal. Todo esto necesita algua tiempo, v no
es cierlamente escesivo ol que se hadesig-
rado, ni desgcertada la época desde que
debe contarse.

Por to demas, advierte oporiunamente
Goyena , que Ringana otra dilacion se pres-
cribe como necesaria eatre la declaracion
de auseneia y el auto de posesion provisio-
nal; y avanza hasta decir, que ambos es-
tremos pedran comprenderse en una mis-
ma sentencia. No hay obsticule efectiva-
mente en que pueda hacerse; si bien pa-
rece conveniente que medie ua pequeilg
plazo, en ¢l que quizas venga una deela-
racion , una netieia que cambie la situacion
legal del ausente. Pero si una vez declara-
da la ausencia comienza & surtir sus efec-
tos, 34 qué darla igual publicidad que &
1a reclamacion, como establece el articulo?
No es ingtil esta precaucion, porque aun-
que no se dirige & que se aplace el efecto
de la declaracion, puede conducir & gque se
conozca el paradero y la existeneia del an-
sente , con lo cnal cesarian sus consecuea-
cias y se disiparia la incertidumbre gque &
sitve de base. La ley no ha economizade,
no debia econemizar toda garantia que sin
perindicar los derechos de un tercers, fa-
vorezca ) ausente,

De los efeclos de la declaracion de
qusencia (gap. 3.%.

§ 4"

Prosiguese en este capitulo la materia
def anterior. Esplicados todos los requisi-
tos y formalidades que deben preceder &
Ja declaracion de ausencia , faltaba conocer
cuales son los efectos gue se siguen de ella.
Los hienes del ausente van 4 ser adminis-
trados y poseidos de wn modo normal: quic-
nes disfrutaran de esa posesion , cudles se-
ran sus derechos v obligaciones, sea que
Ja ausencia continiie 6 que se ponga en clo-
ro la existencia del ausente; tales son los
objetos que comprenden los articulos que
ahora dehemos examinar.

Art, 518: «Declarada la ausenecia,si exis-
sie un testamento ecrrado, se abrird 4 ins-
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slancia de cualguiera qus erea iener de-
»recho en 8i. Los herederos testamentarios,
»y en su defecto los lezitimos del ausente
»al tiempo de la desaparieion ¢ de sus wl-
»timas roticias , serdn puestos en posesion
sprovisional de sus bieres, dando fianza
sque asegure las resulias de la administra-
»eion. Los legatarios , donatarios ¥ todos
»jos gque tengan sobre los hienes del ansen-
»te derechos subordinados & Ja condicion
»de su muerte , podrdn tambien ejercitar~
+los dando fianza,» Cuando el ausente des-
aparece de su domieilie, y no se sabe donde
reside, la leynose mezcla en la administra:
cion de sus bienes, y permanece impasible,
escepto en casos de urgencia ; esta condue-
ta observa por espacio de cinco afios, pero
cuando estos pasan, y niaun enfonces se tie~
ne nolicia del auserte, cnando en nada se
aclara su existencia , & pesar de las inda-
gaciones y de Ja publicidad de los -avicos,
hay ya . motive hastante para que la ley
provea & tomar medidas eficaces, dirigi-
das por.una parte & satisfacer Ia esperan-
za de aguellas personas 4 gue habia de re-
portar ventaja' la -muerte del ausente, y
por ofra & evitar que los bienes, faltos del
enidado continuo & incesanie de wz indi-
vidno interesade, vayan desmejorindose y
paren en una compleis ruina. Estas miras
de solicitud y proteccion por parte del legis-
lador, han de produeir dos hechos, dos
consecuencias capitales; primero, que es
preeiso poner-en admipistracion los bienes
det ausente, y segundo , que esa adminis-
tracion 4 ningunos otros debe confiarse me-
jor que 4 aquellos er guienes concurre usa
preferencia por parte del mismo aunsente 4
dela ley ; esto es, los herederos presunti-
vos. Ellos son los que estdn naturalmente
indicados para- poseer los bienes que se
presume ham de pertenecerles en propie-
dad, y que por este mofivo conservardn y
mejorardn , va por la simpatia y afecto ha-
cia la persona, por cuyoe istermedio les
vienen , ya por su propio interds y prove-
cho. Hé agui la base er que descansa ¢l ar-
ticulo del proyecto ; si so considera atenta-
ments, se verd que legada la declaracion

de ausencia , puede decirse que se abre Ja
sucesion ; no porque se traspase el domi-
nio, ni otro derecho irrevoeable, lo cual
solo puede proceder del hecho acreditado
de la muerte , sino en cuanio & gue pasala
posesion provisional & todos aquellos 2
qaienes aprovecharia dsfinitivamente Ia
muerte del ausente.

Por esto lo primero que dispone el arli-
calo tan luego como a ansencia estd decla-
rada, es que se abra el testamento del au-
sente, & fin de gue scan eonocidas. Jas per-
sonas que ¢l designara para sucederle ¢
concederles algun derecho. Pero jno pare-
ce esta escepeion una contradiecion con la
saludable regla de que solo debe abrirse el
testamento del que efectivamente ha muer-
to? ;Tan poeo respelo.se merece la volun-
tad de quien ha queride olorgar un acto y
conservarle oculto basta que deje de exis-
tir? ;Es justo dar un paso de tal gravedad
solo por la mera incertidlumbre de la éxis-
tencia del testador, v cudndo mi siquiera
se ha llegado & presumir la muerte? Tales
son las objeciones . que' ocurren 4 primera
vista; pero que considerads atenlamente
el sistema de Ja ley, Bo son de grave fun-
damento. S1, come acabamos de manifes-
tar, {a sueesion se considera abierta, aun-
que de un modo provisional, ;por qué li-
mitarla solamente 4 los herederos .presun-
tivos legitimos ¢ 4 los instituides en testa-
mento abierto, Si fuera verdad que el tes-
tamento no debe ser ejecutado de modo
algano hasta la muerte del que lo oforgé,

- tampoco de modo alguno podria darge de-

recho 4 los parientes, 4 los legatarios, ete.
en los bienes del ausenis. Siz embargo ad-
mitidos csios al ejercicio provisional de sus
derechos ro habria razen para prescindir
de aguellos. Aun mas: de no abrirse el tes-

- famento se destruia fodo el sistema de la

ausencia ; porgue jeémo dar la posesion &

~Jos bercderes presuntivos legitimos ¢ de

testamento abierto con la seguridad pesi-
ble, y en virtud de fundadas conjeturas? jno

~puede suceder que no sean cllos los rom-

brados en el tostamento cerrado? Preciso
es, pues, abrir este para que en el disfrute
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de los bienes se prefiern aquella persona
cn que pensé el ausente, v se respete su vo-
luntad. Bsto ciertamenie es muy natural y
eatra en fes principios del derecho que nn
camind 4 ciegas ¢ ipflexiblements, antes
hien cede 4 prderosas razones de conve-
niencia. Severo se mostré en este punto ¢l
Derecho romano , v sin embargo va hizo
la escepcion easi ‘del mismo modo hajo el
que se establece en el artieulo: el célere
jurisconsalto Ulpiano nos dice: «S dudite-
»lur , utrum vival an decesserit is, oujus
aquis, gitod ad causam lesltamenti pertinet
winspici describigue postulal: dicendum est,
wpreclorow causd cognild  statnere id debe-
»bere {(13.»  Apoyades en tan. respetable
autoridad ; en las razones sobredichasy
en el ejempio de oiros €6digos, no nos
repugea la disposieion que el ‘proyeeto con-
ticne,

Accerea dela época en gue deberd abrir-
se ¢l testamesnlo, cl-articulo que examina-
mos coria toda cuestion: asi que'se deelara
la rusencia, yantes de que nadie sea pues-
fo en posesion provisienal, Respecio & las
personas que teagan 'derecho 4 reclamar la
apertura, el articulo da una regla general,
Ja imisma que se ohservaria si hubiera Jfa-
Heeido el ausente; cualquiera que crea que
s¢.le deja algo: sin embargé, parcce gue en
el caso-de que habla el artienlo seria con-
vesiente que-en defccio de los interdsados
pudiera pedir la apertura del testamento
¢l ministerio liscal; en efeeto sueede fre-
cuentemente gue no se ttaspira la disposi-
cion de los que para que s voldniad esté
oculta hacen testamentd cerrado, y falian
por lo tanfo personds que pidan Ja apertura
del testamento; si sabi¢ndose, pues, gue el
aunsente hizo testwmento cerrado, y por fal-
ta de persona legilima qire Solicite su aper-
ture, se da 1o posesion provisional de los
bienes 4 tos herederos legitimos, 6 & los
tque fueron’ instituidos en un testamento
anterior abierlo, tendremos ol inconve-
nleate de que se reputen como herederos
presuntivos los gite no 1o 'som, pirque solo

{i} Pdrrale 4dols ley 9,13 5, lib. 29 del Biy,
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pueden considersrse como tales los que se
supone que estan escritos en el testamen-
to cevrado, Por esto quisitramos que el
proyecto estuviera adivionado en csle sen-
tido.

Practicada la apertura del tesiamento, y
teniéndose presente el abierto (ue haya po-
dido dejar otorgado el ausente, & elios ha-
brd que atencrse para conceder 1a posesion
provisional, la cual obieadrdn los que apa-
rezean instituidos herederes: el articulo Jo
espresd terminantemente, porque los mesn-
ciong en primer lugar, y solo «en su defec-
to» admite 4 los legitimos. Pero intercsa
saher el tiempo en que los herederos han
de tener este concepto de iegilimos: parecia
notaral gue se atendiera al de la declara-
racion de la auseneia, como que en virtud
de ella se recibe la posesion provisional;
pero no lo dispone asi el articulo, el cual
se ha'atenido al tiémpo de la desaparicion
¢ de las Gitimas noticias; es decir que se

~ retrotrae la calidad de heredero mucho an-

tes de cmando ha comenzado la ausencia,
relroaccion que no nos parece def todo
inopoituna. Delo cual se infiere que el que

. fenga Ja cualidad de heredero presuntive
al tiempo-de la desaparicion ¢ de las dib-

mas noticias, serd preferido al que la ten-

- ga solo al tiempo de la declaracion; por

esto el comentario advierte oportunamente
gue el-heredero presuativo en la primerd
de aguellas épocas, y que no lo seacnl2

_segunda, serd preferido 6 eoncurrird con el

gue o ¢s al tiempo de la declaracion, ctyo

| supueslo esplica con un ejemplo.

Pero ¢l término 4 que se atiende purd
que aproveche la enalidad de heredero, 1o
estd ¢laramente espresado ea este articulo;
porque al decir «al tiempo de la desapa-
aricion 6 de sus ltimas noticias» no de-
maestra si estas se han. de estimar porel
tiempo en gue se dieron 6 por ¢l en que
se recibieren. Hay fundamentos bastante
fuertes para decidirse porwna \ otra opi-

" nien; pero nNesotros 1o nos detendremos

4 discutirlos, ni aun & esponerlos, porqac

- crecmos que Ja oscurided del articulo que

examinanos s¢ desvanece por el contesto
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de ofros eontenides en ¢l mismo itajo de
los ausentes. Con efecto: al hablar def ca-
so de haberse dejado apoderado vimos {ax-
tienlo 515) que se empleaba fa frase «ha-
»herse recibide las Wtimas noticias,» asi
¢omo veremos mas adelanic que para de-
clarar Ja presancion de muerte se exige
cierto tiempo «desde que se recibieron las
dltimas woticias (art, 522 ;» tode lo cual
nos induce & creer que debemos dar fa mis-
ma inteligencia al articulo de que tratamos,
que sin embargo hubiéramos dessado que
hiciera igual espresion.

Mencionaremeos ahara un easo que puc-
de oeurrir, y que ny parece se ha previsto
en el articule, aunque & nuestro -enteader
no ofrece gran dificuitad. Suponemos dque
habiéadose presentado & pedir la posesion
provisional un pavienie, como heredero
presuntive, 1a ha obtenido y la éstd disfru-
tando: pero viene despues otro pariente de
quien no se {enia conocimieats y conlia
misma calidad de heredero presuntive, pe-
ro de grade mas préxime, pide parasila
posesion; deberd;, concedérsele? 6 jla sen-
tencia en favor del primere ha de seguir
sartiendo sus cfeelos? A nuesiro entender

no tiene la sentencia lal clicacia, la prosi-

midad de grado no debe ser perjudicada
por la pesesion que tiene otro paricnte

mas lejano. Asi se establece ea cl cddigo

sardo, segun el cual (art. 92) ¢l reclaman-
te puede escloir de fa posesion al que la
disfrasa 6 asociarse 1 él. Ea el silencio que
sobre Ja materia guarda el proyeclo: erce-
mos gue cabe sdoptar uma opinion and-
Ioga.

La declaracion de auseneia no solo apro-
vecha 4 los herederos presuntivos, asi tes-
tamentarios como legitimes, sino § todas
aquelas personas que tienen derechos su-
bordinados 4 la condicion de la muerte del
ausente. Quicnes scar estos no hay para
que detenerse & esplicarle, por si mismo se
comprende ; adqeelios que si se hubiera
ablorto realimente la sucesion del ausente,
percibirian alge de ella, 6 adquirifian un
derecho en su virtud., Puaeden verse algu-
nosejemplos en ¢l comentario, que respec-

fo & los denatarios mencionadas en el tesio

~advierte que se alude al easo en que el do-

nagte se reservara el usufructo de la cosa
donada, lo caal es indispensable, porgue si
ya tuviera el denatario, asi el asufructo
como la prepiedad, jer qué habria de que-
darie derecho suberdinado 4 Ja condicion
de Ta muerte del denante?

