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PARTE SEGUNDA. 

DE LA JURISDICCIÓN COMPETENTE, DEL EJERCíClO JUDICIAL 

DE LOS DERECHOS CIVILES, S U DISCUSIÓN Y S U F A L L O . 

LIBRO PRIMERO. 

D E L A S C U E S T I O N E S S O B R E COMPETENCIA D E J U R I S D I C C I Ó N . 

TÍTULO PRIMERO. 

Del fuero, y de las contiendas de jurisdicción, en 
asuntos civiles y criminales. 

CAPÍTULO PRIMERO. 

Reglas generales sobre esta materia. 

Vamos á entrar ya en la segunda parte de esta obra, cual es, 

la que se refiere á las formas, solemnidades y garantías estable­

cidas por las leyes y autorizadas por la jurisprudencia, para hacer 

que se respeten los derechos y se cumplan las obligaciones. El 

estudio de esta materia suele ser el más desdeñado por los que 

aspiran á penetrar en la profesión del derecho, ya por lo árido, 

monótono y poco grato á la imaginación lozana de la juventud, 
T O M O II . 1 



2 J U R I S P R U D E N C I A CIVIL D E E S P A Ñ A . 

y ya también porque existe en ésta la arraigada y funesta preo­

cupación, de que todo lo relativo á las formas de los juicios, es 

ageno á la parte científica del derecho y su conocimiento casi 

mecánico, bastando por consiguiente para adquirirlo el empiris­

mo más superficial, ó la práctica de los negocios de la curia. 

Pero no consideran los que así discurren, que las solemnidades 

de los juicios no son una ritualidad meramente formularia, sino 

las garantías más esenciales de la justicia, lo mismo en el or­

den civil , que en el criminal; pues esta seria estéril, sin las 

esenciales precauciones que las leyes conceden para afianzar 

las relaciones de la familia y el goce pacífico de la propiedad, y 

para proteger la libertad c iv i l , la seguridad personal y la honra 

de los ciudadanos, base de los más legítimos y sagrados dere­

chos. Por eso tenemos el íntimo convencimiento de que todo 

cuanto se relaciona con esta importante parte de la ciencia, y por 

consiguiente con la jurisprudencia que á ella se refiere, es no 

menos esencial que lo relativo á las materias tratadas en el tomo 

primero. 

Aunque parezca innecesario, no creemos esté demás, repetir 

respecto de lo que va á ser objeto de esta segunda parte, lo que 

ya dijimos en la Introducción de esta obra , á saber : que no va ­

mos á formar un tratado completo de todo lo que ha de ser 

objeto de aquella, sino sólo á recordar, resumiendo con el mé­

todo que nos sea posible, las doctrinas que haya consignado 

el tribunal á quien únicamente incumbe, darles vigor y publici­

dad autorizada. Se encontrarán , pues, muchas lagunas que l le­

nar y algunos puntos acaso importantes, que habremos de pasar 

en silencio; pero esta omisión es efecto de que la fuente genera­

dora de esas mismas doctrinas no nos ha suministrado las que 

fueran de desear sobre problemas controvertibles de esta parte 

del derecho. 

Como preliminar de todo lo que será objeto de este trabajo, 

vamos á exponer en este libro las que son referentes al fuero y 

á las cuestiones que se suscitan sobre la competencia de jur is­

dicción y sobre la legítima autoridad para juzgar los litigios y los 

procedimientos criminales. 
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La diversidad de los fueros que han existido á pesar de haber­

se reducido algunos por la legislación moderna, y no obstante la 

tendencia de la época hacia su disminución, ha sido la causa 

principal de la frecuencia funesta y aun de la tenacidad con que 

se ha disputado el conocimiento de los negocios judiciales, en­

torpeciéndose el curso de la just icia, no sin grave daño de los 

intereses particulares y de la sociedad. 

Á agravar este mal han contribuido no poco, la falta de buena 

fe con que han solido sostenerse las cuestiones de esta naturale­

za, y la propensión común en todo cuerpo é instituto á ensanchar 

la esfera de sus atribuciones más allá de los límites que le están 

señalados; y también la multiplicidad de disposiciones legislati­

vas ó reglamentarias sobre esta materia, que han llegado, singu­

larmente respecto del fuero militar, á formar una especie de la ­

berinto, agregándose á todo esto el olvido de las decisiones supre­

mas en que se fijan las reglas que deben servir de g u i a , ó acaso 

el desvío y aun el propósito de no observarlas á pesar de ser 

obligatorias. 

Pudo haber alguna excusa, aunque no disculpa bastante fun­

dada, de la insistencia con que una y otra vez sostenian las d i ­

versas jurisdicciones su respectivo conocimiento, cuando por no 

fundarse los fallos del alto Tribunal , único regulador de los l í ­

mites jurisdiccionales, y por no darse á aquellos ninguna publi­

cidad oficial, era casi imposible conocer las razones en que se 

apoyaban; pero desde que el art. 77 de la real Instrucción de 

30 de Setiembre de 1853 adoptó por primera vez el útilísimo 

pensamiento, reiterado luego en la ley general de sustanciacion 

c iv i l , de haber de motivarse esta clase de decisiones, no ha p o ­

dido haber excusa alguna para empeñar tales contiendas acerca 

de puntos, si antes dudosos, después resueltos de una manera 

inequívoca; ni debiera haberse dado el triste ejemplo, que á ve ­

ces ha llegado hasta el escándalo, de sostenerse con una insisten­

cia pertinaz, opiniones ya condenadas por la jurisprudencia de 

un modo claro, terminante é irrevocable. 

Ha servido quizá de pretexto á esta marcada desobediencia, la 

equivocada idea, apoyada por algunos, de que las decisiones del 
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Tribunal Supremo acerca de estos conflictos jurisdiccionales, no 

forman reglas de jurisprudencia para los que administran just i­

cia ; y aunque en la Introducción de esta obra combatimos esta 

aserción, para nosotros tan errónea, no podemos menos de in­

sistir ahora en impugnarla, á fin de evitar que el error cunda, 

contribuyendo á aumentar el mal que tan grave ha llegado á 

ser, de multiplicarse sin límites las cuestiones infundadas de 

competencia. 

Demasiado sabido e s , que con arreglo al párrafo 1 4 , art. 50 

del reglamento provisional y al decreto de las Cortes de 19 de 

Abril de 1 8 1 3 , restablecido en 50 de Agosto de 1856 , cor res ­

ponde al Tribunal Supremo dirimir las de las audiencias entre 

s í , de estas con jueces que no sean sus subordinados, y de los 

juzgados y tribunales, tanto ordinarios como especiales, que no 

tengan un superior común; y que por consiguiente, el primer 

tribunal del Estado es el único que tiene potestad para resolver 

de un modo inapelable esta clase de cuestiones; potestad que ha 

sido confirmada por el art. 1 1 1 de la Ley de Enjuiciamiento 

civil. 

Hay, pues, un centro de unidad en las doctrinas; y para que 

estas sean notorias á todos los que tienen interés ó deber de 

aplicarlas, se estableció el precepto de que hayan de fundarse 

las resoluciones y publicarse en la Gaceta y en la Colección le­
gislativa (art. 1 1 1 y 1 1 2 idem). Por eso, y para que no sean 

estériles estas disposiciones, ha declarado el mismo tribunal en 

más de una ocasión, que él es el único competente, en su caso, 

para decidir las cuestiones jurisdiccionales: que cuando ha fijado 

la inteligencia de una ley, no es lícito á ningún tribunal ni juz­

gado insistir ya en sus apreciaciones particulares, para provocar 

ó sostener por ese medio cuestiones improcedentes, con las que 

se causa grandes daños á las partes interesadas: que sus deter ­

minaciones no solamente son obligatorias para todos los jueces 

y tribunales, cualquiera que sea su fuero y categoría, sino 

que son las únicas que forman jurisprudencia y que deben ser 

consultadas, antes de promover contiendas infundadas é i le­

ga les , con las que causan dilaciones y perjuicios á la buena 
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administración de justicia (S . 1 5 Setiembre 1860 ; 30 Enero, 
28 Noviembre y 23 Diciembre 1 8 6 1 ; 25 A b r i l , 8 y 24 Mayo y 
28 Agosto 1 8 6 2 ; 8 Octubre 1 8 6 3 ; 1 5 Junio 1 8 6 7 , y 12 Mayo 
1868); y aun ha llegado el caso de imponer el mismo Tribunal 
Supremo condena de costas y apercibimientos, por sostener 
competencias con temeridad notoria, á jueces de diverso fuero; 
usando aquel para ello de las facultades que la ley le concede 
(art. 1 1 5 idem). Deben, pues, respetarse y seguirse las doctri­
nas de jurisprudencia, dictadas por tan autorizado Cuerpo al re ­
solver esta clase de cuestiones; si bien conviene al mismo tiempo 
tener presente, que como la razón dicta, no pueden aquellas ser 
aplicables á casos en que no concurran iguales ó parecidas c i r ­
cunstancias, ó que sean completamente distintos. S . 27 Ju­
lio 1 8 6 5 . 

Mas á pesar de que estos principios, que creemos elementa­
les , no parece que pudieran ponerse en duda, es lo cierto, que 
no solamente se combaten por algunos escritores, sino que se 
desconocen por los que tienen obligación de observarlos; de don­
de se sigue la constante reproducción de multitud de contro­
versias de dicha c lase , que injustamente se sostienen, contra 
las leyes que fijan los límites de cada jurisdicción, y á pesar 
de las doctrinas que deben servir de guia en los casos du­
dosos. 

No nos lisonjea la idea de poder conlribuir á la extirpación de 
tan lamentable abuso; pero acaso á disminuirlo algo ayude la 
exposición que vamos á hacer en el curso de este libro, de las 
doctrinas admitidas por la jurisprudencia sobre una materia, que 
aunque debiera ser sencilla, es todavía bastante complicada y 
oscura; y para ello las resumiremos con la claridad y orden que 
nos sea dado, simplificando el conocimiento de las reglas que se 
deducen de muchos centenares de resoluciones que habremos de 
citar, y que pueden estudiar más fundamentalmente en los fallos 
originales, aquellos á quienes no baste nuestra breve expli­
cación. 

Con este objeto vamos á ocuparnos en este capítulo de ciertas 
reglas generales, extensivas á todas las cuestiones de este gene-
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1 Después de haberse escrito todo lo que se verá en el presente libro, 

que tiene por objeto, como su epígrafe indica, tratar de las cuestiones de 

competencia de jurisdicción, se ha realizado una reforma útilísima, recla­

mada por la opinión ilustrada, aprobada por íos cuerpos colegisladores y 

aplaudida por toda persona sensata que conozca y estime cuánto vale en 

todo pais civilizado una expedita administración de justicia. Aludimos á 

los decretos del Gobierno Provisional de 6 y 31 de Diciembre de 1868 so­

bre unidad de fueros, que no puede menos de aplaudir toda persona i m ­

parcial y sensata. Con esta trascendental innovación habrá de perder de 

nterés é importancia una gran parte de las doctrinas comprendidas en el 

presente libro; y por esta razón hemos vacilado acerca de si convendría 

más haber suprimido su exposición, y remitirnos únicamente á las p r o ­

fundas innovaciones en ambos decretos contenidas; pero nos hemos dec i ­

dido al fin á dejar este tratado en los términos en que lo habíamos escr i ­

to, ya porque dando á conocer hasta qué punto habian llegado á ser c o m ­

plicadas las cuestiones jurisdiccionales, se conoce también la utilidad y 

trascendencia de la reforma, ya porque las doctrinas que la jur ispru­

dencia había sentado sobre esta materia pueden ser siempre útiles bajo el 

punto de vista histórico del derecho, y ya finalmente porque todavía puede 

encontrarse alguna enseñanza provechosa'en determinadas materias. Mas 

para evitar e r rores , en todo el curso de este libro, insertaremos literal­

mente los artículos de los citados decretos con él relacionados, por cuyo 

medio puede tenerse á la vista á un tiempo la doctrina que ha venido ri­

giendo hasta ahora, y la disposición suprema hoy vigente. 

2 Conviene sobre este punto tener presentes los arts. 2.* y 3.* del 

mencionado decreto de 6 de Diciembre de 1868, que dicen así: 

Art . 2.° Los tribunales eclesiásticos continuarán conociendo de las 

causas sacramentales y beneficíales y de los delitos eclesiásticos, con arre­

glo á lo que disponen los sagrados cánones. 

ro, ya se refieran á los pleitos civiles, ya á las causas crimi­

nales. 1 

Mas conviene antes recordar, por muy sabido que sea , que 

cuanto digamos con relación á las cuestiones de este género, no 

puede tener aplicación á las que se promueven por los juzga­

dos eclesiásticos y seculares entre s í , porque estas se convierten 

en recursos de fuerza en conocer, y se deciden con arreglo á las 

leyes , de un modo peculiar ( S . 28 Diciembre 4863), que no es 

de nuestro objeto explicar aquí , porque á este punto no alcanza 

la jurisprudencia del Tribunal Supremo de justicia. 2 
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Tambien será de su competencia el conocer de las causas de divorcio y 

nulidad de matrimonio, según lo prevenido en el'Santo Concilio de Tren-

to; pero las incidencias respecto del depósito de la mujer casada, alimen­

tos, litis-expensas y demás asuntos temporales, corresponderán al conoci ­

miento de la jurisdicción ordinaria. 

Art . 3.° Los ordinarios y metropolitanos nombrarán l ibremente, con 

arreglo á los cánones, los provisores y oficiales que hayan de ejercer su 

jurisdicción, y los agraciados entrarán en el desempeño de sus funciones 

sin necesidad de cédula auxiliatoria. 

No obstante lo dispuesto en el párrafo anterior, los referidos prelados ' 

comunicarán al Ministerio de Gracia y Justicia los nombramientos, expre­

sando las circunstancias y méritos que concurran en los nombrados. 

Hay una máxima genera l , que no es propiamente relativa á 

las cuestiones de competencia de jurisdicción, sino á la esencia 

de las atribuciones privativas del orden judicia l , pero que con­

viene consignar aquí , á saber: que á los tribunales solamente 

compete aplicar las disposiciones legales en los casos concretos y 

dudosos, y no entrometerse á hacer declaraciones generales que 

carezcan de aplicación práctica. S . 18 Febrero 1 8 6 7 . 

Es también un principio capital en esta materia, consignado 

en la ley 1 5 , tít. XXII, P . 3 . a , que «non deve valer juicio cuan­

do fuese dado contra alguno que non sea de su jurisdicción;» 

pero sin embargo, esta regla legal no puede ser aplicable, si 

nada se alega ni discute en el respectivo litigio sobre este punto. 

S. 17 Abril 1868 . 

Hay otro principio, del cual debemos hacer mención como 

base de todo lo que después expondremos, porque de él derivan 

consecuencias trascendentales á todas las cuestiones de jurisdic­

ción; y e s , que estas , sea cual fuere el concepto en que se s o ­

metan á la decisión suprema , son de suyo graves , y siempre de 

suma importancia, porque ademas del interés privado que en 

ellas se ventila, entrañan profundamente principios de orden 

público, y la eficacia intrínseca de procedimientos judiciales; por 

lo cual , para la perfecta validez de estos, es el primero y más 

esencial requisito, entre todos los que han de concurrir en el 

juicio, que el juez intervenga en él con plenitud absoluta de j u -
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risdiccion ( S . 12 Junio 1865) , pues es nulo, según lo dispuesta 

en la ley 12 del mismo título y Partida, lo que se ejecute care­

ciendo de ella; y como no teniéndola los que sobre la misma 

contienden, ínterin no se decida la cuestión de su competencia, 

obran sin facultades judiciales, se deriva de aquí la doctrina, de 

que es también nulo cuanto en aquel período se practique con 

relación al punto litigioso ( S . 10 Junio 1865) . Por consiguiente, 

no producen efecto alguno las providencias dictadas por un juez, 

después de haberse promovido una cuestión en que se pone en 

duda su competencia para conocer del asunto. S. 1 5 Febre­

ro 1862 . 

No corresponde al tribunal que dirime una contienda de esta 

naturaleza, estimar cuestiones que afecten al fondo del punto 

judicial que la motiva, las cuales deben reservarse íntegras para 

que en su caso y tiempo puedan ser examinadas y resueltas por 

el juez competente (S . 28 Julio 1863) ; y aunque las decisiones 

del mismo Tribunal Supremo son irrevocables, como antes indi­

camos , porque no cabe contra ellas ulterior recurso, no por eso 

puede decirse que siempre tienen el carácter de una verdadera 

ejecutoria, pues á veces aunque contienden entre sí jurisdiccio­

nes , que ambas pueden llegar á ser incompetentes, y se declara 

por el momento la preferencia de alguna de ellas; puede, sin em­

bargo, resultar más adelante, que haya otro juzgado ó tribunal 

con mayor competencia que aquellas. Por eso hemos visto deci­

dirse alguna vez (S . 12 Mayo 1865) , que en el estado que á la 

sazón tenia el asunto correspondía su conocimiento á cierto j u z ­

gado ; pero que de esta declaración no podia inferirse, que que­

daba establecida su competencia absoluta, y no hubiese otro juez 

ó tribunal con más razón legal para conocer, pues por el cursa 

del mismo negocio podría tal vez deducirse luego más preferente 

competencia. S . 19 Febrero 1 8 5 9 . 

Cuando hay alguna razón fundada para sostener esta clase de 

cuestiones, conviene no olvidar algunas reglas , que pueden ser­

vir de norma para el acierto en la resolución; y vamos á reca­

pitularlas aquí en breves períodos. 

L a jurisdicción de los jueces de primera instancia se limita 
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1 El principio arriba consignado ha alcanzado toda su extensión en el 

título I del citado decreto de 6 de Diciembre de 1868, que dice así: 

De la refundición de los fueros especiales en el ordinario. 

Artículo i." Desde la publicación del presente decreto, la jurisdicción 

ordinaria será la única competente para conocer: 

1 D e los negocios civiles y causas criminales por delitos comunes de 

los eclesiásticos, sin perjuicio de que el gobierno español concuerde en su 

dia con la Santa Sede lo que ambas potestades crean conveniente sobre el 

particular. 

2.° De los negocios comunes civiles y criminales de los aforados de 

Guerra y Marina de todas clases retirados del servicio, y de los de sus mu­

jeres, hijos y criados, aunque estén en el activo. 

3.° De los delitos comunes cometidos en tierra por la gente de mar y 

por los operarios de los arsenales, astilleros, fundiciones, fábricas y pa r ­

ques de marina, artillería é ingenieros, fuera de sus respectivos estableci­

mientos. 

4.° De los delitos contra la seguridad interior del Estado y del orden 

público, cuando la rebelión y sedición no tengan carácter mili tar; de los 

de atentado y desacato contra la autoridad, tumultos ó desórdenes públ i ­

cos y sociedades secretas; de los de falsificación de sellos, marcas, moneda 

y documentos públicos; de los delitos de robo en cuadrilla, adulterio y e s ­

tupro; de los de injuria y calumnia á personas que no sean mili tares; de 

los de defraudación de los derechos de aduanas y contrabando de géneros 

estancados ó de ilícito comercio cometido en tierra, y de los perpetrados 

siempre al partido ó distrito que les está asignado, y por consi­

guiente, separado un pueblo de su antigua demarcación, y agre­

do á otra, cesa en él la jurisdicción del antiguo juez , y la ad­

quiere sin la menor restricción el del segundo (S . 20 Febrero 

i860): seria, pues, una temeridad sostener competencias contra 

una regla tan terminante. 

Hay otra que nunca debe olvidarse, cuando se trate de c u e s ­

tiones de esta naturaleza con jurisdicciones privilegiadas, á sa ­

ber: que la ordinaria, es la que tiene siempre la presunción á su 

favor, pues es la común, y las otras son casos de excepción, que 

deben justificar los que á ellas intentan acogerse ( S . 25 Octubre 

1856 ; 26 Mayo 1 8 5 7 ; 29 Julio 1858 , y 25 Junio 1860) . 1 Con-
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por los militares antes de pertenecer á la milicia, estando dados de baja en 

ella, durante la deserción ó en el desempeño de algún destino ó cargo 

público. 

o.° De las faltas castigadas en el libro III del Código penal, excepto 

aquellas á las que las ordenanzas, reglamentos y bandos militares del 

ejército y Armada señalan una mayor pena, cuando fueren cometidas por 

militares, que serán de la competencia de la jurisdicción de Guerra y la de 

Marina. 

6 .° De los negocios civiles y causas criminales de los extranjeros domi­

ciliados ó transeúntes. 

7 . " De los negocios de Hacienda y de los delitos de contrabando, d e ­

fraudación y sus conexos, excepto el de resistencia armada á los r e sguar ­

dos de costas. 

8." De los negocios mercantiles. 

secuencia de este principio e s , que para que se declare cor res ­

ponder el conocimiento de un asunto á una jurisdicción especial , 

es necesario que resulte acreditada alguna causa legal en que 

esta declaración haya de fundarse, pues de otro modo es indis­

pensable decidirse por la jurisdicción ordinaria, que, como aca­

bamos de decir, forma la regla general. S . 22 Agosto 1 8 6 7 . 

Debe, pues, presumirse que los juzgados y tribunales comu­

nes proceden con facultades naturales y propias, mientras de un 

modo indubitado no aparezca que alguno de los excepcionales 

tenga preferencia, ya por la naturaleza del asunto, ya por el fue­

ro privilegiado de las personas, y aun en este último caso , no 

puede invocarse dicho fuero, sin que haya un motivo ó título 

fundado para gozarlo, ó si las personas á quienes corresponda se 

han sometido á la jurisdicción ordinaria (S . 5 Noviembre 1854) ; 

punto sobre el cual nos extenderemos más en el capítulo siguien­

te, y cuando tratemos de la jurisdicción militar; pero anticipare­

mos aquí la doctrina, de que aunque verdaderamente exista d e ­

recho á disfrutar el fuero y no haya habido sumisión al común, 

es preciso también, que el que lo invoca lo haya adquirido antes 

de realizarse el acto que da motivo al procedimiento judicial. S . 

6 Mayo 1 8 5 7 . 

El juez competente para conocer del asunto principal, lo es 
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igualmente para entender y resolver sobre cualquiera incidencia 
del mismo (S . 22 Julio 1858; 30 Mayo 1860; 5 Diciembre 1 8 6 5 , 
y 28 Mayo 1868) . Así sucede por ejemplo, respecto del pago de 
costas (S . 14 Marzo 1854) , y de las pretensiones relativas á la 
defensa por pobre (S . 9 Setiembre 1 8 6 2 ; 5 Marzo 1 8 6 5 , y H 
Setiembre y 5 Octubre 1866) . De igual manera, el juez que se 
ha tenido por competente para conocer de determinado asunto, 
lo es asimismo para sustanciar y decidir las tercerías que acerca 
de él se propongan (S. 25 Diciembre 1 8 5 5 ; 21 Febrero, 13 Ma­
yo y 9 Junio 1 8 5 4 ; 28 Octubre 1 8 5 8 ; 2 Marzo y 27 Setiembre 
1859 , y 30 Mayo 1860); y el que ha tenido competencia para 
dictar un fallo, la tiene también para su ejecución y para todos 
los incidentes á que esta diere lugar. S. 22 Marzo 1858; 27 Se ­
tiembre y 4 Noviembre 1859 ; 29 Abril 1860; 19 Noviembre 
1 8 6 1 ; 5 Mayo, 50 Junio y 9 Noviembre 1865 ; 12 Mayo 1866; 
1 7 Noviembre 1867 , y 6 Julio 1868. 

Dúdase en algunas ocasiones, si el paraje en que se ejecutó el 
hecho ó acto que da lugar al procedimiento judicial , correspon­
de á determinado partido ó distrito; y en este caso para decidir 
cuál es el juez á cuya jurisdicción corresponde el conocimiento, 
debe tenerse presente el pueblo en que se paga la contribución 
territorial, por el sitio ó campo en que el hecho ó el acto se eje­
cutara (S . 17 Marzo 1865 , y 9 Marzo 1866) . También debe con­
siderarse de la jurisdicción de un pueblo y partido judicial , un 
término, si se hace constar que en el juzgado y en el con­
cepto de hallarse dentro de su distrito, se ha vendido en público 
remate un terreno comprendido en el mismo término jurisdiccio­
nal (S . 50 Mayo 1866): y cuando sirve de límite á dos jurisdic­
ciones un rio que se divide en dos brazos, mientras estos existan, 
forman ambos el lindero y la consiguiente división de aquellas, 
y las islas que haya entre uno y otro, corresponden á la jur i s ­
dicción donde se halla el sitio á que las mismas pertenezcan. S . 
19 Setiembre 1865 . 

Cuando en un juzgado ó en una audiencia llega á radicarse l e ­
galmente el conocimiento de un asunto, por haberse incoado la 
primera instancia ó admitido el recurso de alzada de la sentencia 
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del juez inferior, no puede ya negarse á este ó á aquel tribunal 

respectivamente su jurisdicción y competencia para fallarlo. S . H 

Setiembre 1 8 5 7 , y 31 Marzo 1 8 6 1 . 

Terminaremos estas observaciones indicando, que no puede 

entablarse ninguna competencia, ya en lo c iv i l , ya en lo crimi­

nal, después de dictada una sentencia firme. S. 6 Julio 1868. 

Bastan por ahora estas reglas generales, y vamos á tratar en 

el siguiente capítulo de las relativas á la renuncia de fuero y 

sumisión á jurisdicción extraña. 

CAPÍTULO II. 

Be la renuncia del fuero y sumisión á jurisdicción extraña. 

Como base general en esta materia declara el art. 2.° de la 

Ley de Enjuiciamiento c iv i l , que es juez competente para cono­

cer de los pleitos á que dó origen el ejercicio de las acciones de 

todas clases, aquel á quien los litigantes se hubieren sometido 

expresa ó tácitamente; regla que es extensiva á los juicios eje­

cutivos, y de la cual no están excluidos los que se sigan ante los 

juzgados militares. S . 19 Octubre 1860. 

Pero esta regla general tiene, como todas, sus excepciones. En 

efecto, como la legislación moderna y las doctrinas que de ella 

emanan propenden á la unificación de fueros, en cuanto sea po­

sible, por ser tan ventajosa para la buena administración de j u s ­

ticia , aquel principio está modificado por otro, que ha llegado á 

ser incontrovertible, á saber: que la próroga de jurisdicción ó la 

sumisión á diverso j uez , que el natural y propio de las personas, 

no puede hacerse sino á la jurisdicción ordinaria, y de ningún 

modo á las especiales ó privilegiadas, siendo nulo y de ningún 

efecto lo que en contrario se ejecute. Así lo previenen terminan­

temente los arts. 3.° y 4.° de la Ley de Enjuiciamiento civi l , y 

así lo confirman diversos fallos del Tribunal Supremo, y entre 

otros, los de 27 Enero , 1 5 Febrero y 22 Julio 1858; 9 Abril y 

1 2 Mayo 1862 ; 27 Agosto 1864 , y 30 Agosto 1866 . 

En el mismo sentido está declarado también ( S . 15 Mayo 
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1 8 6 1 ) , que las personas que dependen de la jurisdicción común, 

no pueden someterse á otra privilegiada, sino en virtud de dis­

posición especial que así lo prescriba; y que no existe ninguna 

que someta á un paisano á alguna jurisdicción de esta clase, en 

el caso de haber de procederse criminalmente contra él , por atri­

buírsele falso testimonio en causa seguida ante un juzgado espe­

cial. Pero del mismo modo que la renuncia del fuero no puede 

hacerse, sino sometiéndose á la jurisdicción común, los militares 

tampoco pueden renunciar el suyo, sometiéndose á la ordinaria, 

como veremos al tratar de la jurisdicción especial de guerra, 

porque solamente es renunciable el fuero puramente personal ( S . 

1 5 Julio 1858), y no lo es el concedido á una clase entera, como 

la militar. 

No sucede así respecto del fuero de extranjería, el cual es per­

sonal y no de clase, y puede renunciarse, como veremos más 

adelante, cuando hablemos expresamente de este fuero especial. 

S. 9 Enero 1854 ; 20 Junio 1 8 5 9 , y 25 Octubre 1865 . 

Sólo, pues, es lícita la sumisión á la jurisdicción ordinaria, y 

esto no siendo militares los que la hacen; y cuando se trata de 

causas comunes y de dos juzgados correspondientes á esta misma 

jurisdicción, no hay razón lega l , ni ventaja para la administra­

ción de justicia, en que la de uno de ellos se prorogue en per­

juicio de la del otro. S. 20 Febrero 1860. 

La sumisión á un juez extraño, en el supuesto siempre de que 

sea de los ordinarios, puede hacerse, ya expresa, ya tácitamen­

te. Repútase expresa, cuando los interesados renuncian clara y 

terminantemente el fuero propio, designando con toda precisión 

el juez á quien se someten (art. 5.° de la Ley de Enjuiciamiento 

civil); y éste es en tal caso competente para conocer de los l i t i ­

gios á que dé origen el ejercicio de toda clase de acciones (S . 1 1 

Junio 1858) . Pero el simple acto de obedecer á un llamamiento 

judicial y de comparecer en juicio, no es bastante claro y preci­

so para indicar la voluntad de someterse á un juez diverso áe\ 

propio (S . 5 Junio 1858) ; ni tampoco la sumisión á uno incom­

petente obliga al que la ejecuta «á haber de someterse también 

al mismo en otro asunto distinto;» ni la que hace una persona á 
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la jurisdicción ordinaria, puede privar á la administración de su 

competencia en asuntos que se hallen pendientes. S . 30 Ene­

ro 1860. 

Cuando en la constitución de un censo se somete expresamen­

te el censatario á la jurisdicción ordinaria de cierta localidad, 

haciendo extensiva esta sumisión á los que fueren sus sucesores 

en la posesión de la finca acensuada, quedan estos sujetos á la 

misma jurisdicción, mediante la obligación constituida por la 

persona de quien traen causa (S . 1 1 Junio 1858 , y 5 Abril 1865) , 

pues el sometimiento á jurisdicción extraña pactado en un c o n ­

trato subordina todo lo relativo al mismo al conocimiento del juez 

á quien la sumisión se ha hecho; pero esto no obliga á la mujer 

del contrayente á haber de acudir al mismo juez á quien se s o ­

metió su marido, para reclamar su dote ó bienes parafernales 

(S. 20 Setiembre 1865) ; ni tampoco el sometimiento á jurisdic­

ción extraña, como acto de deliberada voluntad, puede ejecu­

tarse por los que no tienen actitud legal para contraer; y por 

consiguiente los menores necesitan para ello la intervención de 

sus legítimos ó legales tutores ó curadores. S. 18 Noviem­

bre 1858 . 

Dijimos antes, que la sumisión á un juez que no sea el propio, 

puede, con arreglo á la ley, hacerse tácitamente ( S . 1 1 Junio 

1858) , si bien entendiéndose siempre en el caso de ejercer aquel 

jurisdicción ordinaria (S . 27 Agosto 1864) ; y ahora debemos 

añadir, que se entiende haber dicha sumisión tácita respecto del 

demandante, por el hecho de acudir al juez interponiendo su de­

manda, y en cuanto al demandado, por hacer, después de per­

sonado en los autos, cualquiera gestión que no sea la de propo­

ner en forma la declinatoria de jurisdicción (art. 4.° de la Ley 

de Enjuiciamiento civil). Pero el promover la continuación de un 

pleito paralizado, no es plantear una nueva demanda; y en este 

caso, si se suscitase contienda jurisdiccional, debe contraerse al 

estado que aquel tenia en su curso anterior, y por consiguiente 

el conocimiento corresponde al juzgado ó tribunal donde se ha­

llaba incoado, mayormente si así lo ha reconocido el litigante 

adversario. S. 1 3 Febrero 1854 . 
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Como en explicación de los casos en que hay sumisión tácita, 
según lo prescrito por dicha ley, rigen algunas doctrinas que 
vamos á resumir. Cuando se presenta una demanda con arreglo 
á la misma ley, y sin darle el carácter mercantil, se contesta sin 
oponer la excepción de incompetencia, hay reconocimiento tácito 
de la jurisdicción del juez de primera instancia para entender en 
aquel asunto, y quedan á él sometidas las partes (S . 25 Noviem­
bre 1 8 6 1 ) . Lo mismo sucede, cuando un litigante apela de una 
providencia, y no utiliza el recurso, pues entonces consiente lo 
que el juez ha mandado, y se entiende por este acto sometido á 
su jurisdicción. S. 26 Mayo 1 8 5 7 , y 22 Marzo 1860. 

Hay igual sometimiento por interponerse una demanda ante 
un juez ordinario, aun en el caso de reservarse éste el proveer, 
para cuando el demandante pida en forma (S . 30 Mayo 1860), 
pues el hecho de presentarse reclamación ante la jurisdicción 
ordinaria, sin poner en duda su competencia, equivale á re­
conocer tácitamente que la tiene; y obra por consiguiente aque­
lla con facultad bastante para entender en el negocio, aunque 
hubiera podido á no intervenir esta circunstancia, cuestionar­
se si era ó no competente (S . 26 Mayo 1857 , y 24 Noviem­
bre 1866) . Del mismo modo hay sumisión táci ta, cuando el eje­
cutado formaliza la oposición, alegando excepciones propias del 
juicio ejecutivo, sin proponer en forma la declinatoria de juris­
dicción (S . 20 Febrero 1 8 6 1 ) , y cuando demandada una persona 
ante un juez ordinario, no usa de dicha declinatoria en el tiem-
tiempo y forma que previene el art. 239 de la Ley de Enjuicia­
miento c iv i l , y contesta derechamente á la demanda (S . 24 F e ­
brero 1862) , pues entonces queda radicado legalmente el pleito 
en el juzgado en que la demanda se interpuso, y tienen obliga­
ción, tanto el demandado como sus herederos, de continuarlo en 
el mismo. S. 2 Octubre 1 8 6 1 . 

El juicio de testamentaría es sabido que como universal atrae 
á sí las reclamaciones contra los bienes hereditarios, al juzgado 
en que radica, mientras aquella se halle pendiente; y hay por lo 
tanto una sumisión tácita, si bien cesa es ta , cuando dicho juicio 
queda fenecido. S. 1 5 Febrero 1858 . 
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Pero no puede haber dicha sumisión tácita: 

1.° Cuando en el momento de ser uno emplazado ante un 

juez que no es el suyo, acude á él proponiendo la declinatoria de 

jurisdicción. S. 22 Marzo 1 8 6 5 . 

2.° Cuando se constituye una persona fiadora de otra que 

disfrute fuero privilegiado. S . 7 Marzo 1 8 5 7 . 

3.° Cuando no se hace más que obedecer al llamamiento j u ­

dicial, y comparecer en juicio, pues este no es motivo bastante 

que indique la voluntad de someterse á otra jurisdicción. S . 5 

Junio 1858 . 

4.° Cuando acude el demandado ante el juez del domicilio 

del demandante, ejercitando contra este una acción personal, 

pues por este hecho no puede estimarse que se somete á él para 

otro distinto juicio. S . 28 Marzo 1 8 6 5 . 

5.° Cuando se presenta un escrito ante un juez de primera 

instancia, oponiéndose á la solicitud deducida en un expediente 

de jurisdicción voluntaria, aunque este sea preliminar de un j u i ­

cio contencioso. S . 8 Abril 1865 . 

6.° Tampoco se entiende tácitamente sometido á una ju r i s ­

dicción extraña, el heredero de un aforado, que ofrece presentar 

en un juzgado ordinario el testamento de su causante, por haber 

sido requerido á ello, 'pero sin personarse en los autos, ni hacer 

ninguna gestión. S . 20 Abril 1864 . 

7.° Lo mismo sucede respecto de la pretensión deducida j u ­

dicialmente para que se prohiba enagenar ó gravar una finca, lo 

cual no constituye una verdadera demanda, ni tiene otro carác­

ter que el de una medida provisional precautoria, la cual no 

constituye por lo tanto dicha sumisión tácita, según la entiende 

el art. 4.° de la Ley de Enjuiciamiento. S . 10 Julio 1 8 6 2 . 

Si una de las partes reconoce la competencia con que el juez 

procede, ya sea expresa, ya tácitamente, no puede promoverse 

la cuestión jurisdiccional, porque así como aquellas carecen de 

derecho para hacer variar á su arbitrio las condiciones de los 

juic ios , y las formas externas de cada uno de ellos, tampoco lo 

tienen para reconocer, y á la vez negar, la competencia, á un 

mismo juez. S . l . ° Diciembre 1 8 6 3 . 



P A R T E ir . LIBRO I . T Í T U L O I . 1 7 

Cuando se reclama el fuero en asunto criminal antes de la 

•contestación á la acusación fiscal, no hay razón para deducir que 

haya habido sometimiento (S. 5 Diciembre 1 8 5 3 ) . Pero si no 

media esta reclamación, no puede extrañarse que un paisano 

quede sometido á la jurisdicción especial que estuviere proce­

diendo, porque la prohibición de someterse á una que no sea la 

ordinaria, es sólo referente á los asuntos civiles y no á los cr i ­

minales. 

Todo lo expuesto hasta aquí, así como lo prescrito sobre reco­

nocimiento de jurisdicción extraña en los artículos anteriores al 

6.° de la Ley de Enjuiciamiento, debe entenderse, según lo pre­

ceptuado en este, sin perjuicio de lo que la misma dispone para 

casos especiales (S . 9 Junio 1859) . En este concepto, pues, co ­

mo los juzgados de primera instancia no tienen competencia para 

conocer del incidente en que pide se le oiga, el que ha sido con­

denado en rebeldía, ni tampoco la tienen las audiencias para ha­

cerlo por apelación, pues estas sólo pueden entender en la ins­

tancia única, según el art. 1 1 9 9 de dicha Ley , y es radical por 

consiguiente en el primero y segundo de estos casos la incompe­

tencia de dichos juzgados y tribunales^ no puede subsanarse ésta 

por el consentimiento de las partes interesadas, el cual sólo pro-

roga la jurisdicción, cuando ella es por sí prorogable; y no lo es 

para legalizar instancias y recursos extraordinarios que las leyes 

no autoricen'. Bajo este supuesto, los artículos relativos á sumi­

sión, como son el 2 . ° , 3.° y 4.° de la misma ley, es preciso en­

tenderlos y aplicarlos dentro del procedimiento y de los trámites 

autorizados legalmente, subordinándolos á las prescripciones que 

determinan las instancias y recursos de los juicios: por consi­

guiente, en los no autorizados por las leyes, los actos de sumisión 

y consentimiento de una parte, no bastan para prorogar jurisdic­

c ión , por no ser ésta en tales casos prorogable. S . 12 Octu­

bre 1860 . 

Otras muchas doctrinas generales podrían exponerse acerca de 

la renuncia de fuero y sumisión á jurisdicción ext raña; pero las 

que acabamos de mencionar son las que hallamos autorizadas por 

la jurisprudencia que nos sirve de guia . 
T O M O I I . 2 
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TÍTULO XI. 

Miel fuero competente en lo civil, según la clase de* 
acción que se ejercita. 

CAPÍTULO PRIMERO. 

De la competencia para conocer de las acciones personales. 

Como la Ley de Enjuiciamiento civil es aplicable á todas las 

jurisdicciones que no tengan un sistema especial de tramitación, 

lo que vamos á exponer en este titulo es no sólo referente á la 

jurisdicción ordinaria, sino á las privilegiadas ó especiales: por 

consiguiente las doctrinas que expondremos en este y en los de-

mas capítulos nada prejuzgan, acerca de cuál es competente en­

tre aquellas y estas para el conocimiento de los asuntos en g e ­

neral , sino cuál es el juzgado, ya sea ordinario, ya especial, que 

tiene la preferencia, aun suponiendo que el demandado goce a l ­

gún fuero privilegiado, según el lugar en que se haya ejecutado 

el acto ó contrato de que nazca la acción, ó según el en. que se 

haya convenido que la obligación se cumpla, ó bien según el 

punto donde la cosa se halle situada. 

Establece el párrafo 3 .° , ar t . 5.° de dicha Ley de Enjuicia­

miento, que fuera de los casos de sumisión expresa ó tácita de 

que tratan los artículos anteriores, y de los cuales nos hemos 

ocupado y a , es juez competente para conocer de los pleitos en 

que se ejercitan acciones personales, primero y por regla gene­

ral , el del lugar en que deba cumplirse la obligación , y no ha­

biéndose expresado cuál haya.de ser éste, á elección del deman­

dante, el del domicilio del demandado, ó bien el del lugar donde 

se celebró el contrato, si hallándose en aquel el mismo deman-

http://haya.de
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dado, aunque sea accidentalmente, puede ser emplazado; y aña­

de el mismo artículo, que no teniendo una persona domicilio fijo, 

puede ser demandada en el lugar en que se encuentre, ó en el 

de su última residencia: precepto que virtualmente está conforme 

con lo que prevenía la ley 32 , tít. II, P. 3 . a , que designó como 

competente el fuero del domicilio del demandado y el del lugar 

donde este hubiere de cumplir alguna cosa prometida. S . 31 

Mayo 1839 . 

Guando una demanda en que se ejercita una acción personal 

se dirige contra tres personas conjunta y solidariamente, y dos 

de ellas la contestan ante el juez de su domicilio, á éste corres­

ponde entender en el asunto, á fin de que no se falte al princi­

pio de unidad que debe haber en los juicios, ó como dicen los 

prácticos, para que no se divida la continencia de la causa (S . 1 5 

Diciembre 1868), pues si hubiera de acudir el demandante al 

domicilio de cada uno de los demandados, seria necesario dupli­

car ó triplicar los juicios y fraccionar el procedimiento, dándose 

lugar al absurdo de que recayesen sentencias contradictorias so­

bre una misma cuestión litigiosa. 

Antes de pasar más adelante sobre este punto, conviene ad­

vertir, que la cuestión sobre competencia entre el juez del domi­

cilio y el del lugar del cumplimiento del contrato, sólo procede 

cuando contienden jueces de una misma jurisdicción (S . 6 Mayo 

1867) , pues el citado art. 5.° de la Ley de Enjuiciamiento sólo 

fija la. competencia de los jueces de la misma clase, según la na­

turaleza de las acciones que se ejercitan, y por lo tanto no es 

aplicable al caso en que disputan juzgados de distinto fuero. S. 

22 Mayo 1857 . 

Parecían tan claras las disposiciones de dicho artículo, que no 

debia esperarse hubiese ninguna cuestión sobre competencia, 

respecto del conocimiento de las demandas en que dicha acción 

se ejercita; pero sin embargo, han sido tantas las suscitadas so­

bre este punto, como vamos áve r por las decisiones del Tribunal 

Supremo que habremos de anotar; en todas las cuales viene á 

sentarse la misma doctrina legal que se desprende de los precep­

tos citados, sin que se añada apenas alguna idea á la prescrip-
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cion terminante de aquella. En este concepto se expresan las 

S . 7 Diciembre 1 8 5 3 ; 1 1 Octubre 1 8 3 6 ; 26 Junio, 1 5 Julio y 

5 Agosto 1857; 5 Junio, 24 Agosto y 23 Diciembre 1858 ; 24 

Enero, 3 Febrero, 9 Setiembre y 5 Diciembre 1859 ; 15 Febrero 

y 23 Julio 1860; 14 Diciembre 1 8 6 1 ; 7 Agosto, 9 Setiembre y 

14 Octubre 1 8 6 2 ; 1 Marzo, 28 Julio, 18 y 25 Agosto, 10 S e ­

tiembre, 20 Octubre, 10 Noviembre y 28 Diciembre 1 8 6 3 ; 8 

Enero y 7 Mayo 1 8 6 4 ; 30 Enero, 8 Marzo, 8 Abr i l , 22 y 26 

Mayo, 22 Junio y 14 Noviembre 1865 ; 1 1 , 13 y 16 Enero, 1 5 

Marzo, 1 1 y 13 Abril , 19 Julio, 12 Setiembre y 1.° Diciembre 

1866; 1 y 23 Marzo, 3 Abr i l , 18 Julio, 14 y 22 Agosto 1867 , 

y 1, 3 y 27 Febrero, 1 y 28 Abril , 18 Junio y 5 y 9 Octu­

bre 1868 . 

Solamente se ha añadido en algunos fallos para explicar el c i ­

tado art. 5 .° , lo que parecia innecesario decir por ser tan obvio, 

á saber: 1.° , que la acción nacida de un contrato es personal 

( S . 1 1 Octubre 1856) : 2 . ° , que tratándose de una obligación en 

que no se ha determinado el lugar en que deba cumplirse, ni se 

ha formalizado un contrato que afecte á ella determinados bie­

nes , debe proponerse precisamente la demanda ante el juez del 

domicilio del demandado, como por punto general sucede, cuan­

do se trata del cumplimiento de obligaciones comunes; no pu-

diendo usarse la elección ó alternativa que en el párrafo 3.° e s ­

tablece el citado art. 5 . ° , porque para ello es indispensable, que 

hallándose el demandado en el lugar del contrato, aunque sea 

accidentalmente, pueda en él ser emplazado ( S . 23 Diciembre 

1858) : 3 .° , que cuando una persona se ha obligado á remitir á 

otra un documento, el lugar donde ésta reside es el del cumpli­

miento del contrato, y por lo mismo puede entablarse en él la 

demanda para que se lleve á efecto (S. 24 Enero 1859) : 4.° , que 

con la práctica de diligencias preparatorias para una demanda, 

no se prejuzga cuestión alguna de competencia para el caso de 

entablarse aquella en forma ( S . 14 Diciembre 1 8 6 1 ) : 5 .° , que 

cuando no se acompaña á la demanda por acción personal docu­

mento alguno justificativo de el la , no hay otro fuero que el del 

domicilio del demandado (S . 30 Enero 1865) , porque entonces 
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no consta donde debe cumplirse la obligación si en efecto existe: 
6.°, que la acción que se ejercita derivada del contrato de socie­
dad, es puramente personal; y no habiéndose designado en di­
cho contrato el lugar en que deban cumplirse las obligaciones, 
es competente el juez del domicilio del demandado ( S . 1 5 Marzo 
1866): 7.° que cuando no consta el lugar en que la sociedad de­
ba cumplir una obligación, debe ser el competente el en que se 
haya empezado á cumplir el contrato, ó el en que la misma ten­
ga su representación ó dependencias (S . 27 Febrero 1868) : 
8.°, que el juez de un abintestato es el único competente para 
conocer de las demandas que se deduzcan contra los herederos 
del difunto ó sus bienes, después de prevenido el juicio, y de las 
ejecutivas ú ordinarias por acción personal, pendientes en pri­
mera instancia contra el difunto (S . 22 Agosto 1867) ; y 9.°, que 
el lugar en que el demandado tiene su domicilio y el que se ex ­
presa en el contrato para su cumplimiento, son causas que surten 
fuero; y en concurrencia de los dos, puede elegirse cualquiera de 
ellos, elección que no es de la facultad del demandado, porque 
su derecho en esta parte se limita á exigir que se le reconvenga 
ante el juez para él competente; y por el contrario, debe confor­
marse con ser demandado ante el del actor, porque presentando 
éste su demanda ante cualquiera de los dos que tenga competen­
cia, satisface la obligación que en él supone aquel derecho del 
demandado, pues que ambos jueces son para éste competentes, y 
donde la obligación concluye, empieza la libre facultad. S. 25 
Setiembre 1857 . 

La calificación de lo que debe entenderse por lugar del con­
trato, ha ocasionado alguna vez cuestiones sobre competencia; y 
se ha declarado (S . 10 Diciembre 1868), que por tal se entiende 
aquel en que las personas legítimamente autorizadas para con­
traer, prestan su consentimiento, y no el en que se ratifique por 
alguno de los interesados, si tal circunstancia se hubiere exigido 
para su validez; y que en los contratos en que no se expresa el 
punto de su cumplimiento, ha de entenderse éste aquel en que 
haya de prestarse el servicio y de verificarse el pago de las obras 
ejecutadas. 
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En algunas ocasiones ha sido preciso para determinar la com­

petencia del juez, calificar la clase de acción que motiva el p ro ­

cedimiento, y en este concepto se .han hecho, aunque parecia 

también innecesario, varias declaraciones; cuales son: ;l..*,»que 

la acción dirigida á obtener la reseision de un contrato, tes p e r ­

sonal, y debe por consiguiente conooer de ella el juez del domi­

cilio del demandado ( S . 28 Marzo 1865) : 2 . a , que la naturaleza 

de la acción personal no depende de los medios con que la obliga­

ción haya de cumplirse, sino del compromiso que se impusiera la 

persona que deba ejecutarla; y que no habiéndose determinado 

el lugar donde esto haya de hacerse, no está en arbitrio del de­

mandante, acudir al juez del territorio donde radiquen los bienes 

objeto del contrato, pues hasta que se ejecutoríe el derecho que 

de éste nazca, no lo hay sobre los mismos bienes, ni ¡por consi­

guiente existe acción real (S . 23 Diciembre 1858) : 5 . a , que 

siendo personales las acciones que nacen del contrato de arren­

damiento,.es fuero competente para ejercitarla <el del lugar en 

que deba aquel cumplirse, y no estando designado, el del domi­

cilio del demandado, si este no se halla accidentalmente donde se 

otorgó el contrato (S . 30 Setiembre 1 8 5 9 ) : 4 . a , que es acción 

personal la deducida en juicio ejecutivo contra los bienes de un 

deudor, sin determinar ningunos especialmente, para el pago de 

una cantidad que adeuda en virtud de acción de dicha clase ( S . 

28 Febrero 4862): 5 . a , que lo es igualmente la que se ejercita 

demandando el pago de varias cantidades prestadas, de mejoras 

hechas en una finca y de perjuicios ocasionados por haberse pri­

vado de .ella al arrendatario ó aparcero <(S. 49 Mayo 4862) : 

6. a , que la acción para demandar el pago de dividendos de una 

sooiedad minera, es igualmente personal (S . 9 noviembre 1 8 6 1 ) : 

7 . a , quetamibien lo es la nacida única y exclusivamente de rana 

escritura de compromiso, en que se abliga una ¡persona con ¡sus 

bienes al cumplimiento de un laudo arbitral ( S . 26 Octubre 

1860) : 8. a , que la aooion intentada para que se declare á uno 

hijo natural de una persona que ya ha fallecido, -es también per­

sonal , y naoe de ella la existencia de derechos contra ¡la heren­

c i a , en perjuicio de los herederos, siendo por tanto competente 
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<el juez del lugar en que deba cumplirse la obligación, ó el del 

domicilio de los mismos herederos demandados (S. 12 Diciembre 

1 8 6 1 ) : 9 . a , que es asimismo competente para conocer de los 

pleitos en que se ejerciten acciones respecto á la gestión de los 

guardadores, el del lugar en que se hubiese administrado lo 

principal; regla que es más atendible, cuando el guardador y el 

menor no tienen un mismo domicilio (S . 1 1 Setiembre 1 8 5 7 ) : 

10 , que es acción personal así en su forma como en su objeto, 

la que se dirige á exigir el cumplimiento de una obligación con­

traída por el esposo, de aumentar la dote de su esposa, debiendo 

aquella cumplirse en el lugar del domicilio de los cónyuges; y 

que el lapso de tiempo trascurrido sin deducirse una acción per­

sonal, no produce alteración en cuanto al juzgado que debió c o ­

nocer desde el vencimiento de la misma; así como la obligación 

de restituir la dote debe cumplirse en el lugar en que el matri­

monio se disuelve (S . 22 Setiembre 1856) : 1 1 , que los daños 

causados por las empresas de ferro-carriles deben reclamarse, 

por ser personal la acción, donde se han ocasionado ( S . 3 Abril 

1867) : 1 2 , que las demandas sobre la nulidad de un contrato 

deben sustanciarse en el domicilio del demandado (S . 8 Enero 

1868) : 1 3 , que es también personal la acción que procede de la 

falta de cumplimiento de un contrato de venta, bien sea para 

pedir que se lleve á efecto lo pactado, ya para reclamar su res­

cisión y devolución del todo ó parte del precio de la cosa vendi­

da <(S. 14 Agosto 1867) : 1 4 , que el obligado á dar cuentas en 

virtud de un contrato, por el que se encargó de una administra­

ción, puede ser demandado sobre ellas ante el juez del lugar de 

la misma, aunque se halle el reconvenido en el lugar del mismo 

contrato, porque el de la administración es el más propio para la 

comprobación de los actos administrativos, así ¡bajo el aspecto de 

la buena como de la mala fe (S . 42 Octubre 1 8 5 3 ) : 1 5 , que 

cuando la acción personal por haber muerto el que contrajo la 

obligación de donde ella emana , se ejercita contra sus herede­

ros , es potestativo en el demandante acudir al juez del domicilio 

de cualquiera de estos, y allí tienen que personarse todos les de-

mas , por no poder dividírsela continencia de la causa ( S . 25 
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Febrero 1859) ; 16 y finalmente, que cuando el citado de evic-

cion sale á la voz y defensa del comprador, debe hacerlo en el 

fuero de éste, que es el verdadero demandado. S. 6 Marzo 1866. 

Lo expuesto hasta aquí es lo que consideramos de algún inte­

rés respecto de las cuestiones sobre competencia en el conoci­

miento de los juicios promovidos por acción personal. Como se 

ve por lo que dejamos consignado, es muy esencial saber para la 

decisión de estas mismas cuestiones, qué es lo que se entiende 

por domicilio legal , punto de mucha influencia siempre que se 

trate de calificar cuál es el que surte fuero respecto del deman­

dado ; mas para evitar repeticiones, nos referimos á todo lo que 

sobre este particular dejamos dicho en la primera parte de esta 

ob ra , cap. 2 .° , tít. I del primer libro. 

CAPÍTULO II. 

De la competencia para conocer sobre acciones reales. 

Las doctrinas referentes á esta materia son muy sencillas, 

pues generalmente no hacen más que reiterar lo establecido en 

los párrafos 1.° y 2 .° , art. 5.° de la Ley de Enjuiciamiento civil, 

que siguiendo el espíritu de la antigua legislación, disponen, que 

fuera de los casos de sumisión expresa ó táci ta , es juez compe­

tente para conocer de los pleitos en que se ejerciten acciones 

reales sobre bienes inmuebles, el del lugar en que esté la cosa l i ­

tigiosa, ó cualquiera de ellas, si fueren var ias ; y de los en que 

se haga uso de las mismas acciones sobre bienes muebles ó se­

movientes , el del lugar en que se hallen, ó el del domicilio del 

demandado, á elección del demandante. 

Antes de publicarse dicha Ley de Enjuiciamiento y de regir 

por consiguiente este precepto, no era tan clara la división que 

después se ha hecho de las cosas muebles é inmuebles para el 

efecto de poder elegir el demandante, respecto de las primeras, 

el juez del lugar en que la cosa se halle ó el del domicilio del 

demandado; y por eso no es extraño, que aun tratándose de bie­

nes inmuebles, se hubiese sentado la doctrina ( S . 5 Noviembre 
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1853) , de que en todas las acciones reales son igualmente leg í ­
timos el fuero del domicilio y el del lugar donde esté la cosa o b ­
jeto del litigio, si bien bajo el concepto de que nunca compete la 
elección al demandado. Pero siempre ha sido doctrina inconcusa, 
así conforme á la antigua como á la moderna legislación, que 
dichas acciones reales pueden proponerse ante el juez del distrito 
en que radican los bienes que son objeto de ellas (S . 29 Julio 
1 8 5 8 , y 6 Marzo 1866) ; y tratándose de inmuebles, es induda­
ble que dicho juez es el ünico competente, con arreglo al párra­
fo 1.° , art. 5.° de la citada ley, y si fueren varios los expresados 
bienes, el del lugar donde se halle sito cualquiera de ellos ( S . 1 9 
•Diciembre 1862 , y 20 Setiembre y 5 Octubre J865). Si la acción 
real se dirige á la reclamación de muebles ó semovientes, ya 
hemos dicho que tiene jurisdicción para conocer de ella, el 

juez del lugar en que se hallen, ó el del pueblo en que el deman­
dado tiene su domicilio; y por lo tanto con mayor razón será 
competente el del punto donde se encuentre la cosa reclamada, 
si en el mismo está aquel domiciliado. S. 6 Marzo 1866 . 

No puede haber duda en ello, pero sin embargo, se ha decla­
rado alguna vez , que la reivindicación del dominio útil de una 
finca envuelve el ejercicio de una acción real (S . 31 Marzo 1860); 
y que por consiguiente, el juzgado en que debe ejercitarse, es el 
del pueblo donde la cosa se halle situada. También'corresponde 
á dicha clase de acciones la que ejercita el poseedor de unos 
bienes, para libertarlos del gravamen que sobre ellos estuviere 
pesando. S . 27 Setiembre 1859 . 

Aunque se trate del valor y eficacia de un contrato, sucede á 
veces que se ejercita una acción real , y no una personal. Así lo 
vemos, por ejemplo, cuando se propone una demanda para que 
se declare rescindida una venta y cancelada la escritura en que 
se consigna, pues se dirige evidentemente á la rescisión del con­
trato, y por lo tanto la acción es principalmente real , y el cono­
cimiento del litigio corresponde al juez del lugar donde se halle 
la cosa litigiosa, con arreglo al párrafo 1.° del art. 5 .° , repeti­
damente citado. S. 1 9 Noviembre 1868. 

Á tan sencillos términos podemos reducir las doctrinas relati-
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vas á esta materia, la cual por fortuna ocasiona muy pocas 

cuestiones sobre competencia de jurisdicción. 

CAPITULO III. 

De la competencia para conocer de las acciones mixtas. 

Previene el párrafo 4.° , art. 5.° de la Ley de Enjuiciamiento 

civi l , que, salvo los casos de sumisión expresa ó táci ta , sea juez 

competente para conocer de los pleitos en que SB ejercitan accio­

nes mixtas , el del lugar en que esté la cosa, ó el del domicilio 

del demandado, á elección del demandante: precepto que , á pe ­

sar de no deberse poner en duda, ha sido controvertido y esta 

reiterado por la constante jurisprudencia. S . 31 Mayo y 27 S e ­

tiembre 1 8 5 9 ; 21 Febrero, 31 Marzo y 1 5 Diciembre 1 8 6 0 ; 9 

Febrero y 1.° Octubre 1864, y 21 Diciembre 1866 . 

Entiéndese acción mixta, la que en parte es real y en parte 

personal, ó la que procede juntamente del derecho real y per­

sonal ( S . 9 Febrero 1864) ; pero hay sin embargo, ocasiones 

en que se cuestiona sobre la verdadera naturaleza de dicha 

acción, y en estos casos son dignas de atención las siguientes 

reglas. 

1 . a La constitución de hipoteca en un contrato de préstamo, 

produce la acción hipotecaria ó mixta , que participando de la 

real, puede intentarse en el lugar donde la cosa hipotecada radi­

ca , sin que obste para aplicar esta doctrina, el suponer que el 

que la hipotecó no estaba facultado para ello, pues en «el caso de 

suscitarse esta cuestión, corresponde el conocimiento al juez que 

entienda del negocio principal. S . 22 Octubre 1858 . 

2.* La acción intentada para exigir el pago de obras e jecu­

tadas en un camino de hierro y el abono de daños y perjuicios, 

participa del doble carácter de real y personal, y bajo el primer 

punto de v is ta , tratándose de objetos inmuebles, es juez compe­

tente el del lugar en que se hallen situadas las cosas litigiosas ó 

alguna de ellas. S . 5 Mayo 1860 . 

5 . a La querella de inoficioso testamento, es una especie de 
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petición de herencia que se deduce contra los herederos institui­
dos, y en tal concepto debe clasificarse entre las acciones mixtas 
de real y personal. S . 6 Noviembre 1867. 

4 . a Corresponde también á la misma clase la acción en vir­
tud de la cual se pide la liberación de un gravamen que pese so­
bre unos bienes, y ademas la presentación de títulos y la resti­
tución de los frutos. S. 27 Setiembre 1857 . 

Cuando se hace uso á la vez de una acción real y de otra per­
sonal, debe considerarse, según declaración expresa del Tribunal 
Supremo (S . 51 Marzo 1860) , lo mismo que si se ejercitara una 
acción mixta , y seguirse por consiguiente la regla que acerca de 
ella dejamos expuesta. Pero contra esta declaración encontramos 
otra (S . 9 Febrero 1864) , en que se sienta en opuesto sentido, 
que cuando se ejercitan á la vez diferentes acciones, unas por sí 
solas personales y otras meramente reales, no pueden amalga­
marse para constituir una acción mixta ; y que no procede por 
tanto en este caso la elección del demandante para deducirlas en 
el lugar en que esté la cosa.ó en el domicilio del demandado. No 
alcanzamos los fundamentos en que se apoye esta decisión qpues-
ta a la que ;ántes citamos, y convendría que la jurisprudencia 
fijara determinadamente, cuál ide las idos indicadas doctrinas es la 
que debe seguirse. 

Entre tanto, basta lo expuesto hasta aquí, para saber todas 
las que se han consignado acerca de la competencia jurisdiccio­
nal sobre el conocimiento de los juicios, según la clase de acción 
que se ejercita. 
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TÍTULO III. 

Míe la competencia de la jurisdicción ordinaria en 
lo civil. 

CAPÍTULO PRIMERO. 

De la competencia de la jurisdicción ordinaria en los asuntos 
comunes. 1 

Dijimos al sentar las doctrinas generales extensivas á los j u i ­

cios civiles y criminales, que la jurisdicción ordinaria es la co ­

mún y las especiales las que forman la excepción, y que por 

consiguiente la presunción está siempre en favor de la primera, 

mientras no conste de un modo positivo la competencia de las se­

gundas. Mas á pesar de este principio de jurisprudencia, que ob­

servado extrictaraente evitaría muchas cuestiones sobre faculta­

des para conocer de los negocios judiciales, se disputa muy fre­

cuentemente á los jueces ordinarios su competencia; y conviene 

por tanto tener muy presentes las reglas que la jurisprudencia 

ha establecido en algunos casos en que aquella se ha puesto en 

duda. 

Es preciso evitar en todo juicio, que se fraccionen Jos puntos 

litigiosos, para que haya en ellos la debida unidad, y no se divi­

da la continencia de la causa. Por esta razón, cuando es deman­

dado un aforado de guerra , simultáneamente con otra persona 

1 Para evitar errores, y sin perjuicio de le que exponemos en este c a ­

pítulo, conviene tener presente lo que disponen los párrafos 1.°, 2.°, 6.°, 

7.° y 8.°, art. d.° del decreto de 6 de Diciembre de 1868, que dejamos c o ­

piado en el cap. l .° del tít. I del presente libro. 
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del fuero común, compete el conocimiento á la jurisdicción ordi­

naria y no á la militar; en primer lugar, porque esta no tiene de­

clarada por la ley la atracción en lo civi l , y en segundo, porque 

es forzoso que todos los demandados litiguen ante una sola de las 

dos jurisdicciones, único medio de evitar que se quebrante la 

unidad de la cuestión litigiosa; y no habiendo disposición legal 

que fije en este caso la preferencia entre ambas jurisdicciones, 

es, cuando menos, dudoso cuál de ellas debe ceder; y en caso de 

duda, debe prevalecer la ordinaria, por ser la general y común. 

S . 1 5 Octubre 1856 ; 25 Junio 1860, y 18 Julio 1 8 6 4 . 

También es privativo de la misma el conocimiento de las cues­

tiones relativas al dominio y posesión de las riberas, según lo 

establecido en el art. 296 de la Ley de aguas de 3 de A g o s ­

to de 1866. Del mismo modo lo es el de toda demanda con­

tra el director ó representante de una empresa de ferro-carril, 

aun cuando personalmente goce algún fuero privilegiado, pues 

en este caso no debe atenderse á su cualidad personal, sino al 

fuero de la compañía que representa, que es y no puede ser 

otro más que el ordinario ( S . 27 Junio 1 8 6 7 ) ; y corresponde 

igualmente á los tribunales y juzgados comunes, con arreglo 

al art. 17 de la ley de 9 de Mayo de 1 8 5 5 , el conocimiento 

de todo lo relativo á bienes mostrencos (S . 20 Mayo 1858 ; 18 

Diciembre 1865 , y 10 Mayo 1 8 6 7 ) . Sobre este punto suele ha­

ber cuestiones entre aquellos y la jurisprudencia de marina 

acerca de quién ha de entender, respecto de los efectos salvados 

de naufragio y de los arrojados á las p layas , que por no tener 

dueño conocido pertenecen al Estado; y se ha declarado en los 

tres fallos que acabamos de citar, de dicha pertenencia, como 

bienes mostrencos, los objetos que la mar arroje á sus playas, 

sean ó no procedentes de buques que hubieren naufragado, cuan­

do resulte no tener dueño conocido, conforme á lo dispuesto en 

el párrafo 5.° , art. l . ° de la mencionada ley; que si fijados edic­

tos para que reclamen dichos efectos los que se consideren con 

derecho á ellos, pasaren los tres meses que designa el art. 1 5 de 

la Ordenanza de matrículas (la ley 1 0 , tít. VII, lib. T I , N . R . ) , 

sin que nadie se presente á reclamarlos, el comandante de mari-
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na debe'remitir al juez ordinario copia de las diligencias practi­

cadas y el inventario de todos los efectos salvados, poniéndolos 

desde luego á su disposición, con reserva de los gastos y con las 

formalidades convenientes para su mutuo resguardo, y que si 

bien dicho comandante está facultado para, publicar y hacer la 

entrega de los efectos al dueño' de ellos que se presentare'en 

tiempo, trascurrido éste sin que lo haya ejecutado, cesa en la 

jurisdicción de marina la competencia para adjudicar tales efec­

tos al Estado, porque todos los juicios sobre adquisiciones á nomr-

bre de éste son de la atribución de la jurisdicción ordinaria. 

Deslindadas de este modo las de esta y de aquella-jurisdicción 

espeeial!, parece inverosímil que vuelvan á suscitarse entre ambas 

cuestiones de igual índole. 

Es- asimismo de la competencia de los tribunales y juzgados 

ordinarios el conocimiento de todo lo relativo á mayorazgos en 

posesión y propiedad; no pudiendo entender en estos asuntos los 

juzgados dé guerra y de marina, con arreglo á las leyes 2 1 , 

t i t .1V, f 11. a ' , tít. VII, lib. VI , N. R. ; pero debe advertirse, para 

evitar dudas sobre este punto, que á pesar de lo dispuesto en>ei 

art. i . ° d e la ley de 11 de Octubre de 1820 sobre supresión de 

vinculaciones, tanto los artículos siguientes de la misma, como 

otras disposiciones relativas á esta materia, entre ellas la de 15 de 

Mayo de -1821 , les han conservado el carácter vincular para los 

efectos de la división de los bienes que fueron de dicha clase, has­

ta el momento de entregarse al heredero del poseedor, y al inme­

diato sucesor la mitad que respectivamente les corresponda ( S . 29 

Octubre 1 8 5 7 ) . La 1 misma doctrina sobre competencia se rati­

fica en un fallo de 22 de Abril de 1 8 6 1 , en el cual se añade, que 

cuando se demanda un título de Castilla, bajo el concepto de 

pertenecer al demandante, se ejercita una acción real de na tura ­

leza vincular, cuyo conocimiento corresponde, como todas las de 

esta clase, á la jurisdicción ordinaria. 

Del mismo modo es privativo de ésta entender en las deman­

das sobre inquilinato y desahucios, con arreglo al art. 656' de la 

Ley de Enjuiciamiento civil (S . 5 Marzo 1854; 14 Enero 1864 , 

y 19 Junio 1866); en todo lo relativo al nombramiento de tu-

http://tit.1V
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toresy curadores y sus incidencias, según los arts. 1207 al 1 2 7 6 
de la misma ley (S. 17 Mayo 1864); é igualmente en cuanto se 
refiere á capellanías incongruas, pues estas, que según lo pre­
venido en la ley 2 . a , tít. XVI , lib. I, N. R. se han declarado le­
gados pios , nunca deben reputarse beneficios eclesiásticos, por lo 
cual es manifiesta la competencia de los juzgados y tribunales or­
dinarios. S. 30 Octubre 1863. 

Aunque ya hicimos alguna indicación de ello en la primera 
parte de esta obra (cap. 2 . ° , tít. III del lib. I), no está demás 
repetir aquí, que según los arts. 1207 y 1208 de la Ley de 
Enjuiciamiento civil, es privativo de aquellos mismos juzgados y 
tribunales conocer de todo lo relativo al nombramiento de tuto­
res y curadores, sus incidencias y consecuencias; y por consi­
guiente, de las demandas de remoción y de nuevo nombramien­
to para los expresados cargos. S. 1 1 Setiembre 1857 ; 22; 
Marzo 1858; 30 Junio 1859 , y 17 Marzo y 1 5 Setiembre 1864 . 

Finalmente, corresponde á la misma jurisdicción ordinaria el 
conocimiento de lo relativo á los pagarés que no reúnen las con­
diciones exigidas por el Código de Comercio para considerarlos 
mercantiles (Si 14 Noviembre 1862); d é l o respectivo á letras 
de cambio que no se hayan girado entre comerciantes; y de las 
diligencias que se instruyan para recibir declaración al librador 
de aquellas, á fin de preparar la acción que corresponda; lo cual 
compete al juez del lugar donde el mismo librador esté domici­
liado. Pero debe ademas advertirse, que en dichas diligencias no 
cabe contienda; de competencia sobre el conocimiento de la d e ­
manda que en virtud de ellas haya de deducirse, cuando todavía 
no se ha ejercitado acción contra persona determinada. S. 23 
Marzo 1863 . 

En otra multitud de asuntos es incuestionable que corres­
ponde conocer á la jurisdicción ordinaria; pero no entramos en 
su clasificación, por no haber sobre ellos recaído resoluciones 
que formen doctrina, y nos limitaremos á tratar de los que ha­
brán de ser objeto de los siguientes capítulos. 
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CAPÍTULO II. 

De la competencia para conocer de los actos de conciliación y 
sus incidentes. 

Una de las más útiles reformas introducidas en los procedi­

mientos por la Ley de Enjuiciamiento civil, es la relativa á los 

actos de conciliación. Los autores de la constitución de 1 8 1 2 , 

excitados por un laudable celo, consignaron en su título V los 

juicios de esta clase, aunque exagerándolos hasta el punto, de 

que no pudiera entablarse pleito alguno sin que se acreditara ha ­

berse intentado la avenencia: principio que después de abolida 

dicha ley fundamental, aceptó también el reglamento provisional 

para la administración de justicia, y que fué luego confirmado 

por el real decreto de 50 de Agosto de 1856 en que se restable­

ció la ley de 5 de Junio de 1 8 2 1 , por la de 25 de Eaero de 1857 f 

y por el decreto de las Cortes de 29 de Mayo y ley de 26 de 

Agosto del mismo año. Pero la experiencia dio á conocer la n e ­

cesidad de reducir el acto de conciliación á determinados casos, 

y de confiar su celebración á una autoridad especial; y la Ley de 

Enjuiciamiento lo limitó á los términos convenientes, confiando 

su autorización á los jueces de paz creados por real decreto de 

22 de Octubre de 1 8 5 5 . 

Esta nueva judicatura, que no puede considerarse como cor ­

respondiente á la jurisdicción ordinaria, sino como especial, es 

la única competente para entender en todos los actos de dicha 

clase y en la ejecución de lo en ellos convenido, cualquiera que 

sea el fuero de las personas y la naturaleza del asunto; pero sin 

embargo, se ha disputado su competencia para entender, ya en 

los actos conciliatorios sobre asuntos mercantiles, ya en aquellos 

en que son demandados los aforados de guerra y marina. 

En efecto, suscitóse contienda de facultades para conocer, 

pretendiéndose que para proponer una demanda sobre asunto de 

comercio, era preciso acudir previamente al respectivo juez a v e ­

nidor, conforme al código respectivo y á la Ley de Enjuiciamien­

to mercantil; mas el Tribunal Supremo de justicia decidió, que 
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correspondía dicho acto de conciliación á una de los jueces de 

paz; fundándose para ello, en que se hallan esencialmente modi­

ficadas las disposiciones de dicho Código y Ley , y en que los j ue ­

ces de paz, creados por el citado real decreto, son los únicos 

competentes para autorizar los expresados actos. S . 22 Ene ­

ro 1864 . 

La jurisdicción militar sostuvo también su competencia para 

la ejecución de lo convenido en un acto de conciliación respecto 

de sus aforados; y tuvo que declarar el mismo Tribunal, que 

no existen jueces de paz fuera de la jurisdicción ordinaria, y que 

á ellos corresponde exclusivamente dicha ejecución, si el punto 

cuestionado no pasa de 600 r s . , y al juez de primera instancia 

respectivo, con arreglo al art. 2 1 8 de la Ley de Enjuiciamiento 

civil , si excede de esta cantidad (S. 25 Noviembre 1858) . Como 

la ley antes citada de 1821 atribuía á la jurisdicción militar la 

ejecución de lo convenido en la conciliación, todavía se pretendió 

sostener la eficacia de esta disposición, á pesar de las innovacio­

nes introducidas en dicha Ley de Enjuiciamiento; y fué necesario 

que nuevamente se declarase (S . 5 Febrero 1 8 6 1 ) , que aquella 

disposición de las Cortes no puede ya invocarse, porque no está 

subsistente, después de publicada la citada ley, mediante la abso­

luta derogación que esta contiene en su art. 1 4 1 5 . 

Del mismo modo defendió también su competencia la jurisdic­

ción de marina; é igualmente declaró el Tribunal Supremo (S . 1 9 

Noviembre 1 8 5 9 , y 6 Julio 1868) , que el conocimiento de las 

actuaciones necesarias para llevar á efecto lo convenido en un 

acto conciliatorio, no pertenece al fuero de marina, porque esta 

facultad es propia de dichos jueces de paz, á quienes la encarga 

el citado art. 2 1 8 , cuando lo que se cuestiona no pasa de la can­

tidad expresada, y á los jueces de primera instancia si excede de 

ella; añadiendo, que esta inteligencia del mencionado artículo se 

confirma por el 220, que designa como tribunal de apelación del 

juez de primera instancia, á la audiencia del territorio, lo que no 

es aplicable á las jurisdicciones especiales, cuyas apelaciones no 

van á aquel tribunal. 

Tales son las constantes doctrinas que han venido rigiendo so-
T O M O I I . 3 
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bre este punto, cuando con grande extrañeza de los hombres 

que desean orden y unidad en la legislación y en la jurispruden­

cia, apareció publicada en la Gaceta la real orden de 17 de F e -

brero de 1868, expedida por conducto del ministerio de la guer­

ra, en cuyo art. 1 .° , aunque se reconoce que todo militar está 

obligado á comparecer á los actos de conciliación, previene que 

se les haya de citar por conducto de la autoridad de la misma 

clase. Prescindimos de este punto, á pesar de las graves conside­

raciones á que da lugar una diligencia tan innecesaria y embara­

zosa para la buena administración de justicia; pero no podemos 

menos de llamar la atención sobre el art. 2.° de la misma real 

orden, en el cual, como si no existiera la Ley general de Enjui­

ciamiento, y como si nada hubiera declarado sobre este punto la 

la única potestad, á quien incumbe después de la legislativa, se 

previene, que la ejecución de lo convenido ante los jueces de paz 

es propia y privativa de la jurisdicción militar, cuando el deman­

dado gaza fuero de esta clase, según está prevenido en la real 

cédula de 15 de Agosto de 1 7 9 9 , y como respecto de lo conve­

nido en la conciliación dispone el art. 8.° de la citada ley de 1821 

restablecida en 1 8 3 7 . Increíble parece que así se haya tratado de 

derogar por medio de una real orden las prescripciones de una 

ley general y las doctrinas autorizadas por la única potestad á 

quien aquella atribuye la decisión de los conflictos jurisdicciona­

les entre todos los tribunales, aun los más privilegiados; pero, 

como debia esperarse, la publicación de dicha disposición ha em­

pezado á ocasionar ya nuevos conflictos, pues los jueces militares 

se creen en el deber de obedecerla, la jurisdicción ordinaria 

tiene precisión de prescindir de sus preceptos, y el Tribunal S u ­

premo, custodio inflexible del cumplimiento de la ley, se ha visto 

precisado á denegar su observancia, porque como dijimos en el 

título preliminar de la primera parte de esta obra, las leyes no 

pueden ser derogadas por reales órdenes (S. 21 Octubre y 3 No­

viembre 1853 ; 22 Junio 1854; 28 Noviembre 1 8 6 1 , y 1 2 Ma­

yo 1868) , según habremos de ver, en un fallo de competencia 

sobre el conocimiento de un juicio de faltas, que citamos en uno 

de los capítulos del presente libro. 
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CAPÍTULO III. 

De la competencia en los juicios verbales. 

