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I. INTRODUCCION

La ausencia no es solo un gran tema literario que en todas
las epocas y paises ha suscitado reacciones de sensibilidad, sino
tambidn un problema social que el Derecho ha intentado resol-
ver a to largo de la Historia 1. Su origen se halla en las mil circuns-
tancias de todo tipo que pueden alejar a una persona en un mo-
mento determinado de su entorno habitual.

Para definir esta situacion hoy, como en la 6poca romana y
visigod1, se utiliza el termino ausencia derivado del latin abesse,
de donde absens y absentia'. Sin embargo, en la epoca me-
dieval se pierde su uso, siendo sustituido el termino por perifrasis
o circunloquios: «non ser en la tierra o en el lugar», «estar a
otra parte», airse de la tierra», etc.3 . Resulta significativo com-

1 . D. ROUGH OL-VALDEYRON, Recherches sur 1'absence en Droit frangais,
Paris, 1970, p . 11 .
2. J . COROMINAs, Diccionario critico etimoldgico castellano e hispdnico .

Madrid, 1980, s. v . ausente .
3. Partidas 3,23,11 ; 3,2 .12 ; 3,23,10; 4,1,8; 5,11,32. Cf . Du CANGE, Glosarium

ed scriptores mediae et infimae latinitans, Paris, 1733, s .v . absens . absen-
tare.
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probar en este sentido que el termino «absensn que aparece de
manera excepcional en el texto latino del fuero de Leon y sus
derivados, desaparece ya en su version romance 4. Segun Coro-
minas la generalizacibn de su empleo es algo tardia; corresponde
a la segunda mitad del siglo xv 5. Sin embargo, con anterioridad
su empleo era de use corriente en algunos textos juridicos, como
el Codigo de Huesca o Vidal Mayor, aunque no asi en las reco-
pilaciones privadas que les sirven de base 6, ni en otros textos
coetaneos o posteriores, como las Partidas .

El jurista romano Paulo ofrecib en su dia una expresibn ca-
racterizadora de la ausencia que devino clasica: ((Si ita pater absit,
ut ignoretur ubi sit et an sit . . . »' . En ella se puso de manifiesto la
nota de incertidumbre, inherente al hecho mismo de la ausencia,

4 . Fuero de Le6n, 42: «Mulier in Legione non capiatur nec infidietur
absente viro suon (ed . VAzouFz DE PARCA, en AHDE, 15, 1944, p . 496) ; F. de
Castrocalb6n, 23 : «Mulier in ipsa villa non capiatur nec indicietur nec infi-
dietur, viro suo absentee (ed . DfEz CANSECO, en AHDE, 1, 1924, p . 376) ; F. de
Rabanal del Camino, 8 : uAbsente viro suo non iudicetur nec infidietur ali-
quis mulieresv (ibidem, p . 380) . En las versiones romance desaparece sin embar-
go el tdrmino absens: F. de Le6n (s . XIII), 42 : aNengunt ome non sea osado
de prender muyer casada, nee vilgarla, nee enfialla, mientre so marido non
estobier delantrep (ed . T . MuRoz Y RoMERO, Colecci6n de Fueros munici-
pales y Cartas pueblas de los reinos de Castilla, Le6n, Corona de Arag6n
y Navarra, Madrid (reed . 1970), p. 86) ; F . de Villafranca (a . 1192), 17 : «Muller
quc moray en Villafranca non sera presa nee enfiada see seo maridon
(ed . J. GONzbc.Ez, Alfonso IX, II, Madrid, 1944, n. 49, pp.78-81), F. de Sanabria
(a . 1220), 15 : aLa mujer que morare en Sanabria non sea presa run asechada
sin su marido . (ibidem, II, n . 401, pp . 512-516) . Parecido ejemplo se puede
ver en otras 'areas juridicas. Asf el Fuero de Cuenca (ed . R . URENA, Madrid,
1935), tanto en su forma primordial como en la sistematica, utiliza el t6r-
mino aabsenteD, que desaparece, sin embargo, en la redaccibn romance del
Fuero de Heznatoraf . aDe almoneta que iudice absente facta fuentD (776,
XXX, 61), se transforma en aDe almoneda que sin el juez fuere fecha= en
este ultimo fuero (ley 690) .

5 . Ob . cit . [n .* 2] .
6 . Fueros de Arag6n (ed . g . Tilander, Lund, 1937), 1, 22; Vidal Mayor, I,

22,2-3 ; II, 1,9; III, 24,2 .4 .6 8 .12 (ed . Tilander, Lund . 1956, II, 36 ;163 ; 207-208 ; cf . Vo-
cabulano, III, 9) . Compilaci6n privada de Derecho aragones (ed . RAmos Los-
CERTALES, en AHDE, 1, 1924, pp . 400-408) ; Recop:laci6n de Fueros de Arag6n (ed.
RAMos LoSCERTALES, en AHDE, 11, 1925, pp. 491-523 ; v . 1928, pp . 389-407) .

7. Dig. 23,2,10. Paulus libro trigesimo quinto ad edictum, De ritu nup
tiarum .
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que permite distinguirla de la mera no presencia y aun de la
desaparici6n, que conlleva una circunstancia de peligro, por mas
que histbricamente no sea facil analizarlas por separado .

La presencia de este elemento basico que es la incertidumbre
dio una continuidad fundamental a las definiciones sobre la au-
sencia 8. Pero de otro lado, esta incertidumbre limitd la posibili-
dad de dictar medidas capaces de solucionar los problemas de
la ausencia, al tiempo que dificultd su aprehensidn tdcnica en un
cuadro juridico preciso 9.

Este empeno se lograria tan sdlo con la codificacibn como una
aportacibn especifica de los juristas racionalistas franceses'o.
Por ello, antes de este periodo deberia hablarse de un derecho de
ausentes, causuistico y disperso, mas que de un derecho de au-
sencia, que la falta de abstraccion juridica impidid lograr . Sola-
mente algunos supuestos, tratados habitualmente por la legislacion
y la doctrina, dieron paso a una cierta formulaci6n de principios .
El resto se presenta como un cumulo de disposiciones inorga-
nicas que apenas si la doctrina pudo llegar a ordenar.

Un primer esfuerzo sistematizador se debe al espiritu metodico
de los ]uristas medievales . Ellos abrieron el camino de su ordena-
cibn con clasificaciones que si en un principio fueron infinitas al
tomar en cuenta las circunstancias de la ausencia, luego se redu-
jeron al considerar primariamente, tal vez por influencia can6-
nica, las causas que podian originarla .

Especial difusidn tuvo la clasificacion de Accursio recogida
en nuestra doctrina por Gregorio L.bpez con ligeras variantes i' .

8. Modernamente el prof . Serrano la define como «estado civil de la per-

sona de quien se duda si vive, bien porque se desconoce su paradero du-

rante cierto tiempo, bien porque desaparecib en una circunstancia de peligro

para la vida, sin haberse vuelto a saber m6as de ellav. La ausencia en e1

Derecho espanol, Madrid, 1943, p. 1.

9. «Une situation juridique pour emporter des consequences determin6es

doit s' integrer dans des qualifications prdcises . La difficultd de trouver

des solutions aux probldmes crdds par 1'absence vient de cet dldment d'incer-

titude, qui est fondamental, inhdrent au fait m6me de 1'absence, et que 1'on

ne peut r6duire),. RoUGHOL-VALDERYRON, ob . cit. [n . 1], p. 10 .

10 . Vid infra . La ausencia en el periodo codificador.
11 . Accursio, Glossa in Digestum Vetus (glosa Apellare a D . 4,1,8) . Ed . Ve-

necia, 1488, facs . Turin, 1969, fol . 71 v° . Peregrina, Sevilla, 1498, fol . 2 x° .
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Se distingue entre ausencia probable y necesaria, como la del
militar; probable solamente como la del estudiante ; necesaria
como la del religoso ; voluntaria sin contumacia, como la del
mercader y ausencia que pace de la contumacia 12 .

Esta consideraci6n de las causas permitib a su vez distinguir
varias categorias de ausentes : unos especialmente protegidos, tan-
to por el Derecho can6nico como por el civil, caso de los pere-
grinos ", cruzados 14 ausentes causa reipublicae 11, de cierto desa-
rrollo por nuestras fuentes legales, y otros particularmente
desfavorecidos, como son los ausentes por razones politicas, re-

12 . Gregorio L6pez (glosa En hueste), Partidas 3,19,28, las reduce a tres
causas : probable y necesaria, como la absentia ut reipublicae causa; pro-
bable solamente como la del estudiante o peregrino y necesaria s61o como
la del cautivo .

13 . El ausente por causa de peregrinaci6n encuentra reconocidos una

serie de derechos, tanto por la legislaci6n civil como por la can6nica, que

hacen de t;1 un privilegiado . A la libre circulaci6n por los reinos se une la

hospitalidad acordada por los cAnones conciliares, y la salvaguardia y pro-

tecci6n real . Exenciones de cargas e impuestos, portazgo, peaje, privilegio

de auctoria en sus ventas, protecci6n de bienes, testimonio privilegiado,

testamento, etc., configuran una personalidad privilegiada que se mantiene

en vigor hasta la crisis de las peregrinaciones. Vid. F. Garrison, A propos

des pelerins et de leur condition juridique, en Etudes d'Histoire du Droit

canonique dedices a G. LE BRAs, Paris 1966, t. 2, pp 1165-1189, J. M. LACARRA,

La proteccidn juridica del peregrino, en Las peregrinaciones a Santiago,

Madrid 1949 (reimp . Oviedo 1981) vol. I, pp . 255-275.

14. Si en un principio la protecci6n pontificia a los cruzados parece
concebirse como una mera extensi6n de la paz de Dios, luego, a partir de
Eugenio III, la f6rmula de las Bulas de cruzada es mis precisa, garanti-
zando la pacifica posesi6n de sus bienes y aun su restituci6n en el mismo
estado en que se hallaban antes de su partida . Cfrs . BRIDREY, La conditi6n
juridique du croise et le privil9ge de la croix, Paris, 1900. M . Vi=, La
croisade. Essai sur la formation d'une theorie juridique, Paris, 1942 .

15 . EI Derecho romano prest6 atenci6n especial a los ausentes causa

reipublicae (D . 4,6), personas que, segun Africano, actuaban en favor de la

comunidad de tal modo ne cui offiicum publicum vel damno vel comprendio

sits (§ 29). Como entendi6 luego la Glosa y aiin las Partidas (3,23,10), estos

ausentes to eran por causa de servicio militar, real o municipal, equipardn-

dose a 6stos aqudllos ausentes por causa de enfermedad . Esta clase de

ausencia, especialmente protegida por el Derecho, preservaba de toda con-

secuencia gravosa que pudiera derivarse de la misma.
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ligiosas, etc." . Entre ambas lineas de excepcibn discurre la ge-
neral de su regulacibn comdn, la cual seguiremos en nuestra expo-
sicibn histbrica de la ausencia .

Sobre este tema no existe aportacibn especifica en la biblio-
grafia histbrico-juridica espanola en contraste con la atencibn
prestada por investigadores de nuestro entorno cultural y juri-
dico, caso de Bruns " en Alemania, de Tamasia'8 en Italia o de
Ruighon-Valydeyron o Villequez'9 en Francia. Las paginas que
dedica a la presuncibn de muerte el profesor Garcia-Gallo son,
pese a su brevedad, la aproximacibn mas valiosa a su conoci-
miento m. Desde otra perspectiva, las introducciones histbricas de
a1gunas monografias sobre la ausencia en el Derecho positivo,
como las de Ogayar o Serrano 21, en nuestra doctrina, o los articu-
los de enciclopedias, como el muy extenso contenido en la En-
ciclopedia del Derecho y la Administraci6n, de Lorenzo de Arra-
zola, tienen un interes menor por su caracter general 22 .

16. Caso de los herejes condenados por la Inquisici6n que ausentes del
reino pretendian regresar provistos de absoluciones . Una Real Pragmiitica
de 2 de agosto de 1498 (= N. Rec . 8,2,2) prohibia expresamente dicho
regreso bajo pena de muerte S confiscaci6n de bienes . Con esta norma se
intentaba resolver una situaci6n no contemplada por la legislaci6n can6nica
y civil en materia de herejta . cfr . in VI, 5,2,13, cap . 19 ; Lib. iud . 12,2,2
(Rec . Erv) F. Juzgo, 12,2,2 ; Partidas 7,26,2-3 .

17 . Die Verschollenheit, en aJahrblicher des gemeines deutschen Rechts*,
Leipzig, 1857, pp . 90-201 .

18 . L'assenza nella Storia del diritto italiano, en uArchivio Giuridicon,
1886 (Scritti di Storia Giuridica), Padua, 1964-1969, 3 vols ., pp . 16(-201 . Una
sintesis de to conocido, A. MARONGIU, s . v. Assenza (Storia) en la Enciclo-
ped:a del Diritto, 3, 1958, pp . 406-409 . Vid . asimismo L . SPINELLI, La pre-
sunzione di rnvrte nel Diritto della Chiesa, Roma, 1943 .

19 . Ob . cit [n . 1], VIugouEz, De 1'absence en drozt roma:ns et dans
1'ancien drott frangats, en aRevue Historique de Droit Francis et Etrangdre=
(= RHDFE), 1856, pp . 209-236.

20. Curso de Historia del Derecho espanol, Madrid, 1956, pp . 612-615 .
21 . T . OGAYAR y AYU.6N, La ausencia en el Derecho sustantivo y adjetivo.

Madrid, 1936; SERRANo, La ausencia, ob. cit . [n . 8] . Vid . sobre esta obra
la recensi6n de J. MAIMONADo, en AHDE, 15 (1944), 722-24 .

22. Enciclopedia Espanola de Derecho y Administracidn o Nuevo teatro
universal de la legislac:dn de Espana e ind:as, dirigida por Lorenzo DE ARRA-
zoLA, con la colaboraci6n de P. SAINZ DE ANDINO, M. PUCHE Y BAUTISTA,
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A falta, pues, de un estudio directo sobre la ausencia en el
Derecho histdrico espanol he procurado exponer su evolucidn en
base al analisis directo de las fuentes que permiten su recons-
trucci6n.

I. LA AUSENCIA EN LOS PUEBLOS DE LA ESPARA
PRIMITIVA

No es posible precisar, por falta de datos, la regulaci6n de la
ausencia en los pueblos de la Espana primitiva. Al igual que ocu-
rre con otras tantas regulaciones, solo cabe conjeturar su exis-
tencia en los ordenamientos juridicos no formulados caracteris-
ticos de este periodo. Sin embargo, al requerirse un cierto grado
de desarrollo cultural y juridico para considerar vivo a aquel que
fisica y materialmente aparece como muerto, es posible que,
como ocurre en otras culturas juridical primarias, el ausente fuese
reputado muerto pasado un plazo de tiempo no excesivamente
largo . De todas formas la diversidad cultural de estos pueblos
propiciaria concepciones diferentes, no siendo arriesgado suponer
que la peculiar de los pueblos del Sur y Levante se hallase influida
por la de los colonizadores mediterraneos u bill .

J. ROMERO GIVER, V. VALOR, M. A. COLLADO y R. NAVARRO ZAMORANO . Madrid
1848-1876, 16 vols ., s. v. ausencia .

(22 bis) En el Cbdigo de Hammurabi y aun antes en las leyes de Eshnun-
na se contienen diversos preceptor relativos a la ausencia y sus efectos en
el Orden patrimonial y familiar . En cl primer caso se dispone que el sol-
dado, dentro de la peculiar estructura socio-econbmica del mundo babi-
16nico, no pierda los bienes quc detenta en beneficio (cameo, huerto y casa)
por ausencia de un aiio (art . 31, ed . E . Szlechter, Roma, 1977) ; pero si
ilegara a prolongarla por mar tiempo, al cabo de tres aiios los perderia
en favor del nuevo beneficiario (art . 30) . Un r6gimen especial, mss favorable
se mantenia respecto al soldado hecho cautivo, el cual, a su regreso, recu-
peraba el beneficio (art . 27), ejercido mientras tanto por su hijo (art . 28),
o, siendo menor, por su madre en la cuantia de un tercio del cameo y del
huerto con e1 cual podria cuidarle (art . 29) (p . y seguido) .