- Las personas de que hablames, justamen,
te han sido llamadas al ejercicio provisio-
nal de sus derechos. Compréndeles las mis-
mas razones que jusiifican la posesion de
los herederos; a voluntad presuuta del au-
seate, la esperanza qiie abrigan, ¢} interés
en [a conservacion de las cosas, fedo hace
igual su siimacion. ;jQué razen habria, ni
qué inconvenicnte se opondria 4 que abier-
ta provisionalmente Ia sucesion del auseate
entraran en el disfrute de las bienes los he-
rederos, 'y se escluyera & los. demas gue
tienen dercchos provenientos de ignal ori-.
gen? Esia, pues, es, 4 unuestro entender, {a
razon fundamental de .la disposicion del

. articulo; la- que. se di.plegando que la ad-

ministraeion de los bienes de los legata~:
rios, donatarios, eto , seria onerosa para los
herederos , quienes tendrian gue restituie-

- los en todo caso 4 la presestacion de agie-

ilos ¢ del ausenie, no nos parece tan con-
vincente y sélida..

Pero ccurre una duda que debemos des-
vagecers jendundo serdn admitides al ejer-
cicio provisional de-sus dercchos las perso-

- nas i que se refiere - ol parrafo dltimo del

arliculo? ginmediatamente qoe esié decla-

*rada Iu ansencia, ¢ despues que los herede-

ros presuntives hayan tomado fa posesion

“provisional? Paréeenos esto segundo 1o mas

probable, porque asi habrd naturalmente
quienes estén mas ‘interesados en combatir
cualguier defecto ¢ exageracion de las pre-

" reasiones particulares de los 'legatarios,

donatarios, cle.s eslo constitairia un dérden
mas regular y mas andlogo al gue so ob-
serva cuando la sucesion se abriese defini-

. tiva é irrevocablemente. Asi sucederd por

Io comun; pero como puede darse el caso
de que no hubiera reclamaeion de la pose-
sion por parts de los herederos presuntivos
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ya por negligencid, ya por sospecha de ijue
habia legatarios de grandes cantidades que
absorvieran la mayor parte de los bicnes
ilel ausente; semejante omision, sea cual-
quiera st motivo, ne constituird nn ebsta-
cule Bi una dilacion para los que tengan
derechos subordinados 4 la eordicion de Ia
muerte del ausente, cuyo ejercicio provi-
sional les deberd dar el juez ean justa apli-
cacion de la ley. La interpretacion que de-
jamos enanciada parece eouforme al sen-
tide en gue se halla redactade el ar-
ticule.

Hubiérase dejado sin completar la idea
de la ley, si no se impusiera asi & los berc-
deros presuntivos como 4 las demas perso-
nas gue obtengan la posesion provisioaal,
{a obligacion de dar fianza. Sin esta noseria
eficaz Ia ebligacion de restituir, y al regresar
enconfrariad Ias veces ef ausente sus bienes,
ro protegidos, sino abandonados por la ley.
Era, pues, esenecial éstablecer 1a responsabi=
fidad de aquellos 4 quienes se eoncede la po-
sesion provisional. Siu enrbargo, hubierames
deseado que esta garantia fuera mas eficaz en
sus efectos que lo que el proyecto estable-
ee. En efecto, segun su articulo 1768, siem-
pre gue ; como en ef caso presente , haya
que darse fiador por disposicion de 1a ley,
este debe tener las cualidades prescritas en
el 1740; entre elfas se cuenia Ia de poseer
bienes inmuebles gue no esién en litigio,
bastantes para cabrir la devda, y situados
en la provincia donde se dé la fianza: pero
no qaedando hipotecados los inmuecbles del
fiader en la parte necesaria 4 responder de
ta obligacion que contrae, sucedera con fre-
enencia que pasando los bienes 4 otras ma-
nos guede insolvente el que antes no lo
era, vy que de este.modo sea berlada ja
Jey ydefraudados los intereses del ausente.

El artienlo 519 dice asi: «Sino pudiere
sser dada Ia fianza requerida en sl articulo
nantlerior, pod‘r& et teibunal, segun las cir-
»chmstancias, exigir la garantia que tenga
»por conveniente.» Come habrd con [re-
cuencia alguna persona comprendida e e}
articulo anterior gue no encuentrs fianza
con todos los requisitos gue esta nccesita
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para ser admitida, ha delidv presentarse
la cuestion que veswelve o presente ar-
ticulo. jQué temperaments adoptar con un
heredero presuativo que por su pobreza i
otra causa zo prede hallar findor? Por una
parte cuando se frata de confiar en admi-
nistracion los bienes del auseate, o5 decir,
de una persona que la ley protege, ¥ que
pucde regreesar pidiends su patrimonio, se
debe asegurar unn garantia eficaz y positi-
va; por etra parie el que snmido en la indi-
genecia y la desgracia reclama con legitino
titnle la posesion de wnos hicnes que han
de ser suyes guizas dentre de poco , mere-
¢e alguna escepeion humanitaria y compa-
siva en su faver. Los auntores del proyecio
han adoptado Ia segunda idea, sin desechar
por completo la primera, presumiendo la
pradencia de los tribunales, su conducta
arreglada 4 la proteceion de los inicreses del
ausenfe, y confiando sobre fodo en el eelo
y diligencia del ministerio fiscal. Nosotros
hubiéramos aplaudide menos lenidad, por:
gue vemos en primier término la necesidad
de una responsabilidad completa por parte
del poseedor provisional, el tnterés del an-
sente y el estricte deber en que estd cons-
lituido el legislador de evitar cuante esiC
de su parte todo riesgo, todo perjuicio &
sus legitimos derechos. Habiérames por jo

 tanto exigido indispensablemeate en de-

fecto de la fianza una prenda 6 hipoteca,
conforme 3 lo dispucsto en el articulo 1769
def mismo proyecte de cddige; sin estas
garantias no nos parcce convenieate GoN-
fiar 4 nadie fa posesion del patrimonio del
ausenie.

Art. 320: «Los derechos y obligaciones
»del que ha obterido la poscsion provisionat
»de los bienes del ausente , se regulan por
»los del curador de los bienes del incapaz,
»supliéadose la intervencion del consejo de
»familia por la aprobacion judicial.» Nes

- hallamos conformes con la determipacion
_ de este articnlo; dos medios se presentan

naturalmente para regular los derechos del
poseedor provisional: 6 comprenderlos to-
dos en un cédigo esplichndoles en partica-
lar, 6 dar un tipo de asimilacion del posee-
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dor con otrd pérsona cuyas facultades y
obligaciones sean andiogas 4 las suyas. El
primer medio se ha abandonado justamente
por embarazoso ¥ mas que todo por incom-
pleto: se hubiera podido consignar gue el
poscedor estuviera autorizado para vender
en €aso necesario los bienes muebles, que
emplease su producio en beneficio del pa-
trimonio del ausente, (ué lo mismo hiciera
con las rentas, qué no pudiera vender los
inmuebles, ni tampoeo hipotecarlos; en-fin
Hubieran podido enumerarse diferentes ca-
$08; pero aun asi se hubieran omitido ma-
chos:que legarian & ser oiros tantes mo-
tivos de dudas y de conflictes.

Se ha preferido en eonsécuencia dar un
tipo de asimilacion; y jcudl habia de ser
este? ; Bl usufructuario , el depositario, e}
mandatario, el administrador veluntario?
Ll cédigo franeés (art, 125) ha tomado el
tipo de depésito § pero esta asimilacicn en-

cuentra muehas contradiceiones'y éscep-

ciores en-otros articalos del misnio eddigo

¥ del mismo titelo de la auseacia, que de-

tenida y decisivamente han puesio de ma-
nifiesto los espositores-del derecho ylaju-
risprudencia de aquel pais ; fos cuales en-
tre si- tampoco har podido converir.eil el

-verdadero eardcier y derominacion. propia -

que dehia darse al poseedor provisienal.
El c6dige holandés (art. B30} le da el co-

‘facter de usufructuario ; pero -ademas de

-que tiene que hacer bastantes -escepeiones |
i esta dsimilacion; no pedia de ningun !

modo ser imitado por cf proyecto de codi-

: g0 (ae ha reglade la ausencia por un sis- .
tema bastante distinto. Con efecto, el ca-
‘rdoter de usafructuatie que en el proyecto -
hubiera sido tachado con razon de inopor-

tuno v exagerado ! ro lo es’ fanto. en‘el ¢~

digo holandés , que despues-del periodo de ;

la presuncion de':susendia, hace suceder
¢l de 12 presuncion'de muerts, y omite el

|

de la declaracion de ausencia, que es paa-

tualmente cf que estarios: agui exaniinan-

do. El proyecto se ha fijado con preferen-’
cia en los derdchos y obligaciones def cu-.
fador, y no puede negarsc que enlre este’

¥ ¢l poscedor provisional, hay mas puntos
TOMO 1V,
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de contacte que con oira persona que hue
biera podido designarse,

-Pero entiéndase que lo que se establecs,
no es una igualdad ; sino solo una analo-
gia; una semejanza , una regaulacion, como
dice el proyecto; y por lo tanio gue aun
han de encontrarse bastantes puntos de di-
fereneia del curador al poseedor provisio~
nal, qgue el juez apreciaré en su buen cri-
ferio. Desde luego , como advierte exacta-
mente el comentador, Ja administracion de
los bienes del ausente puede Hegar 4 durar
hasta los treinta afios,. 6 sea el término
méximo del perioda de la delaracion; y
pueden ocurrir casos que escedan la esfera
de la simple administragion , como la ena-
genacion de inmuebles por absoluta nece-
sidad ¢ evidente utilidad; en tales casos
hubierd sido inoportung dar intervencion
al consejo de familia , v con razon se je ha
sustituido por 1o aprobacion del juez, 4 1d
que deberd preceder el dictimen queenita
el ministerio fiscal, y las diligencias que
su ¢elo le sugiera.

La diferencia capital .gue separa al po-
seedoi. provisional del curador, es que
dquel tiene un interés mas directo € Iafi-
nitameante-mayor, y de este coneepto par-

ten muititud de diferencias secundarias.
‘De donde se infiere gue muchos articulos

del proyecto , relativos 4 Jos curadores; de-
ben entenderse modificados & inaplicables
en el titnlo de ausencia. Asi, por ejemplo,

e} art, 293, dice que «el consejo de fami-

»lia nomhrard en todos los casos de cara-
#duria we curador adjwnto ;» y ciertamen-

‘f6 no hiubria razon para gue este se verifi-

cdra , respecto al poseedor provisional, por
mas que s¢ le repirte como curador, y que
la intervencion del consejo de familia sea
reémplazadd por 14 aprobacion judicialy
asi tamibien por el art. 509, ¢l carador 1o
tiene derecho 4 sér relevado de la curade-
ria hasia pasados diez afios désde que se
entargd de ella., o cual en manera algun
pucdé entenderse del mismo modo ‘res-
pecto al que disfruta la pososion provisio-
nal, porgue este no desempeiia un carge
piiblico; aunque por su éx;termedio tecibe
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proteccion ¢l ausente, su posesion , mas
que una carga, es un derccho al cual no
hay duda podrd renunciar cuando lo crea
oportune. Y sin detenernos en snumerar
otras diferencias,examingmos UBa muy no-
tahle que se dednce del articulo siguiente.

Art. 528 «8i el ausente se presenta 6 se
»prueha su existencia anies de deelararse
»la presuncion de sa muerie, le serdn en-
»tregados sus biemes con deduccion del
»qainio de sus frutos y rentas , gue queda-
»rd 4 beneficio del que ha tenido la pose-
»sion provisional.s- Comprende este arti-
colo un caso en que desaparece la cont-
pleta incertidumbre que se tenia del ausen-
te, v oB que cesa la declaracion de ausen- -
cia, 6 mejor dicho, se ha coneinido la au~
sencia. De agui surge una cuesiior grave
yvde no poca dificultad: el poseedor pro-
visional que estaba administrande, 7 qué
patte de ‘frutes vy rentas ha de bacer su-
yas cuando -entregue los bienes 2l ausen-
te 7 No hablamos de lasdos resoluciones
estremas que pudieran adoptarse : que
¢! poseedor provisional tuviera que res-
tituirlo todo, 6 que hiciera por el con-
trario-suyos todos los fratos y reatas; la
primera seria injusta yahbsurda ; con razon
no se hapensade en ella; jquién tiene obli-
gacion de administrar sin el mas pequefio -
Tuero ? ni ; quién se encargaria de vna ad- -
ministracion puramente gratuita? Tampoco
la segunda puede aceptarse en este periodo .
de la ausencia; no se eree tal vez que viva |
Y pueda aparecer el ausente , pero tampo-
o se puede aun presumir su muerte ; rei-
na una complefa incertidumbre; y ;podria
sobre esta base-anforizar Ja- ley el percibo -
integro-dé.todos los. frutos y reatas? En-
tonees , si.se presentara el ansente, .reco- '
braria, es verdad, la propiedad de sus bie-+
nes, pevo esta tal vez por si sola, le. seria
inatil ¢ ilusoria; no podria atender 4.las ’
mas urgenies necesidades ;'y se veria en la '
precision-de desmembrarla, con lo-cual no
quedaria muy satisfecho de la proteccion
de la Jey durante su auseacia. Desechados
estos esiremos, la cucstion se veduca 4 la
propoxrcion mayor ¢ menor en que dehe per- '
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cibir el posecdor provisional, La quinta
parte que el proyeeio le concede , ;es su-
ficiente , 6 dchiera haberse establecido
una camtidad mas crecida ? Esta es Ia
cuestion,

Goyena ia resuelve absoluta y facilmen-
te. Despues de esponer las dispesiciones
de varios cédigos estranjeros, en que se
concede mas del quinto, v se disminuye
la cantidad restituible 4 proporeion del
mayor tiempo que dura lo posesien previ-
sicnal, dice gue la viniea razon que se dd
para justificar esta gradnmacion, & saber,
gue el peso de la administracion se hard
mas gravoso & medida gue se lleve por mas
tiempo, ne satisface; para probarle eb-
serva gue el gue administra ha pedido esa
carga , como interesado en la conservacion
y fomento de los bienes; y despues eompa-
rande al poseedor.con el tutor , hace resal-
far el luero que 4 aguel di el preyecio,
al lado del que dé 4 este, que solo pue-
de pereibir el 8 por 100, v eso que pada

-espera de los bienes del menor, v 1a utela

es carga mas pesada y recae sobre €1 sin
pedirla. Procuremos examinar el valor gue
esto tiene realmente.