Previene el art. 1 1 6 2 de la Ley de Enjuiciamiento civil, que 

toda cuestión entre partes cuyo interés no exceda de 600 r s . , 

se decida en juicio verbal, en primera instancia ante los jueces 

de paz, y en segunda ante los de partido; y dispone el art. 1 4 1 4 

que los jueces y tribunales, cualquiera que sea su fuero, que no 

tengan ley especial para sus procedimientos, los arreglen en los 

pleitos y negocios civiles de que conozcan, á las disposiciones de 

la misma ley, quedando derogadas, según el artículo siguiente, 

todas las que contengan reglas para el Enjuiciamiento civil. Pero 

á pesar de estas disposiciones tan terminantes, la jurisdicción 

militar, del mismo modo que hemos dicho en el capítulo anterior 

r e spec tó l e los actos de conciliación, se ha obstinado en negar 

á la ordinaria su competencia para el conocimiento de dichos 

juicios verbales; sosteniendo la de marina que á ella correspon­

den los de sus aforados, según el espíritu del art. 1 8 , cap. 5 .° , y 

5 1 , tít. 1." de la ordenanza de matrículas de 1802, y con arre­

glo á las reales órdenes posteriores hasta la de 10 de Junio de 

1£52 , y á la base 8. a , art. l . ° de la ley de 13 de Mayo de 1855 

y al art. 1 4 1 4 de la de Enjuiciamiento civil, sin que el 1 1 6 2 de 

esta sea derogatorio de la legislación especial de marina. Pero el 

Tribunal Supremo no ha podido menos de declarar por el con­

trario (S . l . ° Marzo y 10 y 14 Setiembre 1858) , que la expre­

sada base 8 . a de dicha ley de 1 8 5 5 , autorizó al gobierno para 

hacer extensiva la de Enjuiciamiento á todos los tribunales y 

juzgados, cualquiera que sea su fuero, que no la tengan especial 

para sus procedimientos: que de entenderse dicha base del mo­

do pretendido por aquella jurisdicción especial, sucedería que 

para una clase de juicios, debería atenderse á dicha ley gene ­

ral, y para otros á lo dispuesto en la ordenanza, rompiéndose la 

unidad que debe existir en el sistema de sustanciacion: que por 

el mencionado art. 1 1 6 2 se somete en primera instancia á los j u e ­

ces de paz, el conocimiento de las cuestiones entre partes, cuyo 
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interés no exceda de 600 rs . , lo cual excluye toda jurisdicción 

especial, porque no se conocen otros jueces de paz que los ordi­

narios; y que por consiguiente, á estos corresponde decidir aun 

los relativos á los aforados. 

Estas mismas doctrinas fueron reiteradas respecto de la j u ­

risdicción de marina y la de guerra en S . de 4 Marzo, 14 Abril , 

5 Mayo, 9 Junio y 29 Agosto 1859 ; 11 Mayo 1860; 8 y 22 Ma­

yo y 28 Agosto 1862 , y 5 Octubre 1868; añadiéndose en la de 

5 de Mayo 1859 , que la ejecución de las providencias dicta­

das en juicios verbales, corresponde también á la autoridad 

que las dicta, pues aunque fué antes una excepción de este prin­

cipio, lo que disponía la real orden de 8 de Setiembre de 1830, 

no puede esta ser ya aplicable, porque el art. 1 1 8 0 de la Ley 

de Enjuiciamiento civil derogó la ley 2 3 , tít. IV, lib VI , N . R . 

á que aquella se referia, y encargó á los jueces de paz la eje­

cución de dichas sentencias. 

Todavía se ha insistido después en atribuir á la misma juris­

dicción militar el conocimiento de los juicios verbales de sus afo­

rados; y ha vuelto á confirmarse la doctrina de que según la 

base 8 . a de la citada ley de 1 8 5 5 , es general para todos los fue­

ros que no tengan procedimiento especial, la de Enjuiciamien­

to civil; añadiéndose (S . 8 Febrero 1860, y 8 Mayo 1862) , que 

la real resolución de 16 de Marzo de 1 7 9 6 , extractada en la no­

ta 2 . a á la ley 8. a , tít. III, lib. XI , N. R . , no es una ley espe­

cial de procedimientos en el sentido de la indicada base 8. a , 

porque esta se refiere á un sistema completo de Enjuiciamiento, 

y en aquella se previno que en los juzgados militares se deter­

minasen en juicios verbales las cuestiones cuyo interés no pa­

sara de 500 rs . ; y declaróse por último, que la citada real 

resolucion'Me 1 7 9 6 se halla derogada por el art. 1 4 1 5 de la 

Ley de Enjuiciamiento civil , y también por el ya citado 1 1 6 2 , 

en^que se establece que toda cuestión entre partes, cuyo in­

terés no exceda de 600 rs . se decida en juicio verbal, y se de­

termina sin excepción alguna, que su conocimiento en la pri­

mera instancia corresponde á los jueces de paz, lo cual excluye 

toda jurisdicción especial. 
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Tan constante y uniforme es la doctrina sentada por el T r i ­

bunal Supremo sobre una cuestión que ni debiera haberse pro­

movido; pero como si no bastase el infundado empeño de a lgu­

nos jueces militares en promover competencias destituidas de 

toda razón, ha venido también á aumentar la perturbación en e s ­

te punto la real orden de 17 de Febrero de i 868 que citamos en 

el capítulo anterior, previniéndose en su art. 8.°, que en todo 

asunto entre partes, cuyo interés no exceda de 600 r s . , siendo 

el demandado aforado de guerra, conozca la jurisdicción militar, 

arreglándose en estos juicios á la citada real orden de 8 de Di­

ciembre de 1 7 9 6 y nota 2 . a , ley 8, tít. III, l ib. XI , N . R . ; sin 

tenerse en cuenta, que según antes queda expuesto, han sido 

derogadas por la de Enjuiciamiento civil, y que la real orden de 

3 de Febrero de 1857 se halla en el mismo caso. 

Pero aparte de esto, no siempre que se trate de una cuestión 

sobre asunto cuya cuantía no exceda de 600 rs . , puede tratarse 

en juicio verbal, y ante los jueces de paz, pues estos no son 

competentes para conocer de las demandas comprensivas de va­

rios extremos, algunos de los cuales no caben dentro de sus fa­

cultades, aunque puedan decidir respecto de los otros (S . 27 

Abril 1858) ; ó cuando el objeto del juicio envuelve el cumpli­

miento ó anulación de medidas extrañas al ejercicio de las fun­

ciones que la ley les atribuye y agenas al conocimiento de la j u ­

risdicción ordinaria S. 16 Febrero 1860, y 15 Setiembre 1865 . 

^Indicaremos por último, que aunque por regla general, el c o ­

nocimiento de los juicios verbales corresponde solamente á los 

jueces de paz, y en su caso, á los de primera instancia; cuando 

el demandado renuncia implícitamente el beneficio de una eje­

cutoria obtenida en un juzgado de paz, en el mero hecho de 

concurrir después en otro juicio sobre la misma reclamación, 

celebrado ante otro juzgado, no puede entonces haber disputa 

alguna de competencia. S. 27 Octubre 1868 . 

Creemos que ya no puede haber' cuestión sobre los puntos que 

abraza este capítulo; mayormente cuando en los decretos de 6 y 

31 de Diciembre de 1868, y de 8 de Febrero de 1869 sobre uni­

ficación de fueros, no se atribuye á la jurisdicción de guerra ni 
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á la de marina la facultad de conocer de los juicios verbales. 

CAPÍTULO IV. 

De la competencia de la jurisdicción ordinaria para d conoci­
miento de las interdictos. 

Sobre este punto, tanto la antigua como la moderna legisla­

ción y la práctica constante de los tribunales, han estado siempre 

de acuerdo en atribuir á la jurisdicción ordinaria el conocimien­

to de todos los juicios sumarísimos de posesión (S. 6 Diciembre 

4860); y prescindiendo ahora de la leyes recopiladas, debemos 

recordar, que con arreglo á lo dispuesto en el art. 44 del reg la­

mento provisional para la administración de justicia, los jueces 

de primera instancia son los únicos competentes para conocer de 

los interdictos de despojo, cualquiera que sea el fuero del despo­

jante ó perturbador, no obstante haberse retardado el corapli-

miento de la providencia de amparo, pues esta circunstancia no 

hace variar la naturaleza de la acción (S . 2 Diciembre 1853) ; y 

aunque la real instrucción de 50 de Setiembre de 1853 modificó 

el procedimiento de dichos juicios, estos subsistieron en su esen­

cia, quedando vigente aquella disposición del citado reglamento. 

S . l . ° Marzo 1854 . 

La misma fué trasladada al art. 692 de la Ley de Enjuicia­

miento civil, según el cual el conocimiento de los interdictos de 

todas clases corresponde, como ya hemos dicho, á la jurisdicción 

ordinaria, cualquiera que sea el fuero de los demandados; y se­

gún el art. 695 es juez competente en el interdicto de adquirir 

el del lugar en que se hallan sitos los bienes cuya posesión se 

pide ó se contradice, lo cual es conforme con lo dispuesto en el 

art. 5.° de la misma Ley, que declara juez competente para c o ­

nocer en los pleitos en que se ejercitan acciones reales sobre bie­

nes inmuebles el del lugar en que radique la cosa litigiosa ( S . 22 

Setiembre 1 8 5 7 , y 19 Setiembre 1865) . Pero no solamente para 

conocer de los interdictos de adquirir tiene exclusiva competencia 

la jurisdicción ordinaria, sino para el de todos los demás que se 
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enumeran en el art. 691 de la Ley de Enjuiciamiento, cuales son 

el de retener la posesión, el de recobrarla, y los que se dirigen 

á impedir una nueva obra, ó que una obra vieja cause daño. S . 

1 5 Junio 1 8 6 1 . 

Puede haber duda sobre si ciertos actos son propiamente ma­

teria de interdictos, ó de faltas, y por consiguiente, si se ha de 

instruir civil ó criminalmente el breve juicio que en uno y otro 

caso procede; pero cuando el hecho de haber entrado en una he­

redad agena es denunciado, no como falta, sino reclamado como 

un interdicto de recobrar la posesión perturbada, y el juez y la 

audiencia conocen de él en sus respectivas instancias, lo hacen 

con competencia indisputable. S . 6 Diciembre 1860, y 22 Ma­

yo 1862 . 

Nada más que estas sencillas doctrinas hallamos en la ju r i s ­

prudencia acerca de una materia de tan frecuente aplicación j u ­

dicial . 

CAPÍTULO Y . 

De la competencia de los jueces ordinarios en los actos de 
jurisdicción voluntaria. 

Todos los actos de jurisdicción voluntaria deben ejecutarse con 

ar reglo á la regla 1 . a , art . 1208 y al 1209 de la Ley de Enjui­

ciamiento civil y ante los jueces de primera instancia; siendo por 

consiguiente estos los únicos competentes para el conocimiento 

de los asuntos de dicha clase, que son los definidos en el artícu* 

lo 1207, y ademas los prorateos de pensiones forales, con arre­

glo al real decreto de 18 de Abril de 1857 . Es por consiguiente 

contrario á la ley, el empeñar contiendas de jurisdicción sobre 

este punto; y aunque en varias ocasiones las han suscitado a lgu­

nos juzgados de guerra y de marina, el Tribunal Supremo las 

ha decidido siempre, como no podia menos de suceder, en favor 

de la jurisdicción ordinaria: de modo que, ademas del terminan­

te precepto de la ley, viene en su apoyo la doctrina constante­

mente admitida por la jurisprudencia, como puede verse entre 
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otros fallos, en los de 17 Diciembre 1 8 5 8 ; 17 Marzo 1859;. 

25 Enero 1860; 50 Enero 1 8 6 1 ; 2 Junio 1865 , y 29 Setiem­

bre 1868. 

Á pesar del precepto legal y de las decisiones uniformes que 

en este sentido se han dictado, todavía han empeñado las juris­

dicciones privilegiadas tenaces controversias, sosteniendo corres-

ponderles el conocimiento de las reclamaciones de alimentos pro­

visionales ; mas se ha resuelto del mismo modo por dicho Tribu­

nal , que es exclusiva de la jurisdicción ordinaria la competencia 

para entender en esta clase de cuestiones. S. 17 Diciembre 1858; 

1 7 Marzo 1859 ; 21 Junio y 6 Agosto 1860; 6 Mayo y 51 Di­

ciembre 1 8 6 1 ; 2 Junio 1865 ; 1.* Abril 1 8 6 5 , y 50 Julio 1868 . 

Aun se ha querido disputar á dicha jurisdicción hasta el cum­

plimiento de sus providencias sobre la prestación de los mismos 

alimentos, sosteniéndose, que para ello tratándose de una perso­

na aforada, era necesario impetrar el auxilio de sus propios j ue ­

ces , con arreglo á lo que establecía la ley 2 5 , tít. IV, lib. Y I , 

N. R . ; pero se ha declarado sin embargo, que tanto por corres­

ponder á la jurisdicción ordinaria todo lo relativo á esta materia, 

como por lo especialmente dispuesto en los arts. 1 2 1 5 y 1 2 1 8 

de la Ley de Enjuiciamiento c ivi l , dicha ejecución compete á los 

jueces de primera instancia, sin necesidad de impartir el auxilio 

de ningún juez especial. S. 6 Mayo 1 8 6 1 . 

También ha sido preciso declarar en cuanto al depósito de per­

sonas, que éste corresponde exclusivamente á la jurisdicción or­

dinaria, con exclusión de todo fuero (S . 5 Julio 1868) ; y que si 

se trata de mujer casada, compete el conocimiento al juez del 

domicilio de ésta , que es el mismo que el del marido, mientras 

no se decrete legalmente el divorcio; pero que cuando se dicta la 

providencia de depósito, y después de presentarse la demanda 

para la declaración de aquel , se dicta sentencia constituyendo el 

depósito definitivo, ya cesa la jurisdicción del juez sobre este 

punto, y no es admisible, sino mal formada la cuestión de com­

petencia. S . 10 Junio 1868. 

Respecto de jueces de primera instancia entre sí se han soste­

nido alguna vez cuestiones de esta clase, suponiéndose equivoca-
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i Esto, sin embargo, no procede después del decreto sobre unidad de 
fueros, de 6 de Diciembre de i 868. 

damente, que aun para tratar de la designación de alimentos 
provisionales, debe precisamente acudirse al juzgado del domicilio 
de la persona contra quien se hace la reclamación, en cumpli­
miento de las reglas consignadas en el art. 5.° de la Ley de E n ­
juiciamiento civil; mas como era consiguiente se ha declarado 
(S . 4 Octubre 1867) , que estas reglas no son aplicables á los 
actos de jurisdicción voluntaria, puesto que todas ellas se refie­
ren á juicios contenciosos entre partes: que estableciendo en g e ­
neral el art. 1208 que las actuaciones de aquellos actos se prac­
tiquen en los juzgados ordinarios, sin determinar ninguno, debe 
estimarse competente el del lugar donde resida la persona que 
ante él reclame los alimentos provisionales, para decretarlos en su 
caso con arreglo á derecho, y para llevar á efecto la providencia, 
sin perjuicio del recurso de apelación que por el art. 1 2 1 4 se 
concede. 

Dichos actos de jurisdicción voluntaria quedan fenecidos con 
la designación de la cantidad alimenticia, sin que procedan más 
actuaciones ulteriores que las necesarias para la ejecución de lo 
juzgado (S. 31 Diciembre 1 8 6 1 ) . Pero si después, usando de 
su derecho las personas interesadas, propusieren demanda or­
dinaria para obtener alimentos permanentes, conviene adver­
tir para evitar equivocadas interpretaciones que puedan dar lu­
gar á conflictos infundados, que dicha demanda envuelve el 
ejercicio de una acción puramente personal, y debe por tanto 
proponerse ante el juzgado del fuero del demandado, y que por 
consiguiente si éste es militar, es competente el respectivo de 
guerra , pues no es caso de excepción con arreglo á la ley. S. 
28 Marzo 1860. 1 

Todo lo relativo al nombramiento de tutor y curador, el dis­
cernimiento del cargo y sus consecuencias, son también actos de 
jurisdicción voluntaria, y por consecuencia, del exclusivo cono­
cimiento de la jurisdicción ordinaria. Esto no puede ponerse en 
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1 Debe tenerse presente sin embargo, lo dispuesto en el art. 7.° del 

decreto de 6 de Diciembre de 1868, según el cua l , la prevención de los 

juicios de testamentaría y abintestato de los militares y marinos muertos 

en campaña ó navegación, corresponde á los jefes y autoridades de guerra 

y marina; entendiéndose para este efecto por prevención de tales juicios, 

las diligencias expresadas en los arts. 351 y siguientes de la Ley de Enjui­

ciamiento c ivi l ; quedando archivadas en los archivos de las expresadas 

jurisdicciones cuando no hayan de continuarse en el juicio respectivo. Lo 

mismo está reiterado en el art. l . ° del decreto de 31 de Diciembre de d i ­

cho año, y en el 2.° del de 8 ae Febrero de 1869. 

duda; mas sí se han suscitado algunas cuestiones de competencia 

sobre puntos incidentales; y el resultado de ellas ha sido decla­

rarse, que previniéndose en el art. 1250 de la Ley de Enjuicia­

miento, que discernido el cargo de curador ejemplar, se le entre­

gue el caudal del incapacitado, debiendo hacerse inventario de 

él , y entregársele igualmente los títulos y documentos necesarios 

para administrar los bienes; es competente para todas estas dili­

gencias el mismo juez que hizo el nombramiento, por ser una 

consecuencia de él, y necesario todo para el ejercicio de la cura-

tela (S . 30 Junio 1859) . De igual modo se ha declarado (S . 7 

Octubre 1863) también, que la rendición de cuentas por un tutor 

es una consecuencia de la tutela: que por consiguiente el juez 

que discernió el cargo de ella es el competente para entender en 

las resultas de su ejercicio; y que el mismo juez es también el 

que debe conocer de las cuestiones que se promuevan sobre la 

remoción del tutor ó curador. S. 1 8 Abril 1 8 6 3 , y 1 5 Setiem­

bre 1864. 

No puede ponerse en duda, que con arreglo á la ley, las dili­

gencias necesarias para la apertura y protocolización de los tes­

tamentos son actos de jurisdicción voluntaria, propios por lo tan­

to de los jueces de primera instancia; pero sin embargo ha sido 

necesario que así se declare ( S . l . ° y 8 Agosto 1859 , y 23 Mayo 

1860) ; 1 añadiéndose en la primera de las tres decisiones citadas, 

que dicha protocolización debe hacerse precisamente en el reg ís -
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tro del notario autorizante del testamento, siempre que sea posi­
ble, con arreglo al art. 1400 de la ley. 

Tales son las doctrinas que más directamente se refieren á la 
competencia sobre asuntos de jurisdicción voluntaria, sin perjui­
cio de las que por incidencias se exponen en los demás títulos de 
este tratado. 

Pero no podemos terminar este capítulo, sin volver á hacer 
mención de la real orden antes citada, expedida por el Ministerio 
de la Guerra en 1 7 de Febrero de 1868 , en la cua l , entre otras 
disposiciones de que nos haremos cargo en sus respectivos luga­
res, se establece en su art. 1 1 , que en los expedientes de dicha 
clase correspondientes á los aforados de guerra , no se apliquen 
las prescripciones de la Ley de Enjuiciamiento c iv i l , mediante á 
que la prevención 1 . a de la real orden de 12 de Marzo de 1856 
tuvo por único objeto uniformar la tramitación y solemnidades 
de los procedimientos forenses en los negocios comunes ú ordi­
narios, que en la jurisdicción militar y de extranjería no tuvie­
ran establecido por las ordenanzas y leyes un método de proce­
der especial. De manera que según se da á entender en esta real 
orden, los actos de jurisdicción voluntaria tienen una sustancia-
cion especial por las leyes y ordenanzas, y por consiguiente su 
conocimiento corresponde, cuando son interesados los militares, 
á la jurisdicción de guerra . Pero semejante real resolución es 
opuesta visiblemente á la Ley de Enjuiciamiento civil , y á las 
doctrinas de jurisprudencia que dejamos consignadas; y por con­
siguiente, ni la jurisdicción ordinaria, ni mucho menos el Tribu­
nal Supremo, que es el más fiel custodio de la ley, podrán obe­
decerla, porque como ha dicho en varias ocasiones, y nosotros 
recordamos en el título preliminar de la primera parte de esta 
obra, las leyes no pueden ser derogadas por reales órdenes, y á 
aquellas por consiguiente y no á estas, deben atenerse los t r ibu­
nales en el cumplimiento de su severo cargo y del juramento que 
tienen prestado todos los magistrados y jueces . Por fortuna el 
decreto de 6 de Diciembre de 1868, que tantas veces hemos c i ­
tado, ha venido á resolver estas cuestiones de un modo conclu­
ye nte. 
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CAPÍTULO VI . 

De la competencia de las salas de las audencias para conocer 
de la segunda instancia, y de la de los regentes para asistir á 

las vistas. 

Para que en punto á cuestiones de incompetencia haya ejem­

plares de todas clases, ha llegado el caso de negarse su jurisdic­

ción á la sala de una audiencia para conocer en segunda instan­

cia de un asunto; y se ha elevado la cuestión hasta el recurso de 

casación fundado en la causa 7 . a del art. 1 0 1 3 . En efecto, sus­

tanciada una segunda instancia, la Sala dejó sin efecto la provi­

dencia apelada, y mandó que volviesen las actuaciones al juez 

para que procediera con arreglo á derecho; y verificado así se 

remitieron los autos á la misma Sala en virtud de nueva apela­

ción; mas una de las partes le negó su competencia para decidir­

la, en atención á que ya habia prejuzgado la cuestión, dictando 

una sentencia según la cual habia formado su criterio, y no po­

dían los litigantes tener garantía de que se les administrase 

justicia, ni de que los razonamientos de los mismos hiciesen va­

riar la opinión de la Sala. Mas no habiéndose inhibido ésta, ele­

vado el asunto al Tribunal Supremo, se declaró (S . 7 Febre­

ro 1868,) que según la regla 1 . a del art. 58 del reglamento pro­

visional, corresponde á las audiencias conocer de los pleitos que 

los jueces de primera instancia de su territorio les remitan por 

apelación: que habiendo tocado el asunto por repartimiento á 

una sala, no podía quedar inhabilitada por acordar la devolución 

de los autos al juez para que pronunciase nueva sentencia con 

arreglo á derecho, ni prejuzgó la cuestión en el fondo; y que por 

consiguiente es infundado suponer que en la segunda apelación 

intervino sin jurisdicion, pues la tenia completa para el conoci­

miento y fallo del asunto. 

Extraño parece también, que haya habido necesidad de fijarse 

doctrina sobre el segundo punto á que se refiere el epígrafe de 

este capítulo, por haberse puesto en duda la jurisdicción y com-
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petencia de los presidentes de los tribunales superiores para in­

tervenir en la vista y fallo de las segundas intancias; y que ha­

yan llegado á sostenerse recursos de casación, suponiéndose que 

por dicha intervención se ha incurrido en nulidad. Pero tal es , 

como muchas veces hemos indicado, la propensión á ponerlo todo 

en duda, aun lo más claro y evidente, y el empeño de sostener 

recursos de todas clases, aun los más destituidos de fundamento. 

Sabido es, que según el art. 25 de las ordenanzas de las Audien­

cias, los regentes pueden asistir diariamente á la vista en cual­

quiera de las salas; facultad por más de un concepto ventajosa; 

En cumplimiento de esta disposición, constantemente hicieron 

aquellos uso de ese derecho, hasta que al empezar á aplicarse la 

Ley de Enjuiciamiento civi l , algunos dejaron de hacerlo, porque 

determinando el art . 56 de ésta, que en caso de discordia uno de 

los dirimentes sea siempre el regente, se creían como excusados 

de esta obligación y aun impedidos de la asistencia, para quedar 

exentos de todo compromiso y poder concurrir á dirimir las dis­

cordias que pudiera haber. No hemos dudado nunca de que los 

que así han solido proceder, lo habrán hecho animados del mejor 

deseo, y llenos de celo por el cumplimiento de la ley; pero no 

nos ha parecido acertada esa abstención, porque si alguna rara 

vez, asistiendo el regente, ocurre una discordia, claro es que no 

pudiendo él mismo dirimirla, puede hacerlo en su lugar el presi­

dente que le reemplace. No todos los regentes han dado, sin em­

bargo, esa desacertada interpretación al ejercicio de sus deberes, 

y por el contrario han continuado asistiendo alternativamente á 

alguna de las salas; y con este motivo se ha intentado en dos 

ocasiones negarles su jurisdicción y competencia para ello, soste­

niéndose recursos, fundados, ya en el párrafo 7.° art. 1 0 1 5 de la 

Ley de Enjuiciamiento, que señala como causa de nulidad la in ­

competencia de jurisdicción, ya en el 8.° del mismo artículo, que 

determina también como motivo de igual nulidad el haber concur­

rido á dictar sentencia uno ó más jueces cuya recusación intenta­

da en tiempo y forma, se hubiere denegado siendo procedente. 

Pero como debia esperarse, ni en uno ni en otro de los expresa­

dos recursos ha podido prevalecer una interpretación tan errónea 
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de los dos expresados párrafos; y por el contrario, se ha declara­

do : que la asistencia del regente á la vista de un pleito, no vicia 

la jurisdicción de la sala considerada colectivamente, porque en 

la Ley de Enjuiciamiento no hay disposición que expresamente le 

dispense de cumplir el citado art. 25 de las Ordenanzas (S . 1 9 

Noviembre 1865) : que tampoco se puede conceptuar prohibido 

tácitamente en el art. 56 de aquella ley, el intervenir en dichas 

vistas, ni por consiguiente deducirse de su intervención en ellas la 

incompetencia de una sala, porque el sentido de esta regla debe 

entenderse en términos hábiles, es decir, que en caso de discor­

dia, cuando no sea discordante, ni concurra en él impedimento 

legítimo que lo estorbe, el regente ha de ser siempre uno de los 

dirimentes, como sucede con los demás ministros de la sala en 

que radica el pleito, que no han concurrido á la vista en que se 

causó la discordia; y por último, que no siendo recusado el regen­

te en el expresado caso de asistir á aquel acto, no hay el menor 

motivo para negarle su competencia, ni para fundar el recurso en 

el citado párrafo 8.° del art. 1 0 1 5 . S. 1 5 Octubre y 19 Noviem­

bre 1865 . 

De esta manera ha sido explicada la ley y sentada la buena doc­

trina, aunque parecía lo uno y lo otro innecesario por la claridad 

de aquella y lo inconcuso é indisputable de ésta; y es de esperar 

que no se reproduzca tan inoportuna cuestión, ni se eximan con 

este pretexto los regentes de asistir á las salas, pues no hay nin­

gún impedimento legal que los inhabilite. 

CAPÍTULO W. 

De la competencia en los asuntos que tienen algún roce con la 
administración. 

No entran en los límites de esta obra los conflictos que tan 

frecuentes son entre las autoridades administrativas y las judi­

ciales, pues oomo estos no se resuelven por el Tribunal Supre­

mo, sino por el Consejo de Estado, con sujeción á la legislación 

especial que acerca de ellos rige (S . 10 Abril 1865 ) , las doctri-



P A R T k i I I . L 1 B H 0 I . T Í T U L O I I I . 47 

ñas relativas á esta materia no forman parte de la jurisprudencia 

civil á que se contrae nuestro trabajo. Pero sin embargo, como 

sobre este punto se han consignado incidentalmente algunas 

reglas emanadas de las mismas leyes administrativas, por el alto 

Cuerpo ju dicial que nos sirve de norma, vamos á resumirlas en 

este capítulo, porque todas ellas enseñan cuándo debe abstener­

se la jurisdicción ordinaria de conocer de asuntos que no son de 

su incumbencia, y aun de promover por consiguiente conflictos 

de jurisdicción sobre materias que no son de sus atribuciones. 

Es demasiado sabido, y ya lo dijimos en el cap. 4 .° , que la 

instrucción y fallo de todos los interdictos comprendidos en el 

título XIV de la Ley de Enjuiciamiento civil, corresponden e x ­

clusivamente á la jurisdicción ordinaria, como antes de la publi­

cación de aquella lo habia establecido el art. 44 del reglamento 

provisional para la administración de justicia de 26 de Setiem­

bre de 1835 ( S . 2 Diciembre 1853 ; 1.° Marzo 1854; 22 Se ­

tiembre 1 8 5 7 ; 6 Diciembre 1860; 15 Junio 1 8 6 1 ; 22 Mayo 

1862 , y 19 Setiembre 1865); pero no puede tampoco ignorarse, 

que los incidentes sobre las ventas de bienes del Estado y sobre 

el cumplimiento de las reales órdenes relativas á este punto, co r ­

responden á las autoridades administrativas; y es igualmente 

conocida la real resolución de 8 de Mayo de 1839 , que prohibe 

la admisión de dichos interdictos contra los acuerdos que las au­

toridades y corporaciones administrativas dictaren en el ejercicio 

de sus atribuciones; así como el real decreto de 4 de Junio de 

1 8 4 7 , por el cual se autoriza á los gobernadores civiles para en­

tablar cuestiones de competencia, á fin de evitar que la jur is­

dicción ordinaria proceda por medio de interdictos para entorpe­

cer la ejecución de aquellos acuerdos. Por consiguiente, aunque 

en estos casos las personas interesadas en los negocios de que 

se trate se sometan voluntariamente á dicha jurisdicción, no 

puede esta privar á las autoridades administrativas de su com­

petencia en los mismos asuntos cuyo conocimiento les corres­

ponda. 30 Enero 1860. 

Tampoco es lícito á los jueces ordinarios entrometerse en el 

conocimiento de todo lo relativo á contribuciones, por cuya ra -



48 J U R I S P R U D E N C I A C I V I L D E E S P A Ñ A . 

zon contra la exacción de estas, como atribución propia de la a d ­

ministración activa, debe reclamarse gubernativamente por los 

medios establecidos al efecto. S. 11 Junio 1864. 

Lo mismo sucede en cuanto á la imposición y exacción de 

multas, que ocasione la ocultación de bienes, á que se refiere la 

Ley de desamortización de 1.° de Mayo de 1 8 5 5 , lo cual debe 

decidirse administrativamente; y contra las resoluciones de esta 

clase dictadas por las direcciones generales, que causan estado, 

sólo puede reclamarse por la via contencioso-administrativa. 

S . 25 Abril 1862 . 

De igual índole administrativa son las cuestiones sobre expro­

piación por causa de utilidad pública é indemnización y aprecio 

de las fincas que se hayan de expropiar; y así, mientras no se 

decide en la esfera gubernativa lo correspondiente á estos parti­

culares, no se puede entrar en las controversias relativas al d o ­

minio, que son propias del conocimiento de los tribunales de 

justicia. S . 7 Abril 1866 . 

Según dijimos al tratar de la propiedad de las aguas en la pr i ­

mera parte de esta obra, como es atribución de las corporacio­

nes municipales la distribución de las de común aprovechamiento, 

ni este punto, ni lo relativo á los abusos que puedan cometerse 

acerca de la concesión de las mismas, son de la competencia de 

los tribunales ordinarios, aun en el caso de que las disposiciones 

de aquellas envuelvan alguna infracción legal. S . 18 Mar­

zo 1862 . 

También es propio de la administración, aunque en la via con­

tencioso-administrativa, decidir las cuestiones sobre el uso y 

distribución de los bienes provinciales ó comunales, con arre­

glo al párrafo 1 .° , art. 85 de la ley de 25 de Setiembre de 1863 ; 

pero tratándose de la propiedad de esos mismos bienes, los t r i ­

bunales comunes son los únicos competentes. S . 25 Abril 1 8 6 8 . 

En todos estos casos y en los demás en que puedan ocurrir 

cuestiones sobre competencias jurisdiccionales entre los jueces 

ordinarios y las autoridades administrativas, la resolución cor­

responde al poder supremo, previa audiencia del Consejo de E s ­

tado, y con arreglo á la legislación especial de esta materia* 



P A R T E IF. L I B R O I . T Í T U L O I I I . 49 

con exclusión, por consiguiente, de los tribunales ordinarios, los 

cuales no tienen potestad, ni aun para declarar si el conoci­

miento de dicha clase de negocios compete á la administración. 

Pero sin embargo, como todas las cuestiones de esta clase son 

por su naturaleza de orden público; si bien los mismos tribuna­

les y jueces deben declararse incompetentes para el conocimien­

to de los' negocios puramente administrativos, siempre que se 

someta á su decisión alguno de esta naturaleza, y aun inhibirse 

de él, aunque no medie reclamación de autoridad extraña; tienen 

precisión de verificarlo, en su caso, con audiencia del ministerio 

fiscal ó á excitación de este, según determinan los arts. 4.° y 5.° 

del citado real decreto de 4 de Junio de 1847 . S . 22 Mayo 1862 , 

y 10 Abril 1 8 6 5 . 

Sin embargo de lo expuesto hasta aquí, es siempre propio de 

los juzgados y tribunales de justicia el conocimiento de toda 

cuestión que verse sobre puntos de derecho, aun cuando traiga 

origen de un asunto gubernativo ó administrativo ya terminado 

(S . 1 5 Febrero 1865) ; porque todas las providencias que acuer­

da la administración dentro de los límites de su competencia, 

dejan siempre á salvo el derecho de que los interesados se crean 

asistidos, para ejercitarlo ante los tribunales de justicia en juicio 

ordinario (S . 14 Octubre 1867) , y á ellos también corresponden 

las cuestiones promovidas entre particulares y que tienen por 

objeto las personas y los bienes en sus relaciones de individuo á 

individuo: por consiguiente, cuando en un litigio no se trata de 

intereses que afecten á la administración, no es aplicable el pár­

rafo 8.°, art. 8.°, de la Ley de 2 de Abril de 1 8 4 5 , relativo 

al uso y aprovechamiento de las aguas de los pueblos. S . 22 

Marzo 1864. 

Lo mismo sucede en cuanto á los litigios concernientes á la le ­

gitimidad y antelación de créditos contra algún Ayuntamiento, 

los cuales están reservados al conocimiento de la jurisdicción or­

dinaria por el real decreto de 12 de Marzo de 1847; y aunque 

•la oitada ley de 1845 declarara de la competencia de los conse-

. jos provinciales el conocimiento de las consecuencias y efectos de 

los contratos celebrados con la Administración, no puede invo-
T O M O I I . 4 
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TÍTULO IV. 

MPel fuero competente para el conocimiento de Ios-
juicio» universales. 

CAPÍTULO PRIMERO. 

Del fuero competente para los juicios de testamentaria. 

Á excepción de la prevención de los juicios de testamentaría y 

abintestato de los aforados de guerra y de marina que mueren en 

campaña ó abordo, todos los de esta clase, inclusos los de los 

eclesiásticos, corresponden á la jurisdicción ordinaria; mas aun 

entre los jueces de esta se promueven frecuentemente controver-

1 Hace algunos años, que un celoso empleado en el Consejo de Es ta­

do, y luego digno íiscal del mismo, D. Juan Sunyé, empezó á publicar con 

merecida reputación un útilísimo trabajo de esta clase, con el título de 

Jurisprudencia administrativa; pero desgraciadamente no lo terminó, 

y sólo dio á luz el tomo I, que alcanza hasta el año de 1847. Varios 

otros libros conocemos sobre esta materia; pero ninguno contiene acerca 

de ella un tratado completo. 

carse dicha ley, cuando se trata de la reclamación de un par t i ­

cular que con aquella nada ha estipulado. S. 25 Abril 1860. 

Estas sencillas doctrinas son las únicas que entran en los l í ­

mites de nuestro trabajo, pues las varias y complicadas estable­

cidas por el Consejo de Estado, tanto en la resolución de las con­

tiendas jurisdiccionales, como en la esfera de lo contencio­

so, son propias de un tratado de jurisprudencia administra­

tiva que no ha llegado aun á escribirse, y que importa mucho se 

publique por alguna persona competente. 1 
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sias sobre el conocimiento de estos juicios, á pesar de que 
las disposiciones legales sobre este punto son muy claras y 
sencillas. 

Por regla general los juicios de esta c lase, ya sean volunta­
rios, ya necesarios, corresponden al juez del domicilio del testa­
dor (art. 4 1 0 de la Ley de Enjuiciamiento civil), salvo el caso de 
sumisión tácita ó expresa de los interesados, siempre que sea á 
un juez ordinario (art. 4 1 1 id . ) , pues ya hemos dicho, que no 
puede hacerse á ninguno de los especiales (ó privilegiados. Esta 
disposición legal, á pesar de ser tan terminante, ha sido reitera­
da por multitud de fallos, entre otros de 18 y 23 Noviembre 
1858; 11 Abril 1859 ; 29 Setiembre y 9 Noviembre 1860; 7 S e ­
tiembre 1863; 2 Agosto 1866; 10 Mayo 1867 , y 24 Enero y 6 
Junio 1868, y ademas se ha aclarado ó explicado por algunas 
decisiones, de las cuales se desprenden varias reglas que vamos 
á resumir. 

Siempre es el domicilio del difunto, y no el de los herederos, 
el que produce fuero (S . 23 Noviembre 1858) ; principio que no 
se altera por la circunstancia de residir y haber fallecido acci­
dentalmente el testador en otro pueblo, y menos en pais extran­
jero, según lo demuestra el art. 4 1 2 de dicha Ley de Enjuicia­
miento (S . 1 1 Abril 1859 y 24 Enero 1868) , que dispone, que 
el juez del lugar en que ocurra la muerte debe prevenir el ju i ­
cio, y remitir al del domicilio los autos que haya formado, para 
que éste los continúe con arreglo á derecho. 

Para el mismo efecto indicado, debe considerarse como domi­
cilio propio, el lugar donde tuviere el testador algún estableci­
miento ó bienes, cuando no consta que lo hubiese perdido; y no 
puede servir de obstáculo el haber fallecido accidentalmente en 
otra parte (S . 9 Noviembre 1860, y 7 Setiembre 1863) . Cuando 
muere una persona en pais extranjero, y no hay datos bastantes 
por los cuales se demuestre que hubiese trasladado allí su domi­
cilio, ni consta el que tuviera, debe entenderse que se hallaba 
domiciliado en el lugar en que quedó establecida su familia, y que 
su ausencia era accidental ó interina. S . 2 Agosto 1866. 

Con igual objeto de reputar cuál es el domicilio en caso de 
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cambio de él, se entiende, como dijimos en el lugar oportuno de 

la parte primera de esta obra, suplida la manifestación expresa 

del domiciliado, por su residencia habitual por más de un año con 

casa abierta, cuando no se ha expresado el deseo de conservar el 

domicilio anterior. S . 10 Mayo 1867 . 

El juicio de testamentaría como universal atrae á sí todas las 

reclamaciones que contra los bienes pertenecientes á la misma se 

dirijan; y por lo tanto la decisión de todas ellas corresponde al 

juez ante quien dicho juicio se halle legítimamente radicado ( S . 

15 Febrero 1858; 1.° Febrero 1864; 14 Setiembre 1865 , y 1 7 

Diciembre 1866). También es competente el juez de la testamen­

taría, para conocer de las demandas que se ejerciten por accione 

nacidas de hechos ú obligaciones procedentes de la misma (S. 18 

Octubre 1864); y á dicho juicio deben acumularse todas las inci­

dencias, pues de ellas es siempre competente el juez que de la mis­

ma testamentaría estuviere conociendo ( S . 5 Abril 1857 ; 26 Mar­

zo 1 8 6 1 ; 28 Julio 1865 , y 50 Julio 1868); aunque fuere por 

sumisión tácita de los interesados ( S . 25 Noviembre 1858); pero 

cesa toda atracción, luego que el juicio queda fenecido. S. 1 5 

febrero 1858 . 

Si á la muerte de un cónyuge no se promueve el juicio de tes­

tamentaría, y continúan los bienes proindi viso hasta después del 

fallecimiento del otro cónyuge, debe conocer de ambas testamen­

tarías el juez del domicilio del que falleció últimamente, pues 

siendo la operación de la división de los bienes muy compleja, no 

seria fácil practicarla de otro modo, sin dividirse la continencia 

de ambos juicios, y ademas sin ocasionar graves perjuicios á los 

herederos, y contravenir á las disposiciones de la Ley de Enjui­

ciamiento. S. 25 Noviembre 1860. 

Las diligencias practicadas en un juzgado á instancia de par­

te, previniendo un juicio de testamentaría, antes del fallecimiento 

del testador, son contrarias á lo prescrito en el art. 1 1 4 de di­

cha ley, y por consiguiente no pueden bajo ningún concepta 

apreciarse para decidir una cuestión jurisdiccional. Pero cuando 

en un juicio de esta clase ya incoado, uno de los herederos sa 

somete voluntariamente á un juez especial , desistiendo de conti-
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nuar ante el ordinario las diligencias promovidas, no puede des­
pués impugnar la competencia de aquel, si ademas ha consenti­
do las providencias, y se ha aprovechado de sus efectos, pues 
esto seria contrariar el principio relativo á la fuerza que tiene la 
cosa juzgada. Del mismo modo es extemporánea la cuestión de 
competencia después de aprobadas y protocolizadas debidamente 
las particiones (S . 30 Mayo 1860); pues como dijimos en el ca ­
pítulo 1.° , tít. I de esta primera parte, no proceden los inciden­
tes de esta naturaleza en los juicios fenecidos. S. 6 Julio 1868 . 

Cuando los testamentarios se obligan condicionalmente á la 
entrega de los legados, no puede decirse que están sometidos á 
un juzgado como depositarios, ni á la entrega de ellos por la vía 
ejecutiva; y cualquier cuestión que se suscite acerca de si aque­
llos caben ó no en la herencia, debe ventilarse ante el juez del 
lugar donde el testador otorgó su testamento y falleció. S . 20 
Diciembre 1 8 5 3 . 

Contra los herederos en particular no puede dirigirse ninguna 
demanda, hasta después de haberse terminado la testamentaría, 
pues antes es ésta la que debe ser demandada. S . 28 Diciem­
bre 1853 . 

Cuando no consta que el causante de la herencia tuviese fuero 
privilegiado, debe reputarse que su testamentaría tampoco lo 
tiene, y por lo tanto deben los herederos comparecer ante la j u ­
risdicción ordinaria, porque el fuero personal de estos no puede 
aprovecharles en este caso. S. citada de 28 Diciembre 1 8 5 3 . 

En estos juicios universales, lo mismo que en los de abintesta-
to, son partes conexas el inventario y la partición, y por lo tan­
to el juez que es competente para conocer de la una, lo es tam­
bién para todo lo demás. De aquí se deduce, que la unidad 
de estos juicios exige una completa reciprocidad: por manera, que 
siendo la jurisdicción ordinaria la competente para las particiones 
de la herencia de los ^militares, debe conocer .también del inven­
tario de la misma. S. 8 Octubre 1856 . 

Pero la reclamación de los honorarios de un abogado por los 
trabajos que hubiere prestado en una testamentaría, no puede 
decirse que es un incidente de la misma, porque no afecta á los 
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intereses de ella, sino á los particulares entre quienes se ha dis­

tribuido la herencia. S . 8 Abril 1865 . 

Debemos consignar por último, que no puede calificarse de 

testamentaría, el juicio que se ventila entre dos de los herederos 

sobre reclamación de una herencia, y en el cual no son citados, 

ni intervienen los demás interesados. S. 6 Junio 1868 . 

Vamos á terminar este capítulo, haciéndonos cargo de una 

cuestión, que una sola vez hemos visto tratada en el Tribunal 

Supremo, acerca de la jurisdicción competente para el conoci­

miento de las testamentarías y sus incidencias, de españoles do­

miciliados en pais extranjero, ó bien de extranjeros domiciliados 

en España, que no hayan perdido su propia nacionalidad. Y a 

expusimos en el título preliminar de esta obra la regla general 

admitida en el derecho internacional privado, según la cual el 

estatuto personal, no mediando algún tratado, debe regir todos 

los actos que se refieren en lo civil á la persona del extranjero, 

y subordinarse éste á las leyes vigentes en el pais de que es sub­

dito, decidiéndose por él todas las cuestiones de aptitud, capaci­

dad y derechos personales; porque en otro caso se introduciría la 

perturbación y la facilidad de burlar las disposiciones de las leyes 

patrias que protegen los derechos de los subditos, al mismo tiem­

po que les imponen las obligaciones correlativas. En este con­

cepto, cuando un español con simple domicilio en un pais extran­

jero, otorga válidamente su testamento en cuanto á las solemni­

dades extrínsecas, arreglándose al estatuto formal, ó lo que es lo 

mismo, á las solemnidades exigidas en el pais en que testó, los 

tribunales de éste son competentes para todas las actuaciones 

de apertura del testamento y para dictar las oportunas dil igen­

cias respecto á evitar el riesgo de los bienes y asegurarlos y con­

servarlos. Pero la reclamación de los legatarios ante el mismo 

tribunal extranjero, y la citación de los herederos nombrados, no 

forman, ni pueden formar la prevención del juicio universal de 

testamentaría, pues carece aquel tribunal de toda competencia, 

desde el momento en que por deferencia á los mandatos judicia­

les , se presenta ante él una de las partes interesadas, no para 

someterse á su jurisdicción, sino para reclamar que el conocí-
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miento de las cuestiones jurídicas que afecten á lo intrínseco del 

testamento, pase al tribunal del pais de donde era ciudadano el 

testador y donde lo son sus herederos, y ante el cual se halla de­

ducida la oportuna demanda. Solamente podría el tribunal e x ­

tranjero tener competencia para el conocimiento de cuestiones 

que afectan al fondo del testamento, si el testador hubiese obte­

nido carta de naturaza en aquel pais, ó por lo menos un v e r d a ­

dero domicilio, al que según las leyes de la misma nación estu­

viera anejo el goce de todos los derechos civiles. Y no basta para 

la impugnación de estos principios, que el mismo testador, t i tu­

lándose ciudadano español, hubiese manifestado los motivos par­

ticulares que le impidieran naturalizarse en el país de su residen­

cia, y que dejase un legado para su naturalización postuma; ma­

yormente no constando que por el mero domicilio ó residencia de 

mayor ó menor numero de años, conceda la legislación de aquel 

mismo pais derechos civiles sobre sucesión. Tampoco puede ser­

vir de objeción, el consistir la herencia en bienes ó valores movi-

liarios, pues tal circunstancia, lejos de conceder jurisdicción al 

juez del distrito de la residencia del extranjero, fija la de la nación 

á que éste pertenece; porque en este caso tiene lugar el estatuto 

personal, y todo lo que él comprende es inherente á la persona y 

no á la residencia. En este sentido están dictadas las disposicio­

nes del Código francés y las decisiones de sus tribunales; y por 

todas estas razones es indudable, que aunque la prevención de 

las primeras actuaciones se haya ejecutado en el pais donde fa­

lleció el testador, el conocimiento de su testamentaría, de la a c ­

ción ó querella de inoficioso testamento, y de la consiguiente 

petición de declararse éste nulo en cuanto á la institución de h e ­

redero, competen al juzgado respectivo del país de donde el tes­

tador era natural y subdito. Así se ha declarado por el Supremo 

Tribunal en un notable fallo (6 Noviembrre 1867) , que no du­

damos servirá de doctrina de jurisprudencia en los casos análo­

g o s que puedan repetirse. 
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CAPITULO II. 

Be la competencia de la jurisdicción ordinaria en los juicios 
abintestato. 

Dispone el artículo 554 de la Ley de Enjuiciamiento civil, quo 

sea juez competente para conocer de los juicios de abintestato 

el del domicilio que tuviera el difunto de cuya herencia se trate, 

y si lo tenia en el extranjero, el del lugar de su último domi­

cilio en España, ó donde esté la mayor parte de sus bienes. Pero 

aunque es tan claro y terminante este precepto, no se han po­

dido evitar sin embargo algunas cuestiones de competencia acer­

ca del conocimiento de esta clase de juicios; y ha sido necesa­

ria la confirmación de aquel precepto legal , en algunas decisio­

nes del Tribunal Supremo. S . 50 Junio 1 8 5 9 , y 29 Setiem­

bre 1864 . 

También se ha tratado de interpretar en muchas ocasiones 

dicha disposición de un modo erróneo, cuando el difunto de cu ­

yo intestado se ha intentado conocer ha sido un aforado de 

guerra; mas la jurisprudencia, en reiteradas decisiones, ha v e ­

nido á corroborar el precepto de la ley, sentando las doctrinas 

que deben regir sobre este punto. En efecto, de muy antiguo 

vienen sosteniéndose cuestiones sobre competencia para conocer 

de los asuntos en que son interesados los mililares; y con el lau­

dable propósito de evitarlas ó de disminuirlas al menos, se expi­

dió la real cédula de 8 de Marzo de 1 7 9 5 (ley 2 1 , tít. IV, 

lib. V I , N. R . , reiterada en real orden de 5 de Noviembre de 

1 8 1 7 ) , en que se resolvió, que los jueces militares conocieran 

privativa y exclusivamente de todas las causas civiles y crimina­

les en que fuesen demandados los individuos del ejército, ó se 

fulminasen de oficio, exceptuándose únicamente las demandas de 

mayorazgo en posesión y propiedad y las particiones de heren­

cia, como estas no proviniesen de disposición testamentaria de 

los mismos militares. Parecía pues exento de toda duda, que 

cuando los juicios incoados para la partición de las herencias 
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provineran, no de testamentos otorgados por los mismos afora­

dos , sino de abintestato, no disputaría su conocimiento la jur is­

dicción de guerra á la ordinaria; pero sin embargo, se ha sos­

tenido con demasiada insistencia como ahora veremos, que 

dichos juicios de abintestato relativos á militares, correspondían 

á los jueces de su fuero especial. La primera vez que el Tribu­

nal Supremo tuvo que entender, al menos desde que sus deci­

siones se publican, en una contienda de esta clase, á pesar de 

que la jurisdicción militar estaba conociendo en el intestado de un 

aforado, nada resolvió aquel para evitar la usurpación de las fa­

cultades exclusivas de la jurisdicción ordinaria: por lo menos así 

se deduce de un fallo de 1 1 de Abril de 1854; pero después de 

éste, en que nada se declaró directamente, se ha visto precisado 

á consignar una y otra vez, que con arreglo á la citada ley reco­

pilada, corresponden á la jurisdicción ordinaria las particiones de 

las herencias que provengan de intestados militares. S . 1 5 F e ­

brero 1 8 5 9 ; 23 Febrero y 1 3 Abril 1860, y 31 Enero, 8 y 12 

Junio 1 8 6 1 . 

Debia esperarse que con resoluciones tan terminantes, no vol­

verían á sostenerse cuestiones análogas; mas á 'pesar de estas 

reiteradas declaraciones, ha insistido la jurisdicción militar en 

atribuirse el conocimiento de dichos abintestatos, fundándose 

para ello en la disposición del art. 5 .° , tít. XI, tratado YIII de las 

ordenanzas del ejéroito, y sosteniendo, que no está derogado por 

la ley 2 1 , tít IV, lib. V I , N . R. ; que esta debe entenderse en 

el sentido de que solamente los abintestatos de un paisano cu ­

yo heredero sea militar, corresponden á la jurisdicción ordi­

naria; y que la real orden de 17 de Enero de 1835 confirma lo 

determinado en el expresado artículo de las ordenanzas. Pero 

contra tan errónea aserción insistió el Tribunal Supremo en ra­

tificar las doctrinas ya expuestas, añadiendo (S. 28 Noviembre 

4 8 6 1 ) , que si bien dichas ordenanzas concedían á los jueces mi­

litares el conocimiento de las testamentarias y abintestatos de 

los aforados de guerra, está fuera de duda que las modificó la 

citada ley recopilada: que esta no puede entenderse en el sentido 

indicado de que los abintestatos propios del conocimiento de la 
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jurisdicción ordinaria son únicamente los de paisanos cuyos he ­

rederos sean militares, pues terminantemente expresa que se 

exceptúan de la jurisdicción militar olas demandas de mayorazgo 

en posesión y propiedad y las particiones de herencias, como é s ­

tas no provengan de disposiciones testamentarias de los mismos 

militares;)) palabras que repitió la real orden de 5 de Noviembre 

de 1 8 1 7 , renovando su inviolable observancia: que aunque es 

cierto que en la real orden de 17 de Enero de 1835 se dice que 

los juzgados militares deben conocer de los abintestatos de los 

aforados de guerra, esta real disposición aclaratoria se refiere á 

otras que no cita, y por ningún concepto puede tener fuerza de­

rogatoria de una ley terminante; y por último, que el mismo 

Supremo Tribunal, al resolver varias contiendas de esta especie, 

singularmente en 1 5 de Febrero de 1859 ; 23 Febrero y 13 de 

Abril de 1860, y 30 de Enero de 1 8 6 1 , declaró que la jurisdic­

ción ordinaria es la única competente para entender en los ju i ­

cios de abintestatos, aunque las herencias provengan de milita­

res; y fijó de una manera preceptiva la inteligencia y aplicación 

de la citada ley recopilada, sin que á ningún tribunal ni juzgado 

sea lícito ya sostener por este medio cuestiones improcedentes, 

con las que se causa grave daño á las partes interesadas. Pero á 

pesar de esta declaración tan terminante, todavía insistió en su 

tenaz propósito la jurisdicción militar, y fué preciso que se dic­

taran en igual concepto otras decisiones en 7 de Agosto y 5 de 

Diciembre de 1862 , en 26 Febrero de 1 8 6 3 , y en 8 de Abril 

de 1 8 6 5 . 

También algunos juzgados de marina se han obstinado en sos ­

tener su competencia respecto al conocimiento de los abintestatos 

de los matriculados y otros aforados de su jurisdicción, fundán­

dose en el art. 24 , tít. VI de la ordenanza y en una real orden 

de 17 de Enero de 1835; sin considerar que otra real cédula 

análoga á la antes citada y de la misma fecha de 8 de Marzo de 

1793 (ley 1 . a , tít. VII, lib. VII, N . R . ) , con el fin de evitar t am­

bién cuestiones sobre competencia que, según expresa, duraban 

tres, cuatro y más años, con grave perjuicio de la administra­

ción de justicia, fijólos límites del fuero de marina, exceptuando 
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de su conocimiento las particiones de herencias, como estas no 
proviniesen de disposición testamentaria. Así es que el Tribunal 
Supremo, en corroboración de este precepto, ha declarado con 
sobrado fundamento: 1.° que las sucesiones de los matriculados 
son casos no comprendidos en el fuero militar según la citada 
real cédula y ley, en las palabras «exceptuando las particiones 
de herencias, como estas no provengan de disposiciones testa­
mentarias de matriculados,» pues ha de verificarse en ellos la 
circunstancia de no haber testamento, que es lo que caracteriza 
la excepción: 2.° que si el expresado artículo de la ordenanza, 
que es la ley 1 1 de dicho título y libro, amplió el fuero álos abin­
testatos, con la modificación del art. 2.° , tít. Y de aquella, con­
tenido en la ley 7 . a del mismo título y libro, la real orden de 5 
de Noviembre de 1 8 1 7 con fuerza de ley, por la época en que se 
expidió, volvió á limitarlo, renovando la inviolable observancia 
de dicha real cédula, con la declaración expresa de que no esta­
ba derogada: y 3.° que la real orden de 1 7 de Enero de 1835 
debe conceptuarse por su fecha, únicamente como recordatoria 
de las disposiciones entonces vigentes en la materia, en las que 
la misma real cédula estaba también comprendida: de todo lo 
cual dedujo el Tribunal, que el conocimiento de dichos abintes­
tatos corresponde exclusivamente á la jurisdicción ordinaria 
{ S . 26 Junio 1860) . Lo mismo sustancialmente vino á decidirse 
en otra sentencia de 8 de Abril de 1 8 6 5 , sin que hayamos visto 
con posterioridad promoverse nuevas cuestiones de igual natu­
raleza. 

Pero á pesar de todo lo expuesto no ha dejado de verse en a l ­
guna ocasión que un juzgado de marina entienda en el abintesta­
to de un aforado suyo con la aquiescencia y tolerancia del Tr ibu­
nal Supremo, según se deduce de una decisión de éste (de 6 
Octubre 1860), en la cual se dijo, que hallándose dicho juzgado 
conociendo de un abintestato, y pudiendo por tanto decretar legíti­
mamente el despacho de un exhorto, para que la jurisdicción 
ordinaria inventariase é hiciese tasar bienes del mismo, estaba 
obligada ésta á su cumplimiento, sin haber tenido motivo funda­
do para promover competencia. Pero de esta decisión nada pue-
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de deducirse contra las doctrinas legales expuestas, porque en 

este caso, corno acabamos de indicar, la jurisdicción de marina 

entendía'sólo de hecho y sin oposición; y sin duda por esta razón 

el Tribunal Supremo no se entrometió á negarle sus facultades. 

De cualquier modo, este es un precedente aislado, que no puede 

formar regla general de jurisprudencia. 

Hemos expuesto todo lo que precede, por no omitir ninguna 

doctrina que pueda interesar sobre esta materia; pero debemos sin 

embargo recordar lo que ya hemos dicho con referencia á los de­

cretos antes citados de 6 y 31 de Diciembre de 1868 y 8 de F e ­

brero de 1869, á saber; que sólo incumbe ya á la jurisdicción de 

guerra ó de marina la prevención del juicio de testamentaría 6 

abintestato de los aforados muertos en campaña ó en navegación. 

CAPÍTULO III. 

Del fuero competente para el conocimiento del juicio de con­
curso. 

Lo mismo que hemos dicho en el capítulo anterior en cuanto al 

juicio de testamentaría, puede repetirse ahora respecto del de 

concurso: las reglas que determinan la competencia del juez que 

de este último deba conocer, son aplicables no sólo á la jurisdic­

ción ordinaria, sino á la de guerra y de marina, si el deudor con­

cursado disfruta de fuero especial; y cuando hay diversos acree­

dores de una misma persona, deben todos seguir el fuero que 

tenga el deudor común (S . 8 Julio 1858) ; pero siempre en el 

concepto de estar estos juicios sometidos á la jurisdicción ordi­

naria, según el decreto de 6 de Diciembre de 1868. 

Para conocer del juicio voluntario de concurso, es juez compe­

tente el del domicilio del deudor que se presente promoviéndolo 

(art. 505 de la Ley de Enjuiciamiento civil); y si el concurso es 

necesario, corresponde declararlo á cualquiera de los jueces que 

estén conociendo de las ejecuciones contra el deudor (art. 522 id . ) . 

Antes de ahora no era siempre privativo de la jurisdicción ordi­

naria el conocimiento de estos juicios, pues podia corresponder 
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también á alguna de las privilegiadas, por razón del fuero que 
tuviese la persona concursada (S . 8 Octubre 1859 ; 1.° Marzo y 
13 Noviembre 1862 , y 25 Febrero 1865) . Pero repetimos, que en 
el dia no hay más que un fuero, que es el común, para toda esta 
materia. 

El juez del concurso está obligado por los arts. 5 1 9 y 524 de 
la citada Ley de Enjuiciamiento á dictar las providencias necesa­
rias para el embargo y depósito de los bienes del deudor, y es de 
su competencia, según el art. 520, el conocimiento de los inci­
dentes que por consecuencia de aquellas se susciten (S. 13 No­
viembre 1862) . Este juicio de concurso, ya sea voluntario, ya 
necesario, es universal como el de testamentaría, y por esta ra­
zón tiene con arreglo á derecho la cualidad de atraer á sí todas 
las reclamaciones judiciales pendientes sobre responsabilidades 
pecuniarias, que afecten á los bienes del concursado; pero sin 
embargo, esta atracción no procede mientras dicho juicio no 
quede legítimamente constituido, mediante la declaración de e s ­
tar bien formado el concurso, hecha en virtud de la conformidad 
expresa ó tácita de todos los acreedores ó de los que á aquel con­
curran , ó decidiendo ejecutoriamente la oposición que sobre el 
particular se presentare en virtud de la citación que de todos 
ellos debe preceder (S . 13 Diciembre 1 8 5 3 , y 27 Mayo 1 8 5 4 ) . 
Consecuencia de dicha atracción es, que el juez del concurso sea 
el competente para disponer y acordar todo lo que relativamente 
á los bienes del concursado proceda (S . 21 Febrero 1861) ; y 
asimismo para conocer, no sólo de los autos principiados ante 
otros jueces con anterioridad á la formación del concurso, sino 
también de los que se empiecen después con relación á los bienes 
del concursado: doctrina consignada en el párrafo 3 .° , art. 5 7 
de la Ley de Enjuiciamiento civil, al prescribir que cuando haya 
concurso, se acumulen á él todas las demandas que se pro­
muevan contra el concursado; lo cuál siempre procede en j u i ­
cios universales, según el art. 163 de la misma ley. S. 7 Ju­
nio 1867 . 

Pero no debe darse tanta latitud á la atracción expresada, que 
se lleve más allá de lo justo y conveniente, pues con arreglo al 
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TITULO V. 

Del fuero y jurisdicción militar y de extranjería, en 

los asuntos civiles. 

CAPÍTULO PRIMERO. 

Del fuero militar, en lo civil. 1 

Á pesar de que en buenos principios este fuero debiera haber 

estado limitado solamente á la parte criminal y aun eso por deli-

1 Cuanto vamos á exponer en este capítulo pierde mucho en interés 

después de publicado el decreto que hemos citado tantas veces, de 6 de 

Diciembre de 1868, en cuyo art. l.° se establece, que la jurisdicción ordi ­

naria es la única competente para el conocimiento de los negocios comu­

nes civiles de los aforados de guerra y marina de todas clases retirados del 

servicio, y de los de sus mujeres, hijos y criados, aunque estén en el a c ­

tivo. Más terminante nos parece el decreto de 31 de Diciembre del mismo 

año, según el cual solamente compete á la jurisdicción de guerra la p r e ­

vención de las testamentarías y abintestatos de los militares muertos en 

campaña, y el conocimiento de todos los negocios civiles de las personas 

residentes en las plazas fuertes de África. Lo mismo dispone en cuanto 4 

la prevención de las testamentarías y abintestatos de los marinos el decre­

to ya citado de 8 de Febrero de 1869; de lo cual debemos deducir, que aun 

art. 523 de la ley, sólo es precisa la acumulación de los pleitos 

ejecutivos pendientes en otros juzgados contra el concursado ( S . 

20 Diciembre 1859 , y 6 Setiembre 1864); y no puede darse 

aquella calificación á las diligencias necesarias para el cumpli­

miento de una sentencia ya ejecutoriada. Dicha S. 6 Set iem­

bre 1864 . 
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los negocios comunes de los militares en activo servicio competen á la j u ­

risdicción ordinaria, á pesar de que el párrafo 2.°, art. idel citado decre­

to de 6 de Diciembre, limita esta competencia á los pleitos de los retirados 

y de las viudas é hijos. Como quiera que sea, todavía creemos de alguna 

utilidad la exposición de las doctrinas que han regido sobre esta materia. 

tos puramente militares ó cometidos durante el servicio activo 

del ejército y de la marina, ha subsistido, sin embargo, en ma­

teria civil y criminal, no solamente en favor de los que se ha­

llaban sirviendo, sino de los que se retiraban con el goce de 

dicho fuero: de lo cual se seguían tantas cuestiones sobre com­

petencia jurisdiccional, como puede deducirse del cúmulo de de­

cisiones que habremos de citar en todo este título, ocasionándose 

ademas por precisa consecuencia, la dilación y el aumento de 

gastos en los litigios con grave daño de la administración de 

justicia. 

Todavía podia haber tenido algún remedio este mal , aun sub­

sistiendo dicho fuero en principio, si se hubiese permitido al que 

lo disfrutaba, poder renunciarlo, pues es seguro, que conociendo 

sus propios intereses habría prescindido de un privilegio, que si 

alguna vez pudo ser beneficioso por varios motivos que no es 

ocasión de exponer ahora, de seguro no era ya ventajoso, antes 

bien perjudicialísimo por más de un concepto á los mismos afo­

rados. Pero, sin embargo, así como el goce de ese privilegio se 

ha tenido por cosa favorable, con igual carencia de fundamento 

se ha sostenido también la máxima, de que por estar aquel con­

cedido á la clase en general y no á las personas, no podia el que 

lo disfrutaba renunciarlo, ni someterse á una jurisdicción dife­

rente de la propia. 

Lo más extraño es , que el tít. I, trat. YíII de las Ordenan­

zas del ejército de 22 de Octubre de 1 7 7 8 , contenido en la ley 

1 4 , tít. IY , lib. V I , N. R . , en que se recapitulan todas las exen­

ciones y preeminencias del fuero militar, y se expresan las per­

sonas que lo gozan , nada dispuso terminantemente sobre este 

sometimiento ó renuncia; y sin embargo, por reales órdenes de 

8 de Noviembre de 1850 y de 51 de Enero de 1847 , cuando ya 
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parecía que por las ideas dominantes sobre la extensión de la j u ­

risdicción ordinaria, debiera esperarse que se dejara en libertad 

á los interesados, de renunciar ó no á ese supuesto beneficio, se 

les prohibió que pudieran hacerlo; como si el sometimiento al 

fuero común fuese ofensivo y gravoso á toda la clase m ilitar. No 

debemos extrañar por tanto, que el Tribunal Supremo haya te­

nido que sostener en sus decisiones esta misma doctrina , que ha 

venido ya á quedar confirmada por la jurisprudencia. S. 1 5 F e ­

brero y 10 Octubre 1859 ; 28 Octubre >861; 1 1 Octubre 1864, 

y 25 Febrero 1 8 6 5 . 

Dícese en la primera de estas sentencias, que la citada real 

orden de 1830 prohibe á los militares la renuncia de su fuero, 

para evitar que progresivamente se atente á los privilegios que la 

Ordenanza y posteriores resoluciones conceden á esta clase; y que 

la otra real orden de 1847 declara, que la renuncia del mismo 

es contraria á la legislación vigente , añadiéndose después en el 

mismo fallo, que lejos de haberse tenido como potestativa dicha 

renuncia, están los militares en la obligación de defender su pri­

vilegio, según la referida ley recopilada; y que por consiguiente, 

como la renuncia del fuero propio y la sumisión á otro de que 

tratan los arts. 2 . ° , 5.° y 4.° de la Ley de Enjuiciamiento, supo­

nen aptitud legal para hacerla, y los aforados mili tares no la t ie­

nen en perjuicio de su c lase , corresponde á la jurisdicción de 

guerra el conocimiento de los asuntos civiles sobre el cumpli­

miento de obligaciones hipotecarias contraidas por aquel los , aun­

que hayan renunciado su propio fuero sometiéndose á un juzgado 

ordinario. Estos fundamentos han venido reproduciéndose más ó 

menos expresamente en algunas de las demás decisiones citadas, 

á pesar de que la parte de la ordenanza en que se apoyan , y está 

contenida en dicha ley, no prohibe tal renuncia, sino expresa 

sólo, que algunos militares á quienes estaba concedido el fuero 

«que deberían defender,» lo renunciaban por ignorancia. Pero 

como quiera que sea, tal es la doctrina que ha venido sustentan­

do la jurisprudencia. 

Habia, sin embargo, algunos casos, en que no podia menos de 

admitirse la renuncia del fuero militar y el sometimiento á un 
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juez extraño, como sucedía, por ejemplo, respecto de las obliga­

ciones en que se constituía una fianza, pues en estas procedía toda 

la amplitud que quisieran darles los contratantes; y en conse­

cuencia de este principio, el fiador que hacia suya la deuda, acep­

tando su total responsabilidad con sumisión á otros jueces y re­

nuncia de las leyes, fueros y derechos establecidos á su favor, se 

subrogaba en favor del deudor principal, y debia responder de su 

obligación ante la jurisdicción á que éste pertenecia. As í , pues^ 

aunque la renuncia del fuero de guerra, y lo mismo del de mari­

na, se consideraba prohibida, esto no impedia que se realizara 

una prorogacion inevitable, como era la que inducia la necesidad 

de continuar contra un fiador el juicio incoado contra el deu­

dor principal. S. 19 Junio 1860. 

Pero por lo mismo que el fuero miltar es un privilegio limita­

tivo de los anchos términos de la jurisdicción común, debe siem­

pre considerarse como excepcional y de interpretación estricta 

(S . 5 Abril 1 8 5 1 , y 22 Julio 1858) ; y no puede reconocerse en 

favor de persona alguna por meras suposiciones, sino que por el 

contrario es indispensable que resulte otorgado expresamente en 

el real despacho de su concesión, ó por otro de los medios esta­

blecidos al efecto (S . 26 Febrero 1862 , y 27 Junio 1863); sin 

que basten conjeturas para tener por válido el goce de dicho fue­

ro (S. 29 Noviembre 1867) : y aun se ha añadido alguna vez (S . 

7 Setiembre 1863) , que es indispensable que la concesión resulte 

consignada en reales despachos ó en las licencias absolutas e x ­

pedidas por las direcciones generales de las respectivas armas, 

según previenen las leyes 1 . a , 14 y 20, tít. IV, lib. VI , N . R . , y 

real orden de 19 de Enero de 1844; y también (S. 21 Enero 

1858) , que es preciso hacer constar el goce de sueldo ó la conce­

sión de fuero en los despachos de retiro; ó bien (S . 30 Abril 

1 8 6 1 ) , que se presente el real despacho en que se haya hecho la 

concesión, ó que se justifique que dicho privilegio está consigna­

do en las Ordenanzas ó reglamentos militares. 

Estas buenas doctrinas, establecidas sin duda para evitar que 

se abusara del fuero, suponiéndose existir cuando no ha sido con­

cedido, las vemos algún tanto contrariadas por un fallo en que se 
T O M O I I . 5 
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dice (S . 24 Setiembre 1862), que cuando en un juicio de testal-

mentaría se acredita que el testador sirvió un empleo de la milicia 

en virtud de real orden, y que sus hijos en calidad de herederos 

sostuvieron varíes litigios ante la jurisdicción militar, la circuns­

tancia de no aparecer el real despacho de aquel empleo, no es 

suficiente motivo para que estos se eximan á s u instancia del fue­

ro militar, ni para destruir las razones que persuaden, que cuan­

do aquel murió disfrutaba de dicho fuero. Pero esta declaración 

no podia reputarse como trascendental á casos análogos, cuando 

en las decisiones posteriores que dejamos anotadas, se exigia una 

comprobación más terminante para acogerse al fuero privilegiado 

y eximirse de la jurisdicción ordinaria. 

Por la razón indicada, de que el fuero militar es de interpreta­

ción estricta, está repetidamente declarado, que no corresponde á 

los que tienen concedidos los honores de alguna de las categorías 

del ejército ó del cuerpo jurídico-militar, á no ser que seles haya 

otorgado expresamente en una concesión especial, y que conste en 

el correspondiente real despacho, pues dichos honores sólo dan 

derecho á la consideración, el tratamiento y el uso del uniforme 

ó distintivo propios de la misma categoría en que consistan. S. 1 0 

y 28 Diciembre 1 8 5 3 ; 4 Enero 1854; 1.° Marzo y 12 Diciem­

bre 1 8 5 9 ; 5 y 16 Abril mi; 7 Agosto, 20 y 30 Diciem­

bre 1862; 27 Junio 1863 , y 19 Junio 1868. 

Por esta misma razón no disfrutan fuero de guerra los que tie­

nen honores de ayudante-médico del cuerpo de Sanidad militar, 

si no han obtenido una especial concesión (S . 30 Abril 1 8 6 1 ) ; 

ni los que alcanzan empleos ó grados en la milicia, como meras 

distinciones honoríficas, si no prestan sus servicios, ni gozan 

el sueldo correspondiente á tales concesiones (S . 6 Febrero 

1864); ni tampoco los que han obtenido el distintivo de sub­

tenientes del ejército, concedido en ciertos casos á los milicia­

nos nacionales, en virtud del decreto de las Cortes de 12 de S e ­

tiembre de 1 8 2 3 , restablecido en 14 de Marzo de 1837, pues 

como meramente honorífico no da derecho á las preeminencias y 

exención anejas al empleo ó grado. S. 1.° Marzo y 16 Abril 1859 , 

y 12 y 25 Enero 1860. 
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Esta última declaración de la jurisprudencia está conforme 
con el texto terminante de la real orden de 14 de Julio de 1 8 5 9 ; 
mas como á pesar de lo dispuesto en ésta, se expidió otra en 6 de 
Octubre de 1848 , reproducida en 21 de Junio de 1 8 5 9 , dio es­
to lugar á que fundándose en ellas, sostuviera la jurisdicción de 
guerra una competencia en favor de un paisano, que habia ob­
tenido el cargo de subteniente de la milicia nacional, y fué ne­
cesario que recayese otra decisión del Tribunal Supremo (S . 12 
Febrero 1860), en que se declaró, que la citada real orden de 1848 
no era conforme al reglamento general de retiros del ejército, en 
el cual está fundada la jurisprudencia del mismo Tribunal, y que 
por lo tanto un subteniente de dicha milicia no podia disfrutar el 
fuero militar. 

Lo mismo sucede, según el reglamento de retiros de 5 de Ju­
nio de 1828 y ley de 28 de Agosto de 1 8 4 1 , respecto de las 
personas á quienes por gracia especial se concede cualquier otro 
grado del ejército, si en esta no se comprende específicamente el 
goce del fuero. S. 16 Abril 1859 . 

Pero así como debe restringirse éste respecto de las personas 
y casos en que expresamente esté establecido, no puede limitar­
se en todo aquello en que la ley no lo restrinja; y por consi­
guiente, es indudable, que subsiste el fuero, á pesar de las dis­
posiciones contenidas en el art. 5.° de la Ley de Enjuiciamiento 
civil , pues ésta en nada lo ha derogado. S. 27 Agosto 1856 . 

Con vista de estas consideraciones generales acerca del fuero 
de guerra, parecía que no habria de haber tantas cuestiones so­
bre competencia de jurisdicción entre los jueces militares y los 
ordinarios. Verdad es, que no deja de ser bastante complicado el 
estudio de las disposiciones que han regido sobre esta materia, 
desde las Ordenanzas del ejército que hace un siglo se publicaron, 
hasta las últimas resoluciones de nuestros dias; pero esto no es 
disculpa legítima para jueces letrados que tienen obligación de 
conocer á fondo la legislación vigente, y que debieran evitar 
contiendas á todas luces infundadas. No ha sucedido así, sin em­
bargo, como lo demuestra la multitud de decisiones que vamos 
á mencionar. 
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Por de contado, el fuero militar nunca ha tenido efecto, sino 

cuando ha sido demandado el que lo goza ( S . 29 Diciem­

bre 1865) , pues el demandante es sabido que debe seguir siem­

pre, menos en materia del Erario ó de Hacienda militar, la condi­

ción y fuero de aquel. 

Gozan de él los que pasamos á enumerar: 

1.° Según la ley 1 4 , tít. IY , lib. V I , N. R . , compete á los 

oficiales que se hubieren retirado del servicio con real licencia y 

cédula de preeminencia; pero debiendo advertirse, que los des­

pachos de retiro expedidos conforme al reglamento de 17 de 

Marzo de 1807 no envuelven declaración alguna relativa al goce 

de dicho fuero en lo civil. S . 2 Diciembre 1858 . 

2.° El art. 9 .° , tít. I, trat. VIH de las Ordenanzas del ejér­

cito, después de declarar en su primer párrafo, que el fuero per­

tenece á los militares en activo servicio con goce de sueldo, 

añade, que se comprenden en esta clase, los retirados del ser­

vicio, que tuvieren despacho para gozar de sueldo. S . 31 Ma­

yo 1858 . 

3.° Á un retirado no se le pueden suponer ni acreditar más 

concesiones que las que expresa la real cédula de retiro, pues el 

reglamento de 5 de Junio de 1828, en su art. 28, habla del fue­

ro militar, concediendo el criminal al retirado que cuente veinte 

años en milicias provinciales; pero sin ampliarlo al civil aun en 

el caso de contar el agraciado más años de servicio. Así lo de­

clara una sentencia de 14 de Enero de 1863 , que virtualmente 

está conforme con otra anterior de 16 de Abril de 1859 , en que 

se dice, que el citado reglamento de retiro, y la ley de 28 de 

Agosto de 1 8 4 1 , fijan los años necesarios de servicio para que 

los militares retirados puedan obtener el fuero criminal. Mas sin 

embargo, en otras decisiones (de 25 Mayo 1859 , y 2 Marzo 1863) 

se añade, que obteniendo los militares su retiro con el sueldo 

que les corresponde por sus años de servicios, disfrutan el fuero 

militar completo conforme al reglamento citado, á las disposi­

ciones vigentes y á la jurisprudencia del Tribunal Supremo. 

Ademas, en otra decisión (4 Octubre 1867) se expresa, que 

si bien la ley 1 4 , tít. IV, lib. VI , N. R. (art. 8.°, tít. I, tra-
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tado VIII de las Ordenanzas) requiere como indispensable para el 

privilegio del fuero en los militares retirados, el requisito de que 

tengan real despacho para disfrutarlo, la 20 del mismo título y 

libro que es posterior, establece el principio de que los oficiales 

retirados con real despacho y sueldo, gocen del expresado fuero. 

S . 4 Octubre 1867. 

4.° Constando según su diploma, que un individuo está con­

decorado con la cruz de San Fernando de 1 . a clase, disfruta 

fuero militar. S. l . ° Marzo 1860. 

5.° Lo mismo sucede respeto de los que se hallan honrados 

con la placa de San Hermenegildo, pues requiriendo esta cuaren­

ta años de servicios, no se puede dudar que tienen el fuero com­

pleto militar, aunque no presenten los reales despachos de retiro. 

S. I.° Febrero 1 8 6 1 . 

6.° Si bien las milicias provinciales de las Islas Canarias, 

como todas las demás de los dominios españoles, fueron r e c i ­

biendo desde su creación, preeminencias y prerogativas igua­

les ó parecidas á las que ya disfrutaba la de Castilla, el goce 

de fuero hubo de ajustarse necesariamente á las distintas con­

diciones en que se hallaban unos y otros cuerpos. S . 20 A g o s ­

to 1860. 