En otro orden de colas en la esfera familiar e1 abandono del pals por
parte de un hombre casado permitia el nuevo enlace de su esposa, de tal
modo que aunque aquel regresara luego, no volveria con 61 (art . 136) (Ley
de Eshnuna, art . 30) (ed . E. Szlechter, Paris, 1954) . VId . del mismo, Effets
de 1'absence (volontaire), Orientalia, 34 (1965), 295 ss .
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II . LA AUSENCIA EN EL DERECHO ROMANO

A pesar de la atenci6n prestada a diversas situaciones de
ausencia, el Derecho romano no lleg6 a formular en ningun mo-
mento de su historia una regulaci6n unitaria y complete de la
misma. Por el contrario, como indica Sacchi, esta regulaci6n se
dispers6 y hasta se desmenuz6 en una serie de disposiciones con-
tenidas en edictos, leyes y senado-consultos 23 . Sin embargo, esta
formal desorganizaci6n no impidi6 la existencia de una base comun.

Principio fundamental que ilumin6 toda la concepci6n romana
de ausencia fue, segun Bruns, la presunci6n de vida del au-
sente z°, principio que hacia derivar del postliminium y de la fic-
ci6n de la lex Cornelia. Esta presunci6n de vida contaba con un
limite natural, en la propia existencia humana, que un texto de
Gayo fijaba a los cien anos 25, aunque aplicando la tabla para
computer legados de alimentos, ideada por Ulpiano, se podia acor-
tar sensiblemente 16. Sin embargo, la propia ductilidad del siste-
ma romano de prueba facilit6 la resoluci6n de los casos de au-
sencia, permitiendo probar, con relativa facilidad, la muerte del
ausenten. Esta ductilidad del sistema probatorio romano ha sido
considerada precisamente como causante ultima de la preferen-
cia de este Derecho por la resoluci6n individual de los casos de

23 . aSulla storia degli assenti nel dtr:tto ctvile e giudiziario de : romanin,
en «Archivio Giuridico=, vol . 51, 1893, pp . 493-519 : aLa restituzione in intiero
1'immissione in possesso, la contumacia, 1'eremodicio, la curatela per la
vendita dei beni, 1'accusa e 1'abolizione, la difesa, la liberazione del servo
la cosa giudicata, la confesione giudiziale, gli sponsali, il matrimonio, il
ripudio, 1'azione dingiurie, I'esenzione dai carachi personali, la ricusa dell
erediti, 1'obligo di prestarsi all' amministrazione municipale, 1'alienazione,
1'appello, il constituto, la denunzia di nueva opera, le obligazioni in gene.
rale, la restituzione dell' eredita, la contrectatio, il reporto institorio, la
tutela, tutte queste figure hanno attinenza piu o meno diretta ed imme .
diata con la teorfa degli assentiD (p. 493) .

24 . BRUxs, Die Verschollenheit, p . 105 .
25 . Dig. 7,1,56 ; 33,2,8; cfr. Cod . 1,1,23 . Nov . 9 .
26 . Dig . 35,2,68 .
27. BRUHs, Die Verschollenheit, pp . 104-105 . Cfr . Dig . 22,5,3,2; 22,3,13,

in fine .
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ausencia, rehuyendo la fijaci6n de plazos legales de cuyo transcur-
so se hiciera depender la vida o muerte del ausente 28 .

Habida cuenta la falta de una regulacibn organica sobre la
ausencia, es comprensible la existencia de lagunas que afectan
sobre todo, segitn Villequez, a la esfera patrimonial de los dere-
chos del ausente, a la administracidn de su patrimonio 29 . En
principio, la cura bonorum absentis constituye el remedio adecua-
do para su protecci6n en tanto se resuelve la situaci6n de au-
sencia -1° .

Ahora bien, al carecer de limitacidn temporal esta curatela
planteaba problemas, sobre todo en casos de adicifin de herencia,
resueltos probablemente merced a la comentada flexibilidad del
sistema probatorio romano ". Por otro lado, la accibn combinada
de la restitutio in integrum ob absentiam. (Dig. 4,6,1,1) con el
postlimnium 12, y la ficcion de la lex Cornelia 13 habrian contribui-
do de manera efectiva a su proteccibn .

A la vista de este juego de instituciones, la idea de una desa-
sistencia patrimonial del ausente mas bien parece obedecer a la
contemplacibn de la normativa sobre sus relaciones familiares, no
protegidas por to que hace al vinculo conyugal por el ius postli-

28 . SAccHI, Sulla stoma degli assents, pp. 504-505.
29. De l'absence en Droit romain, pp . 212-13 .
30 . Dig. 26,1,6,4 .
31 . BRUNs, Die Verschollenheit, pp . 104-105 . Cfr. Dig . 2,19,29 : aqui here .

ditatem adire vel bononun possessionem petere volet certus esse debet
defunctus esse testatorem= . Como indica Sacchi, la distancia del lugar, la
duracibn de la ausencia, la edad del ausente, serian probablemente aele-
mentos de convicci6nD no sintiendose necesidad de acudir a terminos o
presunciones fijas . Sulla teoria degli assenti, pp . 504505 .

32 . SoLAzzi, 11 concetto del atus postliminiiu, en aScritti di Diritto ro
manoo, Napoles, 1963, IV, pp . 566-639 . ALMIRANre, Captivitas e postliminium,
en aluraD, 1951 . GIOFFREDI, Sul jus postl:minit, en «Studia et documenta
historiae et iurisD, Roma, 1950, pp. 13-58, P . FUENTESECA, Origen y perfiles
cldsicos del apostliminiumD, en AHDE, 21-22, 1951-1952, pp . 300 .344 . Cfr . H
KRII.tER, luristenarbeit am Postliminium, ZSS (RA), 69, 1952, pp . 172-210.

33 . BAtoG, Des Urheber and das Alter der Fiktion des Cornetischen Ge-
setzes, en «Studi in onore di P . Bonfante, 4 vols ., Milan, 1930, IV, pp . 623 y
ss . ; BESELER, Miscellanea (post-liminium and Cornelia), en ZSS (RA), 45,
1925, pp . 152 y ss .
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minii m, aunque si por el favor matrimonii de las leyes Julia et
Papia Popeam. En este marco legal se plante6 el problema de las
segundas nupcias del c6nyuge del ausente, apartir de las cuales, con
leves indicios de prueba de muerte, se podia admitir vilidamente
el nuevo matrimonio 36 . Mediando incertidumbre de vida sobre
la suerte de aquel que cayera en cautividad y transcurridos cinco
anos desde que se produjo, podria el otro c6nyuge contraer
libremente nuevo matrimonio ".

Ahora bien, respecto a la mujer del soldado ausente por raz6n
de milicia, una estricta legislacibn imperial vino a precisar de
manera clara las condiciones exigidas para volver a casarse. El
emperador Constantino en rescripto a Dalmacio del ano 337 sentb
las bases de esta legislacion fijando de un lado el transcurso de
un plazo de cuatro anos a partir de la marcha del marido al ser-
vicio militar sin contar con noticias suyas y de otro la obligaci6n
de comunicar por escrito al superior militar de aqu6l su propb-
sito de volver a casarse m.

Tiempo mds tarde, una novela de Justiniano del ano 536 (XXII,
7), recogiendo el sentir de la antigua jurisprudencia, permitia las
segundas nupcias del c6nyuge del ausente caido en cautiverio
siempre que mediase incertidumbre sobre su vida y hubiese aguar-

34 . J . A. ARIAS BoNET, En torno a la no reintegracidn «iure postlimmii.-
del matrimonio romano, en AHDE, 25 (1955) pp . 567-581. Dig. 24,2,1 . Paulus
libro XXXV ad Edictum. Dig. 49,15,12,4 . Triproninus, libro IV . Disputatio
num. «Sed captivi uxor, tametsi maxime velit et in domo eius sit, non to
men in matrimonio esto . Dig. 49,15,14, Pomponius libro III. ad Sabinum: Non
ut pater milium, ita uxoren maritus iure postlimimi recipit, sed consensu
redintegratur matrimonium, 49,15,8, Paulus libro III, ad legem Iuliam el
Papiame: Non ut a patre filius, ita uxor a marito iure postliminii recuperan
potest, sed tunc, quum et voluerit mulier, et adhue alli post constitutum
tempus nupta non est; quodsi noluerit nulla causa probabili interviniente,
poenis discidii tenebitur.

35 . BRVxs, Die Verschollenheit, p . 100 . La apublica nuptiarum utilitas .
1levaba a prescindir del consentimiento paterno para contraer matrimonio .
pasados tres aiios de la ausencia del padre e ignorindose aubi sit et an
sitD . Dig . 23,2,10 . Paulus libro XXXV. ad Edictum ; 23,2,11 . Iulianus libro
LXIL Digestorum; 49,15,3, Triphoninus libro IV . Disputationum .

36 . Dig . 48,5,12,12, Papinianus, libro singulari de Adulteriis .
37 . Dig . 42,2,6 . Iulianus libro LXII . Digestorum .
38 . Cod . 5,17,7.
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dado cinco anos su regreso, transcurrido el cual, amanifestum de
morte fiat, sive incertum maneat», podia volverse a casarse.

Pero respecto a la mujer del soldado establece un r6gimen
distinto, mis severo, de aquel senalado por Constantino. En el
cap. XIV de la misma novela dispone que el plazo de espera se
eleve a diez anos y en este tiempo la mujer procure por todos los
medios, cartas, recados verbales, etc., comunicarse con su marido .
Sdlo si este no these senales de vida o renunciase claramente a
su matrimono podria la mujer dirigirse al superor militar hacien-
dole participe de su deseo de contraer nuevo matrimonio . La
razbn de esta elevacibn del plazo de espera y del mayor rigor
respecto a las nuevas nupcias de la mujer del soldado responde
a la idea, expresada en la propia ley, de que la p6rdida de la
mujer para el marido ocupado en actos de guerra no es pena
menor que la de ser aprisionado por los enemigos .

En la misma linea de proteccion del vinculo conyugal del sol-
dado ausente una novela del mismo emperador del ano 542 (Nov .
117,11) obliga a la mujer a guardarle cuanto tiempo dure la expe-
dicion militar, sin fijacibn de plazo de espera alguno y al mar-
gen de recibir o no noticias suyas. Solo en el caso de mediar
rumores sobre la muerte del marido podria la mujer recabar de
]as autoridades militares testimonio jurado de la misma, y aun
en el caso de haberlo obtenido, debia dejar transcurrir un ano
antes de poder volver a casarse. Las penas previstas para los
adulteros se aplicaban a aquellos contrayentes que no hubiesen
respetado estos requisitos legales.

Aunque limitada en su alcance a la esfera militar, esta norma
que hace jurar a las autoridades sobre los «sagrados evangelios»
introduce el principio cristiano de la indisolubilidad del matrimo-
nio siquiera en las relaciones conyugales de los obligados al ser-
vicio militar. Fuera de este ambito es posible la vigencia de una
tradicidn mas flexible que, respetando dicho principio, la hiciese
compatible con una presuncion de muerte a partir de la incerti-
dumbre y del plazo de espera requeridas por la Novela del ano
536 (cap . 7) .
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III . LA AUSENCIA EN EL DERECHO VISIGODO

La legislaci6n visigoda sobre ausentes tiene el mismo caracter
inorganico y disperso que el senalado para el Derecho romano . En
este punto no existe variaci6n fundamental alguna aunque pue-
dan senalarse diferencias en las situaciones contempladas . Un
simple elenco de dstas da idea de tal afirmaci6n : en el Liber
Iudiciorum se alude a la sustituci6n del tiufado ausente 3', a la
representaci6n procesal del ausente'°, a la mujer casada que,
ausente su marido, pretende volver a casarse "; asimismo se trata
de la protecci6n domiciliaria del soldado ausente °z, de la inte-
rrupcibn de la prescripci6n adquisitiva por causa de ausencia 4',

39 . Lib . Iud . (ed . K . ZEUMER, Leges Visigothorum, Hannover, 1902, 2,1,16
(Recesvinto) : cfr. 6,5,14 (Chindasvinto) .

40. Lib . Iud . 2,13,10 (Chindasvinto), cfr . 2,3,6 (antiqua), donde, excluida
la representaci6n, se reconoce capacidad procesal a la mujer casada en los
asuntos propios . Cf . Br. A ., C . Th . 2,12,5 ; 9,1,2; Paulo, 1,2,2 . Tanto K . ZEUMER
(Historia de la legislaci6n visigoda, trad . esp . Barcelona, 1944, p . 184), como
R. DE URENA (La legislaci6n g6tico hispana, Madrid, 1905, p . 353), consideran
esta antiqua euriciana . A . DOORS (El C6digo de Eurzco, en (cEstudios Visi-
g6ticosD, II . Roma-Madrid, 1960, pp . 56-57) se inclina a considerarla leovigil-
diana, inspirada en Cod . Just . 2,12,21 .

41 . Lib . iud . 3,2,6 (antiqua) Lib . iud . 3,1,4 (Recesvinto) contempla la po-
sibilidad de prorrogar el plazo legal de dos anos desde los esponsales para
celebrar la boda si una necesidad, como puede ser la ausencia forzosa de
uno de los c6nyuges, to exigiese . Ver ZEUMER, Hestoria de la legis., pp . 222-225

42. Lib . iud . 8,1,7 (antiqua) «Ne absente domino vel in expeditione pu
blica constitute cuiusquam domus inquieteturD. Cf. C . SANCHEz ALBORNOZ,
La pdrdida de Espana, 1 . El eji!rcito visigodo, 43-44 (1967), pp . 5-73 ; p . 71 .
Asimismo Lib . iud . 9,2,2 (antiqua) protege a estos «exercitalesD de las rapi
iias de los acompulsores exercitus, quando gotos in hostem exire compe
llunt, si eis aliquid tulerint, aut ipsis presentibus vel absentibus sine ipso
rum volumtatem de rebus eorum auferre presumserinto .

43 . Lib . iud . 10,2,6 (Chindasvinto) «Absente possessore, hoc est aut in alia
provincia aut in expeditione publica positum esse constiteritD . Cf . Br. A .
4, 20, 1 : Cod . J . 8,5,1 . En Lib . iud . 8,5,5 (antiqua) se protegen los derechos
del consorte ausente, cuya parte acotada se ve invadida por animales . El
apasquariumn, cuya cuantfa se desconoce, seria la renta a satisfacer por
el consorte que al acotar su parte destruye la indivisi6n . Cf . D'ORS, El C6-
digo de Eurico, pp . 188-189. Lib . iud . 9,1,20 (antiqua) encomienda al juez
la custodia del fugitivo para devolverlo a su dueno ausente . WORS, Ibidem,
pp . 84, 92 .
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de la plantaci6n de viva en tierra ajena, ausente el dueno ", de la
prohibici6n de visitar medicamente a una mujer, ausente su fa-
milia o marido °5 . . .

Este conjunto de disposiciones, formalmente disperso, cuenta
sin embargo, con un principio comim que le da un sentido unitario,
y es el principio romano de presunci6n de vida, que llev6 tambien
en la legislaci6n visigoda a proteger los derechos del ausente en
tanto no se contase con prueba fehaciente de su muerte 46.

Ahora bien, admitida la raiz romana de este principio, cabe
puntualizar el alcance de su influencia en la normativa visigoda
ajustando de manera estricta su importancia. Es el caso de la
antiqua «si mulier» que obliga a toda mujer que pretende volver
a casarse en ausencia de su marido a cerciorarse debidamente de
la muerte de dste, obligaci6n que se hace extensiva a aquel con
quien piensa contraer . Si se casaran sin obtener dicha certeza y
en un momento dado regresara el marido ausente, ambos caerian
en las penas del adulterio 4' .