Partamos del principio de que debe ofre-
cerse & los herederos presuntivos una re-
compensa no.mezqguisa que les estimule,

-que fes deeida & tomar en administracion los
bienes del ausente. Esta serd desempeilada

con tanto mas cuidado v mas eelosamente,
cuanto mas veniajes aotnales, positivas se

-soncedan al que de elfa se haya encargado.
Verdad es que ve la probabilidad de que 4 €l

vesgan & parar los bienes ; pero esia s una

-esperanza que ha de tardar bastante , quizd

muche tiempo, en realizarse; ademas, pue-

-de suceder. que salga failida, porque cnag-

do ilegue 4 abrirse definitivamente 1. st~

_cesion del ausente, jno pueden haber ocuf-

rido cambios que echen por tierra- toda

- aquella esperanza? jno-pucden haher apa-

recido hijos del ausente ? Aun {uera de estt
caso, ;no puede haber ¢l instituido otros
herederos gue vepgan & reclamar, del que
ha tenido la posesion provisienal les dere-
chos que les ha dado el testador? Por esto
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la esperanza remola, la esperanza que pue-
de resultar fallida, quizds no fuera hastante
para empefiarse en upa administracion de
suye dificil , y es menestar afladir una re-
compensa de actualidad positiva é irrevo-
cable. Ni se ha de escatimar esta de suerte
que basle para comprometerse 4 adminis-
trar; es preciso gue sea bhastante locrativa
para que sepa el poseedor provisional cudn-
to le interesa acrecentar los productos de
los hienes.

Poner en esta parte al poseedor provi-
sional en parangon con el futor, no lo
creemas exacto; no siendo ferzosa la admi-
nistracion de! ausente, deben husearse
mayores estimulos para ella: ni g cémo po-
per 4 un mismo nivel al que administra
los bienes de una persona caya 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 deferderse, pero
que exisie, y que aungue en futela, estd
presenciando su administracion? Ee el pun-
to de que tratamos , creemos que hay una
distancia inmensa entre ¢! poseedor provi-
sional y el tutor; entre el menor y el au-
sente: de modo que pudiérames aplicar &
la cuestion las palabras de que se valia el
orador francés Mr. Huguet, enande pre-
senté en nombre del Tribunado el titulo de
anseacia del.cddigo francds: «No deben
scompararse los ausentes & los menores;
restos se hallan incapacitados de obrar y
»defender sus derechos por la debilidad de
»su edad, por la misma naturaleza, y con-
»tra semejantes obsticulos no pueden pre-
»caverse. La ausencia por el coatrario es
»voluntaria generalmente ; y asi fos ausen-
sics merecen menos favor que los pri-
»REros.»

: Ne es sin embargo ua tipo invariable el
que han adoptado casi todes les cddigos
modernes. Al contrario, han establecido la
hase de graduacion con arregle 4 la mayor
duracion de la ausencia: har considerado
que cuanto mas se acomoda la ley al suce-
sivo desarrolio de la auscneia, tanto mas
perfecta es, y han creido que la influencia

del fiempo, que como ya hemos dicho eon
olro motive, se siente 4 cada paso, debia
ser apreciado principalniente en las cues-
tiones de ausencia; 4 lo qne se agrega la
dificultad que va aumentindose con el ma-
yor {rascurso de liempo para hacer el rein-
tegro de los frafos. y rentas que se hayan
percibido, No se ha introducido por lo tan-
to la gradacion solo porgue ia carga de la
administracion se baga mas pesada y sen-
sibie enanio mas se dilate; esto serd uma
razon mas 6 menos s6iida en favor de ia
gradacion , pere no i Gnica, como asegu-
ra el comentador, aludiendo 4 la discu-
sion del eddigo francéds. Cualguiera que
examine con detencion los varios informes
que sedieron , los diseursos de los juris-
consuitos, los debates que se suscitaron,

-y aun }as observaciones que los tribunales

hicieron , se convencerd de que no se vine
4 establecer en Franeia solo por este moti-
vo el art. 127 del cddigo civil.

- Por lo demas el articulo demuestra hienp
claramente dos casos que pueden dar tugar
& la cesacion de la declaracion de ausen-
cia; euande el ausente se presentd, ¢ cuan-
do se prueba su existencia, En amhos dice
que deberdn ser entregados los bienes;
pero ;gué deberd hacerse en el intermedio
gue hay en el segundo caso, desde gue se
sabe la existencia del ausente hasia que
este se presenta? Entendemos que desde el
momento ea que desaparece la incertidun-
bre gue motiva la declaracion de ausencia,
debe esta quedar sin efecto, v que los he-
rederos presuntives no podrdn tener otre
cardcter gque el que sefiala ef art, 310, aun-
que este hable solo de ausentes ineciertos;
es opinion gque fundamos solo en lo que
dicta la equidad.

Antes de coneluir nuestras shservaciones
sobre este capituie del proyecto, dehemos
advertir que aparece incompleto en onanto
que se habla cu 61 de Ia cesacion de la au-
sencia por preseniarse el ausenie ¢ coBs-
tar de su existencia, y sin embargo, nada
se dice del otro caso confrario en que asi-
mismo coneluyen los efectos de la deelara-
cion , cuande se pruebe la wuerte del au-
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sente. Este es un ¢pso notable que puede
ocurrir en el segundo periodo de la ausen-
cia; pero no trataremos de él, refiriéndo-
nos al art. 324, el.cual aunque colocado en
Jo relative al periodo de la presuncion de
muerte, ¢s sin duda igualmente aplicable
ol de que trata este capitulo.

§5.° De la presuncion de la mueric del
ausenié (cap. £.°).

Liegamos al tercer y tliimo 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: §i en treinta afios por lo menes no
han recibido noticias ni sus amiges, ni sus
parientes, si no ha provisto de manera al-
guna 4 la administracion de:sus bienes, nj
& los asuntos que mas de cerca le afectan,
puede conjeturarse que es parque ha deja-
do de existir. La ley no i declara, perv le
presume muerlo$ ¥ en censecucneia de tal
presuncion reduce sus derechos, al paso

que amplia los de Jos presentes; no se le

priva de sns Dienes, pero se dd -su pose-
sion bajo una forma que se asemeja nucho
al dominie: Como que [o meunss prohable.
es quie vivy, laley leva al ultimo estremo
que Ia equidad permite su intéxvencion én
favor de los presentes. Tal es la idea que
doinina en'el tercer periodode la ausencia:
el proyecto 1e destivia un capitulo - por sepa-
rado , al que pone el -epigrafe de «presun-
cion de muerte ,» en fo cial, aungue s¢ ha
separado del método-de otros e6digos , en-
contrames mas ldgica, mas -exactitud y
claridad. Designar los casos en- que puede
declararse esa presuncien ; quiéties pueden
provoearla; cudles soi sus ofectos; “deter-
minar para el caso de cesacion de Ia ausen-
cia y asegurar los derechos de los descen-
dientes del ausente, hé aguf los puntos
que desenvuelve el capitulo de que vamos
A tratar,

Art. 522. «Pasados lreinta afios desde
ela desaparicion del ausenie, y desde que
»se recibieron las dltimas noticias de &, 6
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sciente desde su nacimiento, el tribunal,
» instancia de las partes .interesadas, de-
sclarard la presuncion de muerte.» Establé-
cense aqui dos medios gque. conducen i
idéntico resultado; naiie se presume que
descuida por el largo tiempo de treinta afios
toda relacion con Jas personas que mas
aprecia y ha tratado; nadie se presume.que
tiene mas de cicoto de edad, y ambos de-
ben ser considerados del mismo moedo ante
}a ley, esto es, como si no vivieran, Son
presunciones de igual valor; en una y-olra,
especialmente en la primera; predomina
una consideracion de drden piblico: que
las propiedades no estén ineiertas ,; que en-
tren en el comercio, que no se amoriicen.
Bero examinémoslas por separado.
Acerca d2 la que ocupa el primer lugar

-en el articulo, diremos algo solamente res-
- pecto del tiempo desde que se computa , &
~saber, el de la.desaparicion , ¢ de Jas wlti-

mas noticias; es decir ; desde.que ha prin-

“cipiado la presuncion de ausencia: van in-
¢luidos, por lo tanto, en’el periodo de los
- treinty aiios los cineo que han de trascurric

hasta la declaracion. Otros codigos haecen
el computo aparte delsprimer periodo, y

~s¢ han: fijado como punto, de: partida:en-el
. tiempo en-que ge d4 Ja posesion provisional,
~desyerte que por lo menos resultan treinta
-y cinco afos para que se pueda hacer la

declaracion de presuncion:de muerte. -Yer-
dad es que Jas razones que se dan para-jus-

- tificar cse término , justifican igitalmente el

de treinta, como observa el comentarios sin
embargo;, hubieta sido tal'vez preferible
establecer ¢l primero, porque consnfta mas

. el beneficio del ausente : por oira parie
- creemos qué puede tropezarse conun incon-

veciente de consideracion fijando el térmi-

- no, cualquiera que sea, desde la época en

que ¢omienza la presuncion de la ausencia;

¥ es.que se-punen & un misme nivel el au-

senfe’que dejs y i que no dejo apoderado;
de sucrte que su presancion.de niaertc no
ge resiente de la diferencia de los diez afles
que dilalan Ta declaracion de ausenciacuan-
do se.trata del primere, cosa bastante. icre-
galar, Aparde de esto, ebservamos en el ar-
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tienls gue se usa de la conjuncion copulativa
al decir «desde la desaparicion del ausenie
»y desde que se recibieron las dltimas noti-
ncias» siendo asi que debié emplearsela
disyuntiva , por Jas razones que espusimes
al'hablar dei articulo: 315 confirmanes en
la exaetitud de esta observancion la redac-
cion del 323 , que tuego espendramos,
Sobre la presuncion que nace del lapse

de cien aitos desde el nacimicnto, nos pare-

ce fundada: hemos hablado de ellaen la
seeeion anterior, por lo cual ahora no ne-
cesitamos . deteneinos en este punto. Solo
afadiremos 4 lo que entonces dijimos, que
los c6digos estranmjeros presentan bastaate
divergencia acerca del nimero de afips, El
holandés autoriza la reclamacion para de-
clarar 1a presuncioh de muerte pasades cin-
eo ados {art. B23); ol .prusiane & los diez
fart.. 823);:el de Anstria 4 los'80 (articuio
2%, parr. 1}y 4 los 90 el de Friburge (ar-.
tienlo 393) ; pero of de Francia {art. 129 v
los: que.le.siguen, llegan hasia los eien
afios, como e} Proyecic;-de-este téfmino no
se ha escedido én. ningun cddigo. Notemos
de: paso que los cien afios se sefialan en el
arfictio absolniamente y sin escepoion ; asi,
aungee concurran.conjeturas que jnduzean

i sospechar.que el: ausente ha.muerto an--

tes , no per eso el tribunal estaria autori-
zado para anticipar la.declaracion de pre-
suneion. de. musrie.