7.° La real orden de 14 de Marzo de 1808, concedió el fue­

ro militar á todos los dependientes seculares de los juzgados cas­

trenses del reino, aunque reputándose sólo dependientes de ellos, 

los que hayan obtenido el título correspondiente, con fija y pre­

cisa plaza, lo cual supone residencia en la población en que el 

juzgado existe; no correspondiendo, por consiguiente, el fuero 

al notario castrense que [no resida en dicho pueblo. S. 5 Mar­

zo 1854 . 

8.° Pero sí compete á los matriculados de mar, con arreglo 

á la real cédula de 8 de Marzo de 1 7 9 3 , ó sea ley 1 . a , tít. V i l , 

lib. VI , N . R. S. 21 Noviembre 1863 . 

9.° También corresponde con arreglo al art. 8.°, tít. I, tra­

tado VIII de las Ordenanzas, ó sea ley 1 4 , tít. IV, lib. VI , N. R. , 

á las hijas solteras de los militares aforados, mientras no tomen 

estado; y no lo pierden aunque accidentalmente residan fuera de 
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la casa de sus padres. S . 7 Mayo y 22 Junio 1859 , y 21 Noviem­

bre 1863 . 

10 . Lo mismo sucede respecto de las viudas de los mismos 

militares, según el citado artículo de la Ordenanza, mientras per­

manezcan en este estado (S. 2 Agosto 1834; 5 Febrero y 22 Ju­

nio 1859; 30 Junio 1860; 19 Noviembre 1862; 21 Noviembre 

1863; 31 Diciembre 1864, y 4 Octubre 1867) . Acerca de este 

punto se ha cuestionado, si correspondería ó no dicho fuero á las 

viudas de militares, que habiéndose casado segunda vez , volvie-

ren á enviudar; y aunque la jurisdicción militar ha sostenido, 

que al volver á quedar viudas deben gozar el fuero, puesto que 

se les reintegra en el goce de la pensión, y que aquel va anejo al 

sueldo con arreglo á la real orden de 28 de Mayo de 1 8 3 1 , se ha 

declarado por el contrario (S . 22 Junio 1859) , que aun cuando 

el goce del fuero, según la citada real orden , vaya anejo al del 

sueldo, esto se entiende respecto á los individuos del ejército, los 

cuales adquieren este derecho por razón de sus años de servicios, 

y no respecto á las pensionistas, entre las que hay muchas que 

disfrutan sueldo ó pensión, sin que les corresponda el fuero, c o ­

mo sucede á las madres de los militares; y se ha añadido ade­

mas, que aunque la mujer de un aforado haya celebrado un con­

trato en unión de su marido, no pierde su fuero si queda viuda, 

á no ser que el negocio objeto del contrato sea mercantil, pues 

entonces no corresponde dicho fuero, por ser uno de los casos 

exceptuados en el art. 4.° , tít. I I , trat. Y1II de las Ordenanzas 

(S . 19 Noviembre 1862). No puede, sin embargo, reconocerse 

dicho fuero á las mujeres casadas con militares, cuando ha m e ­

diado un matrimonio celebrado ilegalmente, y en virtud del cual 

quedan los contrayentes sujetos á sanciones penales. S . 22 Octu­

bre 1 8 6 1 . 

1 1 . Corresponde también el fuero de guerra á los criados de 

los militares, ya se hallen estos sirviendo en el ejército, ya estén 

retirados, siempre que disfruten sueldo (S . 31 Mayo 1858) , y 

que, con arreglo al párrafo 9.°, ley 1 4 , tít. IV, lib. V I , N. R . , 

sirvan inmediatamente á sus amos y vivan en su casa con la fa­

milia. Por consiguiente, no corresponde á los que reciben un s a -
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lario y viven independientes de los amos, encargados de las la ­

bores del campo (S . 5 Octubre 1 8 6 1 ) ; ni tampoco á los padres 

de los mismos criados, pues á estos no alcanza la concesión 

del art. 9.°, tít. í , trat. VIH de las Ordenanzas. S . 11 Ma­

yo 1 8 6 3 . 

Así como los expresados hasta ahora indudablemente disfru­

tan fuero militar, no lo gozan, ó bien lo tienen limitado sólo á 

lo civi l , y no lo pueden reclamar, los que se hallan en los casos 

que pasamos á mencionar. 

l . ° Según el art. 7 . ° , tít. I, trat. VIII de las Ordenanzas no 

compete dicho fuero á los oficiales meramente retirados, aunque 

lo sean con cédula de preeminencia; pues para su goce deben 

haberse retirado del servicio con sueldo, según lo dispuesto en 

las reales resoluciones de 22 de Agosto de 1 7 7 8 y 7 de Marzo de 

1 7 9 2 ; y ademas las reales órdenes que hablan de los aforados de 

guerra en general , tienen sólo aplicación á los que disfrutan el 

fuero completo, y no á los que sólo gozan del criminal. S . 29 

Setiembre 1 8 5 7 . 

2.° Tampoco corresponde á los militares retirados que no 

cuenten los años de servicio que marca la ley. S. 10 Noviem­

bre 1864 . 

3.° No compete según lo dispuesto en el art. 4 . ° , tít. II, 

trat. VIII de las mismas Ordenanzas, á los militares, en lo to­

cante á oficios ó cargos públicos en que voluntariamente se hu­

biesen mezclado. El mismo principio se halla consignado en la real 

resolución de 8 de Diciembre de 1800, ó ley 25 , tít. IV, lib. V I , 

N . R. , y en la real orden de 5 de Octubre de 1 8 1 9 , que renovó 

el exacto cumplimiento de aquella; y de igual modo se declaró 

virtualmente en otra de 20 de Setiembre de 1842 (S.* 1 3 Diciem-

-bre 1 8 5 5 ; 16 Enero 1854 , y 12 Abril 1859 ) . Por esta razón, si 

'bien es irrenunciable el fuero militar conforme á la real orden 

antes citada, de 8 de Mayo de 1830, y á la jurisprudencia esta­

blecida, esto no tiene aplicación, cuando el individuo del ejército 

ó de la clase de retirados, pasa á servir empleos de Hacienda pú­

bl ica , pues entonces pierde su fuero, según expresa terminante­

mente la ley 9 . a , tít. IX, lib. V I , N . R. S . 6 Mayo 1 8 6 1 . 
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4.° El cargo público de perseguir malhechores bajo la inme­

diata dependedencia de un alcalde, hace igualmente perder el 

fuero. S . d i Febrero 1860. 

5.° Lo mismo sucede por regla general , siempre que un ofi­

cial está dado de baja en el ejército, pues se halla excluido de él, 

y privado por consiguiente de los privilegios y derechos que c o ­

mo militar pudiera tener. S. 21 Febrero 1 8 5 4 . 

6.° Tampoco disfruta fuero el facultativo que haya celebrado 

un contrato para la asistencia y curación de los alumnos de un 

colegio militar. S . 50 Abril 1 8 6 1 . 

7.° Ni alcanza respecto de deudas que se reclamen contra 

militares, anteriores á su entrada en el servicio, conforme al ar­

tículo 4 .° , tít. I, trat. YIII de las Ordenanzas; aunque sí en 

cuanto á las contraidas mientras hayan servido y con ocasión de 

su empleo. S. 22 Mayo 1 8 5 7 . 

8.° Cuando por sentencia ejecutoria de la jurisdicción militar 

queda reconocida la jurisdicción ordinaria, no puede aquella re­

producir después igual cuestión en el mismo negocio, y por con­

siguiente es inoportuno que reclame el fuero el que se cree con 

derecho á disfrutarlo. S . 6 Febrero 1864 . 

9.° Cualquiera que sea el espíritu y extensión de las reales 

órdenes en que se concedan empleos, grados, fuero ó considera­

ciones, nunca pueden tener efecto para prorogar el fuero á liti­

gios anteriores á la fecha de la misma concesión ( S . 6 Febrero 

1864) , pues esto seria darles un efecto retroactivo que los buenos 

principios rechazan. 

Estas son las reglas que podemos deducir del complicado la­

berinto de resoluciones del gobierno, y de sentencias del Tr ibu­

nal Supremo relativas á una materia en que hubiera sido más 

conveniente, que se hubiese dictado hace algunos años otra más 

sencilla, cual es la abolición del fuero de guerra en lo civil, que 

es la que hoy r ige, merced al importante decreto de 6 de Diciem­

bre de 1868, ampliado por los que antes citamos de 5 1 del mis­

mo mes y año, y de 8 de Febrero de 1 8 6 9 . 
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CAPÍTULO IT. 

De la competencia de la jurisdicción militar, en lo civil. 1 

Expuestas las doctrinas más acreditadas, que explican en que 
casos y circunstancias ha estado vigente el fuero militar, vamos, 
á exponer ahora las materias que por punto general han sida 
hasta ahora de la competencia de la jurisdicción de guer ra , de 
la de las milicias provinciales, de hacienda militar, y de artillería. 

Jurisdicción ordinaria militar. 

La real cédula de 9 de Febrero de 1 7 9 3 , ó ley 2 1 , tít. I Y , 
lib. Y I , N. R . , establece por regla general, que los jueces mili­
tares conozcan privativa y exclusivamente de todas las causas 
civiles y criminales en que sean demandados los individuos de] 
ejército, exceptuando únicamente las demandas de mayorazgos 
en posesión y propiedad, y las particiones de herencia, como és­
tas no provengan de disposición testamentaria de los mismos mi­
litares (S . 22 Enero 1863); no estando comprendidas entre las 
excepciones de dicha ley, las reclamaciones sobre pago de rentas 
de casas, como no sean incidentes de algún juicio no sujeto al 
fuero militar (S . 27 Mayo 1862) . Tampoco se exceptúa del c o ­
nocimiento de esta jurisdicción, según la citada ley, y la real or­
den de 5 de Noviembre de 1 8 1 7 , que previene su literal obser­
vancia, el conocimiento de los juicios ejecutivos contra militares 
que gocen fuero ( S . 1 9 Octubre 1860). Del mismo modo ha 
competido á dicha jurisdicción, y no á la ordinaria, el conocimien­
to de las diligencias relativas á la exacción de una multa que 

1 Todo cuanto contienen este capítulo y el siguiente está subordinado 
á la trascendental innovación introducida por medio de los decretos tantas 
veces citados de 6 y 31 de Diciembre de 1868 y de 8 de Febrero de 1869, 
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aquella haya impuesto, por no querer someterse á la misma una 

persona que disfrute fuero militar. S . 3 Febrero 1 8 5 9 . 

Si bien ha sido indisputable el derecho de un juzgado militar 

para entender en todos los incidentes de una ejecutoria dictada 

por él en pleito de que conociera, nunca ha tenido competencia 

para admitir demandas extrañas á éste, contra personas que no 

gozan fuero de guerra; y decretada legalmente por un juzga ­

do ordinario la formación de un concurso de acreedores, deben 

acumularse al mismo las diligencias de apremio contra el propio 

deudor, para el pago de derechos procesales devengados en plei­

to seguido en un juzgado militar, después de haber sido acorda­

do por éste como de su competencia dicho pago y apremio. S . 1 2 

Mayo 1862 . 

La misma jurisdicción militar es incompetente para el conoci­

miento de toda demanda contra personas que no gozan fuero de 

guerra, cuando no aparece motivo legal por el cual le correspon­

da conocer de ella (S . 28 Julio 1865) ; y asimismo para enten­

der en los negocios mercantiles. S . 28 Agosto y 19 Noviem­

bre 1862 . 

La demanda entablada contra un aforado de guerra en vir tud 

de reserva hecha en una sentencia anterior, es un nuevo juicio 

cuyo conocimiento corresponde al fuero del demandado, aunque 

dicha reserva se haya hecho por la jurisdicción ordinaria. S. 2 9 

Diciembre 1 8 6 5 . 

Jurisdicción de las milicias provinciales y de la guardia 
urbana. 

Aunque hoy no existen verdaderamente estas milicias, sino los 

batallones que forman la reserva, no está demás indicar, que á. 

los jefes de aquellas correspondía el conocimiento especial y pr i ­

vilegiado de las causas civiles y criminales en que fuesen deman­

dados ó procesados los individuos de sus cuerpos respectivos, s e ­

gún lo dispuesto en la ley 2 1 , tít. IV, lib. VI , N. II. S . 19 E n e ­

ro 1 8 6 1 . 

La guardia urbana de Madrid está suprimida, y la ha susti-
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luido en su servicio la civil de su tercio; pero sin embargo, no 
queremos dejar de indicar, que sus individuos se hallaban suje­
tos al fuero de guerra en los mismos términos que los demás m i ­
litares. S . 24 Abril 1858 . 

Jurisdicción de hacienda militar. 

Suprimidos los juzgados de las ordenaciones militares por el 
párrafo 6.°, art. 2 . ° , del real decreto de 21 de Diciembre de 
1852 , se reasumió en la Intendencia general del ejército la juris­
dicción para conocer de todos los asuntos contenciosos de la Ha­
cienda militar, y de las faltas y delitos que cometan en el ejerci­
cio de sus cargos los empleados en la misma administración. 
Corresponde, pues, á la jurisdicción expresada el conocimiento 
de dichos negocios, ya sea la misma Hacienda actora, ya deman­
dada, siempre que tenga en ello algún interés, según se hallaba 
dispuesto por real orden de 23 de Enero de 1834 ( S . 28 Febre­
ro 1 8 5 4 ; 1 2 Junio 1860, y 1 2 Junio 1863) : de manera que di­
cho juzgado militar goza del derecho de atracción, tanto activa 
como pasiva; y llega esta á tal punto, que aun atrae los juicios 
universales, por ser preferentes y privilegiados los intereses pú­
blicos respecto de los de particulares. S . 2 Setiembre 1 8 5 7 . 

A la misma jurisdicción especial están sometidos los depen­
dientes de la administración que ya gozaban fuero militar por la 
ley 1 . a , tít. IV, lib. V I , del suplemento á la N. R . , y por la real 
orden de 10 de Julio de 1 8 5 2 . Este fuero es extensivo á las mu­
jeres é hijas de dichos empleados, porque así está declarado por 
punto general en el art. 8.°, tít. I, tratado VIII de las Ordenan­
zas del ejército, y deben por consiguiente conservarlo á la muerte 
de aquellos, sus viudas é hijas mientras no tomen estado. S . 18 
Marzo 1854 . 

También los asentistas de víveres y provisiones del ejército, 
están subordinados á la misma jurisdicción, en todo lo relativo 
al cumplimiento de las obligaciones que contraen; pero sin em­
bargo, si los mismos asentistas celebran con cualquier particular 
un convenio para el surtido de las provisiones que necesiten, no 
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pueden atraer al fuero de guerra á la persona con quien hubie­

ren contratado, en lo relativo al cumplimiento del mismo c o n ­

venio, por no ser esto del interés de la Hacienda militar. S . i** 

Agosto 1859 . 

Competencia de la jurisdicción de artillería. 

Pocas cuestiones sobre competencia jurisdiccional se han pro­

movido en los juzgados de artillería; pero sin embargo, de ellas 

pueden deducirse algunas reglas de jurisprudencia que vamos á 

consignar aquí. 

Si bien se establece por el art. 3.° del reglamento 1 4 de la 

Ordenanza general de dicho cuerpo, que sus juzgados en la corte 

y en los departamentos tienen jurisdicción para conocer de todas 

las causas civiles y criminales incoadas contra los individuos, 

empleados y dependientes del mismo, no declara terminante­

mente en cuanto á lo civil, si dicho fuero tiene derecho de atrac­

ción; por lo cual sólo les ha correspondido el conocimiento pri­

vativo de los pleitos en que eran demandados los que gozaban 

este fuero especial. Pero cuando lo sean ante la jurisdicción or­

dinaria personas aforadas de artillería, y al mismo tiempo otras 

del fuero común, es preciso que todas litiguen ante una misma 

jurisdicción, para que no se divida la continencia de la causa; y 

no habiendo ninguna disposición que diga cuái ha de ser la pre­

ferida, es dudoso la que ha de ceder á la otra, y en la duda debe 

prevalecer la ordinaria. S. 1 5 Octubre 1 8 5 6 , y 30 Nov iem­

bre 1 8 6 6 . 

No sucede lo mismo en lo criminal, pues en este punto, el fue­

ro de artillería tiene atracción según el art. 7 . ° , reglamento 14 

de las Ordenanzas de este cuerpo, y por consiguiente, esta j u ­

risdicción especial, es competente para conocer, no sólo de los 

delitos de sus aforados, sino también de los complicados con ellos 

en las mismas causas. S . 51 Diciembre 1 8 6 2 . 

Mas para gozar dicho fuero en las Islas Canarias, no basta ha­

llarse inscrito en las compañías de artilleros, sino que es nece­

sario estar destinado á servir con la tropa reglada del arma, s e -
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gun se previene en la real cédula de 26 de Febrero de 1 7 8 2 . S . 
20 Agosto 1860. 

CAPÍTULO III. 

Del fuero de marina y de la competencia de los juzgados de 
este ramo. 

Inverosímil parecía que habiendo estado este fuero especial 
concedido por leyes expresas á determinadas clases, y para el 
conocimiento de asuntos especiales, se hubiesen, sin embargo, 
promovido tantas cuestiones sobre competencia de conocimiento; 
y que haya sido necesario dictar para resolverlas multitud de fa­
llos, cuyas doctrinas vamos á extractar brevemente. 

No ha podido haber cuestión acerca del fuero de los que están 
sirviendo en la armada, como sucede respecto de los que se ha­
llan en servicio activo del ejército; pero no compete el civil á los 
oficiales de marina que han obtenido el real despacho de retiro, 
conforme al reglamento de 17 de Marzo de 1 7 8 7 , por no conte­
ner en su contexto, ni poderse deducir de su referencia al mismo 
que sólo trata de sueldos, declaración alguna respectiva al goce 
del expresado fuero. S. 16 Noviembre 1 8 5 5 . 

Aparte de este punto se han suscitado algunas dudas sobre el 
fuero que competa, y en qué casos, á los pilotos, á los matricu­
lados y sus familias; y vamos á exponer lo que acerca de ellos se 
ha declarado. 

l . ° Según el art. l . ° , tít. VIII de las Ordenanzas de matrí­
culas de 12 de Agosto de 1802, los pilotos nombrados por el 
capitán general del respectivo departamento, inscriptos en la l is­
ta particular de su clase, gozan exención perpetua del servicio 
militar, con el fuero y todos los privilegios de las matrículas, 
extensivo á sus mujeres legítimas ( S . 5 Mayo 1860, y 22 Junio 
1 8 6 1 ) ; y por el hecho de inscribirse uno de aquellos en la ma­
trícula de comerciantes, no pierde su fuero, ni queda libre de las 
obligaciones que como tal piloto tuviera. S. 5 Mayo 1860. 

2.° Los segundos pilotos gozan también del mismo fuero, 
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según el art. l . ° , tít. II, trat. V de las Ordenanzas de la arma­

da, y conforme al tít. V de las matrículas (S . 10 Mayo 

1867) ; sin que lo pierdan por faltar á dos revistas. S. 31 D i ­

ciembre 1863 . 

3.° Con relación á los matriculados de mar y sus viudas é 

hijas, es también indisputable su fuero de marina, por estarles 

concedido en la ley 1 . a , tít. V I I , lib. VI , N. R. S . 21 Nov iem­

bre 1863 . 

4.° Según esta misma ley, el fuero que deben disfrutar di­

chos matriculados, y también los asesores de los distritos de 

marina, es igual al militar general ordinario y con las mismas 

excepciones, á no ser que expresa y terminantemente se declare 

lo contrario. Aplicándose, pues, á los matriculados de mar esta 

regla , es indudable que á ellos es extensivo el principio estable­

cido en la ley 1 4 , tít. IV, lib. VI , N . R . , de que los militares no 

tienen derecho á su fuero especial por deudas anteriores al tiem­

po en que hayan entrado en el servicio. S . 10 Diciembre 1 8 3 7 . 

5.° Tratándose de un convenio celebrado por todos los veci­

nos de un pueblo para levantar las cargas vecinales del mismo, 

no pueden los aforados reclamar su fuero de marina, por no t e ­

ner para ese caso más carácter que el de tales vecinos. S . 7 Oc­

tubre 1 8 6 1 . 

6.° Según el art. 2 6 , tít. XI de las Ordenanzas, que forma 

parte de la ley 1 3 , tít. VII, lib. VI , N . R . , los individuos de 

marina de Castro-Urdiales, sólo disfrutan del fuero especial, en 

los asuntos peculiares al ejercicio de su profesión, como son los 

relativos al producto de su industria de mar ú otros actos de su 

oficio, ó á los fondos de su gremio; pero compete á la jurisdic­

ción ordinaria el conocimiento de los asuntos ágenos á dicha in­

dustria. S . 6 Setiembre 1866. 

7.° Las viudas de los aforados de marina con goce de sueldo 

y que permanecen en dicho estado, cobrando pensión del Monte-

Pío, gozan del expresado fuero (S . 1 2 Noviembre 1862, y 50 

Noviembre 1863) . Del mismo modo lo disfrutan las de los ma­

triculados de mar, según las leyes 1 4 , tít. IV, y 1 . a , tít. VII, 

lib. V I , N. R. ( S . 31 Diciembre 1864) ; y los hijos varones, 
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cuando siendo menores de diez y ocho años, se emplean en el 

ejercicio del mar, ó después de haber cumplido dicha edad, son 

incluidos en el alistamiento, ó bien se hallan dedicados al estu­

dio de la náutica en las escuelas establecidas al efecto (S . 27 

Julio 1863) ; y también gozan dicho fuero las hijas de los mismos 

matriculados. Las razones legales en que se apoya esta última 

declaración consisten, en que si á aquellas no está concedido el 

el expresado fuero por una disposición especial, de una manera 

tan clara y explícita como lo fué el de guerra á las de los mili­

tares , es indudable que les favorece el espíritu de las Ordenan­

zas, puesto que gozando, conforme al art. 3.° , tít. Y de la exen­

ción de alojamiento, las mujeres y familias que estén á expensas 

de matriculados, de este privilegio participan las hijas solteras 

de los mismos; y aunque fuera contrario á esta interpretación el 

espíritu, al parecer restrictivo, del art. 8.°, tít. "VIII, ó sea el 

final de la ley 7 . a , tít. VII, lib. V I , N. R . , por el cual se conce­

dió fuero militar á los hijos de los matriculados, que se hallen en 

las condiciones antes expresadas; desde que se promulgó la ley 

1 . a de dicho tít. VII, lib. V I , los hijos é hijas de los matricula­

dos se hallan, en cuanto á fueros y preeminencias, en el mismo 

caso que los hijos é hijas de los individuos del ejército, en los 

términos expresados por el Tribunal Supremo en su decisión de 

16 de Diciembre de 1 8 5 7 . Ademas, y con arreglo al art. 8.°, t í­

tulo I, trat. VIII de las Ordenanzas del ejército (ley 1 4 , tít. IV , 

lib. VI , N. R . ) , y á la jurisprudencia establecida y consignada en 

sentencias de 18 Marzo 1854 , y 7 Mayo y 22 Junio 1859 , las 

mujeres y los hijos de todo militar disfrutan de dicho fuero, y 

muerto aquel , lo conservan sus viudas y las hijas mientras no 

tomen estado. S . 19 Febrero 1 8 6 1 . 

De todo lo expuesto se ha deducido la doctrina antes indicada, 

de que las hijas de los matriculados gozan el mismo fuero que 

sus padres; y aun se ha añadido, como en otro capítulo indica­

mos (S . 21 Noviembre 1863) , que no lo pierden por hallarse ac ­

cidentalmente ausentes de la casa paterna, si permanecen solte­

ras y no han salido de la patria potestad. 

Pero por muy poderosas y convincentes que sean las razones 
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i Debemos volver á hacer mención aquí, para evitar errores, de lo 

dispuesto en el ya citado decreto de 8 de Febrero de 1869, y muy espe­

cialmente en su art. 2.°, que en cuanto lo civil solamente dice . ^ C o r ­

responde á la jurisdicción de marina la prevención de los juicios de t e s ­

tamentaría y abintestato de los marinos muertos en campaña ó duran­

te la navegación. 

que apoyan estas doctrinas, parece mucho más aceptable el 

principio que en el cap. tít. I de esta segunda parte recor­

damos como cimentado en una constante jurisprudencia, á sa­

ber; que la jurisdicción ordinaria tiene siempre la presunción á 

su favor, por ser la común á todos los españoles, y las privile­

giadas, casos de excepción (S . 15 Octubre 1856; 26 Mayo 1857; 

29 Julio 1858 , y 25 Junio 1860), para los cuales es necesario 

tme resulte acreditada alguna causa legal, pues de otro modo, 

es indispensable decidir la cuestión de fuero en favor de la juris­

dicción ordinaria. S. 22 Agosto 1867 . 

Á la manera que la ordinaria de guerra se ejerce por los capi­

tanes generales de los distritos con sus auditores, la de marina 

se desempeña por los capitanes ó tenientes generales de los de­

partamentos ó apostaderos marítimos, asesorados también por 

sus auditores respectivos, é igualmente por los comandantes de 

las provincias ó tercios navales con sus asesores, y por los ayu­

dantes subalternos de los distritos. Compete á esta jurisdicción 

el conocimiento, en cuanto á las personas, de todos los asuntos 

que se promueven contra los aforados de la misma; y respecto á 

la materia, los de navegación, arribadas, naufragios, contratos 

y registro de propiedad de buques y pesca. 1 

Respecto al primer punto, la regla general que rige es la con­

signada en el art. 5 1 , tít. 1 de la Ordenanza de matrículas de 12 

de Agosto de 1802, inserto literalmente en la ley 5 . a , tít. VII, 

l ib. V I , N. R . , y en las 1 . a y 7 . a del mismo título y libro, que 

establecen, que los comandantes de marina, cada uno en la e x ­

tensión de su provincia, son jueces privativos de los matriculados 

de mar y de todos los individuos que gocen del fuero, y no se 

hallen en servicio activo, tanto en lo civil como en lo criminal, 
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^salvo en los asuntos expresamente exceptuados (S . 24 Enero 

1 8 6 1 ; 28 Julio 1865 ; 1.° Diciembre 1866; 25 Enero 1 8 6 7 ) ; 

como son, por ejemplo, los expresados en las leyes 1 . a y 2 . a del 

mismo título y libro (S. l . ° Diciembre 1866); esto es, las de ma­

yorazgos en posesión y propiedad, las particiones de herencias 

que no provengan de disposición testamentaria, las reclamacio­

nes sobre las ganancias adquiridas en la negociación de una na­

ve, que corresponden á la jurisdicción de comercio (S . 24 Enero 

1 8 6 1 ) , y demás asuntos mercantiles, en los cuales, aunque el 

•actor y el demandado sean aforados de marina, tiene preferencia 

la jurisdicción de comercio. ( S . 28 Junio 1866) . Pero debe ad­

vertirse que, según las leyes 1 . a , 2 . a y 7 . a , tít. VII, lib. V I , 

N. R. , si bien estaban exceptuados de dicho fuero, como sucedia 

respecto del general de guerra, los juicios sobre mayorazgos en 

posesión y propiedad (S . 27 Agosto 1864) ; no en cuanto á la 

pertenencia de los bienes raices que no tuviesen aquella cuali­

dad, pues siendo libres, siempre ha sido exclusivo el conoci­

miento de la jurisdicción de marina (S . 29 Agosto 1 8 5 9 ) . No es 

de extrañar que todavía se haga mención de dichos bienes que 

han sido vinculados, porque como hemos visto al tratar directa­

mente de ellos en la primera parte de esta obra, hay aun mu­

chas cuestiones litigiosas sobre el mejor derecho á la suces ;on de 

los mismos. 

Con relación á la materia que sea objeto de actuaciones judi­

ciales, compete á la misma jurisdicción, el conocimiento de los 

asuntos siguientes: 

1.° Sobre varadas, naufragios, averías y cualesquiera otros 

fracasos ó accidentes de mar, conforme á lo establecido por la 

real orden de 29 de Mayo de 1804, citada en la ley 10 del mis­

mo título y libro; á lo que determina el art. 1 7 , tít. VI de di­

chas Ordenanzas de matrículas, y á lo que previene la real orden 

de 50 de Diciembre de 1824 (S . 24 Diciembre 1862 , y 28 Oc­

tubre 1864) . En estos casos, es privativo de dicha jurisdicción 

todo lo expresado; si bien en estos accidentes desgraciados pue­

den estar comprometidos intereses y negocios mercantiles, acerca 

de los cuales han entendido los tribunales de comercio, sin per-
T O M O I I . 6 ' 
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juicio de que todo lo referente á buques averiados deba quedar 

sujeto á la apreciación facultativa de los comandantes y juzga­

dos de marina. Debe también tenerse presente, que las disposi­

ciones de dicho código relativas á los capitanes de naves, no son 

aplicables en su recto y estricto sentido á los prácticos de puer­

to; y en el caso de serlo las del art. 6 7 6 , que hace á aquellos 

civilmente responsables de todos los daños que sobrevengan á 

las naves y su cargamento por impericia ó descuido de su parte, 

es preciso que preceda la declaración de la responsabilidad del 

práctico, por dichos motivos de descuido ó impericia; declara­

ción que compete á la jurisdicción de marina, es decir, la sus-

tanciacion del juicio, dirigida á determinar si las averías sufri­

das por un buque al salir del puerto, son imputables al práctica 

que lo dirigía. S . 19 Noviembre 1862 . 

2.° Corresponde á la misma jurisdicción prevenir las actua­

ciones con motivo de haber la mar arrojado á la playa algún 

cadáver. S. 28 Octubre 1864 . 

3.° Con arreglo al art. 18 de las citadas Ordenanzas, que 

forma parte de dicha ley 10 , tít. VII, lib. VI , de la N. R. , á 

los comandantes de marina compete el depósito, reconocimien­

to, tasación y publicación de edictos, anunciando los objetos ha­

llados en el mar, y entregarlos á sus dueños, si se presentan en 

tiempo oportuno; pero trascurrido éste, cesa su competencia, 

para adjudicarlos al Estado, ó al que los hubiese hallado, pues 

esto compete, como á su tiempo dijimos, á la jurisdicción ordi­

naria. S . 14 Febrero 1854; 27 Junio 1857 ; 25 Abril 1 8 6 1 ; 7 

Febrero y 1 9 Noviembre 1862 , y 14 y 22 Diciembre 1863 . 

4.° Es también atribución exclusiva de la de marina, el otor­

gamiento ó negación del permiso para formalizar las escrituras de 

renuncia, venta ó traslación de dominio de las embarcaciones, y 

las providencias en que se decrete el embargo de las mismas (S . 

22 Marzo 1860); pero todo lo relativo á la construcción de bu ­

ques mercantes, mientras no se matriculen para la navegación, 

es impropio de dicha jurisdicción de marina. S. 24 Enero 1 8 6 1 . 

5.° Las anticipaciones hechas por un naviero al capitán de 

una nave por cuenta de su sueldo, produce una obligación mer-
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cantil, y por consiguiente, las cuestiones relativas á este punto 

son de la atribución de los juzgados que entienden en los asun­

tos de este ramo. S . 22 Marzo 1860. 

6.° Pero sí compete á la jurisdicción de marina, según los 

arts. 51 y 42 , tít. I de las mismas Ordenanzas, el conocimiento 

de todo litigio sobre cuentas y particiones en la propiedad de una 

nave, siendo aforado el que haya de darlas (S. 8 Julio 1858 , y 1 6 

Abril 1859); aunque no, las reclamaciones sobre las ganancias que 

la misma haya producido, pues este punto compete á la jurisdic­

ción que conoce de los negocios de comercio. S. 24 Enero 1 8 6 1 . 

7.° Es asimismo propio de la de marina el conocimiento de 

todo lo correspondiente á la navegación y á la trasgresion de las 

reglas prescritas sobre esta materia por las Ordenanzas (S . 2 5 

Mayo 1859 , y 50 Agosto 1860); pero sin embargo, no puede 

exagerarse este principio hasta el punto de sostenerse, que una 

barca establecida en un rio para servir de comunicación entre 

dos riberas ó dos pueblos, se halle también comprendida en dicha 

jurisdicción marítima. S . 7 Octubre 1 8 6 1 . 

8.° Compete también á las autoridades de marina, con arre­

glo á ley 1 . a y siguientes del título y libro citados de la N. R . , y 

á las reales disposiciones de 10 de Setiembre de 1 8 1 5 y 27 de 

Mayo de 1854 , ejercer la jurisdicción que les está concedida 

dentro de la zona señalada, no sólo en todo lo relativo á la na­

vegación, presas, arribadas y naufragios, sino en lo que corres­

ponde á la pesca, policía de los puertos, construcción de buques 

y demás materias, que en las mismas disposiciones se expresan; 

pero no en cuestiones de propiedad ó mistas entre individuos no 

aforados, respecto á fincas ó terrenos situados en la demarcación 

de la misma zona (S . 25 Mayo 1859) . Si, pues, la autoridad de 

marina concede autorización para explotar una cantera situada 

dentro de aquella, como obra en su límite jurisdiccional, no pue­

de ser anulada esta determinación por un juez ordinario, pues ya 

hemos dicho que contra los actos administrativos no caben inter­

dictos. S . 50 Noviembre 1 8 6 1 . 

La jurisdicción de marina se ejerce también por las ayudantías 

de distrito, aun cuando se consideren como una dependencia de 
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la comandancia respectiva; y en ejercicio de su autoridad le com­

pete corregir cualquier falta ó exceso que se cometa desacatán­

dola. S . 30 Agosto 1860. 

CAPÍTULO IV. 

Del conocimiento de las testamentarias de los aforados de 
guerra y de marina. 

Y a hemos dicho en anteriores capítulos, y conviene repetir 

ahora, que según el art. 7.° del decreto de 6 de Diciembre de 

1868, el párrafo 1 .° , art. l . ° del de 31 del mismo mes y año, y 

el art. 2.° del de 8 de Febrero de 1869 , corresponde á la jur is­

dicción de guerra, ó á la de marina respectivamente, la preven­

ción de los juicios de testamentarías y abintestatos de los milita­

res y marinos muertos en campaña ó navegación; entendiéndose 

por tal prevención, las diligencias expresadas en los arts. 351 y 

siguientes de la Ley de Enjuiciamiento civil. Fuera, pues, de e s ­

tos casos, todos los demás juicios son hoy privativos de la juris­

dicción ordinaria; mas , sin embargo, vamos á consignar aquí las 

doctrinas que hasta ahora han regido sobre fuero en materia de 

testamentarías y abintestatos. 

Las leyes 2 1 , tít. IV, y 1 . a , tít. VII , l ib. VI , N . R . , que re ­

dujeron algún tanto la amplitud que el fuero de guerra y de m a ­

rina tenia por las Ordenanzas generales del ejército y de la a r ­

mada, dejaron, sin embargo, vigente el precepto de que todo lo 

relativo á división de bienes de herencias testamentarías de los 

militares, fuese de la exclusiva competencia de los juzgados de 

guerra. Tan terminante era esta disposición, que parecía increí­

ble pudiera de buena fe ponerse en duda; y sin embargo, lo mis­

mo que antes dijimos del injusto y tenaz empeño con que los j u e ­

ces militares sostenían indebidamente su competencia para cono­

cer de los juicios abintestato de sus aforados, puede aplicarse á 

la jurisdicción ordinaria, la cual con una importunidad é insis­

tencia vituperables ha pretendido una y otra vez corresponderle 

el conocimiento de dichos juicios, en casos que notoriamente e s -
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taban eximidos de su jurisdicción, y confiados privativamente á 

las de guerra y de marina. Ha sido, pues, preciso recordar di­

cho precepto legal , y reiterar las doctrinas que de él se despren­

den, en multitud de decisiones del Tribunal Supremo, cuales son 

las de 22 Enero y 2 Agosto 1 8 5 4 ; 27 Agosto 1856 ; 18 Mayo 

1 8 5 7 ; 3 Febrero, 10 Junio y 10 Octubre 1859; 1 2 Junio 1 8 6 1 ; 

24 Julio 1 8 6 2 ; 26 Febrero 1 8 6 3 ; 11 Octubre y 31 Diciembre 

1 8 6 1 , y 16 Setiembre 1 8 6 5 ; añadiéndose en una de 8 Junio de 

1 8 6 1 , que la expresada doctrina legal debia entenderse, como la 

razón dicta, si el testador se hallaba al tiempo de morir en el 

goce del fuero. 

Ademas de estos preceptos y doctrinas, se han consignado al 

mismo propósito ciertas reglas en algunas de las decisiones que 

dejamos citadas, y conviene exponerlas aquí , para completar 

el conocimiento de esta materia. En la calificación de militares 

deben comprenderse, no solamente los individuos del ejército 

y armada, sino también sus mujeres, y por consiguiente éstas 

participan del mismo fuero de sus maridos para los juicios de 

testamentaría (S . 2 Agosto 1 8 5 4 ; 3 Febrero 1859; 31 Di ­

ciembre 1864 ; 4 Octubre 1867 , y 30 Julio 1868) . Sin embargo, 

conviene repetir lo que ya dijimos, sobre que no puede recono­

cerse dicho fuero á las mujeres casadas con militares, cuando ha 

mediado un matrimonio celebrado i legalmente, y en virtud del 

cual los contrayentes quedan sujetos á sanciones penales. S. 22 

Octubre 1 8 6 1 . 

Como según expusimos en la primera parte de esta obra, y es 

demasiado sabido, la instituccion de heredero no es necesaria en 

España , con arreglo á la ley 1.*, tít. XVIII, lib. X , N. R . , para 

la validez de los testamentos, cuyas disposiciones y cláusulas 

tampoco se invalidan, ni anulan, por el hecho de premorir el 

presunto heredero ó de no aceptar la herencia; en tal caso, aun­

que la designación de heredero deba verificarse según las leyes 

que reglan la sucesión intestada, el juicio que haya de incoarse, 

existiendo testamento, no puede ser el de abintestato, sino el de 

testamentaría; y por consiguiente, el conocimiento de él ha cor­

respondido á la jurisdicción militar si como antes dijimos, el tes-



80 J U R I S P R U D E N C I A C I V I L D E E S P A Ñ A . 

lador se hallaba á su muerte en el goce de dicho fuero. S . ci ta­

da 8 Junio 1 8 6 1 , y 31 Diciembre 1864 . 

Aunque se hubiese propuesto ante un juez de primera instan­

cia como único competente con arreglo al art. 692 de la Ley de 

Enjuiciamiento civi l , el interdicto de adquirir la posesión de los 

bienes de una herencia de un aforado de guerra , no podia esto 

impedir á la jurisdicción militar, que entendiera en la testamen­

taría del mismo aforado, y en las diligencias consiguientes (S . 18 

Mayo 1857 , y 24 Julio 1862); y cuando el heredero testamenta­

rio de un militar era demandado por acción personal, en virtud 

de obligaciones contraidas por el testador, si no estaba finalizado 

el juicio de testamentaría en que entendiese la jurisdicción de 

guerra , ésta era la competente para el conocimiento de dicha 

demanda. S. 10 Junio, y 10 Octubre 1 8 5 9 . 

Siendo el testador soldado al otorgar su testamento y al 

tiempo de su muerte, ocurrida antes de obtener su licencia a b ­

soluta , el juzgado de guerra era el único competente para cono­

cer de su testamentaría y de la validez ó subsistencia de su últi­

ma voluntad, con las solas excepciones determinadas por las 

leyes ; y á la misma jurisdicción competía el conocimiento de to­

da demanda que tuviese íntimo enlace con el juicio de testamen­

taría y con la validez ó nulidad del testamento; pues las dispo­

siciones del art. 5.° de la Ley de Enjuiciamiento civil no dero­

garon el fuero de guerra. S. 27 Agosto 1856 , y 16 Setiem­

bre 1 8 6 5 . 

Tan preciso ha sido, hasta la reciente reforma de fueros, seguir 

ante la misma jurisdicción que entendiera en el juicio de testa­

mentaría, todos los incidentes que con ella tuviesen íntima c o ­

nexión, que el conocimiento de las demandas fundadas en dispo­

siciones testamentarias de algún aforado de guerra, correspondía 

a los jueces militares; y entonces, al ejercitarse la acción ante la 

jurisdicción ordinaria, aunque hubiese sumisión expresa por par­

te del aforado, no atribuia á esta competencia para conocer del 

pleito que con tal motivo se suscitara, porque dichos aforados no 

han tenido aptitud legal para renunciar su propio fuero y some­

terse á otro extraño, como ya dijimos con referencia á las S. 1 5 
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Febrero y 10 Octubre 1 8 5 9 ; 28 Octubre 1 8 6 1 ; 11 Octubre 

y 12 Noviembre 1864, y 25 Febrero 1865. 

- Todo lo que hemos expuesto respecto de las testamentarías de 

los aforados de guerra , debe igualmente entenderse de los de 

marina. A s í , pues, las particiones de herencia procedentes de 

disposición testamentaria de estos, correspondían á la jurisdic­

ción de este ramo; mas no, si procedían de un abintestato, se­

gún establecen las leyes 1 . a y 2 . a , tít. VII, lib. VI , N. R . , y la 

real orden de 1.° de Noviembre 1817 (S. 22 Febrero 1858 ; 28 

Julio 1863; 20 Abril 1864) . Por consiguiente, siempre que se 

ha tratado de discutir y resolver la eficacia de alguna cláusula 

de un testamento de un aforado de marina, ha competido esto 

únicamente á los tribunales especiales del ramo (S . 28 Julio 

1863) . Pero la circunstancia de ser una persona albacea de di­

cho aforado, no era bastante para que, en las obligaciones que 

celebrase con terceras personas, atrajera estas al fuero de la tes­

tamentaría, si no contraía dichas obligaciones expresa y señala­

damente en nombre de la misma (S . 29 Enero 1859) . De igual 

manera el contrato de préstamo, celebrado por el síndico de una 

testamentaría concursada de aforado de marina, debia ser consi­

derado como realizado entre particulares no aforados, y por con­

siguiente, las cuestiones relativas á su cumplimiento no han sido 

de la competencia de esta jurisdicción especial. S . 24 Noviem­

bre 1865. 

Estas son las doctrinas que han estado rigiendo sobre fuero en 

materia de testamentaría y abintestato, hasta la radical innova­

ción consignada en el tantas veces citado decreto de 6 de Di­

ciembre de 1868. 

CAPÍTULO V . 

Del fuero y jurisdicción de extranjería, en lo civil. 

Como si no bastase la existencia del fuero militar de guerra y 

"marina, en toda la innecesaria latitud que hasta ahora ha conser­

vado, para producir las contiendas jurisdiccionales que tanto em-
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barazan el curso de la justicia, ha regido por mucho tiempo áV 

consecuencia de estipulaciones y tratados con otras naciones, la 

extraña concesión de que los extranjeros que residían en nuestro 

pais, gozaran como un privilegio especial el ser juzgados por los 

tribunales militares. Consignado este derecho en varias leyes an­

tiguas, vino á confirmarse por el real decreto de 17 de Noviem­

bre de 1852 , en el cual se definió, quiénes debían entenderse 

extranjeros; se establecieron las disposiciones que habian de obser­

varse para su ingreso y residencia en España; se declaró la con­

dición civil de los domiciliados y transeúntes y sus derechos y 

obligaciones; y se prescribió que mientras que una nueva organi­

zación judicial no lo impidiera, conocieran en primera instancia 

de los pleitos y causas contra los mismos extranjeros domicilia­

dos y transeúntes los jueces militares, y en la segunda y tercera, 

el Tribunal Supremo dej Guerra y Marina. Expresóse asimismo, 

que dicho fuero era meramente pasivo, y que no se extendía á los. 

juicios sobre operaciones mercantiles, ni á los delitos de contra­

bando, sedición y demás que deben ser juzgados con arreglo á la 

ley de 17 de Abril de 1 8 2 1 , ni á los cometidos á bordo y en alta 

mar, ni á los de tráfico de negros, ni á las faltas; y por último, 

dispuso el citado real decreto, que en los gobiernos civiles se l le­

vase un registro de dichos extranjeros, y otro en los consulados 

de Jas respectivas naciones; y que no hallándose inscritos en. 

ellos, no tuvieran derecho á ser considerados como tales. 

Parecía que estas claras y terminantes prescripciones habrían 

de excusar las contiendas de competencia en los pleitos y causas 

que se incoaran contra extranjeros; pero no ha sucedido así, y 

antes por el contrario, se han promovido multitud de cuestiones 

de esta naturaleza, que han venido á la alta decisión del Tribu­

nal Supremo, el cual, confirmando los preceptos de dicha real 

disposición, ha fijado las doctrinas que vamos á resumir. 

Como hemos dicho respecto del fuero militar, han perdido, 

aquellas casi toda su importancia, desde que el art. l . ° del de­

creto de 6 de Diciembre de 1868 , al enumerar las atribuciones de 

la jurisdicción ordinaria, determina en su párrafo 6.° que esta es 

la única competente para conocer de los negocios civiles y causas. 
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criminales de los extranjeros domiciliados ó transeúntes. Pero sin 

embargo, para dar á conocer aquellas doctrinas, las vamos á ex ­

poner, dividiéndolas en los puntos siguientes: 

1.° Quiénes son considerados extranjeros. 

2.° Quiénes reúnen las condiciones de domiciliados ó tran­

seúntes. 

5.° Qué extranjeros son reputados vecinos. 

4.° Necesidad de inscribirse para gozar el fuero en la matrí­

cula de extranjeros. 

5.° Asuntos en que competía el fuero, y en que éste no a l ­

canzaba. 

Y 6.° Jurisdicción á que corresponde el fuero de extranjería. 

Son considerados como extranjeros los que designa el citado 

real decreto, y también los hijos de ellos, que se hallen bajo la 

patria potestad (S . 12 Agosto 1858) , y las viudas de los mismos 

extranjeros (S . 15 Febrero 1862) . Pero en cuanto á los hijos, 

que hayan nacido en España, si bien conservan la condición del 

padre, mientras se hallen bajo la patria potestad, la pierden, y 

adquieren la cualidad jde españoles, si optan por algún empleo o\ 

cargo público, pues en España solamente los españoles pueden 

obtenerlos, según el espíritu y la letra del art. 5.° de la Consti­

tución de 1845 , el texto expreso del 27 del citado real decreto y 

las disposiciones especiales que reglan las diversas carreras del 

Estado. Ademas, una vez adquirida la cualidad de ciudadano e s ­

pañol, no puede perderse por sola la voluntad del interesado, ha­

llándose dentro de España. S . 16 Julio 1860. 

No está comprendido en ninguno de los casos del art. l . ° del 

mismo real decreto, ni por consiguiente puede ser considerado 

como extranjero un español, por el hecho de haberse expatriado, 

aunque haya vuelto á España con pasaporte de la legación de 

una nación extranjera, y menos titulándose vecino del pueblo en 

que reside, y disfrutando como tal de los derechos civiles y polí­

ticos que corresponden á los españoles. S . 26 Junio 1860. 

En cuanto á la cualidad de domiciliado ó transeúnte, circuns­

tancia indispensable para que el extranjero disfrutara fuero pri­

vilegiado, es indudable que, según el art. o.° deleitado decreto x 



90 J U R I S P R U D E N C I A C I V I L D E E S P A Ñ A . 

son tenidos como tales, los que residen en España sin carta de 

naturaleza ó que no han llegado á ganar vecindad (S. 17 Febrero 

1865) , ó bien los que vienen á estos reinos de paso y sin ánimo 

de permanecer en ellos (S . 14 Noviembre 1859) . Y aunque se ha 

pretendido algunas veces extender el fuero á los extranjeros que 

no tenían residencia en España, se ha declarado, como era consi-

siguiente (S . 17 Octubre 1853 , y 9 Abril 1862) , que nuestra l e ­

gislación sólo concedía dicho fuero á los transeúntes ó domicilia­

dos en el reino, y no á los que residían fuera de él , y estaban 

avecindados en su pais. 

Es indudable que no competía el fuero á los extranjeros que 

se hallaban establecidos en España por espacio de muchos años, 

como vecinos de algún pueblo, y que bajo este carácter obtenían 

algún privilegio del Gobierno (S . 28 Enero 1854) ; y lo es asi­

mismo que deben ser considerados como vecinos del pueblo en 

que residen, según la ley 3 . a , tít . XI , lib. Y I , N. R. , los e x ­

tranjeros que establecen su domicilio en el reino, aun cuando 

hayan hecho su inscripción en los registros de transeúntes; sien­

do prueba suficiente de la vencidad el ser contratista de obras 

públicas, y estar reputado como vecino, titulándose él mismo 

como tal (S . 29 Agosto 1 8 6 1 ) . Ademas, y según la citada ley , 

entre las circunstancias que acreditan la vecindad de un extran­

jero, deben contarse la de tener casa abierta por espacio de diez 

años, la de arraigarse adquiriendo bienes y posesiones, y la de 

tener cargos de cualquier género que sólo pueden desempe­

ñar los naturales del reino. S. 1 4 Noviembre 1 8 5 9 , y 3 Ju­

lio 1868 . 

Los 'extranjeros' que residían en España sin haber obtenido 

carta de naturaleza, ni ganado vecindad, tenían derecho á dis­

frutar del fuero de extranjería, siempre que se hallaran suscri­

tos, ya como domiciliados, ó ya como transeúntes, en el doble re­

gistro de que ahora trataremos; siendo de advertir, que el haber 

ejercido un oficio ó industria por cierto número de años en una 

población, no supone la vecindad, sino únicamente el domi­

cilio. S . 25 Julio 1868. 

P e r o no bastaba para obtener el fuero privilegiado, ser el e x -
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tranjero domiciliado ó transeúnte, sino que era preciso que , con 

arreglo á los art. 9 y 10 del mismo real decreto de 1 8 5 2 , se 

hallase inscrito en la doble matrícula del consulado de su nación 

y del gobierno civil de la respectiva provincia (S . 9 Mayo 1854 ; 

1 5 Enero, 30 Mayo y 10 Diciembre 1859; 16 Noviembre 1860, 

y 14 Noviembre 1866) ; y por consiguiente, no tenia derecho, 

según el art. 12 del mismo, á ser reputado como tal extranje­

ro, ni á disfrutar el fuero, el que no se hallase inscripto en la 

clase de transeúnte ó domiciliado en los dos expresados regis­

tros (S . 28 Diciembre 1853 ; 9 y 28 Enero y 28 Febrero 1854 ; 

29 Octubre 1857 ; 8 y 24 Marzo 1858; 1 5 Mayo 1859; 25 No­

viembre 1 8 6 5 , y 2 Diciembre 1864); aunque se matriculara con 

posterioridad á la prevención del asunto en que intentase recla­

mar dicho fuero. S. 25 Setiembre 1862 . 

Ha querido á veces darse tan estricta interpretación al pre­

cepto que exigia dicha doble matrícula para gozar del fuero es ­

pecial, que se ha pretendido no corresponder éste á un náufrago, 

que al experimentar el accidente desgraciado que le trajo á las 

playas españolas, no ha podido, ni tenido ocasión de llenar aquel 

requisito; pero se ha declarado como el buen sentido dicta (S . 

2 5 Junio 1860) , que la necesidad de llenar aquella formalidad, 

sólo debia entenderse, cuando hubiese habido términos hábiles 

para ello; no estando en este caso el encontrarse un extranjero 

como náufrago en un punto subalterno del litoral. 

Se ha suscitado también alguna duda acerca de la provincia 

en cuyo registro ha de hacerse dicha inscripción; y se ha de­

clarado sobre este punto (S . 4 Junio 1866) , que atendido el es ­

píritu del art. 12 .de l mismo real decreto, no puede menos de 

entenderse que el registro á que este se refiere, ha de tener lu ­

gar en el respectivo consulado del extranjero y en el gobierno 

de la provincia donde haya de residir, porque de otro modo, ni 

se concibe la necesidad ó conveniencia de hacer constar el do­

micilio, en donde no habia de tenerse; ni se llenaría el objeto 

de la confrontación de los registros, establecida en los arts. 10 

y 11 del mismo decreto, si no hubiera aquel de residir en la 

provincia en cuya matrícula se inscribiese. Se ha añadido ade-
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mas (S . i 7 Diciembre 1863) , que no puede admitirse como su ­

pletoria la inscripción en el respectivo consulado de otro punta 

en que anteriormente hubiere residido el extranjero, porque esta 

falsearía el espíritu de las disposiciones vigentes, y contra las 

mismas podrían los extranjeros atribuirse, ya la cualidad de v e ­

cinos, ya la de domiciliados ó transeúntes, según más acomo­

dase á sus fines ó miras particulares, mayormente si el in­

teresado se ha titulado á sí mismo en un documento público, 

vecino hacendado y labrador de un punto de España. 

En el tenaz empeño de acudir los extranjeros al fuero de 

guerra, por la preocupación que han tenido de que les era bene­

ficioso, y en la insistencia de la jurisdicción militar de querer 

ampliar sus facultades, acogiendo sin razón á todos los extranje­

ros, se ha pretendido que aquella es competente para conocer de 

una demanda entablada contra un extranjero ingeniero de una 

compañía de ferro-carril, por actos y obligaciones procedentes 

de este cargo; mas se ha declarado ( S . 27 Junio 1867) , que d i ­

rigida la demanda contra el extranjero, no por actos suyos per­

sonales , sino como director y representante de una empresa, y 

por servicios prestados á la misma, esta era en realidad la perso­

na jurídica demandada, y en tal concepto no podia atenderse al 

fuero que tuviera personalmente el representante por ser extran­

jero, sino al que correspondiese á la compañía su representada. 

Parecía imposible haberse puesto en duda, que en los negocios 

mercantiles no cabía otro fuero que el de la jurisdicción de c o ­

mercio; pero sin embargo se ha cuestionado sobre ello, y ha sido 

preciso declarar ( S . 7 Enero 1854 , y 3 Octubre 1 8 5 7 ) , que se­

gún la excepción 2 . a , art. 31 del citado real decreto, no se e x ­

tendía el fuero de extranjería á los juicios procedentes de opera­

ciones mercantiles: que (S . 16 Marzo 1857) aquel era meramen­

te pasivo, y no alcanzaba á los juicios de la expresada clase ; y 

que (S . 23 Noviembre 1863) aun correspondiendo dicho fuero, 

no podia extenderse á los socios en común, cuando se trataba de 

demandar á una sociedad mercantil. Pero sin embargo, para que 

el mismo fuero se entendiese en sus justos límites, se declaró 

también (S . 1 4 Noviembre 1866) , que la disposición 2 . a del c i -
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tado art. 51 respecto al desafuero por operaciones de comercio, 
«ra únicamente relativa á los actos mercantiles en el sentido le­
gal , y a las controversias civiles que por razón de tales actos pu­
dieran suscitarse. 

Se ha pretendido por el contrario, privar á un extranjero de 
su fuero, por delito cometido durante el servicio en un camino de 
hierro; pero decidiéndose imparcialmente esta cuestión, se decla­
ró (dicha S. 14 Noviembre 1866) , que los casos de desafuero 
consignados en la Ley de policía de ferro-carriles de 1 4 de No­
viembre de 1 8 5 5 , y en el reglamento para su ejecución de 8 de 
Junio de 1859 , se referían á las faltas que por los concesionarios 
ó arrendatarios de las vías férreas se cometiesen, y á los delitos 
ó faltas contra la seguridad y conservación de las mismas, que 
eran los únicos casos de desafuero, á que aquellas disposiciones 
se contraían; y que por consiguiente, en los demás no podia per­
der el fuero el extranjero contra quien se procediese. 

Lo mismo ha sucedido respecto de los concursos no formados 
por operaciones mercantiles, sino por negocios comunes, respec­
to de los cuales, si era extranjero el concursado y se hallaba en 
los casos anteriormente expuestos, tenia competencia el juzgado 
militar de extranjería, por no ser dichos juicios de los exceptua­
dos. S. 15 Enero 1 8 5 9 . 

k diferencia de lo que antes dijimos respecto del fuero militar, 
el de extranjería se ha estimado como un privilegio personal; y 
siendo un principio de derecho que cualquiera puede renunciar 
el que está concedido en su beneficio, á no ser que la ley dispon­
ga lo contrario ( S . 20 Junio 1859); este fuero ha sido renuncia-
ble, y por lo mismo cabia respecto al que lo gozaba la proroga-
cion, ya tácita, ya expresa á la jurisdicción ordinaria (S . 25 
Octubre 1865) . Deducíase de esta doctrina, que contestando un 
extranjero á la demanda contra él propuesta , se entendía proro-
gada tácitamente la jurisdicción, perdiendo el fuero de extranje­
ría á que en otro caso pudiera tener derecho. S. 9 -Enero 1 8 5 4 . 

Sin embargo, la sumisión á otro fuero en un juicio de concur­
so debía ser personal del concursado, y no bastaba que los acree­
dores se sometiesen á un juzgado que no fuese el del fuero del 
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TÍTULO VI. 

fíe la jurisdicción y competencia para conocer de 
tos negocios especiales de comercio y de hacienda. 

CAPÍTULO PRIMERO. 

De la jurisdicción y competencia en los negocios mercantiles. 1 

La jurisdicción privativa que el Código de comercio atribuye á 

1 Aunque es sabido que por decreto del Gobierno Provisional de 6 de 

Diciembre de 1868 fueron suprimidos los tribunales de comercio, hemos 

creído, sin embargo, conveniente dejar este capítulo en los términos que 

ya lo teníamos redactado, sin perjuicio de que las doctrinas que en él se 

exponen se subordinen á lo que previene el art. 10 de dicho decreto, que 

dice así: 

Se suprimen los tribunales especiales de comercio. 

deudor común (S . 1 5 Enero 1859) ; ni tampoco la denuncia de 

un hecho efectuado por un extranjero obrando como actor, era 

bastante para considerar que renunciaba á su propio fuero. S . 1 6 

Junio 1864 . 

Expuestos todos los casos en que ha correspondido á los e x ­

tranjeros el expresado fuero, y aquellos en que no gozaban este 

privilegio, réstanos sólo repetir lo que al principio indicamos y 

establecía el citado real decreto 1852 , conforme con la legisla­

ción recopilada, á saber; que la jurisdicción competente para el 

conocimiento de toda demanda y acusación contra los extranjeros 

á quienes el fuero alcanzaba, ha sido la de los respectivos juzga­

dos de guerra. S . 16 Junio 1864, y 24 Agosto 1865 . 
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Conforme á lo prescrito en el párrafo 8.° del art. 4.°, la jurisdicción o r ­
dinaria será competente: 

4.° Para conocer en todas las contestaciones judiciales sobre obliga­
ciones y derechos procedentes de negociaciones, contratos y operaciones 
mercantiles, ya estén comprendidas en las disposiciones del Código de c o ­
mercio, por reunir los caracteres determinados en é l , ya en leyes espe­
ciales. 

2.° Para intervenir en los actos de jurisdicción voluntaria que se fun­
den en las disposiciones del mismo Código, ó que se refieran á las obliga­
ciones que se mencionan en el párrafo anterior. 

los tribunales del ramo, no ha sido un verdadero fuero personal 
en favor de los que están dedicados á esta clase de industria, s i ­
no más bien especial para el conocimiento de las contiendas j u ­
diciales que ocurran sobre actos mercantiles, aunque las partes 
interesadas en ellos no sean comerciantes en los términos que los 
define el art. l . ° del mismo Código (S. 7 Octubre 1858) ; y aun 
cuando no haya tribunales de comercio, no por eso varía la na­
turaleza del asunto, pues si bien los jueces ordinarios en­
tienden en todos los que son por su naturaleza mercantiles, 
ha de ser con sujeción á la legislación especial del ramo, según 
el art. 1 1 7 9 del Código ( S . 3 Octubre 1857 ; 10 Setiembre 1858; 
25 Noviembre 1 8 6 1 ; 28 Abril 1864; 14 Noviembre 1 8 6 5 , y 24 
Noviembre 1866) ; pero no sucede lo mismo respecto de la juris­
dicción militar, la cual nunca tiene competencia para juzgar esta 
ciase de negocios. S . 28 Agosto 1862 . 

Por razón de la naturaleza de estos es, pues, materia mercan­
til toda contienda judicial sobre obligaciones y derechos proce-
dedentes de negociaciones, contratos y operaciones de comercio 
comprendidas en las disposiciones de dicho Código, si tienen los 
caracteres en ellas determinados para que puedan ser calificadas 
de actos comerciales (S . 10 Setiembre y 7 Octubre 1 8 5 8 ; 28 
Febrero y 29 Octubre 1859 ; 28 Abril 1864, y 30 Agosto y 24 
Noviembre 1866) . En este caso, pues , el asunto es mercantil, 
aunque las personas no correspondan á está profesión (S . 4 Fe-< 
brero 1 8 6 5 ; dos de 30 Agosto 1866, y 27 Agosto 1868); y 
aunque tengan fuero militar, ya sea el general de guerra (S . 4 
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Mayo 1854; 29 Setiembre 1 8 5 9 , y 5 Abril 1 8 6 1 ) , ya el de ma­

rina (S . 28 Junio 1866) , ó bien hayan gozado del de extranje­

ría, pues esta jurisdicción especial nunca ha alcanzado, según el 

art. 31 del real decreto de 1 7 de Noviembre de 1 8 5 2 , á dichos 

negocios de comercio. S . 7 Enero 1854; 16 Marzo y 23 Setiem­

bre 1857 , y 24 Marzo 1858 . 

Es cuestionable en muchas ocasiones, si lo que da motivo á la 

cuestión sobre competencia corresponde ó no á la clase de mer­

cantil, y está ó no sujeto por consiguiente á su legislación espe­

cial: acerca de cuyo punto conviene, para evitar repeticiones in­

necesarias, tener presente lo que expusimos en los caps. 5 .° , 6.* 

y 1 4 , tít. III, lib. V de la primera parte de esta obra , con rela­

ción á los contratos y operaciones que se consideran mercan­

tiles. 

Debe ademas, al tratarse de calificar y definir la naturaleza 

del asunto, considerar, que siendo el actor y no el demandado la 

parte que ha de alegar el derecho con que pide, es consiguiente 

admitir la calificación de los hechos en los términos que por 

aquel sean apreciados, sin perjuicio de lo que corresponda resol­

ver en definitiva, si en el curso del pleito aparece que sus apre -

ciaciones no fueron exactas. En este concepto, pues, si por ejem­

plo el demandante supone que el crédito que reclama es mercan­

til , así debe considerarse, como no aparezca á primera vista lo 

contrario. S . 23 Noviembre 1863 . 

Pero á pesar de estas indicaciones, y de lo que expusimos en 

el lugar citado, sobre la calificación de mercantiles ó comunes de 

ciertos contratos y negociaciones, conviene recapitular aquí a l ­

gunas reglas que pueden aclarar las dudas, sobre los puntos s i ­

guientes: 1 .° , asuntos que antes competían exclusivamente á los 

tribunales de comercio: 2 . ° , los que siempre han sido de la com­

petencia de la jurisdicción ordinaria, aunque alguna vez se haya 

disputado que son mercantiles; y 3.° , cuál de los juzgados es 

competente, cuando dos disputan el conocimiento. 

Según el ar t . 1 1 9 9 del Código de comercio, la jurisdicción de 

los extinguidos tribunales era privativa para entender en los 

litigios sobre obligaciones y derechos procedentes de negocia-
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'dones, contratos y operaciones mercantiles comprendidas en las 

disposiciones del mismo (S . 24 Agosto 1 8 6 5 ; 28 Junio 1866, y 

1 5 Febrero 1868) . Por consiguiente, correspondían á los tribu­

nales de comercio las cuestiones relativas á las reclamaciones so ­

bre ganancias en la explotación de un barco (S. 24 Enero 1 8 6 1 ) ; 

las que trajesen origen de las anticipaciones hechas por un na­

viero al capitán de una nave, por cuenta del sueldo que le estu­

viera señalado (S . 22 Marzo 1860): las cuestiones sobre salarios 

devengados por tripulantes de buques, para cuyo servicio hu­

biese mediado contrato con el capitán del mismo, porque dicho 

contrato es mercantil , como comprendido en la sección 3 . a , t í ­

tulo I I , lib. III del Código, que trata de los oficiales y equipajes 

de las naves mercantes; y aunque el demandado y demandante 

gozaran del fuero de marina, era preferente la competencia de la 

jurisdicción de comercio . S . 28 Junio 1866. 

Ha correspondido igualmente á ésta conocer de las demandas 

dirigidas contra las sociedades mercantiles, sin que hiciese variar 

la naturaleza del negocio la cesión de bienes hecha por el socio 

liquidador de la misma sociedad ( S . 4 Enero 1854) ; y también 

de los litigios sobre arribadas y averías de buques, con todas sus 

incidencias. S . 7 Enero 1 8 5 4 . 

Como los vales ó pagarés á la orden, procedentes de operacio­

nes de comercio, producen las mismas obligaciones y efectos que 

las letras de cambio, el conocimiento de los asuntos que con ellos 

tienen relación competía también á la jurisdicción mercantil, 

mayormente cuando los que han intervenido en dichas operacio­

nes quedaban sujetos en las controversias que ocurriesen al C ó ­

digo de comercio, aun cuando no fueran comerciantes, pues no 

es necesaria esta cualidad entre los principales contrayentes, para 

calificar de mercantil la operación que verdaderamente lo sea, 

«orno por ejemplo respecto del aval ó afianzamiento ( S . 5 Agosto 

1 8 5 7 ) . Lo mismo sucede acerca de la materia de letras de 

cambio procedentes de operaciones de comercio. S . 9 Diciem­

bre 1 8 6 1 . 

Las sociedades anónimas por acciones, constituidas con a r r e ­

glo al Código y á la ley de 28 de Enero de 1848 , son verdadera-
T O M O I I . 7 
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mente mercantiles, y por tanto los negocios judiciales respectivos-

á ellas, han correspondido siempre á los tribunales de este ramo. 

S. 29 Diciembre 1860. 

Del mismo modo la quiebra de un comerciante es también 

asunto mercantil, propio de la jurisdicción de la plaza en cuya 

matrícula se halle aquel inscrito, y donde ejerza el comercio y 

estuviere empadronado en concepto de vecino. Por consiguiente, 

son aplicables al procedimiento las disposiciones del Código de 

comercio, y no las de la Ley de Enjuiciamiento civil, referentes á 

concursos de acreedores. S . 25 Octubre 1862 . 

Según el art. 236 de la Ley de Enjuiciamiento mercantil, pa­

ra que este juicio universal de quiebra atraiga á sí los procedi­

mientos ejecutivos contra el quebrado, es necesario que estos so 

hayan promovido ó que se hallen pendientes, después de haberse 

proveído la providencia en que se declare en quiebra al deudor 

(S . 20 Diciembre 1 8 5 9 , y 14 Junio 1866) . En este caso, y 

siempre que se acumulen á un juicio de dicha clase los autos de 

una ejecución pendientes contra el ejecutado, las incidencias que-

se susciten deben seguir inseparables de la misma quiebra, y 

entender por consiguiente de ellas el juzgado que de la mis­

ma estuviere conociendo (S . 18 Agosto 1863) . Esta regla es e x ­

tensiva á las tercer ías , respecto de las cuales es competente el 

juez que entienda en el juicio ejecutivo sobre las obligaciones-

mercantiles. S . 29 Diciembre 1860. 

El cumplimiento de los compromisos contraidos por las socie­

dades de seguros es también de naturaleza mercantil, y si en la 

póliza de aquellos, no se expresa el lugar en que por parte de la 

respectiva compañía han de cumplirse las obligaciones que haya 

contraído, para decidir á qué juez corresponde el conocimiento de 

las demandas que para exigir el cumplimiento puedan intentarse, 

hay que atenerse á las reglas establecidas en el art. 5.° de la 

Ley de Enjuiciamiento c iv i l , que rige como supletoria en los 

asuntos de comercio. Por consiguiente, no constando el lugar en 

que la obligación deba cumplirse, y no pudiendo ser emplazados 

los directores de la compañía en el lugar del contrato, por 

no encontrarse allí, es necesario acudir al domicilio de ellos. 
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(S . 14 Febrero 1863) . Lo mismo sucede respecto de cualquiera 
otra sociedad mercantil: por consiguiente, si se reclama contra 
ésta algún crédito procedente de negociaciones de esta clase, es 
fuero competente el del lugar donde la sociedad demandada se 
halle establecida. S. 20 Diciembre 1 8 5 9 . 

Cuando los síndicos de un concurso intenten demandar á una 
casa de comercio, para el pago de una cantidad que adeude el 
concursado por consecuencia de alguna negociación mercantil, no 
hay razón para privar del conocimiento á la jurisdicción que en­
tienda en la demanda, y acumular el juicio al concurso, porque, 
según el art. 524 de la Ley de Enjuiciamiento civil, sólo son 
acumulables á aquel los pleitos ejecutivos pendientes contra el 
concursado en otros juzgados, y porque no hay disposición a l ­
guna especial que exceptúe á los síndicos de un concurso de la 
observancia de las reglas del fuero competente contenidas en los 
arts. 2.° al 5.° de la misma ley, cuando obran como demandan­
tes en el ejercicio de su cargo. S. 20 Diciembre 1859 . 

Así como los asuntos de que hasta ahora hemos hecho mención 
se reputan mercantiles, hay otros que corresponden á la clase de 
ordinarios, ya por su propia naturaleza, ya por la sumisión expre­
sa ó tácita. Si se previene un concurso ante un juzgado de pri­
mera instancia, éste es el obligado, según los arts. 5 1 9 y 524 de 
la Ley de Enjuiciamiento civil, á dictar las diligencias necesarias 
para el embargo y depósito de los bienes del deudor; y es de su 
competencia, según el art. 520 , el conocimiento de todos los in ­
cidentes que por consecuencia de aquellos actos se susciten. S . 1 3 
Noviembre 1862 . 

Tampoco corresponde á la clase comercial, sino que es asunto 
ordinario, todo lo relativo á la exacción de costas procesales y 
gastos ocasionados en un juicio criminal, pues como son penas 
accesorias á la principal impuesta al procesado, no han podido 
hacerlas efectivas los tribunales de comercio, aunque aquel se 
constituya en quiebra y sea comerciante, porque la jurispruden­
cia mercantil no se extiende á los asuntos criminales (S . 24 No­
viembre 1863) . Ni alcanza tampoco, según el art. 1201 del C ó ­
digo á las demandas intentadas por comerciantes, ni contra ellos, 
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sobre obligaciones ó derechos que no procedan de actos mercan­

tiles; porque no es inherente á los que ejercen esta profesión el 

privilegio de convertir en comerciales las operaciones que no se 

ajustan á los preceptos de la ley que las regula ( S . 14 Noviembre 

1862) . Lo mismo sucede respecto de todo asunto que interese á 

la Hacienda pública, pues ésta tiene fuero atractivo, y es la úni­

ca competente, aunque alguno de los interesados sea comercian­

te. S. 28 Julio 1863. 

No puede tomarse en cuenta para el fuero el lugar donde 

existió una sociedad mercantil, cuando el demandante no se fun­

da en el derecho que pueda tener como individuo de la misma, 

ni tampoco lo deriva del contrato constitutivo de ella, sino del 

que hubiere celebrado al tiempo de su disolución ó después con 

las personas que la formaron: por consiguiente, en este caso 

corresponde el conocimiento á Ha jurisdicción ordinaria como 

negocio común, y á pesar de lo prevenido en los arts. 8, 1 2 , y 

1 1 3 de la Ley de Enjuiciamiento mercantil (S . 4 Enero 1854) . 

Lo mismo puede decirse respeclo á la declaración de si un juicio 

universal es ó no de espera. S . 4 Enero 1 8 5 9 . 

La venta de granos ó de otros frutos procedentes de la cose­

cha del vendedor ó de otros labradores no comerciantes á quie­

nes éste represente, no puede reputarse contrato mercantil, así 

como los pagarés y sus afianzamientos, los cuales deben acomo­

darse á la índole de las obligaciones, y por consiguiente, si pro­

ceden de ventas de dicha clase, no son mercantiles; y no corres­

pondiendo á esta clase, no producen los efectos de las letras de 

cambio, según el art. 558 del Código. Ademas, para que el 

afianzamiento sea comercial, es indispensable, según el art. 4 1 2 , 

que sean comerciantes los principales contrayentes, y mercantil el 

contrato que garanticen. Por lo tanto, cuando no concurren estas 

circunstancias, toca el conocimiento del negocio á los jueces 

comunes con sujeción á la legislación general. S . 28 Junio 1 8 5 9 . 

El que no tiene carácter legal de comerciante, no puede cons­

tituirse, ni ser declarado en quiebra, bajo la legislación mer­

cantil. Pero sin embargo, aunque el girar letras de cambie y 

pagarés, ó hacer otras negociaciones de crédito, no caracterizan 
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á una persona de comerciante, puede esta quedar sujeta á las 

leyes de este ramo, en cuanto á las controversias que ocurran so­

bre dichas operaciones. S. 2o Enero 1858 . 

Aunque por la ley de 28 de Enero de 1848 está declarado, 

que las empresas para la construcción y explotación de las vias 

férreas son mercantiles, corresponde sin embargo á los jueces 

ordinarios el conocimiento de las demandas que por acción per­

sonal se dirijan contra un empresario particular en virtud de 

un contrato común celebrado con el mismo. S. 24 A g o s ­

to 1865 . 

Como la sumisión á la jurisdicción ordinaria es lícita con ar­

reglo á derecho, si á ella se somete tácita ó expresamente el de­

mandado, es legal la sumisión, aunque el asunto sea propiamente 

mercantil, y el demandado ejerza esta profesión. Sobre este pun­

to debe tenerse aquí por reproducido todo lo que expusimos en 

el capítulo respectivo; pero sin embargo añadiremos, que cuando 

se siga ante dicha jurisdicción común un juicio ejecutivo para 

exigir el pago de una obligación mercantil, y el ejecutado no re­

clama en primera ni en segunda instancia contra la incompeten­

cia del juez, y se reserva para exponerla al tiempo dé la vista, es 

indudable que ha habido una sumisión tácita, de la cual no pue­

de prescindir el mismo que la ha verificado, ni por consiguiente, 

es fundado el recurso que este mismo interponga, suponiendo que 

el juez procede con incompetencia. S . 20 Febrero 1 8 6 1 . 

También debe entenderse como prorogada la jurisdicción or­

dinaria, aunque el asunto por su naturaleza merezca reputarse 

como mercantil, cuando el demandante presenta la demanda ante 

aquella jurisdicción, y el demandado contesta sin alegar la e x ­

cepción de incompetencia, y reconociendo así la facultad del juez 

para conocer del asunto ( S . 25 Noviembre 1 8 6 1 ) . Sin embargo, 

el fuero personal que á uno competa no puede prorogarse á los 

socios en común. S. 23 Noviembre 1863 . 

Pero lo mismo que dijimos, respecto de que la sumisión no 

puede hacerse sino á la jurisdicción ordinaria, debemos repetir 

ahora; y así, aunque un extranjero que hubiese ejecutado una 

operación de comercio, se sometiera al fuero de extranjería, el 
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conocimiento del asunto correspondería antes de su abolición á la 

jurisdicción mercantil, porque la sumisión es nula no siendo á 

los jueces ordinarios, según los arts. 3.° y 4.° de la Ley de E n ­

juiciamiento civil, y porque el conocimiento de los juicios entre 

comerciantes y sobre créditos que procedan de operaciones de su 

profesión, debe sujetarse al Código de comercio, con arreglo á 

lo prevenido en los arts. 1 1 9 9 y 1200 del mismo (S. 30 A g o s ­

to 1866) . También debemos repetir lo que ya dijimos, respecto 

á que al someterse una de las partes á determinado tribunal, no 

por eso se priva de la facultad de someterse ó no al mismo en 

los demás asuntos que en lo sucesivo le ocurran. S. 7 Ma­

yo 1864 . 

En muchas ocasiones, sin dudarse de la naturaleza mercantil 

del asunto, versa la cuestión jurisdiccional entre dos juzgados 

iguales; y en estos casos conviene tener presente las siguientes 

reglas: 

1 . a Como consecuencia del contrato de trasporte, cuando 

éste es calificado de mercantil, si el consignatario de los géneros 

ó efectos reclama su valor por haberse estos perdido, puede ha ­

cerlo, bien ante el juzgado donde el damandado tenga su domi­

cilio, ó bien ante el del lugar que se hubiere expresado en el 

contrato para su cumplimiento ( S . 25 Setiembre 1857) ; y en el 

caso de que pretendan ambos entender en él, es competente el 

último, aun cuando en el conocimiento ó resguardo nada se hu­

biese estipulado acerca de lo que debiera pagarse en caso de e x ­

travío, ni de consiguiente, dónde hubiera de hacerse el pago. S . 

24 Setiembre 1 8 6 1 , y 14 Noviembre 1 8 6 5 . 

2 . a Cuando una casa de comercio tiene dos establecimientos 

con un mismo objeto mercantil, en distintos pueblos, sin domi­

cilio exclusivo en ninguno de ellos, y en ambos se solicita la de­

claración de quiebra, corresponde su conocimiento al juez que 

hubiere principiado á conocer á instancia de acreedor legítimo 

y del quebrado, y hecho dicha declaración antes que el del otro 

lugar. S . 1 3 Octubre 1 8 6 2 . 

3 . a Si en un contrato se determinan dos puntos diferentes 

para el pago ó cumplimiento de una obligación, no puede de es -
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to sólo inferirse que la elección corresponda al obligado al pago; 

y en este caso debe reputarse, para el efecto de la competencia, 

que el demandado se halla en el lugar del contrato, y que puede 

ser allí emplazado, cuando tiene en él su representante con 

quien se celebró el mismo contrato, habilitado de poder compe­

tente para ello y para acudir á los tribunales como actor á de­

mandado. S . 29 Diciembre 1860. 