El origen de esta norma ha pretendido hallarse en la regula-
ci6n justinianea antes citada o, segtin cree Zeumer, en la obliga-
ci6n general de procurarse certeza sobre la muerte del marido
ausente antes de volver a casarse, propia del Derecho romano
cl,Asico y, respecto a la cual la norma justiniana seria tan s61o una
concreci6n practica en tema militar 4s.

44 . Lib . iud. 10,1,7 (antiqua) . D'Ors, siguicndo el criterio apuntado ya por
Dahn, se inclina a considerar esta antiqua no euriciana . Vid . su comentario
en El Cddigo de Eurico, pp . 177-178 .

45 . Lib . iud . 11,1,1 (antiqua) : aNe absentibus propinquis mulierem me
dicus fleotomare presumat* .

46 . Vid. luego la distinta concepci6n de francos y longobardos, mis ape-
gada al nivel cultural propio .

47 . Lib. iud. 3,2,6 (antiqua) . Si mulier absente viro alium sibi maritum

adsumat. Nulla mulier viro suo absente alteri viro se presumat coniungere

usque dum de viro suo certis agnoscat indiciis, si vere mortuus fuerit.

Quod similiter et Me inquirat, qui eam sibi vult in coniugio copulare . Si

vero hoc faccre distulerint et sic se inlicita presumtione coniunexerint, et

postmodum prior maritus reversus fuerit, ambo ei in potestate tradantur,

ut quod de eis facere voluerit, scu vindendi, seu quid abut faciendi habeat

potestatem.

48 . K. ZEUMER, Histosia de la legis . vis, pp . 236,238, cfr . supra to dicho
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Sin embargo, la norma posee un caracter axiomatico mas que
tecnico, por to que tal vez carezca de sentido indagar exclusiva-
mente en sus fuentes legales. Teniendo en cuenta esta circunstan-
cia tal vez fuese mas conveniente analizar el substrato ideolbgico
de la propia sociedad visigoda, aquilatando el grado de admisi6n
del principio cristiano de indisolubilidad del matrimonio, base
del precepto, en vez de rastrear una tradicibn juridica variable
cuyo componente t6cnico, de plazos y notificaciones, no aparece
en ninguna parte recogido 49.

Una consideraci6n analoga merecen otras situaciones de au-
sencia reguladas por el Liber, como la que protege el domicilio
del soldado ausente, castigandose a aquel que sustrajo algo con
la pena del duplo si medi6 demanda judicial previa y el triple en
caso contrario, o la que atiende al supuesto de demanda contra
el que va a expedici6n militar, supuesto que veremos recogido
luego en las fuentes medievales, obligandole dicha demanda a
responder antes de su partida, bien personalmente o por ter-
cero, pues en caso contrario podra el juez disponer de la cosa
en litigio entregandola al demandante sin perjuicio de la ulterior
reclamaci6n del demandado una vez haya regresado de la expe-
dici6n militar -1°.

Ahora bien, en todo caso se advierte en la regulacibn visigoda
sobre ausentes un fondo cultural romanizado que contrasta viva-
mente con el mas sencillo de ciertas fuentes longobardas y fran-
cas 5' . Ejemplo especial to hallamos en el Edicto de Liutprando,

a prop6sito de las segundas nupcias de la mujer del ausente en el Derecho
clisico y postclasico romano.

49 . En este sentido, TAMASSIA, L'assenza, p . 183, considera la ley que co-
mentamos, una prueba de la influencla cat6llca, rechazando con DAI-IN
(Westgothische Studzen, Wurburg, 1874, p . 297), la posibilidad de que la mis-
ma sea una imitaci6n justinianea .

50. Lid . iud . 8,1,7 . antiqua, Cfr. n . 42 .
51 . La falta de fuentes para el conocimiento de la ausencia en el

Derecho germinico antiguo ha llevado a los autores que trataron del terra,
caso de Bruns, a ocuparse de otros derechos afines, como el Derecho fran-
co, en cuyas costumbres, si bien redactadas tardiamente, se encuentran
rormas de inter6s que se remontan mucho tiempo atras . Cfr. Dze Verscho-
Ilenheit, pp . 140 y ss . En estas costumbres la ausencia daba lugar a una
presunci6n de muerte que variaba segun los lugares : en Hainaut, el plazo
para hacerse cargo de los bienes del ausente era de tres anos, en Anjou
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con su severa regulacion de los efectos patrimoniales y familiares
de la ausencia : el que por razones de comercio o de trabajo
partiera de su «provincia» y al cabo de tres anos no hubiera re-
gresado, a no ser que mediare justa causa de retraso debidamente
comunicada, perdia el dominio de sus bienes, que pasaban a los
herederos (hijos, en su defecto hermanos, a falta de estos, los
parientes prbximos y en ultimo caso la corte regia), de tal modo
que aunque regresase despues as filiis non recipiatur, nec res
suas in potestatem habeat». Por to que se refiere a la mujer del
ausente, aun cumplido este plazo trienal, deberia solicitar del rev
licencia marital para poder contraer nuevas nupcias 5z. Esta sen-
cilla concepcibn que equipara con relativa facilidad la ausencia

o en Maine, de siete, cf . VILLEOuEz, De 1'absence, pp . 216-18 . En las regiones
de derecho escrito el plazo parece haber sido fijado a los diez anos . Cf . RouG-
HOL-VALDEYROAI, Recherches sur 1'absence, p. 26 .

52 . Leges Liutprandi, Ed . F. Bluhme, 18 . 1111 (720) . De negotiatioribus vel

magistris. Si quis negotium per agendum vel pro qualicumque artificio in
tra provincia vel extra provintia ambolaverit, et in tres annos regressus
non fuerit, et forsitam infirmitas si emerscrit, faciat scire per iudicem aut
per missum suum. Nam si hoc distolerit mandare, si filius reliquerit, ha-
be-int res ipsius in suo iure et cuicumque filios post transacto constituto cau-

tionis, vinditiones aut qualicumque oblegationes de rebus patris sui fecerunt,
stabilem permaneat, et devita patris vel sua persolvat. Et si ipse postea

regressus fuerit, iobemus, ut nec a filiis suis recipiatur, nec res suas in po-
testatem habeat . Quod si filius ipsius sine noditia vel iussione regis cum,
recollegere presumpserit, omnes res ipsorum et patris substantia ad curtem
regia dovolvantur. Et si filius non habuerit, et habuerit fratres, ipsis res

eius habeant. Et si nec fratris habuerit, habeant proximi parentes, et si
nec parentes proximi non fuerent, qui ei legibus succedere possent, posl

predictor tres annos curtis regia ei succedat. Quod si habuerit oxorem el

intra suprascripto constituto, hoc est tres annos, memme regressus fuerit,

veniat ipsam ad palatium regis, qui in tempore fuerit, et qualiter ei ipse

maritandi licentia dederit, aut de causa ipsius ordinaverit vel tractaverit, ita

facere deveat . Nam sine permissumregis non presumat maritum ducere.

Et si ipsi post tres annos inventi fuerent, potestatem habeat rex de cis

iudicare, qualiter voluerit .

Mas expresivo, pese a su brevedad, es el antiguo texto del Edictus Rotha-
ri, 3 : Si quis foris provincia fugire temptaverit morti incurrat periculum et
res cius infiscentur (ed . F. Bluhme, M. G . H . Legum, IV, Hannover, 1868 ;
reimp . Leipzig, 1925) . Cfr. TAMASSU, L'assenza, pp . 179-81 .
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con la muerte, hallaria un especial arraigo en el ambiente primario
de la Alta Edad Media.

IV. LA AUSENCIA EN EL PERIODO ALTOMEDIEVAL

A) CONSIDERACIOAIES GEPIERALES

Son varias las circunstancias de todo tipo que confluyen sobre
la concepci6n romano-visigoda de la ausencia, desvirtuando su
cardcter e interrumpiendo su proyeccion histdrica. Asi cabe des-
tacar el caracter antiindividualista de la epoca, que otorga poca
importancia al hecho mismo de la ausencia de una persona en el
Ambito familiar, por existir una concepci6n popular del matri-
monio mucho mAs libre que la preceptuada canonicamente s', y,
en el ambito patrimonial, por. mediar una comunidad domestica
que permite suplir con relativa facilidad la ausencia de uno de sus
miembros 1' . Sin embargo, es posible que la causa fundamental sea
de indole cultural ; se requiere un cierto grado de cultura para repu-
tar viva a la persona que externa y materialmente aparece como
muerta s5 .

Dentro de este ambiente primario, la ausencia se desarrol16 en
el periodo altomedieval dentro de unas coordenadas de expan-
sion, por la importancia de las causas que la motivaban (guerras,
peregrinaciones, etc.), y de contraccibn, habida cuenta el fenbmeno
de adscripci6n a la tierra y el desarrollo de los vinculos de enco-
mendacibn personal con sus paralelas restricciones a la libertad
de movimiento .

B) ANALISIS PARTICULAR DE ALGUNOS ASPECTOS DE LA AUSEPICIA

1 . Ausencia y patrimonio

Diversos testimonios legales y documentales prueban que la
ausencia, incluso forzosa como la del cautivo, comporta la pdr-
dida de los bienes del ausente que pasan a repartirse entre los

53 . Ver luego to dicho a propbsito del terra en el ap . V .
54 . L . G . DE VALDEAVELLAxo, La comunidad patrimonial de la familia en

el Derecho espanol medieval (1956), en «Estudios Medievales de Derecho
privadoD, Sevilla, 1977, pp . 295-321 . W . ULLMANN, The Individual and Society
in the Middle Ages, Londres, 1967.

55 . Cf. TAMASSIA, L'assenza, p. 177.
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parientes mis proximos . Asi, el Fuero del obispado de Compostela
de 1113, dispone que se conserven durante un ano los bienes de
aquellos que fueron hechos cautivos por los musulmanes y aiin
que se procure rescatarles, pero una vez cumplido el plazo «justa
arbitrum propinquorum eorum bona distribuantur» 56 . En documen-
to anterior, un «iudicium» del rey Alfonso V del ano 1015, se da
cuenta de la concesibn por el rey Bermudo a un magnate de la corte
de Leon de unos bienes dejados vacantes por sus poseedores, dos
hermanos caidos en poder de los musulmanes 5'.

56. De rebus captivatorum . Bona eorum qui capiuntur, a mauris, us,
que ad annum plenum in temerata et integra conserventur, ut si forte for.
tuitu captum potuerint, redimere, redimant ; sic autem completo anno, juxta
arbitrium propinquorum eorum bona distribuantur. (Ed. T. MuRoz y RomD
Ro, Colecccdn, pp . 403409; p. 408.

En relac16n con los cautivos de guerra, los fueros privilegiados del 'are?
de frontera fi,iaron un r6gimen diferente como parece desprenderse del
hecho de indemnizarles sus armas y cabalgaduras . Cf . F . Cuenca, forma sist .
XXX, 32 ; c6d . Val ., XIV, 21 ; F . Teruel (ed . M. Gorosch, Estocolmo, 1950),
589; F. de Alcaraz, X, 32; F . de Alarcdn, 619 ; F . de Baeza (ed J . Roudil, La
Haya, 1962), 695; F. Bdtar (ed. J . Gutierrez Cuadrado, Salamanca, 1974), 926 .
Curiosamente en el manuscrito espaiiol 8331 do la Biblioteca del Arsenal
de Paris (ed . J . Roudil, en Vox Romanica, 22 (1963) mim . 1, pp . 127-174,
mimero 2, pp . 219-380) se prescribe como en la antigua legislaci6n del No-
roeste peninsular que las armas y el caballo de los cautivos pasen a lo :
herederos : 711 (a) RSy cavalero o peon de la cavalgada cativare, sus armas
e so cavalo sean de los herederos» .

En relacibn con e1 beneficio feudal, la ausencia del vasallo comporta en
un principio la devolucibn del mismo al sehor, aunque a medida que se
considera un valor patrimonial pasara provisionalmente a los herederos

mas prbximos del ausente. (Vid . Rouighon-Valdcyron, L'absence, 41-43) . En
la carta de convenio sobre tenencia de una honor entre Ramdn IV, conde de
Pallars y sus hermanos Rafard Guitardo, Guilermo y Tedbalo (1086),) se
acuerda que estos sustituyan a Ficapal, ausente en peregrinacidn a Jerusa-
16n, en la tenencia de la honor. Sdlo si a su regreso el hermano ausente
no renovara e1 pacto de vasallaje, Rafard se convertiria en su hombre
«solidusa, sirviendole los restantes hermanos como rectamente juzgaran (ed
Miquel Rosell, Liber Feudorum Maior, 2 vols . Barcelona, 1965-1967, 1, 105-106) .

57. E . FL6REZ, Espana Sagrada. Theatro geogrdfico-histbrico de la Igles :a
de Espana . Madrid, 1747-1918, t . 36, ap . X, pp . 20-22 . «Iudicium regis Ade-
phonsi, in quo et irruptio Maurorum Cordubensium in Legionem et capti-
vitas Salvatoris et Juliani memoratur, qui fuerunt filii Munnionis Regum
legionensium cellariorum praefectio .
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Un principio similar regia, segun L6pez Ortiz, en el Derecho
musulman. La antigua escuela malequi daba por muerta a la per-
sona que desaparecia en tiempo de guerra con infieles, si transcu-
rrido un ano desde su desaparici6n no se tenian noticias suyas m.

Con el tiempo, sin embargo, fue dandose un progresivo recono-
cimiento de los derechos patrimoniales del ausente, como se ve,
por ejemplo, en la esfera del Derecho sucesorio. El fuero de Da-
roca que fijaba un plazo de seis meses para hacerse cargo de la
porci6n hereditaria, elevaba el plazo a un ano si el heredero se
hallaba en peregrinaci6n y aun to suprimia si el heredero hubiese
caido en cautiverio . ((Si fuerit captivus quando exierit» 59 .

Por su parte, el fuero de Alfambra permitia adelantar la parti-
ci6n hereditaria, frente al plazo legal de un ano de espera por
el fuero, con tal que se respetasen hasta entonces los derechos
sucesorios del hermano ausente '° . En otros fueros, por el contra-
rio, se dispone que los ausentes reconozcan y aprueben, a su re-

58 . J . UPEz ORTIZ, Derecho musulman, Barcelona, 1932, pp . 129-131 .
59 . MuRoz, Coleccidn, pp . 539-40. Ver en general J . MARTfNEz GIAN, La

comunidad hereditaria y la particidn de la herencia en el derecho medieval
espanol, AHDE, 27-28, 1957-1958, pp . 221-303.

60 . F. de Alfambra (ed. M ALBAREDA y HERRrRA, Madrid, 1925), cap. 71
Corresponde en otra area juridica, al Fuero General de Navarra (ed. de P.
ILARRLGUI y S. LAPUERTA Pamplona, 1869) 2,4,13, una puntual regulaci6n do
Ja partici6n de la herencia estando uno de los hermano§ ausentes . En este
caso los restantes hermanos parten por si y reservan al hermano ausente
su parte, durante un aiio y dia, asegurindose mutuamente la partici6n con
fiadores . En el supuesto de que el hermano ausente regresase antes de
cumplirse el plazo y no estuviese conforme con el reparto, se debia hacer

de nuevo. Pero si transcurriese aquel y el hermano no llegara, cada uno
puede disponer de su parte encomendando la del hermano ausente a a1guno

de ellos, «assi que la tenga quita senes embargo para aqueyll hermano

quando vinieren . Ahora bien, si aconteciera el fallecimiento del ausente oen

otra tierraD y no tuviese hijos ni mujer, entonces corresponde al hermano

mayor su parte. Pero si tuviese mujer a 6sta corresponderfa el usufructc,

de las heredades del marido, asf como «cobrar la meatat del mueble-. Si

con ella tuviere hijos heredarian estos la parte de su padre. S61o en el

caso de que muriesen antes de los siete anos, pasaria 6sta a manos del her

mano mayor; pero si el hijo muriese pasada esta edad, podria disponer de

sus bienes . S61o en el caso de no hacerlo volverian a la raiz de donde proce.

den, heredando alos parientes ont vienen ]as heredadesn .