Y ;quiémesipueden provocaresa declara-
cion? Diicese en el artieulo que «las paries.
»inferesadas.» Si no tuviéramos el siguien-
te, que d& luz sobre este punto , habriamos
da perdernos en un laherinto de cuestiones
acerca de laverdadera inteligencia de una
frase fan vaga.y- gendrica. Pero creemes
sin vacilarqueno pueden pedir la- declara-
cion de presuncion de muerte siso los he-
rederos presuntives, ya testamentarios , ya
legitimos, los legaiaries, donatarios , ete.:
en gna palabra, tedos y ninguno mas de
fos que pueden pedir Ja declaracion de au-
sencia; asi deberia sencillamente haberse
espresado y se hubicra evitado una oscuri-
dad, aungue facil de desvanccer, mucho
mas enando, 4 pesar de estar clara la men-
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- te de las leyes , sus espresiones vagas pue-
den ser el efugio de la mala fé y de la in-
justicia,
Observamos que el articulo dice que, me-
diante instancia, el tribunal «declararis
“la presuncion de muerte, redaecion que
contrasia con la que ewplea el artfeulo 343+
seguz el cual pasados ceatro afios el tribu-
nal «podrd declarar Ia ausencia.» Estas dis,
tintas lecuciones son muy importantes,'y
sin duda alguna han sidousadas con inten-

- ¢ion de egpresar distintas ideas; Motivos

de equidad y de. conveniencia vimos que
concuiTian para -que e} tribunal pudiera
aplazar la .declaracion de ausencia; mas
esos motivos no pueden existir pasado tan
largo periodo, como el de treinta afios, y
por esto , con razon, no se deja igual arhi-
trig al.tribunal, abtes bien se le preseribe
gomo necesaric, que en virtud de la ins-

 tancia declare la presuncion de muerte.

Nads diee este -articalo acerca de si en
este- periodo tendrd el cémyuge presente
una opeion semejanted laque vimos le con-
cedia €1 articwlo 314; pero 4 pesar de fal
silencio , no. podrd suscitarse en esta parte
ninguns . duda. Dominan aqui distintos
principios queal deelararse la ausencia; por

© una parte wedia Ja consideracion sosial y

de interés publico, en vietad de:la cuallos.
hienes del ausenie deben ya enirar en cir-
culacion; por ofra., la incertidumbre, la
perplejidad sobre la existencia del ausente
ha cedido, y predomina la presuacion de la:
muerte: lo primero da por consecueneia,
gue el cényuge presente no pueda impedir
fa declaracion de la presuncion.de muertey
lo segundo, que si tenia'la administracion
provisional de Jos bicres, haya de dejarlos
4 los herederos presuntivos y contentarse
con- el ejercieio definitivo de los derechos
gue tuviera subordinados & ia.condicion de
la muerte.

El art. 343 acaba de. completar ¢l modo
de constituirse el: tercer perfode de la-qu-
sencia; dice asi: «Hecha la declaracion de
»que. trata el articulo anterior , se publicard
»¢l festamento del ausente, si no estuviere
»ya publicade , & virtad de lo dispucsio en
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»cl articulo 313; se dard la posesion defink-
»tiva de los hienes § sus herederos presun-
stivos al tiempo de la desapavicion, 6 de
»jas iltimas noticias, sin fanza; y quedard
»cancelada la que se hubiere dado & viriud
»del articulo 518. Tambien se dard la pe-
sgasion 4 los demas interesados compren-
»didos en ef art, 318.» El caso de que trata
cste articulo acerca de la apertara del tes-
tamento del ansentie, se presemtard muy
frecueniemente, pues teniéndose noticia de
haberse otorgade testaments, no hahra fal-
tado quien durante el periodo de la decla-
racion de ausencia, 6 al comenzar este, ha-.
ya pedido se abriera, cuandosabia gque si
en €l se le concedia algun derecho, habia de
entrar ensu ejercicio provisional. De todos
modos resulta, que si-no ha llegado 4 abrir-
se’el testamenio , sera abierio upa vez que
se declare la presuncion de muerte, y lo-
sers sin que nadie lo pida: asilo da 4 ean-
tender claramente el testo del.articalo y
lo eonvenes el principie deminante en este
periode de la ausemcia.

Los que disfrutardn fa posesion.définitiva
se hailan designados con claridad en el ar~
ticalo, v son exactamesnte los que vimos te-
nian derecho & la posesion provisional ; sy
capacidad .se compuiard del mismo modo,
atendiéndbse 4l tiempo de fa desaparicion
del ausente ¢ al de-habhérse recibide las ui-
timas noticids, lo.cual ereemos cierto por
el contesto de-otres artienlos, ainque el
preseaie sole diga «6 de las diltimas noti-
cias.. ;Y. serd obsticulo para que un here-
dero presuntive reciba la posesion definiti-
va, ¢l que no haya obtenido anteriormente
la provisional? El articalo no se espresa so-
bre este caso; pero parece inferirse que no
hebea: tal obsticulo: puede suceder may
hien que haya sido ignoranie 6 negligente
en el segundo yeriodo, quien reclama ser
admitido en of texcero, y no debo ser pri-
vade por eso del beneficio que. indistinta-
menie concede el articule del Proyecto;
ademas no ha tenido obligacion, sino de-
recho, de pedir ia declaracion de ausencia
y Ia posesion provisional; si noha asado del
primero, no tiene incapacidad para ejerci-

YA
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tar la declaracion de presuncion de muerte
y reclamar Ia posesien definitiva, que ox
olro derecho independienle, 4 pesar de la
analogia de ambos.

Lidmase definitiva &4 esta posesion que
se concede en virtud de la declaracion de
presuncioa de muette, porque {rascurra el
fiempo que quiera de auseucia, ta ley no
pasa adelante en sus disposiciones: ha-
bri variaciones y cambios si llega 4 cons-
tar la existencia ¢ la muerte del ausente;
pero siguiendo la ausencia no puede haber
ninguno. La posesion definitiva difiere ca-

_pitalmenie de ia provisional; esta era en

iltimo resvlfado una administracion pri-

~vilegizda ; aquella es mas gue administra-

cion ., es una posesion , diremos mas, un
dominio, si bien con el cardcter de reve-
cable. Bsta idea recibird su demostracion en
el .earso del presente parrafo; por abora
tenemos un hecho que demuestra que la

. admizistracion ha cesade en realidad: la

poscsion definitiva se dé sin fianza, 4 can-

_celando 34 que se hubiera prestade, efecto
' muy notable é importante. Asi lo prescribe

el articulo, como una consecuencia del prin-
cipio. deminante en este tercer periodo de
la ausencia. Cémo se haya de entender la
cancelhcion de la fianza 3 si verificada por
la ley ol punto que femeee el periodo de Ia
declaracion de ausensia, g aguardéndose al
anto de deliberacion que: el. tribunal pro-

. aunsic al dar-la posesion defipitiva, escosa
" gue no resuelve claramente el artfoula;-le

segando aparece & primera vista como-cier-

" to, porque despues de espresar que se dard

la posesion definitiva , dice: «y quedard
neancelada la fianza ;» pero nosotros damos
oira esplicacion.d esta frase; - ereemos Gues

 atendiendo-al conjunto del: parrafo del arti-

culo , 4 su misma orfografia , aquelias pa-

. labras encicyran uno de los tres cfectos dis-

tinfos.de la. declaracion de presuncion de
muerte, de que se comieaza hablande; por
lo tauto entendemos que <hecha la declara-
quedard cancelada la fianza;» ¥
de consiguiente, que por mimisterio de 12
ley cesa asi que se declara la presanciol
de muerte. Comprendemos el inconvenien-
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e que ofrece esta interpretacion on medio
de ser mas henigna que la otra que henios

desechado; es muy posible que la declara~

cion de presuncion de muerie tarde en pe-

dirse , y anngue no sea asi, siempre habra :

dilacion para hacerla; de lo cual resultard
un verdadere gravimen para el poseedor
provisional que, a pesar de los treinta 6 los
cien afios no estard libre de su oblizacion:
quizds no hahrd estado tal cosa en ia men-
te de los antores del proyecto ; pero es lo
cierto que se deduce legitimamente de las
palabras del artienlo. Veamos el siguiente,

Art. 324, «Cuando se prnehé la muerte
»del aosente , se deliere su herencia & los
sque debieront heredarle en aquella época;
»el poseedor de los bienes hareditarios de-

»berd restituirlos, reservando el quinto de

»los {rutos correspondientes & la-época de
»la posesion provisional ; yiel todo de ellos
sdesde-que obtuvo la posesion defimitiva.»

Trétase propiamente en esle articulo, no -

dela ausencia, sino de su cesacion: porque
probada la muerte, la-incertidumbre, laduda
no puede tener Jugar; Ia presuncion de
muerte eesa ante la realidad; lo que antes
era probable, ha pasado ya 4 ser cierto. Es-

te cambio ha debido -ser apreciade porel

proyecio de codigo, ¥ lo-ha-sido con efecto
de un modo que no tiene nada de- eséepcio-
nal ; en aquella fecha en que consta -haber
muerto el ausente, en aquella:se; abre su

sucesion; y sirvé: para arreglar la capa- |
cidad de los. sncesores. No hay-nécesidad

en este caso de retrotraer: si erd necesario
cuandose trataba de una persona cuya exis_
tencia se dudaba, ahora seria initil €.in-

justificable. Este principio es' evidenfe y ni |

siquiera bubiera. sido-menester anuhciarle

en el titulo-de la ausencia, sino-es porque |

puede dar un resultado irregular hasta cier-
to punto ? asi, 4 pesar de quesean herede-
dergs” presuntivos los que tengan la pose-
sion, quizd al tiempo de la muerte- del aa-
sente no sean los herederos. verdaderos; en-
tre este tiempo y el de la’ desaparicion 6
cesacion de noticias hay ua largo intérvalo
en que pueden haber ocurrido vicisitudes
que hacen diferente el drdew de tomar la
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posesion y el 6rden de suceder, yhé aqui
lo que comprende principalmente el arti-
culo, o cual demuestra con ejemplos el
comoentario.

Hay codigos que como el sardo {art. 94
espresan , que probada:la muerte " del au-
sente entran & sucederle fos herederos tes-
tamentarios 6 legitimos, 6 sus sucesores;
pero aungue el proyecte no sea tan mina-
cioso , o cabe duda en que ha compren-
dido a tedos en sus palabras, «los que de-
bieron heredarle.s Estos herederos, acredi-
tada la muerte del ausente, de la que
derivan su derecho, han de obtener del
poseedor los bienes en que la herencia con-
siste.

Pexe no podrin reclamar juntamente con
ellos todos los frutes y rentas que el posee-
dor haya percibido, sino solo aquellos qie
este no pudo hacer suyos por la disposicion
de la ley ; -esto’es, solo 1as cuatro'quintas
partespor la época de I posesion’ provisio-
nal. Enrazon de la posesion definitiva nada
reslituye ; el motivo es evidente: el posee-
dor.definitive es un propietariv;, cayo de-
recho de¢ propiedad ‘puede revocarse; ha
ganado por lo fanfo como un verdadero
duefio todod Jos frutos y- rentds, aunque
deba - restititir la propiedad; 'una decision
seipejante encohiraremos en el articulo si-
guiente.

Ultimamente, el actual , si bien colocado
en este eapitulo, se refiere 4 la meateria
de-los anteriores, 4 'la declaracion de ati-
sencia ; @8 decir, que -probadu la muerte
del ausente , acaecida en el periodo de esta,
tambien se ajustala sucesivn & izual épo-
€4, Y en consccuencii, el poseedor provi-
sional énla forma que ‘el articulo dstable-
ce, y el conyuge: presenie:que esttivicra
administrande, 'restituiran 168 bienes al
heredero. Y-que “el articulo comprenda 4
ambos periodesde Ja- ansensia , lo demues-
{ra su contésto, la identidad de razon , y el
eomentario,

Art. 325. «8i ¢l ausente se presenta , 6
»se prueba su existencia, recobrard sus
»bienes en cf estado que-tengau , el precio

»de los enagenados 0 los adquiridos con of
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»mismo ; pero 2o podia rectamar frutos ni
»rentas.» Estearticule abraza el caso con-
trario al que se esplicd en el anterior; la
cesacion de la ansencia por presentarse el
ausenfe & probarae su existencia; pero no
comprende sino lo relative al tercer pevio-
do, porgue en el segundo ha de regir ¢l
articule 321 que ea su iugar espusimos, Por
las disposiciones en ¢l contenidas acabare-
mos de comprender perfectamente cudles
son Jes derechos, el cardeter de la pose-
sion definitiva ; v habiendo ya vislo que no
requiere fianza vy que dd la completa per-
cepeion de fodes los frates v rentas, alora
deducimos que el poseedor definitive pue-
de variar el estado de los bienes, imponer
en elios servidumbres, hipotecarios, ven-
derlos, en una palabra , puede obrar como

ue verdadero propietario; Con la aparicion

del ausente sus bienes han de salir de nta-
nos del poseedor definitivo: lo contrario
hubiera sido ana privacion injustificable

del respetable derecho de propiedad, un |

despojo arhitrario ac mepos odiosp, porgue
lo estableciera la ley; pero por otra parte

la presentacion del aunsenfe no era justo |

que tragera compsigo el trastorno de todos
los derechos adquiridos, de todos los he-
chos consemados daramte sy dusencia. Po-
ner en armonia anthos principios , hacerlos
compatibles y limitarlos une con ofro, era
lo gue tocaba preveer al legislador; lo que

ha regulado el articulo del proyecto que

examinamos, Se respeta lo gue ha hecho
el poseedor definitivo ; pero este hace devo-
lucion de la propiedad.