4 . a Cuando en la póliza de riesgos de una compañía de se­

guros no se establece el lugar en que haya de cumplirse la obli­

gación, debe ser dicha compañía demandada en su domicilio, 

entendiéndose por tal el fijado en sus estatutos; y no en el lugar 

del contrato, aunque tenga en él un encargado para hacer los 

seguros y cobrar su importe. S . 1 3 Mayo 1 8 6 1 . 

5 . a Sabido es que el fuero competente para ejercitar acciones 

personales, es el del lugar en que deba cumplirse la obligación, y 

cuando se demanda el valor de mercancías extraviadas, que se 

hubieren entregado al capitán de una nave para trasportarlas á 

determinado punto, como la acción es personal, y el contrato 

de trasporte marítimo, el conocimiento compete al juez del lugar 

en que deba cumplirse la obligación, que es aquel donde se­

gún el conocimiento deban entregarse las mercancías. S . 24 S e ­

tiembre 1 8 6 1 . 

6 . a Y a se ha dicho repetidas veces, que las acciones persona­

les deben ejercitarse en el lugar del domicilio de la persona obli­

gada; y si ocurre cuestión acerca del domicilio legal para evacuar 

las diligencias de protesto, debe decidirse en favor del que está 

designado en la letra, ó el que tenga el pagador, que es el com­

petente. S . 3 Abril 1 8 5 7 . 

7 . a Trasladados á la Península de común acuerdo de todos 

los socios, los libros y papeles de una sociedad mercantil estable­

cida en las posesiones de Ultramar, no puede reconocerse después 

del trascurso de muchos años, que tenga derecho ninguno de los 

mismos socios para obligar á los demás á comparecer ante los 

jueces de la plaza donde antes existia la sociedad, cuando dichos 

socios han consentido por sus actos el verificar la liquidación de 

la misroft "i, i a Península ante el juez de su domicilio; y por 
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consiguiente, éste es en tal caso el único á quien corresponde el 

conocimiento. S. 9 Junio 1864. 

Expuestas ya las reglas que preceden, sobre cuál es la juris­

dicción competente en los negocios expresados, terminaremos 

este capítulo, haciendo mención de algunas doctrinas, aplicables 

á todas las cuestiones de competencia sobre asuntos mercan­

tiles. 

Podemos repetir á este propósito la regla general que en el lu­

gar oportuno citamos, de que no puede promoverse una cuestión 

de esta clase, estando ya el juicio fenecido, como por ejemplo 

sucede, cuando un procedimiento ejecutivo queda terminado por 

la sentencia de remate, caso en el cual debe declararse ex t em­

poránea é improcedente la competencia. S . 28 Agosto 1862 y 

28 Febrero 1866. 

Igualmente debemos reproducir aquí la doctrina lega l , de que 

una vez propuesta la declinatoria de jurisdicción ante un juzgado 

de otro fuero, lo cual precisamente se ha de hacer dentro de los 

seis dias siguientes á la providencia en que se mandan entregar 

los autos para contestar á la demanda (S . 25 Noviembre 1861); 

no hay derecho alguno para pedir después la inhibitoria ante otro 

juez; y que si se pidiere, debe éste abstenerse de admitir la r e ­

clamación y de oficiar al otro juzgado, porque con arreglo a la 

ley no hay términos hábiles para entablar la contienda jurisdic­

cional. S . 23 Mayo 1860. 

Lo mismo en los negocios mercantiles que en los comunes, no 

puede ejercitarse una acción, si no es de las exceptuadas, sin ha­

berse intentado la avenencia; y por consiguiente no es permitido 

antes de haberse cumplido con esta diligencia preliminar, promo­

ver ninguna cuestión sobre competencia en el conocimiento del 

asunto. S. 9 Diciembre 1861. 

En todas las cuestiones de esta clase en negocios de comercio, 

debe estarse á lo que prescribe la Ley de Enjuiciamiento civil , 

conforme al art. 462 de la especial sobre juicios mercantiles, pues­

to que ésta no contiene ninguna determinación especial respecto 

á la preferencia de los mismos tribunales para entender en los 

asuntos de comercio. S . 14 Diciembre 1861, y 9 Diciembre 1862. 
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Terminaríamos este capítulo, exponiendo las doctrinas referen­

tes á la cuestión de si procede ó no el recurso de casación en 

materia de competencia jurisdiccional sobre asuntos mercantiles, 

si no hubiéramos de tratar expresamente de esta materia en él 

libro IV, referente á esta clase de recursos extraordinarios. Por 

consiguiente, y para evitar repeticiones innecesarias, nos remiti­

mos á lo que en dicho lugar habremos de exponer. 

CAPÍTULO II. 

De la jurisdicción y competencia en los negocios de Hacienda 
pública, en materia civil. 1 

La jurisdicción de Hacienda pública en materia civil ha sido 

privativa, según la ley 7 . a , tít. X , lib. V I , N. R. , y la real orden 

de 24 de Agosto de 1840, para el conocimiento de todos los ne­

gocios en que tuviese algún interés presente ó futuro el Erario 

público, ó pudiera experimentar daño ó perjuicio en sus rentas, 

acciones ó derechos, y de todas las incidencias, anexidades ó c o ­

nexidades que de los mismos procedieran. Con arreglo á este 

principio, base capital de esta materia, ha sido hasta ahora incom­

petente la jurisdicción ordinaria para conocer de las demandas so­

bre negocios en que más ó menos inmediatamente tuviese interés 

el fisco, aunque los demandantes fueran menores y usaran del be-

i También este fuero especial es sabido que fué suprimido por el d e ­

creto tantas veces citado de 6 de Diciembre de 1868, cuyos arts. 8.° y 9.° 

dicen así: 

Ar t . 8.° Se suprimen los juzgados especiales de Hacienda. 

Los negocios de esta clase se sustanciarán con arreglo á lo que disponen 

las leyes comunes. 

Ar t . 9.° Los delitos de contrabando y defraudación se perseguirán 

conforme á lo ordenado en el decreto de 20 de Junio de 1852: en su con­

secuencia se aplicarán las penas allí establecidas, por los trámites que el 

mismo previene, conservándose al propio tiempo el procedimiento admi­

nistrativo. 
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«eficio de la restitución in integrum. S . 28 Febrero 1854; 28 

Abril 1860, y 9 Abril 1862 . 

Pero cuando se ha tratado de intereses de la Hacienda pública 

o del Estado, en el concepto de propiedad ó dominio, las cuest io­

nes han correspondido y corresponden á la esfera contenciosa, y 

su conocimiento compete exclusivamente á los tribunales ordina­

rios de justicia, con arreglo al art. 10 de la ley de contabilidad 

y administración de 20 de Febrero de 1 8 5 0 . S. 17 Junio 1 8 6 1 . 

No sucede lo mismo respecto de los intereses que afectando á 

la Hacienda ó al Erario, se resuelven administrativamente por 

medio de decisiones que causen estado, pues entonces sólo pue­

de reclamarse contra ellas por la via contencioso-administrativa> 

según lo dispuesto en la ley de 1 7 de Agosto de 1860: doctrina 

confirmada por la real orden de 13 de Julio de 1866, que modi­

fica lo dispuesto en la regla 8. a art. 1 5 de la real orden de 10 de 

Junio de 1856 . S. 28 Enero 1868 . 

Diremos finalmente para terminar este brevísimo capítulo, que 

el embargo de una finca, resuelto por ejecutoria á favor de un 

tercer opositor, en una causa sobre contrabando, impedia á la j u ­

risdicción de hacienda entender en las diligencias de remate de 

la misma finca, para la ejecución de una sentencia dictada en 

otra causa por delito común; aunque sin perjuicio de la facultad 

de hacer el juez ordinario las oportunas reclamaciones, para que 

no quedasen ilusorias las responsabilidades pecuniarias proceden­

tes de la causa sobre contrabando. S . 19 Febrero 1862 . 

Escasas y de poca importancia son las doctrinas que dejamos 

expuestas; pero comprenden todo lo que la jurisprudencia ha 

autorizado con sus decisiones. 
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TÍTULO VII. 

CAPÍTULO ÚNICO. 

Del procedimiento en las cuestiones de competencia sobre asun­
tos civiles. 

Es demasiado sabido, que en los asuntos civiles, á diferencia 
de lo que sucede en nuestro actual procedimiento criminal, las 
autoridades judiciales son absolutamente pasivas, y nada por 
tanto pueden hacer sino á solicitud é impulso de las partes inte­
resadas: por esta razón los jueces no deben, según las prescrip­
ciones de la Ley de Enjuiciamiento, promover de oficio ninguna 
cuestión sobre su competencia para conocer de un asunto civil 
( S . 27 Octubre 1860); y aun á instancia de parte, tampoco pue­
den proponerse estos incidentes por las personas que no tengan 
el carácter de litigantes, como demandantes ó como demandados: 
de manera, que si se suscita dicha cuestión por los testigos que 
aquellos hubieren presentado, no puede decirse que existe un 
verdadero conflicto de jurisdicción, pues hay falta de personali­
dad para promoverlo. S . 30 Agosto 1866 . 

Como esta clase de cuestiones embarazan tanto el curso de la 
justicia, solamente proceden, cuando concurren fundados moti­
vos para que cada uno de los jueces ó tribunales contendientes 
sostenga su pretensión sobre el conocimiento de determinado 
asunto (S . 1 2 Julio 1866) , y aun entonces, es necesario que se 
promuevan en forma legal , pues de otro modo no procede su re ­
solución, y debe declararse mal formada la competencia ( S . 10 
Enero 1866) . Así sucede: 

1.° Cuando se suscita la cuestión antes de haberse intentado 
válidamente una acción en juicio ( S . 9 Diciembre 1 8 6 1 ) . 
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2.° Cuando se trata de dos obligaciones distintas, que no tienen 

de común más que ser uno mismo el deudor y una misma la 

garantía de la deuda, pues entonces puede entender en el pro­

cedimiento cada uno de los jueces que lo hayan prevenido ( S . 

1 3 Abril 1868) . 3.° Cuando dos juzgados están conociendo de 

pleitos distintos, y no se reclaman mutuamente su competen­

c ia , ni las gestiones del uno impiden al otro llevar adelante 

sus actuaciones (S . 21 Febrero 1 8 6 1 ) . 4.° Cuando se ha re­

conocido la jurisdicción de otro juez , ya sea por providencias 

expresas, ;ya por cumplimentar despachos ó exhortos del mis­

mo (S. 3 Abril 1837) . 5.° Cuando se promueve el incidente 

jurisdiccional fuera del período fijado por las leyes ( S . 28 No­

viembre 1865) . Así sucede, por ejemplo, si pasado el plazo de la 

apelación , queda la sentencia consentida de derecho sin necesi­

dad de declaración especial, pues entonces es extemporánea toda 

cuestión de esta c lase , que se promueva en oposición al fallo 

ejecutorio (S . 26 Mayo 1 8 5 7 ; 29 Julio 1 8 5 9 , y 1 4 Enero 1864); 

y lo mismo siempre que se ha terminado y fenecido un juicio (S . 

2 6 Mayo 1 8 5 7 ; 17 Febrero, 1 5 Abr i l , 8 Agosto y 26 Octubre 

1859 ; 25 Enero, 23 y 30 Mayo, y 1 4 Setiembre 1860; 1 1 S e ­

tiembre 1 8 6 1 ; 28 Agosto y i . ° Octubre 1862 ; 20 Agosto 1864; 

1.° Abril 1 8 6 5 ; 28 Febrero 1 8 6 6 , y 1.° Octubre 1 8 6 7 ) . 

6.° Cuando un juzgado privativo, después de haber requerido de 

inhibición al ordinario, reconoce la competencia de éste, para 

entender en el negocio que motiva la contienda, y le deja por 

tanto en libertad de obrar, pues entonces queda expedito el ejer­

cicio de la jurisdicción del requerido, y si éste falla ejecutoria­

mente el pleito, es ya improcedente y extemporánea toda cues­

tión que en tal estado se suscite ( S . 23 Marzo 1 8 6 1 ) . 7.° Cuando 

dos acreedores entablan demanda contra un deudor común en 

distintos juzgados , siendo éstos competentes, porque en esté 

caso pueden conocer respectivamente del pleito ante ellos promo­

vido, sin que haya motivo legítimo para una cuestión de compe­

tencia; pero si en los dos juicios se han embargado unos mis­

mos bienes especialmente hipotecados, y por no ser bastantes 

para cubrir uno y otro crédito, disputan ambos acreedores sobre 
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su preferencia en el pago, entonces corresponde el conocimiento 
de esta cuestión al juez que primero empezó á proceder, siempre 
que no medie un juicio universal (S . 4 Marzo 1863) . 8.° Final­
mente, es extemporánea é inadmisible la cuestión sobre compe­
tencia, cuando se promueve estando ya el pleito en la segunda 
instancia ( S . 25 Noviembre 1 8 6 1 , y 31 Marzo 1862) ; y mucho 
más todavía cuando se suscita al proponerse el recurso de casa­
ción (S . 17 Junio 1862) . Ademas, si hallándose el asunto en d i ­
cha instancia, la audiencia, prescindiendo de la cuestión princi­
pal promovida y resuelta en la primera, decide en su lugar un 
incidente de competencia que no se habia promovido en forma 
ni oportunamente, infringe el art. 68 y otros de la Ley de E n ­
juiciamiento, y procede desde entonces la casación y declaración 
de nulidad de su sentencia. S . 10 Noviembre 1862 . 

Es , pues, preciso que el procedimiento acerca del cual se t ra­
ba la contienda de jurisdicción, se halle en estado que permita 
promoverse este incidente; y cuando así se verifica, tanto las 
antiguas leyes , como la de Enjuiciamiento civi l , reconocen en la 
parte demandada la facultad de disputar al juez el derecho de 
conocer y juzgar de que le supone investido el demandante, y 
por consiguiente, la de promover dicha cuestión jurisdiccional 
por cualquiera de los medios que al efecto establece la misma ley 
(S. 12 Junio 1863) . Son estos: 1.° , la inhibitoria, y 2 .° , la de­
clinatoria: en el primer caso debe proponerse ante el juez que se 
crea competente, pidiéndole que excite al que estime no serlo, 
para que se inhiba y le remita los autos; y en el segundo, ante 
el juez que se considere incompetente, pidiéndole que se separe 
del conocimiento del negocio, y lo pase al juez tenido por com­
petente (art. 82 de la Ley de Enjuiciamiento civil); pero una vez 
preferido uno de estos medios, no puede ya abandonarse y r e ­
currir al otro, ni tampoco emplear ambos sucesivamente; pues 
es preciso pasar por aquel á que se haya dado la preferencia (ar­
tículo 85 id. , y S . 1 5 Julio 1858) . Es más a u n , una vez pro­
puesta por declinatoria la cuestión de competencia, no puede i n ­
tentarse por inhibitoria, sin incurrir en la condena de costas ( S . 
25 Mayo 1860, y 28 Agosto 1862); y constando á un juez que 
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se ha usado ya el primero de aquellos medios, debe abstenerse 

de admitir el segundo, y de oficiar al que conozca del negocio 

requiriéndole para que se inhiba, por no haber ya términos há­

biles para entablar dicha contienda (S . 25 Mayo 1865) . Acerca 

de este particular se ha cuestionado, sobre si incurre en respon­

sabilidad el que interpone la inhibitoria, y no expresa que no ha 

empleado el medio de la declinatoria; y ha recaído la oportuna 

declaración (S . 27 Agosto 1856) de que esta falta no es más 

que una simple omisión de lo que se debió manifestar con ar­

reglo al art. 84 de la Ley de Enjuiciamiento, el cual sólo cas­

tiga con las costas la falsedad, en el caso de resultar lo contrario 

de lo que se haya afirmado; de modo que no habiéndose faltado 

á la verdad, sino sólo cometido una simple omisión, no procede 

la condena de costas. 

Si se desestima la declinatoria, y no se apela de la providen­

cia, queda ésta consentida y ejecutoriada, y no hay ya medio de 

seguir la cuestión de competencia (S . 1 5 Julio 1858); y lo mis­

mo sucede cuando dicha excepción dilatoria es desestimada por 

la superioridad, sin promoverse ulterior recurso, pues entonces 

queda firme la facultad de conocer el juez contra quien se pro­

movió la alzada. S. 29 Julio 1858 . 

Estos principios lo mismo rigen respecto de los juzgados mili­

tares , que de los ordinarios, porque las cuestiones de esta natu­

raleza entre jueces que ejercen diferente jurisdicción causan des­

afuero, y se deciden por el único tribunal competente para ello, 

que es el Supremo, con arreglo á la Ley de Enjuiciamiento civil 

( S . 14 Setiembre 1858) , y según dijimos en el cap. l . ° d e l títu­

lo I de este libro. 

También en los juicios ejecutivos puede el ejecutado promover 

la cuestión de incompetencia por inhibitoria ó por declinatoria, 

cuando es requerido al pago, ó cuando se le cita de remate y se 

opone á la ejecución, y por regla general antes de dictarse la 

sentencia de remate; sin que obste para ello, que el juez reque­

rido de inhibición reciba el oficio después de haber pronunciado 

dicha sentencia, ni tampoco el que no haya apelado de ella la 

parte ejecutada ( S . 19 Noviembre 1864) . Pero si esta formaliza 



P A R T E I I , LIBRO I . TITULO V I I . 111 

la oposición, alegando excepciones propias del juicio ejecutivo, 
sin proponer en forma la declinatoria de jurisdicción, se somete 
tácitamente á la del juez que conoce del negocio, y después es ya 
extemporánea toda cuestión que sobre este punto se promueva. 
S . 20 Febrero 1 8 6 1 , y 13 Abril 1866. 

Con relación á los trámites sobre estos incidentes de compe­
tencia, poco tenemos que exponer; pero, sin embargo, indicare­
mos algunas doctrinas relacionadas con este punto. Cuando el 
demandado promueve la cuestión de competencia por medio de la 
inhibitoria, si se declara incompetente el mismo juez ante quien 
aquel haya acudido para proponerla, y el demandado que hace 
uso de ella apela de este fallo, el otro juez contendiente no debe 
remitir sus actuaciones al Tribunal Superior para la decisión de 
este incidente, ni la sala debe admitir en él como parte al de­
mandante (S . 1 9 Junio 1863) , pues como no ha llegado á tra­
barse la cuestión entre los dos jueces , no hay para qué oir las 
razones de uno de ellos, ni de la parte que á él ha acudido. 

Al ir á resolver el tribunal á quien corresponda las contiendas 
de esta c lase, no pueden apreciarse las razones que se aleguen 
referentes al pleito en el fondo, pues deben reservarse íntegras, 
para que en su caso y dia puedan ser examinadas y resueltas por 
el juez á quien se declare competente ( S . 28 Julio 1863) . A s í , 
pues, si se exponen con objeto de sostener una competencia, e x ­
cepciones que á su tiempo podrán ser pertinentes y oportunas 
para repeler una demanda, pero que no afectan directamente á 
la cuestión jurisdiccional, debe decidirse lo que sea legal en 
cuanto á la competencia, como si no se hubieran opuesto tales 
excepciones. S . 21 Diciembre 1866 . 

Como en los incidentes nunca es necesaria la citación de las 
partes al llamar los autos á la vista, á no ser que haya habido 
prueba ( S . 12 Octubre 1862) , en las cuestiones de esta clase 
promovidas por declinatoria, tampoco se requiere dicha citación 
para la sentencia que haya de dictarse, según los arts. 244 al 
247 de la Ley de Enjuiciamiento. S. 6 Diciembre 1860. 

Alguna vez se ha promovido cuestión, sobre si durante las 
vacaciones de estío pueden ó no resolverse las competencias; y 
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TÍTULO VIII. 

fíe las cuestiones sobre competencia de jurisdicción 
en los asuntos comunes criminales. 

CAPÍTULO PRIMERO. 

Doctrinas generales sobre las cuestiones de competencia en 
materia criminal. 

Yamos á exponer en este capítulo las doctrinas relativas á v a ­

rios puntos extensivos á toda clase de cuestiones sobre el conocí-

como era consiguiente se ha declarado (S . 25 Enero 1860), que 

al fijar la real orden de 25 de Junio de 1858 las reglas que han 

de observar las salas extraordinarias de vacaciones en la sustan-

ciacion de los negocios civiles, dispuso de un modo explícito, que 

las mismas despachen todos los que taxativamente expresan los 

arts. 10 y 11 de la instrucción de 10 de Mayo de 1 8 5 1 , á cuyo 

número corresponden las competencias. 

En cuanto á si procede ó no el recurso de casación en los in­

cidentes sobre estas cuestiones jurisdiccionales, nos parece más 

conveniente como en el capítulo anterior dijimos tratar de ello 

cuando nos ocupemos de todo lo relativo á esta clase de recursos, 

que será en el libro IV de esta segunda parte; limitándonos ahora 

á recordar que las leyes recopiladas no permitían ningún recurso 

contra las decisiones sobre controversias jurisdiccionales: por con­

siguiente, en los pleitos referentes á época anterior á la Ley de 

Enjuiciamiento, no procede el de casación. S . 4 Noviembre 1 8 5 9 . 

No encontramos otras doctrinas dignas de mención en cuanto 

á las cuestiones jurisdiccionales sobre asuntos civi les , y pasamos 

ya á exponer en el siguiente título las que se refieren á los c r i ­

minales. 
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miento de los juicios criminales. Mas antes de todo, parécenos 
conveniente trasmitir aquí una regla , que aunque trae origen, 
no de los fallos del Tribunal Supremo, sino del Consejo de Es ta ­
do, cuyas decisiones no entra en nuestro propósito examinar, es 
de suma trascendencia, porque tiene inmediata aplicación siempre 
que se trate de procesar á un empleado publico. 

Con arreglo á la moderna legislación administrativa, una res­
tricción que no es nuestro objeto calificar ahora, coharta el libre 
ejercicio de la justicia, cuando es preciso formar un proceso por 
delitos cometidos por empleados, pues es sabido que respecto de 
estos, los jueces ó tribunales respectivos tienen precisión de i m ­
petrar del gobernador de provincia, ó del gobierno supremo en 
su ca so , previa autorización para proceder determinadamente 
contra las personas que correspondan á aquella clase. Materia es 
esta que produce graves conflictos á las autoridades judiciales, y 
acerca de la cual rigen doctrinas de jurisprudencia administrati­
va, que como acabamos de indicar, no entran en el círculo t ra­
zado á esta obra. Pero entre las varias disposiciones que rigen 
acerca de este punto, es digna de notar la real orden de 17 de 
Junio de 1 8 6 5 , en que se previene, que cuando haya de formar­
se causa á un empleado ó cuerpo dependiente de la autoridad del 
gobernador de la provincia, por algún hecho que sea relativo al 
ejercicio de sus funciones administrativas, los jueces de primera 
instancia procedan á la práctica de cuantas diligencias sean pre­
cisas para comprobar la existencia del delito que intenten perse­
guir, y reúnan todos los datos de culpabilidad posibles contra 
aquellos, sin que tengan que solicitar la autorización para 
procesarlos, hasta que por el mérito de las actuaciones crean 
llegado el caso de proceder directamente contra alguno ó al­
gunos de los repetidos agentes. Bien sea porque no se tuviera 
presente la existencia de esta real disposición, ó porque se c re ­
yera que no era aplicable al Tribunal Supremo cuando hubiera 
de proceder contra algún jefe administrativo, es lo cierto, que 
promovida querella ante la sala segunda del mismo contra un. 
gobernador civi l , ésta, sin instruir la indagación sumaria que 
dicha real orden previene, y para la cual no necesitaba auíoriza-

T O M O I I . 8 
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ción de ninguna clase, reclamó del gobierno este permiso; y en­

tonces, oido el Consejo de Estado con arreglo al art. 19 de la ley 

de 25 de Setiembre de 1863 , recayó un real decreto sentencia en 

10 de Junio de 1868, declarando, que no habia lugar por en­

tonces á conceder ni negar dicha autorización, y mandando d e ­

volver las actuaciones á dicha sala , para que si lo estimase con­

veniente , recibiera informaciones sobre la mencionada querella, 

y en su caso pidiera de nuevo la autorización, si á su juicio pro­

cediese. Fundóse para ello el Consejo, en que según la citada 

real orden de 1 8 6 3 , los jueces no sólo pueden legalmente, sino 

que deben practicar, antes de pedir la autorización, cuantas di­

ligencias sean indispensables para comprobar la existencia del 

delito, y recoger los datos que fuesen bastantes para presumir 

racionalmente la culpabilidad del empleado: que sólo cuando las 

actuaciones suministren fundamento para inducir la presunción 

de ambos extremos, habrá llegado el caso de pedir la autoriza­

ción, puesto que hasta entonces no ha tenido el juez necesidad 

de proceder directamente contra ningún funcionario público: que 

si bien dicha real orden fué dirigida á los regentes de las audien­

cias para conocimiento de los jueces y promotores fiscales, una 

fundada razón de analogía hacia presumir, que el espíritu y aun 

el texto de sus disposiciones eran aplicables á todos los tribuna­

les de just icia; y que con relación al caso concreto indicado, no 

habiéndose recibido por el Tribunal Supremo información alguna 

sobre la expresada querella, no existían méritos para deliberar 

con el acierto necesario, acerca de si debia ó no concederse la 

autorización solicitada. 

Sensible es que el Consejo de Estado hubiese tenido que dar 

tan severa lección, no ya á un juez de primera instancia ó á una 

Audiencia, sino al primer tribunal del reino, cuya sala segunda 

no hubo de fijar bien su atención al impetrar dicho permiso, en 

que sus facultades se hallaban en este caso expeditas, puesto que 

aun no habia empezado á proceder contra determinado jefe de la 

administración. Pero como quiera que sea , repetimos que nos 

ha parecido conveniente hacer mérito de esta decisión del Con­

sejo y de los razonamientos que la apoyan, por lo mucho que 
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puede influir en el libre ejercicio de la jurisdicción ordinaria, en 
los casos en que ésta deba proceder contra empleados admi­
nistrativos, por delitos cometidos en el ejercicio de su cargo. 

Entrando ya de lleno en las doctrinas emanadas de la jur is­
prudencia común, es necesario recordar la máxima de derecho 
penal, de que ningún tribunal tiene competencia para conocer 
eriminalmente, más que de los actos ü omisiones que la ley ha­
ya calificado con anterioridad á su perpetración de delito ó falta 
(S . 20 Octubre 1858) . También debemos recordar otro principio 
general, que ya expusimos con referencia á los juicios civiles, y 
que es igualmente extensivo á los criminales, á saber; que la 
jurisdicción ordinaria es la regla general, la fuente común de to­
das, y las especiales ó privilegiadas la excepción, pues tiene 
aquella á su favor la presunción de ser competente, y lo es siem­
pre, salvo en los casos exceptuados por alguna disposición legal. 
S . 29 Julio 1858 , y 1 5 Setiembre 1 8 6 3 . 

Por éste mismo principio, mientras de las actuaciones de un 
sumario no resulten indicios suficientes de la existencia de algún 
delito que cause desafuero, debe creerse que el que se persigue 
no sale de la esfera de los comunes, y su conocimiento corres­
ponde por tanto á la jurisdicción ordinaria. Sin embargo, esto no 
obsta para que los aforados contra quienes se proceda, sean en­
tregados oportunamente al juez de su fuero, así que justifiquen 
que se hallan en el caso de disfrutarlo. S . 5 Enero 1864 . 

Consecuencia es del mismo principio, que la jurisdicción oo-
mun sea la que en todas ocasiones tiene competencia para ins­
truir las primeras diligencias en averiguación de la criminalidad 
que pueda haber en la ejecución de [todo hecho punible ( S . 5 
Agosto 1858 , y 9 Julio 1868) ; y aunque alguna vez se ha con­
signado la doctrina de que esa misma jurisdicción es la única 
á quien compete indagar si en la muerte de un aforado ha ha ­
bido ó no delito, y para inquirir las personas que en su caso 
puedan ser responsables, mayormente si no aparecen méritos pa­
ra proceder contra ninguno que goce fuero especial ( S . 1 2 
Agosto 1858) ; nos parece, sin embargo, aventurada esta regla , 
cuando en otras ocasiones se ha declarado reiteradamente ( S . 
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1.° Octubre 1857 , y 27 Febrero y 21 Setiembre 1 8 6 1 ) , que 

siempre que del curso de unas diligencias en el orden criminal 

pueda resultar que el conocimiento de ellas pertenece á jurisdic­

ción distinta de aquella á cuyo favor parece que se debe decidir 

la contienda, deben ambas continuar conociendo, hasta que se 

esclarezca el punto de que se trate: doctrina que en cierto mo­

do ha venido á confirmarse con la aseveración ( S . 15 Abril 

1862) , de que toda autoridad que ejerce jurisdicción, es compe­

tente para inquirir la existencia de un delito, sin perjuicio de 

poner á disposición del juez ordinario las personas que puedan 

aparecer responsables y no disfruten fuero privilegiado. Lo más 

legal, pues, y lo que parece más ajustado á los buenos princi­

pios, es lo que consignan estas últimas decisiones; aunque por re­

gla general, la indagación de todo delito sea más propia de la 

jurisdicción ordinaria; no pudiendo, por consiguiente, los jueces 

especiales promover cuestiones de competencia, cuando al ins­

truir aquella un sumario, no intenta proceder contra ningún afo­

rado (S. 24 Diciembre 1862 , y 16 Junio 1868); sin perjuicio de 

que llegando á existir motivo para ello, someta entonces el c o ­

nocimiento al juzgado que fuere competente. S . 20 Agosto 1864, 

y 9 Julio 1868. 

Tampoco puede disputarse el conocimiento á la jurisdicción 

ordinaria, cuando procede contra una persona, que aunque dis­

frute fuero á la sazón, no lo tenia cuando cometió el delito de 

cuya averiguación y castigo se trate ( S . 14 Agosto 1854 , y 8 

Mayo 1858) , porque la concesión de este privilegio no tiene por 

punto general efecto retroactivo. 

En los casos en que lleguen á suscitarse cuestiones sobre com­

petencia, es necesario considerar la naturaleza del delito que se 

persiga, si en efecto existe, según en su origen haya sido califi­

cado; aunque sin perjuicio de lo que pueda resultar de ulteriores 

actuaciones y pruebas ( S . 26 Abri l , 11 Noviembre y 31 Diciem­

bre 1 8 6 1 ; 30 Noviembre 1865; 14 Marzo 1867, y 23 Julio 1868) . 

Si pues formada causa á un paisano por un juzgado de guerra, 

apoya la jurisdicción ordinaria su competencia en no estar bien 

demostrada la criminalidad que pudiera tener el presunto reo en 
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un delito de desafuero, no hay motivo bastante para que la se­
gunda de dichas dos jurisdicciones se crea competente. Al mismo 
principio se atiene el Tribunal Supremo, al resolver cuestiones 
de esta naturaleza, pues atiende al carácter del hecho consignado 
en las primeras diligencias, sin prejuzgar por ellas la justifica­
ción del mismo, ni su calificación definitiva (S . 23 Diciembre 
1 8 6 1 ) . Así es que la mayor ó menor prueba que desde luego 
aparezca respecto de la delincuencia de un procesado, y que éste 
podrá alegar en tiempo oportuno, no altera la naturaleza del he­
cho criminal, para el efecto relativo á la cuestión del fuero que 
sea competente (S . 30 Noviembre 1865) . Y si hay que resolverla 
por los datos contradictorios que presenten dos diversos suma­
rios, debe buscarse la mayor probabilidad en el examen compa­
rativo de los mismos. S. 24 Enero 1867 . 

Es principio constante de derecho, y lo hemos consignado an­
tes, que en todo juicio debe haber la debida unidad, sin dividir 
su conocimiento entre dos jueces, para evitar que recaigan reso­
luciones diversas y tal vez opuestas; pero aun más precisa es si 
cabe la observancia de este principio en el orden criminal; y por 
eso la jurisprudencia proclama la máxima, de que es ilegal y 
opuesto á los intereses de la justicia el dividir la continencia de 
la causa: que por consiguiente debe conocer un solo juzgado del 
delito que se persigue (S . 4 Setiembre 1858); y que la conniven­
cia en un acto punible, como derivación del hecho mismo, debe 
ser juzgada por el tribunal que entienda en lo principal. S. 22 
Diciembre 1858 . 

Algunas veces se ha faltado á este principio tan recomendado 
por la razón y por el derecho, declarándose, que procede la divi­
sión de la continencia de la causa, cuando son diversos los fue­
ros de las personas acusadas ó contra quienes se ha de obrar j u ­
dicialmente, y que entonces pueden conocer distintos jueces á un 
tiempo del mismo delito y de sus incidencias (S . 29 Octubre 1857 ; 
1 1 Mayo 1 8 6 3 , y 22 Febrero 1864) . Este ha sido uno de los 
graves inconvenientes que ha ocasionado la diversidad de fueros, 
pues por respetarlos, se ha faltado á aquella buena máxima, y se 
ha cometido á veces la injusticia de que por un delito sean cas -
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tigados con distintas penas acusados iguaimente culpables. Pero 

afortunadamente la jurisprudencia, conociendo el grave mal que 

puede seguirse de desviarse de aquel principio, y de insistir en la 

doctrina que acabamos de exponer, ha declarado en otras ocasio­

nes, que el juez que conozca del delito principal, debe incoar ó 

avocar á sí las actuaciones primitivas y originales, y remitir al 

juzgado competente aquellas que sean accesorias y agenas á su 

jurisdicción ( S . 27 Mayo 1865 ) ; que el mismo juez debe enten­

der igualmente de las faltas que con dicho delito tengan relación 

( S . 11 Diciembre 1863) , y que cuando uno de los acusados cor­

responde al fuero común y otro á alguno especial, y las acusa­

ciones son inseparables por razón del delito, como sucede, por 

ejemplo, respecto del adulterio, el fuero especial debe ceder al 

común, porque éste, como fuente de todas las jurisdicciones, se­

gún antes dijimos, tiene un carácter general que no es propio de 

las especiales. S . 1 9 Junio 1868 . 

Siguiéndose el mismo espíritu se ha declarado también en 

otras ocasiones, que cuando se comete un delito como medio de 

ejecutar otro, debe conocer de ambos el juez que haya empeza­

do á proceder respecto del principal de ellos ( S . 4 Mayo 1860) ; 

y que siempre que no pueda dividirse el conocimiento dirigido 

contra unas mismas personas, aunque sean diversos los hechos 

punibles, por estar tan íntimamente unidos, que seria perjudi-

cialísima á la división, conozca el juez que sea competente para 

el delito más grave (S. 4 Setiembre 1858 ; 19 Diciembre 1860; 

1 4 Noviembre 1 8 6 5 , y 12 Julio 1866) . Pero cuando los hechos 

son tan independientes entre sí, que forman dos delitos comple­

tamente distintos, no hay riesgo en que entienda de cada uno de 

ellos una distinta jurisdicción, porque entonces no es de temer 

que se falte á la unidad del procedimiento, ni de que se divida 

su continencia. S . 2 Junio 1865 , y 12 Noviembre 1866 . 

Es otro principio muy importante de derecho criminal, el que 

una persona no pueda ser juzgada dos veces sobre un mismo de­

lito en diferentes sentencias, ó por dos diversos tribunales: de 

manera, que habiendo sido procesado y condenado un individuo 

por un delito, no puede volver á juzgarlo y condenarlo por el 
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mismo otro juez distinto, ni aun con el pretexto de tratarse de 

un hecho conexo. S . 28 Noviembre 1865 . 

Cuestiónase á veces en estos incidentes de competencia, no 

sobre la naturaleza del delito, ni sobre el fuero que pueda cor­

responder á los procesados, sino acerca del sitio en que se c o ­

metió aquel, ó del domicilio de estos, para poder deducir cuál de 

dos jueces de una misma jurisdicción es el competente; y en e s ­

tos casos pueden servir de norma para evitar que se empeñen 

contiendas infundadas, las reglas que vamos á compendiar 

aquí: 

1 . a Por punto general la actuación del juicio y el castigo del 

delito corresponde de pleno derecho y con preferencia, al juez 

ordinario del territorio en que se haya cometido (S . 51 Octubre 

1 8 5 7 ; 50 Noviembre 1858 ; 12 Diciembre 1860; 24 Octubre 

1 8 6 1 ; 1 1 Enero 1862; 12 Mayo y 7 Diciembre 1865 ; 24 Marzo 

1866 , y 25 Mayo y 25 Diciembre 1868); salvo el caso en que el 

presunto reo goce algún fuero privilegiado ( S . 50 Noviembre 

1858) ; si bien entonces es necesario tener presente lo preve­

nido en el decreto de 6 de Diciembre de 1868; y no basta la 

aprehensión de los delincuentes y de los objetos é instrumentos 

del mismo delito en otro punto diverso, para atribuir jurisdic­

ción á otro juez, mucho menos siendo conocido el lugar de la 

delincuencia, y verificándose dicha aprehensión por excitación 

del primero ( S . 51 Octubre 1 8 5 7 ) . Aun más indisputable es el 

conocimiento del juez del lugar del delito, si concurre también 

la circunstancia de que sea al mismo tiempo el del domicilio del 

reo ( S . 11 Enero y 25 Junio 1862) . Pero si hubiere duda acerca 

del sitio donde se ejecutó el hecho punible que da ocasión al 

procedimiento, es bueno tener presente, que se debe atender 

al lugar en que se consumó el delito, y no al de la perpetración 

de algún hecho, que si bien ha contribuido á su ejecución, no 

constituye por sí el delito mismo (S. 7 Mayo 1862) . Debe tam­

bién atenderse con preferencia al sitio donde ocurrió el acto que 

da origen al procedimiento, y no al en que se descubre. Si pues 

una persona, para suicidarse, se arroja á un rio en un punto de­

terminado, y después se encuentra su cadáver en el mismo rio, 
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pero en paraje correspondiente á otro juzgado, aunque los dos 

diversos jueces instruyan diligencias para ver si hay culpabilidad 

ó complicidad en aquel hecho, es competente el del punto donde 

este se ejecutó arrojándose aquella persona al agua, y no el del 

lugar donde se halló el cadáver. S . 7 Diciembre 1 8 6 5 . 

2 . a Si por las actuaciones judiciales no es dado descubrir con 

certeza el lugar donde se cometió el delito, puede resolverse la 

cuestión de competencia por el convencimiento moral que se ad­

quiera, en vista de los datos que arrojen de sí los mismos proce­

dimientos de los dos juzgados contendientes (S . 6 Setiembro 

1862); y si aquellos se han formado por daños ocasionados en 

alguna finca, el lugar que produce fuero para dar competencia al 

juez, es aquel donde se paguen las contribuciones impuestas so­

bre la misma finca perjudicada. S . 17 Marzo 1 8 6 5 , y 27 Febre­

ro 1866 . 

3 . a Pero tratándose de algún delito en que no fuere posible 

descubrir, ni deducir el lugar donde se cometió, debe atenderse 

al domicilio del reo, y es el juez de éste el competente para el 

conocimiento de la causa. S . 17 Octubre 1 8 5 3 ; 23 Agosto 1858; 

24 Octubre 1 8 6 1 , y 21 Abril 1864. 

4 . a La regla indicada de que surte fuero el lugar del delito 

y en su defecto el del domicilio del procesado, no puede aplicar­

se á las causas sobre abusos cometidos por alguna autoridad, 

pues de ellas debe conocer siempre el superior inmediato que 

ejerza jurisdicción, y no el juez del lugar donde el delito se co­

metió, ni el del domicilio del reo. S. 50 Noviembre 1 8 5 8 . 

Acerca de los delitos de falsificación y de estafa, rigen algunas 

reglas especiales, que nos parecen propias de este capítulo. 

Para que haya verdadero delito de falsificación de un documen­

to, es necesario que se haga uso de él, y en este caso es compe­

tente para su indagación y castigo, no el juez del pueblo donde 

se ejecutara la falsificación, sino el del punto donde se hubiere 

hecho uso del documento falsificado (S . 9 Marzo 1865) . Si fue­

sen varias las falsificaciones cometidas, es juez competente el 

del lugar en que se ejecutó la mayor de ellas ( S . 2 Diciembre 

1858 ) ; y en el caso de haberse perpetrato como medio de come-
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ter alguna estafa, el del pueblo donde dicha falsificación se hu ­
biere ejecutado, por ser este delito más grave y mayor su pena­
lidad. S. 23 Junio 1862 . 

Cuando la estafa constituye por sí sola delito, es juez compe^ 
tente para el conocimiento el del lugar donde se celebró el con­
trato ó acto, ó se prestó y debia pagarse el servicio sobre que 
verse el hecho que constitituya la estafa. (S . 25 Junio 1 8 5 9 ) . 
Pero no puede considerarse que esta se ha cometido, sino cuando 
los hechos en que consista llegan á tener efecto; como por ejem­
plo, si una persona intenta realizar este delito en las cuentas que 
esté obligado á dar, no puede considerarse que hay hecho puni­
ble, sino cuando llega á presentarlas. Esta explicación es algunas 
veces de importancia, porque puede suceder que al prepararse el 
delito no disfrute fuero su autor, y que se halle ya en el goce de 
él al tiempo de consumarlo: así al menos se deduce de la S . de 
10 de Mayo de 1867 . 

Se ha dudado alguna vez, si cierto hecho punible constituye 
solo el expresado delito de estafa, ó bien el del hurto, como por 
ejemplo, el apropiarse un criado una cantidad que su amo le en­
tregara para un objeto determinado; pero se ha declarado (S. 1 1 
Diciembre 1862) , que este hecho constituye hurto doméstico y 
no estafa, y que por consiguiente merece pena aflictiva: declara­
ción que tiene trascendencia para deducir si el conocimiento cor­
responde á la Sala correccional de la Audiencia de Madrid ó al 
juzgado respectivo. 

También debe atenderse para dicha califiacion á la natura­
leza probable del mismo delito, y no á las modificaciones 
que pueda recibir por el resultado de las pruebas. S. 24 Febre­
ro 1860 . 

La misma unidad que recomiendan los buenos principios para 
instruir el procedimiento y dictar el fallo, debe haber también 
para la ejecución de éste. Por eso el juez que es competente para 
sentenciar una causa, lo es también para hacer ejecutar todo lo 
que tenga relación con el cumplimiento de la sentencia que dic­
tare : potestad que nunca incumbe á los tribunales que no ejer­
cen jurisdicción criminal. Así ha sido preciso que se declare en 
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S. 24 Noviembre 1865 , por qué habiéndose tratado de exigir las 

costas y gastos del juicio á que fué condenado un comerciante 

fallido, un tribunal de comercio disputó el conocimiento de este 

incidente, bajo el pretexto de estar conociendo del concurso. 

Ta l es el empeño de sostener cuestiones de esta clase, sin el 

menor motivo para ello, que ha llegado el caso de disputarse en­

tre la jurisdicción ordinaria y la militar, cuál de ellas habia de 

reclamar cierto documento relativo á la responsabilidad en que 

hubiese podido incurrir un procesado; y ha sido preciso que el 

Tribunal Supremo declare (S . 6 Abril 1 8 6 7 ) , que las cuestiones 

de competencia de jurisdicción únicamente pueden tener lugar, 

cuando entre los jueces contendientes existan fundados motivos 

de controversia acerca del conocimiento de alguna causa ó nego­

cio; y que por consiguiente no puede ser objeto de esta clase de 

contiendas el resolver qué juzgado de dos que entienden en un 

proceso, ha de reclamar un informe facultativo para averiguar 

la criminalidad del procesado: por lo cual se declaró en este ca ­

so, y parece que debe hacerse lo mismo en los análogos, mal 

formada la competencia. 

Terminaremos la exposición de estas reglas generales, recor­

dando una muy importante sobre esta materia, á saber: que la 

jurisdicción á quien compete la persecución y castigo de un deli­

to, es también la que debe declarar si existe ó no éste, en virtud 

de actos ejecutados exclusivamente por las personas sujetas á la 

misma jurisdicción. S. 6 Marzo 1 8 5 7 . 

Hechas estas observaciones generales, y expuestas las doctri­

nas que son aplicables á toda clase de cuestiones sobre conoc i ­

miento en materia criminal, pasaremos ya en los siguientes c a ­

pítulos á ocuparnos de las doctrinas concretas á determinadas 

jurisdicciones y á ciertos delitos especiales. 
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CAPÍTULO Ií . 

De la competencia de la jurisdicción ordinaria en los asuntos 
criminales. 

Hemos expuesto ya el principio general, de que la jurisdicción 

ordinaria tiene siempre á su favor la presunción de su competen­

cia, salvo en los casos que expresamente estén exceptuados por 

la ley; y parecía por tanto innecesario especificar los delitos que 

son de su exclusivo conocimiento; pero se cuestiona en muchas 

ocasiones sobre algunos de el los , y vamos á enumerar los que 

les corresponde por expresas decisiones de las leyes y del Tr ibu­

nal Supremo. En esta clase se cuentan: 

4.° Los cometidos por los desertores del ejército ó de la ar­

mada, cuando son aprehendidos por la jurisdicción ordinaria, 

según previene el decreto de las Cortes de 14 de Setiembre de 

4820, restablecido en 50 de Agosto de 4856, aun cuando des­

pués de cometido el delito, vuelva el reo á incorporarse en el 

cuerpo de donde desertara. Para este efecto se entienden apre­

hendidos por dicha jurisdicción, los que lo son por la guardia c i ­

vil (S . 6 Marzo 1857 ; 29 Julio 1858; 50 Enero y 25 Mayo 1860, 

y 17 Diciembre 1 8 6 1 ) . Pero luego que haya juzgado al reo la 

jurisdicción ordinaria por el delito cometido después de la deser­

ción, debe dejarlo á disposición de la militar para que lo juzgue 

por el otro delito. S . 27 Abril 1 8 6 5 . 

Acerca de este desafuero de los desertores, dio lugar á algunos 

conflictos el empeño, que en más de una ocasión ha mostrado el 

gobierno de derogar leyes solemnes por medio de una real orden. 

Así sucedió respecto de la de 8 de Agosto de 1 8 5 2 , por la cual 

se quiso dar vigor á la ley 5 . a , tít. IX, lib. X , N . R . , que some­

tía á los desertores á la jurisdicción militar por los delitos que 

cometiesen durante la deserción, á pesar de que esta ley esta­

ba derogada por la que ya hemos citado de 1 1 de Setiembre 

de 1820; pero el Tribunal Supremo, con una entereza que le 

honra, declaró (S . 18 Setiembre 1860) , que la citada real 
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orden no pudo derogar una ley, y que por consiguiente esta de­

bía regir. 

2.° Corresponden también á la jurisdicción ordinaria el que­

brantamiento de prisión, fuga y deserción de presidio, como de­

litos castigados en el art. 424 del Código penal, y según lo pre­

venido en la real orden de 41 de Marzo de 4 8 5 1 . S. 28 Setiem­

bre 1 8 5 8 ; 11 Abril 1 8 5 9 , y 23 Mayo, 17 Julio y 1 3 Octu­

bre 1862 . 

El sustraerse á la vigilancia de la autoridad es un nuevo deli­

to; y el punto donde se verifica la fuga, que es donde el senten­

ciado sufría la condena, es el que sirve de base á la jurisdicción 

competente para el conocimiento y castigo. S. 14 Noviem­

bre 1868 . 

3.° Á la misma jurisdicción competen los delitos que se co­

metan con motivo del alistamiento para el servicio del ejército, 

si no se hallan comprendidos como delitos militares en el artícu­

lo 109 , tít. X , trat. VIII de las Ordenanzas. 

Son, pues, del conocimiento de los juzgados ordinarios: 1.° Eí 

fraude ejecutado con objeto de libertar á un quinto, aprehendien­

do á otro á quien se hace pasar como prófugo (S. 27 Mayo 1854) . 

2 .° Todos los delitos ó faltas que se ejecuten en las operaciones 

del reemplazo, y estén comprendidos en el Código penal (S. 25 

Febrero 1858 , y 19 Octubre 1860) . 3.° El uso de documentos 

falsos para la sustitución de quintos, el cual no se halla com­

prendido en el citado art. 109 , tít. X , trat. YIII de las Ordenan­

zas, cuyo objeto es sin duda evitar que ingresen en el ejército 

individuos que carezcan de los requisitos necesarios para el ser­

vicio militar (S . 29 Marzo 1860). 4.° L a falsificación cometida 

por un facultativo de medicina, en la certificación de un recono­

cimiento, declarando útil á un voluntario para dicho servicio, si 

el que la ejecuta no goza fuero de guerra, y no consta que dicho 

reconocimiento se haya hecho por orden de la autoridad militar. 

S. 5 Setiembre 1 8 6 1 . 

4.° También son del conocimiento de la jurisdicción común 

todos los delitos y contravenciones de que tratan las Ordenanzas 

de montes de 22 de Diciembre de 1 8 3 3 , según lo prevenido en 
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la real orden de 2 de Abril de 1 8 3 5 . S. l . ° Junio 1859 ; 29 N o ­

viembre 1 8 6 1 ; 24 Julio 1862 , y 20 Marzo 1863 . 

5.° Los que se ejecutan en buques que no aparecen anotados 

en la lista de embarcaciones de los puertos marítimos, ni tienen 

patrón matriculado. S. 1 4 Marzo 1867 . 

6.° Los daños, perjuicios y hurtos que se causen en los 

cuarteles, pues si bien el art. l . ° , tít. III, trat. VIII de las Orde­

nanzas atribuye á la jurisdicción militar el conocimiento de las 

causas que se formen por haberse ejecutado robos ó vejaciones 

en aquellos, esto se entiende relativo á las vejaciones personales, 

pues los edificios no son susceptibles, sino de daños ó deterio­

ros (S . 21 Noviembre 1865) , y no puede extenderse á los 

hurtos definidos en el art. 437 del Código penal. S . 23 Ju­

lio 1868. 

7.° El incendio, como previsto y penado por el mismo C ó ­

digo; y si bien en algunos bandos los capitanes generales se 

atribuyen en ocasiones determinadas el conocimiento de los pro­

cesos por esta clase de delitos, se refieren únicamente á los in­

cendios por medio de los cuales se pretende turbar el orden pú­

blico. S. 1 7 Diciembre 1 8 5 7 . 

8.° Los atentados comprendidos en el art. 204 del C ó ­

digo penal, conforme á lo determinado en la real orden de 11 de 

Marzo de 1 8 5 1 . S. 21 Noviembre 1868 . 

9.° La vagancia; pues la real orden de 25 de Mayo de 1 7 7 5 

está derogada por la Real Ordenanza referente á vagos de 7 de 

Mayo de 1 7 7 5 , ó sea ley 7 . a , tít. XXXI, lib. XII, N. R . , la cual 

declara como privativo de la jurisdicción ordinaria el conoci­

miento por el delito de vagancia, y lo mismo el citado decreto de 

11 de Setiembre de 1820. S . 9 Mayo 1864 . 

10 . Todos los delitos penados por la ley de policía de ferro­

carriles de 14 de Noviembre de 1 8 5 5 , pues su artículo 26 atr i­

buye el conocimiento á la jurisdicción ordinaria, cualquiera que 

sea el fuero de los acusados (S . 25 Noviembre 1 8 6 5 , y 1 4 N o ­

viembre 1866) . Sin embargo, no debe exagerarse tanto este 

principio general, que se entienda sometido al fuero común un 

extranjero qne comete el delito de estafa en una fonda s i -
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tuada en una estación del ferro-carril: dicha S . 14 Noviem­

bre 4866. 

1 1 . Los hechos punibles ejecutados por los escribanos, aun 

cuando ejerzan alguna comisión ó encargo de la jurisdicción mi­

litar, salvo en aquellos casos puramente de la misma comisión, y 

que sean consecuencia rigorosa y natural de ella. S . 11 A g o s ­

to 1854 . 

1 2 . Finalmente, las faltas ó delitos que cometan los guar­

dias rurales. S. 30 Agosto 1860. 

Estas son las declaraciones que ha tenido precisión de hacer 

el Tribunal Supremo sobre este punto, por haberse puesto en 

duda la competencia de la jurisdicción ordinaria en todos los c a ­

sos expresados. Pero todavía hay otros muchos, de los cuales 

conviene tratar con separación en los siguientes capítulos. 

Es muy frecuente cuando se declara una provincia ó distrito 

en estado de guerra, someter el conocimiento de ciertos delitos 

que afectan más ó menos directamente al orden público, á los 

consejos de guerra, sacándolos de la jurisdicción natural, que es 

la ordinaria; pero desde el momento en que se alza aquel estado 

excepcional, cesan de hecho las atribuciones de dichos consejos 

especiales, y deben pasar las causas á los jueces comunes, aun­

que estuvieren incoadas y sin terminar (S. l . ° Junio 1 8 5 9 , y 27 

Marzo 1867) . Y aun hallándose una provincia declarada en e s ­

tado de guerra, la autoridad judicial conserva sin embargo el 

pleno ejercicio de sus atribuciones en todo aquello que no tenga 

relación con el orden público. S . 23 Setiembre 1 8 5 8 . 

Hemos expuesto las doctrinas que rigen acerca de la extensión 

de la jurisdicción ordinaria en materia criminal; pero no pode­

mos dejar de recordar, para evitar errores, la radical innovación 

que en materia de fuero se ha hecho en los decretos de 6 y 31 

de Diciembre de 1868 y de 8 de Febrero de 1869 , que antes 

hemos citado repetidas veces. Según ellos, dicha jurisdicción es 

la única competente por conocer de las causas criminales por de­

litos comunes de los eclesiásticos; de los perpetrados por los afo­

rados de guerra y marina de todas clases, retirados del servicio, 

y de los de sus mujeres, hijos y criados; aunque estén en el ac -
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tivo; de los delitos comunes cometidos en tierra por la gente de 

mar y por los operarios de los arsenales, astilleros, fundiciones, 

fábricas y parques de marina, artillería é ingenieros fuera de sus 

respectivos establecimientos; de los delitos contra la seguridad 

interior del Estado y orden público, cuando la rebelión y sedi­

ción no tengan carácter militar; de los atentados y desacatos 

contra la autoridad, tumultos ó desórdenes públicos y socie­

dades secretas; de los de falsificación de sellos, marcas, mo­

nedas y documentos públicos; de los delitos de robo en cua­

drilla, adulterio y estupro; de la injuria y calumnia á personas 

que no sean militares; de los delitos de contrabando y defrau­

dación cometidos en tierra, y de los perpetrados por los milita­

res antes de pertenecer á la milicia, estando dados de baja en 

ella, durante la deserción ó en el desempeño de algún destino 

ó cargo público; de las causas criminales contra extranjeros do­

miciliados ó transeúntes; pero no es propio de la jurisdicción or ­

dinaria el conocimiento de los delitos de contrabando y defrau­

dación , cuando se cometen con resistencia armada al resguardo 

de guarda-costas. 

CAPÍTULO III. 

Del fuero competente por el delito de injuria, y por aquellos 
en que no se puede proceder de oficio. 

Al tratar en general del fuero competente para el castigo de 

los delitos, hemos dicho que lo es el del lugar en que éstos se 

cometen, y no pudiendo averiguarse dónde se han cometido, el 

del domicilio del acusado. Pero esta regla la hemos visto modifi­

cada en cuanto á los delitos de injuria y demás en que no se pue­

de proceder de oficio, sino á instancia de la parte ofendida, pues 

respecto de ellos ha declarado el Tribunal Supremo, que está en 

el arbitrio del acusador, elegir el fuero del domicilio del reo, ó el 

del lugar donde se perpetró el hecho punible (S . 8 Noviembre 

1858, y 24 Octubre 1 8 6 1 ) . Sin embargo, esta doctrina no pode­

mos considerarla bastantemente autorizada, cuando habiéndose 

cuestionado otra vez sobre el conocimiento de un proceso sin-
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truido por adulterio, que es uno de los delitos que no pueden 

perseguirse de oficio, decidió el mismo Tribunal (S . 24 Marzo 

1866) corresponder al juez del lugar en que se cometió aquel, 

porque las leyes 5 . a , tít. I, P . 7 . a , y 1 . a y 2 . a , tít. XXXVI, libro 

XII, N. R., establecen el principio de ser en lo criminal el fuero 

más preferente de todos, el del lugar en donde se hubiere perpe-

trato el delito. De modo que hay contradicción entre esta doctri­

na y la anteriormente sentada; y parece por tanto necesario, 

para que una de las dos pueda considerarse como admitida por la 

la jurisprudencia, que obtenga confirmación del mismo Tribunal 

Supremo. 

En cuanto á las injurias cometidas por medio de la imprenta, 

también se nota alguna divergencia entre las decisiones dictadas 

por aquel tribunal. La citada de 8 de Noviembre de 1 8 5 8 , que 

declara ser potestativo en el acusador elegir el fuero del lugar 

del delito ó del domicilio del procesado, se refiere á injurias y 

calumnias cometidas en un papel impreso; y otro fallo (de 28 de 

Setiembre 1860), sin insistir en la misma doctrina, sino dando á 

entender que sólo es competente el fuero del lugar del delito, de­

clara que respecto de las injurias vertidas por medio de la im­

prenta, se considera como lugar de su consumación para el efec­

to de surtir fuero competente, el en que se publica el periódico 

ó papel que las contiene; añadiendo, que en el caso de someter­

se el acusado á un juez de distinto punto, no puede por ello pri­

varse al del distrito donde se cometió el delito del conocimiento 

de él, puesto que se ha.ejecutado dentro de los límites de su j u ­

risdicción: de manera que no se deja en este caso á la elección 

del acusador la designación del fuero para la denuncia del im­

preso. 

Como dicho delito de injuria es privado, y puede remitirse la 

ofensa, es preciso que preceda á toda querella el acto de conci­

liación, aun en el caso de haberse cometido en algún impreso; y 

también ha habido alguna vez controversia sobre qué juez de paz 

es el competente para autorizar dicho acto: acerca de lo cual se 

ha declarado (S. 14 Diciembre 1 8 6 í ) , que como en los asuntos 

criminales causa fuero preferente el lugar en que se comete el de-
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lito, y en materia de imprenta éste lo produce la publicación 
del impreso ó papel en que se consigna la injuria, es competente 
el juzgado del pueblo donde aquel se publica. 

También ha habido cuestiones entre los jueces ordinarios y los 
especiales de imprenta sobre el conocimiento de los delitos de 
igual clase, cometidos en impresos contra autoridades ó corpo­
raciones en el ejercicio de sus cargos; punto acerca del cual se ha 
declarado (S. 25 Agosto 1865 , y 14 Junio 1866) , que comete 
delito de dicha clase el que publica hechos calumniosos ó injuno-
sos contra las personas y cuerpos que ejercen cargo, empleo ó 
funciones públicas: que es de la competencia de los tribunales de 
imprenta el conocimiento de aquellos hechos, cuando se refieren 
é. los actos oficiales, ó de los funcionarios públicos en concepto de 
ta les , y no en el de personas privadas; y que- compete á los j ue -
cios ordinarios, cuando las injurias se refieren á los particulares 
tj á la vida privada de los funcionarios públicos. 

De lo que brevemente dejamos expuesto se deduce, que contra 
la regla general de ser el fuero competente en materia de inju­
rias ó calumnias el del lugar del delito, se ha declarado algunas 
veces, que es potestativo en el acusador elegir este fuero ó el del 
domicilio del acusado; doctrina'que no puede tenerse por bastan­
te autorizada: que en los mismos delitos cometidos por medio de 
1a prensa, se reputa como lugar de su perpetración aquel en que 
se publica el periódico ó impreso donde se consignan los hechos 
injuriosos ó calumniosos; y que si los mismos delitos se cometen 
contra particulares ó contra funcionarios públicos por actos de la 
vida privada, corresponde el conocimiento á los juzgados ordina­
rios; y a los jueces y tribunales de imprenta, cuando se calumnia 
ó injuria á autoridades, corporaciones ó funcionarios públicos en 
«1 ejercicio de sus respectivos cargos. 
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CAPÍTULO IV. 

De la jurisdicción para el castigo de faltas. 1 

Este es uno de los puntos de derecho, en que más claramente-

está definida la jurisdicción competente para la averiguación y 

castigo de los hechos punibles calificados faltas, y en que sin em­

bargo se ha disputado con más tenaz porfía y defendido con ma­

yor empeño su competencia las autoridades militares. Previene 

la regla 1 . a de la ley provisional para la aplicación del Código,, 

que los alcaldes, y sus tenientes en sus respectivas demarcacio­

nes, conozcan en juicio verbal de las faltas de que trata el 

lib. III del mismo; y añade la regla 1 1 , que de la sentencia que 

dieren dichos jueces, no haya lugar á otro recurso que el de 

apelación, para ante el de primera instancia del partido. Y c o ­

mo si no bastaran tan claras y terminantes prescripciones, pare-

1 Después de escrito este capítulo, se publicaron los decretos del G o ­

bierno Provisional de 6 y 31 de Diciembre de 1868, y 8 de Febrero de 

1869, en que se hacen esenciales prevenciones acerca de las faltas c o m e ­

tidas por los militares, tanto del ejército como de la armada; pero hemos 

creído conveniente dejar el texto de este capítulo en los mismos términos 

en que se halla redactado, sin perjuicio de que se tengan presentes las 

disposiciones que literalmente vamos á copiar. Ar t . l . ° del decreto de 6 

de Diciembre de 1868.—Desde la publicación del presente decreto, la j u ­

risdicción ordinaria será la única competente para conocer.—5.° De las 

faltas castigadas en el libro III del Código penal, excepto aquellas á las que 

las ordenanzas, reglamentos y bandos militares del ejército y armada, s e ­

ñalan una mayor pena, cuando fueren cometidas por militares, que serán 

de la competencia de la jurisdicción de guerra y la de marina. Art . 4.° 

del decreto de 31 de Diciembre de 1868.—Las faltas castigadas en el libro 

III del Código penal, á excepción de las que por ordenanzas, reglamentos 

y bandos militares del ejército tengan señalada una pena mayor, cuando 

fueren cometidas por militares, serán de la exclusiva competencia de la 

jurisdicción ordinaria.—En los mismos términos está redactado el art. 4.° 

del citado decreto de 8 de Febrero de 1869, en cuanto á las faltas cometidas 

por los individuos que gocen fuero de marina. 
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ce como que se auguraban las cuestiones que habia de suscitar 

sobre este punto la jurisdicción militar, y se quiso evitarlas, d e ­

clarándose en la regla 5 6 , que no se entendiera prejuzgada ni 

resuelta cualquiera indicación que el Código hiciese sobre diver­

sidad de fueros, sino que los tribunales se atuvieran á la l eg i s ­

lación entonces vigente, hasta que terminantemente se determi­

nase otra cosa. Pero añadió la ley estas textuales palabras: 

«Exceptúase de lo dicho, lo dispuesto en las reglas 4. a y 1 1 res­

pecto de la jurisdicción de los alcaldes y tenientes sobre faltas.» 

Por manera, que el texto y el espíritu de la ley estuvieron c la­

ramente conformes, en que desde luego entrasen aquellas auto­

ridades en plena y exclusiva jurisdicción para la indagación y 

castigo de dichos actos. 

Pero á pesar de tanta claridad y precisión en la ley, desde que 

ésta se publicó, no han cesado las cuestiones jurisdiccionales, 

promovidas por los jueces militares de guerra y de marina, para 

sostener una competencia que notoriamente no les correspondía; 

y así se observa, que desde que empezaron á publicarse las de­

cisiones del Tribunal Supremo sobre estos conflictos, constante­

mente se ha venido sosteniendo por aquellos jueces la misma 

ilegalidad, y con igual insistencia ha reprobado su conducta el 

Tribunal Supremo, decidiendo siempre esas cuestiones en el sen­

tido en que lo hace la expresada ley; ó lo que es lo mismo, de­

clarando en todos los fallos que sobre esta materia ha dictado 

hasta ahora, que en conformidad con lo que disponen las reglas 

1 . a y 1 1 , y el párrafo 2.° de la 56 de dicha ley provisional, cor­

responde á los alcaldes, y á sus tenientes en su respectiva de­

marcación y con derogación de todo fuero, el conocimiento de 
los juicios de faltas, por privilegiado que sea el fuero que tengan 

las personas denunciadas (S . 5 Diciembre 1855 ; 5 Marzo, 1 5 y 

19 Mayo y 28 Junio 1854 ; 9 Marzo 1858; 1 5 Enero 1859 ; 1 4 

Abril y 20 Octubre 1860; 26 Junio y 29 Julio 1 8 6 1 ; 50 Agosto 

1862; 8 Octubre 1 8 6 5 ; 1 5 Enero 1864; 1 1 Abril , 51 Agosto 

y 21 Noviembre 1865 ; 24 Marzo y 1 1 Setiembre 1866; 22 

Enero y 1 5 Junio 1867 , y 20 Agosto 1868) . En esta regla in­

concusa están conformes todos los fallos que quedan citados; y 
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hasta se han consignado en un o, palabras tan terminantes, como 

la de que «la autoridad militar no puede eludir las disposiciones 

del Código penal, ni contrariar la jurisprudencia establecida y 

fundada por el Tribunal Supremo de Justicia en resoluciones aná­

logas.» 8. 8 Octubre 1 8 6 3 . 

Se ve, pues, por todas las citas q u e preceden, cuan constante 

y reiteradamente dicho Tribunal, fiel custodio de la ley, ha de­

cidido conforme á los preceptos de el la , que corresponde exclu­

sivamente á los alcaldes y sus tenientes, con derogación de todo 

fuero, el conocimiento y castigo de las faltas. 

Pero como ya dijimos en otro capítulo al tratar de los juicios 

verbales, vino á aumentar el conflicto entre las jurisdicciones 

contendientes, la real orden que allí citamos, expedida por el Mi ­

nisterio de la Guerra en 17 de Febrero de 1868 , en cuyo art. 1 0 

se dijo, como si nada hubiera establecido sobre este punto dicha 

ley provisional, y como si no hubiesen precedido tantas decisio­

nes del Tribunal Supremo, «que el conocimiento de las faltas co ­

metidas por militares y aforados de guerra y extranjería, es pro­

pio, privativo y exclusivo de la jurisdicción militar; no estando 

por consiguiente aquellos sujetos en los mencionados juicios á los 

alcaldes y sus tenientes, aunque voluntariamente se sometan á 

ellos, por no serles lícito menoscabar la integridad de la jur is­

dicción militar de que dependen, ni renunciar su fuero;» y ana­

dia esta notable real orden las siguientes palabras : «en conse­

cuencia, prohibe S. M. expresamente, que pueda entablarse, 

admitirse, ni sostenerse competencia jurisdiccional sobre esta 

materia, ni otra alguna civil ó eriminal, en que los aforados de 

guerra sean demandados, debiendo cumplirse sin tergiversación, 

ni interpretación que lastime la integridad del fuero, la real cé ­

dula de 9 de Febrero 1 7 9 5 , y ley 2 1 , tít. IV, lib. V I , N . R . , 

cuya inviolable observancia se recordó por real orden de 5 de 

Noviembre de 1 8 1 7 . » 

Creímos, sin embargo, al ver publicada una disposición tan 

arbitraria, que no seria obedecida, y que se aumentarían los 

conflictos entre la jurisdicción ordinaria y la mili tar; pues está­

bamos firmemente persuadidos de que el Tribunal Supremo no 
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podría faítar á su deber, ni á los precedentes que con tanta r e ­
petición habia consignado, dando cumplimiento á una real or­
den, que por muy respetable que fuese, no podría ser superior 
á la ley, ni á las doctrinas de jurisprudencia con ella confor­
mes. Y en efecto, no se hizo esperar mucho tiempo un nuevo 
choque entre ambas jurisdicciones, pues suscitada una compe­
tencia entre la de marina y la ordinaria sobre conocimiento de 
un juicio de faltas, tuvo precisión el Tribunal Supremo de de­
cidirla en favor de esta última (S. 1 2 Mayo 1868) , por las s i ­
guientes consideraciones, que na podemos menos de extractar, á 
pesar de que son un resumen de lo antes expuesto, ya por ser 
posteriores á la mencionada real orden, y ya también por la im­
portancia que en sí tienen. 

1 . a Que según las reglas 1 . a y 1 1 de dicha ley provisional 
corresponde exclusivamente á los alcaldes, y á sus tenientes en 
sus demarcaciones respectivas, el conocimiento de las faltas, sin 
otro recurso contra sus fallo, que el de apelación para ante el 
juez de primera instancia del partido, exceptuándose solamen­
te las que sean incidencias del delito principal , conforme á 
lo dispuesto en los párrafos 2.° y 5 . ° , regla 56 de la mis­
ma ley. 

2 . a Que según lo prescrito en la regla 5 7 , sólo quedaron á 
su publicación en vigor y fuerza las disposiciones que regían so­
bre el procedimiento, en cuanto no se opusieran á las reglas e s ­
tablecidas en las mismas; y que por consiguiente quedó deroga­
da la real resolución de 10 de Marzo de 1 7 9 6 , extractada en la 
nota 2 . a , tít. III, lib. XI , N. R . 

5 . a Que las leyes no pueden ser derogadas por reales órde­
nes, según tiene declarado el mismo Tribunal en varias de sus 
decisiones. 

4 . a Que á éste está sometida por la ley, con exclusión de 
otro alguno, la facultad de resolver los conflictos de jurisdicción 
que se susciten entre los tribunales y juzgados de fueros espe­
ciales y los del ordinario, siendo sus decisiones las únicas que 
forman jurisprudencia sobre el particular; y que según ella el 
conocimiento de las faltas en juicio verbal corresponde á los a l -
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caldes y sus tenientes, como constante y uniformemente está de­

clarado en repetidos fallos. 

Lamentable es, que así hayan tenido que ponerse en oposición 

potestades tan respetables é independientes entre sí, dándose á la 

nación el triste espectáculo, de que el primer tribunal de ella tu­

viese que desobedecer, en cumplimiento de su elevado ministe­

rio, una real resolución poco meditada y opuesta á la ley. Si á 

tal extremo llegaba el empeño, de usurpar la jurisdicción de 

guerra y marina atribuciones que no le corresponden, debie­

ra haberse acudido al legislador, para que por medio de una 

nueva ley así lo declarase. Pero nunca dejará de ser censura­

ble , que sin recurrirse á este medio, se hubiese comprometi­

do á dicho tribunal, á dejar desautorizada la voz del gobier­

no, por el indeclinable deber de hacer respetar y cumplir las 

leyes. 

No obstante todo lo expuesto, como apenas hay alguna regla 

general que no tenga su excepción, el conocimiento de las faltas 

cometidas por un juez en el ejercicio de su ministerio, correspon­

de á la audiencia del territorio en que esté comprendido el j u z ­

gado, según lo dispuesto en el núm. 2 del ar t . 58 del reglamen­

to provisional para la administración de just ic ia . S . 8 A g o s ­

to 1 8 5 9 . 

Otro caso de excepción es , cuando la falta viene á ser inci­

dente de un delito, pues entonces, con arreglo á la regla 56 de 

la ley provisional, corresponde juzgarla al juez ó tribunal á quien 

compete conocer del mismo delito. S . 1 3 Noviembre 1 8 5 8 , y 1 5 

Junio 1 8 6 7 . 

Tampoco son de la competencia de los alcaldes las faltas espe­

ciales que se cometan por los militares en el ejercicio de sus fun­

ciones , ó que afecten inmediatamente al desempeño de las mis­

mas , las cuales no deben confundirse con las comunes compren­

didas en el lib. III del Código penal. No s o n , pues, de esta clase 

las lesiones causadas por un guardia civil estando de facción; y 

por consiguiente, su castigo corresponde á sus respectivos jefes 

militares (S . 8 Febrero 1866) . Ni tampoco, según los decretos 

citados en la nota puesta al principio de este capítulo, las faltas 
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£ que las ordenanzas, reglamentos y bandos militares del ejérci­

to y la armada señalan una pena mayor, cuando fueren cometi­

das por militares, pues entonces son de la competencia de la j u ­

risdicción de guerra y de la de marina (párrafo 5 .° , art. l.° del 

decreto de 6 de Diciembre de 1868, y art. 4.° del de 51 del 

mismo mes y año). También corresponden al conocimiento de los 

juzgados de guerra las faltas comprendidas en los bandos que 

con arreglo á ordenanza pueden dictar los generales en jefe de 

los ejércitos (párrafo 10 , art. l.° del decreto de 51 de Diciem­

bre de 1868); y por último, compete á la jurisdicción de marina 

el castigo de las faltas especiales que se cometan por cualquier 

individuo de la armada en el ejercicio de sus funciones, ó que 

afecten inmediatamente el desempeño dé las mismas: párrafo 10 

art . l.° del decreto de 8 de Febrero de 1869 . 

Hay ocasiones en que lo complejo y acaso grave del hecho 

culpable impide poder calificarlo á primera vista como delito, ó 

simplemente como falta; pero en este caso debe atenderse para 

determinar la jurisdicción á quien incumbe el conocimiento, á la 

naturaleza probable del mismo hecho, y no á las modificaciones 

que pueda recibir su calificación por el resultado de las pruebas . 

S. 24 Febrero 1860. 

Ha habido duda alguna vez, aunque sin motivo fundado, acer ­

ca de la autoridad á quien corresponde el conocimiento de las 

faltas cometidas en la ejecución de las operaciones del reemplazo 

del ejército; pero se ha declarado, como no podia menos (S . 50 

Junio 1860), que tanto aquellas como los delitos de esta clase, 

se hallan comprendidos en el Código penal, y que por cons i ­

guiente , su averiguación y castigo competen á la jurisdicción 

ordinaria, con exclusión de toda otra; y aun se ha añadido, que 

el reconocimiento y declaración de aptitud de un individuo para 

el servicio militar, es una de dichas operaciones; y el decla­

rarse útil á uno que no lo es, en fraude de las mismas y median­

te una retribución, se halla comprendido en las prescripciones de 

dicho código, y por consiguiente, su castigo es peculiar de la 

misma jurisdicción. 

Háse declarado también (S . 1 5 Enero 1859) , que cuando las 
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faltas están comprendidas en el Código penal, no pueden consi ­

derarse como delitos militares. 

Hay algunos actos acerca de los cuales se ha puesto en duda 

si corresponden ó no á la clase de faltas; y se ha declarado, aun ­

que siempre en el supuesto de que el hecho por su gravedad n á 

se eleve á la esfera de delito, que merecen aquella calificación, 

el uso de pesas falsas para la expendicion de sal en el estanco pú­

blico (S . 14 Abril 1860) ; el de amenazar con armas un militar, 

cuando no se halla de servicio, por ser un caso previsto por el 

Código penal (S . 29 Julio 1 8 6 1 ) ; los daños causados por los g a ­

nados en una finca, debiendo en este caso, para decidir á qué 

demarcación corresponde, y por consiguiente á qué alcalde, 

atenderse al punto en que se paga la contribución (S . 17 Mar­

zo 1865) . También debe calificarse como falta el hecho de t i ­

rar piedras á los edificios con daño de los mismos y peligro de 

las personas (S . 21 Noviembre 1865) , y las irreverencias come­

tidas en un templo, cuando no impiden ó turban el culto. S . 24 

Marzo 1866. 

Pero sin embargo, el hecho de maltratar á un paisano unos 

guardias civiles en el acto del servicio, no puede calificarse de 

una de las faltas comprendidas en el Código, sino de un abuse 

de la fuerza pública, que debe ser juzgado por la autoridad mili­

tar de quien ésta dependa (S. 29 Agosto 1 8 6 1 ) ; y aun se ha de­

clarado á este propósito (S . 26 Junio 1 8 6 1 ) , que las faltas comu­

nes no deben confundirse con las especiales que los militares 

cometan en el ejercicio de sus funciones, ó que afecten imedia-

tamente al desempeño de las mismas, las cuales deben ser j uzga ­

das por la jurisdicción militar y penadas con arreglo á la o rde­

nanza del ramo. 

El juicio de faltas sobre injurias livianas también corresponde, 

según la regla 1 . a de la ley provisional, á los alcaldes y sus t e ­

nientes. S. 50 Noviembre 1865 . 

Se ha puesto en duda alguna vez la jurisdicción de los jueces 

de primera instancia, en cuanto al conocimiento de la segunda 

en los mismos juicios de faltas; y se ha declarado (S . 1 5 Noviem­

bre 1858, y 7 Marzo 1859) , que la regla 11 de la ley provisional 
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TÍTULO IX. 

Del fuero y de la» jurisdicciones especiales, en lo 
criminal. 

CAPÍTULO PRIMERO. 

Del fuero militar general, y de las atribuciones de la jurisdic-* 
cion de guerra en asuntos criminales. 

El fuero militar criminal puede tener trascendencia, ya á las 

personas, por razón de la clase del servicio que prestan ó han 

prestado al Estado, ya á las cosas, en consideración á la natu­

raleza del delito que dé ocasión al procedimiento. En cuanto á 

las personas, del mismo modo que en los asuntos civiles, gozan 

los militares, por regla general, el fuero de guerra: también lo 

disfrutan en lo criminal, no sólo mientras se hallan en servicio 

activo, sino en las reservas ó milicias provinciales; y aun hallán­

dose retirados, si cuentan cierto número de años de ser­

vicio. 

dispone que dichos jueces conozcan de las apelaciones de las sen­

tencias de los alcaldes y sus tenientes en los expresados juicios; 

y que no habiendo más jueces de dicha clase que los del fuero 

común, es indudable que sólo á estos corresponde el conocimien­

to de las apelaciones, con exclusión de todo fuero privilegiado. 