20
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greso, los actos patrimoniales de su familia, como hace el fuero
de Viguera y Val de Funes 6' .

2. La ausencia del deudor

La ausencia del deudor constituye un tema de interds especial
para los fueros de la familia Cuenca-Teruel. Un supuesto concreto,
el del deudor ausente que no deja nombrado fiador, ilustra sufi-
cientemente el contenido de la regulaci6n 62.

En tsl se distingue una doble situaci6n de ausencia : la de incer-

61 . Fuero de la Viguera y Val de Funes (ed. critica de J. M., RAmos Los

CERTALES. Salamanca, 1956), 79 aComprar hun hermano d'otro . Otrosi, si al

guno comprare vinna o campo de sus hermanos o de otros omncs despu65

que ovieren su partici6n fecha, e viniere su hermano d'otra tierra o de tie.

rra de moros no ha derecho en demandar aquella heredatD. El § 114 con-
cempla otro supuesto cHeredat de dos hermanos empeynar» que aparece
luego recogido en las recopilaciones privadas de los fueros de Arag6n (ed
J. M, RAMos LoSCERTALEs, en AHDE, 2, 1925, pp . 491-523), 20 . ((De hereditate

quam impignorant duo germani et unus est absensD; en el Fuero de Jaca (ed.
critica por M. Motxo, Zaragoza, 1964), Red. A., cap. 181; en los Fueros de

Arag6n (ed. G. TII-ANDER, Lund 1937), 22 ; Vidal Mayor (ed. G. TIIANDER, Lund,

1956), 22 . En este caso el hermano que pretende desempenar la heredad que
tiene en comun con un hermano ausente y que ambos habian empenado, no

podra hacerlo a no ser que pruebe debidamente la muerte de 6ste o these

fiamas suficientes de que en caso de regreso respetare su compromiso con el

acreador del dito peynnon. Ahora bien, la propiedad asi desempenada no po-

dra ser vendida o enajenada hasta que la muerte del hermano ausente sea

un hecho confirmado, o bien si vive, tenga la certeza de que to que haga re-

cibira su confirmaci6n . Sumamente expresiva resulta en la Recopilaci6n pri-

vada de Fueros de Arag6n la f6rmula para probar la muerte del hermano

ausente: Et si dicit amortuus estb non debent illi credere si non monstrat

sepulturam ubi facet, cum testimonio ilius clerici qui eum sepelivit et cum

aliis duobus probis hominibus qui interfuerint sepulture illius, et quod iurent

sicut forum terre estD . De manera similar se expresa el Fuero de Jaca. Hu-

yendo de esta expresividad los Fueros de Arag6n y Vidal Mayor, hablan es-

cuetamente de ash non probare abastadament que aqueill su hermano es

muertoD.
62 . El profesor Martinez Gij6n al estudiar El regimen econ6mico del ma.

trimonio y et proceso de redacci6n de los textos de la familia del Fuero de
Cuenca, en AHDE, 29, 1959, pp. 45-151, ofrece, aunque desde otra perspectiva,
una visi6n completa de dicha regulaci6n, r . pp . 103-124 .
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tidumbre plena sobre el paradero del deudor del cual unicamente
se sabe que ano esta en el terminon ; y la de incertidumbre rela-
tiva contando con que la ausencia tiene una causa especifica que
la justifica: ahaber ido al reyn, estar en romeria o peregrinaci6n
o haber ido de caza 13.

En el primer supuesto, la mujer o quien responda por el deu-
dor (hijos, barragana o cualquiera que tenga bienes suyos, incluso
sus herederos, dice el fuero de Alarcdn 6', debera jurar ante los
alcaldes que no se ausento por miedo al acreedor . Si asi jura se le
concede un plazo de tres novenas para que se presente, transcu-
rrido el cual si no ha comparecido ni media reconocimiento de
deuda por quienes responden por 61, se pasa sin mas dilaci6n a
juicio para decidir al respecto 15 .

Ahora bien, si se justifica la ausencia del deudor diciendo por
ejemplo que «profectus est ad regem, vel in peregrinationem seu
ad venandum», se suprime todo plazo legal vexpetet querimoniosus

63 . Fuero de Cuenca (ed . critica por R . DE URERA y SMENJAUD, Madrid
1935), 587 (= XXIII,1) -626 (= XXXIII,30) ; F. Turolii (ed. J. CARUANA, Teruel
1974), caps . 179-202 ; F. de Teruel, caps . 188-196 . Sobre la problematica sus-
citada por estos textos vid . A . M' BARRERo, La familia de los fueros de
Cuenca, en AHDE, 46, 1976, pp . 713-725 .

64 . F . de Cuenca, 592 (= XXIII,6) ; 593 (= XXIII,7) : «Si debitor non ha
buerit uxoren, neque filios, respondeat in voce debitoris ille qui bona sua
abuerit, sicut uxor aut filii debitorisD. F. de Alarc6n (ed . J. RoUDIL, Les fue-
ros d'Alcaraz et d'Alarc6n, Paris, 1968), cap . 493 : «Si el depdor non oviere
muger aya el querelloso su fuero con sus fijos del depdor atal commo con
la muger, assi commo dicho es desuso Si el depdor non oviere muger nI fijos,
responda en su boz aquel que sus bienes a de heredar, assi como muger o
fijos* . En el Fuero de Alcaraz, VIII, 84, se dispone que a fatta de mujer e
hijos aresponda en voz del debdor aquel que sus vienes ovieren . En este
mismo sentido se expresa el fuero de Bejar (ed . J . GUTItRREZ CUADRADO, Sa-
lamanca, 1970), cap . 716; F. de Iznatoraf, 552 ; F . Teruel, 185; F. Zorita, (ed .
R . URENA, Madrid, 1911), 478 .

65 . Este juramento de la mujer se renovaba cada novena pasada sin
comparecencia del marido ausente. Si asi no to hiciese podrfa el acreedor
prender en casa del deudor ausente hasta satisfacer su deuda . aSi uxor ma-
nifiesta fueritD . F . de Cuenca 588, 589, 590 (= XIII,2,3,4) ; F. de Alarc6n, 491 :
F. de Alcaraz, VIII, 79; F. de Bdjar, 712; F. de Zorita, 473 . El F . Turolif, 183
(F. de Teruel, 189), prescribe el juramento de la mujer para el caso de no
ser crefdo su testimonio . Si obligada a jurar por esta causa no to hiciera,
se reduce el plazo de espera normal de tres novenas a tres dfas .
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adventum eius», salvo para los enfermos a quienes se daba un
plazo de comparecencia de treinta dias 66 . Pero, aunque no se fi-
jasen plazos concretos, la espera del deudor ausente tenia en oca-
siones unos limites naturales : asi si se dijera que habia ido en
recua, la vuelta del exea marcaba el final de la espera o si fuese
en hueste, la vuelta del caudillo o de sus companeros de expedi-
cidn. Asimismo, si la mujer del deudor ausente decia que este se
hallaba de Gaza, debia comprometerse bajo juramento a no enviarle
pan ni vianda alguna, a fin de forzar su regreso en caso de no ser
cierto. En los casos extremos de cautiverio o muerte del deudor
ausente eran su mujer o quien tuviere bienes suyos quienes res-
pondian de la demanda.

Respecto a los plazos concedidos al deudor ausente para com-
parecer a juicio existe una regulacion hasta cierto punto extra-
ordinaria en el concierto de los fueros municipales, en el fuero de
Alba de Tormes .

En 6l se precisan con toda minuciosidad dichos plazos que
quedan configurados de la siguiente manera: ocho dias si el deu-
dor no se ausentb mas ally del rio Duero y quince si asi to hizo;
treinta dias si pasd del Tajo o fue a Portugal, Leon, Burgos o
Toledo; un ano si cayb en cautiverio, y siendo peregrino, nuevos
plazos, segun fuese a Jerusalem, un ano; a Roma, seis meses; a
Santiago, un mes; a San Salvador de Oviedo, tres semanas; a Santo
domingo, quince dias 67 .

Una fijacidn de plazos semejante, aunque mas sencilla y refe-
rida unicamente al marquero peregrino es decir, al deudor afian-
zado ausente por peregrinacidn, la hallamos en el fuero de Viguera
y Val de Funes . En este caso los plazos son de un ano si «fuere en
romeria de pie ha Ultramar»; de tres meses, si a Roma y de un
mes a Santiago (art . 134) . El Fuero General de Navarra los precisa
un poco mas en relacidn con el infanzon que va en romeria 68 .

66 . F. de Cuenca, 597 (= XIII,11)-603 (= XIII,17) ; F. de Alarc6n, 495499,
F. de Alcdzar, VIII, 88-94 ; 96 . F . de Betar, 720-725, 727. F. Turolii, 188-191 . F. de
Teruel, 194-196.

67 . Fueros leoneses de Zamora, Salamanca, Ledesma y Alba de Tormes,
(ed. y estudio de A. CASTRO y F. DE Oxfs . Madrid, 1916), art. 55 . Cf . L. VAZODEZ
DE PARGA, J. M' LACARRA, J. UR(A Rfu, Las Peregrinaciones a Santiago de Com-
postela, t. I, 1949 (ed. facsimil, Asturias, 1981), pp . 263-65 .

68 . Quince dias de plazo, antes de poder ser vendido, tiene el infanz6n
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Por otro lado, el ausente por causa de guerra o expedicidn
militar no puede ser embargado en el tiempo que dure esta cir-
cunstancias, ni diez dias despues de su regreso, tal y como dispone
el Fuero extenso de Jaca (Red. A, 126) y el mismo Fuero General
de Navarra (3,15,27) Este ultimo precisa que tampoco pueden ser
embargados los que fueran al mercado.

3. La ausencia del caballero

Una situacibn de ausencia tipicamente medieval es la del caba-
llero que va a tierra de moros (ad mauros fuerit, exito vel
salito) «a buscar su pro o seynnor servir» como dice expresiva-
mente el fuero de Viguera y Val de Funes (cap. 253) .

La tradicibn legal visigoda castigaba con severas penas de con-
fiscacidn de bienes y excomunion, a quienes hallandose fuera del
reino maquinaran contra la seguridad de la monarquia 69 . Esta
tradici6n perduro durante la Alta Edad Media 7°, hasta el punto
de hablar Alfonso VI de una acostumbre patrian cuando confiscb
los bienes de un conde traidor 7' .

que va a Rocomodor ; un mes el que va a Santiago ; tres meses a Roma ; a
Ultramar, un aiio y as Iherusalem un ayno et un diaD .

69 . Una ley de Chindasvinto (Lib . iud . 2,1,8) y el c.1 del Concilio VII de
Toledo (elc . 12 del VI ya se referia a los prdfugos que buscaban refugio en-
tre los enemigos), castigaban con estas severas penas, las insidias de los
fugitivos huidos a otras tierras . Ven A . IGLESIA FERREIRdS, Historia de la trai-
ci6n . La traici6n regia en Le6n y Castilla . Santiago de Compostela, 1970, pp
7477.

70 . J . ORLANDIs, La pervivencia de la legislaci6n visig6tica sobre seguri-
dad del reino en la Alta Edad Media (publicado con el titulo Huellas visig6.
ticas en el Derecho de Alta Edad Media, en AHDE, 15 (1944), 644-658), en
REstudios visig6ticosD, III, Roma-Madrid, 1962, pp. 125-136. Vid . H . GRASSOTI,
La ira regia en Le6n y Castilla, en Cuadernos de Historia de Espaila, 41-42
(1965), pp. 5-135.

71 . En la concesi6n de la Villa y Monasterio de San Salvador de Villa
verde de Valdevidriales al Monasterio de Sahagiin, hecha por Alfonso VI
se dice: aet sic monasterium quomodo et illa villa in qua est positum iacent
in valle de Vidriales que michi accidit per consuetudinem patrie ex succes
sione comitis nomine Fcrnandiz a patria exilio propter superbiam suam
relegati,. Recoge entre otros este documento, IGLESIA FERREIR6S, ob . cit. I, 34
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Ahora bien, tratandose de una expatriacibn voluntaria podria
pensarse en un regimen legal distinto, mas matizado y esto es to
que parece hallarse en la confirmacibn y adicidn de los antiguos
Fueros de Ledn y Carrion hecha por la reina dona Urraca, el 29
de septiembre de 1109 71 . El caballero que emigraba a tierra de
moros (si de terra exierit, et ad mauros fuerit, exito vel salito) 73 .
sufria la confiscacibn habitual de sus bienes, pero con la novedad
de eximir a su mujer de toda responsabilidad, por to que no
pcrdia ni sus propiedades, ni la mitad de los gananciales ni las
arras por esta causa'°.

En el fuero de Viguera y Val de Funes (cap . 253, De yr a otra
tierra) se contiene una regulacidn mas acorde con la libertad de
movimiento de las personas y su posibilidad de medrar en otras
tierras. El infanzbn que marchase a tierra de moros o a otro reino
cristiano «a buscar su pro o seynnor servir» no pierde por ello sus
bienes : apor tal fecho el rey n'ol deve amparar sus bienes ni
deseredarlo» . Sblo en el caso de que se expatriase en tiempo de
guerra a tierra enemiga podria exigirsele que el dano causado to
pagase aquando tornare a la tierra», siempre que el mismo no to
hubiere hecho a las Grdenes de su nuevo senor, en cuyo caso
estaba exonerado de responsabilidad . Esta flexible disposicibn apa-
rece recogida asimismo en el Fuero General de Navarra 15.

72 Mutvoz, Colecci6n de Fueros, pp 96-98 .
73 . E de Hinojosa en un primer momento consider6 que ambos terminos

se referian a situaciones diferentes : «La diferencia entre el saltdo, o sea el que
se expatriaba voluntariamente para it a tierra de moros (salitus), caso fre
cuente en los siglos xi y xir, y el que era desterrado o echado (exitus) del
reino, se marca tambi6n en el Poeman El Derecho en el Poema del Cid (1899)
en Obras, 1, Madrid, 1948, p . 196) . Sin embargo, D . Rambn Mencndez Pidal
defend16 la sinonimia de ambos terminos (Cantor de Mio Cid. Texto, GramAti
ca y Vocabulario, vol . II, Madrid, 1969, pp . 835 s . v. salido. eexpatriado, des-
terradoo), admitida luego por Hinojosa (E1 elemento germdmco en el Derecho
espanol, Obras, II, pp . 4-31, nota 85) .

74. aUt sua mulier non perdet sua haereditate, non suas medias compa-
rationes, neque suo habere, neque suas arras quae habucrit pro fide sine
engannon . Como observa Munoz, Ibidem, n . 3, este precepto rompe con la
tradici6n visigoda de considerar los bienes gananciales en proporcibn del
capital que coda cbnyuge aportaba al matrimonio . Vid . alli la permanencia
de este principio en la tierra de Lebn a travds del testimonio documental
recogido por Floranes .