Aunque ¢l provecto de cdédigo ha Gjado
con loda claridad la regla. general que debe
presidir & esta devolucion, con todo. facil-
mente se comprende eadn delicada es la

materiay y cuantas dificultades y dudas ha -

de suscilar en la préctica, Muchas pudie-
Fan proponerse , pero nosotros nos cefire-
mos 4 las que presentan mayor gravedad,
partiendo del principio de que lo que in-
leresd mas que proposmer gran nitmero de
- €503, €3 fijavse en algunos, en los que mas
conduzean d la claridad de las bases que
conticne ¢l proyeelo,
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El susente recobrard sus hicnes een el
sestado que tengan.» Estas palabras son
hien significativas; ha convertido, por ejem-
plo, una huerta cn un jardin, ha dertibado
una casa para hacer distinto emples del
terreno, ha constitaido en los campos uga
servidumbre, ha dejado perder una cosecha
por su negligencia; todo esta neasigaari con
efecto daiios positives, pero no estia suje-
tos 4 indemnizacion algnna: que el posee-
dor haya usado ¢ abusade nada sigrifica
para dar derecho alguno al ausenie, Pero
;qué suecederd en el caso contrario, cuando
¢s lugar de disminuir el valor de los bies
nes del ausente y deteriorarse, ha habido
Teparaciones, mejoras y ttiles reformas?
A pesar de esto el ansente nada teadrd que
abonar, por lo misnro que en el caso con-
trario nada le es lieito pedir. El objelo del
articalo es evidente, vy terminante su modo
de espresarse; el poseedor notiene responsa-
hilidad por el modo con que adnrinisiré los
bienes, y el ausente tampoeo por el modoen
que los recibe; atiéndese dnicamente al es-
tado en que se encuentran; y esie esiado
tanto puede ser prospero conto desfavorable.

Respeeio 4 las enagenaciones, aungue ea
manera alguna sufrea aiteracton, era pre-
ciso. idear el medio de proteger los intere-

ses y derechos del ausenie, respetando 1oy

del poseador; asf se ha establécido que éste
haya de restitait el precio 'de lo enagenady
¢ lo que adiuirié con. 8l "Como se:voy la
obligacion gue aquise le:imponeses aller-

nativa ;' devolvera el precio 6 lo-adquiride
con él/segun lo crea mas comveniente, el

ausente no podrd compelerie & une %-oiro
ostrento:* la eleceion’ queda al arbitrio: det
poséedor, como que ¢s el:dendor , pero: de
ningun modo tendrd este! faculted de de-
volver patte del precio y parte de-Jos! bie-
nesy ask se deduce  claramvente: del-artico-
lg 1051 del proyecio de: eédigo. Claro 3
tambien-que ¢! avticulo que examinamos €3
indistintamente aplicable al caso ep qué
¢! poseedor deba el precio 6 lo haya ya pa-
gados la enagenacion de todos modos estd
vecificada, y por 1o taate no hi lugar & osd
distineion,



AUSENTE, 649

Del principio que hay sue respetar los
actos que, como si fuera propietario, hizo
el poseedor, y que la obligacion de vesti-
tuir es relativa & lo enagesado cuando ha
mediade precio, se deduee que las enagepa-
ciones hechas por titulo lacrativo son vali-
das, y que respecto 4 ellas nada puede re-
clamar el ausente. Una donacion gue el
poseedor hubiera heche es valida, y solo
queda & aquel el recurso de impugnarla,
cuando resulte ser simulada, y que eacier-
re una enagenacion por titalo onereso. Y
si ¢l poseedor dot6 4 quien temia obliga-
cion con los bienes del ausente, ;se concep-
tuard esto como una donacion? No cierta-
menie; mas que donar, lo que hizo fué pa-
gar una denda con diners ageno; y asi es-
tard oblizgado 4 la devolucion de una canti-
dad igual, y esta es tambien ia opinion del
comentarista,

Pudiéramos continuar presentando caes-
tiones de aplicacion , reglas y escepeiones
acerca del articulo que fratamos; pero como
ha de entrar por mucho en esta partela equi-
dad y el arbitrio jedicial, nos coatentare-
mos con consignar una regla que un autor
francés ha dade para la inteligencia del ar~
ticulo 152 del ecédigo de su naciozn; fjue es
igual al del proyecto. La regla es la siguiea-
te «Enlarestitucion que ha de hacer el que
»ha tenido {a posesion definitiva, nodebe su-
»{rir ninguna pérdida, ni reportar ventaja

* wproveniente de 105 capitales del ausente.»
Usta regla si bien no pedrd siempre deci-
dir todas las dadas, tiene la ventaja de for-
malar de us modo seacillo y exacio lo que
ha exigido la equidad y la mente del legis-
lador,

La uitima purte del articulo no ofrece
duda alguna: el poseedor ha ganade todos
los frutos y rentas. Pero como implicita-
mente cemprende no solo el caso ea que el
ausente se presenfa, sino el de que haga
censtar su existencia, puede resultar un in-
térvalo entre la cesacion de la posesion de-
finitiva y la presentacion del ausente: ea-
tonces se segaird paa decision andloga 4 la
que dimos al mismo supuesto en el articu-

lo 521, v 4 que tambien se inclina ¢l conren-
TG Y.

tario; cn su consecnencia los frutes desde
¢l momento en que conste Ia existencia del
ausente son de éste, pues ha coneluido ya
la posesion definitita.

Art. 326, «La prescripcion de la accion
»hereditaria de los hijos v descendientes
#del ausenie no corre sine desde el dia
sen que recae la declaracion de que tra-
ata el articulo 322.¢ Se habra quizas es-
trafado que nada se hdya dicho hasta ahe-
ra de los hijos en el titule de los ausentes;
pere no Habia en verdad motivo para tratar
especialmente de ellos] si ¢l ausente dejd
descendencia, st 4 ley llama 4)a posesion
provisiopal y defimiliva 4 los hierederos pre-
suntives zoémo se dudara que los hijes ha-
bréa podido reclamar esa posesion? Era es-
ta una aplicacion naturaly evidente de los
principios en que deseansa el titulo, y hu-
biera sido sapérfluo el consignarla espe-
cialmente. Esto mismo nos esplica que el
articulo ha de entenderse forzosamesnts on
¢l caso de que Ja descendencia del ausen-
te gea desconoeida, y despues, una vez da-
da la posesion definitiva, se preseate recla-
mando ios bienes de su ascendiente,

$Qué debia entonces hacer el legislador?
Escluirlos absolutamente hubiera side in-
justo. Verdad es que ya se presume muerio
¢! ascendiente, que sus bienes se hallan en
poder de los berederes presuntivos, cast
como en su dominio; pere es tambien cier-
to gue sean cualesquiera estos herederos,
los hijos siempre tienen un titule mas pre-
ferente que el suyo,y que st algo significa
la familia y ef vinculo de padres é hijos, no'
pueden ser estos eseluidos de su patrimo-
nio por levar hasta el rigor una presun-
cion y por favorecer & oiros parientes.
Adoptar el estresio confrario y declarar
gue los kijos en cualquier liempe que se
presentaran habian de recuperar los bienes
gue en época remotisima fueron de su pa-
dre , hubiera pecado tambien de injusticia
por otro aspecto, Por esto creemos suma~
mente oportuno ¢f medio adoptade por el
proyecto, que admite el derecho de los hijos
4 veclamar, y que al mismo tiempo le sefia~
la ¢! Hmite de treinta aggs, s dectr, el mas

o
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amplio que podia, pues el proyeeto de cidi-
go no adwmite preseripcion.mas prolongada.

El término desde el que ha de empezar
4 confarse esta prescripeion , era el vinice
que loxicamente podia admitirse. Antes del
tercer periodono era de temer ninguna pres-
cripeion : cuatquiera que hasta entonces
tenga los bienes, serd er concepto de admi-
nistrador; pero desde que la presuncion de
muerie se declara, y los berederes presun-
tivos en virtud de su posesion definitiva,
adqueren facultades de enagenar, v estas
enagenaciones son validas y los bienes en-
tran en circulacion, desde enfonces ha de-
mdo comenzar la prevision del legisiador;
desde entonces sienten les hijos su protec-
cion. Si 4 pesar de esto no reclamar en
treinta afios , sa accion queda escluida, y
no podran por ello quejarse fundadamente,
Justo es que al cabo de sesenta afios de au-
sencia de su padre, la ey haya dado tram-
guilidad 4 los herederes presuniives, En
caso de que el padre hubiera muerio antes
de 1a posesion definitiva , el articulo tendrd
exacia aplicacion ; por la muerte del ausen-
te, la propiedad ha pasade a los hijos, ¥
que estos 6 aquel sean los propiefarios , no
altera en nada el cardcter de administrado-
res que tienen los poseedores provisionales,
¥ que es Ja razon por la que no puede con-
tarse la prescripeion siso desde Ja pose-
sion definitiva.

Recordande aqui lo que consigna el arti-

eulo 324, tendremos ccasion de observar los

dos distintos caractéres con que pueden pre-
sentarse los hijos del ausente antes descono.,
cidos, Si vienen provistos de Ja prueba de la
muerte de su padre, vecibe su aplicacion el
artienlo 524, pues que habla de «cuando se
pruebe Ja muerte def ausente.» Por io mis-
me , este requisito nada sepone para el ar-
ticulo -de que tratamos, en que ia loy les
aliende , RO precisamente como & herede-
ros , sino como 4 hijos del ausente, Cuando
eslos ge presenian antes .de espirar los
treinta afles, clare cs, como advierie ol co-
mentador , que estdn comprendidos en las
disposiciones del art, 525 que antes espli-
camns,

AUSENTE.

Ningun otre articulo hay en el presenie
capitulo del proyecto, ni en todo el titulo
de ausercia, que nes indigue si la presun-
cion de muerte preduce el efecto de legiti-
mar un segunde matrimenio del epyuge
presente. Algunos cédigos atribuyen esia
consecaencia 4 la presnncion de muerte;
¢l de la Luisiana {art. 81) Hega 4 permitir
nueve eniace tfrascarridos diez afios sin no-
ticias ; el cédigo francés parte del supuesto
de que no es valido {art. 439). El proyecto
calia sobre este pugto, y su silencio no es
ua desenido ciertamente; bastdbale haber
ya consignado que «el matrimowio valido
»n0 se disuelve sino por la muerte de uno
»de los ednvuges, y segun las leyes de fa
»lglesia (art. 89),» para escusar agui ioda
declaracion : la presuncion de muerle ne
¢s hastanle para disolver el matrimonio.

§. 6.° Delos efeclos de lg ausencia relative-
senle d los derechos eventuales del au-
sente (cap. B.°).

Hasta aqui todos los capitulos del titulo
de los auseates ban eopsiderado 4 estos co-
mo gozando de derechos, en cuya posesion

~estahan al tiempo en. que desapareciersn

de su domicilio 6 se dejé de recihir noticia
de elios ; esto es , cuando comenzé su au-
sencia. Pero esos ausentes son capaces de
derechos v pueden.indudablemente abrirse
en su favor despues que han entrado en es-
fado de ausencia: era, pues, necesario
para completar el titulo, {ijar la suerie que
babian de esperimentar tales dereches. A
esto se dirige el presente capilulo; y de
aguf su cpigrafe de los «derechos eventua-
»les» en contraposicion & los «dercehos ac-
»iaales» que tenia el ausente al desapare-
cer de su domicilie. Afecta esta materia 2
todos los periodos dela ausencia;y asi muy
oporlunamente se le ha dedicade un capi=
talo por separade, lo cual hace mas perfec-
lo el método del proyecto gue el de 0fros
cédigos estranjeros. El principio que do-
mina en la materia es el mismo gue acer~
ca de la ausencia en general tenemos y&
inculeado yepetidas veces, pero modificad”
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algen fanto; pirtese de la incertidumbre
del ausente , pero ya no es preciso entrar
4 examinar si esa incertidumbre se inclina
mas & la probabilidad de Ia vida 6 4lade
la muerte; considérase en géneral la incer-
tidambre, 12 duda, contrapuestas 4 la exis-
tencia 6 4 la muerte acreditadas. La ley no
podia despojar al ausente del patrimonio y
de los derechos que dejé al tiempo de su
partide, sino gue tomaado por hase st con-
servacion, debia conciliar el interés de)
ausente con el de los presentes; mas cuan-
do los bienes y derechos vienen va despues
de ausente, la ley dudando de su existen-
cia sigue un camino distinto, y sin pronua-
ciar una esclusion irrevocable d4 preferen-
ciaclara y decidida 4 los preseates, ;ycomo
censurar.esta idea de Ja ley? Para ser he-
redero , legatario , denataric, etc., se ne-
cesita manifestacion de voluntad , se nece-
sitan ciertos actos y solemnidades en gue
tome parte directa el favorecide, y nadade
esto puede hacer el ausente, ni siquiera
dar & entender sa voluntad, y sobre todo
preciso es no clvidar que se trata de una
persona cuya existencia no cstd averignada,
y en Ja cual por consecuencia no pueden ra-
dicar derechos que tengan origen en seme-
jantes -cirgunstancias, mientras no conste
posilivaniente gue vive. Sentada esta base
comprenderemos sin difieultad los articales
de que el capitulo consta.