Terminaremos la exposición de las doctrinas relativas á la 

competencia sobre esta clase de juicios, indicando, que es e x ­

temporánea una cuestión de esta clase, cuando se promueve des­

pués de terminado el procedimiento y de haber quedado firme la 

sentencia, aunque haya sido dictada en rebeldía del acusado. S . 

9 Junio 1854 , y 5 Diciembre 1860. 
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Nunca se ha puesto en duda este privilegio respecto de los 

que sirven en el ejército y, por consiguiente, la jurisprudencia 

no ha tenido que fijar ninguna doctrina sobre este punto; pero 

se han suscitado varias cuestiones acerca de los que se hallan en 

la reserva, equivalente hoy en cierto modo á las antiguas mili­

cias provinciales; y acerca de ellas han recaído c ie r tas de­

cisiones, de las cuales se deducen las reglas que pasamos á con­

signar . 

Cuando dichas milicias existían, sus individuos, cualquiera 

que fuese la clase á que pertenecieran, ya se hallasen, ó no , en 

provincia, y llevaran, ó no, uniforme, gozaban del fuero*militar, 

como los demás individuos del ejército (S. 25 Noviembre 1 8 5 8 ) ; 

y aun los pasados á la segunda reserva disfrutaban del mismo 

fuero (S . 21 Octubre 1867) . También las milicias provinciales 

de Canarias corresponden á dicha jurisdicción, según el ar t . 2 7 6 

de sus especiales o rdenanzas; y solamente se exceptúan con a r -

reglo al art . 280, los procesados por robo, homicidio, incendio 

ü otro delito cometido en cuadrilla, los cuales están sujetos á la 

jurisdicción ordinaria. S. 1 1 Agosto 1 8 6 5 . 

Todo recluta corresponde también al fuero militar desde el a c ­

to de su filiación, según lo dispuesto en real orden de 7 de No­

viembre de 1 7 9 1 (S. 22 Junio 1859); y si bien, por el regla­

mento de enganches de 19 de Octubre de 1 8 6 1 , los mozos que 

aspiren á sentar plaza en el ejército, deben hacer constar, entre 

otros requisitos, el consentimiento paterno ó el de su curador, 

en los casos en que la ley lo exige; la omisión de este particular, 

una vez ya soldados, no les exime de la observancia de la Orde­

nanza ni de la jurisdicción militar, mientras no se declare opor­

tunamente la ilegalidad del enganche. S. 5 Diciembre 1 8 6 7 . 

Tienen, asimismo, fuero de guerra, en conformidad á la real 

orden de 1 7 de Junio de 1 8 1 6 , al reglamento de retiros de 5 de 

Junio de 1828 , y á la ley de 28 de Agosto de 1 8 4 1 , los milita­

res que cuenten quince años de servicio en el ejército ó veinte 

en las milicias provinciales (S. 19 Diciembre 1855 ; 15 Enero y 

17 Diciembre 1858; 51 Diciembre 1862 , y 16 Junio 1864); é 

igualmente los empleados de hacienda militar, sus mujeres é n i -
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jos; conservándolo después de la muerte del marido ó padre, la 

viuda é hijas, mientras no tomen estado. S. 18 Marzo 1854. 

Sin embargo, todos los militares pierden su fuero, cuando 

desempeñan algún cargo público, político ó administrativo, ya 

municipal, ya del servicio del Estado, en cuanto tenga relación 

con su ejercicio. Así lo determinan la ley 25 , tít . IYX lib. VI, 

N. R., y las reales órdenes de 50 de Noviembre de 1795; de 8 de 

Diciembre 1800; de 5 de Octubre de 1819; 18 de Noviembre de 

1851 , y de 20 de Setiembre de 1842; y así lo declaran también 

las sentencias de 27 y 50 Enero y 28 Febrero 1857; 50 Junio 

1859, y 14 Febrero 1862. 

Pero no se entiende esta pérdida de fuero respecto de los es­

cribientes de los escribanos de juzgados de guerra, los cuales, 

si cometen algún delito en el servicio á que están destina­

dos, quedan sujetos á la jurisdicción militar. S. 19 Ene­

ro 1861 . 

Alguna vez se ha sostenido que los militares pierden su fuero 

en los casos que á continuación se expresan; pero la jurispruden­

cia ha venido á confirmar la opinión contraria, á saber: 

1.° Por el exceso ó contravención de ocuparse en juegos 

prohibidos, pues la real orden de 5 de Noviembre de 1817, en­

cargó el cumplimiento del real decreto de 9 de Febrero de 1795 

(ley 2 1 , tít. IV, lib. VI, N. R.) , en el cual no se comprende di­

cho caso como de desafuero, y por consiguiente, debe conside­

rarse derogada la ley 14, tít . XXIII, lib. XII, N. R. S. 18 F e ­

brero 1859. 

2.° Por dejar de usar el uniforme, pues la real orden de 20 

de Febrero de 1815 no establece en absoluto el desafuero, por el 

mero hecho de usar el militar traje de paisano, sino únicamente 

en los casos especiales y concretos en ella señalados; no debien­

do, por tanto, hacerse extensiva á otros sus prescripciones, y 

menos a ú n , después de la citada real orden de 5 de Noviembre 

de 1817. S. 25 Noviembre 1858, y 28 Marzo 1867. 

3.° Por el delito de detención arbitraria atribuido á un ofi­

cial de la guardia civil, por haber detenido en la cárcel á un pai­

sano sin forma de proceso. S. 14 Agosto 1862. 
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4.° Por el delito de rapto, sea cual fuere su gravedad, pues­

to que no se halla exceptuado en la ley 2 1 , tít. IV, lib. VI , N . R. 

S. citada 28 Marzo 1 8 6 7 . 

En cuanto al desafío, para que produzca el desafuero con a r ­

reglo á la ley 2 . a , tít. XX, lib. XII, N . R . , es indispensable que 

concurran todos los requisitos y formalidades que constituyen el 

expresado delito. S . 29 Octubre 1 8 5 8 . 

En sentencia de 27 de Abril de 1858 , se declara que á la j u ­

risdicción militar corresponde conocer del delito común de robo, 

siempre que aparezca como único reo, un soldado. 

Y a dijimos al tratar del fuero militar en materia c iv i l , que no 

compete, sólo por la circunstancia de tener una persona los ho­

nores ó consideraciones de alguna categoría; y lo mismo debe­

mos repetir ahora respecto á la materia criminal, con relación á 

los milicianos nacionales que han obtenido el grado de subte­

nientes del ejército. S . l . ° Marzo y 16 Abril 1 8 5 9 , y 12 y 25 

Enero y 22 Febrero 1860. 

Como antes indicamos, dicho fuero está establecido, no sola­

mente con relación á las personas, sino también en considera­

ción á la clase y naturaleza de ciertos delitos de que vamos á ha­

cer mención. El art. 4 .° , tít. III, trat. VIII de las Ordenanzas 

del ejército, declara pertenecer exclusivamente al conocimiento 

de la jurisdicción militar las causas sobre incendios de cuarteles, 

almacenes de boca y guerra y edificios militares, y sobre robo 

en los mismos cuarteles; pero, sin embargo, no debe extenderse 

su disposición á otros objetos no expresados en dicha l e y ; por 

cuya razón no corresponde á los tribunales de guerra el juzgar á 

los reos de daños hechos en una dehesa arrendada para la re­

monta de la caballería (S . 23 Marzo 1 8 5 7 ) , ni á los que alteran 

la talla destinada á medir los mozos ( S . 22 Febrero 1864) , ni 

tampoco á los de hurto en los parajes mencionados (S . 3 Octubre 

1865) , como dijimos al tratar de los delitos sometidos á la juris­

dicción común. Pero hay verdadero robo, y por consiguiente, 

desafuero, cuando al apropiarse lo ageno se hace fuerza en las 

cosas, pues esta circunstancia es la que esencialmente constitu­

ye el expresado delito. S . 1 5 Enero 1 8 6 6 . 
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Por razón de las cosas y sin consideración al fuero de las per­

sonas , corresponde también á dicha jurisdicción el delito de ro­

bo de pólvora ( S . 27 Abril 1858) . Del mismo modo, el hecho 

de encubrir la deserción produce desafuero, sometiendo el paisa­

no encubridor á la jurisdicción militar, con arreglo al art. 1 1 6 , 

trat. VIII de las Ordenanzas. S . 21 y 30 Noviembre 1865 . 

Aparte de lo que dejamos expuesto, conviene recordar de 

nuevo el decreto de 6 de Diciembre de 1868 . En su art. l . ° , 

párrafo 2 .° , se priva del fuero militar á los aforados de guerra 

de todas clases retirados del servicio, y ademas á las mujeres, 

hijos y criados de los que permanecen en el activo. Pero no 

pierden su fuero y, por consiguiente corresponde hoy como antes 

á la jurisdicción de guerra el conocimiento de las causas cr i ­

minales por los delitos comunes que cometieren los militares é 

individuos de los cuerpos auxiliares del ejército en activo ser­

vicio. También es extensivo el fuero militar á los paisanos por 

los delitos de traición, que tengan por objeto la entrega de una 

plaza, puesto militar ó almacenes de municiones de boca ó guer ­

ra al enemigo: por los de seducción de tropa española, ó que 

se halle al servicio de España, para que deserte de sus banderas 

en tiempo de guerra ó se pase al enemigo: por los de seducción 

ó auxilio á la deserción en tiempo de paz: por los de espionaje, 

insulto á centinelas, salva-guardias y tropa armada, atentado 

y desacato á la autoridad: por los de robo de armas, pertrechos, 

municiones de boca y guerra, ó efectos pertenecientes á la Ha­

cienda militar, en los almacenes, cuarteles y establecimientos 

militares de cualquiera clase que sean, y por incendio cometido 

en los mismos parajes: por los ejecutados en las plazas sitiadas 

por el enemigo, que tiendan á alterar el orden público ó á com­

prometer la seguridad de las mismas: por los que se cometan en 

las fábricas y fundiciones de armas del Estado: por los delitos 

y faltas comprendidas en los bandos que con arreglo á Orde­

nanza pueden dictar los generales en jefe de los ejércitos: por 

los perpetrados por los prisioneros de guerra y personas de cua l ­

quiera clase, condición y sexo que sigan al ejército en campaña: 

por los que cometan los asentistas de servicios militares, que 
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tengan relación con sus asientos y contratas; y por último, en 

las causas criminales de las personas residentes en las plazas 

fuertes de África. Debe sin embargo advertirse, que cuando un 

paisano sea juzgado por la jurisdicción de guerra por delitos 

previstos en el Código penal, deben aplicarse en su caso las pe­

nas que éste señale. Decreto de 54 de Diciembre de 4868. 

CAPITULO II. 

Del fuero de marina, y de la jurisdicción de este ramo en lo 
criminal. 

En lo criminal hay varios fueros especiales, como son el de 

artillería, el de marina, el de ingenieros y el de Hacienda públi­

ca. Nada diremos ahora del primero , porque no encontramos 

acerca de él ninguna doctrina de jurisprudencia de que haya que 

hacer mención. Y concretándonos en este capítulo al fuero de 

marina, se observa con relación á é l , lo mismo que hemos dicho 

respecto del militar en general, á saber: que aquella jurisdicción 

privativa ejerce sus atribuciones, ya por razón de las personas 

que disfrutan dicho fuero, ya en consideración á la clase y cir­

cunstancia de los delitos. 

Nadie pone en duda que corresponde el fuero de marina no so­

lamente á los individuos de la armada, ya se hallen en activo 

servicio, ya retirados ó exentos, sino también á los matriculados 

de mar (S . 25 Enero 1867) ; y el mismo fuero corresponde á las 

viudas, si sus maridos lo disfrutaron hasta su fallecimiento; mas 

no, si lo perdieron estos y no lo recobraron antes ¡de morir. S . 

25 Mayo 1860. 

Corresponde también dicho fuero, con arreglo á la ley 2 . a , tí­

tulo VII, l ib. VI , N . R . , á los fabricantes de lona y jarcias para 

la marina; pero está limitado solamente al tiempo en que se ha­

llen en actual servicio en los arsenales ó fábricas de la armada 

nacional. S. 51 Agosto 1 8 5 9 . 

Igualmente corresponde, según las Ordenanzas de matrículas, 

á los pilotos. S . 15 Junio 1 8 6 5 . 
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Como siempre debe atenderse, lo mismo que para la imposi­
ción de las penas, para calificar cual sea la jurisdicción compe-< 
tente, á la época en que se haya cometido el delito, corresponde 
á la jurisdicción de marina el juzgar á un aforado, aunque haya 
perdido el fuero al principiarse el procedimiento, si lo tenia 
cuando cometió el delito. S . 1 4 Octubre 1855 . 

También compete el conocimiento á la misma jurisdicción, 
cuando un aforado de marina resulta ser único autor de un he­
cho por el cual se procede, sea ó no punible, sin participación 
directa ni indirecta de persona alguna sometida á la jurisdicción 
ordinaria. S. 6 Marzo 1 8 5 7 . 

Pero los confinados á presidio, destinados accidentalmente á 
los trabajos de un arsenal, no gozan del fuero de marina, como 
no lo tengan por cualquiera otro concepto, ó competa por la cla­
se del delito; y aunque se cometa alguno dentro de un arsenal, 
no por eso debe conocer de él la autoridad de marina del esta­
blecimiento. S. 9 Noviembre 1860. 

Así como corresponde á la jurisdicción ordinaria conocer del 
quebrantamiento de condena, cuando la sentencia procede de di­
cha jurisdicción, del mismo modo incumbe á la de marina enten­
der en esta clase de delitos, cuando la condena fué impuesta por 
sus respectivos jefes; porque esta nueva infracción se reputa in­
cidental de la anterior. S . 17 Julio 1862 , y 1 5 Febrero 1864. 

Gozan igualmente del fuero de marina, según el art. 28, títu­
lo I de las Ordenanzas de matriculas (ley 5 . a , tít. VII, lib. V I , 
N . R . ) , los escribanos de las ayudantías de distrito. S . 50 Junio 
y 4 Julio 1 8 5 4 , y 6 Setiembre 1 8 5 9 . 

Pe ro , según el art. l . ° , tít. XI de las mismas Ordenanzas, la 
gente de mar de las costas de Vizcaya y Guipúzcoa dependen de 
la jurisdicción ordinaria, cuando pescan, navegan ó ejercen cual­
quiera otra industria de mar en los puertos y costas de sus pro­
vincias , y sólo quedan sujetos al fuero de marina en cualquiera 
otro caso como los demás matriculados. S. 27 Junio 1857 . 

Vemos consignada, respecto del fuero de que ahora tratamos, 
una doctrina que ataca en su base el principio, que debiera ser 
siempre tan respetado, de la unidad del procedimiento, para evi -
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lar que se fraccione y divida la continencia de la causa. En efec­

to, en una decisión (de 17 Diciembre 4855) dijo el Tribunal S u ­

premo, que la jurisdicción de marina es competente para conocer 

de los delitos comunes de sus aforados, y que los juzgados ordi­

narios tienen igual competencia respecto de los que , en el curso 

de un proceso, aparezcan culpados y no gocen de fuero especial; 

y esta misma doctrina, á nuestro ver no muy conforme con el 

buen principio antes indicado, se reitera en otra decisión (de 4 

Julio 1854) , en que se sienta que, por regla general, pueden c o ­

nocer legítimamente de un mismo delito los jueces de distinto 

fuero, según el personal de que gocen respectivamente los pro­

cesados. 

Por razón de la materia ó de la naturaleza del delito, se e x ­

tiende también el fuero de marina aun á las personas sujetas en 

lo general á la jurisdicción ordinaria. Así sucede en caso de de­

lito cometido á bordo de los buques, sean grandes ó pequeños, 

que se hallen en los puertos ó naveguen en alta mar; según está 

prevenido en el art. 42, til . I de las Ordenanzas de matrículas, 

inserto en la ley 5 . a , tít. VII, lib. VI , N. R . , y en las reales ór­

denes de 27 de Julio de 1847, y de 22 de Noviembre de 1848 

( S . 27 Enero 1854 ; 27 Junio 1857 ; 25 Diciembre 1862; 12 Ene­

ro 1865 , y 1.° Diciembre 1865) . Lo mismo se reitera en real 

orden de 50 de Agosto de 1 8 5 5 , que, por la época en que se 

dictó, tiene fuerza legal, para suplir, aclarar y derogar las ante­

riores que con su tenor no se halle^n conformes. S. citada 12 Ene­

ro 1865 . 

También es competente la misma jurisdicción para conocer de 

todo hecho ó suceso ocurrido dentro de los límites de las aguas 

del mar. S. l . ° Octubre 1 8 5 7 . 

El delito de hurto cometido en tierra^ por los tripulantes pai­

sanos de un buque, no causa desafuero, y por consiguiente los 

reos quedan sometidos á la jurisdicción ordinaria; pero no debe 

confundirse este delito, con el que dichos terrestres puedan haber 

cometido por navegar ó tripular un buque no estando matricula­

dos; exceso cuya corrección compete á la jurisdicción de marina. 

S . 25 Junio 1858 . 
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Es una circunstancia especial de este fuero, el atraer á sí á los 

cómplices en los delitos cometidos por los aforados; pero debe te ­

nerse presente, que por la real resolución de 24 de Noviembre de 

4795 (nota 9 . a , tít. VII, lib. V I , N. R . ) , se declaró, que dicho 

fuero atractivo no se extiende á los robos de dinero, alhajas ó 

efectos de los particulares, ni á aquellos delitos que sólo tienen 

relación con la buena disciplina, gobierno y manejo interior de 

la tropa de tierra empleada en arsenales ó embarcada; y que di­

cha real resolución no alteró lo que determinan nuestras leyes, 

especialmente las 1 . a y 7 . a , tít. VII, lib. VI , N. R . , sobre el fuero 

de marina de que deben gozar todos los matriculados. S. 25 J u ­

nio 4860. 

Hasta aquí las doctrinas adoptadas por la jurisprudencia acer­

ca de esta materia; pero antes de terminar este capítulo, y si­

guiendo el mismo orden que en el anterior, vamos á recordar lo 

que acerca del fuero de marina y de la extensión de la jurisdic­

ción especial de este ramo, previenen los párrafos 8.° y 1 2 , a r ­

tículo 4.° del decreto de 6 de Diciembre de 1868 y el 4." del 

de 8 de Febrero de 4869. Según lo dispuesto en ellos, sólo 

corresponde á la expresada jurisdicción el conocimiento, con a r ­

reglo á las Ordenanzas navales y de matrículas, de las causas cri­

minales por delitos que no sean de los exceptuados en los párra­

fos 3.° y 4.° del ar t . l .° del decreto de 6 de Diciembre de 1868, 

cuales son el de seducción de tropa española ó que se halle al 

servicio de España, para que deserte de sus banderas en tiempo 

de guerra, ó se pase al enemigo, y el de traición que tenga por 

objeto la entrega de una plaza, puesto militar ó almacenes de 

municiones de boca ó guerra al enemigo: el de traición que tenga 

por objeto la entrega de una escuadra, de un buque del Estado, 

arsenal ó almacenes de pertrechos navales ó de municiones de 

boca ó guerra al enemigo: los de seducción de tropa de marina ó 

marinería española ó que se halle al servicio de España, para que 

se deserte de sus banderas ó buques en tiempo de guerra, ó se 

pase al enemigo: los de espionaje, insulto á centinelas y tropa 

armada de marina, atentado y desacato á sus autoridades milita­

res: los de seducción y auxilio á la deserción en tiempo de paz: 
TOMO II . -10 
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los de robo de armas, pertrechos, municiones de boca y guerra 

ó efectos pertenecientes á la hacienda de marina en los arsenales, 

establecimientos marítimos, cuarteles, almacenes y buques del 

Estado y el de incendio cometido en los mismos parajes: los de­

litos que se ejecuten en los arsenales del Estado contra el rég i ­

men interior, conservación y seguridad de estos establecimientos: 

los comprendidos en los bandos que, con arreglo á Ordenanza, 

puedan dictar los almirantes á los buques de sus escuadras: los 

cometidos por los prisioneros de guerra y personas de cualesquiera 

clase, condición y sexo que conduzcan los buques de la armada: 

los que cometan los asentistas de marina, que tengan relación con 

sus asientos y contratas: las causas por delitos de cualquier clase 

ejecutados abordo de las embarcaciones mercantes así nacionales 

como extranjeras; y las presas, represalias y contrabando marí­

timo, naufragio, abordajes y arribadas: las faltas especiales que 

se cometan por cualquier individuo de la armada en el ejercicio, 

de sus funciones ó que afecten imediatamente al desempeño de 

las mismas; y finalmente las infracciones de las reglas de policía 

de las naves, puertos, playas y zonas marítimas, de las Ordenan­

zas de marina, y reglamento de pesca en las aguas saladas del 

mar. Pero debe tenerse presente, lo mismo que dijimos al tratar 

de la jurisdicción de guerra, que cuando la de marina juzgue á 

un paisano por alguno de los delitos que causan desafuero, si e s ­

tos están castigados por el Código, no se les puede imponer otra 

pena que la que éste determine. A r t . 3.° del citado decreto de 

8 de Febrero de 1869. 

CAPÍTULO III. 

Be la jurisdicción del cuerpo de ingenieros, en lo criminal. 

El cuerpo de ingenieros tiene su jurisdicción especial militar, 

á la cual corresponden, según el párrafo 5.° reglamento 10 de 

sus Ordenanzas y real orden de 23 de Agosto de 1805, los deli­

tos cometidos en obras que se ejecutan á cargo del mismo 

cuerpo ó bajo su dirección, y siempre que los procesados son 
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dependientes de él ú operarios de las mismas obras. S . 23 Di­

ciembre 1859 . 

Es igualmente propio de dicha jurisdicción el conocimiento de 

las causas por los delitos de robo, incendio ó daños en los edifi­

cios ó establecimientos del expresado cuerpo, y cuando re ­

sultan complicados paisanos con individuos de él. S . 20 Octu­

bre 1858 . 

Pero no corresponden á esta jurisdicción especial las diligen­

cias que se practiquen con motivo de la muerte de un aforado 

suyo, que no haya muerto en acto del servicio, ni en lugar 

perteneciente á su fuero privilegiado y de atracción. S . 18 Mar-

zs 1865 . 

CAPÍTULO IV. 

De la jurisdicción criminal que antes era de Hacienda, y del 
fuero de los carabineros. 

Dos puntos esenciales abrazan las doctrinas que vamos á e x ­

poner brevemente en este capítulo: uno es relativo á los casos á 

donde se extiende la jurisdicción de Hacienda en materia crimi­

nal, y otro al fuero á que se hallan sujetos los individuos del 

cuerpo de carabineros, destinado á la persecución de los delitos de 

defraudación y contrabando, según que dependan por sus actos 

de los jefes de Hacienda pública ó de los militares. S. 5 Octu­

bre 1858. 

Según la legislación contenida en el real decreto de 20 Junio 

de 1852 , ha correspondido á la jurisdicción de Hacienda públi­

ca, con derogación de todo fuero, y corresponde hoy, por con­

siguiente, á la ordinaria, con arreglo al párrafo 7 . ° , art. l.° del 

decreto de 6 de Diciembre de 1868 , la averiguación y castigo 

de los delitos de contrabando y defraudación y de todos sus co ­

nexos: principio confirmado por la constante jurisprudencia, en 

decisiones de 27 Diciembre 1853 ; l . ° Junio 1854 ; 50 Enero 

y 25 Mayo 1857 ; 27 Febrero, 5 y 25 Agosto y 6 Noviembre 

1858; 50 Agosto 1860; 28 Febrero, 1 5 Marzo, 30 Junio y 10 
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Octubre 1862; 27 Marzo y 17 Octubre 4865, y 48 Noviembre 

1867 ; y aun los aforados de guerra quedan sujetos á la jurisdic­

ción de Hacienda, no sólo en cuanto á dichos delitos, sino tam­

bién por cualquiera otro procedimiento en que se trate del rein­

tegro de cantidades á la Hacienda ó por aquellos en que ésta 

tenga interés ó puede ser perjudicada (S. 7 Marzo 1854) ; y lo 

mismo respecto del encubrimiento y fuga de presos por contra­

bando. S. l .° Junio 1 8 5 4 . 

De la regla expresada no se exceptúan los individuos del cuer­

po de carabineros, los cuales, aunque militares en cuanto á su 

organización y disciplina, están sujetos por los delitos conexos de 

contrabando y fraude á la misma jurisdicción de Hacienda, se­

gún el reglamento de dicho cuerpo de 18 de Marzo de 1850 . S. 

30 Enero y 25 Mayo 1857 ; 27 Febrero 1858 ; 30 Agos­

to 1860 . 

Á pesar de ser cosa fácil la calificación de lo que debe enten­

derse por delito conexo, ha habido varias cuestiones sobre este 

punto; y por consecuencia de ellas ha venido á declararse, que 

con arreglo al citado decreto de 1852 corresponden á aquella 

clase, y por consiguiente quedan sujetos á la jurisdicción de 

Hacienda, las omisiones y abusos de los empleados públicos y 

personas de cualquier condición, que tengan el deber de perse­

guir é impedir el contrabando y fraude. (S. 30 Enero 1 8 5 7 ; 28 

Febrero y 50 Junio 1862); el hecho de dejar los carabineros en 

libertad á los reos é inutilizar una parte de los géneros aprehen­

didos (S. 28 Febrero 1862); las lesiones inferidas por los cara­

bineros á contrabandistas en el acto de su aprehensión, siempre 

que no se pruebe que estos hicieron resistencia (S. 50 Agosto y 

6 Noviembre 1860); la fuga de los presuntos reos, si en ella tie­

nen alguna responsabilidad los carabineros (S. 16 Febrero 1860); 

y el hecho de suponerse uno aprehensor de contrabando, en per­

juicio de los verdaderos aprehensores (S. 27 Junio 1859) . Pero 

no debe considerarse por el contrario como delito conexo, el su­

poner un jefe de carabineros en una revista la existencia de una 

plaza de caballo para obtener una "gratificación, pues este hecho 

no es un fraude que tenga por objeto disminuir las coutribucio-
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lies y rentas del Estado, sino un delito previsto y penado en el a r ­
tículo 2 1 , tít. IX, trat . III de las Ordenanzas militares del ejér­
cito, á las cuales están sujetos los carabineros, según el a r ­
tículo 98 de su reglamento de 11 de Noviembre de 1842 . 
S. 18 Noviembre 1867 . 

Tampoco pueden reputarse como delitos propios de la jurisdic­
ción de Hacienda la defraudación de arbitrios municipales ( S . 
26 Junio 1866) , ni los abusos cometidos por los carabineros, 
que no consistan en verdadero delito de contrabando y defruda-
cion. S. 21 Marzo 1854 . 

Han sido, pues, propios de la jurisdicción de Hacienda, y hoy 
lo son de la ordinaria, los delitos verdaderamente conexos c o ­
metidos por los carabineros en los actos del servicio; de tal 
suerte que las diligencias instruidas por un juzgado de guerra 
sobre dichos delitos, y el sobreseimiento dictado en ellas no pue­
den amenguar el mérito legal de las que en el círculo de sus fa­
cultades se formen por el respectivo juzgado, que es hoy el ordi­
nario, y menos impedir su continuación, ni prejuzgar el fallo que 
en derecho deba recaer, sobreseyendo, absolviendo ó condenan 
do á los presuntos reos. S. 10 Octubre 1862 . 

Teniendo los delitos de contrabando y defraudación la consi­
deración de principales, el juez que deba entender en su averi­
guación es el que ha de incoar ó avocar los procedimientos pr i ­
mitivos y originales, remitiendo en su caso al juzgado competente 
los accesorios que sean ágenos á su jurisdicción (S . 27 Mayo 
1865) , como cuando del procedimiento resulte que un delito no 
es conexo al principal de contrabando ó defraudación, ó cuando 
éste quede desvanecido; correspondiendo en ambos casos el co­
nocimiento de los hechos á la jurisdicción propia de los presuntos 
reos. S. 28 Marzo 1860. 

No deben confundirse con los delitos conexos propios del co­
nocimiento de los tribunales de Hacienda, otros cometidos por los 
carabineros y que por su naturaleza y circunstancias son mera­
mente militares y quedan por tanto sometidos á los respectivos 
juzgados de guerra. Á esta clase corresponden el abandono del 
servicio (S . 27 Marzo 1866) y las faltas en que incurran los mis-
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TÍTULO X. 

Del desafuero por razón de la naturaleza de ciertos 
delitos. 

CAPÍTULO PRIMERO. 

Del desafuero por resistencia, atropello, ultraje ó desacato á la 
justicia. 

El desafuero por estos delitos parece establecido como para 

dar á la jurisdicción desacatada mayor seguridad de un justo 

desagravio, y como desconfiando de que se haga tan cumplida 

justicia por otra jurisdicción que la ofendida. Como quiera que 

sea, son tan claras y terminantes las disposiciones legales que á 

esta materia se refieren, que no debían esperarse cuestiones acer­

ca de su inteligencia; y sin embargo, se sostienen frecuentemente 

y con tenaz porfía, con especialidad por los jueces militares, pre­

tendiendo el conocimiento de las causas que contra los aforados 

de guerra instruye la jurisdicción ordinaria para la comprobación 

y castigo de los expresados delitos. Y decimos que es clara y ter­

minante la legislación que rige sobre este punto, porque, en efec­

to, las leyes 8 . a y 9 . a , tít. X , lib. XII, N. R . , y la real orden de 

8 de Abril de 1831 previenen de un modo explícito é incontro­

vertible el desafuero de toda persona por privilegiada que sea, 

que resiste ó desacata á los ministros de justicia, desde el más 

elevado, hasta el subalterno más ínfimo. Pero como estas leyes 

raos carabineros hallándose de centinela, mientras estén de fac­

ción, en turno de fatiga ó en otro servicio calificado como ta l . 

S . 4 Mayo 1854 . 
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recopiladas datan de los años de 1637 y 1784 , y otra posterior, 

cual es la real cédula de 8 de Marzo de 1793 (ley 2 1 , tít. IV, li­

bro VI), al establecer los casos de desafuero de los militares, no 

hizo mención del que nace del desacato; ha sostenido en varias 

ocasiones la jurisdicción de guerra, que esta última es la ley vi­

gente, y que por ella quedaron derogadas las dos citadas de a n ­

teriores fechas; sin tener presente, entre otras razones, que la 

mencionada real orden de 8 de Abril de 1 8 3 1 , expedida en tiem­

po en que el monarca ejercía omnímodo poder, restableció en todo 

su vigor la observancia de las primeras. Por eso el Tribunal Su­

premo se ha visto precisado á declarar con repetición, que los 

mencionados delitos cometidos contra la justicia producen desa­

fuero, y sujetan bajo la autoridad de la jurisdicción ordinaria al 

que los comete. S. sin fecha inserta en la Gaceta de 14 Febrero 

de 1858 , otra de 27 de Mayo del mismo año y otras de 28 Ene­

ro 1 8 5 9 , y 23 Diciembre 1 8 6 1 . 

No han bastado sin embargo, ni aquellos explícitos preceptos, 

ni estas declaraciones, para evitar que una y otra vez haya vuel­

to la jurisdicción militar á insistir en su tenaz é infundado empe­

ño; hasta el extremo que se deduce de la multitud de decisiones 

que vamos á citar, en las cuales el mismo Tribunal Supremo ha 

reiterado la doctrina, de que por los mencionados delitos come­

tidos contra los ministros de justicia, toda persona de cualquier 

categoría que fuere, queda desaforada, por privilegiado que sea 

el fuero que disfrute. Así se halla declarado en S. 10 Enero, 

1 8 Febrero, 24 Marzo, 22 Abril y 28 Julio 1854; 28 Enero, 24 

Abril, 10 Setiembre, 30 Octubre y 25 Noviembre 1857 ; una, 

sin fecha, inserta en la Gaceta de 14 Enero de 1858; 28 Enero, 

27 Mayo, 29 Julio, 12 Agosto, 26 Noviembre, 5 y 17 Diciembre 

del mismo año; 28 Enero, 9 Marzo, 4 y 12 Mayo, 21 Junio, 23 

Noviembre, 7 y 12 Diciembre 1859 ; 30 Agosto, 13 Setiembre y 

1 7 Octubre 1860; 18 y 20 Febrero, 50 Abril, 1 1 Mayo, 22 J u ­

lio, 21 Setiembre y 25 Diciembre 1 8 6 1 , y 25 Abril 1862 . Des­

pués de esta última fecha, aunque se han promovido no pocas 

cuestiones sobre varios puntos que tienen relación con esta ma­

teria, como veremos en el curso de este capítulo, solamente una 
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vez ha vuelto á ponerse en duda la eficacia del principio general 

que dejamos consignado; y se ha declarado nuevamente, que en 

materia de desacato hay que atenerse precisamente á la citada 

real orden de 8 de Abril de 1 8 3 1 , que por la época en que se 

dictó tiene fuerza de ley, derogatoria de todas las anteriores en 

lo que fueren contrarias á ella (S . 23 Julio 1868.) Y aun toda­

vía con motivo de la real orden de 17 de Febrero de 1868, que 

varias veces hemos citado en los precedentes capítulos, se ha 

pretendido que los militares conservan su fuero en el delito de 

que ahora tratamos; habiéndose resuelto (S. 25 Julio 1868), que, 

sea cual fuere el valor que pueda darse á esa real resolución, es 

inaplicable á la desobediencia y desacato, pues sus disposiciones 

se refieren á juicios verbales, de conciliación y de faltas. De espe­

rar es que no vuelva en adelante á promoverse la misma cues­

tión. 

Una sola vez se ha pretendido eximir á un extranjero de la re ­

gla á que todos, sin excepción, están subordinados; pero como 

era consiguiente, se ha declarado también, que no los exceptúa 

de la pérdida de fuero por el expresado delito, el real decreto de 

1 7 de Noviembre de 1 8 5 2 , en que se confirmó el de extranjería. 

S. 50 Abril 1 8 6 1 . 

Uno de los particulares que más dificultad suele producir, ó 

que , por lo menos, da lugar á más cuestiones, es la calificación 

del delito por el cual los reos hayan de quedar desaforados; pero 

la jurisprudencia ha sentado algunas doctrinas, que podrán s e r ­

vir de norma y evitar que se reproduzcan análogas contiendas. 

Según estas doctr inas, la misma calificación de si un hecho de­

terminado constituye ó no delito de desacato, es propia de la j u ­

risdicción ordinaria (S. 27 Mayo y 1 7 Diciembre 1858) ; y para 

determinar cuál es el fuero competente, debe influir la naturale­

za del hecho imputado, y no los méritos probatorios que den de 

sí las primeras actuaciones del sumario (S. 26 Octubre y 8 No­

viembre 1859) . Por consiguiente, aunque el hecho en que con­

sista la imputación no esté suficientemente comprobado, siempre 

que haya motivo para proceder á su averiguación, lo hay tam­

bién para que los presuntos reos queden desaforados, aunque sin 
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prejuzgarse nada sobre la prueba, ni sobre el giro que pueda to­
mar el proceso después de concluido el sumario (S. l . ° Octubre 
1859 , y 25 Abril 1862) . Son datos bastantes para proceder por 
este delito, y por lo tanto para producir desafuero, las asevera­
ciones de un juez de primera instancia á quien se haya desacata­
do, siempre que estén relacionadas con los hechos consignados 
en las primeras diligencias. S. 28 Enero 1858 . 

Pero cuando se trata de examinar y comprobar bien s i , en 
efecto, hay motivo suficiente para la calificación del desacato, es 
menester, cuando menos, que el hecho ó dicho imputado pueda 
constituir este delito, pues sin esta circunstancia no debe supo­
nerse su perpetración para los efectos del desafuero y de la cues­
tión jurisdiccional. 

Por esta razón no se puede presumir la existencia del delito 
de desacato, cuando la misma autoridad judicial que se cree 
ofendida por ciertas palabras, no pretende probar que éstas ha­
yan sido directamente alusivas á su persona (S . 31 Diciembre 
1862) ; y en el caso de no convenir exactamente las aseveracio­
nes de dos sumarias instruidas por jurisdicciones distintas, es 
necesario deducir por las reglas de sana crítica la verosimilitud 
de los hechos relatados (S . 1 5 Julio 1859) : regla que puede ser 
aplicable á toda clase de cuestión de competencia. 

Cometen el expresado delito, según el art . 192 del Código pe^ 
nal, los que calumnian á la autoridad, la injurian, insultan, ha ­
cen fuerza ó violencia, ó la amenazan en el ejercicio de su car­
go; y aunque lo dispuesto en el 391 pueda dar lugar á dudas, 
acerca de si dichos actos han de ejecutarse para constituir desa­
cato, directamente y en presencia de la misma autoridad, siem­
pre lo constituyen para el efecto del desafuero, cualquiera que 
sea la forma en que aquellos se ejecuten (S. 25 Noviembre, 22 
Agosto 1 8 5 9 , y 10 Diciembre 1867) . Cométese, pues, dicho de­
lito, cuando se insulta á un juez ó se emplea contra él la fuerza, 
aunque en el acto no se halle ejerciendo las atribuciones de su 
ministerio (S. 1 7 Diciembre 1858 , y 16 Agosto 1859) : cuando 
se amenaza á un alcalde en el ejercicio de su cargo (S. 26 Octu­
bre y 8 Noviembre 1 8 5 9 , y 1 1 Enero 1 8 6 1 ) ; cuando se provoca 
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á duelo á una autoridad que ejerza funciones judiciales ( S . 30 

Marzo 1860); ó se profieren expresiones contra la misma, aun­

que no se halle presente (S . 17 Octubre 1860, y 21 Setiembre 

1 8 6 1 ) ; ó cuando se injuria en unos versos á la misma autoridad 

en el ejercicio de su cargo (S. 20 Diciembre 1859) : y no obsta 

para que el hecho punible pueda considerarse como verdadero 

desacato, la circunstancia de hallarse procesado el juez contra 

quien se cometa, si este permanece en el ejercicio de su judica­

tura. S. 29 Julio 1858 . 

Pero no puede considerarse como tal delito, al menos para el 

efecto de perder el fuero la persona contra quien empiece á ins­

truirse la indagación sumaria, el oponerse un carabinero con pa­

labras respetuosas y en nombre de su jefe á las órdenes de un 

alcalde ó de su teniente (S . 10 Octubre 1862, y 13 Mayo 1863) ; 

ó bien el desobedecer á un juez, excusándose con el cumplimien­

to del deber que impone la cualidad de jefe, aunque subalterno 

( S . 6 Febrero 1866) . Tampoco cometen el mismo delito los c o ­

mandantes militares de plaza y sus asesores, pues no pueden ser 

reputados como simples particulares, cuando con el carácter de 

autoridad resisten los procedimientos de un juzgado ordinario; 

pues si entonces cometen algún abuso, deben responder ante sus 

respectivos superiores (S . 22 Julio 1 8 6 1 ) , lo mismo que cuales­

quiera otras autoridades independientes entre s í , que , con moti­

vo del ejercicio de sus cargos, sostengan cuestiones más ó menos 

acaloradas ó viertan expresiones inconvenientes. S . 29 Enero, 

6 Febrero y 14 Junio 1 8 6 1 . 

Cuando no se ejerce fuerza material ó violencia contra la au ­

toridad judicial, no puede calificarse el acto como de resistencia, 

sino acaso como desobediencia, la cual no constituye desacato, 

ni por consiguiente causa desafuero (S . 7 Febrero 1867) ; ni 

puede tampoco considerarse como atentado contra aquella, el 

hecho de arrestar un sargento en el cuerpo de guardia á un a l ­

calde, al presentarse allí con ánimo de ejecutar un reconocimien­

to, y sin distintivo alguno de su autoridad, la cual por otra par­

te no puede ejercerse en aquel sitio (S. 1 5 Julio 1859 , y 28 

Enero 1 8 6 1 ) . Por ultimo, no debe calificarse como verdadero 
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desacato el hecho de entrar en un terreno contra la prohibición 

expresa de un alcalde. S . 8 Febrero 1860. 

Ya dijimos al principio de este capítulo, que para producir 

desafuero el delito de que hablamos, es preciso que se cometa 

contra los ministros de just icia; de modo que no basta para di­

cho efecto, que se haya desacatado á la autoridad ó sus agentes, 

sino que es preciso que éstos ejerzan funciones judiciales: de otro 

modo, si bien el hecho será siempre punible con arreglo á sus 

circunstancias y á las prescripciones del Código, los reos subsis­

tirán , sin embargo, bajo la dependencia de sus propios jueces, 

sin perder su fuero. Mas esta doctrina legal , que parece tan ob­

via y exenta de toda tergiversación, ha dado lugar á repetidas 

controversias, por no fijarse bien la consideración en la cualidad 

esencial que , como, hemos dicho, constituye el desafuero, cual 

es, la ofensa hecha á la justicia, ó lo que es lo mismo, á los jue­

ces que la administran y á los agentes ó subalternos que los re­

presentan. Por eso creemos de alguna utilidad el exponer las re­

glas que se deducen de las diversas decisiones que han recaído 

sobre esta clase de contiendas jurisdiccionales. 

Y a indicamos antes, que constituye desacato la ofensa á un 

juez, aunque se halle procesado, si conserva el ejercicio de su 

cargo; y ahora debemos añadir, que su autoridad es de las cali­

ficadas de funciones permanentes, mientras se halle dentro de su 

demarcación judicial , para los efectos del desacato y según el 

Código penal, y que por consiguiente, siempre produce desafue­

ro este delito, cuando se comete contra dicha autoridad, la cual 

nunca puede ser tenida como persona privada. S. 17 Diciembre 

1858 , y 16 Agosto 1 8 5 9 . 

Aunque el cargo de alcalde y de teniente sea principalmente 

gubernativo y administrativo, como quiera que todavía está ane­

ja á él una parte de atribuciones judiciales, porque á pesar de la 

creación de los jueces de paz , conservan aquellos la jurisdicción 

criminal para la prevención de los sumarios y para los juicios de 

faltas, sigúese que dichas autoridades son reputadas como funcio­

narios de justicia, y por consiguiente, todo insulto, atropello ó 

desacato que se cometa contra ellos, produce también desafuero. 
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Así se ha declarado en multitud de fallos, que pueden registrar­

se , y especialmente en Jos de 24 Marzo 4854; 28 Enero y 30 

Octubre 1857 ; 42 Agosto, 26 Noviembre y 3 Diciembre 4858; 

28 Enero, 9 Marzo, 4 y 42 Mayo, 24 Junio, 49 Setiembre y 7 

Diciembre 1 8 5 9 ; 9 Febrero, 30 Marzo, 1 5 Setiembre y 17 Octu­

bre 1860; 1 1 Enero, 18 Febrero, 21 Setiembre, 11 Noviembre 

y 1 5 , 25 y 51 Diciembre 1 8 6 1 ; 1 5 Mayo, 24 Julio y 50 Agosto 

1862; 2 y 2 7 Junio y 18 Noviembre 1 8 6 5 , y 19 Junio 1867 . 

Los alcaldes pedáneos vienen á ser unos delegados del alcalde 

de su respectivo distrito; y como según el art. 189 del Código 

penal, no sólo se comete desacato contra las autoridades, sino 

contra sus agentes, el delito de esta clase ejecutado contra un 

pedáneo también produce desafuero. S. 51 Mayo 1854; 5 Di­

ciembre 1858; 8 Febrero 1 8 6 0 , y 6 Setiembre 1866 . 

Por esta misma razón, aunque los regidores no son autorida­

des, ni ejercen atribuciones judiciales, si son desacatados cuando 

desempeñan debidamente algún cargo ó comisión como, delega­

dos del alcalde y ejecutando algún acto judicial, el delincuente 

queda desaforado. (S . 14 Abril 1860) . Pero habiendo en el pue­

blo teniente de alcalde, que deba sustituirle en sus funciones j u ­

diciales, no puede en tal caso reputarse á un regidor como agen­

te de justicia, y por lo tanto, el desacato contra el mismo no 

causa desafuero. S. 24 Mayo 1 8 6 2 . 

Los jueces de paz están con razón reputados por ministros de 

justicia, y así ellos como sus suplentes, gozan de las mismas 

consideraciones y exenciones que los alcaldes, y por consiguien­

te, pierde su propio fuero el que los insulta ó desacata. S . 1 6 

Enero 1 8 6 2 . 

Aun los alguaciles, cuando van á ejecutar alguna diligencia j u ­

dicial en representación de la autoridad que se la encarga, son 

considerados, en este caso, como agentes de justicia, y queda 

igualmente desaforado el que los desacata. S . 21 Setiembre 1 8 6 1 , 

y 1 1 Setiembre 1866 . 

También se reputan autoridades judiciales de funciones per­

manentes el asesor del juzgado de extranjería de Santander y los 

ayudantes de marina de los distritos, pues ejercen atribuciones 
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judiciales; y por lo tanto, el desacato contra ellos produce 

igualmente desafuero. S. 18 Agosto 1863 , y 27 Agosto 1864 . 

En el mismo caso se hallan los promotores fiscales, como 

agente judiciales y parte integrante de sus juzgados, cuyas fun­

ciones son asimismo permanentes mientras se hallen dentro de su 

demarcación judicial. S . 17 Diciembre 1858 , y 12 Marzo 1867 . 

Pero no produce desafuero el expresado delito, cuando se c o ­

mete contra ciertas autoridades, subalternos ó funcionarios que 

no ejercen cargo judicial, como son: 

1.° Los alguaciles, cuando van comisionados para ejecutar 

alguna orden gubernativa, y no de justicia. S . 12 Agosto 1858; 

12 Diciembre 1 8 5 9 , y 13 Diciembre 1 8 6 1 . 

2.° Los cabos de matrícula, comisionados para llevar á efec­

to órdenes gubernativas de sus jefes, pues ni deben ser reputados 

como jueces, ni como justicias, por no ser judiciales las funcio­

nes que á la sazón desempeñan. S. 50 Junio 1860 . 

3.° Los agentes puramente administrativos y de vigilancia 

pública, en el ejercicio de su instituto. S . 25 Noviembre 1858 , 

y 5 Junio 1866. 

4.° Los serenos, si no ejecutan en el acto alguna comisión 

de la autoridad judicial. S . 6 Marzo 1854 , y 22 Noviem­

bre 1866 . 

5.° Los regidores y concejales, pues tampoco ejercen fun­

ciones judiciales ( S . 23 Mayo 1857 , y 24 Julio 1862) , salvo el 

caso antes indicado, de que por no haber teniente de alcalde en 

el pueblo, sustituyan al alcalde en algún asunto judical. S . cita­

da 14 Abril 1860. 

6.° Los procuradores síndicos de los pueblos. S. 23 Diciem­

bre 1 8 5 4 . 

7.° Los corregidores, que como autoridades puramente po­

líticas y administrativas, no tienen el carácter de justicias. S . 1 1 

Abril 1854, y 24 Julio 1862 . 

8.° Los secretarios de ayuntamiento, cuando por orden del 

alcalde desempeñan funciones administrativas, aun en el caso de 

hallarse éste presente al cometerse el acto que se intente califi­

car de desacato. S. 30 Agosto 1862 . 
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9.° Los guardas celadores de montes y arbolados. S . 23 Di­

ciembre 4858. 

1 0 . Los inspectores ó agentes de vigilancia y seguridad pú­

blica. S . 25 Noviembre 4857, y 25 Noviembre 1 8 5 8 . 

4 1 . Los encargados en atender á los suministros de los b u ­

ques de la marina nacional. S . 27 Agosto 4864. 

1 2 . Ni finalmente, los jefes militares que no tienen el carác­

ter de justicias. S . 28 Abril 1 8 5 4 . 

Aunque se cometa, pues, algún desacato contra las autorida­

des, funcionarios ó subalternos que dejamos enumerados, no 

pierden su respectivo fuero los reos que lo cometan, ni quedan 

sujetos á la jurisdicción ordinaria, si pertenecen á alguna de las 

privilegiadas. 

Tal es el resumen de la multitud de decisiones que dejamos 

anotadas, y de las cuales se puede deducir la doctrina legal, de 

que todo acto de insulto, atropello, fuerza, intimidación, pro­

vocación á duelo y demás que constituyen desacato, si son así 

calificados por la jurisdicción ordinaria, en vista de las pri­

meras actuaciones del sumario, y sin prejuzgar nada acerca de 

la completa prueba del delito, producen desafuero, cualquiera 

que sea la categoría y el privilegio que disfrute el presunto reo, 

siempre que el delito se cometa contra cualquiera de las autori­

dades que ejercen atribuciones judiciales, ó contra los agentes 

que por delegación estuviesen encargados de ellas; y que, por el 

contrario, no procede dicho desafuero, aunque haya verdadero de­

sacato, cuando éste tiene lugar contra autoridades, funcionarios 

y agentes meramente administrativos ó políticos y sin ninguna 

carácter judicial propio ni delegado. 

Parece inverosímil que siendo tan claras estas doctrinas, toda­

vía vuelva á insistirse en contrariarlas; pero no confiamos sin 

embargo en la eficacia de ellas, y tememos por el contrario que 

continúen sustentándose cuestiones de competencia sobre puntos 

análogos á los tan reiteradamente resueltos. 
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CAPÍTULO II. 

Del desafuero por resistencia ó insulto á la fuerza armada. 

Del mismo modo que todo militar pierde su fuero, y queda su­
jeto á la jurisdicción ordinaria, por cualquier desacato á la just i­
cia, ó lo que es lo mismo, á los jueces y funcionarios que la re ­
presentan, los paisanos pierden el derecho á ser juzgados por sus 
propios jueces, y quedan sujetos al fuero militar, por el delito de 
insulto á centinela, ó de atacar con arma blanca, ó con golpe de 
piedra ó de manos, ó de apuntar con arma de fuego, ó atropellar 
ó insultar á patrulla, aun cuando ésta fuere auxiliando á la au ­
toridad; ó por resistir de cualquier modo á la fuerza armada. 
Así lo establecen la ley 1 6 , tít. IY , lib. Y I , N. R. ; el art. 6 1 , 
tít. X , y 4.° , tít. III, trat. YIII de las Ordenanzas del ejército, y 
las reales órdenes de 3 de Agosto de 1 7 7 1 ; 22 de Noviembre de 
de 1790 ; de 12 de Diciembre de 1 8 5 6 , ó instrucción de 24 de 
Junio de 1857; y así lo confirman varias decisiones del Tribunal 
Supremo, entre otras las de 29 Noviembre 1 8 5 3 ; 28 Mayo 1 8 5 7 ; 
12 Setiembre 1859 , y 9 Octubre 1868 . 

Tan general y absoluto es este principio, que, aun cuando el 
atropello á la fuerza armada se haya hecho por un alcalde, pro­
duce desafuero y somete al que lo ejecuta á los tribunales mili­
tares. S . 25 Mayo 1 8 5 7 . 

Es necesario, sin embargo, tener presente, que la privación del 
fuero propio recae siempre sobre casos excepcionales, y que por 
tanto han de estar estos expresados en las leyes, y no pueden 
ampliarse (S . 25 Mayo 1859) . Por eso no procede el desafuero, 
porque se considera que no hay verdadero insulto ó atropello á 
dicha fuerza: 1.° , cuando se hace á ordenanzas de los jefes mili­
tares (S . 1 6 Abril 1860): 2 .° , cuando la resistencia se ejecuta 
por un reo á soldados que casual y oficiosamente traten de pren­
derle, si estos no se hallan de servicio, ni ejercen actos de su 
instituto (S. 27 Marzo 1867) : 5 .° , cuando el insulto no va dirigi­
do contra un centinela ó salvaguardia, que es el caso de desafue-
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ro con arreglo al art. 4 . ° , tít. III, trat. YIII de las Ordenanzas, 

y real orden de 8 de Febrero de 1800 ( S . 27 Enero 1858) . Por 

último, la falta cometida por un guardia municipal, no saludan­

do á un jefe militar, no produce desafuero. S. 20 Octubre 1860. 

Estas sencillas doctrinas rigen comunmente respecto del desa­

fuero por insulto, atropello ó resistencia á cuaquier fuerza del 

ejército en general; pero con relación á la guardia civil y al 

cuerpo de carabineros destinado á la persecución del contraban­

do, han sido tan frecuentes las cuestiones de competencia, y han 

dado lugar á tantas decisiones, que conviene expongamos con 

separación las doctrinas que á este punto hacen referencia. E m ­

pezaremos, pues, por el 

Insulto ó atropello á la guardia civil. 

Conviene ante todo consignar, que el privilegio del fuero 

atractivo concedido á los individuos de dicho cuerpo en actos del 

servicio, y la consideración de que se hallan de facción perma­

nente, según las reales órdenes de 8 de Noviembre de 1846 , y 

de 28 de Octubre de 1847 , y el art. 3 2 , cap. l . ° y 19 del 12 

de la cartilla del mismo cuerpo, aprobada en real orden de 29 

de Julio de 1852 , deben entenderse en términos hábiles, y cuan­

do se encuentren en aptitud de prestar un servicio propio de su 

instituto (S . 5 Octubre 1 8 5 7 ) . Así , pues, no se considera desa­

cato ni ultraje á la guardia civil, ni produce desafuero, la ame­

naza ó insulto hecho por un paisano á un individuo de dicho 

cuerpo que no se halle de servicio, y menos si está embriagado 

( S . 18 Setiembre 1 8 5 7 ) ; ni el mismo exceso cometido cuando la 

guardia civil no se halla presente. S . 30 Enero 1866 . 

Pero en los demás casos, por regla general , todo insulto, 

amenaza ó resistencia á dicho cuerpo ó sus individuos, produce 

desafuero, y el que comete estos delitos, queda por tanto sujeto 

á la jurisdicción militar. Esta es una máxima de jurisprudencia 

inconcusa; pero, que sin embargo, ha sido preciso reiterar en 

S. de 3 Noviembre 1 8 5 3 ; 11 Marzo y 4 Agosto 1854 ; 6 Octu­

bre 1857; 29 Abril, 26 Junio, 9 Noviembre y 25 Diciembre 
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1858; 9 Abril , 14 Mayo y 1.° Agosto 1859 ; 24 y 29 Febrero, 
1.° Mayo, 23 Julio y 23 Noviembre 1860; 14 Junio, 6 Setiem­
bre , 1 4 y 18 Octubre 1 8 6 1 ; 14 Febrero, 13 Marzo, 2 3 Octu­
bre, 17 Noviembre y 31 Diciembre 1862; 1 1 Diciembre 1863 ; 
•19 Mayo y 12 Agosto 1864; 25 Febrero 1865; 8 Maye y 29 S e ­
tiembre 1866 , y 9 Octubre 1868. Increíble parece haberse sos­
tenido con tanta insistencia esta cuestión, y que haya sido n e c e ­
sario reiterar tan repetidas veces la misma doctrina. 

Alguna vez, se ha dudado si obra ó no en el ejercicio de sus 
atribuciones la guardia civil en determinados casos, y se ha d e ­
clarado (S . 29 Abril 1858) , que procede con arreglo á sus facu l ­
tades, cuando pide las licencias para cazar, ó recoge las armas 
á los infractores de los reglamentos, y los entrega á la autori­
dad: por consiguiente, el desacato ó resistencia en estos casos 
produce desafuero. 

Pero hay otros muchos en que no causa este efecto alg una 
injuria ó amenaza á los individuos de dicho cuerpo. A este p r o ­
pósito se ha explicado, que la esencia de la amenaza consiste en 
el amago de un mal inmediato ó futuro; no pudiendo por tanto 
decidirse que la hay, cuando no existe dicha circunstancia: que 
entre los insultos y las injurias hay la notable 'diferencia, de 
que los primeros envuelven hostilidad ó agresión á aquel contra 
quien se dirigen, y las segundas se limitan á lastimar la es t ima­
ción ó menospreciar al que es objeto de ellas, sin ofenderle ma­
terialmente; y que sólo son causa de desafuero los insul tos y 
amenazas, no las injurias, de las cuales, ya constituyan delito, ya 
falta, corresponde conocer á la jurisdicción ordinaria (S . 8 Ma­
yo 1866) . Pero, sin embargo, eu cuanto á las injurias, se habia 
dicho en otra decisión por el Tribunal Supremo (de 5 Agosto 
1858) , que no producen desafuero, cuando no se profieren á pre­
sencia de algún individuo de dicho cuerpo, ni en ocasión de h a ­
llarse alterado el orden público: de donde podría inferirse quo 
hallándose alguno presente, ó estando el orden a l terado, aun las 
meras injurias producen desafuero. 

No existe este cuando la resistencia que se hace á los indivi­
duos de dicho cuerpo, que obran por mandato expreso y como 

T O M O I I . 1 \ 
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auxiliares de un alcalde, va dirigida á la autoridad de éste, más 

bien que á la de aquellos (S . 23 Setiembre 1858; 7 Diciembre 

1860; 17 Abril 1 8 6 1 , y 30 Junio 1865); pero esto no se entien­

de sino cuando el mismo alcalde se halle presente. S . 19 Di ­

ciembre 1860, y 18 Febrero 1862. 

Tampoco producen desafuero los abusos de autoridad que pue­

dan cometer los alcaldes y sus tenientes con los individuos de la 

guardia civil (S . 1 5 Octubre 1853) ; ni el acto de asirse un pai­

sano inerme á un guardia civi l , de quien ha recibido un golpe, 

para evitar otro y luchar (S . 24 Marzo 1857 ) ; ni el darle un l i ­

gero golpe casual y sin intención de ofenderle, pues entonces no 

concurren las circunstancias que para el desafuero determinan 

los arts. 4 .° , tít. III, y 6 1 , tít. X , trat. VIII de las Ordenanzas. 

S . 30 Setiembre 1865 . 

Terminaremos este punto de desafuero por insulto á la guar­

dia civi l , haciendo mención de una doctrina, que no considera­

mos muy conforme al saludable principio de la unidad de la con­

tinencia de la causa; á saber, que el desacato, insulto ó atropello 

cometido distintamente contra la autoridad municipal y contra 

dicho cuerpo, corresponden á la vez á las dos jurisdicciones, o r ­

dinaria y militar, cada cual en la parte que le incumbe. S . 16 

Setiembre 1857 . 

Insulto ó atropello á los carabineros. 

Este cuerpo, destinado á prevenir y perseguir el contrabando y 

la defraudación de las rentas públicas, se reputa como una parte 

del ejército, cuando sus individuos están ocupados en el objeto 

de su instituto; y entonces todo atropello ó resistencia á los mis­

mos produce desafuero, y los delincuentes quedan sometidos por 

este delito á la jurisdicción militar, con arreglo al art. 4 .° , títu­

lo III, trat. VIII de las Ordenanzas. S . 51 Agosto 1859 ; 14 F e ­

brero 1860; 16 y 26 Abril 1 8 6 1 ; 14 Febrero y 19 Setiembre 

1862 ; 24 Enero 1867 , y 50 Marzo 1868. 

Sin embargo, el hecho de proceder un alcalde al arresto de un 

cabo y varios individuos del cuerpo, no puede merecer la califi-



P A R T E I I . L I B R O I . T I T U L O X . 163 

cacion de insulto ó atropello á centinela, ni por consiguiente, 

produce desafuero; sino que por el contrario está sometido al 

exclusivo conocimiento de sus superiores ordinarios. S . 20 Ene ­

ro 1858 . 

Para la aplicación de la regla general del desafuero, es nece­

sario advertir, que no há lugar cuando el carabinero no desempeña 

actos del servicio (S . 2 Junio 1854 , y 5 Marzo 1 8 6 1 ) ; que sólo 

se reputan como soldados que se hallan de facción , cuando ejer­

citan funciones propias de su instituto, según el art. 97 del R e ­

glamento del cuerpo, el art. 20 del real decreto de 20 de Junio 

de 1852 , y real orden de 1 7 de Setiembre de 1855 (S . 24 Abr i l 

1858); y que no puede considerarse que están en este caso mien­

tras se hallan en el estado de embriaguez (S . 31 Agosto 1859) ; 

ni cuando intervienen casual y voluntariamente en un acto inde­

pendiente de su cargo (S . 24 Febrero 1862). Se necesita, pues, 

que conste legalmente que al ser ultrajados ó resistidos, se halla­

ban en el servicio propio de su instituto (S . 23 Noviembre 1 8 5 3 , 

y 31 Agosto 1865) . Y no puede considerarse que los carabine­

ros se hallan ocupados en su peculiar servicio, cuando prestan 

auxilio á la autoridad local, pues entonces sólo cumplen con la 

obligación en que está todo ciudadano (S . i 3 Octubre 1859) ; ni 

cuando se ocupan de asuntos puramente privados. S . 1 3 Setiem­

bre 1860. 

Á. falta de prueba de la verdadera índole del servicio que estu­

viere prestando un carabinero en el acto de ser insultado ó atro­

pellado, debe reputarse para determinar la competencia do juris­

dicción , que se hallaba en servicio continuo de su cargo; doctri­

na que pretende apoyarse en la presunción legal de que cada uno 

cumple con sus deberes, mientras no conste lo contrario. S . 14 

Febrero 1860. 

Finalmente, no hay verdadero desacato ó insulto á la fuerza 

armada, cuando el que ataca á un carabinero lo hace sin cono­

cer que lo es, y bajo un equivocado concepto, que disculpa en 

cierto modo la agresión. S. 18 Junio 1 8 5 9 . 

Estas son las doctrinas legales confirmadas por la jurispruden­

cia; pero conviene tener presente ademas, que producen desafue-
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ro, y compete por consiguiente su conocimiento á la jurisdicción 

de guerra, los delitos de atentado y desacato á la autoridad mi­

litar (párrafo 6 .° , ar t . l.° del decreto de 51 de Diciembre de 

1868); y lo mismo corresponde á la jurisdicción de marina el 

castigo de iguales delitos cometidos contra sus autoridades. Pár­

rafo 4 .° , art . l .° del decreto de 8 de Febrero de 1869. 

CAPÍTULO III. 

Del desafuero en los casos de rebelión, de desorden público y 
de robo en cuadrilla. 

Aunque el Código penal ha previsto y castigado estos delitos, 

y sus prescripciones rigen en cuanto á la imposición de las pe­

nas , están aun vigentes otras leyes publicadas en circunstancias 

excepcionales, respecto á la competencia jurisdiccional y al pro­

cedimiento por esos mismos delitos. Son estas: la 10 , tít . X , y 

8 . a , t í t . XVII, lib. XII, N. R. , y la de 1 7 de Abril de 1 8 2 1 , 

por las cuales se previene, que los reos de rebelión ó sedición y 

de robo en cuadrilla , siendo aprehendidos por la tropa que ex­

presamente destinaren á su persecución el gobierno ó los jefes mi­

litares que al efecto comisione la competente autoridad, sean 

juzgados militarmente en Consejo de guerra ordinario; y lo mis­

mo los delincuentes de igual clase, que , con arma de fuego, ó 

con cualquiera otro instrumento ofensivo, hicieren resistencia á 

la t ropa , aunque la aprehensión proceda de orden , ó requeri­

miento, ó en auxilio, de las autoridades civiles; pero que si no 

hay resistencia, y la captura se hace por disposición ó en apoyo 

de éstas, y en cualquiera otro caso, sean juzgados por la juris­

dicción ordinaria, con derogación de todo fuero: arts . 2 . ° , 5 .° , 

8.° y 1 5 de la citada ley de 1 8 2 1 . 

Consiguiente parecía, en vista de tan terminantes preceptos, 

*que según las diversas circunstancias que en los mismos se dis­

t inguen, procediera á conocer la jurisdicción militar ó bien la 

ordinaria, sin promoverse cuestiones sobre competencia; pero no 

ha sucedido as í ; y por el contrario, han sido tantas las contien-
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das de esta clase, cuanto son numerosas las decisiones del T r i ­
bunal Supremo que habremos de citar en este capítulo; la mayor 
parte de las cuales no hacen sino reproducir, con más ó menos 
extensión, las mismas reglas consignadas en las tres citadas le­
yes, y muy especialmente en la de 1 8 2 1 , como pueden verse en 
las S S . 21 y 24 Octubre y 3 y 8.Noviembre 1853 ; 9 y 16 Ene ­
ro, 22 Abril , 22 y 26 Junio y 14 Agosto 1854; 3 Abril , 8 Julio, 
25 Noviembre y 19 Diciembre 1 8 5 7 ; 12 Agosto, 20 Octubre y 
23 Diciembre 1858 ; 1.° Agosto y 1 7 Setiembre 1859 ; 21 Abri l , 
12 y 22 Mayo 1860; 19 Enero, 1 5 Julio, 29 Agosto y 16 D i ­
ciembre 1 8 6 1 ; 2 5 Abril 1864; 20 Abr i l , 3 Agosto , 21 Noviem­
bre 1865 ; 12 y 22 Noviembre 1 8 6 6 , y 13 Agosto 1868 . Pero 
en algunas de estas decisiones y en otras que citaremos, se ha­
cen, sin embargo, ciertas declaraciones especiales, que conviene 
notar, por las doctrinas que de ellas se deducen, relativas: 1 .° , al 
delito de rebelión y sedición: 2 .° , á la calificación de robo en 
cuadrilla: 3 .° , á la aprehensión de los reos por la guardia civil, 
y la resistencia á la misma; y 4.° , á si se halla en vigor dicha 
ley de 1 8 2 1 , y si ha podido ser modificada por disposiciones g u ­
bernativas posteriores. 

l.° Los reos de rebelión ó sedición, que voluntariamente se 
presenten desarmados y pidiendo cuartel á la fuerza destinada á 
su persecución, no hacen ninguna clase de resistencia y , por 
consiguiente, no incurren en el desafuero previsto en el art. 3.° 
citado. Tampoco son desaforados los que sin armas se encuen­
tren reunidos á los rebeldes, ni los aprehendidos por la tropa en 
su huida, ni los armados y ocultos fuera de sus casas después de 
haber pertenecido á una facción rebelde, cuando la autoridad no 
ha publicado el bando prescrito en el art. 4.° de la misma ley de 
1 8 2 1 , para que inmediatamente se dispersen y se restituyan á sus 
hogares; ni finalmente, cuando la persecución y captura se hace 
por una fuerza militar, que obra por orden, requerimiento ó en 
auxilio de las autoridades civiles. En todos estos casos, pues , la 
jurisdicción competente para la formación de la causa y el casti­
go del delito es la ordinaria, cualquiera que sea el fuero de los 
procesados. S. 22 Mayo 1860. 



166 J U R I S P R U D E N C I A C I V I L D E E S P A Ñ A . 

Sostúvose una vez, que se hallaba comprendido en los casos 

de la citada ley de 1 8 2 1 , y que, por consiguiente, producía des­

afuero, el delito de proferir canciones injuriosas contra las per­

sonas reales; pero no era posible dar á la ley una interpretación 

tan violenta, y se declaró, que aunque esté previsto dicho delito 

en el art. 165 del Código penal, no produce desafuero: 1 . ° , por­

que no le son aplicables las disposiciones sobre desacato conteni­

das en las leyes 8 y 9 , tít. X, lib. XII, N . R . , y real orden de 

8 de Abril de 1 8 3 1 ; y 2 . ° , porque la privación de fuero á las 

personas que no gozan de él, recae sobre casos excepcionales, 

que han de estar expresados en las leyes , y no se pueden au­

mentar; y el delito mencionado no está comprendido en la de 

1 8 2 1 : y se añadió, que si bien las incidencias de cualquier desor­

den popular se hallaban antes sujetas á la jurisdicción ordinaria, 

con derogación de todo fuero por la ley 4 . a , tít. XI, lib. XII, 

N . R . , ésta fué derogada por la 2 1 , tít. IV, lib. VI de fecha pos­

terior, cuya literal observancia se previno por real orden de 5 de 

Noviembre de 1 8 1 7 . S . 23 Mayo 1 8 5 9 . 

2.° En cuanto á la calificación del delito, hemos dicho, que 

el de robo en cuadrilla produce desafuero, cuando los malhecho­

res ó salteadores son capturados por la fuerza armada destinada 

á su persecución, si ésta no ejecuta la captura excitada por la 

autoridad civil ó auxiliándola. Pero acerca de lo que se entiende 

por cuadrilla, se han suscitado dudas y ocasionado cuestiones de 

competencia, á pesar de que el art . 8.° de la misma ley de 1821 

califica de tal el grupo de cuatro ó más; en cuyo concepto está 

conforme el párrafo último, art. 425 del Código penal, que dice: 

«hay cuadrilla cuando concurren más de tres malhechores;» y 

ha sido necesario reiterar la explicación que parecía supérflua, 

de que se entiende por cuadrilla cuatro individuos, ó lo que es lo 

mismo, más de tres (S . 9 Enero 1854 ) : que , por consiguiente, 

no hay desafuero por el hurto que ejecutan sólo tres hombres (S . 

3 Agosto 1865 , y 12 Noviembre 1866) ; y que el de bellotas, co­

metido de una vez por ocho ó más personas inofensivas ó desar­

madas, no puede considerarse ejecutado por una cuadrilla, ni por 

salteadores ó malhechores (S . 25 Diciembre 1 8 5 8 ) . Alguna vez 
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se ha pretendido, que la ley de 4824 comprende solamente los 

reos de robo consumado, y no los de frustrado; y que alcanza á 

cualquiera que, aun sin cómplices, comete dicho delito en despo­

blado; sobre lo cual se ha declarado: 4.°, que la ley se refiere 

genéricamente á los ladrones, ó sea á los reos de robo, que lo 

son también tanto los del delito frustrado como los del consuma­

do, y así en despoblado como en poblado (S . 20 Abril 1865) ; y 

2.° que la ley recopilada se refiere á los malhechores habituales, 

salteadores conocidos de caminos', etc. ( S . 21 Noviembre 1865) ; 

y que por consiguiente no puede ser aplicable á un reo que c a ­

rece de estas circunstancias. 

Debe por último tenerse presente sobre este punto, que las l e ­

yes que señalan los casos en que ha de tener lugar el desafuero 

de los reos de los delitos de que tratamos, son de interpretación 

restrictiva; y que, por consiguiente, no pueden aplicarse á ca ­

sos no comprendidos expresamente en sus disposiciones. Por esta 

razón es necesario estar, sin ampliarlo, al tenor del reglamento 

de milicias provinciales] de Canarias, de 22 de Abril de 1844 , 

que, de acuerdo con las leyes generales del reino, sólo declara el 

desafuero, en su art. 276 y siguientes, respecto de los delitos 

graves que aquellas designan, cometidos en cuadrilla. S . 25 Ju­

lio 1868. 

5.° Como hoy por lo común, los malhechores son aprehen­

didos por la guardia civil, y ésta forma un cuerpo militar, se ha 

querido deducir de aquí, que todo reo capturado por ella se halla 

sujeto á la jurisdicción de guerra; mas sin embargo, las compe­

tencias que ésta ha sostenido con tan débil fundamento, se han 

decidido á favor de los jueces ordinarios, porque dicho cuerpo, 

aunque verdaderamente militar y dependiente del ministerio de la 

Guerra por lo respectivo á su organización, lo es del de Gober­

nación en cuanto al servicio, y no debe considerarse bajo este 

punto de vista como fuerza del ejército, sino como un instituto 

dependiente de la autoridad civil (S . 8 Julio 1 8 5 8 , y 45 Julio 

1 8 6 1 ) . Por consiguiente, los reos que aprehenda dicha guardia 

no quedan sujetos al fuero de guerra, cuando no hacen resisten­

cia, ni cuando aquella obra, no por mandato expreso de la au to -
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ridad militar, sino sólo en virtud de los deberes para que se halla 

establecida (S . 16 Diciembre 1 8 6 1 ) . Pero si aprehende á los la­

drones en cuadrilla, hallándose comisionada al efecto por el d i ­

rector general del arma, corresponde entonces el conocimiento 

del proceso á la jurisdicción de guerra ( S . 12 Mayo 1860); pues 

toda aprehensión ejecutada por la misma fuerza en virtud de or­

den de la autoridad militar, debe considerarse como hecha por 

cualquiera otra clase de tropa del ejército, destinada expresa­

mente por los jefes militares á la persecución de malhechores. S . 

1 9 Enero 1 8 6 1 . 

4.° Alguna vez se ha dudado, si se halla ó no vigente la c i ­

tada ley de 1 8 2 1 ; punto acerca del cual ha recaído una sola de­

claración, que merece ser recordada, para que no se repita tan 

inmotivada duda. Dícese en aquella, que por la regla 17 de la 

Ley provisional para la aplicación del Código, quedaron en su 

fuerza y vigor las leyes que regían sobre el procedimiento en 

cuanto no sean opuestas á dichas reg las , y que por esta ra­

zón, el conocimiento de las causas contra los reos de robo en 

cuadrilla debe continuar rigiéndose por la ley de 1 8 2 1 . S. 3 

Abril 1837 . 

Se han promovido también cuestiones, sobre si ésta se halla, 

modificada por ciertas resoluciones del gobierno dirigidas al fin 

que vamos á indicar. Como las leyes han hecho depender el fue­

ro de los ladrones y malhechores y la extensión de las jurisdic­

ciones de guerra y la ordinaria de una circunstancia tan acciden­

tal, como es la de que la fuerza armada que los aprehenda, obre 

por disposición directa de las autoridades militares, ó bien por 

orden ó en auxilio de las civiles; se acudió á cierto ardid, impro­

pio de la circunspección y respetabilidad del gobierno, para que 

aparentando no faltarse á la ley, se consiguiera que siempre que­

daran subordinados dichos criminales al Consejo de guerra, aun 

siendo aprehendidos por la autoridad civil ó de su orden; y en 

efecto, en una real resolución dictada por el ministerio de la Go­

bernación en 23 de Mayo de 1830 , se dispuso, que «las órdenes 

é instrucciones para la persecución y captura de los salteadores 

de caminos y ladrones en despoblado, se diesen siempre y direc-



P A R T E I I . L I B R O I , T I T U L O X . 169 

1 La primera de dichas reales órdenes no está comprendida en la Co-

teccion legislativa. 

lamente por la autoridad militar;» y como si no bastase un pre­

cepto tan depresivo de las facultades de los gobernadores de pro­

vincia y demás autoridades civiles, y tan restrictivo de la jur is­

dicción ordinaria, prevínose en otra real orden de 21 de Julio 

del mismo año, 4 que «para que el objeto de aquella disposición 

se llenara cumplidamente en todas sus partes, habia tenido á 

bien declarar S . M. la reina, á propuesta del Tribunal Supremo 
de Guerra y Marina, y de conformidad con el parecer del Con­
sejo de ministros, que en cualquier caso en que la persecución y 

captura de los criminales de que queda hecha mención proceda 

de las autoridades civiles, se entienda que éstas obran por dele­

gación de las militares.» Imposibles parecerían semejantes dispo­

siciones, si esta última no se hubiese insertado en la Gaceta, y 

no la viéramos compilada en la Colección legislativa, pues re­

pugna creer que en nombre de la corona, á propuesta de un Tr i ­

bunal que llevaba el dictado de Supremo de Guerra y Marina y por 

acuerdo del Consejo de ministros, se hiciese una ficción tan vio­

lenta y tan digna de severa calificación, solamente para conse­

guir el objeto de barrenar la ley, á fin de que siempre y cuales­

quiera que sean las circunstancias de la aprehensión de los malhe­

chores, se entiendan éstos excluidos de la jurisdicción ordinaria y 

sujetos á los consejos de guerra. Antes que esta idea tan repug­

nante en una nación civilizada y regida por un gobierno represen­

tativo, dominase en los consejeros de la Corona, valdria más haber 

propuesto á las Cortes la modificación de la ley de 1 8 2 1 , que por 

cierto bien merecía ser reformada, aunque en diverso sentido. 

Pero sucedió, con motivo de esas incalificables disposiciones, 

lo que debe acontecer siempre que se pretende desvirtuar por 

medios tan irregulares y arbitrarios los preceptos de las leyes, 

cuando hay una alta potestad judicial, fiel custodio del cumpli­

miento de aquellas, y que por su elevada gerarquía, y la saluda­

ble independencia de sus augustas funciones, sabe hacerse supe-
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1 Como antes de Octubre de 1853 no se publicaban las decisiones de 
competencias, no conocemos las anteriores á esta fecha á que alude el 
Tribunal; pero se deduce de sus palabras que eran dictadas en el mismo 
sentido. 

rior á la voluntad arbitraria de los ministros: en varias ocasiones 

en que los jueces militares, pretendiendo procesar á paisanos, á 

consecuencia de lo prevenido en las dos citadas reales órdenes, 

han empeñado cuestiones de competencia con la jurisdicción ordi­

naria, el Tribunal Supremo de Justicia ha declarado, como era 

consiguiente, para no faltar á su sagrado deber, que dichas rea­

les disposiciones no han podido derogar la ley de 17 de Abril de 

1 8 2 1 , «habiéndolo así entendido y declarado constantemente las 

salas del mismo Tribunal desde la publicación de las citadas rea­

les órdenes;» 1 añadiendo, que los salteadores de caminos y los 

ladrones en despoblado y aun en poblado, siendo en cuadrilla de 

cuatro ó más, sólo cuando son aprehendidos por la tropa del ejér­

cito permamente ó de la milicia provincial ó local, en alguno de 

los casos de que hablan los arts. 2.° y 3.° de dicha ley, deben 

ser juzgados militarmente. S . 21 y 24 Octubre, 3 y 8 Noviem­

bre 1 8 5 5 , y 22 Abril , 22 Junio y 14 Agosto 1854 . 