75 . F . G N . 1,5,3 aComo se deve mantener fidalgo contra Rey quoando
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4. El privilegio procesal de la mujer casada

La ausencia del marido matiza en este tiempo el llamado privi-
legio procesal de la mujer casada, en cuya virtud pasa a ser repre-
sentada en juicio por su marido, incluso en las causas propias,
frente a to permitido en la legislaci6n visigoda'6. La rudeza de las
costumbres y la falta de un poder politico fuerte explican en par-
te este sometimiento general de la mujer a una autoridad dom6s-
tica que comporta una limitaci6n de su capacidad. «Absente viro
suo non iudicetur nec infidietur aliquis mulieres» dice el fuero
de Rabanal del Camino (cap. 8) y con 6l, en parecidos terminos,
los restantes que componen la familia del fuero de Le6n n. Sin

saylle fuera de tierra, et por quoales cosas puede ser desheredado Hombre
de linaje porque fuere a otro regno por buscar su prb, por esto el Rey nor
to deve desheredar por fueroo . Claramente se especifica que el expatriade
no debe tener iniciativa en el ataque que su nuevo senor emprenda contra
el reino, pues de to contrario se le castiga con la confiscaci6n de sus bienes :
«et si ante c1 seynor passare, deve ser desheredadoo . Este mismo principic
se mantiene para aquel que no fue desterrado por el rcy que no puede em
prender acciones de castigo contra otros reinos hostiles por su cuenta, sc
pena de responder por ellas a su regreso. Por el contrario, cl desterrado of
libre de hacer to que quisiera : aaqueyll qui el Rey to ech6 de la tierra fag2

to que podieren . El destierro, a veces, venia motivado por e1 simple hecho
de practicar la violencia delante del rey. Cfr. Fuero extenso de Jaca, Red. A,
293. Una regulaci6n hasta cierto punto homogdnea, que marca el nivel so-
cial de comprensi6n del terra la vemos en el Fuero Viejo de Castillr (ed.
do I. J. DE Asso y M. DE MANUEL, Madrid, 1847), I, 4, 1-2 .

76 . Lib . iud . 2,3,6 (antiqua) . Vid . supra n . 40. Cfr . E . HINOJOSA, Sobre la con-
dicc6n de la mujer casada en la esfera del Derecho civil (1907), en a0brasn, II
pp 345-385 ; en esp . 359 y 363 . A . GARCIA GALLo, L'evolution de la condition de
la femme en Droit espagnol, en aAnnales de la Fac . de Droit de Toulouse:)
n . 14, 1966, pp . 73-96 .

77. Asi el fuero de Le6n, 42 : aMulier in legione non capiatur, nec iudicetur,
nec infidietur absente viro suoA ; F. de Castrocalb6n, 23 : RMulier in ipsa
villa non capiatur nec iudicetur nec infidietur viro suo absentee ; F . de Sana-
bria, 15: aLa mujer que morare en Sanabria non sea presa nin asediada sin
su maridoD ; F . de Villafranca, 17 : Muller que morar en Villafranca non sera
presa nee enfiada see seo maridon . Ver A . GARCtA GALLo, El Fuero de Le6n .
Su historia, textos y redacciones, en AHDE, 39, 1969, pp . 5-171 ; ap . II, pp .
160-161 . J . RODRfGuEz, Los fueros del reino de Le6n, I . Estudio critico; II .
Documentos, 1981, I, pp . 79-150, II, pp . 15-23 ; (Lc6n), pp . 67-71 (Castrocalb6n) ;
pp . 115-119 (Rabanal del Camino) .



312 Santos M . Lozano

embargo, sentado el principio de que la «muger non responda sem
varon», como se indica en los fueros de la familia Cimacoa-Cace-
res'8, la ausencia del marido no paraliza siempre la acci6n pro-
cesal, sino que en estos casos se atribuye a los alcaldes de la loca-
lidad su representaci6n al igual que la de las restantes personas
desasistidas, abarajen Zos alcaldes su voz», como disponen los Fue-
ros de Salamanca y Ledesma 7'

Pese a todo esto, es posible que en los llamados luego «fechos
mugeriles» se hubiere producido desde temprana 6poca un recono-
cimiento de la capacidad procesal de la mujer casada aun ausente
su marido so .

V. REGULACION CANONICA DE LA AUSENCIA CONYUGAL

En la esfera matrimonial la exigencia de certidumbre sobre la
muerte del c6nyuge ausente, propia del Derecho romano-visigodo,
se vio notablemente relajada por una concepci6n social que tendia
a presumir con facilidad la muerte del ausente. Precisamente esta
concepci6n forz6 una declaraci6n can6nica sobre el tema en base
a la afirmaci6n del principio cristiano de la indisolubilidad del
matrimonio . Un ejemplo de esta confrontaci6n to hallamos en la
Decretal «In presentia>> de Clemente III (1188) que responde a la
consulta hecha por el obispo de Zaragoza sobre la pretensi6n de

78 . Fuero de Coria (ed . E . SkEz, Estudio hist6rico-juridtco, J . MAWONADO,
Madrid, 1949), 191 . El Fuero de Usagre (ed . R . URENA y A . BONILLA, Madrid,
1907, 200) dispone categ6ricamente que anenguna mulier non responda sin
so marido. Vid . la correspondencia del principio senalado en los fueros de
esta familia, en el estudio antes citado del profesor Maldonado, pp . CCXXXVI-
CCXXXVII .

79. F. de Salamanca, 258 : =Mugier que ovier marido, et non fore ena
villa o fore enfermo, o manceba en cabelo, barayen los alcaldes su vozD,
cf. 256 (viuda y menores hu6rfanos) . En los mismos tdrminos se expresa el
Fuero de Ledesma, 175, 178 .

80 . Como indica el prof . Martinez Gij6n, por to general las mujeres
no son recibidas como testigos, salvo en algunos supuestos concretos rela
cionados con su conocimiento del hecho, falta de consentimiento en el
matrimonio, prueba de edad de una persona, etc . La prueba judicial en el
Derecho territorial de Navarra y Arag6n durante la Baia Edad Media, AHDE
31, 1961, pp . 17-54 ; p . 30 .
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ciertas mujeres de su didcesis de volver a casarse por ausencia de
sus maridos durante mas de siete aiios o por haber caido estos en
cautividad . Basandose en un dicho del Apostol San Pablo amulier
tam diu alligata est viro, quam diu vir eius vivit», se afirma la
indisolubilidad del vinculo en tanto no se tengan noticias fehacien-
tes (certum nuncium) de la muerte del cbnyuge 8' . Sin embargo, la
perduracion de tales plazos en el romancero traditional revela el
arraigo popular de esta conception dificilmente superada por la
Iglesia 81 .

81 . X,4,1,19 : aUxor non certificata de morte vin, contrahere non potest,
quamvis ignoret, quid sit de marito, qui longo tempore abfuit . Clemens III.
Caesaraugustensi Episcopo . In praesentia nostra positus a nobis quaesivisti,
quid agendum tibi sit de quibusdam mulicribus in tua dioecesi constitutis,
quae, quum viros suos causa captivitatis vel peregrinationis abscntes iam

ultra septenium praestolatae fuerint, nee certificari possunt de vita vel de

morte ipsorum, licet super hoc sollicitudinen adhibuerint diligentem, et pro
iuvenili aetate seu fragilitate carne nequeunt continere, petentes aliis ma-

trimonio copulari . Quum autem dicat Apostolus: «Mulier tam diu alligata
est viro, quam diu vir eius vivito . Consultations tuae taliter respondemus

quod, quantocumque annorum numero ita remaneant, viventibus viris suis

non possunt ad aliorum consortium canonise convolare, nee to eas aucto-
ritate ecclesiae permittas contrahere, donec certum nuncium recipiant de
morte virorum. (Ed. FRIEDBERG, Corpus iuris canonici, reimp. 1959, II, 668) .

En la versidn medieval espanola de las Decretales de Gregoria IX, se dice :
aIn presencia. Dize aquf que si los maridos son prcsos o se van en romerfa,

e las mugeres los esperan, VII annos o mas, non pueden casar con con otro,

nin la iglesia les deve dar licentia fasta que Sean certeras de sus maridos
que son mucrtosn . (Ed. J. M. MANS PUIGARNAu. Barcelona, 1940-1942, vol. III
p. 14).

82 . EI romance de aEl Conde Dirlosp, compuesto a fines del siglo xv
y rcimpreso muchas veces a to largo del siglo xvi por su popularidad,
plantea el tema de la ausencia del marido que va a luchar a lejanas tierras
dejando tras de si una mujer hermosa, recidn desposada :

Porque los reynos son lexos - del rey moro Aliarde,
que son cerca la Casa Santa - allende del nuestro mare,
Siete anos, la condesa, - todos siete me esperade,
si a los ocho no viniere, - a los nueve vos casade,
sereys de veyte siete afios, - que es la mejor edade.
El que con vos casare, seiiora - mis tierras tome en axuarep.

(R . MFNtNDEZ PIDAI-, Romancero traditional de las lenguas hispdnicas . Ma
drid, 1957-1975, tom . 3 (1969), pdg. 69 ; Romancero hispdnico, Madrid, 1953
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Desde principios del siglo v el papado inicid una linea de actua-
ci6n legal contraria a la idea social en la materia. Sendas car-
tas pontificias de Inocencio I (402-417 ; ?) y de Leon I (440-461 ; 458)
defienden, a la luz del principio citado, la indisolubilidad del matri-
monio del caido en cautiverio, obligando a la mujer que hubie-
se contraido nuevas nupcias, presumiendo la muerte del cautivo
o simplemente contando con su retorno, a abandonar su nueva
relacibn respetando la primera 83 .

Recogidas en el Decreto de Graciano estas cartas, fueron la
base de una literatura canonica destinada a ajustar la aplicacibn
del principio de indisolubilidad del matrimonio a la situacion con-
creta. En esta labor destacaron decretistas como Paucapalea,
Rolando Bandinelli, Rufino '4 y aun antes que ellos, teblogos como
Ugo San Vitorio y Pedro Lombardo 85.

I, pp . 275-285) . El romance de la Condesita (MENfNDEZ PIDAL, Romancero
tradicional, IV (Madrid, 1971), pag 248) insiste en la misma idea-

Para cuantos anos, conde
para sicte voy, marquesa
si a los ocho no viniera,
Pasan seis y pasan siete,

un dia, estando en la mesa

ZQue me miras, padre mio?

que ban pasado siete anos
~porque no to casas, hiia?

- para cuantos anos vas?
- para siete nada mds;

- marquesa, to casaris.

- cerca de los ocho van;

- su padre venga a mirar.

- iQue to tengo que mirar!

- y a pasar los ocho van;

- por que no to casas ya?

83 . C . 34, q . I-2, c . I y II . «Redeant ergo in suum statum voluntaria
redintegratione coniugia . . ., quia, sicut hae mulieres, que reverti ad viros
suos noluerint, inpiae sunt habendae : ita illae que in affectum ex Deo
initurn redeunt, merito sunt laudanaeD. Vid . P . FmEL2, 11 matrimonio dello
scomparso en «Riv. di Dir . civ .D, 1936, pp . 136; L. SPIr,ELLI, La presunzione
di morte net diritto delta Chiesa, Roma, 1943 .

84 . Die Summa des Paucapalea uber das Decretum Gratiani (ed . von
Schulte. Giessen, 1890 . Causa 34, p. 134; Die Summa Magistri Rolandi (ed
Thaner Innsbruck, 1874) . Causa 34 pig . 200 ; Die Summa Magistri Rufini
zttm Decretum Gratiani (ed. von Schulte Giesen, 1892), causa 34, p6g . 442 .

85 . En la Summa Sententrarum, tract. 7, De Sacramento coniug:i, cap. IX

ten Migne, P. L. 176, pp . 161-162) el tedlogo Ugo San Viterio plantea el pro-

blema de las segundas nupcias de la mujer del ausente (in bello vet in

captivitate vet in longinqua peregrinatione), dando a entender que a su
regreso no se produce una automAtica reintegracibn del primer matrimonio,

sino que ello depende de su voluntad . cHoc tamen certum est quod reddi
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Influidos por la mentalidad social, estos autores configuraron
una primera etapa doctrinal caracterizada por la concesidn de un
cierto valor canonico a la certeza incluso relativa sobre la presunta
muerte del conyuge ausente.

Sin embargo dos nuevas decretales de Lucio III y Clemente III,
de fines del siglo xiI, reafirmaron la necesidad de contar con una
firme certeza sobre la muerte del conyuge ausente, antes de poder
pasar a nuevas nupcias, desterrando cualquier debilidad que el
influjo de la epoca hubiese podido introducir en la doctrina y en
la practica canonicas 16 . En esta labor los pontifices se vieron ayu-
dados por la difusion de similares exigencias contenidas en los
textos renacidos del Derecho romano-justinianeo 8'

debent viris prioribus si ipsi redierint et ipsas haberi voluerint . . Un pen-
samicnto similar se encuentra en Pedro Lombardo (Sententiarum, lib . 4,
dist . 38, n . 5, en MiGNE, P . L . 192, p . 934) . Ver una referencia mss amplia
en SPINELLI, La presunzione di morte, pp . 25-27.

86. X,4,21,2 Lucius III. universis Christianis in captivitate Sarracenorum
positis Dominus ac redemptor noster : Sane, super matrimoniis, quac qui-
dam ex vobis nondum habita obeuntis coniugis certitudine contraxerunt .
id vobis auctoritate apostolica respondemus, ut nullus ex vobis amodo ad

secundas nuptias migrare praesumat, donec ei firma certitudine constet,
quod ab hac vita migraverit coniux eius . Si vero aliquis vel aliqua id

hactenus non servavit, ct de morte prioris coniugis adhuc sibi existimal

dubitandum : ei, quae sibi nupsit, debitum non denegct postulanti, quod

a se tamen noverit nullatenus exigendum. Quodsi post hoc de prioris co
niugis vita constiterit, relictis adulterinis illicitisque complexibus ad priorem

sine dubio coniugem revertatur (ed. FRIEDBERG, Corpus iuris canonici, II, 730)
aLucio III: a todos los christianos que son en prisibn de moros. Dominus

Dize aqu que ninguno non case a otra parte fasta que sea certero que es
muerta su mujer. Essi alguno o alguna casso, e a dubda ssi la primera

muger o el primer marido es muerto o non, el non deve demandar debdo

a aquela (muger con) qui caso, mas si ella selo demandare deve selo dar

Mas si despues sopiere que la primera es biva, deve dexar la segunda e tomal

a la primera- (ed. MANs, Decretales de Gregorio IX, p. 87).
87. Vid. supra Cfr. Azzo, Summa super Codicem (in C . 5,17 (De re,

pudiis et divortiis et iudicio et moribus sublato), ed . Pavia 1506, facs .
Turfn, 1966, f . 190 ; Lectura in Codicem (in C . 5,17,7) Paris, 1577 facs . Turin
1966, f . 407 . AccuRsio, Glossa in Codicem (in C . 5,17,7) ed . Venecia, 1488
facs . Turfn, 1968, f. 1454 ; Glossa in Volumen (in N. 22,7) ed . Venecia, 1489
facs . Turin, 1969, f. 31 v, 32 r. (194-195) ; BALDO DE UBALDIS, Consiliorum sive
responsorum volumen primum, Venecia, 1575, facs . Turin, 1970, fol . 156 v
157 r .
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A falta de una explicaci6n legal sobre la forma de obtener dicha
certeza, los decretalistas fueron los encargados de indagar sobre
este aspecto ofreciendo distintas soluciones . Asi, Enrique de Segu-
sia estim6 suficiente para probar la muerte de un ausente, el tes-
timonio de una persona prestado bajo juramento y en presencia
del obispo ". Por su lado, Antonio de Butrio admiti6 la fama de la
muerte del ausente junto con el testimonio de una persona 89. Co-
rrespondi6, sin embargo, a Nicolas de Tudeschi haber hecho evo-
lucionar la doctrina can6nica en este punto al aconsejar el tras-
lado de la obligaci6n de obtener certeza moral sobre la muerte del
ausente del c6nyuge interesado al juez eclesiastico, planteamiento
que seria secundado luego por los autores 9°

Tiempo despues, con ocasi6n de la Reforma, el Concilio de Tren-
to se vio impulsado a reafirmar el principio de indisolubilidad del
matrimonio del ausente, al figurar la ausencia como una de las
causas de divorcio en las tesis calvinistas 9' . Sin embargo, la vigen-

88. HENRICUS Dr SECUSro, CARD HOSTIENSIS, In quartum Decretalium li-
brum Commentaria (X . 4,1,19) ed . Venecia, 1581, facs . Turin, 1965 . Este autos
adem£s de precisar el carAacter deontol6gico del veto eclesiAstico a nueva_
nupcias en caso de duda sobre la existencia del marido ausente, incide sobre

la delicada cuesti6n del d6bito conyugal, el cual podrd ser prestado, pero
no exigido. cr . SPINELLI, La presunzione, pp . 43-44.