Art, 527. «Cualguiera que reclame un
»derecho perteneciente 4 nna persora, cuya
»existencia no-esté reconocida, deberd pro-
shar que este individuo existia en el tiem-
»PO €N (Ute era Necesaria-su existencia para
sadquirivio.» Fste artieulo conliene una
maxima general yde continuo uso en tode
el derecho, y que tiene gran aplicacion
respecto de los ausentes: todo el que afir-
ma es el que tiene obligacion de probar:
se trata del amsente: su existencia es in-
cierta; luezo aquel que dice 'y pretende
fundar su interds en que ha correspondido
un derecho A este individuo, debe probar
que vivia, porque ua muerto es incapaz
de adquirir. Asi, por ejemplo, un acreedor
alega que su deudor ausente no es insol-

vente, porque ha heredado de otra perso-
ra;si la época ea que esta sucesion se ha
abierto es posteriord la ausencia, el acreedor
debera probar que en ella vivia su deudor,

Las palabras «una persona cdya existen-
»Ciz 1o esté reconocida» no dejan de estra-
fiarnos. En el cddigo frauncés se emplean en
izual caso (art. 135); pero habia para ello
una razon Gue debieron teaer en euenta los
autores del proyecto. Los redactores del
codigo francés, coloeando la materia de que
tralamos como parte del gue ellos han inti-
tulado «de los efectos de Ja ansencia,» y
habiendo designado 4 los que desaparacen
de su domicilic en el primer periodo con
ia denominacion de «presentos auseniess
tropezaron con la difieultad del mode de
redactar el articulo amdlogoal del proyecto
de que hablames, para que fuese estensivo
asi al ausente declarado comeo al presunte,
y no pudiendo valersedela palabra «ausentes
porgue en rigor , y segun su medo de ha-
blar, no hubiera conipreadide sime al se-
gundo, busearon una frase genérica ,; y di-
jeron: «un individuo, euya existemcia no
esté reconocida.» Pero los avtores del pro-
yeeto, ne habiendo adoptado fa denomina~
cion de ansente presunto , antes bien habien-
do dado al que asi Uaman los franceses el
mero nombre de «auseate» {V. el art. §1%3)
ya que ereyeran deber acomodar al proyecto
el art. 435 del codigo franccs, debieron ha.
ber abandonado el rodes 4 que esie s¢ vid
precisado.

Por lo demas, ya hemos indicado que el
articulo es aplicable asi 4 Jos ausentes de-
clarados fales como A4 los presantos. Esto
no impliea contradiccion alguna en el sis-
tema del titulo; perque aunque en ajgue-
lios domina la présuncion de vida, esto es,
en cuanto 4 los derechos actuales, quo
4 pretesto de incertidumbre ne pueden ser
desatendidos por la ley; pero no es aplica-
ble & los eventuales, porque para adquirir
un derecho es menester que conste la vida
¥ no Dasta que se presuma s hay , pues,y
debe haber una grande diferencia cuando
se trata ya de conservar, ya de adyuirir de-
rechos el ansente. Por lo tanto, si recayera



652 AUSENTE.

un derecho e el ausente duraute el primer
periodo , y alguno entonces tratara de fan-
dar en €] su prelension, ne se apelaria d
las medidas provisionales del capitulo pri-
mero, v se nombraria un represertenie que
pudiera adquirir para el ansente, sino que
al interesads perteneceria probar la exis-
tencia de esta persona. Debe, sin embargo,
en este punto recomendarse upa escepeion
al arbitrig del tribusal, porque esta funda-
da en la equidad ; si ha pasado corto tiem~
po desde gque un ausente desaparecié de su
domicilio , no bastard que funddndose en
esta desaparicion y en la falta de notieias,
se comprenda 4 les interesados y al ausenie
en el arliculo gue examinamos, y gue se
obligue desde luego & aquetlos 4 la prueba
y & este se dé por incapaz de adquirir el
derecho de que se frate ; menesier es gue
se caleule si han podide recihirse npoticias
en el tiempo trascurrido , cudles son las
circunstancjas de la ausencia , en una pala-
hra, que haya una deda fundada y razona-
ble de la exislencia del que se ausents,
Hasta tanioe debe el tribusal aplazar un falle
definitivo, v si hay urgencia, proveer como
se dice en el capitulo primero de este titu-
jo. Si no ge admiliera esfa esegpeion, seria
peligroso & un individuo salir de su do-
mieilia.

Art. 5328, «Si se abre una herencia, 4
vta que sea Hamado un individuo cuya
rexistencia no estd reconacida, entrardn
resclusivamente en ella los que dehian ser
secherederos del ansente, 6 suceder por su
»falta; pero deberin hacer inveniario de
»los bienes que reciban, debidamente ci-
slado el minisierio fiscal.» Hallase este ar-
Heulo intimamente enlazado con elanterior;
no constande la vida del ansente, ia heren-
¢ia 0o puede serle conferida por la ley: pEi
quién deberd pasar? Bl artieulo lo espre-
st comprendiendo Jos dos cases que pue-
den ocurrir: si hay coherederos, 4 ellos
aerece la parie que al ausente correspon-
dia; si este ora danico heredern, of que le
sigue, el que huhiera sucedide por su falta,
os quien toma la herencia. No es necesarip
detenerse eo justificar cuan natural es todo

estoy compréndese sin esfuerzo qua las per-
sonasiqne seilama deben serlas preferidas.
Para ellas viene a surtir la incertidumbre
del ausente los mismaos resultados gue si
este huhiern muerio. Por lo demas, la dis-
posicion del articuio es indedablemente
aplicable, asf al ausente presunto, como al
declarade.

Aungue el articulo usa la forma impera-
tiva diciendo gue «cntrarans esclusivamen-
te los coherederos , mas que usa obliga-
cion, es un derecho al que pueden renun-
ciar, asi espresa como ticitamenfe, por
ejemplo, si admiten en las particiones al
ausenie. Entonces este sera hereders, por-
gue la esclusior que la ley pronuncia contra
él no se funda en wna verdadera incapaci-
dad, sino en el provecho de los presentes
interesados , los cuales noreclamando qui-
tan el dnico obstdeunlo que impide al ausen-
te disfrutar de la hereneia,

Pero para adquirir los coberederos 4 olras
persopas los derechos eveniuales del ausen-
te, claro es que no recesitan hacer nipguna
prueha ; ellos nada afirman, antes, por el
conirario, niegan la existencia del ausente,
¥y se aprovechan de la falta de prueba que
oteos inferesados habrian de haber produ-
cido para sus prefensiones. El cardeter le-
gal de los eoherederos es dificil de fijar: des-
de luegono son meros administradores, ni
solamente poseedores provisionales; tampo-
co se les puede asimilar con los caradores
como 4 estos; y ademas no dan cauncion, €0~
Mo {uego veremos, al paso que hacen suyos
los frutes, como tambiea se dira, Por otra
parte, no ticnen una yerdadera propiedad,
puesto qye el ausente puede reclamar sus
hienes en el 1érmino legal, Asi es que pai-
ticipan mas del concepto de poseedores de-
finitivos que del de provisionales,

Los coherederas no pueden ser escluidos
por el cénynge presente ; esle podsd ad-
ministrar, 6 ejercitar los facultades que ta
ley le concede con zespecto 4 los derechos
actuales del ausente; de los eventuales Bo
participa, salvo si probare que cn la época
en que se abrieron vivia este. Pero jeerdn
escluidos los coherederos por las hijos del
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heredero ausente an la parle que 4 este to-
caha? 6 lo que eslo mismo , ;el derecho de
representacion tiene Jugar en este caso? Ra-
zones de no escaso valor pudieran aducirse
para negarlo : no se sabe la voluniad del au-
senie; (uizds hnbiera reclamado Ja he-
rencia 3 por lo menos no la ha admitido:
tambhien puede vivir ¢l ansente y no hay
derecho de representacion cuando vive ¢l
ascendiente. Pero en cambio de estos argu-
mentos, la equidad y la mente de los autores
del proyecto parecen favorables & Ja admi-
sion de los descendientes del ausente, por-
que estos merecen mucha consideracion en
comparacion de toda otra persona , y por-
que, e¢omo ya hemos dicho, no deminaen
la regulacion de los derechos eventuales la
presuncion de vida , sino una incertidom-
bre general, que para los presentes viene
dsurtir los efectos que la muerte. Lo cual
es opinion del comentador, guien asegura

sin vacilar, que si quedaron hijos ¢ des-.

cendientes del ausente , heredarédn con el
tio al ahuelo, por derecho de representa-
cion. fa habide e6digos que como el sardo
(art, 109} para ‘quitar toda duda han es-
présado que los descendientes del auscate
serdu admitidos 3 representarle como si
realmente hubiera muerto.

A pesar de gue los articulos del codige
francés han servido de tipo & los de este
capitulo, nos complace ver en el gue exa-
minamos una garanifa que no se hallaen
aquel , y de cuya omision se lamentan los
autores franceses. Con eleclo, justo es que
lns guc recojan la herencia del ausente ha-

gan inveatario de los bienes que recibam,

con citacion del ministerio fiscal ; pueds su-
ceder que porla aparicion delausente, hayan
de restilnir estos hiepes, como veremos en
el articulo siguiente; y jedmo podria enion-
ces estar seguro ¢l auscnte de que recibia
todo lo que le corresponde? jcomo podria
argdir de mala fé al coberedero? ; eémo re-
clamar lo que se hubiera ocultade ¢ sus-
iraide? Por esto algunas legisiaciones han
avanzado hasta ¢l punto de exigir caucien
para asegurar la restitacion, si Hega d ser
neeesaria; asi lo cnconiraimos estabiecido
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en e] cédigo del Canton de Vaud (art. 57}, y
del mismo modo en el de Friburgo {arti-
culo 399). Y en verdad que no mos hubiera
disgustado ver segnido el ejemplo de estos
c6digos en el proyecto.

Art. 329. «<Lo dispuesto en los dos artf-
»calos anteriores, se entiende sin perjuicie
sdelas acciones de peticion deherencia y de
»otros derechos de gue podrin usar el au-
»sente 6 sus representantes 6 causa-habien-
»tes, ¥ 0o se estinguirdn sino por el lapso
»de} tiempo fijado para la prescripcion.»
Dura hubiera sido la condicion del ausente
si la herencia 1 ofros derechos 4 su favor
fueran adquiridos por los presentes intere.
sades de una manera irrevocable y absoluta-
Para evifar este rigor injusto 6 inmotivade
el ausente puede reclamar en el término
legal, como determina el articuio, el cual
al mismo.tiempo gue garantiza al ausente,
nos hace entender indirectamente cudnta
diferencia hay euntre los poseedores, ya pro-
visionales, ya definitivos, de los bienes
gue el ausente poseia al tiempo de su des-
aparicion, y los que adguieren sus derechos
eveninales. Los primeros no pucden nunca
prescribir centra el ausente; al paso gue
las segundos tienen una posesion & titulo de
dominio , puesto que corre & su{ vor el
tiempo de la preseripeion.

Bs digno de repararse en el arliculo que
no solo puede hacer valer sus derechos el
ausente, sine fambien sus representantes ¥

~causahabicates, bajo cuya palabra se com-

prenden, segun ehserva el comentador, Jos

‘legatarios y acreedores para el pago de sus

mandas y créditos, probande la existencia
del ansente al abrirse la sucesion. Bn cuan-
to al tiempo no - es estrafio que no se fje
ningune, porque aunqgue se habla espeeiat-
mente de la peticion de Ia herencia que du-
Ta treinta afos, se alude despues en gene-
ral & otros derechos quo s¢ pueden recia-
mar, los cuales ticnen su plazo respectivo
para preseribirse: hé agui por lo «que el
articalo sc eoncrela & decir «el lapso del
tiempo fijado para la prescripeion,» Tum-
poco, en fin, habia que esplicar desde cuan-
do comienza csta, pues se sobreentiende
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gue es desde que se adquirieren Ins de-
rechos eventuales,

Art. 330, «Los que hayan entrade en la
sherencia hardn suvos los frufos percibi-
»dos de buena fé, mientras que el ausente
»R0 comparezca, § que sus acsiones no sean
»ejercidas por sus representantes é causa-
shabientes.» Era interesante completar con
este articulo la materia de los efectos de la
ausencia en lo tocaate 4 los derechos even-
tuales del ausente: protegido por el articulo
anierior el derecho de éste, pudiera tal vez
creerse que con la propiedad teaia tambien
facultad de pedir los frutos correspondien-
tes al tiempo pasado, Esta inteligencia errd-
nea es fa que ba tratado de evitarse, con-
siderando al que recibié Ja hereacia y al
gue tiene que restituirla como un poseedor
de buena fé, al que no se pueden exigir Tos
[rutos que predujo la cosa que tuvo en su
poder; nueva diferencia que observamos

entre €] y el poseedor provisional, puesto

que, segun abteriormente esplicamos, éste
solo. hace suyos uma parte de los frutos,
mas que como poseedor de buena fé, comeo
remuneracion y estimulo en concepto de
administrador.

Y repdrese hien que el articulo habla de
frutos «percibidos» no de los consumides.
El Perecho romano habia establecido otra
hase distinta; segun &1, el posesdor de bue-
g fé cierto es que hacia suyos. los frutos
por la percepcion , pero con una propie-
dad revecable , es decir, tenia que vesti-
tirlos si el verdadere. propietario se pre-
seafaba ; y solo no pedia ser inquietado
por este respecto de los frutos eonsnmidos,
pues que -en el hecho de consamirtos se

habia hecho- irrevocable el domiaio (1), Bl

proyeeto. de cddige ha abundonado cn esta
parte al Dereche romano, pues elaraments
dice que ot poseedor hace irrevocablemen -
te suyos los fratos desde su percepeion;
sin embargo, ha habido cédigos que no han
consignado la regla del proyecto, segus la
cual no puede ¢l ausente 6 su reprosentan-

te reclamar los frutos anlerioves : tenemos’

14y Ridre, 23 ded til, 4, Bb, 2 Je las Ins.