Pero aun cuando es consolador el ver que haya un alto cuerpo 

judicial, que vele con laudable celo y entereza por la integridad 

de la ley, no deja de ser lamentable, que un abuso indiscreto de 

poder, provoque el grave conflicto de desautorizar al gobierno en 

cuyo nombre se dictan, poniendo en contradicccion la potestad 

judicial con el poder ejecutivo de la nación: conflicto y contra­

dicción que ya antes dijimos se han ocasionado muchas veces, 

por el empeño ilegal de dar mayor ensanche á la jurisdicción de 

guerra, y de mermar las atribuciones de la ordinaria. 

Afortunadamente todos estos conflictos deben ya cesar, des­

pués de la publicación del decreto de 6 de Diciembre de 1868 s o ­

bre refundición de los fueros especiales en el ordinario; mayor­

mente cuando en el párrafo 4.° del art. l .° , se dispone que la j u ­

risdicción ordinaria sea la única competente para conocer de las 

causas criminales por los delitos contra la seguridad interior del 
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TÍTULO XI. 

CAPÍTULO ÚNICO. 

Del procedimiento en las cuestiones de competencia, en materia 
criminal. 

No vamos á entrar en la explicación de los trámites que tan 
sabidos son, y que se bailan establecidos por las leyes y la prác­
tica de los tribunales para sostener y resolver las cuestiones de 
competencia, mayormente cuando acerca de ellos es también 
aplicable mucho de lo que ya hemos dicho con relación á la parte 
civil; pero es preciso llamar la atención acerca del período del 
procedimiento en que deben promoverse estas controversias j u ­
risdiccionales. 

Por el abuso que en cierta ocasión se cometió, de promoverse 
una cuestión de esta clase en el momento de ir á ser ejecutada 
una pena de muerte, y tener por esta causa que suspenderse la 
ejecución, se dictó la real orden de 30 de Marzo de 1827 , en 
que se mandó que no sirviera la reclamación de fuero, si no se 
hacia desde el principio de la causa. Pero esta resolución tan 
vaga dio lugar á que se dudara y se consultase, si por principio 
debia entenderse, el momento en que se toma la declaración al 
reo y se le da á conocer el juez que ha de juzgarle, ó bien la 
contestación á la acusación fiscal; y se resolvió en real orden de 
30 de Marzo, circulada en 1 4 de Abril de 1 8 3 1 , que el principio 
de la causa se debe entender hasta la contestación á la acusación 
fiscal, bien sea para que los procesados soliciten la inhibición, 

Estado y del orden público, si la rebelión y sedición no tienen ca­
rácter militar, y de los atentados y desacatos contra la autori­
dad, tumultos y desórdenes públicos. 
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ó para que los jueces reclamen el conocimiento y promuevan la 

cuestión de competencia; añadiéndose, que pasado dicho tiempo, 

no se admita ni la una, ni la otra. Parecía que en vista de tan 

terminante declaración, no volvería á suscitarse duda sobre este 

punto, ni á disputarse el conocimiento de un proceso después 

del período expresado; pero no ha sucedido así, cuando se ve que 

en reiteradas decisiones ha tenido el Tribunal Supremo que de­

clarar, que con arreglo á las expresas y no derogadas disposi­

ciones de las citadas reales órdenes, no puede promoverse ni 

admitirse invocación de fuero, ni denuncia de competencia en 

causas criminales, una vez contestada la acusación fiscal; y que 

por consiguiente, toda reclamación de dicha clase después de 

este período, es extemporánea é inadmisible. S . 4 Noviembre 

1853 ; 23 Diciembre 1858 ; 14 Mayo, 1.° Junio y 26 Julio 1859 ; 

28 Octubre 1 8 6 1 ; 30 Junio 1862; 18 Agosto 1863 , y 9 Diciem­

bre 1864. 

También se ha tratado, por el contrario, de dar una interpre­

tación muy estricta á las mencionadas reales órdenes, y ha sido 

preciso explicar (S . 21 Abril 1864) , que estas no expresan que 

antes de llegar el trámite de la defensa no se admitan compe­

tencias, y que por consiguiente, en este primer período de las 

actuaciones, desde el momento en que se empiece á descubrir la 

verdad de los hechos y aparezca fundada presunción de sus au­

tores, no hay inconveniente razonable en que se pueda declinar 

la jurisdicción del juez á quien se cree incompetente, y recla­

marle que someta el conocimiento del asunto al que tiene para 

ello verdadera jurisdicción. A l mismo propósito, se ha dicho (S . 

22 Noviembre 1 8 6 6 ) , que cuando se invoca el fuero antes de 

contestar á la acusación fiscal, se hace en sazón oportuna, y no 

es extemporánea esta reclamación; y que las diligencias empeza­

das y sobreseídas antes de este mismo período, no son bastantes 

para tener por extemporánea la reclamación del conocimiento de 

la causa (S . 29 Febrero 1860) . Por el contrario, es inoportuna to­

da reclamación jurisdiccional después del período de la contesta­

ción á la acusación fiscal, y con mayor razón cuando ya se ha 

admitido la apelación contra la sentencia dictada por el juez, 
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pues entonces concluye ya la jurisdicion de éste para conocer, 
tanto del asunto principal, como de sus incidencias (S . 29 Julio 
4858). Por consiguiente, es ilegal y extemporánea la reclama­
ción jurisdiccional hecha en una causa después de terminada, y 
aun más todavía después de haber cumplido el reo su condena 
(S. 28 Noviembre 4865). Sin embargo, no debe tenerse por te r ­
minado un procedimiento sólo por haberse sobreseído en su pro­
secución, pues este sobreseimiento no es una sentencia definitiva 
y ejecutoria, que impida posteriormente el que pueda promoverse 
la cuestión de competencia. S. 16 Febrero 4860. 

Cuando ya se ha requerido de inhibición á un juez , queda su 
jurisdicción en suspenso, lo mismo en las causas criminales que 
en las civiles, y por consiguiente, anunciada en forma la cues­
tión de competencia, no puede mandarse archivar el proceso. S. 
45 Setiembre 4865. 

Si uno de los jueces contendientes se inhibe del conocimiento, 
es práctica constantemente observada, que antes de llevar á 
efecto esta inhibición, se consulte con el tribunal superior inme­
diato, como encargado de defender y conservar en su integridad 
las jurisdicciones respectivas (S. 25 Agosto 1865), pues sin tal 
precaución podrían ser éstas perjudicadas por un juez infe­
rior, que en lo criminal no tiene facultades verdaderamente eje­
cutorias, ni por consiguiente ejerce por sí solo la plenitud de la 
potestad criminal. 

En resumen, es extemporánea toda cuestión de esta clase pro­
vocada después de la contestación á la acusación fiscal, y siem­
pre lícita antes de este período: no puede promoverse cuando ha 
fenecido la jurisdicción del juez por haber terminado la causa ó 
estar admitida la apelación; y debe consultarse con el superior in­
mediato toda inhibición que se decrete, para que no sean me­
noscabadas las atribuciones de cada jurisdicción, por una provi­
dencia en que puede equivocadamente dejarse de sostener las 
atribuciones propias de cada juzgado ó tribunal. 

Hemos terminado el libro referente á las contiendas jurisdic­
cionales ; y por lo que en él dejamos expuesto se ve, qué inmen­
so cúmulo de competencias se han sostenido en el curso de pocos 
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años, y cuánto embarazo habrán ocasionado á la pronta y expe­

dita administración de justicia: males gravísimos que pudieran 

haberse evitado, si fijando su consideración los legisladores so­

bre la urgente necesidad de suprimir los fueros especiales, ó por 

lo menos de reducirlos á sus menores límites, hubiesen antes l le­

vado á cabo tan útil y necesaria reforma, como la que al fin ve ­

mos ya planteada en los importantísimos decretos antes citados, 

de 6 y 31 de Diciembre de 1868, y de 8 de Febrero de 1869. 



LIBRO SEGUNDO. 

DE LAS ACCIONES Y SU PRESCRIPCIÓN, Y DE LAS DOCTRINAS COMUNES 

A TODOS LOS JUICIOS Y PROCEDIMIENTOS. 

TÍTULO PRIMERO. 

MPe las acciones y su prescripción. 

CAPÍTULO PRIMERO. 

De las acciones y de la plus-peticion. 

Antes de todo, y como preliminar de lo que habrá de com­
prender el presente libro, conviene exponer algunos dogmas j u ­
rídicos , que , aunque no corresponden propiamente á la sustan-
ciacion de los ju ic ios , pues se refieren más bien á los derechos, 
pueden, sin embargo, servir como de explicación preliminar para 
la acertada reclamación de estos. Nos referimos á las acciones y 
á la prescripción que las extingue. 

Aquel á cuyo favor existe un derecho, tiene indudablemente 
una acción; pero en este concepto y bajo tal significado, la ac ­
ción y el derecho vienen á ser casi sinónimos, y han sido ya ob-
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jeto de nuestras explicaciones en la primera parte de esta obra. 

No vamos, pues, á tratar ahora de la acción bajo este concep­

to, sino considerada como el medio legal de pedir judicialmente 

lo que nos pertenece ó lo que por derecho nos corresponde, y a 

sea aquella real, ya personal ó mixta, que son las tres especies en 

que se suelen dividir todas las que entran bajo la denominación 

general de civiles. Tan indispensable es que tenga una acción 

adecuada el que ha de reclamar cualquier derecho en juicio, que 

sin ella nada puede demandar legítimamente; pero, como vere­

mos con más extensión en el cap. l . ° del título siguiente, no 

debe confundirse la falta de personalidad para comparecer en j u i ­

cio, con la falta de acción, pues son dos cosas perfectamente dis­

tintas y producen diferentes efectos, constituyendo la primera 

una excepción dilatoria que afecta sólo á la forma, y la otra una 

excepción perentoria que pertenece al fondo de la cuestión. 

De tanta influencia es, en el curso de todo procedimiento y en 

el éxito de los derechos que se reclamen, la acertada elección de 

las acciones, que de proponerse una ú otra y del modo de hacer­

lo, puede depender muchas veces la obtención ó la pérdida de 

aquellos: porque no es verdadera decisión legal de un juicio, 

sino la que determinadamente recae y es consiguiente á una ac ­

ción dada, ejercitada en forma (S. 27 Marzo 1858) ; y es ademas 

tan necesario fundarla con los documentos ó medios de prueba 

oportunos, que no es posible prospere, cuando se apoya en 

aseveraciones no justificadas, y menos si se halla contrariada 

por las personas de quienes procede ( S . 7 Octubre 1 8 5 7 ) : así 

como estando fundada y probada debidamente, debe ser est i ­

mada por el fallo que termina el juicio, y quedan por el mismo 

hecho excluidas las excepciones con que se pretenda hacerla in ­

eficaz. S . 12 Febrero 1864 . 

Para que haya orden y claridad en la discusión escri ta , prer 

viene muy oportunamente el art . 224 de la Ley de Enjuiciamien­

to civil, que en la demanda se fije con precisión lo que se pida, 

determinando la clase de acción que se ejercite y la persona con­

tra quien se proponga; y por consiguiente, si el demandante de­

termina en dicho escrito la acción de que hace uso, llena en este 
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punto el precepto del citado artículo (S . 21 Enero 1865) . L a 

importancia de este artículo y de todo lo demás que la ley esta­

blece acerca del modo de ejercitar las acciones y excepciones , y 

del período en que han de fijarse los puntos de hecho y de dere­

cho, objeto de la controversia jurídica, para que se concrete la 

discusión á términos precisos, es tanto mayor, cuanto que des­

pués no es ya posible alegar otros hechos, ni otras leyes ó doc­

trinas que no guarden relación directa con los puntos oportuna-

namente controvertidos. S 1 2 Mayo 1 8 6 5 , y 1 5 Junio 1866 . 

Cada acción tiene su naturaleza propia, su significado, su 

trascendencia; y por más que quiera usarse de ella bajo diversa 

denominación que la que propiamente le corresponda, como en 

ocasiones acontece, no puede, según indicamos al tratar de la 

cosa juzgada, hacer variar su esencia la diversidad de motivos ó 

razones en que se funde. S . 27 Febrero 1 8 6 1 , 6 Octubre 1 8 6 2 . 

Cada derecho produce su respectiva acción, la cual tiene su 

denominación propia: así por ejemplo, del dominio nace la acción 

real reivindicatoría; de la servidumbre, la confesoria y la nega-

toria, etc. De todas ellas hemos hablado especialmente en su lu­

gar, y por lo tanto no hay para qué repetir ahora , lo que ya te­

nemos dicho; pero haremos, sin embargo, mención de algunas 

doctrinas relacionadas con el presente capítulo, para que con 

más facilidad puedan ser halladas cuando se busquen. 

Concretándonos á la acción reivindicatoría, cuyo uso es tan 

frecuente en el foro, dijimos en el cap. 2 . ° , tít. III, lib. II de la 

primera parte, fundados en multitud de fallos que entonces cita­

mos, que dicha acción compete al dueño de una cosa para recla­

marla de cualquiera que la esté detentando ó en cuyo poder se 

halle; si bien en el caso de que el poseedor tenga á su favor a l ­

gún título más ó menos justo, es necesario que el que usa la a c ­

ción deduzca previamente otra para destruirlo y obtener á su fa­

vor la declaración de nulidad. Esta misma doctrina tiene efica­

cia , siempre que las acciones se funden en la nulidad de un acto 

ü obligación; y lo primero que entonces debe solicitarse es la 

declaración de aquel la , si antes no se ha obtenido, y como con­

secuencia de la misma la de invalidación de los demás derechos 

T O M O I I . 12 



i 7 8 J U R I S P R U D E N C I A C I V I L D E E S P A Ñ A . 

á que dé origen (S . 26 Abril 1 8 6 1 ; 1 4 Marzo 1862; 30 Enero y 

9 Diciembre 1864, y 30 Abril 1868) . No procede, sin embargo, 

esta doctrina, cuando una de las principales cuestiones suscita­

das en un litigio anterior, ha sido la de nulidad ó validez del t í ­

tulo ó motivo en que la acción se apoye (S. 24 Febrero 1865) ; 

ni cuando la nulidad no produce la acción, sino que es conse­

cuencia indeclinable de estimarse la que se ha deducido ( S . 30 

Abril 1868); ni tampoco cuando la acción se funda en un docu­

mento público revestido de todas las solemnidades legales , pues 

entonces lleva éste en sí la presunción de validez, mientras no se 

justifique su falsedad (S. 27 Octubre 1866) . Pero si una de las 

partes sostiene que ha sido suplantado el documento que sirva de 

base á la pretensión de la contraria, y entabla la acción criminal 

para el descubrimiento del delito, debe entonces, con arreglo al 

art. 291 de la Ley de Enjuiciamiento, suspenderse el juicio en 

el estado en que se halle, hasta que en el proceso que se forme 

recaiga ejecutoria. S. 9 Mayo 1 8 6 5 . 

Indicaremos finalmente en cuanto á la acción reivindicatoría, 

que la sentencia que absuelve de una demanda en que aquella se 

ejercita, por no haber probado el demandante que haya poseído 

como dueño en tiempo alguno la cosa que trata de reivindicar, 

no infringe las leyes 1 4 , tít. XIV, y 7 . a , tít. XXIX, P . 3 . a S . 18 

Diciembre 1868. 

En cuanto á la acción conmimi dividundo es necesario, para 

que pueda ejercitarse con éxito, la concurrencia de dos ó más due­

ños en todas y cada una de las partes de una cosa, que es lo que 

constituye la verdadera proindi visión (S . 5 Abril 1 8 6 7 ) ; aunque 

si ha habido asentimiento de los interesados en la exclusión de 

una cosa del inventario ó partición de los bienes de una herencia, 

entonces no compete el ejercicio de dicha acción á los herederos 

de aquellos. S. 29 Abril 1858. 

Respecto á la petición de herencia conviene no olvidar, por 

muy sabido que sea, que debe dirigirse la acción contra el que 

posee en concepto de heredero, mas no contra el que se halle po­

seyendo en virtud de alguno de los títulos singulares. S . 1 7 Di ­

ciembre 1864, y 28 Junio 1866 . 
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La acción hipotecaria expresa, anterior á la causa y al embar­

go de la cosa hipotecada que no tenga la cualidad litigiosa, es 

preferente á la que nace de delito, la cual es por su naturaleza 

personal; y la sentencia contraria á este principio, infringe las 

leyes 1 5 , 55 y 58 , tít. XIII, P . 5 . a , y 20, tít. XIV P . 7 . a S. 4 

Mayo 1866. 

Respecto á la acción rescisoria, si bien no procede según los 

arts. 56 y 58 de la Ley hipotecaria, contra tercero que haya ins­

crito los títulos de su derecho, esta disposición no es aplicable al 

caso en que se presenta y provee una demanda de retracto con 

anterioridad á la anotación preventiva de la escritura de venta de 

la finca retraída. S. 12 Junio 1866 . 

Como á su tiempo dijimos al tratar del contrato de compra­

venta, nadie puede dudar que la acción redhibitoria es eficaz con 

arreglo á la ley 6 5 , tít. V , P . 5 . a , ya sea que el vendedor supie­

ra el defecto de la cosa vendida y no lo dijese, ya que lo ignora­

se. S . 28 Marzo 1865 . 

La acción restitutoría que compete al menor de edad para pro­

mover el juicio especial de esta restitución (S . 2 Junio 1858) , es 

incompatible con la de nulidad (S . 29 Abril 1865) ; debiendo por 

consiguiente ejercitarse la una ó la otra. 

Nada diremos ahora acerca de la acción vincular, porque ya 

en el lugar oportuno hicimos algunas indicaciones respecto de 

ella, y dijimos que no puede ejercitarse para hacer efectivos los 

derechos que nacen de las leyes desvinculadoras (S . 25 Mayo 

1 8 5 5 ) , por ser improcedente desde el restablecimiento de estas 

(S. 26 Marzo 1 8 6 5 , y 19 Junio 1863) ; y que solamente compete 

la reivindicatoria según el derecho común. 

Con relación á la acción de daños y perjuicios, la que permite 

la ley para prevenir ó evitar contingencias futuras, no autoriza 

el ejercicio de otra reivindicatoria notoriamente improcedente 

(S. 50 Enero 1 8 6 1 ) ; y si la acción civil de indemnización por los 

perjuicios originados con motivo de una causa criminal se inten­

ta contra el juez que la formó, como nace de la responsabilidad 

en que el mismo haya incurrido, tiene el carácter de criminal con 

todas sus consecuencias (S . 22 Mayo 1 8 6 1 ) . Esta misma acción 
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de daño es siempre un efecto necesario de otras acciones, y pue­

de ejercitarse, bien como subsidiaria de la principal, ó bien luego 

que ésta haya prosperado. S . 1 1 Noviembre 1 8 6 5 . 

Después de un juicio sumario no procede la acción de nulidad, 

sino la ordinaria sobre lo mismo que haya sido objeto de aquel 

(S . 4 Enero 1858) ; y nunca puede intentarse contra actos pro­

pios, solemnemente reconocidos. 

La de rescisión es improcedente, cuando no se deduce en t iem­

po hábil, ni se prueba la lesión enormísima en que se apoya. S. 

28 Mayo 1864 . 

Es muy sabido, que la acción personal es la que nace de un 

contrato (S . 1 1 Octubre 1856) , ó va dirigida al cumplimiento de 

una obligación (S . 22 Setiembre 1856) ; y por consiguiente, cor­

responde á esta clase la que se ejercita reclamando el valor de 

mercancías extraviadas, entregadas al conductor para que las 

lleve á un punto determinado (S. 1 4 Diciembre 1 8 6 1 ) . Esta 

misma acción personal debe ejercitarse primero contra el deudor, 

si la cosa hipotecada al pago de una deuda se halla en poder de 

un tercero, y solamente después de la excusión, es cuando se 

puede usar de la real contra éste; pero si el deudor posee la mis­

ma cosa gravada con la hipoteca, es arbitro el acreedor de hacer 

uso juntamente de la personal y de la real hipotecaria (S . 9 Di­

ciembre 1865) ; y si la ejercita exigiendo el cumplimiento de una 

obligación impuesta sobre determinados bienes, es necesario que 

en el documento en que ésta conste aparezcan nominalmente to­

das las personas responsables, que son las que se hallen en pose­

sión de los mismos bienes gravados. S . 9 Marzo 1 8 6 1 . 

Lo dicho hasta aquí puede ser de alguna utilidad, no sólo 

acerca del modo de hacer uso de cada una de las acciones, sino 

también por la trascendencia que tiene en las cuestiones sobre 

competencia jurisdiccional, de que nos hemos ocupado en el libro 

precedente. 

Réstanos sólo añadir ahora, que, al hacerse uso de las accio­

nes, suele, á veces, pedirse más de lo que realmente se debe, ó 

más de aquello á que alcanza el derecho que se reclama; exceso 

que, como es tan sabido, se denomina plus-peticion; pero con-
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viene indicar, que, según está declarado, no la hay, como diji­

mos en el cap. 1 2 , tít. I, l ib. Y de la primera parte, cuando se 

pide una cantidad fija como indemnización de perjuicios, ó bien 

la que en defecto de conformidad de las partes, señalaren los pe­

ritos con arreglo á las leyes (S . 9 Abril 1866) , pues entonces, 

como la reclamación es hipotética y alternativa, no puede decirse 

que exceda de los límites de lo que se deba realmente; y sólo 

puede producir sus efectos legales la plus-pelicion, en el estado 

del juicio en que se fijan definitivamente los puntos de hecho y 

de derecho, objeto de la controversia jurídica ( S . 6 Abril 1866) , 

pues es sabido que con posterioridad no es lícito proponer nue­

vos particulares á discusión. 

La ley 42 ; tít. II, P . 5 . a , define los casos de la plus-pelicion; 

pero como no contiene ningún precepto, ni declara, ni niega de­

recho alguno, no puede ser infringida por una sentencia, ni dar 

lugar á que se funde un recurso en esta infracción (S . 2 Octu­

bre 1866) . La siguiente (43) de dicho título y Partida, que or­

dena se condene en costas al actor, en el caso de pedir más de 

lo que se le debiere, no tiene aplicación cuando el extremo de la 

demanda en que ha sido absuelto el demandado, debe estimarse 

como accesorio de la pretensión principal, que no contiene 

para el efecto de dicha ley una plus-pelicion. S . 17 Febre­

ro 1866. 

Por último, no puede ser aplicable, ni considerarse infringido 

el párrafo 35 in fine, tít. V I , lib. IV de las Instituciones de Jus-

tiniano, cuando al ejercitarse una acción no hay exceso que pue­

da calificarse con la denominación expresada. S . 26 Ma­

yo 1866 . 

Dada esta breve idea acerca del ejercicio de las acciones, tra­

taremos en el siguiente capítulo de la prescripción que las extin­

gue por no hacerse uso de ellas á su debido tiempo. 

CAPÍTULO IT. 

De la prescripción de las acciones. 

Al exponer en el cap. l . ° , tít. IV, lib. II de la primera parte 
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de esta obra, las doctrinas generales acerca de la prescripción, 

dijimos que esta palabra tiene en el derecho dos acepciones d i ­

ferentes: una que se refiere á la posesión, por medio de la cual, 

durante cierto tiempo no interrumpido, se adquiere el dominio; 

y otra que consiste en la pérdida de un derecho, por no recla­

marse dentro del plazo que las leyes señalan: diferencia notabilí­

sima entre una y otra prescripción, pero que sin embargo, no 

impide que á veces se confundan, con grave daño de los intere­

ses privados y públicos. De la primera, es decir, de la prescrip­

ción que sirve de medio para adquirir la propiedad, ya tratamos 

detenidamente en el lugar citado; y ahora es la ocasión oportuna 

de exponer las doctrinas referentes á la segunda, para saber en 

qué tiempo debe hacerse uso de las acciones, y cuándo quedan 

estas extinguidas por haber prescripto, esto es, por haber tras­

currido el plazo legal dentro del cuál pueden aducirse. 

Expusimos también, en el capítulo citado, algunas reglas g e ­

nerales sobre toda esta materia, y , por lo mismo, creemos ahora 

innecesaria su repetición; pero, sin embargo, las ampliaremos 

en lo que fuere oportuno, añadiendo ademas las doctrinas respec­

tivas á cada una de las clases de prescripción de acciones que el 

derecho reconoce. 

De tanta importancia es el ejercitarlas dentro del período res­

pectivamente señalado, que dejándolo transcurrir sin hacer uso 

de ellas, se pierden los derechos por muy respetables que sean 

( S . 18 Junio 1864 , y 29 Abril 1 8 6 7 ) , aunque no concurran los 

demás requisitos que para prescribir el dominio exigen las leyes 

1 8 , 1 9 y 2 1 , tít. XXIX, P . 3 . a (S. 7 Abril 1866) ; y es tal el in­

flujo que el curso del tiempo tiene sobre el goce y ejercicio de 

esos mismos derechos, que, hasta los actos por sí nulos ó vicio­

sos, vienen á quedar firmes de resultas de la prescripción, si no 

se hace oportuno uso de la acción que competa para anularlos; 

y no es aplicable á este caso el principio, por lo demás tan cier­

to, de que «lo nulo por la ley no puede hacerlo válido el tras­

curso del tiempo» ( S . 21 Enero 1 8 6 1 ) . Pero es siempre necesa­

rio para que produzca sus efectos dicha prescripción, que el 

tiempo legal no se haya interrumpido; y se interrumpe, en efec-
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to, entre otros casos, cuando el deudor paga parte de la deuda 

(ley 29 , tít. XXIX, P . 3 . a , y S. 20 Junio 1865) , ó cuando esta 

se reclama antes de haber pasado el plazo de la prescripción, 

aunque no llegue á conseguirse el pago de aquella (S . 21 Junio 

1862) . Este plazo empieza á contarse desde que está expedito 

un derecho y ha podido hacerse uso de la acción. S . 13 Junio 

1863 , y 6 Abril 1866 . 

La prescripción puede oponerse siempre por via de excepción 

para extinguir ó anular el derecho que se reclama; pero si á la 

vez se usa de la excepción de pago, son ambas cosas incompati­

bles entre sí, porque entonces se da por supuesta la certeza de 

la obligación, cuyo cumplimiento se exige, y por consiguiente, 

viene á ser ineficaz la prescripción que se alega. S. 21 Ju­

nio 1862 . 

La consignada en la ley 63 de Toro, ó sea 5 . a , tít. VII I , l i ­

bro XI, N . R . , alcanza á toda clase de acciones, ya sean reales, 

personales ó mixtas (S . 1 7 Noviembre 1865 ) ; y es de tal impor­

tancia, que no puede renunciarse ni aun por medio de pacto, 

como ya expusimos en el lugar citado, por las razones de públi­

co interés que entonces indicamos (S . 1 7 Noviembre y 12 Di­

ciembre 1 8 6 5 , y 50 Diciembre 1 8 6 7 ) . No nos cansaremos de 

repetir que es muy frecuente confundir la prescripción por me­

dio de la cual se adquiere el dominio, con la de la acción que 

hace que esta caduque por el trascurso de cierto tiempo; confu­

sión de conceptos que debe cuidadosamente evitarse, teniéndose 

presente, que cuando no se trata de la primera, sino de la s e ­

gunda, es inaplicable la ley 2 1 , tít. XXIX, P . 5 . a , que dice que 

por treinta años puede ganarse la propiedad de una cosa , sea 

con buena, sea con mala fe (S . 4 Diciembre 1866); así como no 

es tampoco referente la ley 65 de Toro que antes citamos, cuan­

do no es objeto del litigio la prescripción de las acciones. S . 2 5 

Enero 1867 . 

Concretándonos ahora á la acción rea l , es demasiado sabido, 

que puede ejercitarse por espacio de treinta años ( S . 26 Mayo 

1862; 24 Enero 1865 , y 14 Octubre 1864); pero es, sin embar­

g o , ineficaz contra un tercer poseedor que haya adquirido por 
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prescripción el dominio de la cosa demandada, reuniendo todas 

las demás condiciones y requisitos exigidos al efecto por las le ­

yes . S. 27 Marzo 1868. 

Á pesar de ser una cosa tan notoria, como que está consigna­

da explícitamente en la citada ley 65 de Toro, se ha sentado con-

repetición por la jurisprudencia, y por eso lo reproducimos aquí, 

que la acción personal prescribe á los veinte años (S . 21 Enero* 

1865 , 9 y 17 Marzo 1865) , lo mismo que la ejecutoria que so­

bre ella recae (S . 8 Abril 1865) ; y que la ley 2 2 , tít. XXIX, 

P . 5 . a , está completamente derogada en cuanto á la prescripción 

de acciones por la misma ley 65 de Toro, que ya se ha dicho es 

la 5 . a , tít . VIH, lib. XI, N . R. S. 4 Diciembre 1866 . 

Es igualmente sabido, que las mixtas de reales y personales 

prescriben á los treinta años, con arreglo á la misma ley ; y sin 

embargo, se ha repetido también por la jurisprudencia, aunque 

parecía innecesario, este precepto legal (S . 11 Marzo 1 8 6 4 ; 21 

Setiembre 1866, y 16 Enero 1867) . k esta clase corresponde la 

acción de petición de herencia, y por consiguiente, no prescribe 

hasta pasado el referido plazo. S. 1 5 Enero 1867 . 

Tanto este, como todos los demás de la prescripción, corren 

contra los menores de veinticinco años, según la ley 9 . a , t í tu­

lo XIX, P . 6 . a ; pero sin embargo, pueden estos usar del benefi­

cio de la restitución que la misma ley les o torga , por todo e l 

tiempo trascurrido durante la menor edad, del modo que ya e x ­

pusimos en el citado cap. l . ° , tít. III, lib. I de la primera parte, 

y como expresan las SS . de 1.° Mayo 1 8 6 1 ; 11 Marzo y 25 N o ­

viembre 1864 ; 12 Diciembre 1 8 6 5 , y 9 Marzo 1867 . 

Hay otras acciones que prescriben en término más breve, c o ­

mo son, por ejemplo, la que compete á los criados para reclamar 

contra sus amos los salarios que les deban; la cual se extingue 

con arreglo á la ley 1 0 , tít. XI, lib. X , N. R . , á los tres años 

contados desde que fueron despedidos, si durante este tiempo no 

han hecho reclamación alguna (S. 16 Junio 1862 , y 1 5 Febrero 

1865); y no puede reputarse como impedimento para dicha r e ­

clamación , el que por cualquier circunstancia los salarios que se 

adeuden hayan sido mandados retener de orden judic ia l , pues 
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esta retención, si bien impide la entrega de la cantidad retenida, 

no estorba el uso del derecho para obtener una declaración fa ­

vorable. S . citada 13 Febrero 1865 . 

Todo cuanto dejamos expuesto está subordinado á las circuns­

tancias de que en la discusión judicial y en el fallo haya sido mo­

tivo de controversia y de decisión la prescripción de que trata­

mos; pues cuando la absolución de la demanda no ha tenido por 

fundamento este punto, es inoportuno invocar las leyes que á él 

hacen referencia. S. l . ° Abril 1868. 

Siguiendo el orden que hemos observado en todo el curso de 

la primera parte de esta obra, terminaremos este capítulo, expo­

niendo las pocas doctrinas que acerca de la prescripción de a c ­

ciones vemos consignadas por la jurisprudencia, respecto de a l ­

gunas de las provincias en que rige legislación especial. 

En Cataluña, según el usalge 2 .° , tít. II de prescriptions, l i ­
bro YII de las Constituciones, la acción de petición de herencia 

prescribe por treinta años, sin distinción de que sea buena 6 

mala la razón, causa ó motivo por que se esté poseyendo (S . 8 

Mayo 1 8 6 1 ) ; y por la misma disposición legal se extingue en 

igual tiempo la acción de nulidad de un contrato. S . 10 Diciem­

bre 1 8 6 1 . 

También en Aragón prescribe á los treinta años la misma ac ­

ción, y la sentencia que así lo declara, no infringe la citada ley 

63 de Toro, el fuero De prescriptionibus, ni la jurisprudencia, 

que apoyada en estas leyes tiene aceptada el Tribunal Supremo. 

S. 20 Enero 1866 . 

Respecto de Vizcaya, la ley 1 . a , tít. XII de su fuero establece 

la prescripción, como medio de liberación y de extinción de ac ­

ciones, y no como título de adquisición de dominio ó de cua l ­

quiera otro de los derechos reales (S . 26 Noviembre 1864) ; y se­

gún la misma ley, la acción mixta de real y personal caduca á 

los quince años, pudiendo por tanto tener allí aplicación la cita­

da ley -63 de Toro, ó 5 . a , tít. VIII, lib. XI , N . R. de Castilla. S . 

31 Diciembre 1864 . 

En este breve resumen hemos comprendido, al menos según 

nuestro modo de ver, todo cuanto la jurisprudencia tiene con-
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signado sobre las cuestiones relativas á la prescripción de las 

acciones. 

TÍTULO XI. 

¡Diversas doctrinas aplicables á todos los juicios y ac­
tos judiciales. 

CAPÍTULO PRIMERO. 

De la personalidad para sostener los derechos en juicio. 

No basta para presentarse en juicio á sostener un derecho y 

ejercitar una acción ó excepción, el que exista efectivamente en 

favor de quien lo reclama ó defiende, sino que es preciso ademas 

tener personalidad para ello. Esta puede ser propia y natural, ó 

bien jurídica. De la última ya dijimos lo oportuno en el cap. 7 . ° , 

tít . I, y en el 2 . ° , sección 1 . a , tít . II, lib. I de la primera parte 

de esta obra; y ahora, por referirse más directamente á los pro­

cedimientos, vamos á ocuparnos de la manera de acreditar y 

ejercer la personalidad inexcusable para comparecer en juicio. 

Sabido es , que sólo se permite la comparecencia, á los que se 

hallan en el pleno ejercicio de sus derechos civiles; y que, por los 

que no están en este caso,'deben presentarse sus representantes 

legítimos, ó los que con arreglo á las leyes deban suplir su inca­

pacidad (art. 12 de la Ley de Enjuiciamiento civil): que dicha 

comparecencia debe hacerse, salvo en los casos exceptuados, por 

medio de procurador con poder bastante (art. 1 5 ) ; y que á toda 

demanda ó contestación se deben acompañar dicho poder y el 

documento que acredite el carácter con que el litigante se presen­

te en juicio, en el caso de tener representación legal de alguna 

persona ó corporación, ó cuando el derecho que reclame proven­

ga de habérselo otro trastimitido (art. 18 ) . Es finalmente tan ne­

cesaria la personalidad en juicio, que faltando la del litigante ó 

la del procurador que invoque su nombre, los procedimientos son 
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nulos, y dan motivo á la casación (párrafo 2.°, art. 1013) . Por 

eso, no teniéndola en el demandante, es procedente la excep­

ción dilitoria de incontestacion. S. 4 Octubre 1858. 

Tales son las principales disposiciones legales sobre esta ma­

teria, y á ellas se refieren generalmente las doctrinas que acerca 

de este punto vamos á exponer en este capitulo. 

Poco podemos decir en cuanto á la personalidad del procura­

dor, porque son escasas las cuestiones que han dado lugar á a l ­

guna decisión sobre este punto. 

Sin embargo, consignaremos en primer lugar, que no es 

siempre preciso que el procurador haya de tener poder en for­

ma, autorizado por escribano, pues.la ley 14, tít. 5.°, P . 3 . a , que 

'determina «las maneras en que debe ser fecha la carta de perso­

nería,» autoriza á las partes para que puedan nombrar procura­

dor ante el juez del litigio. S. 15 Noviembre 1868. 

Pero ya con una, ya con otra clase de poder, es siempre in­

dispensable, en todo juicio de mayor cuantía, comparecer por 

medio de procurador habilitado al efecto (S. 21 Mayo 1861); y 

si se ha conferido poder para un pleito, queda legitimada la re­

presentación del apoderado en otro que se promueva como con­

secuencia de aquel (S . 30 Diciembre 1858). La falta de persona­

lidad en el procurador del demandante se subsana oportunamente, 

en el caso en que haya sido despachada ejecución á instancia de 

varios acreedores, sin que el procurador hubiese acompañado 

el poder que alguno de ellos le habia conferido anteriormente, 

presentándolo en el momento de oponerse á la ejecución el de­

mandado (S. 17 Abril 1861). Pero aunque una parte haya ex­

puesto desde un principio en la primera instancia la falta de per­

sonalidad del procurador contrario, si no insiste en esta recla­

mación, á pesar de no haber obtenido providencia alguna acerca 

de este particular, ni apela contra las dictadas en opuesto senti­

do, se entiende que consiente; y si el procurador presenta en 

la segunda instancia los documentos que acreditan su personali­

dad, y nada se opone á ellos, quedan legitimadas todas las actua­

ciones de la primera. S. 6 Octubre 1862. 

Tampoco hay falta de personalidad en un litigante, cuando el 
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defecto que puede tener el poder que le autoriza para litigar, se 

subsana en debida forma, sin que oportunamente reclame sobre 

ello la parte contraria. S . 8 Febrero 1866. 

Siendo una persona representada en primera instancia por un 

procurador en el concepto de curador ad litcm, y en segunda por 

otro, á consecuencia del fallecimiento del primero, esta sustitu­

ción no es más que la subrogación en el cargo que aquel desem­

peñó, y por tanto, hay unidad en la representación de ambos, y 

en el origen judicial de dicha representación; y no es lícito al su ­

cesor negar la personalidad á su antecesor, ni lo que con él se 

hubiere actuado. Ademas, según se deduce de la ley 20, tít. V , 

P . 3 . a , cualquier defecto que, por incapacidad personal de la ma­

dre para representar á sus hijos, hubiere habido en el procedi­

miento, queda subsanada con la presentación del curador ad 

litem de los mismos. S. 11 Febrero 1864 . 

Parece excusado decirlo, pero es preciso consignarlo, por­

que así lo vemos declarado en un fallo, que el procurador no 

puede hacer en el litigio más que aquello que le hubiere sido 

otorgado: lo que ejecutare en contrario es nulo. S . 18 Diciem­

bre 1863 . 

Alguna vez se ha tratado de confundir las obligaciones de un 

mandatario común con las de los procuradores, invocándose la 

ley 1 9 , tít. Y , P . 3 . a ; pero deben distinguirse las dos diferentes 

representaciones, y fijarse bien la atención en que la citada ley 

se refiere en la mayor y principal parte de sus disposiciones á los 

verdaderamente personeros para ejercer mandatos judiciales. S. 

10 Setiembre 1864 . 

Aparte de la personalidad del procurador, y tratando ya direc­

tamente de la del litigante, la disposición del art. 12 de la Ley 

de Enjuiciamiento que antes hemos citado, debe entenderse en 

muchos casos en combinación con otros artículos de la misma, 

relacionados con este punto. Sabido es, que según el párrafo 2.° 

del art . 18 también citado, toda demanda debe ir acompañada 

del documento ó documentos que acrediten el carácter con que el 

litigante se presenta en juicio, en el caso de tener representación 

legal de alguna persona ó corporación, ó cuando el derecho que 
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se reclama, provenga de habérselo trasmitido otro ( S . 12 Mayo 

1865); y si no lo hace así, la omisión en que un litigante incur­

re, dejando de legitimar su personalidad, es imputable al mismo, 

y las reglas del derecho y los principios de justicia le impiden 

aducir después en provecho propio en un recurso los efectos de su 

propia negligencia. Del mismo modo, la ignorancia ó descuido de 

un litigante, en manifestar que ha variado su representación ó 

personalidad durante el pleito, no debe perjudicar á la parte con­

traria ( S . 26 Abril 1862) . Sin embargo, la omisión de una perso­

na en justificar que es sucesora de quien su derecho deriva, no 

prueba que está incapacitada para ejercer sus derechos civiles; y 

no es esta por lo tanto la falta de personalidad á que alude la 

causa 2 . a del citado art. 1 0 1 3 . 

Hay ocasiones , en que la aquiescencia ó el consentimiento 

equivale á un reconocimiento explícito de la personalidad, que, 

en otra caso, tal vez se pondría en duda. Así sucede, por ejem­

plo, al citarse y emplazarse en forma á una persona demandada 

y sustanciarse el juicio con su audiencia, sin promoverse cuestión 

acerca de su personalidad hasta después de las pruebas, pues este 

silencio da á entender que se reconoce aquella de un modo termi­

nante. S . 14 Mayo 1867 . 

El que en un contrato ha intervenido como contrayente, tiene 

personalidad bastante para sostener sus derechos enjuicio (S . 29 

Marzo 1858) . Por esta razón la tienen para ejercitar la acción 

personal de lo estipulado en el contrato de arrendamiento, los 

que han intervenido como dueños, ó los que de ellos traigan 

causa (S . 2 Marzo 1 8 6 7 ) , y asimismo el subarrendador de una 

finca para pedir el desahucio del subarrendatario, cuando el 

único título que á éste asiste para el disfrute de aquella, es el 

contrato de subarriendo. S . 11 Noviembre 1 8 6 1 . 

La cesión de derechos produce personalidad en el cesionario 

para reclamarlos judicialmente; pero no estando reconocida por 

ejecutoria la cesión hecha por el demandante, no puede dicho c e ­

sionario tener personalidad para presentarse en el litigio. S . 18 

Setiembre 1867 . 

; Ya hemos dicho varias veces que la falta de personalidad de 
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una de las partes, por los vicios externos que concurran en la 

prueba de su representación, suele confundirse con la carencia do 

acción para pedir lo que en juicio reclama; pero es necesario dis­

tinguir con mucho cuidado cosas tan diversas: la excepción de 

falta de personalidad y la de acción, ó sea sine acíione agís, son 
esencialmente distintas, pues aquella dice relación á Ja forma, y 

no es referente en manera alguna, como ésta, á lo que pueda re ­

sultar del derecho que se litiga, sino á la absoluta ó relativa in­

capacidad personal del litigante para comparecer en juicio (S. 24 

Diciembre 1868) . Por eso se ha consignado en varios fallos la doc­

trina, de que la falta de personalidad á que se refiere el párrafo 

2.° del art. 1 0 1 5 de la Ley de Enjuiciamiento, no es la que pue­

de fundarse en la falta de acción para demandar, sino la que na­

ce de la privación del pleno ejercicio de los derechos civi les, que 

es lo que constituye la incapacidad personal del litigante para 

comparecer en juicio, á que se alude en dicho párrafo, en con­

cordancia con el art. 12 de la misma ley (S . 28 Setiembre 1865 ; 

1 8 Octubre 1864; 14 Octubre y 16 Noviembre 1867 , y 11 Ene­

ro , 7 Mayo y 27 Octubre 1868) . Ademas, la falta de personalidad 

constituye una excepción dilatoria, á la que se refiere el mencio­

nado párrafo, para fundar en ella la nulidad del procedimiento; y 

como tal únicamente afecta á la forma del juicio; mientras que la 

falta de acción es una excepción perentoria que corresponde al 

fondo del litigio (S. 7 Mayo 1866) . En una palabra, la falta de 

acción por parte del demandante y la de personalidad á que se 

refiere dicho art. 1 0 1 5 , son de cosas distintas é inconexas que, 

como hemos dicho, no deben nunca confundirse, cuando se pre­

tende anular un procedimiento por la falta de personalidad para 

litigar. S . 10 Mayo 1858 , y 20 Enero 1866 . 

Esta falta de personalidad no puede tampoco dar motivo para 

anular el procedimiento, cuando se hace mérito de la de un li t i­

gante ó su procurador, para combatir el interés del mismo en el 

pleito, y no como reclamación para que con arreglo á la ley se 

subsane la falta (S . 22 Junio 1864) ; ni cuando el demandante 

ejercita un derecho que le ha sido cedido, y no se le niega en el 

pleito su legítima representación, pues entonces se reconoce vir-
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tualmente el título por el cual reclama dicho derecho, y ya no 
puede alegar después la falta de personalidad. S. 29 Octu­
bre 4862. 

Hay algunos casos en que se duda de la verdadera personali­
dad de los litigantes ó de los que los representan; y acerca de 
estos puntos conviene consignar aquí las siguientes reglas. 

La personalidad de un alcalde para comparecer en juicio ó de­
fender los intereses del común de vecinos, y de la cual hicimos 
alguna indicación en el lugar antes citado, no nace de la delibe­
ración del ayuntamiento, sino de la ley que lo determina, y fija 
los casos y los requisitos necesarios. 

As í , pues, corresponde al cargo de alcalde, ya sea como actor, 
ya como demandado, la representación en juicio de un distrito 
municipal; y con el mismo carácter puede obrar el alcalde, sin 
previa autorización para litigar, cuando los negocios del común 
que hayan de ventilarse, sean por su calidad urgentes, como por 
ejemplo, lo son los interdictos. A d e m a s , los poderes otorgados 
por un alcalde á un procurador, para que represente en juicio 
derechos del común, son suficientes en caso de ausencia de aquel 
con licencia, para gestionar en el mismo juicio á nombre del que 
le sustituya. En cuanto á la autorización para litigar, el desisti­
miento de la inhibitoria propuesta por un gobernador de provin­
cia á un juez de primera instancia, subsana cualquier defecto 
que, por falta de dicha autorización, hubiera podido cometerse 
en el procedimiento. S. 44 Abril 4860. 

Cuando se trata de derechos concedidos por una concordia á 
varios pueblos, en representación de una comunidad de ganade­
ros , siendo estos inciertos y desconocidos, hasta que entran á 
disfrutar de hecho los pastos después del repartimiento, á los 
pueblos ó á sus representantes toca litigar á su nombre y en el 
de los ganaderos mismos, cuando se suscite alguna cuestión res­
pecto de los derechos concordados. S . 17 Octubre 4865. 

Constituida una obligación á favor de personas reunidas en 
sociedad, cualquiera de ellasjtiene personalidad para reclamar 
su cumplimiento en provecho común, si la firma y la adminis­
tración no están encomendadas á una de ellas especialmente ( S . 
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1 4 Marzo 1865 , y 25 Setiembre 1867) . Ademas , en el caso e x ­

presado de una sociedad ó compañía, el hecho de mostrarse par­

te en un juicio el presidente de ella siendo demandado, alegando 

excepciones respecto del fondo del l i t igio, da á entender que 

aquel consiente en las actuaciones practicadas hasta entonces 

contra un dependiente de la misma sociedad; y en tal caso, ad­

mitida la subrogación del presidente, con él deben seguirse las 

ulteriores diligencias del juicio. S. 11 Mayo 1865 . 

Con la reconvención del demandado se reconoce implícita­

mente la personalidad del demandante; y el que la tiene para 

reclamar un crédito, la tiene también para pedir los bienes , que 

previos los requisitos necesarios, le hubiesen sido adjudicados en 

pago de lo que se le deba. S . 25 Junio 1 8 6 5 . 

Cuando es reconocida por el demandante la personalidad del 

demandado, en el hecho de dirigir contra él la demanda, obli­

gándole á comparecer en juicio, no le es lícito ya hacer la recla­

mación, suponiendo que hay falta de personalidad. S. 10 Octu­

bre 1866 . 

Ni puede esta atribuirse al que interviene en un juicio en vir­

tud de poder eficaz, sin que se ejercite contra dicha intervención 

reclamación alguna. S. 2 Junio 1865 . 

Expuestos hasta aquí los casos en que por punto general hay 

personalidad, vamos á recordar ahora aquellos en que por el 

contrario se obra sin ella al comparecer en juicio. 

Como ya dijimos en el lugar oportuno, no la tiene la mujer 

casada, pues el representante legítimo de ella es su marido (S . 5 

Junio 1865) , y él es quien tiene personalidad legal en las recla­

maciones que se hagan contra los bienes de la misma (S. 17 

Abril 1868) . Sin embargo, cuando aquella comparece en un l i ­

tigio sin estar autorizada para ello, y después, á petición suya, 

es habilitada al efecto por el j u e z , y se presenta á sostener su 

derecho en segunda instancia, queda subsanada la falta de per ­

sonalidad con que compareció en la primera ( S . 1 1 Noviembre 

1 8 6 1 ) . Y si el marido, como administrador legal de los bienes 

de su mujer, está en posesión de un derecho de ésta , y el hecho 

es reconocido por los tribunales, sin que contra su personalidad 
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en tal concepto se haya reclamado, no puede atribuírsele falta de 
representación como demandante acerca del mismo derecho. 
S. i.° Diciembre 1862 . 

Pero carecen de personalidad el tutor á quien no se ha dis­
cernido el cargo (S . 29 Marzo 1865) , el abuelo del alimentis­
ta, cuando aquel no tiene obligación de alimentar á éste (S . 4 
Marzo 1864) , y el que no ha sido parte en la primera ins ­
tancia de un pleito, y comparece por su propio derecho en 
la segunda, sin haber sido citado y emplazado. S. 23 Mar­
zo 1863 . 

Como, según hemos dicho, es siempre necesario tener una re ­
presentación legal para sostener algún derecho en ju ic io , si los 
tribunales aprecian la falta de personalidad del demandante, por 
no haber éste justificado su entronque con los llamados en una 
fundación vincular, sin que él exponga nada en contrario, pierde 
todo derecho á continuar actuando en el pleito (S . 22 Abril 
1864). Del mismo modo sucede, cuando la sala consigna ter­
minantemente que uno no tiene personalidad para presentarse en 
juicio solicitando el amparo en una posesión que jamás tuvo ( S . 
10 Marzo 1865) . Igualmente la sentencia que califica de ilegal la 
cesión de una cosa litigiosa, hecha después de principiado el 
pleto, y deniega al cesionario la personalidad, que apoyado en 
ella habia solicitado, lejos de ser contraria, es conforme á lo que 
prescriben las leyes 13 y 1 4 , tít. VII , P . 5 . a S . 1 1 Noviem­
bre 1862. 

Aun cuando haya litigado en las anteriores instancias, carece 
de derecho y por consiguiente de personalidad para impugnar 
una sentencia, la persona contra quien no se hace mérito ni d e ­
claración alguna en el la , y cuyos intereses no se lastiman bajo 
ningún aspecto. S . 4 Marzo 1864. 

Es también notoria la falta de personalidad, cuando aparece 
que uno es demandante y demandado á la v e z ; y entonces la 
sala, al estimar el artículo de incontestacion fundado en dicha 
falta, no infringe los párrafos 2.° y 4 .° , art . 237 de la Ley de 
Enjuiciamiento, que establecen sean sólo admisibles como excep­
ciones dilatorias, entre otras, la falta de personalidad en el de-

T O M O I I . 15 
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mandante ó su procurador, y el defecto legal en el modo de p r o ­

poner la demanda. S. 5 Marzo 1866. 

Declara el art. 406 de la ley ci tada, que son parte legítima 

para promover el juicio voluntario de testamentaría los herederos 

ó cualquiera de ellos, el cónyuge sobreviviente, y los legatarios 

de parte alícuota del caudal: por consiguiente, no pueden tener 

personalidad para promover dicha prevención, los que no son 

herederos, por más que se crean con derecho á serlo. S . 20 

Enero 1866. 

A l tratar, en el lugar respectivo de la primera parte, de las 

personas jurídicas, indicamos la representación que tiene la Ha­

cienda pública; pero ahora que hablamos más directamente de la 

personalidad para comparecer en juicio, debemos añadir, que 

cuando se trata de cuentas pendientes entre particulares, en las 

que no media más que el interés de éstos, sin que la Hacienda 

pueda sufrir ningún menoscabo, carece de objeto la intervención 

del fisco, y por consiguiente, no tiene representación el ministe­

rio fiscal. S . 19 Diciembre 1 8 5 9 . 

No puede admitirse la excepción dilatoria de falta de persona­

lidad, cuando no se niegan á una persona las circunstancias exi­

gidas por la ley para comparecer en juicio, ni á su procuraduría 

autorización competente para representarle; y la sentencia que la 

deniega infrige el párrafo 2.° , art. 1 0 1 3 que tantas veces hemos 

citado ( S . 10 Abril 1 8 6 7 ) . Tampoco puede oponer la misma 

excepción para ser demandado, el que con hechos repetidos se 

ha reconocido obligado á todas las responsabilidades del contrato 

que sirve de fundamento á la demanda. S . 9 Mayo 1860 . 

Dicha excepción dilatoria debe proponerse, como todas las de 

su clase, dentro de los seis dias contados desde el siguiente al de 

la notificación de la providencia en que se mandaren entregar 

los autos para contestar á la demanda; si bien, en este caso, no 

debe suspenderse el curso de aquellos ( S . 23 Junio 1865) . Pero 

la personalidad del demandado no puede cuestionarse como e x ­

cepción dilatoria, según el citado art. 237 de la Ley de Enjui­

ciamiento (S . 17 Octubre 1865) , cuya letra y espíritu parecen 

contrarios á aquella pretensión. 
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El artículo ó incidente sobre la falta de personalidad se decide 
previamente, y la ejecutoria que sobre él recae desestimando d i ­
cha excepción, no prejuzga, ni puede prejuzgar la cuestión 
principal ó del fondo del litigio, acerca del derecho que el de­
mandante tenga para pedir lo que sea objeto de su demanda. S . 
30 Octubre 1863 , y 14 Setiembre 1867 . 

Alguna falta de coherencia podrá notarse en las doctrinas 
que dejamos apuntadas; pero este es un defecto las más de las 
veces inevitable, por el variado y poco congruente casuismo que 
por lo común se advierte en las cuestiones que dan ocasión á los 
fallos de donde esas mismas doctrinas dimanan. 

CAPITULO II. 

De la defensa de los pobres. 

Nuestra legislación no establece en general la justicia gra tu i ­
ta; pero favorece á los pobres, concediéndoles este beneficio en 
el art. 2.° del reglamento provisional y en el 1 7 9 de la Ley de 
Enjuiciamiento civil. Esta declaración del derecho no basta, sin 
embargo, para que pueda invocarse incondicionalmente (S . 30 
Octubre 1863; 27 Mayo 1865 , y 25 Abril y 2 Junio de 1866) , 
sino que es necesario, para aplicarla, atender á las disposiciones 
legales que determinan se reputen pobres para los efectos jurídi­
cos, los que sean declarados tales por los tribunales y juzgados; 
y que estos sólo pueden hacer semejante declaración en favor de 
los que vivan de un jornal ó salario eventual, de un salario per­
manente ó de un sueldo, que no exceda del doble jornal de un 
bracero en cada localidad; ó de los que se mantienen delcul t ivo de 
tierras ó crias de ganados, cuyos productos estén graduados en 
aquella misma cantidad; ó bien en favor de los que subsistan sólo 
del ejercicio de cualquier industria, por cuyos productos paguen 
una contribución inferior á la escala que la ley prefija (art. 182 ) . 
Determina esta por último, que no pueda otorgarse dicho be­
neficio á los comprendidos en los casos expresados, cuando a j u i ­
cio del juez, se infiera del número de criados que tengan á su 
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servicio, de la renta de la casa que habiten ó de otros signos ex­

teriores, que poseen medios superiores al doble jornal expresado 

(art. 184) . De manera que, en el caso de no graduarse la rique­

za por la contribución, queda siempre sometida al recto criterio 

de los tribunales, según la prueba, la calificación del verdadero 

estado social de los que aleguen su pobreza para gozar de las 

ventajas que la ley les concede. 

Parecía que estas disposiciones tan sencillas no ofrecerían cues­

tiones, ni litigios en la práctica; pero lejos de suceder así, son 

tantos los que se promueven sobre este punto, cual vamos á ver 

en el cúmulo de cerca ochenta fallos que habremos de citar en 

este capítulo; sin que de ellos se deduzca, sin embargo, ninguna 

doctrina importante, pues casi no se ha hecho más que repetir el 

claro texto de la ley. 

Es muy común cuando los tribunales niegan la cualidad de po­

bre al que pide el beneficio de tal, acudir por medio de la casa­

ción, suponiendo que , con aquella negativa se infringen, ya el 

art. 1 8 1 , ya el 182 , ya varios otros que aisladamente suelen citar. 

Pero no consideran, que las leyes no pueden aplicarse de este mo­

do, sino en combinación unas con otras, y conciliando sus diversas 

disposiciones, para deducir del conj unto de las relacionadas entre 

sí , el verdadero espíritu de sus preceptos. Así e s , que en estos 

casos se ha declarado, que limitándose dicho art. 181 á consig­

nar los beneficios que han de disfrutar los que sean reputados 

pobres, con arreglo á las disposiciones que establecen los artícu­

los siguientes, no puede aquel considerarse infringido, cuando se 

niega dicha declaración (S . 24 Abril 1865 ; 27 Mayo 1865 , y 21 

Diciembre 1866) ; y que lo prescrito en el 182 y 185 está subor­

dinado á las facultades que concede á los jueces el 1 8 4 , para la 

apreciación de la verdadera riqueza del que se supone pobre, por 

los signos exteriores que la ley indica (S . 25 Octubre 1857 ; 50 

Marzo y 5 Octubre 1860; 5 Mayo 1862 ; 50 Octubre y 22 Diciem­

bre 1865 ; 5 Mayo 1865 ; 1 5 y 24 Abril y 8 Noviembre 1867 , y 

20 Octubre, 17 y 26 Noviembre y 4 Diciembre 1868) . La misma 

doctrina se confirma en otras muchas decisiones, añadiéndose en 

la mayor parte de ellas, que es necesario estar á la apreciación 
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que á los jueces concede dicho art. 184; y que por consiguiente, 

sobre este punto de hecho, no cabe alegar ninguna infracción, 

pues que su prueba está sometida al buen juicio de los tribuna­

les. Pueden verse en este concepto las sentencias de 12 Enero, 

30 Octubre y 50 Diciembre 1865 ; 10 , 23 , 24 y 26 Marzo, 1 2 

Junio, 3 , 20 y 23 Octubre y 20 Diciembre 1866; 26 Febrero y 

16 Octubre 1867 , y 26 Febrero 1868. 

Por lo que la ley prescribe y las doctrinas que dejamos ex­

puestas se ve, que hay dos tipos para calificar la pobreza: uno 

es el vivir, el que invoque los beneficios concedidos por la ley, 

de un trabajo, renta ó granjeria cuyos productos no excedan del 

doble jornal de un bracero en la localidad respectiva, y otro el 

ejercer alguna industria ó comercio, por cuyos rendimientos se 

pague una contribución directa inferior á la cantidad que marca 

la misma ley. En el primer caso, sólo se puede declarar pobre, 

como ya hemos indicado, á los que viven de dichos productos, 

graduados en una suma menor que la expresada ( S . 27 Junio 

1859; 27 Noviembre 1862; 12 Noviembre 1864; 21 Enero y 24 

Marzo 1865; 23 Noviembre 1866; 19 Setiembre 1867 , y 28 F e ­

brero 1868); y entonces, para la aplicación del beneficio, por la 

corta entidad de la renta que el litigante posea, no hay para qué 

tomar por base de riqueza la expresada contribución, ni ningu­

na otra; y si aquel se halla privado de los productos de los bie­

nes que posea, hay justo motivo para declararle pobre mientras 

dure dicha privación, y por consiguiente, cesando esta, debe cesar 

también el beneficio (S . l.° Mayo 1863; 28 Febrero 1 8 6 7 ) . Sin 

embargo, la existencia de algún pleito acerca de los bienes que 

el litigante posea, no es motivo suficiente para que sus produc­

tos hayan de eliminarse de la computación para la declaración 

de pobreza, porque mientras por sentencia firme no sea despo­

seído, nadie más que él puede ser considerado como dueño de 

esos mismos productos (S . 18 Setiembre 1865) . Aun los bienes 

hipotecados ó dados en garantía, deben, como es natural, to­

marse en consideración, siempre que el interesado perciba sus 

rendimientos. S. 13 Marzo 1862 . 

Por consecuencia de lo expuesto, se infringe el párrafo 5.° 
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del art. 182 de la ley, cuando se niega la defensa por pobre 

al litigante cuyo capital líquido imponible no equivale en sus 

productos al doble jornal de un bracero, y no se hace cons­

tar que tenga otros medios de subsistencia. S . 24 Octu­

bre 1 8 6 1 . 

Pero cuando la cualidad de pobre se funda en el ejercicio de 

una industria por la cual se pague alguna contribución, debe só­

lo tenerse en cuenta el^ipo de ella que Ja ley prefija (S . 31 Ene ­

ro 1866, y 19 Setiembre 1867) ; y si se deniega la defensa por 

pobre, atendiéndose no sólo á lo que el litigante paga por la con­

tribución de inmuebles, sino también por la de subsidio indus­

trial y de comercio, y á lo declarado por testigos, no se infringe 

el citado art . 182 de la ley. S. 27 Mayo 1 8 6 5 . 

El beneficio de litigar como pobre es individual, y no se e x ­

tiende, por consiguiente, á las sociedades ó compañías mercan­

tiles (S . 22 Diciembre 1860) . Pero esta doctrina no puede ser 

aplicable á la sociedad conyugal, que se rige por tan diferentes 

principios; pues para los efectos de la declaración de pobreza, 

deben computarse reunidos los productos de los bienes del mari­

do y de la mujer, como lo están para todos los gastos comunes, 

según las máximas generales de derecho sobre dicha sociedad y 

su legal administración. Por consiguiente, la mujer, constante el 

matrimonio, siempre se halla en el concepto de pobre ó rica para 

litigar, según sea la situación de su marido; y la condición de 

rico, que éste tuviese, no se altera por el mayor ó menor nume­

ro de pleitos propios que sostenga, mientras sus medios no de­

crezcan del tipo fijado por la ley; ni tampoco puede ni debe alte­

rarse por la coincidencia de que la mujer sustente litigios al mis­

mo tiempo que el marido (S. 7 Junio y 18 Setiembre 1865) . 

E s , pues, una consecuencia de la comunidad de bienes entre los 

cónyuges , que se atienda á ella para la declaración de pobreza, 

sin que pueda alegarse que el uno es pobre y el otro rico (S . 24 

Diciembre 1866) ; ni exige la ley que se averigüe para el efecto 

de dicha declaración, de dónde provienen los bienes que produ­

cen su renta. S . 17 Junio 1 8 6 5 . 

Como entre los padres y los hijos hay tan íntima unión de in-
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tereses, y aquellos tienen obligación de representar y defender á 

éstos mientras son hijos de familia, puede suceder que el padre, 

ai litigar en nombre de uno de ellos, pretenda acogerse al bene­

ficio de pobreza, bajo el pretexto de ser aquel pobre; pero si de­

fiende los bienes ó derechos en el concepto de corresponder al 

peculio profecticio ó adventicio, como pertenece al padre el do*-

minio del primero y el usufructo del segundo, protege en realidad 

sus propios derechos, y no puede hacerlg en concepto de pobre, 

si él no tiene esta cualidad, aunque la tenga su hijo. S . 46 N o ­

viembre 4868. 

Cuando litigan unidos varios que indudablemente tienen dere­

cho á ser defendidos como pobres, debe autorizárseles para ello, 

aunque reunidos los productos del modo de vivir de todos, exce­

dan de los tipos señalados en la ley (S . 46 Setiembre 1864). 

Del mismo modo, el hecho de litigar uno que pretende ser de­

fendido como pobre, en unión de otros que no gozan de este be ­

neficio, no puede perjudicar á aquel, cuando no lo hace por su 

voluntad, sino en cumplimiento de mandatos judiciales. S . 17 

Setiembre 1865. 

Los establecimientos benéficos están, por regla general , con­

siderados como pobres, pero no las iglesias. En efecto, en la real 

orden de 21 de Diciembre de 1857, que resume todas las ante­

riores sobre el beneficio de litigar como pobre, concedido á d i ­

chos establecimientos, no están comprendidas las iglesias parro­

quiales ; y por consiguiente, la cuestión de pobreza queda redu­

cida bajo este supuesto, al hecho de si el párroco ó la iglesia 

tienen la dotación suficiente para gozar de dicho beneficio. S . 18 

Octubre 1864. 

No basta la declaración de pobreza hecha en un pleito, para 

defenderse del mismo modo en otro, si á ella se opusiese el coli­

tigante (S. 9 Octubre 1865), porque en juicio nunca puede per­

judicar lo que se resuelve sin citación y audiencia de las partes 

interesadas. 

Cuando en una de las instancias ha estado un litigante defen­

diéndose como pudiente, si para proponer y seguir un ulterior 

recurso aspira á aprovecharse del beneficio concedido á los p o -
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bres, la razón dicta que haya de justificar haber venido á pobre­

za por algún acontecimiento ó desgracia posterior á dicha instan­

cia; y así lo establece el art. 191 de la ley, y lo confirman las 

S S . 10 y 50 Octubre 1 8 6 3 ; 15 Febrero 1864 ; 27 Enero, 22 

Marzo, 9 Mayo y 16 Noviembre 1 8 6 5 ; 30 Mayo, 2 Junio y 1 6 

Octubre 1866. En este caso, si la justificación se ofrece en se­

gunda instancia, debe autorizarla la sala respectiva de la au­

diencia, y su apreciac^Dn es soberana (S . 50 Mayo 1866); y si 

la petición se hace en el Tribunal Supremo para sostener un re­

curso de casación, á él competen iguales atribuciones. 

En rigor puede decirse, que la denegación del beneficio de po­

breza nunca produce una verdadera ejecutoria, pues aunque esté 

consentida y pasada en autoridad de cosa juzgada la sentencia 

en que se declare que un litigante no es pobre, puede, sin em­

bargo, ser oido de nuevo sobre lo mismo, alegando y probando 

que después ha venido á pobreza (S . 28 Abril 1860, y 5 Abril 

1865 ) . Pero así como debe protegerse el derecho del que recla­

ma dicho beneficio por haber venido á ser pobre después de la 

primera instancia, no puede permitirse que habiéndose defendido 

como r ico, si cede su derecho al que no lo e s , se aproveche éste 

del beneficio que la ley le concede, para perjudicar á la otra par­

te. S i , pues, se presenta en segunda instancia el cesionario de 

uno que se defendía como persona pudiente, ofreciendo informa­

ción de pobreza, debe tenérsele por parte en el mismo concepto 

que el cedente l i t igaba, porque seria injusto dejar á voluntad de 

uno de Jos litigantes el perjudicar á su adversario, obligándole á 

seguir el pleito con persona de condición distinta de aquella con­

tra quien estaba litigando. Ademas, el beneficio concedido á la 

pobreza es y se ha considerado siempre como personalísimo, y lo 

otorga la ley únicamente al que trata de sostener ó sostiene de­

rechos propios, y de ningún modo á los cesionarios cuando ya 

se halla pendiente el litigio. S . 50 Setiembre 1864 . 

En cuanto á las cuestiones de trámites, esto e s , al modo de 

solicitarse Ja declaración de pobreza, debe practicarse siempre la 

información, con arreglo al art. 187 de la ley, en el juzgado 

competente para conocer del pleito en que se trata de usar dicho 
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beneficio (S . 11 Setiembre y 3 Octubre 1866); y la tramitación 
ha de acomodarse, cualquiera que sea la instancia en que se 
promueva la pretensión, á lo establecido para los incidentes de 
los juictos ordinarios, según los arts. 195 y 889 de la Ley de 
Enjuiciamiento. Tales incidentes, conforme al 343 , han de reci­
birse á prueba, siempre que en ello hayan convenido las partes, 
ó lo hubiere pedido una sola, y creído el juez procedente, lo cual 
supone la necesidad de resolver este punto con la debida separa­
ción del asunto principal, pues lo que se provea acerca de aquel, 
fija el estado de los autos y el modo de ordenar los trámites su ­
cesivos, con arreglo á lo prevenido en los arts. 344 y 3 4 5 , cu ­
yas disposiciones requieren, que á la terminación del incidente 
preceda la citación para sentencia ( S . 1 7 Noviembre 1866) . Tan 
necesario es admitir á los litigantes las informaciones que ofrez­
can para justificar su pobreza, que el no acceder á ellas, equiva­
le á la denegación de una diligencia de prueba que pueda produ­
cir indefensión, y e s , por tanto, causa fundada de casación, 
comprendida en el párrafo 6.°, art. 1 0 1 3 de la Ley de Enjuicia­
miento civil. S . 28 Abril 1868. 

En esta clase de informaciones, ya se promuevan en los juz­
gados, ya en los tribunales, es necesario, con arreglo á la real 
instrucción de 1.° de Octubre de 1 8 5 1 , que sean citados los ad­
ministradores de Hacienda pública, pues dicha disposición, v i ­
gente según la real orden de 4 de Setiembre de 1 8 5 2 , no está 
derogada por los arts. 187 y 194 de la Ley de Enjuiciamiento, 
como lo declaró la real orden de 5 de Febrero de 1 8 5 8 ; y por 
consiguiente, la omisión de dicha citación, ó la falta de empla­
zamiento del administrador respectivo, ya sea en primera, ya en 
segunda instancia, da lugar á la nulidad de la sentencia. S . 18 
Marzo 1862 . 

Cuando el demandado promueve, al principio del pleito, la 
pretensión de que se le declare pobre para litigar, y el deman­
dante opta por la continuación de aquel, debe disfrutar des­
de luego del beneficio concedido al pobre, sin perjuicio de lo 
que en definitiva se resuelva sobre este incidente ( S . 17 Setiem­
bre 1863) . Y si en él se declara la pobreza, no por eso puede 
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considerarse prejuzgada la cuestión debatida en el pleito princi­

pal, sobre si pertenece ó no al litigante pobre la finca litigiosa. 

S . 10 Setiembre 1864 . 

Acerca de estos incidentes de pobreza procede siempre el r e ­

curso de alzada; pero en cuanto al de casación rigen varias doc­

trinas, que podrán verse en el cap. 3.° , tít. I del libro IV de e s ­

ta segunda parte. 

Para terminar este capítulo debemos recordar, que el art. 200 

de la Ley de Enjuiciamiento determina, que el declarado pobre 

está en la obligación de pagar las costas expresadas en el art ícu­

lo 1 9 9 , si dentro de tres años después de fenecido el pleito, v i ­

niere á mejor fortuna; pero aquel artículo sólo tiene aplicación 

en este caso taxativo, y no en ningún otro. S. 23 Abril 1866. 

Tales son las sencillas doctrinas que pueden deducirse del e x a ­

men de los fallos que dejamos citados. De desear e s , que el e s ­

tudio de ellas evite la reproducción de cuestiones impertinentes 

é infundadas, que tanto perjudican á los que de buena fe sostie­

nen sus legítimos derechos. 

CAPÍTULO III. 

De la conciliación. 

En el título V I , primera parte de la Ley de Enjuiciamiento se 

establecen las reglas generales á que deben ajustarse los actos 

de conciliación ante los jueces de paz, disponiendo el art. 201 

que dichos actos hayan de preceder necesariamente á todo juicio 

civil, salvo las ocho excepciones que el mismo artículo enumera. 

Nació de aquí la duda sobre la aplicación de sus reglas á la aocion 

criminal por injuria, y sobre el carácter del acto de concilia­

ción que en tal caso se celebrase; acerca de lo cual ha venido á 

resolverse que dicho acto, tratándose de la acción de injuria, 

es especialísimo, y no altera la naturaleza criminal de la a c ­

ción, y que por consiguiente no le son aplicables las prescrip­

ciones de la Ley de Enjuiciamiento civil, sino las reglas o r -
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diñarías del procedimiento criminal. S . 14 Diciembre 1864 . 

Hay avenencia en un acto de conciliación, desde el momento 

en que los interesados convienen en el modo de arreglar sus di­

ferencias, prestándose el demandado á satisfacer las reclamacio­

nes del actor, y aceptando éste los términos del ofrecimiento que 

aquel haga; y cuando existe esta conformidad, debe llevarse á 

efecto lo convenido, con arreglo á lo dispuesto en la ley, sin que 

baste para separarse de ello, ni para promover un litigio, la in­

decisión de algún punto incidental que debe resolverse al ejecu­

tar lo pactado en el expresado acto (S . 10 Noviembre 1860); y 

sin que pueda contra esto admitirse otro recurso que la deman­

da de nulidad, según lo dispuesto en el art. 2 1 7 de la misma ley 

(S. 20 Abril 1 8 6 1 , y 4 Enero 1866) . Debe, sin embargo tenerse 

presente, que al prescribirlo así aquella, no ha prohibido que 

puedan ejercitarse las acciones que por otro concepto procedan 

legalmente; y que cuando la demanda y la sentencia no re­

caen contra lo convenido en el expresado acto conciliatorio, 

no es aplicable lo dispuesto en el citado art. 2 1 7 . S . 4 Ene­

ro 1866. 

Esta demanda de nulidad de que acabamos de hacer mención, 

debe proponerse dentro de los ocho dias siguientes á la cele­

bración del acto, y fundarse en alguna de las causas que dan 

lugar invalidar los contratos ( S . 1 2 Mayo 1865) . En su con­

secuencia, si después de dicho término se formula, se admite 

y se decide una demanda contra lo convenido en la conciliación, 

se infringe el art. 2 1 8 de la ley ( S . 10 Noviembre 1860); y por 

el contrario, la sentencia dictada en consonancia con lo conveni­

do en dicho acto, no es opuesta á la ley 1 5 , tít. XXII, P . 5 . a , 

referente al valor del segundo juicio en contra del primero. S . 20 

Mayo 1864 . 

En negocios anteriores á la Ley de Enjuiciamiento, se ha sus­

citado alguna vez la cuestión, de si el juez de paz podia llevar á 

efecto la providencia que entonces se dictaba en el juicio de con­

ciliación, cuando las partes no se aquietaban con ella; sobre lo 

cual se declaró, que dicho juez sólo podia llevar á efecto las pro­

videncias 'dictadas en aquel juicio, cuando los interesados esta-
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ban con ellas conformes antes de terminar el acto. S. 6 Mar­

zo 1858 . 

Acerca de la ejecución de lo convenido en el mismo, se ha 

cuestionado sobre si es permitido algún recurso contra las pro­

videncias que tengan ese objeto; y se ha dictado una decisión, en 

términos negativos ( S . 31 Enero 1863) ; fundada en el párra­

fo 5 .° , art. 9 1 9 de la Ley de Enjuiciamiento; la cual no puede á 

nuestro juicio, servir de norma de jurisprudencia, porque el ar ­

tículo 220 de la misma ley, permite la apelación para ante el 

juzgado de primera instancia. 

Si llegare á haber avenencia en el acto de conciliación, y con­

tra ella no se propusiere ningún recurso, el juez de paz ante 

quien se haya celebrado aquel, es el competente para llevar á 

efecto lo convenido. S . 6 Julio 1868 . 

Respecto á si el acto conciliatorio equivale á la citación en ju i ­

cio, diremos lo oportuno en el capítulo 5.° del presente título. 

CAPÍTULO IV. 

De la manera de formular los escritos, de sus requisitos y pre­
sentación. 

La claridad y sencillez, tan recomendables en las obras de la 

inteligencia, son muy necesarias en los asuntos judiciales para 

facilitar la discusión. Pero es necesario ademas que en los escri­

tos, se llenen las prescripciones de la ley acerca de su fondo y de 

su forma, porque de otro modo, se expondría el que los redac­

tase á que no fueran admitidos ó fuesen impugnados. Sin em­

bargo, para que un escrito pueda considerarse como fundamento 

de un recurso en cuanto á su forma, es indispensable que la 

omisión que en él se encuentre, sea de las previstas en la ley, ó 

tal su oscuridad ó ambigüedad, que no se comprenda lo que en 

el mismo quiere decirse. Esta buena doctrina que coarta, hasta 

donde es posible, las dilaciones indebidas á que pudieran dar lu ­

gar recursos capciosos, está confirmada por S . 23 Febrero 

1863 , en que se declara, que las meras incorrecciones de len-
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guaje, que no alteran la esencia, ni oscurecen el sentido de un 
escrito, no tienen tal importancia, que pueda hacerse consistir en 
ellas la infracción de un precepto legal . 

En cuanto á la entrega de los escritos en los tribunales, sien­
do este, como lo es, un acto de la mayor trascendencia, natural 
es que deba hacerse con todas las formalidades que las leyes y la 
práctica requieren, y por lo tanto, un escrito dirigido á un juez 
en carta particular, no produce efecto ni tiene eficacia legal en 
juicio. S. 17 Febrero 1862 . 

Ha sido objeto de discusión, si el proveer el juez de primera 
instancia sobre un escrito sin firma de letrado puede considerar­
se como causa de nulidad. Sabido es que por el art. 19 de la ley 
de Enjuiciamiento se previene, que no pueda providenciarse so­
bre ninguna solicitud que se aduzca ante cualquier tribunal ó 
juzgado, sin que lleve la firma de un letrado hábil para funcio­
nar en su respectivo territorio, á no ser que dicha solicitud haga 
relación á alguno de los actos y juicios exceptuados en el mismo 
artículo. No cabe duda, por tanto, de que el proveer sobre soli­
citudes referentes á asuntos no exceptuados, y que no lleven fir­
ma de letrado, es un acto ilegal, que ocasiona un vicio en el pro­
cedimiento; pero como este vicio no es de los comprendidos en 
los casos del art. 1 0 1 5 de la misma ley, tampoco puede ser mo­
tivo de nulidad. S . 1 1 Setiembre 1 8 5 7 . 

Aunque las doctrinas de que va hecho mérito son de poca im­
portancia, no hemos querido dejarlas en olvido, por si alguna 
vez pueden tener aplicación á los casos que en lo sucesivo 
ocurran. 

CAPÍTULO V . 

De la citación y emplazamiento. 

El emplazamiento y la citación son actos tan esenciales en los 
juicios, como que su omisión, en ciertos casos, anula los proce­
dimientos é invalida los fallos que en ellos recaen; porque la r a ­
zón dicta que la discusión jurídica para la defensa de los respec-
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tivos derechos y las resoluciones de los litigios, se verifiquen 

siempre con pleno conocimiento de los que en estos actos tienen 

interés: lo contrario seria altamente injusto, pues podrían con­

cederse ó negarse derechos, sin conocimiento ni audiencia de 

aquellos á quienes pertenece defenderlos ó impugnarlos. 