89 . A . A. BuTRio, In l:brum quantum Decretalium Commentaria (X . 4,1,19)
Venecia, 1578 . Admitido el criterio de Bartolo sobre la relaci6n que debe
existir entre la equantitas praeiudiciisn y el sistema probatorio, considera
que debe exigirse una aplena probatiob de la muerte del ausente antes de
conceder licencia eclesiAstica de nuevo matrimonio al c6nyuge superstite
Cfr . SPmmm, La presunzione, pp. 44-47 .

90 . Nicolas DE TUDESCHI, Commentaria in Quartum Decretalium librum,
Venecia, 1582, fol. 10 . Este autor se suma al criterio del civilista Bartolo

de exigir una prueba mss o menos plena en proporci6n con el agravio que

produjera su falta. Rechaza la fama como medio de prueba, aunque el

ausente se halle en lejanas tierras, pues no se ajusta al acertum nuncium.

de la decretal de Clementc III. «Nam fama procedit ex autore incerto el

plerunque fallaciD . Cfr. SPINELLI, pp . 48-51 .
91 . Concilio de Trento. Sesi6n XXIV (11 nov. 1563) Canones de sacra

mento matrimonii, c. 5: Si quis dixerit, propter haeresim, aut molestan
cohabitationem aut affectatam absentiam a coniuge dissolvi posse matri
monii vinculum, anathema sitD . Cfr. Decretum de reformatione matrimonii
cap. 7n. Multi sunt qui vagantur et incertas habent sedes, et, ut improbi
sunt ingenii, prima uxore relicta, aliam, et plerumque plures, illa vivente,
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cia traditional de este principio en el Derecho de la Iglesia hizo
que no suscitase excesivo interes el comentario, de modo que los
autores siguieron dedicados a dilucidar el modo de obtener certeza
moral el juez eclesiastico en el caso de la presuncibn de muerte
del cbnyuge ausente, como Tomas Sanchez 92 o Reiffenstue193.

Toda esta labor doctrinal dio paso en un momento dado a las
Instrucciones de la Sagrada Congregacibn del Santo Oficio sobre
la forma de obtener certeza en caso de muerte presunta del cdn-
yuge ausente. La primera Instruccibn «Cum alias)> de Clemente X,
de 1670, contenia ya un riguroso cuestionario capaz de desterrar
las dudas del juez eclesiastico encargado de su despacho 9' y asi-

diversis in locis ducunt ; cui morbo cupiens sancta synodus occurrere, omnes,
ad quas spectat, paterne monet, ne hoc genus hominum vagantium ad
matrimonium facile recipiant. (Conciliorum Oecumenicorum Decreta. C. J. AI.
6ERIC0, J. Doss=, P. JoANNov, C. LEONARDI, P. PRODI. Bologna, 1973, pp. 754-
755; 758.

92. T. SANCHFz, en su De sancto matrimonti Sacramento disputationes,

Venecia, 1707, libr . 2, disp . 42, n. 1 y ss , trata de resolver el problema del

d6bito conyugal mediante dudas en uno o en ambos nuevos contrayentes

sobre la efectiva muerte del cbnyuge ausente. Si se ha procurado obtenel

una noticia segura sobre la muerte de 6ste y pese a ello permanece la duds

«tunc enim potest coniux dubitans reddere et petereD (n . 46.47) . Respecto

al alcance de la expresibn «certum nuntiumb de la decretal de Clemente III

la matiza en razbn a la distancia que medie del lugar donde se supont
perecib cl ausente. La plena probatio que por principio se exige cuando ella

es posible deja paso a una prueba simple como la que suministra un solo

testigo en caso de gran lejania e incomunicacibn del ausente Cf . SPINEUI,

La presunz:one, pp . 54-60.
93 . A . REIFFFNSTUEL, Ius canonicunt universum, Venecia, 1726, lib . 4, tit . 21,

p . 1, n . 7 . aAd secundas nuptias licite celebrandas non sufficit opinio de
morte conjugis, aut diuturna ejus absentia, sed requiritur certitude moralis, .
Esta «certitudo moralisD la obtiene el juez eclesiAstico per testimonio del
pirroco basado en los dates consignados en los libros parroquiales (n . 10)
per documento publico (n . 11) o contanto con el testimonio de dos testigos
ade visun (n . 12) . Asimismo admite la prueba conjetural siempre que con
curran el testimonio de un testigo odel visu», la firma, o varios testigos
«de auditun (n . 14) .

94 . Con anterioridad, segun indica la misma Instructio, la S . C . del Santo
Oficio habia cursado sendas instrucciones a los Ordinaries del lugar en
1658 y 1665 . Esta de 1670 alnstructio pro examine illorum testium, qui iudi-
cuntur pro contrahendis matrinzontis, tam in curia Emi et Rmi Cardinalis
Urbis Vicara, quam in alfis curiis ceterorum OrdinariorumD, consta de 14
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mismo la Instruccibn aIngentes bellorum clades», emanada de la
S. C. del Santo Oficio el 22 de junio de 1822, a raiz de las grandes
convulsiones producidas por las guerras napole6nicas 95. Pero fue
sobre todo la Instrucci6n «Matrimonii vinculo» de 13 de mayo de
1868 que recoge el espiritu de la antigua doctrina y legislaci6n,
en especial las Decretales referidas y la primera Instrucci6n, la que
fij6 el procedimiento adecuado para obtener dicha certeza . Son
once puntos que en conjunto forman la base del instituto de la
presunci6n de muerte en el Derecho can6nico % y que, en opini6n
de los canonistas reforzada por la praxis de la S . C. de la disci-
plina de los Sacramentos encargada luego de estas cuestiones, han
mantenido su vigencia aun despuds de la promulgaci6n del Codex
iuris canonici 9'.

VI . REGULACION CIVIL DE LOS EFECTOS PATRIMONIALES
DE LA AUSENCIA

Acotada por el Derecho can6nico la regulaci6n de la ausencia
conyugal, la Glosa dedic6 su atenci6n al estudio de los efectos

puntos de interrogaci6n muy precisos, destacando a nuestro objeto el 11
donde se trata de la prueba de la muerte de c6nyuges «Interrogetur do loco

et tempore, quo sunt mortui et quomodo ipse testis sciat fuisse coniugcs

et nun esse mortuos . Et si respondeat mortuos fuisse in aliquo hospitali,

vel vidisse repeliri in certa ecclesia, vel ocasione militae sepultos fuisse

a militibus, non detur licentia contrahendi nisi prius recepto testimonio

authentico a rectore hospitalis, in quo praedicti praedecesserunt vel a

rectore ecclesiae in qua humata fuerunt in qua descriptus erat miles. S1

tamen huiusmodi testimonia haberi non possunt, Sacra Congregatio non

intendit excludere alias probationes, quae de iure communi possunt admitti

dummodo sint legitimae et sufficientesD. A[cta] S[antae] S[edis], vol. 6

Roma, 1870 (Reimp . 1968) pp. 442446 .
95 SPINELLI, La presunzione di morte, pdg. 69.
96 . S.S .C . Instructio ad probandum obitum alicuius coniugis, en ASS.

ibidem, pp . 436442 . En sintesis se afirma la necesidad de contar con prue
bas fehacientes de la muerte del c6nyuge ausente antes de poder pasar el
superstite a nuevas nupcias. A falta de prueba plena por documento aut6n-
tico o testigos fidedignos, pueden proceder los Ordinarios del lugar por
indicios, conjeturas y presunciones capaces de hacer presumir su muerte
Ver el anilisis detallado de Spinelli, pp . 70-74.

97 SPINELLI, La presunzione di morte, ping. 74 .
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patrimoniales. En esta labor pusieron las bases de una constluc-
citn sistematica de la misma, desarrollando, a partir de la admi-
sibn del principio cldsico de presunci6n de vida del ausente, las
medidas tdcnicas capaces de salvaguardar sus derechos en previ-
sibn de un eventual retorno's.

De acuerdo con ello se revivifico la presunci6n centenaria de
vida del ausente, formulada en el Derecho romano ", y aunque lue-
go hicieron intentos por rebajar a limites mis reales el cbmputo
de la vida humana, incluso en base a citas bi'blicas I°°, ninguna otra
presunci6n lleg6 a alcanzar similar autoridad.

En este caso, al igual que ocurrio en la doctrina can6nica, la
prueba de la muerte del ausente suscito un cierto interds entre los
autores que dio paso a diversas soluciones : desde la mis sencilla
de Hugo o Rogerio, simple fama de muerte o cualquier otra
prueba ordinaria, hasta la mas ajustada de Cino de Pistoia de pro-
curar una prueba adecuada a cada tipo de ausencia. En este sen-
tido la solucibn mas difundida fue la de Bartolo, basada en la
distincion de cuatro clases de ausencia segl:In la importancia de
sus efectos (parvae, magnae, maiores et maximae) a cada una de
las cuales se aplicaria un grado mayor en el rigor de la prueba 10t .

En nuestro Derecho, las Partidas si bien acogen la presunci6n
centenaria de vida al regular al modo clasico el usufructo de lugar
o edificio dejado en favor de ciudades 102, sin embargo al tratar de

98 . BRUNs, Die Verschollenheit, pp . 122 y ss . ; TAn1ASSIA, L'assenza, pp . 189
y ss . Este ultimo autor considers que los juristas prActicos y dog-
miiticos del siglo xvi delinearon con tanta maestria la figura de la cura-
duria -siguiendo la tradicibn doctrinal bajo medieval- que results faci)
reducir su exposici6n a una scrie do proposiciones claras y determinantes
Vid . alli su exposici6n pormenorizada, pp . 190 y ss .

99 . AccURSIo, Glossa in Codicem (glosa Centum annorum ad . C . 1 . 2,23)
Venecia 1488, facs . Turin, 1968, fol . 9 r. ; Glossa in Digestum Infortiatum
(glosa, si dubitetur a D . 29 .3 .2) ed . Venecia, 1488, facs . Turin, 1968, fol. 88 v

100. Salmo 89,10: cAnni nostri sicut aranea meditabuntur : dies annoruly
nostrorum in ipsis, septuagintan anni . Si auteln in potentatibus, octoginta
anni : et amplius eorum labor et dolorD . Cfr. Eccl . 18,8 : aNumerus dierum ho-
minum ut multurn cemtum anniD. En base a estos y otros datos que hacen
contraria a la experiencia humans esta presunci6n centenaria de vida, auto
tes como Alciato o Menocchio se opusieron frontalmente, aunque sin dxito,
a la vigencia de la misma. Vid. TAMASSIA, L'assenza, pp. 198-199.

101 . Lo expone detalladamente TAMASSIA, L'assenza, pp . 194-198 .
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probar la muerte del ausente rebajaron considerablemente este
limite, diez anos o mas de ausencia y fama publica de su muerte,
si se halla en tierras lejanas y cinco anos o aitn menos de ausencia
si es en lugar proximo que permita obtener con cierta facilidad
dicha prueba (que podria suministrar un itnico testigo ocular) 113 .
Pese a ello, autores como Perez de Lara siguieron manteniendo la
antigua presuncion 104 .

Al margen de esta cuestion, los Derechos nacionales se preo-
cuparon de velar por los intereses de los ausentes, bien a tra-
ves de una regulacion directa, caso de los ordenamientos caste-
Ilano y aragones o de una remision tacita a las normas del De-
recho comitn, integrador del nacional, como en Cataluna 105 o Va-
lencia'°6. En todo caso la regulacion, insuficiente, mantuvo su ha-
bitual caracter inorganico y disperso no corregido por una labor
doctrinal que solo en ocasiones y de manera incidental se ocup6
de ella .

102. Partidas, 3,31,26: of asmaron los sabios que en el tiempo de los
cien anos pueden ser muertos quantos eran nascidos el dia quo fue otorgado
el usofructob .

103 . Partidas, 3,14,14.
104 . Compendium vitae hominis, Madrid, 1768, cap. 31, § 86, fol . 263-364
105 . Un autor como L . MOUTON OCAMPO (Diccionario de Derecho civil

(oral, comp:lado y consuetudinario, Madrid, 19041906, 3 vols . s .v . ausencia)
consideraba que a falta de prescripcibn concreta en los Usatges y Constitu-
ciones del Principado y ante la insuficiencia de los derechos romano y ca
nbnico en la materia, deberia acudirse a la legislacidn comun . Sin embargo,
antes de la promulgacibn del Cbdigo civil el recurso al Derecho romano
can6nico en esta materia era la regla Cf . G . M' DE BROCA y D . J . AMEiL,
Instituciones del Derecho civil cataldn � 2 vol . Barcelona, 1886, I, 123.

106. En el Derecho Valenciano de manera similar, solo se encuentran
normas incidentales que resuelven algunos casos concretes, como el Fur do
Pedro II (IV de Arag6n), dado en las Cortes de Monzbn de 1376 (Furs, ed
Valencia, 1482, facs . 1977, p. 337), sobre la ausencia fingida en causas crimi-
nales (cfr . Furs, 2,8,1. De procuradores, 1,8,10 (ibidem, pp . 44-45) ; 2,10,10, Dels
negocis o 'dels afers, (ibidem, p. 37). Si no en la legislacibn, un eco de anti-
guas instituciones relacionadas con la ausencia se halla en la doctrina . As)

Pere Hieroni de TARAZONA en sus Institucions dels furs y privilegis del reg

ne de Valencia (Valencia, 1580), trata, siguiendo la huella de una normz

de Jaime I (Furs, 6,1, 1-3) aDels esclaus fugitius y tornats per postliminin

(pp. 172-175), aplicando este tdrmino a una situacidn y a unas personas nc
previstas por el Derecho romano .
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Punto central de esta escasa aportacion legal y doctrinal fue la
proteccibn de los bienes del ausente. En base a la misma se perfi16
de manera mas completa el papel de los curadores, su nombra-
miento, obligaciones, responsabilidad, etc. Asi, al tratar de la pro-
teccion de los bienes de los cautivos, las Partidas encomiendan su
cuidado y administracion a los parientes mas proximos, con tal
que Sean personas buenas y desinteresadas ; en su defecto el juez
nombra curadores entre los hombres buenos del lugar. En todo
caso se les obliga a hacer inventario ante testigos de los bienes
recibidos y, una vez posesionado de su oficio, a procurar debida-
mente su conservacion so pena de reponer del propio haber to
culpablemente perdido'w.

107 . Partidas, 2,29,4; cf. 3,2,12 «Que el Juez deve dar quien responda
sobre los bienes que son desmanparados . vegadas y ha quc cativan o non son
cn la tierra, aquellos contra quien el demandador quiere fazer su deman-
da o mueren sin herederos» . En este caso se dispone que a peticibn del
demandante el Juez del lugar nombre un curador (guardador) contra el
cual ir.

Al margen de aquel r6gimen privilegiado de determinados ausentes, aludi

do en la primera parte del trabajo (peregrinos, estudiantes, ausentes causa

reipublicae, etc.), a los cuales se concede plena restitucibn, privllegio

de no prescripcibn, etc. (vid . notas 13,14,15), existe una regulacibn com{un

que tiene en cuenta esta circunstancia o situacibn de ausencia a la hora

de fijar el r¬gimen jurfdico general. Asi, en relac16n con el derecho de pro

piedad, alargando los plazos de prescripci6n (Partidas, 3,29,18, con buena

fe, diez anos entre presentes y veinte entre ausentes tratandose de bicnes
inmuebles. En c1 derecho navarro, las Cortes de Pamplona de 1580 (ley
74=Nov . Recop. de las Leyes del Reino de Navarra, 2,37,8 .10) f1jaron la pres
cripcibn en veinte anos entre presentes y treinta entre ausentes con titulo
y buena fe ; cuarenta anos sin tiulo y con buena fe . En el derecho catalan

no existe disposicibn alguna que se refiera a la prescripci6n adquisitiva poi

to que es preciso recurrir a la legislacibn canbnica y a la romana . Respecto
a la prescripci6n extintiva el usatge Omnes causa (Constitutions y altreb

drets de Cathalunya, 7,2,1) motivaba la p6rdida por el transcurso de treinta

aiios del derecho de ejercitar cualquier acci6n civil y por tanto la reivindi-
cativa propia del dominio (G . M' DE BROC,A y J. AMEt .t ., Inst . del Der. civil cat.