!
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por ejemplo el codigo holandéds que ornde-
12 para estos casos «uesiel ausente se
presenta, puede reclamar del que reeihis
st herencia los fratos en la misma propor-
cion que se pueden pedir al que ha estado
posevende provisionaimente (art. 348), No
nos ageadan semejantes disposiciones; te-
remos en muy diverso concepto al posee-
dor provisional de los bienes dejados por el
auseate, v sl que ha recibide los que pos-
teriormente pudieron corresponderle; ya lo
hemos dicho, ¢l primero participa mas de
adminisirador, ¢l segundo es una especie
de duefio, un poseedor do buena fe; en cl
primer caso domina una incertidumbre tal
que solo se posee & nombre del ausente; en
el segundo la incertidumbre trae conse-
cuencias semejantes 4 la muerte, y hace
que se posea & nombre propio, sin que por
esto se despoje ai ansente, Preferimes por
lo tanto que la disposicion del artieulo se
haya tomado- del cadigo francés, mas bien
que del holandés.

Pero si-no hay doda de gue el poseedor
hdce suyos.los fratos percibidos, y gue no
tiene obligacion de restituiries al ausente,
puede haberla en si tendrd derecho 4 pedir
las impensas en las cosas hereditarias. Ya
gque se le priva de la propiecdad que espe-
raba conservar y adquirir irpevocablemen-
te, parece que debe dejarsele el resurse
de que le sean abosados aquellos gastes ¥
mejoras & beneficio de los que el ausen-
te recibe conservade y-aumentado lo que
le corresponde. Sin embargo de esta apa-
riencia de equidad, hay otra razon mas
faerte que milita en coatra; si el poseedor
hace suyos todes los frutes, y no tiene que
rendir cuenta alguna:de ellos, es natural’
que soporte esclusivamente los gaslos que
hiciera, eomo- que puede decirse (ue son
cargo que afecta 4 los mismos frutos. Siha
sentido las ventajas y el lucro, justo es que
ademas no le sea licito sacar los gravime-
nes y las reparaciones que hiciera; solo en
el caso de que estos fucrad cuantiosas Y
muy considerables podria hacerse usa ¢s-
cepcion, 4 fin de que el ausenie no se ¢B~
riqueciera  su costa. Pero fuera du esto,
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nes parece gue debe estarse & 1a regla ge-
neral de que hemos hablade.

Cuints tiempo dura la huena £ del po-
seedor es punto que conviene dejar en cla-

ro, tanto porgue es inieresante parala

aplicacion del articulo, como pargue esie,
segun la forma en que se halla redactado,
pudiera prestarse 4 torcids interpretacion,
Cowe los frutos se conceden al que entrd

en la herencia, «mientras que el ausente
1o comparezea 6 que sus acCioRes ho sean

ejcrcidas,» esto cs, ejercitadas , parece de-~
ducirse que habrd huecua f6 interin se haga
reclamacion, por mas que anfes de ella
consie al poseedor la existencia del ausen-
te. Nada sin embargo, ha debido estar mas
distanie de ia intencion de los redactores
del articule. Porque jcomo habrian de que-
rer autorizar la percepeion de frutos en fa-

vor del que, no va sospecha , sixe sabe & |

cieneia cierta gue los bienes que retiene no
son suyos? Esto seria lastimar los prinei-
pios mas fundamentales del derecho. La
buena fé es la creencia de ser duedo; y no
puede menos de cesar desde que se sabe
que las cosas sor de otro. Es esto tan evi-
denic que escusa toda demosiracion, y sl
se guisiera huscar alguna autoridad en que
apoyarse, el Derecho romano nos suminis-
traria usa bica respetable: el jurisconsulto
Ulpiano proponiéndese nn caso idéntico,
responde sin vacilar, y afirma que el po-
seedor ha comenzado & tener mala ¢, des-
de el momento en que supo que ne le per-
tenecta la hexencia (2). Greemos por lo tan-
to fuera de toda duda que en esle senti-
do debe entendersc el ariiculo del pro-
yecto.

§ 7.° Disposiciones genevales {eap. 6.}

Habiendo ya arreglado el proyecio de ¢o-
digo lo relativo 4 los diferentes pericdos
de la ausencia y & los derechos eveniunales
del ausente, pavece que debiera haberse
dado por complelo el titulo de los ansentes.

{4} Phr, 41 Ge la ley 20, 18, 5, 1ib. G del Dig.

L
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Mas no es asi; habia algunos puntos que
fijar, y se ha afiadido un capitulo destina-
do, segun suepigrafe, 4 disposiciones ge-
perales. Bien examipados los arlicules gue
en éi se encuentran inclaidos, quizés fue-
ra facil demostrar que sin gran violencia
hiubieran podido acomodarse en los capitu-
los anieriores, haciéndose el sacrificio de
algusas repeliciones, que en todo caso ser-
virian para mayor claridad. A Buestro en-
tender deben ecoromizarse en los eddigos
esas secciones de dispesiciones generaies,
atendida la importancia que actualmente
se da al métode y 4 la clasificacion, porque
se prestan & falsas interpretaciones y &
una aplicacion erréseca, al paso gue perso-
nas demasiado escrupulosas pueden ballar
una dislocacion, mas que un puntoe de vista
general, Pero ‘sea de estolo que guiera,
segun revelan los articulos que hemes de
examinar, ¢ indica sa verdadera inteligen-
cia, es para nosotros cierto que las dispo-
siciones llamadas «generaless que se con-
ticnen en el dltimo'capitulo del titulo de
los ausenies, no se haa de tomar como co-
muges y- aplicables & todas las materias
tratadasen los anteriores capitalos, sino se-
lo como Telativas & varias de ellas; no cor-
respondiendo esclusivimente 4 un capitu-
lo. determinado; s¢ ha creido sin duda con-
veaiente ponerlas con- separacion. Esltas
disposiciones generales se dirigen 4 dar re-
presentacion , garantias y proteccion, ya
por medio de los presentes interesados, ya
por medic del ministerio liscal, y & esta-
blecer la vigilancia de los hijes del ausen-
ie. Veamos comeo se-han satisfeeho objelos
de tanta importancia.

Dice el articalo 351: «Los que obleagan
»la sdministracion ¢ posesion de los bienes
»del ausente provisional ¢ definitivamente,
»formarén .inventario , y le represenlardn.
»eq juicio y fuera de &1, como demandanic
sy demandado.s Dos puntos principales
contiene este articulo: la formucion de
inventario y la representacion del un-
sente.

La formacion de invenlaric ora una go-
vantia de que la Iny no padia preseindir,
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Estaba en el interés del que tiene por enal-
quier titnlo hienes que no le pertenccen, ¥
principalmente en la segaridad del avsen-
te. Sea ¢ quien liegue 4 prescatarse, sea
un tercero gue reclame preferencia sobre
los administradores 6 poseedores, es evi-
dente que estos pueden legar & ser obli-
gados & restiluir y 4 veces aun & dar cuen-
tas. Y jcomo hubiera sido esta restitucion
y este rendimiente de cuentas, apa cosa
efectiva y elertr, sin haher hecho constar
préviamente cudles eran los hienes delau-
senfe que se confiaban & manos distintas
de las suyas? Eran de temer, ¢ por lo me-
nos eran posibles la megligencia, la ocul-
tacion, el abuso de coafianza, todo lo cual
2o puede probarse y demostrarse de otro
modo gue por el inventario.

Del objeto del inveatario se infiere qué
personas estardn obligadas 4 formarle: en
rigor todos los que tesgan bienes gue estén
sujetos 4 restitucion asi el ezposo que ad-
ministra, los poseedores provisionales y los
definitives y los que entran en el ejercicio
de derechos suhordinados 4 la condicion de
la muerte: esta es regla evidente de suyo, y
que ei articuloespresa con toda claridad. En
vano se pretenderia eximir de semejante
obligacion 4 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
habrdn de restitair infegramente los bienes
del aunsente, si ésie llega & presentarse, y
que ageque cumplen con devolverlos en el
estado que se encuenirem, no se toleran
fraudes ni ocultaciones; por otra parte el
testo del articulo estd terminanie y espli-
cite. La regla que acabamos de coasignar
siempre es exaeta, y 0o tiene escepcion on
prineipios ; mas quizds se den easos ea la
prictica en que sea indiferente ¢ insignifi-
cante su aplicacion, y en que no baya ne-
cesidad de seguirla, Asi sucederia, si ha-
biendo sido puestos en posesion provisio-
nal 6 definitiva los herederos presuativos,
y eatrado estos en la administracion gene-
ral de todos los bicnes, se presentasen otros
interesados 4 veclamar el ejercicio de deve-

chos que tuvieran subnrdinados a la condi-
cion de la muerie del ausente; por cjempio
los legatarios. Si estes entran en el ejerei-
clo de sus derechos pedria dispensarseles
sia inconveniente de Ia formacion del in-
ventario, porque ya lo deben haber forma-
lizado los herederes presunmtivos , que son
los gue deben responder al ausente. Peor
lo demas parece imdudable que oblenida
por una perseaa la posesion provisivnal é
definitiva, si despues se presenta otra 4
reclamarla para sf y le es concedida, debe-
14 proceder & formalizar nueve inventarig
6 al menos 4 la confrontacien y reclilica-
cion del que ya se hubiere hecho.

El invenfario debe sujetarse & la misma
forma que si se hieiera por nuerte del au-
sente y se tratara de su efecliva sucesion;
la mente de fos autores del proyecto ne
puede haber sido dispemsar ninguama se-
femnidad ai requisito en acto {an impor-
tante; pero es de notar una especialidad:
como (ue se trata de ua ausente & que la
ley protege y defiende de todo aguello que
en dafio y desventaja suya pudieran hacer
los preseates, serd menester que interven-
ga el ministério fiscal encargado de velar
por los intereses de aguel, segun veremos
mas adelante; asi 1o ha espresado tambien
el proyecto de cédigo (art. 538) respectod
los que entran en los derechos eventuales
del ausenie, é indudablemente estd sobre-
entendido en este articulo, Y ;de cuenta de
guién habrin de ser los gastos que se 00a-
sionen con la formacion del inventario? No
dice sobre esto ¢l articulo; pero su silencio
en nuestro conceplo es facil de suplir. El
inventarie se hace principalmente en inte-
rés del ausente; por su medio recibe una
garantia no despreciable y se le asegura
su propiedad, no puede ser wmas justo qie
sean de su cargo los gastos que se ovigi-
nen. Si & esto agregamos gue RO es UBR
precaucion potestativa la que toma el ad-
ministrador 6 poseedor, sino una obligacion
indeclinable que se le impone, y de que 20
puede eximirse, nos converceremos de
gue esa resolucion s¢ encuentra plenqmen-
le justificada.
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Natural es que los herederos presuntivos
f las demas personas que fomen la admi-
nistracion general de los hienes del ausente
representen 4 este cuando sea necesario, ya
en interds del mismo ausente, ya en el de
los terceros que hayao de haeer valer sus
pretensiones , lo cual ya se hallaba técita 6
¢spresamente consignado en los capitulos
anteriores del litulo de los ausentes res-
pecto del primero y segundo periodo de Ia
ausencia; antes de la declaracion de este
¢l nombrado por el tribunal en caso de ur-
gencia es precisamente para representar al
ausente (art. 510), y despues el que obtenga
la posesion provisional liene las obligacio-
nes que el curador (art. 820) entre las que
se cuenla la de representar al que esti
bajo curaduria. Pero nada se habia dicho
del cényunge preseate que tiene la admipis-
tracion cuando impide la declaracion de
ausencia , ni del que ha obtenido la pose-
sion deﬁmtwa ; Y aunque no podia haber
motivo de duda en que tambien debieran
representar al ausente, con todo ha que-
rido el proyecto de codigo dejar sentada
una regla general que comprendiera 4 to-
dos los que quedan espresados. Esta regla
es de una aplicacion unjversal y absolata:
los que administren ¢ posean los bienes del
ausente, le represenlardn en todos con-
ceptos y en fodas ocasiones; es decir, ya
como demandantes , ya come demandados,
ya en juicio, ya fuera de 61, En virtud de
esta representacion queda muy reducida,
sino escluida del todo, la intervencion de

I nisterio fiscal ; lo que no trae perjuicio

alguno antes’ lnen es consecuencm nataral
del principio espuesto : e} especial encargo

del ministerio pdblico es el de defender al
ause‘ntey velar por sus intereses, y jquién
Jo hard mejor-que el que tiene sus bienes
en administracion, y 4 quién es ventajoso

evitar los perjuicios que un tercero pudie-

ra lrrogarle? por ofra parte ; no se le abli-
g & sosténer su completa representacion?
Poco , pues, tendrs que hacer el ministe-

rio ﬁscal en aquellos pertodos de la ausen-’

cia en que hay un administrador 6 poseedor

provisional ¢ definitivo. Sin embargo , no’
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deberd prescindir de toda vigilancia, por~
que en ciertos casos aun lendrd que to-
mar parte por los intereses verdaderos del
ausente: cierto es que los administradores
6 poseedores estan interesados en rechazar
el perjuicio que de fuera pueda venir; pero
su codicia , su negligencia pueden hacerlos
4 ellos mismos cauga de otros perjuicios;y
aun fuera de esto, pudiera Hegar 4 suce-
der que se rompiese la armonia entre su
interés y el del ausente, y se pusiesen en
pugna. Entonces no cabe duda que se-
ria injustificable la apatia del ministerio
fiscal.