Por esta razón , presentada una demanda formulada con ciar 

ridad y acomodada a las reglas prescritas, debe el juez según 

el art. 227 de la Ley de Enjuiciamiento, al mismo tiempo que 

admitirla y conferir traslado de ella á la persona contra quien se 

dirige, mandar que se emplace á ésta , para que dentro de nue­

ve dias improrogables comparezca á contestar. Son, pues, el em­

plazamiento y la citación de la parte ó partes interesadas, fór­

mulas de las más esenciales de los juicios, hasta el punto de v i ­

ciar su defecto todo procedimiento judicial (S . 16 Marzo 1864) . 

De tan absoluta necesidad son estos trámites, que es nula la sen­

tencia dictada sin haberse emplazado á los demandados, cuando 

su domicilio es cierto y conocido, puesto que infringe el principio 

inconcuso de derecho, de que nadie puede ser condenado sin 

haber sido previamente citado y vencido enjuicio (S . 1 2 Noviem­

bre 1866) . Por esta razón, demandada una testamentaría, deben 

ser necesariamente citados y emplazados en el juicio, el heredero 

y legítimo representante de la misma. S. 16 Marzo 1864 . 

Este principio general t iene, sin embargo, alguna excepción. 

Hay defectos graves que pueden subsanarse; y si bien la falta del 

emplazamiento y citación, como acabamos de decir, son defectos 

capitales en los juicios, se pueden excusar cuando el interesado 

se presenta espontáneamente y es oido en justicia. S . 21 Se ­

tiembre 1 8 6 1 , y 18 Setiembre 1 8 6 7 . 

El interés particular de los litigantes ha creído encontrar no 

pocas veces la salvación de sus pretensiones denegadas, susci­

tando cuestiones sobre la validez ó nulidad de los emplazamien­

tos, siendo una de ellas la de si son ó no válidos estos y las no­

tificaciones que se hacen al procurador dimisionario, cuando aun 

no consta judicialmente que su desistimiento se ha hecho saber 

al poderdante; lo cual , como puede suponerse, se ha decidido 

afirmativamente. S. 20 Diciembre 1 8 5 9 . 
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Asimismo cuando hay nombrado defensor judicial , es legíti­
ma su citación y son válidas las diligencias que con él se entien­
den. S . 5 Enero 1 8 5 9 . 

Conocidos son de todos, los medios ordinarios de hacerse los 
emplazamientos y citaciones; mas como se haya puesto en duda 
si seria válida la hecha por hombres buenos á falta de escribano, 
el Tribunal Supremo ha declarado, que puede hacerse de este 
modo, y que la así hecha no produce nulidad, mientras no se 
pruebe que habia escribano público á quien encomendar su eje­
cución. S . 13 Octubre 1864 . 

Ademas de estas cuestiones sobre la validez de dichas diligen* 
cías, se han llevado al Tribunal Supremo otras sobre su necesi­
dad y la nulidad que su falta produce. Respecto del primero de 
estos puntos declara la S. de 12 Octubre 1860, que no es nece­
saria en los incidentes la citación de las partes al llamar los au ­
tos á la vista, sino cuando ha mediado prueba. En cuanto al se­
gundo, se ha discutido si la falta de citación para inspección j u ­
dicial produce nulidad; habiéndolo resuelto negativamente el 
Tribunal Supremo, fundándose en que dicha diligencia no tiene 
el carácter de probatoria (S . 19 Noviembre 1859) . También se 
ha decidido, que en una vista ocular no hay falta de prueba que 
pueda producir indefensión, cuando se cita previamente á los 
procuradores de las partes (S . 20 Mayo 1862); y que la falta de 
emplazamiento á que aluden los párrafos 1.° , 3.° y 5.° de la real 
cédula de 30 de Enero de 1 8 5 5 , que puede producir nulidad, se 
refiere á las personas que son parte eneljuicio; pero no á los que 
no habiendo litigado, tienen siempre su derecho á salvo y no 
pueden ser perjudicados por la sentencia (S . 8 Octubre 1863) . 
Por razón contraria se ha declarado también, que puede haber 
nulidad, no citándose á las personas á quien hayan de perjudi­
car los compulsorios que se libren para llevar al juicio. S . 1 3 
Setiembre 1 8 5 9 . 

Háse cuestionado asimismo sobre si el trámite del emplaza­
miento, no prescrito por la Ley de Enjuiciamiento civi l , en los 
expedientes de jurisdicción voluntaria sobre prestación de al i ­
mentos, es ó no de necesidad;"punto acerca del cual se ha decía-
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rado, en conformidad con la ley, que no es necesario dicho t rá­

mite. S . 20 Noviembre 1867 . 

Por último, está también fuera de duda que uno de los efec­

tos de la citación, según la ley 1 3 , tít. VII, P . 3 . a , es el de a n u ­

lar la enagenacíon de la cosa objeto de la demanda, cuando el 

emplazado la enagena después del emplazamiento; y que , según 

las leyes de buena interpretación, no puede negarse hoy al juicio 

de conciliación seguido de la demanda el efecto que la ley de 

Partida atribuía á la citación, cuando aquel acto no se hallaba 

establecido. S. 30 Junio 1 8 5 4 . 

Bastan estas breves observaciones para dar alguna iaea de las 

doctrinas más autorizadas acerca de la citación y emplazamiento 

en los juicios. 

CAPÍTULO VI . 

De las notificaciones. 

La Ley de Enjuiciamiento civil , que en sus arts. 2 1 , 22 y 2 3 , 

dispone el modo y forma de hacer las notificaciones, para que no 

adolezcan del vicio de nulidad, prescribe también en el 24, que 

las que no se hicieren con sujeción á las citadas disposiciones, se 

considerarán nulas, imponiendo al escribano la multa correspon­

diente y la obligación de responder de cuantos gastos y perjuicios 

se hayan ocasionado por su culpa; mas á pesar de esto, no se 

declaran de una manera terminante las consecuencias de la falta 

de notificación de un proveído cualquiera. No podían ser du­

dosas, sin embargo, porque señalada en la misma ley la pena de 

nulidad para las notificaciones que no estuviesen ajustadas á sus 

reglas, era consiguiente que las no hechas, no surtiesen efectos 

de ningún género. As í , pues, cuando elevada la cuestión al 

Tribunal Supremo, ha habido necesidad de resolverla, se ha d e ­

clarado, que las providencias que no se notifican, no obligan á 

las partes. S . 15 Enero 1 8 6 7 . 

Otra cuestión se ha debatido también acerca de las notifica­

ciones. Tratábase de obtenerse declaración de nulidad de una 
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notificación hecha con anterioridad al año 1837, porque no con­

tenia á su pie la firma de la persona á quien habia de obligar. 

Sabido es que la ley de dicho año, así como la de Enjuiciamiento 

oíviI en su art. 22 , exigen bajo pena de nulidad, que aquel re­

quisito se llene en las notificaciones, ya firmando la persona 

á quien deben hacerse, ya otras que las mismas leyes determi­

nan, ó ya un testigo á ruego; mas como la notificación deque va ­

raos tratando, no caia bajo el dominio de estas leyes, por haber­

se verificado con anterioridad á la de 1857, y como en la época 

en que se hizo, la práctica generalmente admitida era que no 

se firmasen; el Tribunal Supremo, después de haberlo consigna­

do así , declaró válida la notificación, atendiendo á que de lo 

contrario se daria fuerza retroactiva á leyes que no la tienen. 

S. 30 Octubre 1865. 

Eslo es lo poco que ha establecido la jurisprudencia acerca de 

notificaciones. 

CAPÍTULO VII. 

De los dias hábiles para las actuaciones. 

Aunque recopiladas en pocos artículos de la Ley de Enjuicia­

miento civil las doctrinas que son objeto de este capítulo, no por 

eso dejan de ser de importancia; porque importante es, y mu­

cho, en el presente estado de nuestra legislación, cuanto refiere á 

los dias hábiles para la ejecución de las actuaciones judiciales, 

pues el faltarse á los preceptos legales que rigen sobre este pun­

to, puede envolver el vicio de nulidad, ú ocasionar la caducidad 

de un derecho y por consecuencia, la pérdida de grandes inte­

reses. Dicha ley en su art. 8.° prescribe que todas las actuacio­

nes han de verificarse en dias y horas hábiles, bajo pena de 

nulidad; el 9.° define estos, diciendo que son todos los del año, 

menos los domingos, fiestas enteras religiosas ó civiles, y los en 

que esté mandado ó se mandare que vaquen los tribunales; y el 

art. 10 prescribe, que se entiendan horas hábiles las que median 

desde la salida hasta la puesta del sol. Conforme á estos precep-
T O M O I I . 14 
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tos se ha consignado la doctrina, de que no son coraputables para 

las actuaciones judiciales los dias en que los tribunales vaquen; 

( S . 8 Abril 1 8 6 1 ) ; aunque debiendo entenderse, que estas v a c a ­

ciones han de tener su origen en disposición expresa, y ademas 

que no pueden considerarse al efecto como verdaderas vacacio­

nes las del es t ío , porque durante este tiempo están los tribuna­

les abiertos, y autorizados para actuar judicialmente S. 1 7 Ju­

nio 1868 . 

A l ver esta declaración terminante, no era de esperar que se 

cuestionase sobre si son, ó no, dias hábiles, aquellos en que 

accidentalmente están cerrados los tribunales para el arreglo 

mecánico de sus estrados; pero no ha faltado quien sostenga que 

estos dias deben considerarse como de vacaciones para el efecto 

de las actuaciones judiciales. Sin embargo, no ha llegado afor­

tunadamente á prevalecer una opinión tan destituida de funda­

mento, ni tampoco ha sido necesario que acerca de ella haya te­

nido que decidir el Tribunal Supremo. 

Fundándose en el citado art. 1 0 , se cuestionó una vez si cier­

tas actuaciones ejecutadas en horas hábiles, es decir, de sol á 

sol, pero firmadas con luz artificial, debían considerarse como 

válidas, y se resolvió que lo son, alegándose como razón la de 

que los actos válidos no se inutilizan, aunque sobrevenga algún 

accidente que en su tiempo hubiera impedido la celebración de 

los mismos. S . 19 Abril 1 8 6 5 . 

CAPÍTULO Y I H . 

De los términos judiciales. 

Las doctrinas expuestas en el anterior capítulo, sobre dias há­

biles é inhábiles, tienen inmediata aplicación y son de bastante 

trascendencia en la materia objeto del presente. Sabido es que, 

según el ar t . 25 de la Ley de Enjuiciamiento, los términos em­

piezan á correr el dia siguiente al en que se hubiese hecho el 

emplazamiento, citación ó notificación; debiendo contarse en ellos 

el del vencimiento, pero sin incluirse en este cómputo, según el 

art. 2 6 , los dias en que no pueden tener lugar actuaciones judi-
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ciales. Consiguientemente á estos principios, se ha declarado (en 

S. 16 Enero 4864), que no deben incluirse en los plazos los dias 

festivos; y que (S . 16 Noviembre 1860, y 12 Diciembre 1861) 

aquellos empiezan á correr desde el dia siguiente al en que se 

hubiese hecho el emplazamiento, citación ó notificación, exclu­

yendo los inhábiles y contando el del vencimiento; y añadióse, que 

debe entenderse por dia natural, el espacio de tiempo que me­

dia de doce á doce de la noche. También se ha declarado sobre 

este particular (S . 17 Junio 1858), que, si bien el art. 26 pres­

cribe que en ningún término se cuenten los dias en que no pue­

den tener lugar actuaciones judiciales, este precepto sólo se re ­

fiere á los dias de fiesta religiosa ó civil en que se cierran los tr i­

bunales por disposición expresa. Pero el precepto general de 

dicho artículo no es aplicable al plazo en que deben dar los j u e ­

ces avenidores su laudo compromisario, pues este corre de m o ­

mento á momento, como todos lo convencionales, sin exclusión 

de los dias feriados. S. 6 Marzo 1865. 

Se ha debatido una vez la cuestión, de si cuando en un e s c r i ­

to ó recurso se expresa clara y formalmente su objeto, es eficaz 

para utilizar los términos hábiles, aunque contenga alguna equi­

vocación incidental y subsanable, acerca de lo cual la equidad 

exigía que lo accesorio cediese siempre á lo principal; y como el 

término en realidad está interrumpido desde que dentro de él se 

deduce alguna pretensión, que no tenga un vicio legal incorregi­

ble, la decisión ha sido, como era de esperar, afirmativa (S . 5 

Junio 1867). La presentación en juicio de todos los escritos debe 

hacerse en el término respectivamente señalado por la ley. Cuan­

do tiene lugar en el mismo dia en que se han entregado los au ­

tos, no puede decirse que se ha hecho fuera del plazo debido. S. 

0 Julio 1868. 

Otras dos decisiones completan en esta materia la serie de doc­

trinas que conviene tener presente. La primera viene á llenar un 

vacío que se notaba en la Ley de Enjuiciamiento civil . Ocúpase 

ésta (arts. 27 al 32 inclusive) de los términos prorogables y de 

los improrogables, de las prórogas, de su concesión, y de los 

efectos del trascurso de los términos; pero no previene el caso de 
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que se reclame contra un término prorogable, después haber 

transcurrido; y este punto ha sido objeto de decisión por parte del 

Tribunal Supremo, declarándose, que dicho término, transcur­

rido sin haberse pedido próroga, debe considerarse como impro-

rogable (S . 10 Diciembre 1864) . La segunda de dichas decisiones 

(8 Enero 1862) resuelve también, como improrogable, de con­

formidad con el art. 30 en su párrafo 8.°, el término señalado 

en el 1022 para interponer el recurso de casación, el cual ni 

aun por via de restitución puede abrirse. 

No debe sin embargo olvidarse que habiendo prevenido la real 

orden de 23 de Junio de 1858, que las salas extraordinarias de 

vacaciones sólo actúen en los negocios indicados en la misma, ha 

podido sostenerse que durante ese período no corre el término pa­

ra interponer el recurso á que nos referíamos, pues no podría ni 

aun darse cuenta de él S. 1.° Junio 1 8 5 9 . 

CAPÍTULO IX. 

De los defectos de suslanciacion. 

Cuando los procedimientos no se arreglan á lo prevenido en 

las leyes, pueden adolecer de defectos que , por su mayor ó me­

nor gravedad, deben considerarse, ya como meras faltas que no 

traen graves consecuencias á las partes, ya como excesos ú omi­

siones, de tal importancia, que llevan consigo la nulidad de lo 

actuado. Esto último, que como puede comprenderse, afecta en 

alto grado á los intereses de los litigantes, sólo debe tener lugar 

en los casos que la ley prescribe; porque de otro modo se lleva­

ría á los juicios la instabilidad y la confusión que tanto perjudi­

can en toda clase de procedimientos. El art. 5.° del real decreto 

de 4 de Noviembre de 1838 , prevenía la manera de reclamar 

contra los vicios de la sustanciacion, prescribiendo que las accio­

nes á que pudieran dar lugar, habian de aducirse en tiempo y 

forma: doctrina confirmada pdr el Tribunal Supremo ( S . 8 Julio 

1 8 4 1 ) ; y ninguna otra declaración vino á ilustrar esta materia, 

hasta después de haberse publicado la Ley de Enjuiciamiento, 
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promulgada la cual, se trabó discusión sobre el tiempo en que 
debia reclamarse contra los vicios del procedimiento que pudieran 
inducir nulidad; y se declaró, que por lo que hace á esta clase 
de defectos, puede entablarse reclamación en cualquier tiempo. 
S. 16 Octubre 1858 . 

Las breves observaciones que preceden son las únicas que 
ahora podemos anticipar, para dar una idea de las diferentes c la­
ses de vicios que afectan á los procedimientos y del modo de 
subsanarlos; sin perjuicio de tratar más extensamente de este 
punto, cuando en el último libro, IV de esta segunda parte, nos 
ocupemos de los motivos de nulidad por defectos en la sustancia­
ron de los juicios, ó sea del recurso de casación en la forma. 

CAPÍTULO X . 

De la cuantía de la cosa litigiosa. 

Tiene en los pleitos alguna importancia la fijación de su cuan­
tía, porque según ella, debe ser la tramitación del juicio. La ley 
sólo ha tratado de este punto al hablar de los verbales y de me­
nor cuantía; pero la jurisprudencia con sus explicaciones ha l l e ­
nado el vacío que en aquella se nota, sentando algunas doctrinas 
de que brevemente nos ocuparemos en este lugar. 

Antes de la Ley de Enjuiciamiento civil regia el art. 67 del 
reglamento provisional, que establecía la procedencia del recur­
so de suplica, cuando la cuantía de la cosa litigiosa excedía de 
20.000 reales; y con motivo de una duda sobre la aplicación de 
este artículo, declaró el Tribunal Supremo (S. 9 Diciembre 
1856), que para saber si es ó no admisible dicho recurso, bas­
taba atenerse á lo que resultase de autos , cuando no se hubiese 
hecho prueba sobre este extremo. 

Según lo establecido en los arts. 1 1 5 5 y 1 1 5 5 de la misma 
Ley de Enjuiciamiento, toda cuestión litigiosa, cuyo interés no 
exceda de 5.000 rs . , debe decidirse en juicio de menor cuant ía; 
y si las partes no están conformes acerca del valor de la cosa que 
se disputa, corresponde al juez fijarlo, previa audiencia verbal de 
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las mismas, determinando en su consecuencia la clase de juicio 

que haya de seguirse, contra cuyo fallo no es admisible la apela­

ción; y este mismo precepto legal lo vemos reiterado en S . 9 

Mayo 1867 . 

La misma atribución compete á los tribunales para apreciar la 

entidad del objeto que se demanda; y la apreciación que de ella 

hagan es siempre legítima, mientras no se pruebe que al verifi­

carla han cometido infracción de ley ó doctrina (S. 20 Febrero 

1866) . Además , con objeto de saber á lo que ha de atenderse 

para fijar el valor de la cosa litigiosa, está declarado ( S . 24 

Marzo 1859 , y 14 Marzo 1860), que no sólo debe tenerse en 

consideración lo que se pide en la demanda, sino lo que en la 

reconvención se reclame; prescindiendo del derecho que asista á 

las partes, porque éste sólo puede ser apreciado por los tribuna­

les después de dilucidada la cuestión en el curso del pleito. 

Pero cuando se trata del derecho á una pensión, no debe com­

putarse la cuantía solamente por la de las pensiones vencidas, 

sino por las que en adelante se devenguen (S. 14 Febrero 

1848); y por el contrario, el importe de las costas , cuando hay 

condenación de ellas, no debe tomarse en cuenta para aumentar 

el valor de la cosa litigiosa. S . 20 Marzo !858 . 

Por último, cuando en una misma sentencia se deciden dos 

cuestiones, si consentida aquella respecto de una , se interpone 

después recurso respecto de la otra, debe atenderse á la cuantía 

de ésta únicamente, y no á la de las dos acumuladas, para de­

ducir si procede ó no la admisión de dicho recurso. S . 27 Mar­

zo 1 8 5 7 . 

CAPÍTULO XI. 

De la acumulación. 

Es regla general en materia de procedimientos, que cada ju­

risdicción debe conocer de los asuntos que le correspondan, se­

gún la naturaleza de ellos ó la calidad de las personas, á no ser 

que concurra alguna causa justa que persuada la conveniencia de 
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la acumulación de las actuaciones judiciales. Por este motivo se 
ha declarado, que la acumulación de autos no puede tener lugar, 
cuando se trata de hechos entre los cuales no existe conexión 
alguna (S . 9 Mayo 1864) ; doctrina que aplicada á un caso con­
creto, dio lugar á la decisión de 5 Marzo 1866, por la que se 
declaró que no son cuestiones acumulables las de defectos de 
unas cuentas y particiones, nulidad de una escritura y declara­
ción de que un heredero ha perdido la herencia por suponerse 
haber faltado á una condición; y que al declararse por la sala 
haber lugar al artículo de incontestacion por este defecto de la 
demanda, no se infringe el art. 1 5 7 en su regla 5 . a , ni el 158 
en las 4 . a y 6 . a de la Ley de Enjuiciamiento civil. 

Mas como los litigantes podrían estar molestando continua­
mente á los jueces y tribunales con infundadas pretensiones de 
acumulación, la ley, previsora, marcó fijamente las causas, por 
las cuales debe decretarse. No es nuestro ánimo tratar aquí de 
ellas, porque decididos, como lo venimos practicando, á no ocu­
parnos más que de las doctrinas de jurisprudencia que en vano 
se buscarían entre las disposiciones legales, omitimos todo aque­
llo que no haya sido objeto de controversia jurídica, resuelta 
por el Tribunal Supremo. Por lo tanto, sólo diremos respecto 
de los motivos que pueden originar la acumulación, que para la 
unidad de acciones bajo un sólo orden de procedimientos, es ne­
cesario que haya, entre otros requisitos, unidad é identidad en 
la cosa litigiosa. Esta doctrina, consignada en S . 27 Marzo 1857 , 
es la única, al menos que sepamos, que se ha dictado sobre el 
particular. 

Conocida es la tramitación que debe darse á las solicitudes de 
acumulación de autos, así como, que declarada ésta procedente, 
el pleito más moderno ha de acumularse al más antiguo; salvo 
el caso de juicio universal, en el que la acumulación se ha de 
hacer siempre á este, según el art. 163 de la Ley de Enjuicia­
miento civil. Este precepto ha recibido en la práctica su com­
plemento, declarándose en S. de 20 de Octubre de 1862, que se­
gún el art. 523 de dicha ley, los pleitos terminados por senten­
cia ejecutoria, no están comprendidos entre los acumulables al 
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juicio universal de concurso; y ademas en otra S . de 20 de 

Agosto de 1868, que para que pueda tener lugar la acumulación, 

es necesario que los pleitos se hallen pendientes al acordarse la 

declaración de dicho concurso; doctrina en un todo conforme con 

la S. de 14 de Junio de 1866, en que se declaró que las cuestio­

nes de competencia y acumulación no pueden tener lugar en 

pleitos acabados. 
L a disposición del art. 163 de la Ley de Enjuiciamiento de 

que llevamos hecho mérito, debe tener inmediata aplicación, 

cuando existen ademas del juicio universal de acreedores, uno ó 

varios pleitos ejecutivos que se estén siguiendo contra el concur­

sado, todos los cuales son acumulables según lo prescrito en el 

art. 523 ; aunque conviene no confundir en este caso las diligen­

cias dirigidas al cumplimiento de una ejecutoria con el verdadero 

juicio ejecutivo, y tener presente que aquellas no son acumula-

bles (S . 6 Setiembre 1864) . Mas en cuanto á si está ó no pen­

diente dicho juicio, conviene observar que algunas veces se ha 

sostenido, que los pleitos ejecutivos son acumulables después de 

dictada la sentencia de remate, y otras veces se ha pretendido 

que sentenciados, no pueden ya ser acumulables; y que el mis­

mo Tribunal Supremo ha contribuido en cierto modo á que am­

bas opiniones hayan podido sustentarse, no porque entre las nu­

merosas decisiones dictadas sobre la materia pueda advertirse 

contradicción, sino por no haber estado tan claro y explícito en 

una de ellas, que evite todo motivo de duda. Nosotros, pues, 

creyéndonos obligados á aclarar este punto, nos detendremos al­

gún tanto en su examen y en la exposición de las doctrinas y 

sentencias que al mismo se refieren. 

La cuestión que á tantas controversias ha dado lugar, y que 

tantas veces ha ocupado al Tribunal Supremo, puede concretar­

se y reducirse á los siguientes términos; á saber : si los juicios 

ejecutivos se terminan por la sentencia de remate; porque, sabido 

e s , y ya lo hemos dicho anteriormente, que si se concluyen con 

ella y se consideran como fenecidos, no puede tener lugar la 

Acumulación, la cual sólo procede en los pleitos pendientes. 

Con objeto de que , en este examen, se siga un orden lógico, 
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vamos á hacernos cargo, primeramente, de la única decisión en 
que se han fundado, los que sostienen, que los juicios ejecutivos 
no se terminan con la sentencia de remate, y que, por consi­
guiente, deben acumularse al juicio universal de concurso de 
acreedores, aun después que aquella se haya dictado. Declárase 
por la expresada sentencia (24 Diciembre 1861), que no debe 
admitirse el recurso de casación, cuando la providencia, contra 
la cual se interpone, ha sido dictada en un juicio ejecutivo; ya 
porque no se ultima por la sentencia de remate, siéndole inhe­
rentes los trámites sucesivos, hasta realizarse el pago, los cuales 
forman su complemento, ya porque en los juicios ejecutivos no 
se da el recurso de casación en el fondo, según lo establecido en 
el art. 1014 de la Ley de Enjuiciamiento civil. Después de la 
lectura de esta sentencia, en la cual, por más que sea inciden-
talmente, se consigna que el JUICIO ejecutivo no se ultima con la 
sentencia de remate por serle inherentes los trámites sucesivos 
hasta realizarse el pago, la cuestión á primera vista parece re­
suelta sin que quepa duda de que, no terminándose el juicio eje­
cutivo por la sentencia de remate, y no pudiéndose por tanto 
considerar como acabado, debe acumularse al juicio universal de 
concurso de acreedores tan pronto como así se pida; pero si nos 
fijamos más detenidamente en el análisis de dicha sentencia, nos 
convenceremos de que con sólo ella no podemos dar la cuestión 
por terminada y resuelta como á primera vista aparece. 

Observamos en primer lugar que no se aborda la cuestión de 
una manera especial y directa, sino que las palabras de que nos 
ocupamos están consignadas incidentalmente, como una de las 
varias razones, y no la más poderosa por cierto, de las que mili­
taban contra la admisión del recurso de casación; y segundo, que 
aun cuando las tomáramos tal como suenan, y las recibiésemos 
como aplicables á la cuestión presente, no pueden servir de fun­
damento para una resolución afirmativa. En cuanto al primero 
de estos puntos, sabido es que las sentencias del Tribunal Supre­
mo, para que puedan considerarse como doctrinas de jurispru­
dencia , cuya infracción dé lugar al recurso de casación, es ne­
cesario que estén dictadas en casos idénticos, esto e s , que el 
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punto sobre que gira la controversia, sea sustancialmente el mis­

mo, no pudiendo alegarse con éxito, como fundamento de dicho 

recurso, la infracción de alguna frase accidental, que, aunque 

en cierto modo relacionada con la cuestión que es el objeto di­

recto del fallo, no tenga por sí sola una influencia decisiva en la 

contienda. 

Lo que habia de resolverse por la sentencia de 24 de Diciem­

bre de 1861, lo que en aquel pleito se habia discutido, era si 

procedía ó no en los juicios ejecutivos el recurso de casación, 

mas no si los juicios ejecutivos en que se habia dictado ya sen­

tencia de remate eran acumulables á los de concurso. Y la juris­

prudencia, lo que sentó es, que no procede el recurso de casación 

en el fondo en los juicios ejecutivos, con arreglo al art. 1014 de 

la Ley de Enjuiciamiento civil: todo lo demás es incidental y ac­

cesorio, y no hay, identidad, ni aun siquiera paridad ó analogía 

entre una y otra cuestión: de suerte que las doctrinas aplicadas á 

la resolución de la primera, no deben aplicarse á la de la segun­

da; mucho menos siéndolo de la manera incidental que hemos 

observado. 

Dijimos anteriormente que, aun cuando prescindiéramos de las 

razones que llevamos expuestas, y considerásemos como aplica­

bles las palabras de que hemos hecho mérito á la cuestión pre­

sente, no podrían ser fundamento bastante para una decisión 

afirmativa. En efecto, en la sentencia se consignó, que los pleitos 

ejecutivos no se acaban por la sentencia de remate, porque les 

son inherentes los trámites sucesivos hasta realizarse el pago, for­

mando su complemento, mas ¿puede deducirse de aquí que para 

los efectos de la acumulación no deba considerarse el litigio como 

terminado desde el momento que aquella se dictó? De ninguna 

manera. El procedimiento ejecutivo, es cierto, no se concluye 

con la sentencia de remate, porque, siendo su único fin la satis­

facción del acreedor con el pago de la deuda, de nada serviría 

si, al dictarse la sentencia de remate, se considerase terminado. 

Obsérvese bien lo que quiere decir esta palabra: repárese en que 

terminar es llevar á cabo la última operación que hay que hacer 

en una cosa, y si en el procedimiento ejecutivo la última y prin-
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cipal cosa que debe hacerse es pagar al acreedor, claro es que no 

puede considerarse fenecido desde que se dictó la sentencia de 

remate. Bajo este aspecto considerada la cuestión, la sentencia 

del Tribunal Supremo se halla fundada en sanos principios, sien­

do justa también la resolución que contiene; mas de que el pro­

cedimiento ejecutivo no se termine (en la acepción que debe 

darse á esta palabra) por la sentencia de remate, ¿deberá dedu­

cirse que el pleito no está acabado para la acumulación, desde 

el momento en que aquella se dicta? En todo juicio son de distin­

guir dos cosas: el juzgar , y el ejecutar lo juzgado. Con la sen­

tencia termina lo primero, que es el juicio propiamente dicho, y 

comienza lo segundo, que es la necesaria consecuencia de lo pri­

mero. A s í , pues, la sentencia de remate es, en los juicios ejecu­

tivos, lo que la definitiva en los ordinarios: ni unos ni otros ter­

minan en el estricto y rigoroso sentido de la palabra, con las 

respectivos sentencias, porque después de éstas viene la ejecu­

ción, sin la cual, se inutilizaría ó se haria estéril todo lo a c ­

tuado, y de nada servirían los. tribunales; mas si en el rigor g ra ­

matical no puede decirse que unos y otros juicios se terminan 

con las sentencias respectivas, no es menos cierto que la dis­

cusión, la controversia jurídica, el verdadero juicio, concluye 

desde que se dicta la sentencia que se consintió; y bajo es­

te concepto, puede decirse que, si el juicio ordinario termi­

na con la definitiva, el ejecutivo concluye también con la de 

remate. 

Después de lo expuesto no creemos pueda haber duda sobre la 

solución que debe darseá la cuestión de que nos ocupamos; pero 

fieles al orden y método que nos propusimos al principio, con el 

fin de demostrar aun más lo que para nosotros es evidente, des­

pués de haber analizado las razones en que se fundan los soste­

nedores de la opinión contraria á nuestras doctrinas, vamos á 

exponer con la brevedad posible las decisiones que vienen á dar­

les un apoyo incontrastable. 

La sentencia de 14 de Junio de 1866 declara que según el ar­

ticulo 236 de la Ley de Enjuiciamiento, para que el juicio uni­

versal de quiebra atraiga á si los procedimientos ejecutivos con-
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tra el quebrado, es necesario que estos hayan sido promovidos ó 

que se hallen pendientes después de haberse proveído el auto de 

declaración de quiebra; y aunque después de lo que llevamos di­

cho no creemos que pueda haber discusión sobre la inteligencia 

que debe darse á las palabras hallarse pendientes, la sentencia 

de 1 1 Setiembre 1861 viene á disipar toda duda, al declarar que 

no procede la acumulación en los juicios ejecutivos, cuando se 

ha dictado ya sentencia de remate porque deben considerarse 

terminados para este efecto. 
Buena prueba nos ofrece también de la exactitud de cuanto 

anteriormenre dijimos, al comparar el estado de un juicio ejecu­

tivo sentenciado de remate, con el que tiene un juicio ordinario 

después de la sentencia definitiva, la decisión de 6 de Febrero 

de 1864 , declarando, que no procede la acumulación al juicio 

universal de acreedores de las diligencias practicadas para el 

cumplimiento de una sentencia ejecutoria. 

Resta, por último, para terminar cuanto se refiere á la cues ­

tión de que venimos tratando, que digamos algunas palabras so­

bre la fuerza de la sentencia en que se deniega la acumulación 

de autos ejecutivos, terminados ya por sentencia de remate, á los 

de un juicio universal de concurso voluntario. Varias han sido 

las controversias sustentadas sobre este punto ante el mismo 

Tribunal Supremo; pero á todas ellas puso término la decisión 

de H Octubre 1866, por la que se declaró, que la sentencia en 

que se decreta no haber lugar á que unos autos ejecutivos ter­

minados ya por sentencia de remate, se acumulasen á los de un 

juicio universal de concurso voluntario de acreedores, no termi­

na, ni imposibilita su seguimiento, porque los interesados pue­

den hacer uso en el mismo juicio de las acciones y derechos que 

les corresponden. Como se ve, esta sentencia viene también en 

apoyo de lo sentado en anteriores párrafos al usar de la frase 

«terminados ya por sentencia de remate.» 

Respecto á los juicios de concurso, sólo son acumulables á 

ellos, con arreglo al art . 524 de la Ley de Enjuiciamiento, los 

pleitos ejecutivos pendientes en otros juzgados contra el deudor 

( S . 20 Diciembre 1859) ; mas no los actos de jurisdicción volun-
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taria, porque no pueden considerarse como pleitos ejecutivos, 
S. 31 Diciembre 1861. 

En cuanto al de testamentarla no es acumulable á él, un plei­
to terminado por sentencia ejecutoria, pues tampoco es este 
de los casos comprendidos en dicho art. 523. S. 20 Octu­
bre 1862. 

Restan por exponer algunos otros en que debe denegarse 
la acumulación. Nadie ignora la completa diferencia que hay 
entre los procedimientos ordinario y ejecutivo: nadie desconoce 
la diversa naturaleza de uno y otro, y es fácil, por consiguiente, 
comprender que la acumulación de la via ejecutiva á la ordina­
ria es imposible, ya porque esterilizaría los esfuerzos y la previ­
sión del legislador en pro de los intereses de los acreedores, ya 
porque no puede concebirse que dos procedimientos de tan diver­
sa índole, como son el ordinario y el ejecutivo, puedan se­
guirse al mismo tiempo y sentenciarse en unos mismos autos. 
De aquí la imposibilidad de que tenga lugar la acumulación de 
autos, cuando se trata de ambas clases de procedimientos, y da 
aquí también el que el Tribunal Supremo, reconociendo la in­
compatibilidad que entre unos y otros existe, haya declarado 
acertadamente (S. 31 Mayo 1854), que en ningún caso procede 
la acumulación de la via ejecutiva á la ordinaria. 

No menos razonada se halla también la misma sentencia al de­
clarar en otro considerando, que no hay litispendencia, ni proce­
de la acumulación, cuando no consta aun la competencia del juz­
gado para conocer de la primitiva demanda: que para que pueda 
decirse que existe verdadera litispendencia ante otro juzgado ó 
tribunal, es necesario que este sea competente para conocer; 
y que, si se ha de decretar la acumulación de autos, es necesario 
que se sigan á un mismo tiempo por dos autoridades compe­
tentes. 

Manifestadas ya las causas que debió tener presente el legisla­
dor para establecer la acumulación de autos y los casos en que 
esta procede, ó no procede, de conformidad con los preceptos le­
gales y doctrinas de jurisprudencia, sólo nos falta indicar la fuer­
za de que deben considerarse revestidas las sentencias dictadas 
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en este género de incidentes, sin perjuicio de lo que habremos 

de decir sobre este punto al tratar en el lib. IY de los recursos 

de casación. No ha faltado quien, considerando como definitivas 

dichas sentencias, por decidir artículos, las ha estimado revesti­

das de la autoridad que da la cosa juzgada; así como tampoco 

ha dejado de haber quien, más acertadamente, haya visto en 

ellas providencias que, aunque decisorias de un artículo, no p o ­

dían tener la fuerza ni la autoridad de la cosa juzgada, puesto 

que nada se juzga en ellas respecto de los derechos que en el 

pleito se disputan. La sentencia de 29 Noviembre 1867, de­

clara que las ejecutorias en que se acuerda la acumulación de 

autos, no deciden cuestión alguna de las que constituyen la esen­

cia del juicio, y que por lo tanto carecen de la fuerza de la 

cosa juzgada, está basada por consiguiente en sólidos principios 

de justicia. 

No menos clara es la legalidad de la doctrina sentada en las 

decisiones de 14 Marzo y 4 Abril 1861, y 19 Marzo 1868. Por 

ellas se declara que la sentencia dada en el incidente de acumu­

lación de autos no recae sobre definitiva, ni pone término al j u i ­

cio, ni hace imposible su continuación; y como todo esto es ne­

cesario para que pueda ser admitido el recurso de casación, se ­

gún el art . 1010 de la Ley de Enjuiciamiento civi l , la S. 21 

Junio J859, por la que se declaró que no legitima el recurso de 

casación ni produce efecto alguno para legitimarlo la acumula­

ción de autos indebidamente acordada, se halla también confor­

me con el espíritu y la letra de las disposiciones legales. 

Hemos concluido lo relativo á la acumulación, sobre la cual 

ha habido tantas controversias; y creemos que con lo expuesto 

podrá evitarse la reproducción de iguales cuestiones. 

CAPÍTULO XII. 

De los embargos preventivos. 

Sabido es que el embargo preventivo se ha establecido, como 

un medio de evitar los abusos que pudieran cometerse, ocultan-
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do los bienes, sobre que el embargo debiera recaer en su dia. 

Pero no obstante, este embargo, que se ejecuta sin citación ni 

audiencia del deudor, y sólo como medida preventiva, no puede 

dar al acreedor, en perjuicio de terceros interesados, ningún de­

recho que antes no tuviera. S. 21 Febrero 1 8 6 1 . 

Son ilegales dichos embargos, según lo prevenido en el párrafo 

2.° , art. 951 de la Ley de Enjuiciamiento c ivi l , cuando el deu­

dor no se ausenta del pueblo subrepticia ni cautelosamente, ni 

consta que trate de ocultar sus bienes; y con mucha más razón 

lo son, en el caso de que aquel tenga en el pais arraigo bastan­

te, para responder de la cantidad en que se le supone alcanzado. 

De todos modos, dicho embargo debe ponerse en conocimiento 

del deudor, exigiéndole que garantice su resultado. S . 21 No­

viembre 1 8 5 7 . 

Decretado y llevado á efecto un embargo de esta c lase , no 

pueden ser subsanados los defectos de que adolezca, por la in­

tervención posterior de la autoridad administrativa de la provin­

cia , la cual tampoco puede eximir de la responsabilidad contraí­

da (S . 21 Noviembre 1 8 5 7 ) . Pero aun cuando haya sido decre­

tado ¡legalmente y contra lo dispuesto por los arts. 951 y 952 

de dicha ley, nunca puede esto ser motivo de nulidad de la sen­

tencia definitiva. S. 14 Mayo 1 8 5 9 . 

Sabido es que puede decretarse el embargo preventivo, aunque 

se presente un título que no sea ejecutivo, sin el reconocimiento 

de la firma, con tal de que se entienda dicha diligencia por cuen­

ta y riesgo del que lo pidiere; y en este caso, el actor queda 

obligado á llenar todas las condiciones y formalidades necesarias 

para legitimarlo, ó á sufrir, si así no lo hiciere, las consecuen­

cias de su conducta (S . 21 Noviembre 1857) , respondiendo de las 

expensas y perjuicios que ocasione; sin que le exima de esta res­

ponsabilidad el solicitarlo con la mejor buena fe. S . 24 Abril 1 8 6 5 . 

Debemos todavía añadir, que aunque es un precepto legal , 

consignado en el art. 939 de la misma ley, el de que los embar­

gos preventivos no ratificados dentro del término de veinte dias, 

que el mismo señala, quedan anulados de derecho; ha sido ne­

cesario confirmarlo en S. de 1 5 Octubre 1 8 5 9 . 
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Ademas, debe tenerse presente la doctrina que pasa como ad­

mitida por los tribunales, de que las providencias dictadas en ex­

pedientes sobre dichos embargos, están subordinadas al negocio 

principal. S. 8 Noviembre 1867. 

Terminaremos estas breves observaciones añadiendo, que el 

citado art. 931 de la Ley de Enjuiciamiento civil, relativo á los 

embargos de que acabamos de tratar, ha sido reformado por el 

decreto del Gobierno Provisional de 6 de Diciembre de 1868, del 

modo que puede verse en la nota que abajo insertamos: * adver­

tencia que creemos oportuna, para evitar los errores á que puede 

dar lugar el olvido de esta disposición. 

CAPÍTULO XIII. 

De las recusaciones. 

Para recusar á cualquier funcionario del orden judicial, es ne­

cesario expresar clara y terminantemeute la causa en que se fun­

da la recusación (S. 16 Mayo 1860), sin que puedan alegarse 

otras que las comprendidas en el art. 121 de la Ley de Enjuicia­

miento; mas no siempre se ha entendido así, pues á pesar de lo 

explícito de la frase: «únicamente son causas legales de recusa­

ción», que en el mismo artículo se emplea, y que da claramente á 

i Según el art. 23 de dicho decreto, el 931 de la Ley de Enjuicia­

miento civil ha quedado reformado en los términos siguientes: «Para de­

cretar el embargo preventivo es necesario: 

1 .* Que quien lo pida presente un título ejecutivo. 

2 . ' Que aquel contra quien se pide se halle en uno de los casos si­

guientes: que sea extranjero, no naturalizado en la nación; que aunque 

sea español ó extranjero naturalizado, no tenga domicilio ó bienes raices, 

ó un establecimiento agrícola, industrial ó mercantil en el lugar donde 

corresponda demandar en justicia para el pago de una deuda; que aun te­

niendo las circunstancias que acaban de expresarse, se haya fugado de su 

domicilio ó establecimiento, no dejando persona al frente de é l , ó que se 

oculte, ó exista motivo racional para creer que ocultará ó malbaratará sus 

bienes en daño de sus acreedores sabiendo que se procederá contra él.» 
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entender que no deben alegarse otras que las que estén en él con­
signadas; no ha faltado quien pretendiera fundarse en alguna 
otra, á pretexto de la mayor ó menor analogía que pudiera tener 
con las verdaderamente legales. En efecto, se ha sostenido, que 
la intervención de un abogado, como asesor de un ayuntamien­
to, en un expediente gubernativo, produce incompatibilidad pa­
ra conocer después como juez en un pleito que tenga re la­
ción con el asunto de dicho expediente; pero la decisión .que 
recayó fué negativa, como no podia menos de serlo, si ha ­
bia de estar en conformidad con la letra de la ley. S . 6 Ma­
yo 1862. 

Mas para que pueda accederse á la recusación, no basta que 
se halle fundada en una causa legal y justa : es necesario ademas 
hacer uso de dicho recurso en el tiempo y forma que la ley pre­
viene. El desconocimiento ú olvido de sus preceptos ha dado lu­
gar á algunas decisiones, por las cuales se declara, que la r ecu­
sación de un j uez , intentada después de citadas las partes para 
sentencia, lo está fuera de tiempo (S .7 Febrero 1862); y que 
para recusarle con arreglo á derecho, es necesario, no sólo que 
se haya intentado en sazón oportuna, sino que se exprese clara y 
determinadamente la causa de la recusación, y que se autorice 
el escrito con firma de letrado y con la del interesado si se halla 
presente. De lo contrario debe desestimarse, y no puede tenerse 
por intentada en tiempo y forma, para los efectos de la causa 8. a 

del art. 1 0 1 3 de la Ley de Enjuiciamiento civil. S . 16 Mayo 
1860 , y 7 Febrero 1862 . 

La sentencia de 1 3 de Abril de 1860 vino también á aclarar 
la duda que se suscitó, sobre la inteligencia del art. 1 5 3 de la 
ley, que previene lo que se ha de hacer en el caso de que sea 
otorgada la recusación; mas como la cuestión que se discutía en 
el pleito á que aquella puso término, no provenia de que la r e ­
cusación hubiese sido otorgada, se declaró en ella, que el citado 
art. 155 no es aplicable al caso en que el juez de primera ins­
tancia se abstiene de conocer, ni se infringe porque en tal caso 
le sustituya el juez de paz; pues dicha disposición se limita al de 
haber sido otorgada la recusación, lo cual no se verifica cuando 

TOMO I I . 45 
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ésta no se ha propuesto, mayormente si no es posible que se 

proponga á causa de la naturaleza del juicio. 

Por último, es sabido que el art. 140 de la Ley de Enjuicia­

miento concede á los litigantes el derecho de recusar sin causa a 

los subalternos de todos los tribunales; estableciendo el 142 , que 

cuando la recusación se haga de este modo, se entienda sin per­

juicio de los derechos que al recusado correspondan, los cuales 

deberán ser pagados íntegramente por el recusante, ademas de la 

parte que pudiera corresponderle de los que haya devengado el 

sucesor; y el 143 que ningún litigante pueda hacer más de dos 

recusaciones sin causa. Suscitada controversia, sobre si la obli­

gación de abonar los derechos correspondientes se extendía lo 

mismo al primero que al segundo recusado, se dictó sentencia (en 

6 Octubre 1859) , en la cual , al mismo tiempo que se fijó de un 

modo terminante y explícito la inteligencia que debe darse á di­

chos artículos, se manifestaron las razones que debió tener pre­

sentes el legislador al formular aquellos preceptos. Indicóse, en 

efecto, que al declarar el art . 142 de la Ley que la recusación 

de un subalterno, cuando se hace sin causa, se entiende sin per­

juicio de sus derechos, no distingue entre el primero y segundo 

de los dos que pueden ser recusados de aquel modo, ni entre el 

llamado originario y el que le sustituye por consecuencia de la 

recusación: que el pago de derechos á los funcionarios recusados 

sin causa, es una indemnización, así de las utilidades de que se 

les priva, como de la nota de desconfianza que la recusación les 

imprime: que es al mismo tiempo un freno al capricho ó cavilo­

sidad de los litigantes, supuesto que, cuando hay motivos funda­

dos ó legales para la recusación, la ley la autoriza sin el menor 

gravamen del que la intenta; y por último, que , como las razo­

nes expuestas militan lo mismo en favor del primero que del se­

gundo recusado, era indudable que la obligación constituida por 

la ley respecto del uno se extendía también al otro. 
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TÍTULO III. 

De ta prueba. 

CAPÍTULO PRIMERO. 

Doctrinas generales acerca de la prueba. 

Si hubiéramos de seguir el orden que se observa en la Ley de 
Enjuiciamiento, dejaríamos esta materia para tratarla en uno de 
los capítulos que habremos de dedicar al juicio ordinario: mas 
como la prueba puede ser aplicable no sólo á aquel, sino también 
á todos los demás procedimientos, nos ha parecido mejor método 
el de colocar esta exposición en el presente título, donde se en­
cuentran las doctrinas concernientes en general á toda clase de 
actuaciones judiciales. 

Las leyes de Partida, definieron la prueba diciendo, que es 
«averiguamiento que se face en juyzio, de alguna cosa ó fecho 
que es dubdoso;» de donde se siguen dos principios que después 
ha confirmado la jurisprudencia, á saber: que la ley no puede 
ser objeto de probanza, sino solamente las cosas ó los hechos, y 
que por consiguiente no es necesario recibir á prueba un pleito, 
cuando las pretensiones que en él se deducen, se presentan como 
cuestión meramente de derecho, aun cuando una de las partes 
haya ofrecido prueba, condicionalmente para el caso en que se 
creyese necesaria (S . 24 Setiembre 1861 ) ; y que tampoco es 
precisa la prueba sobre todos los hechos aducidos en los autos, 
sino solamente sobre aquellos que sean dudosos, esto e s , sobre 
los cuales no hubiese conformidad expresa ó tácita entre las par­
tes. S. 30 Junio 1865. 
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Es la prueba un derecho que la ley concede á los que litigan y 

que se supone ceder en su beneficio; por lo cual les es permitido 

renunciarlo, si así lo creyeren conveniente; mas deben guardarse 

de hacerlo sin la suficiente premeditación, porque la renuncia una 

vez hecha, ó implícitamente consentida, seria irrevocable: las leyes 

6 . a y 7 . a , tít. X , lib. XI, N . R . , que á este propósito se han citado 

alguna vez, no autorizan la opinión contraria. S . 29 Febrero 1864. 

Entiéndese renunciada tácitamente la prueba, cuando se deja 

trascurrir el tiempo oportuno sin pedirla (S . 25 Setiembre 1863) , 

mayormente si se ha consentido el auto en que se manda citar á 

las partes para pronunciar sentencia, sin probanzas (S . 25 Octu­

bre 1859) . En semejante caso no se puede alegar nulidad por 

falta de prueba. S . 26 Enero 1860. 

Trascurrido el plazo l ega l , sin que ninguna de las partes la 

pida, ó habiendo convenido en renunciar á e l l a , debe el juez 

mandar citar para sentencia sin probanzas; y por regla general, 

hecha la citación, no puede ya admitirse prueba, ni diligencia de 

ningnna clase. S . 22 Febrero 1862 . 

Si creyeren las partes que el recibimiento á prueba conviene á 

su defensa, deben pedirlo por medio de otrosí en sus respectivos 

escritos de réplica y duplica, y el j uez , no estimándolo improce­

dente , debe decretarlo, aun cuando alguno de los interesados se 

oponga. Contra la providencia, recibiendo los autos á prueba, no 

se da recurso alguno. S . 7 Mayo 1862 . 

Recibido el pleito á prueba, debe el juez señalar un plazo den­

tro del cual sean propuestas, admitidas y practicadas aquellas 

diligencias que las partes creyeren convenientes á su derecho, y 

el juez no desestimare como improcedentes; y no puede otorgar 

el término extraordinario, sino solamente cuando concurran la s 

circunstancias que exige el art. 265 de la Ley de Enjuiciamiento 

( S . 7 Dicembre 1 8 6 5 ) , una de las cuales consiste en que se so­

licite precisamente dentro de tercero dia de la notificación del 

auto de recibimiento ( S . 31 Enero 1868) : esta prescripción es 

extensiva á la segunda instancia, y bajo tal supuesto se ha de 

entender el art. 868 de la citada ley. Dicha S . 31 Enero 1868. 

La doctrina de ser el término probatorio común y recíproco 
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para ambas partes, se halla confirmada por S. de 8 de Abril de 
1 8 6 1 , en la que se declara, que el término extraordinario conce­
dido en primera instancia á un litigante á petición s u y a , puede 
aprovecharlo igualmente su contrario. 

El plazo probatorio puede suspenderse por justa causa; pero 
sólo se estima tal, con arreglo al art. 272 de la Ley de Enjuicia­
miento, la imposibilidad apreciada por el juez, de ejecutar la 
prueba propuesta, por algún obstáculo cuya remoción no esté al 
alcance del que la propusiera. S . 12 Mayo 1866 . 

Mientras corre el término, cada parte puede solicitar la prue­
ba que le parezca oportuna; mas no debe hacerlo de un modo 
vago y genérico, sino con claridad y especificación, cual previene 
la ley 6 . a , tít. X , lib. XI , N . R . ; siendo el requisito más esen­
cial para que la prueba pueda admitirse, que no sea impertinente 
y ociosa, sino por el contrario, que conduzca á dilucidar y escla­
recer los hechos dudosos, é influya efectivamente en las respec­
tivas pretensiones de las partes. 

Deben los jueces rechazar de oficio las pruebas propuestas con 
oscuridad ó falta de especificación, las impertinentes y las que 
carecen de algún otro requisito esencial que la ley prescribe; pero 
no creemos que estén autorizados para repudiar, por ejemplo, una 
diligencia abundante ó corroborativa de otras, á pretexto de que 
es innecesaria y redundante, porque, en nuestro sentir la senten­
cia de 5 de Diciembre de 1849 que usó las palabras «prueba in­
necesaria» no quiso decir más que lo que con mayor propiedad 
expresaron las de 26 de Enero de 1860 y 12 de Junio de 1868, 
al delarar bien denegada la prueba que, una vez practicada, no 
aprovecharía para la cuestión li t igiosa: en una palabra, la prue­
ba ociosa es inútil. Por esta razón la derogación de una prueba 
procedente es suficiente fundamento para un recurso de nulidad 
(S . 25 Abril 1844) ; pero no así la de aquellas diligencias que el 
juez, dentro del círculo de sus facultades, hubiere estimado inú­
tiles ó viciosas en sí, ó en la manera de proponerlas. S . 27 F e ­
brero y 10 Agosto 1 8 5 6 . 

Trascurrido el término probatorio, toda prueba que se pro­
ponga es inadmisible y debe ser rechazada de oficio (S . 25 S e -
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tiembre 1863) . Este estado del pleito no permite ya que se per­

sone en autos un tercer litigante, y por consiguiente, las r e ­

clamaciones del que en esta sazón se presentare, no pueden 

ventilarse sino en un nuevo juicio. S . 28 Enero 1862 . 

Respecto á la segunda instancia, no debe otorgarse el recibi­

miento á prueba, cuando esta solicitud se funda en que no pudo 

hacerse aquella en la primera, á causa de que la parte se hallaba 

entonces ausente en el lugar del juicio (S . 21 Diciembre 1860) , 

pues para las diligencias probatorias no es necesaria la asisten­

cia personal de los interesados, que estando ausentes, pueden 

delegar sus facultades en el procurador, ó en cualquiera otra per­

sona que los represente. 

Expuestas hasta aquí las doctrinas que hacen relación á la pro­

cedencia formal de la prueba, examinaremos ahora algunas re ­

glas concernientes á la obligación de probar, á la apreciación 

legal de lo probado y á otros puntos de no menor interés. 

Por regla general, el que en juicio afirma un hecho, que cede 

en provecho propio y en perjuicio ageno, nada hace, si no p r u e ­

ba con arreglo á derecho la verdad de su afirmación (S. 28 Ju­

nio 1852) , principio en que estriba toda la razón de la prueba,, 

la cual absorbe y resume todo el interés y trascendencia del juicio. 

Es un axioma de lógica que «las negaciones no se pueden 

probar,» el cual lo consagra el derecho en aquella regla que di­

ce, que la obligación de probar incumbe al que afirma un hecho 

ó alega tener un derecho (S . 1 5 Enero 1860; 21 Enero 1 8 6 7 , 

y 2 Julio 1868); siendo su corolario, que lo que no se prueba, 

no puede perjudicar á aquel contra quien se alega, aun cuando 

este nada justifique por su parte (S . 9 Julio 1847 ; 17 Febrero 

y 10 Noviembre 1860 , y 17 Junio 1864) . Cierto es que la obli­

gación de contestar parece que autoriza el dicho vulgar de que 

el que calla, otorga; y que los hechos conocidos en ju i c io ; y con­

tra los cuales, no se ha hecho oposición en tiempo oportuno, de­

ben tenerse por consentidos, y exentos por lo tanto de la obliga­

ción de ser probados (S. 1 5 Enero 1860 , y 7 Enero 1 8 6 1 ) ; mas 

por otra parte, el poner en duda un hecho, equivale para el ca ­

so, á su negación directa. S . 11 Febrero 1 8 6 7 . 
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Á pesar de la evidencia de las reglas que acabamos de expo­

ner, no es nuevo en nuestros tribunales el vano y temerario em­

peño, de querer probar un litigante la no-existencia de un hecho 

conocido en autos, de otra suerte que demostrando afirmativa­

mente la existencia de otro hecho distinto é incompatible con el 

primero, único método que la razón concibe, y del cual la ju r i s ­

prudencia ofrece ejemplos. De tan extraña pretensión tenemos 

uno, en el caso resuelto por sentencia de 7 de Junio de 4856, en 

la cual fué preciso consignar, que el no hallarse en los libros de 

una parroquia cierta partida de bautismo con determinados 

apellidos, no podia ser prueba de la no existencia de un hijo le ­

gí t imo. 

De todo lo dicho puede colegirse que, en la mayoría de los 

casos , el onus probandi incumbe á la parte actora ó deman­

dante, que es la que por regla general afirma; doctrina consa­

grada en la ley 1 . a , tít. XIV, parte 5 . a , y S S . 8 Junio 4866, 48 

Noviembre y 18 Diciembre 1 8 6 7 ; sin que, en muchos casos, 

esté exento el demandado de semejante obligación, según la 

ley 2 . a del mismo título y Partida, y S. 16 Diciembre 1 8 5 9 , y 1 3 

Junio 1 8 6 5 . 

La regla general es, pues, que «actore non probante retís est 
absolvendus;» pero hay casos de excepción establecidos por la 

jurisprudencia, á saber: 1.° Cuando el demandante no tiene obli­

gación de probar: 2.° cuando la tiene el demandado, so pena de 

ser venido enjuicio. 

l.° Y a al comenzar este capítulo, hicimos alusión al caso 

en que el demandante está exento de la obligación de probar, 

por no haber afirmado, esto es, por no fundar su pretensión en 

puntos de hecho, sino meramente de derecho (S . 24 Setiembre 

4861); y lo mismo acontece cuando la prueba estuviese hecha 

de antemano, por ser documental y haberse acompañado al es ­

crito de demanda ( S . 1 3 Junio 1 8 6 í ) . Pero ademas, la citada 

ley 1 . a , tít. XIV, P . 5 . a , en el caso que exime de la prueba al 

mismo demandante, supone contestado por el demandado el he ­

cho que sirve de base á la demanda (S. 28 Diciembre 1860) . 

También está eximido el actor de la obligación de probar, cuando 



232 J U R I S P R U D E N C I A C I V I L D E E S P A Ñ A . 

el demandado admite explícita ó implícitamente la certeza de los. 

hechos S. 50 Junio 1865 , y 31 Enero 1868 . 

2.° Recae sobre el demandado la carga de la prueba, cuan­

do funda su excepción en un hecho contra el cual existe una 

presunción de derecho: por ejemplo, la de que todo dominio se 

tiene por libre, mientras no se pruebe que está vinculado. S. 

20 Diciembre 1860; 23 Junio 1862 , y 1 3 Diciembre de 1 8 6 3 . 

Los demás casos que aquí citaremos no son verdaderas e x ­

cepciones, sino que más bien confirman la regla de que cuando 

el actor no prueba, el reo debe estimarse absuelto, aunque nada 

haya probado por su parte. Porque si el actor prueba efectiva­

mente su demanda, es claro que el demandado debe darse por 

vencido, á menos que él á su vez no pruebe también su excep­

ción (S . 16 Diciembre 1 8 5 9 ; 23 Mayo y 27 Octubre 1862 , y 31 

Octubre 1865) . Idéntico es el caso en que el demandado con­

sienta los hechos en que se funda la demanda, porque entonces 

debe ésta tenerse por probada, y á aquel es á quien incumbe 

destruirla con afirmaciones de otros hechos que alteren ó des­

virtúen el valor jurídico de las de su adversario. S. 9 Octubre 

1860; 8 Junio 1866 , y 21 Enero 1 8 6 7 . 

Puede suceder que el demandado consienta los hechos a lega­

dos por el demandante, admitiendo que si estos contienen ver­

dad, no envuelven sin embargo, toda la verdad del caso, y aña­

diendo él por su parte detalles y circunstancias que cambien ó 

destruyan la eficacia que al hecho principal se atribuya. Pudién­

dose considerar cada uno de estos detalles y circunstancias de 

por sí, como un hecho aislado y afirmativo, este nuevo caso se 

identifica con el anterior; pero es indispensable que Ja confesión 

ó consentimiento del demandado recaiga sobre el hecho funda­

mental origen de la obligación que se quiere hacer valer, y no 

sobre otro accesorio, por más inductivo que sea. (S . 28 Diciem­

bre 1860) . Por lo demás, si, aun cuando no esté obligado á ello, 

el demandado ofrece prueba sobre hechos contenidos implícita­

mente en las excepciones alegadas en tiempo oportuno por el mis­

mo, y pertinentes á la cuestión, no deben tener los tribunales in­

conveniente en recibirla y apreciarla á su sazón. S . 1 0 Mayo 1 8 6 1 . 



P A R T E I I . LIBRO II . T Í T U L O I I I . 233 

Por via de ejemplo de algunos casos concretos, en que el T r i ­
bunal Supremo se ha visto obligado á vindicar la eficacia de los 
principios anteriores puestos en duda, citaremos la S. de 1 7 de F e ­
brero de 1860, en que se declaró, que el demandante debe pro­
bar la existencia del mandato, para hacer aplicar las leyes que 
tratan de las obligaciones y responsabilidad del mandatario: la de 
14 de de Mayo de 1861 que establece, que el error ó la ignoran­
cia de hecho debe probarse por quien la a lega , cuando no la re­
conoce su competidor; y por último la de 17 de Junio de 1864 , 
declarando, que la acción confesoria fundada en el uso de una 
servidumbre desde tiempo inmemorial, exige por parte del actor 
la prueba de la posesión en que funda su derecho. 

Todas las doctrinas jurídicas que respecto de la obligación de 
probar venimos exponiendo, emanan de la repetidamente citada 
ley 1 . a , tít. XIV, P . 3.*, que consagra el principio ya expuesto 
adore non probante, reus est absolvendus: sólo pues, se infrin­
ge dicha ley y máxima, cuando el actor no ha presentado prue­
bas pertinentes, mas no, cuando admitidas éstas por los tribuna­
les, y apreciadas por los mismos según la prudente discreción y 
arbitrio que las leyes les conceden, estiman éstos que las a lega­
ciones han sido ó no confirmadas por la prueba; pues las únicas 
leyes que en tal concepto podrían infringirse serian, si acaso, 
aquellas que se refieren al valor y estimación de los diferentes 
medios de probar. S . 28 Marzo 1860; 7 Enero y 3 Diciembre 
1 8 6 1 ; 26 Junio, 27 y 29 Octubre 1 8 6 2 ; 13 Junio 1864; 5 Enero, 
26 Junio y 27 Octubre 1866; 26 Febrero, 23 Mayo y 3 Junio 
1867, y 28 Diciembre 1868 . 

La ley 2 . a del mismo título y partida, que establece algunos 
casos de excepción en que la prueba incumbe al demandado,'no 
se infringe cuando no se ha juzgado que el demandante sea el 
que haya de probar, en uno de dichos casos (S . 12 Mayo 1 8 6 2 ) . 
Tampoco se infringen dichas leyes , cuando no se niega el valor 
de los hechos reconocidos por los li t igantes, ni se funda el fallo 
en falta de pruebas. S. 14 Mayo 1 8 6 1 . 

Finalmente, cuando se admiten sin limitación alguna todas las 
pruebas que ofrecen las partes, no pueden citarse como infringí-
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das, por ser inaplicables, las leyes 8.A, tít. XIY; y 9 . a y 5 2 , título 

X V I , P . 5 . a ; las deltít. XI, lib. XI , N. R . , ni el art. 279 de la de 

Enjuiciamiento, que se reducen á establecer que haga prueba el 

dicho de testigos, y á fijar sus condiciones y la forma en que han 

de prestar sus declaraciones. S . 25 Abril 1868 . 

Del tenor de los fallos citados puede colegirse, cuan amplia es 

la facultad que tienen nuestros tribunales en la manera de for­

mar su criterio y de apreciar las pruebas, atentos más bien á la 

recta razón que á prescripciones legales; punto del cual habre­

mos de tratar de nuevo, cuando nos ocupemos de la prueba tes­

tifical, y más extensamente cuando hablemos de las sentencias y 

del recurso de casación sobre cuestiones de hecho; mas recor ­

daremos entre tanto los siguientes casos reueltos á este propósito 

por la jurisprudencia. 

Pueden los tribunales apreciar el valor de ciertos actos ó he ­

chos que tengan más ó menos importancia jurídica, como induc­

tivos de un convenio, sin que esto sea aplicar á un asunto civil 

el juicio indicial ó de presunciones á que se refiere la ley 8 . a , 

tít . XIV, P . 5 . a , dictada para otro orden de procedimientos. S. 5 

Marzo 1866 . 

Otra máxima de la mayor importancia, proclamada por el 

Tribunal Superno, acerca del valor de las pruebas, es la de que, 

seria muy peligroso para la estabilidad de los derechos y quedaría 

la propiedad expuesta á continuos ataques, si se diese una impor­

tancia exagerada á informaciones que se practican en épocas 

posteriores para tratar de destruir hechos antiguos, autorizados 

en legal forma. S . 19 Agosto 1 8 4 5 . 

Para terminar este capítulo, debemos disipar el error que su­

pone, que la jurisprudencia tiene ya admitida como doctrina, la 

de que no son necesarias en Tos pleitos civiles las pruebas tasa­

das que en algunos casos exigen las leyes. S . 2 Junio 1864. 

Dadas estas ideas generales acerca de la prueba, pasaremos ya 

á exponer en los siguientes capítulos las doctrinas referentes á 

cada una de las clases que admite el derecho; pero debemos ad­

vertir, que con toda esta materia está enlazado lo que expondre­

mos acerca del recurso de casación en la forma, en el capítu-
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lo 2.°, tít. III del lib. IV, el cual conviene tenerlo á la vista en 

las cuestiones relacionadas con lo que acabamos de explicar. 

CAPÍTULO II. 

De los medios de prueba. 

Consignadas en el capítulo anterior las doctrinas generales á 

que deben sujetarse las pruebas, en cuanto á la presentación, 

sustanciacion y demás circunstancias, vamos á ocuparnos de los 

medios que el derecho reconoce y concede á los litigantes, para 

la justificación de sus asertos; los cuales, aunque á primera vis ­

ta parecen de muchas clases, pueden reducirse al corto número 

designado por la ley y reconocido por la jurisprudencia. 

Sabido es, que el art. 227 de la de Enjuiciamiento, al enu­

merar los géneros de prueba de que los litigantes pueden valer­

se, señala como tales los documentos públicos y solemnes, los 

privados, la correspondencia, la confesión judicial, el juicio de 

peritos, el reconocimiento judicial y las declaraciones de testi­

gos. La forma con que se exponen todos ellos en el referido artí­

culo, es genérica; y por esto se ha declarado que la ley reserva 

para otro lugar, la explicación y detalles de verdadera aplica­

ción; limitándose á establecer y definir en aquel los medios de 

prueba de que puede hacerse uso en los juicios ( S . 27 Junio 

1864) . No se infringe por consecuencia dicho artículo, cuando 

no se desestima la procedencia de ninguno de los medios proba­

torios utilizados por el recurrente. S . 27 Octubre 1866. 

La ley 8 . a , tít. XIV, P . 3 . a , determinaba las diferentes c la ­

ses de pruebas conocidas en esa legislación; pero no debe hoy 

acudirse á ella, pues se hallan sustituidas por las que respecto 

á esta materia contiene la Ley de Enjuiciamiento ( S . l . ° D i ­

ciembre 1865) ; por lo cual, no puede aquella ser hoy aplicable; 

y ademas, como se limita á determinar los medios probatorios 

de que puede hacerse uso, sólo seria susceptible de infracción, 

cuando se denegara alguno de los que establece; infracción que 
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en todo caso afectaría á la forma del procedimiento, y no al fon­

do del asunto. S. 13 Octubre 1866 . 

Ahora que tratamos en general de los medios de prueba, de­

bemos hacernos cargo de una cuestión que varias veces ha lle­

gado hasta el Tribunal Supremo, y que tiene aquí oportuna 

aplicación: tal es la de la preferencia, que algunos quieren dar á 

unos sobre otros de dichos medios. Examinada esta cuestión l i ­

geramente, parece en efecto que alguno de ellos debiera ser pre­

ferido siempre, en concurrencia con los demás, porque ordina­

riamente suelen ir acompañados de formalidades que producen 

un mayor convencimiento moral; pero si bien se considera, to­

dos ellos pueden producir prueba plena, y por tanto, no existe 

la razón de semejante preferencia. Por eso se ha declarado, que 

ni la ley 1 . a , tít. I, lib. X de la N. R . , ni los arts. 9 7 , 279 y 

5 1 7 de la Ley de Enjuiciamiento prescriben, que una prueba 

deba prevalecer sobre otra; así como también que esta doctrina 

no puede considerarse admitida por la jurisprudencia. S . 29 Oc­

tubre 1864 , y 25 Noviembre 1868. 

Se ha declarado asimismo, que las disposiciones de la ley 12 , 

tít. XVII , P . 7 . a , en cuanto al valor de las pruebas privilegiadas 

y su sanción penal, están modificadas por la moderna legisla­

ción (S . 28 Noviembre 1865) ; y que la del reconocimiento judi­

cial no puede elevarse sobre las demás clases. S. l.° Diciem­

bre 1 8 6 5 . 

Mas no porque la Ley de Enjuiciamiento no mencione otros 

géneros de prueba que los anteriormente citados, pueden consi­

derarse derogadas las de Partida, que establecieron otros, que, 

no por ser suplementarios, dejan de ser atendibles. Por esta ra­

zón se dijo en S. 20 Enero 1865 , que la ley antes citada 8. a , 

tít. XIV, P . 5 . a , al clasificar y definir todo género de prue­

bas, y mencionar la presunción, «que tanto quiere decir como 

grand sospecha, y vale tanto en algunos casos como averigua­

ción de prueba;» no determina que siempre produzca justifica­

ción completa; debiendo, por consiguiente, quedar en puntos 

concretos fiado su valor al recto juicio de los tribunales; lo cual 

ha venido á confirmarse también por la S. 16 Abril 1866, en 
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que se declaró, que la presunción de derecho, ó sospecha, á que 
se refiere la ley 10, tít. XIV, P . 3 . a , sólo puede tener lugar 
«fasta que sea probado lo contrario.» 

Como hemos visto anteriormente y tendremos ocasión de re ­
petir, la apreciación de las pruebas está encomendada por la 
ley á los tribunales, quienes deben tener presentes al hacerla, 
las reglas de la crítica racional; y por consiguiente, no pueden 
calificar de plena prueba la que las leyes no reconocen como tal; 
ni deben los jueces formar su criterio por conjeturas, principal­
mente cuando sus decisiones pueden producir una grave pertur­
bación en el orden social (S . 28 Junio 1852): así como tampoco 
deben calificar de simples conjeturas las deducciones naturales de 
los hechos consignados en los autos. S. 50 Enero 1865. 

Expuestos en las anteriores líneas los preliminares necesarios 
para entrar en el examen detenido de los medios de prueba que 
el derecho reconoce, nos ocuparemos en los capítulos siguientes 
de las doctrinas aceptadas por la jurisprudencia con relación á 
cada uno de ellos. 

CAPÍTULO III. 

Reglas generales sobre la prueba documental. 

De todos los medios de prueba que el derecho reconoce, el 
más importante y el que más garantías ofrece, es sin duda el 
que consiste en documentos, ya sean públicos y solemnes, ya 
meramente privados; y de él vamos á ocuparnos en primer lugar 
como lo hace la Ley de Enjuiciamiento civil . Para proceder con 
método, trataremos primero de las reglas generales sobre esta 
clase de prueba, y después entraremos en el examen de las que 
hacen referencia especial á los documentos públicos y á los pri­
vados. 

Conviene ante todo consignar aquí , que aunque generalmente 
se suelen invocar las prescripciones de las leyes 114 y 119, t í ­
tulo XVIll, p . 5. a , que tratan del valor y eficacia de unos y 
otros documentos, ambas están modificadas por las disposiciones 
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de la de Enjuiciamiento c ivi l , relativas á las mismas. S. 26 Ju­

nio 1867 . 

Cualquiera que sea la clase de aquellos, tienen á su favor la 

presunción de validez, mientras no se justifique su falsedad ó 

nulidad ( S . 27 Octubre 1866) . Así es que son válidos en juicio, 

cuando no se les opone oportunamente vicio ni defecto alguno 

lega l , y ademas se ha reconocido su eficacia, obrando por largo 

tiempo conforme á lo pactado y convenido en ellos ( S . 27 F e ­

brero 1865) . Ni basta para destruir la presunción de legítimos, el 

indicar las sospechas de ser falsos los documentos, sino que es 

preciso justificar las tachas que se les atribuyan, y formalizar la 

acusación criminal en averiguación del delito y sus autores ( S . 

29 Enero 1866, y 18 Diciembre 1 8 6 7 ) ; y para calificar esa fal­

sedad , es indispensable que preceda la declaración previa que 

requiere la ley 1 1 , tít. III, P . 3 . a , ó la que puede obtenerse, si 

el que lo impugna como falso, ejercita el derecho que le concede 

el art. 291 de la Ley de Enjuiciamiento. S . 2 Octubre 1866 . 

Si á consecuencia de tacharse de falso un documento que pue­

da ser de influencia notoria en el litigio, se entabla la acción 

criminal para la averiguación del delito y de su autor, debe sus­

penderse el pleito en el estado en que se halle, hasta que recaiga 

ejecutoria en el juicio criminal, según dispone el citado artículo 

( S . 9 Mayo 1865 , y 29 Enero 1866) ; pero esta suspensión no 

tiene lugar cuando no llega á proponerse dicha acción, ó cuando 

el documento no es de influencia notoria en el litigio (S . 6 Mayo 

1862 , y 25 Mayo 1868); ó bien si no se impugna como falso cri­

minalmente , sino que se limita el litigante á quien puede perju­

dicar, sólo á calificarlo de ineficaz y á redargüirlo civilmente de 

falso (S . 8 Noviembre 1862); y entonces no puede suspenderse 

el curso del pleito (S . 9 Junio 1868) , sino que debe fallarse éste, 

sin necesidad de averiguar de oficio la falsedad que al mismo do­

cumento se atribuya. S . 3 Mayo 1866 . 

Para probar esta falsedad establece el modo de hacerlo la ley 

1 1 7 , tít. XVIII, P . 3 . a ; pero este no es el único que se conoce 

en derecho, ni excluye á los demás conocidos ( S . 2 Enero 1865); 

ni basta para tenerse por falso un documento, que en la senten-
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cia se haya empleado con referencia á él la palabra supuesto, 
pues es preciso para aquella calificación tan g rave , que se haya 
hecho una declaración terminante y expresa de su falsedad. S . 6 
Marzo 1 8 6 1 . 

Acerca de la nulidad de los documentos se ha cuestionado a l ­
guna vez , sobre si las leyes 1 1 1 , tít. XYI I l , P . 5 . a , y 1 . a , títu­
lo XXIII, lib. X , N . R . , declaran la de aquellos, ó la de las 
cláusulas en que haya palabras interlineadas sin salvar; pero se 
ha declarado (S . 10 Noviembre 1866) , que no producen nulidad 
tales defectos, y que tampoco prohiben estas leyes que los tribu­
nales aprecien el valor de dichas cláusulas con las restantes, y 
con las demás pruebas que por las partes se presentaren; de­
biendo por consiguiente entenderse que en dichos documentos no 
hay tales palabras interlineadas, y quedando válido y subsistente 
todo lo demás. S. 7 Octubre 1862 . 

Tampoco influye para la validez de un documento el que ten­
ga alguna raspadura ó adición, cuando estas alteraciones no 
cambian el sentido y la razón de lo que se d ice , ni dicho docu­
mento constituye el único ni el principal fundamento del derecho 
del litigante que lo ha presentado. Sv. 23 Junio 1864 ; 10 No­
viembre 1866 , y 26 Febrero 1867 . 

En estos casos, y siempre que se trate de si la cláusula de un 
documento ha sido ó no suplantada, corresponde la apreciación, 
como cuestión de hecho, á la Sala sentenciadora; y no puede 
considerarse infringido el art . 279 de la Ley de Enjuiciamiento 
civil , cuando se falla, no por meras suposiciones, sino por el re­
sultado que todas las pruebas ofrecen en su conjunto (S . 25 Ma­
yo 1868); y cuando ha recaído sentencia en favor de la legitimi­
dad de un documento, no puede argüirse después nada contra él 
(S. 29 Enero 1866) , pues como ya hemos dicho, se presume 
siempre su validez, mientras no se pruebe su falsedad ó su nuli­
dad: así es que la sentencia que declara corresponder un derecho 
á una persona, fundándose en documentos que no se han im­
pugnado debidamente, no infringe la regla 22 , tít . XXXIV, Par ­
tida 7 . a (S . 1 5 Mayo 1865) : ni la ley 1 1 4 , tít. XVIII, P . 5 . a , ni 
el art. 281 de la de Enjuiciamiento son aplicables, cuando se 
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funda un derecho en documentos no impugnados, ni redargüi­

dos , ni su eficacia ó ineficacia ha sido cuestión del pleito. S . 50 

Abril 1868 . 

Cuando acompañan á la demanda los documentos en que ésta 

se apoya, es preciso darles todo el valor que merezcan (S . 16 

Diciembre 1864) ; y si presentados después, se promueve cues­

tión acerca de si deben ó no admitirse, es preciso resolverla defi­

nitiva y terminantemente (S . 1 1 Marzo 1859) sin demorarse su 

resolución. 

Aunque es un principio de derecho de que antes hemos hecho 

mención, el que la prueba incumbe siempre al demandante, no 

se opone á él , y antes se corrobora, en el caso en que éste just i ­

fique con documentos su demanda (S . 24 Diciembre 1866) ; y en­

tonces naturalmente corresponde al demandado la justificación en 

contrario; no bastando para la impugnación de los hechos docu-

mentalmente alegados, el encerrarse en una simple negativa, s i ­

no que es necesario producir otros opuestos, ó razones que debi­

liten aquellos (S . 4 Diciembre 1866) , aunque los documentos 

que se opongan sean privados y aun también aunque la prueba 

sea de testigos. S . 2 Octubre 1 8 6 1 . 