Barcelona, 1886, 11, 7-12) .
En el campo de ]as obligaciones el Ordenamiento de Alcali dio via libre

a la contrataci6n de los ausentes, restringida en alguna medida por la ad
misidn de la stipulatio romana (promissibn) en ]as Partidas (5,11,1), bien
que con notables excepciones, asi en materia matrimonial, esponsales entre

21
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En el Derecho aragones, el fuero «Ut fratres vel propinqui ab-
sentis reyno Aragonum», permitia, a los hermanos o parientes con-
sanguineos del ausente, solicitar a los diez aiios de ausencia la ad-
ministraci6n de los bienes encomendada por este a un curador, con
tal que dicho poder no hubiese sido renovado o los consanguineos
se negasen a dar fianza de no enajenar las propiedades, entregar
los frutos y rendir cuentas a su debido tiempo 111. Normalmente y
a falta de designaci6n expresa esta curaduria la desempefiaba su
mujer, si el ausente estaba casado 109 . Si era soltero o viudo y no

ausentes (Partidas, 4,1,13; 4,2,5 ; 4,1,8) . Expresamente e1 citado Ordenamiento
prohibfa oponer la excepcidn de ausencia de uno de los contratantes
(a . . . et non pueda ser puesta exepcion . . . que fue fecha la obliga(;i6n o el
contracto entre absentes . Cap . 29) . Por su parte, la doctrina prest6 especial
atenci6n al matrimonio entre ausentes, en concreto al supuesto de revocaci6n
del poder o de arrepentimiento de uno de los contrayentes, con ejcmplos to-
mados incluso de la vida real Es el caso del pletto suscitado por el ma
trimonio del duquc de Alba con la hija del duque del Infantado despu6
de haber dado poder para casarse con la hija del duque de Alcald, enlace
que se llev6 a cabo s61o unas horas antes del contraido personalmente pol
el duque de Alba y de la revocaci6n expresa del poder otorgado . El pleito
iniciado por el duque de Alcala, concit6 el inter6s de los jurtstas de la dpo
ca, siendo resuelto finalmente por el consejo de siete jueces apostblicos ele
gidos por Felipe II en favor del matrimonio contraido personalmente pot
el duque de Alba, en base a la revocaci6n tacita que con senales inequtvo
cas se habia hecho del poder. Juan GUTII`RREZ, Tractatus de absoluto ma-
trimonio, Salamanca, 1617, cap. 44; Francisco MOLINo, De ritu nuptiarum,
Barcelona, 1617, lib . 1, 25 .

108 . Sancionado en las Cortes de Zaragoza de 1349, en Fori Aragonum
Ed Zaragoza, 1476-1477, facs . Vadur, 1979, fol . 82 v .-83 r.; Fueros, Observancias
y Actos de Corte del reino de Arag6n (ed . P . SAVALL y S . PENEN, Zaragoza,
1865), 81 . Cfr . M . EEL MOLINo, Repertortum Fororum et Observatiarum Regni
Aragonum, Zaragoza, 1585, s .v . absens (f. lr-v°) .

109. J . PtREZ DE SALANOVA, Observaciae sive usancie Regni Aragonie (1301
1307), pr . (92) : Item (ex) usancia viro absente uxor administrat et tenet et
regit bona viri, et percipit fructus et redditus, ubi (nisi) ipse vir procura.
torem alium specialem fecerit ad predictab (ed . G . MARTfNEZ DfEz, Dos co-
lecciones de Observancias de Aragdn, en AHDE, 45, 1975, p . 558) . Jaime De
HospITAL, Observancias del retno de Arag6n, 5,3,37 : altem viro absente uxol
administrat tenet et regit bona viri nisi ipse alium specialem fecerit procu .
ratorem ad predictaA (ed . cntica G . MART(NEz DiEZ, Zaragoza, 1977, p . 192)
En iguales t6rminos, M . DfEZ of Aux, Observantiae, Consuetudinisqtte Regnt
Aragonum 5, De iure dotium, pr 27 (ed . Fueros, Observancias y Actas de Cor-
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hubiese nombrado procurador ni hubiesen transcurrido los diez
anos exigidos para poder solicitar la administracion familiar de los
bienes, los autores, en aplicacion de las normas de la curatela,
consideraban que este era nombrado entre los miembros del circu-
lo familiar, o tal vez a su arbitrio, por el juez del domicilio del
ausente "° . En Castilla, por el contrario, para que la mujer desarro-
llase este papel necesitaba licencia marital que podia, en su au-
sencia, ser otorgada por el juez 111 .

En los restantes territorios, a falta de normativa expresa, se
acudiria a to dispuesto en el Derecho comiun o a la costumbre del
lugar, de profundas raices medievales probablemente "z .

to del Reyno de Arag6n, Zaragoza, 1669-1667 [Observantiae], fol . 18 r ; SAVALt./
PEmEN, Fueros, II, 34) .

110. J. SOPENA ToMAs, La ausencia en Arag6n, en aRevista de Dereche
Privadon, 39, 1955, pp . 985-1001 ; p . 988 .

111 . Leyes de Toro, 59 : aCuando el marido estuviere absente y no se
espera de pr6ximo venir, o corre peligro en la tardanza, que Ia justicia con
conoscimiento de causa, seyendo legitima o necesaria o provechosa a su
muger, pueda dar licencia a la muger la que cl marido le abia de dar, la
cual ansf daba vala, como si el marido se Ia diesen . N . Recop . 5,3,6; Nov.
Recop . 10,1,15. Los comentaristas de las leyes de Toro, dilucidaron algunas
cuestiones relacionadas con la capacidad de la mujer en estas circunstan
cias . Asf, por ejemplo, A . G6MEz, Ad leges Tauri Commentarium Absolutissi
mum, Madrid, 1768, fol. 629-633 ; S . LLAMAS y MALINA, Comentario critico ju-
ridico-literal a las ochenta y tres leyes de Toro, Madrid, 1852, facs . Barcelona,
1974, pp . 457-458 .

112 . Caso tal vez de Navarra, donde al margen de algunas normas
procesales sobre ausentes y de otras ya analizadas relativas a la proteccidn
de los derechos sucesorios del hermano ausente, o a los del fiador cuando
el deudor se ausenta, apenas si existe regulaci6n del terra . Del periodo
posterior a la union con Castilla merecen destacarse ]as normas que sena
]an «Cbmo se ha de proceder con los ausentesn que configuran el titulo IV
del libro IV «En el qual se trata de los delitosv de la Novisima Recopila-
ci6n de Leyes de las leyes del Reino de Navarra, Pamplona, 1735 (red . 1964)
Son un total de ocho normas que atienden otras dimensiones de la ausencia
penal, procesal, distinta de la aqui tratada . Unicamente la ley octava, que
recoge la ley 23 de las Cortes de Tudela de 1593, fija en su Decreto un2
normativa de cierto inter6s civil cuando dispone el nombramiento de ur
Procurador de las Audiencias Reales por defensor de los bienes del au-
sente declarado contumaz . En la peticibn del reino el nombramiento de es
tos Procuradores estaba subordinado a una previa notificacibn de los pa
rientes del ausente apara si quisieren defender los derechosD del mismo
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Esta vigilancia y protecci6n de los bienes de ausentes hubo de
cobrar especial significaci6n con ocasi6n de la empresa indiana.
Por Real Provisi6n fechada en Madrid el 31 de enero de 1530 se
creel un registro de ausentes en la ciudad de Sevilla "3 . Un llamado
((padre de menores)> velaria por los intereses de estos y de los
ausentes, tomando cuentas anualmente a los tutores y curadores
nombrados por los justicias mediando su aprobacibn . Al mismo
se le encomendaba la confecci6n del inventario de los bienes de
ausentes, pudiendo exigirsele responsabilidad por su tarea "4 . Por
otro lado, la legislaci6n indiana concedi6 una especial protecci6n a
los llamados bienes de difuntos dejados por los espanoles o extran-
jeros fallecidos en Indias y cuyos herederos se hallaban ausentes
de aquellos territorios o ignorado paradero t'5 .

Estos parientes, que e1 Decreto reduce a dos y dentro del cuarto grado, se
rian los que con toda probabilidad se harfan cargo de la administraci6n de
sus bienes a falta de designaci6n expresa de otra persona . Vid . V . CoVIA1t Y
JUnco, El Derecho civil privado de Navarra y su codificacidn, Madrid, 1914
p . 267.

113. Diversos de Castilla, leg 1 ° 86 . Sobre las prov:siones de tutelas de
menore$ y ausentes de la ciiidad de Sevilla, Madrid, 31 enero 1530 (Ver Ap6n
dice documental) . Conviene a la luz de esta noticia matizar ]as afirmaciones
categ6ricas de nuestros civilistas sobre la falta total de precedentes del Re-
gistro Central de Ausentes establecido por la Ley de 8 de septiembre de 1939 .
Cfr . J . CAsTAN, Derecho civil espanol, comzin y foral 12 1, Madrid, 1978, p . 309;
D . EsPfx, Manual de Derecho civil espanol, Madrid 1979, p . 336 .

114 . A . G . S . Patronato, Leyes y Pragmdticas . Real Previsi6n que da for-
ma y orden que a de tenerse en las provisiones de tutelas de menores y ab-
sentes de la ciudad de Sevilla y sac tierra (1530) .

Una instituci6n tuitiva cara a los menores, aunque con matices penales
la hallamos en otros Derechos nacionales . Tal vez la Inds pr6xima a la aqul
meramente apuntada sea la del Padre de Hudrfanos de Navarra, que a di .
ferencia de las de Valencia y Arag6n, tiene un mas acusado caracter civil
Cf. F. SALINAS QUIJADA, El Padre de Hudrfanos de Navarra, Pamplona, 1954,
pp. 98-105 ; 207-211 ; GUALLART, El Padre de Hudrfanos de Valencia (Valencia
1927), y BEYEYTO Pt REz, Regulaci6n del trabajo en la Valencia del 500, en
AHDE, 7, 1930, pp . 200 y ss . En general, para una epoca anterior vid . A
MERCHAN ALVAREZ, La tutela de los menores en Castilla hasta fines del si-
glo XV. Sevilla, 1976, pp . 192-199 .

115. F. GUTIGRREZ-ALVIZ Y AR11IARIo, Los bienes de difuntos en el Derechc
indiano (El Juzgado de bienes de difuntos) (1942), reed . en sus Estudios Ju
ridicos, cAnales de la Universidad Hispalenseo, m1m. 34, 1978, pp . 271-371
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Al margen de estas disposiciones tendentes a vigilar la conser-
vacion del patrimonio del ausente, otras normas velaban asimismo
por sus intereses en los mas variados campos del Derecho. Asi en
materia de obligaciones, el Ordenamiento de Alcali abrio totalmen-
te la posibilidad de contratar a los ausentes, superando las limita-
ciones que la aceptacion de la stipulatio romana por ]as Partidas
hubiera podido introducir 116 . En relacion con la propiedad tanto
el Derecho castellano como el navarro amplian en favor de los
ausentes el plazo de prescripcidn extintiva de la misma 1", otor-
gando incluso al cautivo el privilegio de no prescripcibn 118, etc.

VII. LA AUSENCIA EN EL PERIODO CODIFICADOR

La regulacion de la ausencia por vez primera en su conjunto y
de manera autonoma abrio un nuevo periodo en su historia . Merito
de los juristas racionalistas franceses fue haber encuadrado en
limites precisos su naturaleza, hecha mas de incertidumbres que
de realidades, superando las dificultades inherentes a su condicifin .
En este sentido la inclusion de la ausencia en el Code civil dio
paso a una aceptacidn generalizada de su nueva estructura organica
en diferentes legislaciones nacionales, entre ellas la espanola.

Los diversos proyectos codificadores, debidos a Cambactsres,
pretendieron en 6sta como en otras materias, prescindir de la ex-
periencia juridica invocando leyes de la naturaleza y reglas de
razbn, pero a medida que la regulacion se fue haciendo mas t6-cnica,
dejando atras formulaciones de principios y declaraciones genera-
les, se impuso el recurso al pasado, claramente perceptible en

116 . Ord de Alcald de Henares, tit . 16 (= Or. M. 3,8,3 ; N. Rec ., 5,15,2
Nov. Rec., 10,1,1 : aComo vale la obligacibn entre absentes aunquc non aya
y estipulaci6nD (ed . Cod . Esp . I, 450) .

117 . Partidas, 3,29,18,19,20 ; Nov . Recop. Navarra, 2,37,8 . Haya prescripcibn
de veinte anos con titulos, entre presentes, de treinta entre ausentes, y por
quarenta aiios sin titulos . Pamplona, 1580, ley 74 (ed . 1735, II, 521) ; cf. 2,37,10.
Para el Derecho catalSn ver BRocA Y AMELL, Instituciones, ob . cit ., vol . II
pp . 7-12 (Cfr. n . 107) .

118. Partidas, 3,29,28 . Los ausentes a su regreso tienen un plazo de cua-
tro ahos para reclamar judicialmente contra 1a prescripci6n de alguna de
sus cosas . Cf . Partidas, 5,13,47 .
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el ultimo de los proyectos citados (1797) y en la misma regulaci6n
del Code civil de 1804 "9 En el campo de la ausencia, esta regula-
ci6n de mas de treinta articulos, debe mucho a la jurisprudencia
y doctrina del antigun Regimen, en especial a Domat, Pothier, Bour-
jon, D'Aguessau, etc. 'z°. De aqui que la mayor aportaci6n del Code
resulte de haber logrado conseguir una teoria de conjunto sobre la
ausencia Inds que del contenido de su regulaci6n, en muchos pun-
tos traditional.

Esta teoria descansa en una divisi6n fundamental del tiempo
de ausencia que permite crear dos periodos, uno de ausencia pre-
sunta y otro de ausencia declarada, con efectos juridicos diferen-
tes. En el primer tiempo la presunci6n de Vida prevalece sobre
la de muerte, por to que todas las medidas tienden a proteger los
derechos del ausente. En el segundo, por el contrario, la presun-
ci6n de muerte se fortalece y se toman medidas que velan por los
intereses familiares y sociales en juego. Toda la regulaci6n del
Code es un ejemplo de la adaptabilidad de estos principios a situa-
ciones concretas de indole patrimonial, familiar, etc.121 .

No cabe duda sobre la influencia de esta regulaci6n del Code
civil en nuestra propia codificaci6n. Sin embargo, este hecho no
empaiia el interds por conocer el detalle de su implantaci6n y
desarrollo en nuestro propio proceso codificador.

El primer ensayo de una regulaci6n sistematica de la ausencia
en nuestro Derecho fue obra del proyecto de C6digo civil de 1821.
Aunque en el mismo es perceptible la influencia del Code civil y
atin de otras legislaciones extranjeras'u, en materia de ausencia,
la simple confrontaci6n de textos permite comprobar que 6sta es
mas bien te6rica y formal que de contenido, en cuanto acogen,
postergando en algun caso la regulaci6n francesa, unas normas
mas acordes con la tradici6n'13 .

119. Ver una excelente exposici6n pormenorizada de estas cuestiones en
ROUGHOL-VALDEYRON, L'absence, pp . 61-73.

120. Ibidem, pp. 74-75 .
121 . Ibidem, pp . 81-83 . En las piginas siguientes, 84-107, analiza esta con

creci6n prActica de los principios aludidos .
122. M. PEscr REiG, Andlisis y concordancia del proyecto de C6digo Civil

de 1821, en ANUARIO DE DERECHO CIVIL, 1975, I, 29-100 .