Y ; qué diremos det caso, que en verdad
no serd muy comun , de que no se pidiera
la posesion provisional 6 definitiva, 6 s
tambien ocurriese que haya un iatérvalo
entre Ja declaracion de ausencia y la pose-
sion provisional , 6 entre la declaracion de
presuncion de muerte y la posesion defini-
tiva? Entonces no podré ciertamente tener
aplicacion el ariiculo que examinamos; mas
10 por eso el ausente quedard perjndicado,
ni habrd de faltar quien se oponga y satis-
faga 4 las reclamaciones que contra €l se
dirijan ; y asi, no pudiendo menos de pre-
sumirse que este ha sido el espiritu de los
auiores del proyecto, creemos que aungue
en realidad ha pasado ya el primer periedo
de la auséncia, seran aplicables las medi-
das provisionales de que hablael cap, 1.°
de este titnle; y esto nos parece de-
masiado claro, para detenernos & demos-
{ratlo.

Art. 332: «Pasados seis meses despues
»de la desaparicion del padre ausente, sin
»haberse reeibido noficias snyas, se pro-
sveerd de lutor & sus hijos menores cuan-
»do no exista su madre.» Lo primero que
ocurre preguntar acerca de este articulo es
s qué razon ha podido mover & los autores
del proyecio 4 no establecer cosa alguna
acerca del cuidado y vigilancia de los hijos
menores hasta que trascurran seis meses?

“Una razon muy poderosa, Y que Ros mani-

fiesta el comentador: se ha querido evitar

el tomar prematura 'y precipitadamente

una medida tan grave como la de nombrar
83
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tutor, dando entrada a un cstrafie en Ia
familia tan Tuego como ¢l padre ha salide
del hogar domeéstico; cra preciso sefialar
un término de espectativa, dizimoslo asi,
cn ¢l que se adquiera la prohabilidad de
que efectivamente se es1d en e caso de au-
seacia v de que ¢l padre no volverd tan
proafo A reunirse con sus hijosy dispensar-
les sa proteccion; por esto se han fjado
seis meses , término (ue no podria ser la-
chado de demasiado largo. Los seis meses
no stempre habrin de conturse desde la
desaparicion, porque podrd suceder que
verificada esta , antes de espicar el término
se reciban noticias, en cuyo caso eslas se-
ran las que sirvan para el principio del
plazo , como dice terminantemente el ar-
ticulo,

El término de los seis meses estd pues
justamenle seffalado; pero aun pudiera ha-
cerse fa objecion de que, de cualquier
modo que sea, siempre los hijos han de
quedar durante ¢! abandonadas, lo ¢cual no
ha podido ser jamas la intencion de los au-
tores del proyecto. Creemos que no se daré
lugar en la prictica 4 que se realice seme-
Jante abandono: lo mas natural serd que
Yalos amigos, ya los parientes mas allega-
dos al ausente tumen bajo su proteccion 4
los menores; y si asi no fuera el tribunal

al proveer sobre la administracion de Jos.
bieses dictard las medidas oportunas que.

lambien podrd provocar el ministerio fis-
cal, cumpliendo con la confianza que Ia.
ley deposita en é!; en todo caso el alcalde
del domicilio deberd sin duda proveer inte-
rinameante al cuidade de la persona de los
menores. Todo esto espresa el comentador
al hablar det arlicalo ; pero hubiera side de
desear encontrar -esle mas esplicito consig-
nando alguna precaucmn come {a que adopm
por egemplo el eddigo sardo cuando dispone
art. 104) que.aun anfes de espirar el tér-
mino de los seis meses of consejo de familia
podré cn caso de urgencia proveer 4 la pro-
teccion de los hijos menores,

Dicho esio acerca del plazo que el art{-

culo fija como hase de sps dtsposw:ones
pasemos 4 examm'lr eslas, pam cuyaexac-
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ta y clara inieligencia convendrd distinguir
diferentes situaciones en gue pueden en-
contrarse 1os hijos meneres por [a desapa-
ricion del padre, i saher: quedar presente
la madre , v seguir presente todo el tiempo
de la minoria ; no existir ya; ausentarse 4
ep fin dejar de existir.

Del primero no se habla en cl articulo;
pero sin embargo estd resuelto implicifa-
mente; porque diciendo que se nombrard
su tulor 4 loshijos «cuando no exisia su ma-
dre» no puede ser mas claro que existiendo
ella, sigue con el euidade y vigilancia de la
familia. Seria entonces aplicable , segun
advierte ¢l comentador, el art. 164 del pro-
yecto, que dispons que la madre sucede al
padre en la patria potestad con todos sus
derechos y obligaciones.

El segundo caso , que no exisla la ma-
dre al tiempo de ansentarse el padre, es
el de mas sencilla resolucion, y el que
comprende de Heno la disposicion del arti-
culo, Entonces se aguardan los seis meses
que este preseribe; y si pasados no se han
recibido noticias ‘del padre, se procede #
nombramiento de tumr.

Bl tercer caso parece & primera vista de

dudosa resolucion ; se ausenté el padre, ¥

la madre, por aquel tiempo presente, se au-
senta despue% , sserh aplicable la dlSp{JSI-
cion del articuio? Si lo es jen qué térmi-
nos? A nuestro entender aunque no se hace
mencion del caso propuesto, estd 1mphcl-
tamente resuelo : las palabras «cuando 10
»exista'su madre» no debeq entenderse tan
reer:nﬂldamenle que escluyan el caso de

 ansencia, sino por el contrario, interpre-

t_adas_latamente como lo exige el__;nterés_
de Jos menores ; el mismo cuidado, la mis-
mn solieitud 1‘eclaman estos cuando 1o vW'L_
su madre que cuando se “haya -ausentado
sin sqberse donde existe, ni si existe. . Esto
nos.m_duc_e 4 creer que si la madre presen-
te désaparece, y no se reciben de efla noti-
cias, se podra proveer de tutor 4 los hijos;

0 mejor dicho se. debers hacer est,e nom-

hram:ento y llevamos mas adelante nues-
tra. opmlon Creemos. que habrd que espe-
rar seis meses desde la desaparicion de 12
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madre , sin consideracion & que esta haya
nenrride anles ¢ despues del mismo térmi-
no de seis meses que ha empezado d correr
eluq:]p a desaparicion de! padre. En una
pah]:ra para nosolros el casode la ausen-

¢ia de la madre posterior & Ja _del padre

dehe gobernarse por las mismas reglas que
la de este; en primer lugar porque su fun-
damento sigue inalterable ; en segundo por-
que por la ansencia de] padre Ip madre le
sucedi6 en sus derechos v obligaciones y
tiene el mismo cardcter ante la ley.

Resta hablar del wltino supuesto que
propusimos , 4 s_,aher:, el de que muera la
madre que qued presente 4 la desapari-
cion del padre. Enlonces claro es que de-
berd proveerse de tutor 4 loshijos menores.
Pero no adeptaremos ciertamente la opi-
nion que respecio al plazo en que puede
verificarse hemob consignado en el supues-
to antermr sino que, haremc-b la sigeiente
d:stmclon Sila m‘ldre mur{é antes.de que
esp:raran seis meses desde -la desaparicion
del padre, habrd de aguavdarse.d,que tras-
eurfan ; de olre modo se -infringiria abier-
tamente cl articulo (que examinamps; mas
si a muerte de la. madre ocurrio posteriors
mente 4 los seis meses,. enionces.el nom-
bramiento de tutor serd inmediato:. en
cuanto 4 Ja ausencia del padre estd satis-
fecha la meate de la ley, y ha espirado e}
plazo de la espectativa: la madre esid en
muy distante caso quesi se hublera ausen-
tado ; no puede ya esperarse que vuelva 4
reunirse con sus hijos,

Hasta aqui se habrd podide chservar que
hemos hablado de la ausencia del padre y
solo de la de a madre cuande se ha efec-
tuado posteriormente ; y en efecto no caben
oiros supuestos en el articulo. ; Qud razon
puede haber motivado ese silencio respeclo
ala ausencia de la madre? Se dird que
esta ausencia nada significa, como gue el
padre tiene por la ley ordinariamente la
administracion de la persona y bienes de
hijos ; esto sin embargo no nos di la re-
solucion , sino del supuesto de que que-
de presente el padre; pero pueden realizar-
s& oiros tres andlogos 4 los que antes con-

~{re {an propicia para con 61 ;

sideramos : que 1a madre viuda:se ausente;
que cl padre gae quedod presentes se auser~
te despues, 6 que muera. ;Qué ce habed
de hacer en estas circunstancias? Precise
es suplir de algur modo el silencio del pfo-
yeclo, ¥ &.nosolros- nos parece que-pueden

- admitirse resoluciones semejantes 4 las que

dimos hace. poco ; ¥ asf la desaparicion: de
una madre vinda sin gue se réciban noli:
eias producird -el, nombramiento de tutor
despues de los seis meses, la auséncin deb
padre que quedd -presente . dard igual re-
saltado; y cn fiw la- muerie del padre, en
virtud de la que Ja madre-le sucede en lu
patria polestad , si se verifica antes'de los
seis mesea de la ausencia de aqueita, pro-
ducird al-cabo de esie término el nowbra-
mienio de tator,: y si se verifica despues lo
producira inmedialamente. Pero repetimos
que- ne'mos, conduce 4 estas resoluciones
el contenido:del:articulo; sine la-induc-
cion légica fundada en ef espiritu:-del pro-
vecio. '

-Tambien encontramos completo silencio
acerca de los efectos-de lo auseancia del qne
deja. hijos de un matrimerio anlericr; ‘¢h
este:caso sea el padre ¢ Ta madre el 'qué e
ausentara’creemos con’ el eomertador que
habré lugar-4 la disposicion'del ~atticilo,
porque aunque quéden preseniss ¢l pa-
drastro ¢ la madrastra, no tienen sobre
aguellos hijos pateia pofestad, ni son llama-
dos & su tutela.

Art, 533: «El ministerio fiscal velard por
»108 intereses del ausente , y serd oide en
»fodos los juicios que tengan relacion con
»é!, asi como fambien para acreditar la
rausencia.» Facilmente se comprende cudn
acreedor es el ausente 4 que la ley se mnes-
muchos per-
juicios pudieran sobrevenirle ea su fortuna
y en sus derechos si su ausencia fuera indi-
ferente para el Jegislador ; quizds nadie se
decidiera 4 tomar su profeccion ni su de-
fensa, ¢ si la tomaban algunas personas,
buscarian despues el medio de lucrarse &stt
costa; por otra parte no fuera estrafio que
aquellos que tuvieran infercses opuestos se
prevaliesen de situacion tan favorable para
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ellosy v asf muy jusiamente la ley, segun
espresion del comentador, d& una prue-
ba de solicitad casi paternal hacia el au-
sente,

Por lo demas ¢l presente articulo , aun-
que eolocado el iltimo en el titulo de los
ausentes , tiene & cada paso aplicacion, Y
nosetros nos hemos valido de é con fre-
cuencia en las diversas cuesiiones que he-
mos examinado 3 por fo que no nos defen-
dremes 2hora & esplanarle, ni analizarle
especialmente. Bastara por lo tanlo que lla-
memos la atencion hdcia las dos especies
de intervencion que se d4 al ministerio fis-
¢al; una de ellas es Ja vigilancia por los in-
tereses del ausenie ; otra la intervencion
pecesaria en todos los juicios 4 él relativos.
Bajo e} primer concepto puede y debe pro-
poner al tribunal todas las medidas que su
celo le sugiera, y serd admitido & obrar di-
rectamente en nombre del ausente; bajo el
segundo emitird su dictdmen sobre lo que
haga y se pida ea el juicio entablade, con-
ciliando la justicia y el interés de la socie-
dad con la proteccion y el faver del ausen-
te; v especialmente deberd ser oido, segun
ef articulo previens, siempre gue se trate
de acreditar la ausencia, porque de.aqui
es de donde puede resultar mas perjuicio
para el ausenle, y mas ventajas 4 los pre-
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seales. Todo esto es altamente benéfi co
para el ausente, equifative para los pre-
sentes y honroso para el legistador; y con
su consignacion esplicila se cierra digna-

mente el italo de los ausentes del proyecto
de cddigo civil,

§ 8.° Conclusion.

Terminado el articulo de ausencia, no
podemos prescindir de una advertencia
importante, A pesar de su estension, ne es
en verdad un articulo completo. La mate-
Tia sobre que versa comprende gran nime-
ro de pustos del derecho; en la imposibili-
dad de tratarlos todos, y no queriendo al
mismo tiempo reducir los limites de suerte
que nuestro trabajo careciera de interés
y de utilidad , nos propusimes haeernos
carge de aquellas materias en que la au-
sencia apareciera en primer férming, y en
tanto en cuanto se vefirieran 4 ella. Deaqui
el habernos contentado 2 veces con meras
indicaciones ; reservando la mayor espla-
nacion para artfenlos especiales. Esta ad-
vertencia con gue terminamos el artienlo
nos aborra el haber hecho continuas remi-

siones, que en otro caso hubieran sido in~
dispensables.

FIN DEL TOMO CUARYTO.
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