123. Asi los que mantienen la potestad administrativa de la mujer casa
da en ausencia de su marido, articulo 85 a 89 (S61o en defecto de parientes
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Ahora bien, este caracter transaccional del proyecto de 1821
desaparece en los posteriores de 1834 y 1836 "° que acogen con
claridad los principios y normas del Code civil. Dentro de esta
inspiraci6n fundamental, el proyecto de 1851 introduce unas mo-
dificaciones tdcnicas que marcaron la pauta de la ulterior regula-
ci6n : tendencia a la reducci6n del articulado, eliminaci6n de las
disposiciones generales de caracter te6rico institucional y, sobre
todo, acortamiento de los plazos para hacer la declaraci6n de au-
sencia'J . En este sentido, los proyectos ulteriores de Romero Ortiz

o por su silencio o incapacidad, la autoridad publica nombra administrador
de las cosas del ausente pasados dos aiios desde la auscncia, art . 90)
Aun en el caso de que el ausente hubiese dejado procurador encargado de
sus cosas los parientes cercanos podian pedir su sustituci6n en el cargo
pasados diez anos de ausencia, to mismo que disponia el antiguo Derechc
aragones . Ver una exposici6n mas detallada de la regulaci6n, arts . 84-104, que
siguiendo el orden de la constituci6n trata en su parte primera, De los
derechos y de las obligaciones individuales, concretamente en el libro I
titulo III, capitulo II, De la preservacidn o pdrdida de los derechos por
ausencia, en «Cr6nica de Ia codificaci6n espaiiolaD, 4 . Codificaci6n Civil, poi
J . F . DE LAsso GUAITE, Madrid, 1970, I, pp . 75-76 ; II, pp . 35-37 (texto) .

124. EI proyecto de Manuel M., Cambronero (h. 1833-1834) trata en el
libro I, titulo X, De la ausencia, distribuyendo en cinco capitulos 49 articulos
mas del doble respecto a la regulaci6n precedente . El orden de estos cap]
tulos indica ya un cambio de sistemdtica, formalmente pr6xima a la de'
Code : disposiciones generates ; de la presunci6n de la ausencia ; su decla
raci6n ; efectos de la declaraci6n provisional del ausente ; y declaraci6r
definitiva . Ver una exposici6n de su contenido en Cr6nica de la codificaci6n,
vol . I, pp . 103-105 ; vol . II, pp . 84-88 (texto) . El proyecto de C6digo civil de
1836 se basa claramente en el de Cambronero, por mAs que en la exposi
ci6n de motivos se hiciera notar la necesidad de especificar el punto fun
damental de la declaraci6n ya provisional, ya deinitiva de la ausencia, as)
como el modo de administrar los bienes del ausente . Cr6nica de la Codifi
caci6n, II, p . 93 ; pp . 135-138 (texto) .

125 . El titulo XI, del libro I, referido a los ausentes (arts. 310.333), compren-
de seis capitulos, que nos dan el orden adecuado de su regulaci6n : el primero
trata de ]as medidas provisionales en caso de ausencia, el segundo de la decla-
raci6n de ausencia ; el tercero de los efectos de esta declaraci6n; el cuarto
de la presunci6n de la muerte del ausente, el quinto de los efectos de la
ausencia en relaci6n a los derechos eventuates del ausente y el sexto, que
alude a unas Rdisposiciones generaleso, es tan s61o un conjunto de tres
articulos que tratan del inventario de los bienes del ausente y de la pro
tecci6n de sus intereses por el Ministerio fiscal, de manera muy diferentc
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de 1869 y Alonso Martinez de 1882 no aportaron nada nuevo a no
ser el intento de hacer obligatoria la inscripci6n de las presun-
ciones de muerte en el Registro de la Propiedad "6 La posterior
regulaci6n del Codigo, casi literal respecto al proyecto de 1882,
reprodujo las notas fundamentales del proyecto de 1851 al que en
definitiva puede ser reconducido 121

Pero al tiempo que las normas cristalizaban en un C6digo se
habia ido produciendo un cambio en la mentalidad social favora-
ble al reconocimiento y tutela de los intereses colectivos puestos
en juego por la ausencia, en detrimento de los individuates tan bien
protegidos en los cddigos de inspiracion francesa . Ademis los
avances tecnicos en el campo de ]as comunicaciones dejaron pron-
to sin sentido los largos plazos concedidos al ausente. Con ello se
hizo evidente la necesidad de contar con una nueva regulaci6n
de la ausencia que incorporase estas ideas y tuviese en cuenta
dichos adelantos 128 .

En el caso del Derecho espanol, la ley de 8 de septiembre de
1939 que sustituyb los articulos 181 a 198 del Cbdigo por otros de
nueva redaccidn, transformb en el sentido indicado el r6gimen
de la ausencia 129 .

SANTOS M. CORONAS GONZALEZ

a to dispuesto en las adisposiciones generalesD del proyecto de 1836, ar
tfculos 69-71 . Vid . Cr6nica de la codiftcaci6n II, pp . 345-347, 1, pp. 184-186 .
SERRANo, La ausencia, pp . 35-37.

126 . Cr6nica de la codificaci6n II, pp . 535-537 (texto) . Libro 1, tit . XV, Dt
los ausentes, seis capftulos que abarcan 27 artfculos ; Proyecto de 1882, libro I
tit. VI, De la ausencia, cinco capftulos (desaparece e1 sexto tradicionalmentt
referido a adisposiciones generalesa, en total 18 artfculos . 147-164 (Cr6nicc
de la codificaci6n, 11, pp . 562-563) .

127 . SERRANo, La ausencia, pp . 64-67.
128 . RouGHON-VALQLnRON, L'absence, pp . 109-112 .
129. SERRANo, La ausencia, pp. 53-65 .
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APEAIDICE DOCUMENTAL

Real provisi6n sobre las tutelas de menores y ausentes de Sevilla
y su tierra

Madrid, 31 de abril de 1530

(Archivo General de Simancas . Sec. Diversos de Castilla, leg . 1 .0-86)

(A1 margen : Provisi6n sobre las tutelas de Sevilla y su tierra .)

Don Carlos por la divina clemengia, etc . A vos el nuestro asistente dela
qiudad de Sevilla y vuestro lugar teniente en el dicho ofigio e a los nues-
tros juezes de los grados dela dicha (;iudad y otros cualesquier juezes e
justigias della a quien esta nuestra carta fuere mostrada o el traslado della
signado en manera que haga fe, salud y gragia. Bien sabedes en como nos
por una gedula firmada dela emperatriz mi unica y amada mujer de mi
el rey os enbie a mandar que oviesedes ynformaci6n sobre que en esa
dicha (iudad los alcaldes ordinarios della disen que proveyan a los menores
de tutores e curadores personas que no tenian hazienda ni daban fianras a
causa de to qual diz que quando los dichos tutores avian de dar cuentas
no se hallava el tal tutor ni bienes de quien los dichos menores pudieser,
cobrar de to que recibfan macho dano y con vuestro parecer to ynbiasei5
antenos al nuestro consejo para que nos to mandascmos ver e proveer sobrE
ello to qual fue justigia. La qual dicha ynformaci6n por vosotros fue avida
y ante nos ynviada e por los del nuestro consejo vista y el pareqer que
qerca dello nos ynbiastes su tenor do to qual es como se sigue .

(A1 margen : Pareger del Abdiengia y asistente de Sevilla .)

S.C.C. Magd. la ynformagion que vuestra magestad por una qedula nos
mandb hiziesemos gerca de las provisiones delas tutelas y curas de menores
y bienes de ausentes que los alcaldes ordinarios desta giudad an hecho e
acostumbrado hazer delos danos que dellas se sigen a ]as partes en esta
que con este pareger ynbiamos a V. Magd por la qual V. Magd se ynformar6
mas largamente de todo eIlo . Y es cosa notoria que si V. Magd . no man-
da poner remedio en ello cada dia se segirian mayores dafios e ynconve
nientes porque para dezir to que en esto nos parege nos juntamos con el
conde de Billalba asistente desta giudad a quien V.M . to mismo mand6 y
comunicado con el to que a el y a nosotros parege que se debe hazer para
remediar estos danos e ynconbenientes para adelante es to siguiente:

(A1 margen : Ya no ay estos alcaldes ordinarios y en su lugar estan los del
abdiencia que conogen deso bicn dentro en Sevilla promulativamente con
c1 asistente y teniente .)
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1 . Lo primero que V.M. mande al cabildo y regimiento desta giudad cuya
es la elegi6n delos alcaldes ordinarios que sienpre elijan personas onradas
de buena vida e fama e quando menos tengan en bienes cada uno gien mil
maravedis porque por aber sido y ser pobre e personas de poca manera
los que elijen por alcaldes an hecho e hazen muchos danos en estas provi

siones y en otras cosas que ante ellos pasan y es ocasion que se atienen a

tomar dineros demasiados e hazer cosas no bien hechas de que a la repiu

blica e a los particulares vienen muchos danos.

2 . Yten porque algunas vezes a acaegido que algun alcalde que es elijido
haze renungiagion del ofigio por algun ynteres que le dan para que to
oyga otra alguna persona, mande V.M . que la tal renunciagion o dexamiento
no se regiba e que los elijidos e nonbrados sean conpelidos a que sirvan los
dichos ofigios .

3. Yten que pues los alcaldes ordinarios desta giudad conogen de todas
y qualesquiera causas gibiles de qualquiera calidad y cantidad que sear
obligados a dar fiangas de to que tuvieren en sus anos como to hazen los
otros justigias ordinarios e que no agan ningun abto judigial sino en ei
corral e poyos que para ello tienen sefialados y con consejo y pareger de
los agesores e que en este caso guarden estrechamente las ordenanzas quc
tienen y en esto hablan .

(Al margen : Con ninguno de estos dos casos cumplen los escribanos publicos
porque no tienen estos libros y las tutelas pasan ante todos ordinariamente
y no tienen registro particular y ansi no ay raz6n de las tutelas ni el asis-
tente ni tenientes no tienen libro .)

4. Yten que ninguno destos alcaldes puedan proveer de tutor e curadot
a ningun menor ni bienes de absente sino ante uno de los escribanos publicos
desta 4giudad los quales tengan espegial quidado desto y sirvan por anos o a
to menos den en quatro en quatro meses segun y como sirven en las entregas
y exclusiones que ante ellos pasan en que cada escribano destos de mas e
allende de los registros ordinarios que es obligado a tener tenga a parte
en libro encuadernado en pergamino donde ponga e asiente todas ]as provi.
siones de tutelas e curas de menores ausentes que ante 61 en el tiempo quc
tubiere este cuidado pasaren con dia mes y ano y los nombres del alcalde
que la provey6 e del tutor e curador e de los fiadores que se recibieren
y de los menores y absentes y otras personas a quien se probeyesen y donde
son bezinos y en que collagion y calle y to senale el escribano y el alcalde
e uno de los agesores sin cuyo consejo c pareqer no puedan hazer ninguna
de ]as dichas provisiones e que otro tal libro tenga cada uno de los alcaldes

(Al margen : Nada de esto se cumple egeto to del ynbentario y esto es con
grande omisi6n y grandes fraudes .)
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5. Yten que no puedan hazer ni agan ninguna provisi6n de tutor y
curador sin que conoscan las personas de los menores y absentes y de las
otras personas a quien se proveyeren e de los tutores e curadores e de
sus fiadores e de la calidad y cantidad de los bienes de los menores e per
sonas a quien se proveyeren los tales tutores e cuardores e de sus fiadores
y del abono dellos y que en esto tengan especial cuidado asi el alcalde

y escnbano como el asesor con cuio consejo e pareger se uviere de azet
e que cuando encargaren las tutelas e curas manden a los tutores que
brebemente agan ynbentario de los bienes y hazienda de sus menores seiia-
landoles algun brebe termino segun la calidad y cantidad de los bienes y
la distangia de los lugares donde estubieren .

6 . Yten que en fin de cada un afio el asistente de vuestra Majestad c
qualquiera de sus tenientes que nonbrarc o sefialare hagan pareger antes
a los dichos alcaldes y escribano ante quien aquel ano pasaren las pro
visiones de las dachas tutelas e curas e con toda dilijencia y cuidado vea
los dichos libros en que estan asentadas y les tome cuenta de todo ellc
e se ynforme de los menores e otras personas a quien se proveyeren e de
sus bienes e de que calidad e cantidad eran al tiempo que fueron proveydos
y to mismo de las personas de los tutores e curadores y de sus fiadores
y del abono de ellos . Y si fueron tales a quien se debieron proveer de la:
tutelas e curas e si eran y son abonados ellos y sus fiadores y si algunos
o alguno de ellos son fallegidos o a mudado de estado o a venido ayna
pia para que Begun el caso to requiere to provea luego c faga rebocar las
fiangas que ubiere que no son bastantes e proveer de nuebo tutores e cura-
dores y si el alcalde y el escribano y acesor que las proveyeron fueron
neglijentes o en dolo o en culpa en las dachas provisiones e dello a las
partes uviere benido algun dafio to hagan satisfazer a las panes y los
castiguen conforme a derecho y execute en ellos las penas que vuestra Ma
gestad les pusiere y por esta cuenta no llebe el escribano y el juez ningunos
derechos to qual se sufre pues que los tales escribanos gozan todo aquel
ano de los derechos de las provisiones.

7 . Yten que los dichos alcaldes cads uno de ellos juren al tienpo que
fueren elijidos o nonbrados e regebidos en los dichos ofi(;ios espcgialmentt
juren ante el escribano del cabildo e regimiento dcsta giudad que bier,
y fielmente guarderar y cunpliran todo to susodicho o to que vuestra Ma
gestad sobre esto ordenare y mandare .

8. Yten porque estos alcaldes muchas vezes van a proveer estas tutelas
e curas a casas de caballeros e duenos e de otras personas ynpedidas 3
por su trabaxo lleban exgesibos derechos y en la verdad, en los tales casos
parege que merei;en alguna cosa mas que si en Bus jusgados las proveyesen
V. M. mande tasarles to que justo sea e que no vayan a hazer estas pro
visiones a casa de ninguna persona particular sino fuere de caballero e
duenas pringipales e de personas justamente ynpedidas como en este caso
to manda la ordenanra que ellos tienen .
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9. Yten que to mesmo se haga y guarde en la tierra de Sebilla donde
al fin del aiio tome la cuenta susodicha el teniente de asistente de V . M
que es de la tierra o quien el asistente seiialare y nonbrare e que el escri-
bano ante quien pasaren las dichas tutelas sea el del coni;ejo si fuere escri-
bano publico.

10. Yten que V . M . mande poner pena conpetente al alcalde escribanc
e agesor que en to susodicho negligente o remiso fuere y en ello exediere

11 . Yten que asi mismo el asistente de V . M. o su lugarteniente agar
ynforma(;ion de las curas que hasta agora estan proveydas y las haga reduzir

a un libro o provea en elIo Io que fuere negesario segun que de la manera

que arriba se a dicho. El conde don Francisco de Andrada, el ligengiado Me-

dina, ligengiado de Leon, el ligenqiado Comcno, el ligengiado Otalora, fue

acordado que debiamos mandar dar esta nuestra carta para vos en la dicha

razon e nos tubimos to por been porque vos mandamos que veais el dicho

pareger que de suso va yncorporado y to guardeis y cunplais e hagais guardar

y cunplir en todo e por todo segun como en el se contiene e contra el tenor

y forma de cosa alguna de to en ella contenido no vais ni paseis ni con

sintais yr ni pasar por alguna manera so pena de la nuestra merged y de

dies mil maravedis para la nuestra camara . Dada en la villa de Madrid a

treynta y un dias del mes de abril del aiio del nagimiento de nuestro Senor

Jesucristo de mil quinientos y treynta anos - Secretario - Rodrigo de Medina .
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