Estando prevista y dispuesta por las leyes la fuerza y eficacia 

probatoria de los documentos, la sentencia que prescinde de di­

cha fuerza infringe la ley (S . 28 Junio 1865) ; pero no puede su­

ponerse que se ha desconocido aquella, ni que ésta se quebranta, 

porque no se considere un documento bastante para probar un 

hecho concreto y determinado (S . 25 Mayo 1860) . Negada por 

una ejecutoria esta fuerza y eficacia legal á un documento por 

los vicios que contenga, no se infringe ni la ley 1 1 4 , tít. XYIIl» 

P . 5 . a , ni los arts. 280 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento 

( S . 50 Junio 1866) . Tampoco puede reputarse infringido el ar ­

tículo 2 8 1 , por haber dado fuerza probatoria á documentos que 

vinieron á los autos fuera del término señalado para la prueba y 

sin citación de la parte contraria, aunque sí con el debido jura­

mento, cuando no son los únicos que ha tenido presentes la Sala 

para la decisión del pleito. S . 29 Octubre 1 8 6 2 . 

Por regla general los documentos deben presentarse con la 
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•demanda y con la contestación; pero, sin embargo, son admisL 

bles aun después del término probatorio, los que por via de e x ­

cepción se expresan en el art. 276 de la Ley de Enjuiciamiento 

civil. 

Entregados los autos á una de las partes para alegar, puede 

ésta pedir que la contraria declare bajo juramento y absuelva po­

siciones; pero no está autorizada para solicitar después, por s e r 

fuera de tiempo, testimonio ni exhibición de documentos no com­

prendidos en la excepción de dicho artículo. S . 19 Abril 1 8 6 1 . 

De nada serviría el val or que las leyes dan á las pruebas de­

bidamente practicadas, si los tribunales les negasen su eficacia: 

por consiguiente, si la Sala sentenciadora prescinde del resultado 

de una confesión judicial y de una prueba documental, por medio 

de la cual se justifica que uno no tiene la posesión ó la tenencia 

que las leyes exigen para ejercitar la acción reivindicatoria, in ­

fringe la ley 2 . a , tít. XVIII, P . 5 . a , que declara la fuerza «que 

h a l a conocencia,» y la 1 1 4 del mismo título y Partida que se 

ocupa de la de los documentos públicos. S . l . ° Diciembre 1866 . 

No basta cualquier género de prueba documental para la j u s ­

tificación de los hechos dudosos; y así la firma puesta en un ofi­

cio, no es un comprobante tal del finiquito de un contrato, que 

enerve toda otra prueba que pueda hacerse en contrario. S . 12 

Mayo 1866 . 

Terminaremos estas breves indicación es añadiendo, que no son 

aplicables, ni pueden considerarse como motivo de casación, las 

leyes relativas al valor de los documentos públicos, cuando estos 

no existen en los autos, y si obran en ellos, no ha sido el único 

dato en que se ha fundado la sentencia, ni ésta ha recaído aislada­

mente sobre la eficacia de ellos. S . 12 Diciembre 1862 . 

Dada esta breve idea de los documentos en general, veamos 

ahora en el siguiente capítulo las doctrinas relativas y concretas 

a los documentos públicos. 
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CAPÍTULO 1Y. 

De los documentos públicos. 

Compréndense bajo la denominación de documentos públicos y 

y solemnes, según el art. 280 de la Ley de Enjuiciamiento civil , 

las escrituras públicas, los documentos expedidos por los funcio­

narios públicos en lo que se refiera al ejercicio de sus cargos, los 

libros de actas, estatutos, registros y catastros que se hallen en 

los archivos públicos ó dependientes del Estado, de las provin­

cias ó de los pueblos, y las copias sacadas, previo mandato de 

la autoridad, por los secretarios y archiveros; las partidas de 

bautismo, matrimonio y defunción que con arreglo á los libros 

dieren los párrocos ó los que estuvieren encargados del registro, 

civil ; y por último, las actuaciones judiciales. Solamente los que 

van enumerados pueden reputarse documentos públicos. S . 15-

Junio 1864 . 

Pero no de todos ellos habremos de hacer mención en este ca­

pítulo, sino sólo de los que han dado ocasión á aclaraciones ó 

interpretaciones de la jurisprudencia. En este concepto, pues, 

trataremos: 1.° de las escrituras públicas y de su registro hipo­

tecario, en los casos en que se requiere esta formalidad: 2.° de 

los libros de actas, estatutos y catastros: 3.° de las partidas par­

roquiales: 4.° de los requisitos necesarios para que los documen­

tos sean considerados públicos y solemnes: 5.° del cotejo de ellos 

cuando se presentan sin citación: 6.° del cotejo con otros indu­

bitados cuando se pone en duda su autenticidad: 7.° de los do­

cumentos que son válidos y producen fe, y de los nulos é inefi­

caces: 8.° de la apreciación judicial de este género de prueba: 

9.° y finalmente, desde cuándo producen efecto los docu­

mentos. 

Pero antes de entrar en este examen concreto, sentaremos al­

gunas reglas generales, referentes á todos los documentos pú­

blicos. El art. 281 de la Ley de Enjuiciamiento civil, establece 

los requisito: que han de observarse para que aquellos sean te-
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nidos en juicio por públicos y solemnes; pero debe observarse que 

ni dicho artículo, ni las demás disposiciones relativas á la auten­

ticidad y legalidad de los documentos pueden invocarse, cuando 

no se ha reclamado contra ellos en tiempo oportuno (S . l . ° Mar­

zo 1862); y que ese mismo artículo citado no trata del valor l e ­

gal de documentos, sino únicamente de su eficacia, por razón de 

la forma en que hayan sido presentados enjuic io . S. 1 5 Febre­

ro 1 8 6 4 . 

Con estos antecedentes, entremos ya en el examen individual 

de cada una de las clases de documentos públicos. 

l.° De las escrituras públicas.—Para evitar repeticiones 

innecesarias, debemos dar aquí por reproducido todo lo que acer­

ca de estos documentos expusimos en el cap. 2 . ° , tft. I, lib. Y 

de la primera parte (página 539 y siguientes del tomo I) ; pero 

ademas haremos mención de varias doctrinas que á esta materia 

hacen referencia. Recordaremos, pues, á este propósito la ley 

1 1 4 , tít. XVIII, P . 3 . a , la cual exige que las escrituras de 

venta y permuta de bienes inmuebles ó raices, hayan de otorgar­

se ante escribano público ó ante otro, y firmarse por buenos tes­

tigos (S . 5 Diciembre 1860); y que es de tal fuerza un documen­

to de esta clase debidamente extendido y autorizado, que según 

la misma ley de Partida, «toda carta fecha por mano de escriba­

no público, en que haya escritos los nombres de dos testigos á lo 

menos, é el dia, é el mes, é la era, en que fué fecha, vale para 

provar lo que en ella dijere, non habiendo en ello algunas false­

dades é menguas,» que mencionan las leyes del dicho título. 18 

Marzo 1 8 6 5 . 

Ya dijimos en el cap. l . ° , tít. 1, lib. III de la primera parte 

(página 502 y siguientes), ante qué escribanos ó notarios deben 

otorgarse los testamentos, y repetimos lo mismo respecto de los 

contratos en el lugar antes citado; pero ahora conviene añadir, 

que á pesar de lo que disponen las leyes 7 . a y 8 . a , tít. XXIII, 

lib. X , N. R . , acerca de quiénes pueden autorizar dichos docu­

mentos, no están comprendidos en la prohibición de la segunda de 

estas, los notarios y escribanos reales, que tienen residencia y 

asignación fija en un lugar determinado, en donde autorizan toda 
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clase de documentos sin contradicción, llevando su correspon­

diente protocolo, con remisión de los índices á la audiencia res­

pectiva en las épocas marcadas, pues reúnen todas las circuns­

tancias que la ley exige (S. 9 Octubre 1863 , y 13 Octubre 

1865) . De manera, que las escrituras que no estuvieren autori­

zadas por estos funcionarios con las expresadas condiciones, ó 

por escribano que no sea público del número, no hacen fe ni 

prueba según las citadas leyes recopiladas. S . 28 Junio 1866 . 

En cuanto á Vizcaya, ya dijimos también (en la pág. 309 del 

tomo I) que la ley 1 . a , tít. VI de su Fuero especial, que dispone 

que los instrumentos públicos deben otorgarse ante escribano 

público del número, ha de entenderse, según el tenor y espíri­

tu de la Ley del Ordenamiento á que aquella se refiere, que 

es la 7 . a ya citada, tít. XXIII, lib. X , N. R. S. 27 Setiem­

bre 1864 . 

Ademas de los requisitos expresados, toda escritura pública 

antigua que contenga algún gravamen hipotecario, ha debido 

inscribirse en el registro de hipotecas establecido por las leyes 

recopiladas, y de lo contrario no hace fe en ju ic io . Esta es la re­

gla general ( S . 22 Noviembre 1860) ; pero, sin embargo, no de­

be aquella entenderse de un modo absoluto; y por el contrario, 

aunque la ley 3 . a , tít. XVIII , lib. X , N. R . , prohibe que sean 

admitidos y que hagan fe los documentos públicos que carecen 

de dicha inscripción en el registro, esto no impide que pueda 

subsanarse aquel defecto, y tengan entonces validez y eficacia (S . 

1 7 Setiembre 1 8 6 4 ) . Por otra parte, según el espíritu y letra de 

la misma ley recopilada, la falta de dicho requisito no afecta á 

la validez del documento, sino sólo en cuanto á la hipoteca ó 

gravamen que el mismo contenga (S. 29 Setiembre 1 8 6 5 , y 19 

Mayo 1 8 6 6 ) : por consiguiente, conserva toda su fuerza, cuando 

no se trata de hacer efectiva dicha hipoteca, ni de averiguar si 

la finca que sea objeto del litigio tiene algún gravamen, sino de 

cualesquiera otros fines diversos de los expresados (S . 29 No­

viembre 1858 ; 5 Junio 1860; 24 Enero 1863 , y 5 Mayo 1865) . 

Pero si han de ser admisibles, y hacer fe en juicio para perse­

guir las fincas gravadas, documentos anteriores á la citada ley 
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recopilada (de 5 de Febrero de 1768) , es indispensable que á su 

presentación en el pleito, preceda el registro en el respectivo ofi­

cio de hipotecas, lo cual no puede hacerse en el término de 

prueba. S . 27 Octubre 1860. 

Siempre es precisa la inscripción respecto de las escrituras pú­

blicas de que estamos hablando; mas no son sin embargo aplica­

bles, la citada ley 3 . a , ni la 1 . a del mismo título y libro, cuando 

el gravamen de que se trate se impuso por medio de un convenio 

puramente privado, sin reducirlo á instrumento público ( S . 29 

Mayo 1863) . Tampoco es oportuno invocar la misma ley 1 . a , 

cuando se cuestiona si son ó no admisibles un testamento ú otros 

documentos traslativos de dominio, por carecer de la toma de 

razón en el registro; lo cual debe decidirse por las leyes que ri­

gen sobre el registro de la propiedad. S. 21 Octubre 1 8 6 5 . 

Pero siempre que haya sido imposible á la parte interesada 

inscribir las primeras copias de las escrituras públicas en que se 

consigna la pertenencia de una finca, puede por justa causa y 

con los requisitos legales , sacar otra para aquel efecto ( S . 1 7 

Setiembre 1864) ; y tomada razón del documento y pagados los 

derechos á la Hacienda pública, queda purgado todo vicio que 

pudiera en este concepto afectar á la escritura. S . 6 Noviem­

bre 1866. 

No solamente las referidas leyes recopiladas, sino también el 

real decreto de 23 de Mayo de 1845 que tiene fuerza de ley en 

esta materia, ha impuesto la obligación del registro, haciéndolo 

extensivo á todos los casos de traslación de dominio. Pero si bien 

por el art. 4.° del mismo decreto se declara nulo todo docu­

mento que aparece sin la nota de estar registrado, esta dis­

posición debe combinarse con la del art. 8.° del real decreto de 

26 de Noviembre de 1852 , que señala el plazo de quince dias 

para la presentación en el registro de los documentos referentes 

á herencias, contados desde la fecha de la adjudicación, si no 

interviene en ésta la autoridad judicial, y desde la 'aprobación de 

la cuenta y partición, si interviniere (S . 1 1 Mayo 1865) . Sin 

embargo, cuando se cede un derecho incierto á bienes determi­

nados, no es necesario inscribir dicha cesión en el registro de la 
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propiedad; y por tanto la admisión en juicio del documento que 

la contenga no infringe las disposiciones del citado decreto de 

1845 , ni el art. 396 de la Ley hipotecaria de 8 de Febrero 

de 1 8 6 1 , ni el 353 del Reglamento para su ejecución de 21 de 

Junio del mismo año. S. 18 Setiembre 1 8 6 5 . 

El registro de hipotecas puede suplir, cuando se han perdido 

los protocolos, matrices y originales de los documentos presen­

tados en él: así lo previene la ley 2 . a , tít. X V I , lib. X , N . R.,* 

pero esta no es aplicable cuando no consta que en el mismo r e ­

gistro aparezca nada que ofrezca algún motivó de asimilación-

S . 18 Noviembre 1 8 6 5 . 

Estas indicaciones son las únicas que merecen alguna aten­

ción, relativamente á la inscripción hipotecaria de las escrituras 

públicas que requieren esta formalidad; sin perjuicio de lo que 

ya expusimos, aunque con diferente objeto, en el cap. 6.° , título 

V , lib. II de la primera parte de esta obra (págs. 294 y siguien­

tes del tomo I). 

2.° Libros de actas, estatutos y catastros.—Dijimos al prin­
cipio de este capítulo, que con arreglo al art. 280 de la Ley de 

Enjuiciamiento, se comprenden también bajo la denominación de 

documentos públicos, los expedidos por funcionarios que ejerzan 

un cargo por autoridad pública, en cuanto se refieran al ejercicio 

de sus atribuciones; pero acerca de esta clase de documentos no 

se han suscitado cuestiones que se hayan elevado hasta la casa­

ción, pues no encontramos doctrina alguna de jurisprudencia que 

á ellos se refiera. Solamente con respecto á la tercera clase de 

documentos de que trata dicha ley, que son los libros de actas, 

estatutos, registros y catastros, etc. , podemos decir que para que 

sean eficaces en juicio las copias de todos ellos, deben estar sa­

cadas y autorizadas por los secretarios, y autorizadas por los se­

cretarios y archiveros, en virtud de mandato de la autoridad com­

petente (S . 21 Junio 1867) ; y que no puede negarse á los catas­

tros de la riqueza pública territorial el carácter de tales docu­

mentos, según el párrafo 3.° del citado art. 280 de la Ley de 

Enjuiciamiento civil (S . 5 Diciembre 1866) . Ademas, n o es ad­

misible como doctrina legal, la de que no es prueba de dominio 
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'el hecho de no estar encatastrados ciertos bienes ni pagarse con­

tribución por ellos. S . 25 Abril 1866. 

3.° Partidas parroquiales.—En cuanto á las partidas de 

bautismo, matrimonio y defunción, que es la cuarta clase de do­

cumentos que aquel artículo califica de públicos, poco podemos 

exponer; pero haremos mención de algunas decisiones referentes 

á esta materia. Una de ellas no hace más que consignar lo mis­

mo que dice la ley, esto es, que las partidas sacramentales son 

documentos públicos y solemnes, y que debe por consiguiente 

dárseles la fuerza probatoria que las leyes les conceden ( S . 22 

Febrero 1860) . Siéntase en otro fallo (10 Setiembre 1864) el 

aserto inconcuso, de que al declararse en el citado art. 280 que 

dichas partidas expedidas por los párrocos, son documentos dé la 

expresada clase, las ha elevado á la esfera de las demás cartas 

públicas otorgadas ante escribano, las cuales, así como esas mis­

mas partidas, pueden sin embargo ser impugnadas en juicio por 

los defectos que tuvieren, ya sea en su fondo, ya en su forma (S . 

10 Setiembre 1864) . Otra declaración encontramos, y ciertamen­

te de más importancia (de 16 Abril 1864), según la cual, una vez 

extendida y autorizada en el libro correspondiente un acta bau­

tismal, con la manifestación de ser el bautizado hijo de padres 

desconocidos, cesan completamente las funciones del párroco, el 

cual no puede después consignar ni añadir nada que altere el con­

tenido de la partida, á no ser que medie un precepto legal de la 

autoridad competente; y que el reconocimiento de un hijo y su 

institución de heredero son actos civiles que no pueden ejercerse 

ni acreditarse por medio de una nota puesta en dicha partida, 

pues los libros en que se contienen estos documentos, no son 

para ese objeto. Aunque dicha declaración es concreta al caso 

expresado de anotarse en la partida de bautismo ser el bautizado 

hijo de padres desconocidos, nadie puede poner en duda, que la 

misma doctrina que contiene debe ser extensiva á cualquiera otra 

expresión que se haga, no sólo en la misma clase de documentos, 

sino en los de matrimonios ó defunciones. Citaremos finalmente, 

otro fallo (de 19 Setiembre 1865) en que se sienta, que cuando 

la Sala juzgadora no desconoce que las partidas expresadas son 
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documentos públicos, y que como tales hacen prueba completa 

para la especialidad á que se refieren, no se contaría lo prescrito 

en el párrafo 4.° del citado art . 280. 

En un último lugar enumera éste entre los documentos públi­

cos, las actuaciones judiciales de toda especie; pero nada pode­

mos exponer acerca de este punto, que ninguna dificultad ni 

cuestión ha llegado á promover. 

4.° Requisitos necesarios para que los documentos sean 
considerados públicos y solemnes.—Declarados por el mencio­
nado art. 280 los documentos que se comprenden bajo la deno­

minación de públicos y solemnes, establece el siguiente 281 las 

reglas que han de observarse para que sean eficaces en juic io . 

No nos detenemos á enumerarlas, porque fácilmente pueden ver­

se en la misma ley ; pero sí haremos mención con la brevedad 

posible de las doctrinas que á este punto hacen referencia. Re i ­

térase en primer lugar (en S. 23 Setiembre 1864) lo que parecía 

innecesario, que para que los documentos públicos sean eficaces, 

deben observarse las reglas contenidas en dicho art. 2 8 1 , y que 

los que reúnen los requisitos que este previene, se consideran 

públicos y solemnes, y eficaces en juicio como medio probatorio 

( S . 1 3 Mayo 1868); pero añádese en otras decisiones (30 Abril 

1860 , y 28 Junio 1864) , que los documentos públicos deben 

reunir para atribuirles mérito l ega l , las circunstancias y solem­

nidades de derecho, y las que establece la ley 54 , tít. XVJ1Í, 

P. 3 . a ; y que cuando no se reclama en tiempo oportuno contra 

la legalidad y veracidad de un título ó instrumento probatorio 

presentado en juicio, no pueden reputarse infringidas las reg la 3 

fijadas en dicho art. 2 8 1 , ni las demás leyes que á esta materia 

se refieren. S . l . ° Marzo 1862 . 

Y a hemos dicho, que según el art . 280 citado, son documen­

tos públicos y solemnes, los expedidos por los funcionarios que 

ejercen un cargo por autoridad pública, en lo que se refiere al 

ejercicio de sus funciones; y con arreglo al artículo siguiente que 

ahora nos ocupa, los testimonios ó certificaciones han de ser ex­

pedidos por el encargado del archivo, oficina ó registro en que se 

hallen los documentos, ó por el escribano en cuyo oficio radi-
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quen los autos ó bien por el actuario del pleito. S . 50 Ma­
yo 1865 . 

Cuando ni de aquellos ni de la sentencia se deduce que se ha­
yan estimado y tenido por legítimos y verdadaderos títulos tras­
lativos de dominio, unos testimonios que carecen de mérito legal 
para ello, no puede decirse que se hayan infringido las leyes 1 . a 

y 9 . a , tít. XXIII, y 2 . a , tít . X Y I , lib. X , N. R . , ni la doctrina de 
que se cotejen con sus originales las escrituras civilmente redar­
güidas de falsas. S . 50 Abril 1860. 

5.° Cotejo de los documentos que se presentan sin citación. 
—Entre los requisitos que exige el art. 281 de la Ley de Enjui­
ciamiento para que los documentos públicos sean eficaces en ju i ­
cio, el principal de ellos es que los que se hayan presentado sin 
citación se cotejen con sus originales, previa aquella diligencia, 
á no ser que la persona á quien perjudiquen, hubiere prestado á 
ellos su expreso asentimiento. Pero aunque este precepto legal es 
tan explícito y terminante, no ha dejado de ocasionar dudas, ele­
vadas hasta la casación, acerca de las cuales han recaído las de­
cisiones doctrinales que eran consiguientes. Kn algunas de estas 
no se ha hecho más que ratificar el mismo precepto ( S . 1 5 Abril 
1862; 15 Enero 1865, y 29 Enero 1866) , y reiterarse que cesa 
la necesidad del cotejo, cuando presta su asentimiento la perso­
na á quien el documento perjudica (S. 8 Octubre 1864) , ó bien 
que para que este sea eficaz, es necesario que intervenga dicha 
diligencia, si la persona que puede ser perjudicada no presta su 
expreso consentimiento: que la regla 1 . a del art. 281 que así lo 
prescribe no establece diferencia en las escrituras públicas, entre 
las primeras y ulteriores copias; y que por consiguiente no in­
fringe el citado artículo la sentencia que no da eficacia á los do­
cumentos que se llevan á los autos sin el expresado requisito (S . 
8 Junio 1866) . También se ha consignado la misma doctrina (en 
S . 16 Diciembre 1864) , diciéndose, que una partida traída á los 
autos sin citación, no puede, con arreglo á los mismos arts. 280 
y 2 8 1 , ser reputada como documento público y solemne, si no se 
coteja con su original. Pero en otros fallos se hacen algunas 
aclaraciones y explicaciones que no debemos omitir. 
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No se considera necesario el expresado cotejo de un documen­

to público, cuando el litigante á quien puede perjudicar no lo 

redarguye civilmente de falso (S . i.° Mayo 1858) ; pero nos pa­

rece demasiado lata esta interpretación, pues el artículo citado 

de la ley no exime de dicha diligencia de comprobación más que 

en el caso de llevarse el documento al juicio con citación de la 

parte contraria, ó en el de que esta le preste su consentimiento 

expreso: de modo que según la ley, aunque el documento no ha­

ya sido redargüido de falso, es siempre preciso el cotejo, si fa l ­

tando la citación , no se ha consentido terminantemente su con­

tenido. 

Más razonable y legal nos parece otra interpretación (conteni­

da en S. 20 Setiembre 1 8 6 7 ) , reducida á que cuando los docu­

mentos presentados con la demanda son los originales, aunque 

se devuelvan al demandante, dejando copia en los autos, antes de 

ser parte en ellos el demandado, se entiende que éste les presta 

su asentimiento expreso, en el hecho de tomarlos por base para 

la alegación de sus excepciones; y que por consiguiente en este 

oaso no es necesario que se realice el expresado cotejo. Tampo­

co es éste de absoluta necesidad, ni pierde su eficacia un docu­

mento por falta de dicha diligencia, cuando es notorio el ext ra­

vío del protocolo de donde ha debido sacarse; y en este caso de­

ben apreciarse los demás datos que se presenten para probar la 

autenticidad (S . 24 Mayo 1860). Ni pueden excluirse las prue­

bas supletorias que el derecho reconoce, cuando es imposible eje­

cutar el cotejo por haberse extraviado el original del documento 

( S . 23 Mayo 1863) . Por eso se ha declarado de un modo más 

terminante (S . 24 Mayo 1860, y 20 Febrero 1867) , que según 

el espíritu de la ley 2 . a , tít. XVI , lib. X, N . R. , cuando se han 

perdido los protocolos y registros, debe darse valor y plena fe á 

la primera copia de un documento público, sacado del verdadero 

original por el mismo escribano que lo autorizó, si no se le opo­

ne vicio de falsedad ú otro defecto más que la falta de comproba­

ción ó cotejo. Este principio, apoyado en las leyes, y admitido por 

la jurisprudencia, no ha sido alterado por las nuevas disposicione s 

legales, que dan por el contrario á la primera copia el valor de 
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una prueba acabada y perfecta, cuando no se justifica su false­
dad ú otro defecto más que la falta de comprobación ó cotejo. 

Si no hubiere sido posible cotejar con sus originales los docu­
mentos presentados con la demanda, pero se ha probado la cer­
teza y validez legal de los mismos por alguno de los otros medios 
que el derecho establece, según la apreciación de la Sala senten­
ciadora, no puede reputarse infringido el art. 281 de la Ley de 
Enjuiciamiento en su regla 1 . a , por el fallo que condena al de­
mandado. S. 25 Setiembre 1 8 6 5 . 

Respecto de los documentos públicos que se presentan para 
apoyar una ejecución, aunque el art. 941 de la misma ley, al de­
terminar los títulos que la traen aparejada, da valor á las prime­
ras copias para el solo efecto de despacharla, no prohibe que pue­
da impugnarse su ineficacia y pedirse su cotejo en tiempo opor­
tuno, ni tampoco que después de dicho juicio ejecutivo se siga 
otro nuevo sobre lo que fué objeto de aquel, puesto que sus pro­
videncias no causan estado. S . 8 Junio 1866 . 

Sabido es que en ciertos casos pueden presentarse documentos 
en la segunda instancia, y entonces si se verifica sin pedir la di­
ligencia de cotejo, ni el recibimiento á prueba, no puede supo­
nerse que la Sala ha denegado una diligencia probatoria admisi­
ble, porque no los haya tomado en consideración, y sí mandado 
devolverlos á la parte por quien fueron presentados ( S . 1 5 Abril 
1862) . Del mismo modo, aducidos en juicio unos documentos é 
impugnados por la parte demandada, por falta de cotejo con sus 
originales ó de la debida comprobación de las firmas que lo autori­
zan, no está prohibido á los jueces, según las leyes 1 1 1 y 1 1 4 , 
tít. XVIII, P . 3 . a , apreciar que dichos documentos no constitu­
yen una prueba acabada y completa. S. 24 Diciembre 1864 . 

Pero si ha llegado á practicarse el cotejo de un documento, 
sin advertencia ni reclamaciou alguna de la parte á quien éste 
puede perjuicar, durante el término de prueba, y con citación de 
aquella misma parte, aunque después se encuentren alteraciones 
y enmiendas hechas recientemente en el protocolo y matriz, por 
cuyo motivo se mande formar causa, este incidente no puede sin 
embargo influir en el litigio en que legalmente se practicó el c o -
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tejo (S . 28 Junio 1860), puesto que por medio de esta diligencia 

quedó acreditado que el documento no contenia ningún defecto 

que lo invalidase. 

6.° Cotejo de los documentos con otros indubitados, cuando 
se pone en duda su autenticidad.—Los escrituras deben estar 

conformes con el respectivo protocolo de donde se han sacado; 

pero sin embargo, si éste se hubiese destruido, no pierden aque­

llas su fe y eficacia, si cotejadas con otras indudables del mismo 

escribano que las autorizó, resulta según el dictamen de los peri­

tos y la comprobación judicial, que son iguales los signos, firma 

y letra, y que aparecen por consiguiente escritos y firmados por la 

misma mano (S. 26 Febrero 1 8 6 7 ) . Por eso previene el art. 287 

de la Ley de Enjuiciamiento, que siempre que se niegue ó se 

ponga en duda la autenticidad de un documento, pueda pedirse 

el reconocimiento y cotejo de letras con otros documentos indu­

bitados. Pero como se ve, ésta es una diligencia muy diferente 

de la del cotejo de que hemos tratado hasta aqui; y en ella el juez 

debe hacer por sí mismo la comprobación, después de oir á los 

peritos revisores, sin tener que sujetarse á su dictamen (S . 29 

Setiembre 1866) , sino guiándose por su propio criterio, según el 

juicio que hubiere formado de la autenticidad ó suplantación del 

documento. Acabamos de decir que con arreglo á la ley, el cotejo 

debe hacerse con documentos indubitados; y por consiguiente si 

se ejecutare con uno que no tenga esta cualidad, ni ofrezca esta 

garantía, se infringe el art. 289, que determina cuáles son los 

que merecen aquella calificación. S. 29 Setiembre 1866 . 

Antes de la Ley de Enjuiciamiento habia ya establecido la 1 1 8 , 

tít. XVIII, P . 3 . a , cómo há de practicarse el cotejo de letras de 

los documentos públicos otorgados ante escribano; pero debe te­

nerse presente que no es aplicable esta ley cuando se cuestiona 

sobre la autenticidad de un documento privado, acerca del cual 

se ha pedido y practicado el cotejo de letras con arrreglo á lo 

que prescriben los arts. 287 al 290 de la de Enjuiciamiento. S . 

1 4 Mayo 1864 . 

7.° Documentos que son válidos y producen fe, ó que son 
nulos é ineficaces.—Yamos ahora á ocuparnos de algunas doc-
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trinas relativas á la validez y á la nulidad é ineficacia de los do­
cumentos públicos. La base capital en cuanto á la validez de e s ­
tos es, que hacen prueba acabada para acreditar aun el dominio, 
las cartas formadas por mano de escribano público con las so­
lemnidades y demás requisitos que termina la ley 1 1 4 , tít. XVIII, 
P . 5 . a , siempre que no hubiere duda acerca de su autenticidad, 
y que no contengan tacha que las invalide ( S . 12 Marzo 1 8 6 7 ) . 
Pero el valor que aquellas y otras leyes de Partida conceden á 
dichos documentos, se contrae al caso en que se presenten con­
tra el mismo que los-otorgó. S . 25 Diciembre 1 8 5 7 . 

Cuando están autorizados con las debidas solemnidades, siem­
pre obra á favor de dichos documentos la presunción de su vali­
dez, y no pueden reputarse nulos; antes bien tienen toda la efi­
cacia legal, si se expresa en ellos el domicilio de los otor­
gantes y del notario, aunque no se haga mención de la ve ­
cindad, pues la ley del notariado no sanciona su nulidad por esta 
omisión; ni es cierto el principio de que las formas se exigen en 
los documentos públicos, por razón de solemnidad, pues sólo tie­
ne lugar esto, según la misma ley y el derecho común, cuando 
se trata de las últimas voluntades, en las cuales son de esencia 
las solemnidades establecidas. Tampoco puede afectar á la vali­
dez de un documento público el que una cláusula de él no esté 
extendida con claridad, si las partes están conformes en la ver­
dad del contenido de la escritura y en la certeza de la obligación 
principal que en ella se contiene. S . 1 5 Noviembre 1868. 

También es válido un documento con arreglo á lo que pres­
cribe la ley U 5 , tít. XVIII, P . 5 . a , cuando el escribano que lo 
autorizó sostiene la verdad de su otorgamiento, aunque los testi­
gos instrumentales contradigan su as erto, y nieguen haberlo si­
do del acto, pues en este caso, debe s e r creído aquel funcionario 
y no estos, siempre que sea de buena fama y la escritura con­
cuerde con sus notas ó protocolo: y siendo válido el documento 
en este caso, con mayor razón debe serlo, si los testigos instru­
mentales están acordes con el escribano, en que el acto pasó 
como aparece en la redacción. S . 8 Noviembre 1860 . 

Cuando no sirven de fundamento á la declaración de nulidad de 
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una escritura, la calidad y circunstancias de los testigos que ha­

yan intervenido en su otorgamiento, es inadmisible la impugna­

ción que bajo este concepto se dirija contra la expresada decla­

ración ( S . 23 Febrero 1867) ; y por consiguiente, no hay motivo 

bastante para negarle su validez. También deben los tribunales 

darles toda la fuerza probatoria que en sí tengan estos documen­

tos, cuando no han sido redargüidos de falsos civil ni criminal­

mente, ni de ninguna otra manera se ha discutido su mérito en 

juicio. S. 29 Diciembre 1 8 5 4 . 

Sabido es, que todas las escrituras públicas deben estar exten­

didas en el papel sellado correspondiente con arreglo á las ins­

trucciones que rijan; pero hay ocasiones en que por ignorancia ó 

por descuido se suele cometer alguna falta sobre este punto, y en 

este caso se ha cuestionado sobre si el documento pierde ó no su 

valor y eficacia, y hace ó no prueba en juicio: acerca de lo cual, 

se ha declarado reiteradamente (S . 8 Enero 1 8 6 1 ; 28 Enero 

1 8 6 2 , y 26 Febrero 1 8 6 7 ) , que este defecto no afecta á la esen­

cia y validez de la obligación que la escritura contenga, si des­

pués se ha reintegrado el papel en que ésta debió extenderse. 

Igualmente tiene valor y eficacia la confesión hecha en una es­

critura pública no impugnada legalmente, de haber recibido y 

estar el otorgante satisfecho de sus legítimas consignadas en otro 

documento, prometiendo no pedir cosa alguna más; pues en tal 

caso, reconoce la eficacia de este, y su confesión priva al que 

la ha hecho de presentar ninguna reclamación sobre el mismo 

asunto (S. l .° Marzo 1 8 6 1 ) . Ni puede destruirse con aserciones 

convenidas la eficacia de un documento público que no contiene 

la menor indicación acerca de aquellas (S . 25 Setiembre 1865) ; 

ni prevalece contra lo expresado en un documento solemne la 

alegación infundada de ligereza ó equivocación de peritos encar­

gados en una operación pericial. S. l.° Abril 1862 . 

Tampoco puede desconocerse la fuerza del documento público 

otorgado por una mujer casada, con el consentimiento de su ma­

rido, y concurriendo todos los requisitos y solemnidades legales. 

S . 7 Marzo 1864 . 

Es doctrina admitida por la jurisprudencia, la de que no pueda 



P A R T E I I . L I B R O I I . T Í T U L O I I I . 255 

elevarse á escritura pública ningún documento sin citación de los 
interesados á quienes perjudique; pero no es aplicable al casa 
en que no se trate de documento privado, sino de una escritura 
matriz separada de su protocolo y colocada en el lugar que de- . 
bia ocupar, sin que por otra parte haya sido este documento re­
dargüido de falso. S. H Marzo 1864 . 

Finalmente, la ley 1 1 4 , tít. XVIII, P . 5 . a , da plena fuerza 
probatoria á los documentos públicos sin tacha ni vicio legal , 
cotejados con sus originales; y cuando el demandante prueba su 
acción con los que tales requisitos reúnen, la sentencia que no les 
da valor probatorio, y absuelve al demandado, notoriamente 
infringe la citada ley. S. 20 Febrero 1866 . 

Hasta aquí hemos tratado en estos últimos párrafos de los ca ­
sos en que los documentos públicos no pierden su eficacia, á pe­
sar de algún defecto que pueda atribuírseles; pero hay otros 
muchos en que por el contrario no tienen valor legal . En efecto, 
algunos documentos públicos pueden no ser eficaces para el ob ­
jeto del litigio, ya por no referirse concretamente á los casos ó 
cuestiones que en él se discuten , ó ya porque su significación y 
mérito legal sean desvirtuados y contradichos por otras pruebas 
de la misma ó de diversa índole. S. 22 Junio 1 8 6 7 . 

Ni basta para probar un hecho el que esté consignado en un 
documento público, si éste puede ser legalmente combatido, ó si 
la existencia de otro anterior demuestra su ineficacia (S . 25 Di­
ciembre 1 8 5 7 ) . Tampoco es bastante, por muy solemne que sea 
dicho documento, si se opone contra él otro medio suficiente de 
prueba, pues puede ser enervado por medio de otros documentos 
fehacientes, y aun también por la prueba testifical. S . 2 Octu­
bre 1 8 6 1 . 

Dispone la citada ley 1 1 4 , que valga como justificación sufi­
ciente la carta hecha por escribano público, con dos testigos y 
con la expresión del dia, mes , hora y lugar de su otorga­
miento ; mas esto no quiere decir que haya de estimarse como 
tal carta una copia de copia, redargüida en forma, y cuya au ­
tenticidad no ha podido demostrarse (S . 18 Noviembre 1 8 6 5 ) . 
En este caso y en todos aquellos en que una escritura carece de 
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los requisitos indispensables para hacer fe, no son aplicables ni la 

citada ley 1 1 4 , ni las 8 . a y 1 5 del mismo título y Partida (S . 1 4 

Octubre 1 8 6 7 ) . Tampoco puede estimarse como supletoria de la 

existencia de una escritura, á falta de protocolo, la circunstan­

cia de haberse solicitado testimonio de ella fijando su fecha. S. 25 

Junio 1862. 

Alguna vez se ha .intentado sostener como doctrina de jurispru­

dencia , la aserción de que el trascurso de más de treinta años 

convalida la eficacia probatoria de un traslado ant iguo, si está 

confirmado por la posesión; pero el Tribunal Supremo no ha 

podido menos de negar el valor de tal doctrina. S . 1 8 Noviem­

bre 1865 . 

Hemos dicho que con arreglo á la ley 1 1 4 , tít. XVIII , P. 5 . a , 

es válida la escritura otorgada ante escribano y testigos con e x ­

presión del dia, mes y año; y debemos ahora repetir lo que ya en 

otra ocasión dijimos (pág. 540 del tomo I), á saber: que son tan 

ineludibles estos requisitos, que la omisión del dia de la fecha del 

otorgamiento, produce su nulidad con arreglo á la citada l ey , á 

la 1 1 1 del mismo título y Partida y á la 1 . a , tít. XXIII, l ib. X , 

N. R . ; y que por consiguiente, la sentencia que á pesar de dicho 

defecto le da valor, infringe las expresadas leyes. S . 1 5 Ma­

yo 1864 . 

En este caso y siempre que una escritura es nula de derecho 

por ser contraria á lo establecido por la ley, no es obligatoria, y 

el fallo que así lo declara, no quebranta la 1 . a Dig. De pac, ni 
J a 1 . a , tít. I, lib. X , N. R . , que tratan del cumplimiento de las 

obligaciones. S . 1 5 Febrero 1 8 6 5 . 

Pero á pesar de que notoriamente conste la nulidad de un do­

cumento público y solemne, no pueden sin embargo ejercitarse 

útilmente las acciones que nacen de este defecto, lo mismo que 

sucede respecto de cualquier acto ú obligación que contenga el 

mismo vicio, sin que primero se demande y haya obtenido la d e ­

claración de dicha nulidad, según la jurisprudencia y doctrina 

legal admitida por los tribunales y reiterada por el Supremo. S . 

28 Octubre 1867 . 

8.° Apreciación judicial de la prueba documental.—Á.ntes 
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de terminar este capítulo, expondremos algunas doctrinas refe­

rentes á la apreciación judicial de este género de prueba. Ni el 

art . 280 ni el 281 de la Ley de Enjuiciamiento tantas veces c i ­

tados pueden tener aplicación, cuando la sala sentenciadora al 

apreciar todos los documentos y medios probatorios, no lo ha h e ­

cho en el concepto de considerar preferentes las declaraciones de 

los testigos, á las escrituras públicas y otros documentos auténti­

cos , sino que reputa que estos no tienen eficacia para el objeto 

con que han sido llevados al juicio, aunque la tengan para otros 

efectos. S . 1 3 Mayo 1862 . 

Tampoco se infringe la ley 1 1 4 que antes hemos citado, cuan­

do no se desconoce la autenticidad de dichos documentos, sino 

que se combinan entre sí y con los demás datos acumulados en 

el juicio, para deducir de su comprobación el verdadero derecho 

de los litigantes (S . 6 Junio 1865) . En este caso no puede d e ­

cirse que se quebranta el mencionado art . 2 8 1 , y menos si nada s e 

ha discutido en primera instancia acerca del defecto que á dichos 

documentos se atr ibuya, ni sobre su fuerza legal ( S . 26 Junio 

1866). Del mismo modo, cuando la sentencia se funda, no sólo 

en la presentación de documentos sin el requisito legal de la ins­

cripción en el registro, sino también en las declaraciones de los 

testigos, no puede estimarse como motivo de nulidad ó casación 

del mismo fallo la infracción de los arts. 40 y 43 del real decre­

to de 23 de Mayo de 1845 sobre hipotecas, ni el tantas veces c i ­

tado 281 de la Ley de Enjuiciamiento. S. 4 Octubre 1862 . 

En todos estos casos, y por regla general en todo género de 

prueba, corresponde la apreciación del valor de ésta á la sala juz ­

gadora ; y por consiguiente los hechos de no haber estado un 

instrumento público unido, ni foliado en el protocolo del escriba­

no que lo autorizó, ni haber sido encuadernado, mediante á no 

existir señales de haberse cosido con otros documentos, deben 

ser apreciados por la misma sala para estimar la eficacia que 

tenga enjuicio dicho documento. S. 9 Junio 1868. 

Con respecto al territorio de-Aragón, aunque sus Observancias 

excluyen la prueba de testigos no instrumentales contra las ca r ­

tas públicas, esto debe sin embargo entenderse en cuanto á la r ea -
T 0 M 0 n. 17 
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lidad y valor de ellas; mas no respecto á la prueba testifical y do­

cumental relativa á hechos posteriores y sucesivos de los otorgan­

tes, inductivos de obligación según las leyes; los cuales pueden 

variar ó sustituir y hacer incompatibles ó ineficaces obligaciones 

anteriormente contraídas. Ademas, no siendo en este caso de 

fuero, ni contra fuero terminante la admisión de la expresada 

prueba, la sala sentenciadora, sin contravenir á fuero expreso, 

ni por tanto á dichas Observancias, puede legalmente admitirla y 

apreciarla, sin que esta apreciación sea objeto de casación ó de 

nulidad. S. 28 Setiembre 1860. 

9.° Desde cuándo producen efecto los documentos.—Termi­
naremos ya este capítulo, expresando desde qué tiempo producen 

sus efectos los documentos de que hemos hablado. El instrumen­

to público otorgado con las solemnidades legales, produce sus 

efectos desde el dia de su otorgamiento; sin que la circunstancia 

accidental de tener en el protocolo un número anterior ó pos­

terior al de otro documento de la misma fecha, pueda por sí sola 

probar que la obligación contenida en aquel se haya contraído 

antes ó después de la consignada en este último. S. 23 Noviem­

bre 1867 . 

Hemos terminado la exposición de las doctrinas de jurispru­

dencia que hallamos autorizadas acerca del primero y más impor­

tante medio probatorio que reconoce el derecho; y ahora nos 

ocuparemos en los siguientes capítulos, por el orden con que es-

tan tratados en la Ley de Enjuiciamiento, de los documentos pri­

vados y de las restantes pruebas á que se refiere el art. 279 de 

la misma ley. 

CAPÍTULO Y . 

De los documentos privados. 

Examinadas ya las doctrinas relativas á los requisitos, fuerza 

legal y eficacia de los documentos públicos, vamos ahora á expo­

ner las reglas que á los documentos privados se refieren, las. 

cuales están todas basadas en las leyes de Partida, y regularmen-
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te no hacen más que, reproducirlas, sin añadir ninguna decla­

ración importante. Por punto general los documentos privados 

carecen por sí de la eficacia legal y fuerza probatoria necesaria 

que se requiere para darles entera fe en juicio (S . 3 Diciembre 

1866) , y necesitan para hacer prueba, según la ley 1 1 8 , tí tu­

lo XVIII, P . 3 . a , que sean reconocidos judicialmente por el mis­

mo que los escribió; y en el caso de que éste los negare, ó que 

por cualquier otro motivo dejare de hacerse dicho reconocimien­

to, es preciso que los testigos presenciales ú otros dos de buena 

fama aseguren haberlos visto escribir ó mandar á otro que los 

escribiera (S . 17 Marzo 1 8 5 9 , y 1 7 Noviembre 1864) ; no exc lu­

yéndose sin embargo los demás medios de prueba que el derecho 

tiene reconocidos (S . 12 Mayo 1865) ; por lo cual viene á redu­

cirse á testifical la de la validez y eficacia de dichos documentos 

privados. S. 3 Mayo 1 8 5 8 . 

Se ve pues cuan preciso es que estos para hacer fe, sean reco­

nocidos ante autoridad judicial competente, por el que los sus­

cribió; pero esta regla puede suplirse, como acabamos de [in­

dicar, con la comprobación de dichos documentos, por medio 

de las declaraciones de los testigos que en ellos intervinieron, en 

que afirmen ser cierto su contenido, aunque el que los otorgó no 

pudiese reconocerlos por haber muerto. S. 2 Marzo 1868 . 

En todo caso, ya sean reconocidos ya negados por su autor, no 

tienen fuerza, cuando el que se obliga en ellos resulta favorecido 

en los mismos documentos, y entonces es inaplicable la ley 3 1 , 

tít. XIII, P . 5 . a (S . 3 Mayo 1858); pues no hacen fe sino en 

contra del que los escribió, y nunca contra un tercero que ni los 

hizo ni los mandó hacer, según la doctrina consignada en las le­

yes 1 . a y 1 1 4 , tít. XVIII, P . 3 . a (S . 1 5 Diciembre 1860) . Sin 

embargo, no puede ésta tener aplicación á las cartas dótales, 

pues cuando perjudican á terceras personas, no basta la simple 

confesión del marido, diciendo que recibió la dote, sino que es 

menester justificar dicha entrega por otro medio. S . 20 Ju­

nio 1865 . 

Lo mismo sucede con los asientos de crédito que se hacen en 

los libros particulares, los cuales no pueden perjudicar á quien 
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no los hizo ó autorizó, «ca seria cosa sin razón é contra derecho 

de auer home poderío de facer á otros sus debdores por sus es ­

crituras quando él se quisiesse» según la ley 1 2 1 , tít. X V l í l , 

P . 5 . a (S . 12 Junio 1867) . Pero esta disposición es inaplicable al 

caso en que no se falle con arreglo á lo que resulte de los preci­

tados libros de cuentas. S. 30 Mayo 1862. 

Reconocidos bajo juramento ante autoridad judicial los docu­

mentos de que hablamos, hacen fe contra el que los firmó ( S . 12 

Junio 1867) , y aun tienen fuerza ejecutiva; pero, sin embargo, 

esto ha de entenderse, sin que por ello sea visto que se dé en 

juicio ordinario á tales títulos más fuerza, fe ni autoridad, que 

la que por derecho tienen y deben tener, cuando son impugna­

dos por un tercero (S . 21 Octubre 1865) . Pero dicho reconoci­

miento no puede perjudicar á terceros interesados de quienes no 

era apoderado el que lo hizo; ni es aquella diligencia la conos­

cencia de que habla la ley 2 . a , tít. XIII, P . 3 . a ( S . 23 Mayo 

1 8 6 1 ) . Tampoco puede perjudicar los derechos de los parientes y 

deudos legítimos, el reconocimiento de unas cartas particulares, 

e n virtud del cual se atribuyan al autor hechos que afecten los 

intereses de aquellos (S . 16 Abril 1864) ; ni constituye por sí só­

lo más que un dato para la apreciación de la prueba , pero no la 

expresada conoscencia á que se refieren las leyes 1 . a , 4 . a , 5 . a , 

6 . a y 7 . a del mismo título y Partida (S . 14 Noviembre 1862); 

porque si bien se presume que el que suscribe un documento se 

conforma con su contenido, y esta presunción produce efectos 

ejecutivos contra el que ha reconocido su firma aunque niegue la 

realidad de la obligación, esto no constituye una verdad induda­

ble, pues son admisibles y pueden darse pruebas en contrario, 

que anulen aquella. S. 18 Marzo 1 8 6 7 . 

Y a hemos dicho al principio de este capítulo, que cuando no 

reconoce el autor un documento, puede demostrarse la obliga­

ción, por medio de la comprobación de los testigos que en él in­

tervinieron ; y ahora debemos añadir, que cuando el demandado 

niega ser suya la firma puesta en un pagaré , y declara ser éste 

absolutamente falso, incumbe al actor suministrar la prueba que 

requiere la ley 1 1 9 , tít. XYIII , P . 3 . a ( S . 17Marzo 1859) ; cor-
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respondiendo en este caso la apreciación á la sala sentenciadora 
(S . 30 Junio 1865) , y siendo dicha ley aplicable al caso en que 
uno niega su firma, diciendo que non la fizo, nin la mandó fa­
cer, pero no, cuando se duda de la legitimidad del documento. 
S. 21 Junio 1862 . 

Refiérese dicha ley sólo á los contratos privados, extendidos 
sin las formalidades que de derecho exige en los documentos pú­
blicos y solemnes, pero no al modo con que han de extenderse 
las cartas procedentes de una correspondencia particular (S . 20 
Mayo 1865); no pudiendo infringirse dicha ley, cuando no se 
prueban los extremos que abraza (S . 18 Marzo 1867) ; ni cuando 
la sala sentenciadora no niega la fuerza probatoria de un vale 
reconocido, sino que estima que tal documento no contiene ó 
significa lo que el interesado sostiene. S. 1 5 Enero 1867 . 

Cuando se niega la certeza de un documento privado, suele 
cotejarse con otros; pero según la ley 1 1 9 citada, para acreditar 
su autenticidad no basta su cotejo con otros indubitados. S. 9 
Noviembre 1863. 

Dicha ley y la 1 1 4 del mismo titulo y Partida, al determinar 
los requisitos que deben tener los documentos de que tratamos, 
para que pueda dárseles valor en juicio, se refieren á los que di­
rectamente producen una obligación entre los contratantes, y no 
á los recibos justificativos de una cuenta, principalmente cuando 
no ha sido redargüida de falsa. S . 14 Febrero 1865 . 

Las notas de un libro de cuentas que carecen en sí de las for­
malidades legales de una obligación escrita, y no han sido reco­
nocidas en ju ic io , no son documentos eficaces para probar la 
constitución de un depósito (S . 11 Marzo 1863) ; pero las letras 
de cambio que contienen la cláusula de «valor recibido» de la 
persona á quien se facilitan, acreditan suficientemente la entrega 
del importe de aquellas, por el único medio legal de que se usa 
en esta clase de documentos. S . 6 Noviembre 1 8 6 6 . 

Si bien un documento privado carece por sí sólo, con arreglo 
á la ley 1 1 4 , tít. XVIII, P . 3 . a , de eficacia legal para acreditar 
la trasmisión del dominio de los bienes inmuebles como quier que 
faga alguna presunción, y exige para esta clase de contratos el 
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otorgamiento de escritura pública, esto no obsta, ni se infringe 

dicha ley, cuando se acredita la verdad de lo contenido en el docu­

mento, por virtud del reconocimiento de uno de los contrayentes 

y de los testigos que intervinieron, revistiendo de este modo 

aquel acto privado de las solemnidades legales que le faltaban. 

S . 28 Enero 1 8 6 5 . 

De lo dicho se sigue el poco valor que en sí tienen los docu­

mentos privados: así es que si son redargüidos civilmente de fal­

sos, negando la parte interesada ser suya la firma en ellos con­

tenida, no pueden invalidar otro legítimo de fecha anterior, en 

cuanto á la eficacia de la acción ejercitada en virtud de éste. S . 8 

Mayo 1 8 6 2 ; 

Réstanos sólo para concluir este breve capítulo, hacer men­

ción de dos decisiones en que se corrobora el precepto de la ley 

1 1 1 , tít. XYIIÍ, P . 3 . a , relativo á que cuando una de las partes 

presenta en juicio dos cartas que se contradicen acerca de un 

mismo hecho, no debe ser creída ninguna de ellas, puesto que 

está en su mano el presentar la que le favorece y ocultar la otra. 

S . 21 Abril 1865 , y 29 Setiembre 1 8 6 6 . 

CAPÍTULO VI . 

De la conoscencia ó confesión judicial. 

La conoscencia, como denomina la ley de Partida á la confesión 

judicial , es un género de justificación, sin duda el más conclu-

yente, si reúne todos los requisitos legales , pues produce plena 

prueba (S . 29 Junio 1 8 6 1 ) ; y la sentencia que no le da este va­

lor, infringe las leyes que la reconocen como tal y especialmen­

te la 2 . a , tít. XIII, P . 5 . a S . 21 Setiembre 1 8 5 9 ; 25 Junio 1 8 6 1 ; 

20 Junio 1862; 1.° Diciembre 1866, y 51 Marzo 1868 . 

En este supuesto, veamos, 1 . ° , en qué casos hay verdadera 

confesión judicial que sirva de justificación de los hechos litigio­

sos ; y 2 .° , cuándo, por quién y en qué forma ha de ejecutarse 

este género de prueba. 

La confesión á que da tanto valor dicha ley de Partida , es la 
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explícita y absoluta, y no aquella que se limita á un sólo extre­
mo de la demanda, negando al mismo tiempo la certeza de los 
demás que de una manera individua constituyen la base esencial 
de la acción deducida ( S . 16 Abril 1866 , y 5 Enero 1 8 6 7 ) . Es 
por otra parte preciso para que la confesión perjudique al que la 
hace y aproveche á su contrario, que se refiera á cosa, cuantía ó 
hecho cierto y concreto, y que no se ejecute de una manera va ­
ga é indeterminada. S . 4 Octubre 1860, y 1 5 Noviembre 1866. 

La manifestación más ó menos explícita de la parte demanda­
da, con relación á los particulares que han sido objeto de la d e ­
manda, y el resultado que haya podido producir, no es la confe­
sión judicial á que la citada ley se refiere, y por consiguiente no 
se infringe ésta al prescindir un fallo del resultado de dicha ma­
nifestación ( S . 27 Noviembre 1 8 6 5 ) . Tampoco hay verdadera 
confesión judicial , cuando ni el demandante ni el demandado 
prestan declaración alguna en juicio (S . 9 Octubre 1 8 6 5 , y 8 
Junio 1866) ; ni cuando la parte demandada deja de confesar el 
hecho que se quiere hacer valer. S . 25 Diciembre 1865 . 

Lo mismo sucede cuando el confesante, lejos de reconocer el 
hecho por que se le pregunta, lo niega terminantemente (S . 28 
Enero 1865) , como, por ejemplo, cuando el demandado niega 
ser suya la firma de un pagaré objeto del litigio, y haber recibido 
la cantidad que en el mismo se expresa (S . 1 4 Mayo 1864); ó 
cuando presentándose notas ó datos que carecen en sí de las for­
malidades legales de una obligación escrita, no son reconocidos 
en juicio por el deudor; y también cuando no tratándose de un 
hecho propio del confesante, limita éste lo que se llama recono­
cimiento, á manifestar que la letra de la nota ó documento se 
parece á la de aquel por quien se supone escrita. S. 11 Mar­
zo 1865 . 

Es siempre precisa, con arreglo á la ley 1 1 9 , tít. XYIII , Pa r ­
tida 5 . a , para que exista la conoscencia en juicio, y adquiera ple­
na fuerza probatoria un documento presentado en é l , que sea 
reconocido por la parte contra quien se produce ( S . 11 Marzo 
1 8 6 5 ) ; y no basta en todos los casos dicho reconocimiento, pues 
si la sala sentenciadora aprecia una carta de uno de los l i t igan-
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tes reconocida en juicio, sólo como mero documento favorable r 

y no en el concepto de conoscencia ó confesión judicial, no puede 

dársele este carácter. S . 29 Octubre 1862. 

Tampoco es verdadera confesión, según lo declarado en varios 

fallos, lo que expone un litigante en sus escritos (S . 5 Febrero 

1863; 24 Diciembre 1 8 6 4 ; 20 Junio 1 8 6 5 ; 26 Enero 1 8 6 6 , y 

1 1 Julio 1868); y por consiguiente, cuando no hay masque ma­

nifestaciones de esta clase, no tienen el valor y eficacia de verda­

dera confesión, ni puede aplicarse la doctrina relativa á que 

aquella se reputa indivisa, de modo que no puede admitirse en 

una parte y desecharse en otra ( S . 21 Setiembre 1867) . De un 

fallo de 1 3 de Mayo de 1868 parece deber deducirse la doctrina, 

de que también carece de la fuerza de la conoscencia la ratifica­

ción judicial de los escritos presentados en autos, porque no r e -

une los requisitos exigidos por las leyes 3 . a y 4 . a , tít. XIII, Pa r ­

tida 3 . a , para que la confesión produzca los efectos que en las 

mismas se consignan. Pero esta decisión más bien creemos que 

haya aludido solamente al caso concreto del litigio en que fué 

dictada, que no á consignar un dogma de jurisprudencia , que á 

nuestro parecer no estaría bastantemente justificado. 

Mucho menos puede reputarse confesión judicial el reconoci­

miento ejecutado por un litigante en el orden privado y amisto­

so, de la justicia de las reclamaciones que se le hacen, pues esto 

no constituye la prueba á que se refiere la ley 1 . a , tít. XIV, Par­

tida 3 . a (S . 17 Setiembre 1866); ni tampoco la confesión extra-

judicial, pues careciendo de las formalidades de derecho, no pue­

de tener el valor que da á ésta la citada ley 2 . a , tít. XIII de la 

misma Partida (S . 4 Junio 1860); ni la aprobación de una parti­

ción, hecha en escritura pública (S . 12 Junio 1862); ni el acta 

de conciliación, si es informal por carecer de las firmas de los in­

teresados (S . 5 Abril 1862) . Finalmente, cuando se anula un 

contrato confesado judicialmente, por no ser del contratante los 

bienes sobre que versó la confesión, no puede decirse que se in­

fringe la citada ley. S. 25 Enero 1866 . 

Aunque la confesión judicial sea válida mientras no se pruebe 

que se ha hecho por errror, puede desvirtuarse con la prueba de 
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éste; pero cuando no se acredita que al hacerla hubo yerro, la 

sentencia que condena al pago de lo convenido, no infringe la 

ley 5 . a del mismo título y Partida, ni la única del Código, de er­

rore cálculi. Del mismo modo, el que confiesa una deuda en j u i ­

cio y manifiesta la causa de deber, y aun añade haber satisfecho 

por tal concepto parte de su importe, no puede invocar contra 

su propio acto y sin prueba de su error, la ley 50, tít. XIV, Par-*, 

tida 5 . a , que establece que el que paga deuda dudosa y después 

prueba no deberla, tiene derecho á que se le restituya. S. 20 

Marzo 1866. 

Según se deduce de lo consignado en un fallo (de 29 Noviem­

bre 1 8 6 1 ) , no es siempre necesaria la expresa confesión en juicio 

para que haya verdadera conoscencia; pues en algunas ocasiones 

existen motivos poderosos para considerar que un litigante ha 

confesado un hecho, y entonces es inútil su declaración. Así suce­

de, por ejemplo, respecto de los que una de las partes ha articu­

lado para su prueba, los cuales deben estimarse reconocidos por 

k misma para los efectos que da á la confesión hecha en juicio, 

la citada ley de Partida ( S . 29 Abril 1865) . Mas esta doctrina 

parece contradictoria con la expuesta en las sentencias que antes 

citamos de 9 de Octubre de 1865 y 8 de Junio de 1 8 6 6 , según 

las cuales es preciso para que haya verdadera confesión, que el 

demandante ó el demandado declaren en debida forma en juicio. 

Por eso se sienta en otros fallos, que cuando la contestación dada 

por el demandado no es la confesión judicial á que la citada ley 

se refiere, no puede ésta tener aplicación, porque en este caso no 

existe la verdadera conoscencia (S . 20 Junio 1862 , y 20 Diciem­

bre 1865) ; y lo mismo cuando se contesta á una posición , de 

un modo que no sea una confesión terminante. S . 1 1 Junio 1864 , 

y 25 Mayo 1867 . 

Finalmente, sobre el primer punto propuesto al principio, aña­

diremos, que la confesión judicial, solamente perjudica al que 

la hace, y no á una tercera persona (S. 6 Febrero 1 8 6 5 , y 5 

Mayo 1865) , razón por la cual no puede dañar á los que decla­

ran como testigos (S . 4 Mayo 1868); y si quedan por aquella 

lastimados los derechos de un tercero, es necesario concederle el 
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ejercicio de los demás medios probatorios que el derecho reco­

noce, para atenuar ó anular los efectos de la misma confesión. 

S . 28 Abril 1866 . 

Pasando ahora á tratar del segundo punto antes indicado, e s ­

to es, acerca de cuándo, por quién, y en qué forma debe ejecu­

tarse este género de prueba, es necesario fijar la atención en el 

art. 292 de la Ley de Enjuiciamiento civil, que dispone que todo 

litigante está obligado á declarar bajo juramento en cualquier e s ­

tado del juicio, contestada que sea la demanda, hasta la citación 

para definitiva, cuando así lo exigiere su adversario. Este artícu­

lo, como so ve, contiene tres partes: la primera, impone á todo l i ­

tigante la obligación de declarar bajo juramento: la segunda, fija 

el período del juicio en que puede exigirse la confesión; y la ter­

cera, determina las personas que están facultadas para exigirla. 

En cuanto al primer extremo, nada concreto ha fijado la jur is ­

prudencia; pero respecto del segundo, se ha declarado (S . 31 

Diciembre 1864) , que la confesión judicial de que hablan la ley 

5 . a , tít. X , y la ya citada 2 . a , tít. XIII, P . 3 . a , debe ser hecha 

después de comenzado el juicio por demanda y por respuesta, y 

contestándose á preguntas directas del colitigante. S. 31 Diciem­

bre 1864 . 

Con relación á las personas autorizadas por la ley para exigir 

la confesión, sabido es, que el art. 48 de la de Enjuiciamiento, 

concede la misma facultad á los jueces y tribunales, que el 292 

al litigante contrario; razón por la cual se declaró en S. 27 Abril 

1866 , que estando en las atribuciones de aquellos el exigir , pa­

ra mejor proveer, confesión judicial á cualquiera de las partes, 

sobre hechos que estimen de influencia en la cuestión y no re ­

sulten probados, á ellos exclusivamente compete apreciar estas 

circunstancias. Se ha consignado también sobre este punto, que 

si bien la confesión es uno de los medios de prueba establecidos 

por la misma ley, y con arreglo al art. 292 de ella, «todo liti­

gante está obligado á declarar bajo juramento en cualquier e s ­

tado del juicio, contestada que sea la demanda, hasta la citación 

para definitiva, cuando así lo exija el contrario;» este precepto 

ó regla general es, se entiende y se aplica sin perjuicio de las 
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excepciones que para casos determinados establece la misma ley. 

S. 19 Diombre 1 8 6 3 . 

En cuanto al juramento bajo el cual debe declarar aquel á 

quien se exige la confesión, sabido es, que el derecho establece 

dos clases muy distintas por sus efectos; el decisorio y el inde-

cisorio. La Ley de Enjuiciamiento, reconociendo la diferencia 

que entre ambos existe, prescribe, que las declaraciones puedan 

hacerse, á elección del que las pidiere, bajo cualquiera de dichos 

juramentos, y señala al mismo tiempo las consecuencias de cada 

uno y su importancia relativa; y el Tribunal Supremo ha decla­

rado (S. 4 Mayo 1868) , que el juramento decisorio de que habla 

la ley 4 . a , tít. XI, P . 3 . a , sólo puede tener lugar, si el deman­

dante,, entablada la contienda, jura con placer del demandado 

que éste le debe lo que le. demanda. 

Las contestaciones de la parte llamada á declarar, deben ser 

afirmativas ó negativas, pudiendo agregar, según el art. 295 de 

la Ley de Enjuiciamiento, las explicaciones que estime convenien­

tes ó que el juez le pida; no debiendo éste permitir que se den 

respuestas evasivas: y tanto en este caso, como en el de negarse 

á declarar el litigante, está aquel obligado á apercibirle en el acto 

de tenerle por confeso. 

Si el declarante, al reconocer el hecho porque se le pregunta, 

añade otro distinto, acerca del cual no se le habia interrogado, 

está obligado, según los principios generales expuestos al ocu­

parnos de la obligación de probar, á acreditar el segundo hecho, 

para que no le perjudique la confesión del primero. S. 25 Ju­

nio 1 8 6 1 . 

Respecto á la forma en que deben contestarse las posiciones, 

es doclrina autorizada, que lo prescrito en la ley 2 . a , tít. IX, l i ­

bro XI de la N. R . , supone necesariamente la circunstancia de­

que aquellas han de recaer sobre hechos propios de que el liti­

gante pueda tener completo conocimiento (S . 20 Marzo 1 8 6 1 , y 

21 Setiembre 1867) ; y que cualquiera que sea la inexactitud en 

que al contestarlas incurra la parte demandada, no puede dar lu ­

gar, según la misma ley, á que se la haya por confesa, sin ser 

convencida claramente de que á sabiendas se perjuró ( S . citada 
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21 Setiembre 1867); y si dada vista de la confesión, la parte que 

la hubiere solicitado, pide se declare confesa á la contraria, por 

hallarse en alguno de los casos del art. 297 de la Ley de Enjui­

ciamiento, el juez puede acceder á ello, si lo estima justo; pero 

sin embargo, la declaración de darse por confeso á un litigante, 

por su rebeldía en no comparecer á declarar, no tiene valor, 

hasta que queda firme y surte todos sus efectos con arreglo á la 

misma ley. S. 9 Diciembre 1864 . 

Cuando se verifica la confesión, á los jueces corresponde apre­

ciar el resultado de esta diligencia, y decidir en su vista lo que 

estimen más acertado; sin que pueda contra esta apreciación invo­

carse como infringidos el art. 279 de Ley de Enjuiciamiento, ni 

las leyes 8. a y 1 3 , tít. XIV, P . 3 . a , según las que el juez debe ver 

«cuál es el fecho por que ha de dar juicio, é en qué manera lo 

podrá mejor y más derechamente departir.» S. 13 Junio 1866. 

Hemos procurado recapitular brevemente todo lo más impor­

tante que hallamos en la jurisprudencia acerca de la confesión 

judicial , que tan usual y común suele ser en toda clase de 

juicios. 

CAPÍTULO VII. 

De la prueba pericial. 

A l ocuparnos de este género de prueba, debemos hacernos 

cargo de dos puntos capitales: 1.° , de la naturaleza y eficacia de 

lo que la Ley de Enjuiciamiento llama juicio de peritos; y 2 .° , 

del procedimiento relativo á este medio probatorio. Dicha ley, en 

sus disposiciones referentes á esta prueba, le da el nombre de 

«juicio de peritos,» diferenciándola de todas las demás, á las 

cuales no califica del mismo modo. Esta diferencia, la insistencia 

en la denominación de juicio que puede observarse en los artí­

culos 279 y 303, y el no haber ningún otro en que se la 

distinga de otra manera, ni se declare que el criterio judicial es­

tá sobre el de dichos peritos, han dado margen á que se sostenga 

que estos son como unos verdaderos jueces de hecho, y que los 

tribunales deben seguir precisamente, la opinión pericial; pero sin 
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embargo, se ha declarado por el contrario (S 1 9 Noviembre 
1866) , que lejos de ser doctrina admitida la de que el expresado 
juicio pericial es valedero, á menos que haya en él los vicios que 
invaliden las sentencias, por deber considerarse como jueces á los 
peritos, seria un conocido error atribuirles en ningún caso seme­
jante carácter, porque sus declaraciones no constituyen más que 
una de las clases de prueba cuyo análisis, calificación y aprecia­
ción corresponden al respectivo juez ó tribunal, que es á quien 
las leyes someten la facultad de juzgar. Esto mismo, aunque la 
ley no lo declara explícitamente y como regla general, se halla 
reconocido en el art. 290 de aquella y en la S . 21 Junio 1864 
en cuanto á los peritos revisores; habiéndose hecho extensivo 
también á todos los demás juicios periciales, por otros fallos de 6 
Diciembre 1858 y 14 Setiembre 1864 . k este mismo propósito 
se ha declarado también, que aunque las leyes 1 1 8 y 1 1 9 , títu­
lo XVIII, P . 5 . a , refundidas en su parte esencial en el art. 290 de 
la de Enjuiciamiento civil , no califican de prueba acabada las 
declaraciones periciales, no por eso prohiben que los tribunales 
formen su juicio por el conjunto de todas ellas (S. 2 Octubre 
1 8 6 1 ) . Se ha declarado ademas que no pueden encomendarse á 
los peritos, como ya en otra ocasión indicamos, las deducciones de 
cantidad, por hallarse sujetas á un examen ordinario y conten­
cioso. S. 25 Diciembre 1844 . 

En cuanto al segundo punto propuesto al principio, esto es, al 
procedimiento sobre esta clase de prueba, es doctrina admitida, 
que las leyes 5 . a , 7 . a y 1 6 , título XXII, P . 5 . a , no tienen por 
objeto determinar la forma de los reconocimientos periciales, pues 
estos deben hoy verificarse con sujeción al art. 505 de la de E n ­
juiciamiento. Ninguna decisión conocemos referente á sus siete 
primeras reglas; pero con relación á la 8. a se ha declarado en 26 
Mayo 1868, que cuando por las partes se nombra expontáneamen-
te y de común acuerdo, conforme á la ley de 1 7 de Julio de 1856 
y real orden de 2 5 de Enero de 1855 , el tercer perito para tasar 
un terreno que ha de expropiarse por causa de una obra de ut i ­
lidad pública, lejos de infringirse estas disposiciones, son exacta­
mente observadas. S. 26 Mayo 1868. 
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Sabido es que una vez nombrados los peritos, sólo puede ad­

mitirse la recusación del tercero, conforme á lo prevenido en la 

regla 9 . a del citado art. 503, y que para ello'se necesita que 

concurra alguna de las causas marcadas en la 1 1 del mismo: 

precepto que ha sido confirmado en S. de 3 Abril 1867 y 1 5 N o ­

viembre 1868; añadiéndose por la primera de éstas, que no 

basta alegar la causa en que la recusación se funde, sino que es 

necesario probarla en debida forma. 

Se ha declarado finalmente, que si bien en la regla 13 del men­

cionado art. 305 se previene, que al emitir el juicio del tercer 

perito concurran los interesados, se añaden las palabras «en la 

forma antes prevenida,» que es la expresada en la regla 5 . a del 

mismo artículo, la cual expresa que es potestativo en las partes 

litigantes el concurrir ó no á dicho acto. S . 20 Marzo 1862 . 

Esto es lo que encontramos digno de mención acerca de la 

prueba pericial. 

CAPÍTULO VIH. 

De la prueba testifical. 

Pocas é incongruentes son las doctrinas que podemos exponer 

acerca de este género de prueba, á pesar de ser comunmente la 

más usual, si bien la más falible y expuesta á contradicciones y 

abusos. 

Un dogma capital descuella entre los principios que se refieren 

á esta materia, y es el consignado en el art. 5 1 7 de la Ley de 

Enjuiciamiento civil, según el cual, Jos jueces y tribunales de­

ben apreciar el valor de dicha prueba, no con arreglo á las 

prescripciones que tan minuciosamente establecían las leyes de 

Partida, sino con sujeción á las reglas de la sana crítica. Á este 

propósito, se han dictado tantos fallos por el Tribunal Supremo 

reiterando esa doctrina legal, que seria sumamente enojoso y 

hasta interminable el haber de citarlos; y ademas omitimos ha­

cerlo en este lugar, porque al tratar de los recursos de casación, 

y de las cuestiones de hecho que muchas veces se intentan so-
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meter al examen del Tribunal Supremo, creemos preferible ocu­
parnos más directa y detenidamente de esta materia. 

Pero sin perjuicio del principio que dejamos consignado, si por 
una y otra parte se presentan testigos, y las declaraciones y fama 
de unos y otros fueren iguales, el juez debe dar por libre al de­
mandado. S. 7 Junio 1858 . 

Como el testimonio privado ha de ser imparcial para que sea 
creído, nada más natural que lo declarado, de acuerdo con la 
ley 1 8 , tít. XVI , P . 3 . a , sobre que ninguno pueda ser testigo en 
causa propia. S . 4 Mayo 1868 . 

Según hemos indicado, el valor de las declaraciones de los 
testigos no puede ser tasado por la ley, sino apreciado por una 
crítica racional é ilustrada; razón por la cual la jurisprudencia 
no ha podido tener por admitida como doctrina, la aseveración de 
que el dicho de diez testigos vale tanto como un documento pú­
blico (S . 50 Setiembre 1864) , ni tampoco la de que los jueces 
se deben atener para la calificación y apreciación de las pruebas 
al número de aquellos; pues por el contrario, han de formar su 
criterio por el valor que merezcan sus declaraciones, según se 
establece en la ley 4 1 , tít. XVI , P . 5 . a (S . 27 Marzo 1865) , 
con la cual está en cierto modo de acuerdo lo prescripto en el 
citado art. 5 1 7 de la de Enjuiciamiento. 

Suele á veces advertirse á los testigos, que en lo sucesivo sean 
más consecuentes en la relación de los hechos, sin omitir n ingu­
na circunstancia; pero esto no supone que hayan dado falso tes­
timonio, y que por consiguiente, sean indignos de crédito ( S . 
16 Diciembre 1864) . Sin embargo, si á sabiendas faltan á la 
verdad, cometen un hecho punible, y entonces deben ser casti­
gados, no con arreglo á la. ley 42 del título y Partida citados, 
sino con sujeción al Código penal (S . 9 Octubre y 18 Noviembre 
1865) . Ademas, ni esta ley, ni las 5 . a y 6 . a , tít. VIII, l ib. XII de 
la N. R . , ni la 85 de Toro sobre la averiguación y castigo de los 
delatores y testigos falsos, pueden aplicarse á un asunto sobre 
materia civil . S . 11 Diciembre 1865 . 

Como los testigos deben tener todas las garantías posibles de 
que son imparciales y dicen la verdad, la ley (arts. 5 1 8 y s i -
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guientes de la de Enjuiciamiento) establece los motivos porque 

deben ser excluidos ó tachados, siendo uno de ellos, según el 

art. 520, la amistad íntima con alguna de las partes; pero no 

siempre puede considerarse esta amistad como causa legal de r e ­

cusación, pues se ha declarado, que no se infringe el ya citado 

art. 520, cuando el tribunal aprecia en virtud de las pruebas 

practicadas, que existendo amistad íntima entre los testigos y e l 

que los presenta, no es, sin embargo, la intimidad exigida por la 

ley para que su testimonio no valga en juicio. S . 27 Mar­

zo 1866. 

Por la misma razón de dar toda la garantía posible de que el 

testigo habla con pleno conocimiento de lo que hace, exige la ley 

9 . a , tít. X Y I , P . 5 . a , la edad de veinte años para declarar en 

causas criminales; pero sin embargo, antes de esta edad, puede 

el testigo producir gran presunción, según la misma ley, si es de 

buen entendimiento. S . 21 Octubre 1864 . 

No debemos omitir, al tratar de este género de prueba, el ha ­

cernos cargo de un fallo del Tribunal Supremo (de 10 Julio 

1846) , en que se consignó la doctrina, de que habiendo una m u ­

jer asegurado en su testamento que no tenia herederos forzosos, 

y estar en libertad de disponer de sus bienes, no era válida la 

justificación por medio de testigos, para probar la filiación. Pero 

esta doctrina ha sido explicada en diverso sentido por el mismo 

Tribunal en otros fallos (de 16 Diciembre 1864, y 50 Junio 1865 . 

V. la pág. 1 5 1 del tomo 1); y por consiguiente, no la creemos 

autorizada. 

En cuanto á la parte del procedimiento referente á esta clase 

de prueba, nada tenemos que exponer; y únicamente indicare­

mos, que si por no haberse hecho el examen de algún testigo, 

protesta una de las partes; si no insiste en ello, y deja consenti­

da la providencia en que se declara no haber lugar á tal recla­

mación, no basta dicha protesta, para preparar el recurso de 

casación por denegación de prueba, y hacer uso de él en tiempo 

oportuno. S . 7 Abril 1866. 

Hemos terminado la exposición de las doctrinas referentes á 

toda clase de pruebas, y pasamos ya en el siguiente título á ocu-
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TÍTULO IV. 

fíe los autos para mejor proveer, de las sentencias y 
de la condena de costas. 

CAPÍTULO PRIMERO. 

De los autos que se dictan para mejor proveer. 

Con el fin de que los jueces puedan reunir todos los datos y 
medios que consideren necesarios, ademas de los que las partes 
hayan llevado al pleito, y formar su convencimiento para decidir 
con toda la ilustración posible lo que crean más justo, la Ley de 
Enjuiciamiento, siguiendo el espíritu de la I I , tít. XIV, P . 3 . a , 
q:ue recomendaba á aquellos fueran «acuciosos en pensar saber la 
verdad por cuantas maneras pudiesen,» dispuso en su art. 48 , 
que puedan para mejor proveer, decretar que se lleve á la vista 
cualquier documento que crean conveniente, exigir confesión j u ­
dicial á los litigantes, decretar la práctica de reconocimientos 6 
avalúos, y disponer se unan al pleito cualesquiera autos que con él 
tengan relación. 

Parecia que acerca de una disposición legal tan clara y expl í ­
cita, no seria necesario ninguna explicación de la jurispruden­
cia; pero sin embargo, no han faltado dudas y cuestiones sobre 
este punto, y se ha visto el Tribunal Supremo precisado á decla­
rar, que después de alegarse de bien probado, y de estar el plei­
to concluso para definitiva con las citaciones correspondientes, 

T O M O I I . 18 

paraos de las que tienen relación con los autos para mejor pro­
veer, las sentencias, la condena de costas, y la ejecución de lo 

.juzgado. 
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es potestativo, y de ningún modo obligatorio en los tribunales,, 

dictar ó no dichas providencias para mejor proveer, sin que por 

lo tanto, pueda conceptuarse que en no haberse acordado un 

auto de dicha clase, hay denegación de prueba (S. 7 Junio 1862; 

23 Noviembre 1863 , y 19 Febrero, 13 Abril y 11 Mayo 1868) . 

E n el mismo concepto se ha añadido, que las actuaciones acor­

dadas para mejor proveer, no son diligencias probatorias, de 

aquellas á que se refiere la causa 6 . a del art . 1 0 1 3 de la Ley de 

Enjuiciamiento, y que por consiguiente, cualquiera que sea su 

resultado, no es motivo de casación. S. 31 Marzo 1859 ; 20 Mar­

zo y 26 Abril 1 8 6 2 ; 23 Noviembre 1865 . 

Confundiéndose lastimosamente la facultad de que vamos ha­

blando, con algunas disposiciones de las leyes recopiladas sobre 

alegatos y pruebas, ha sido también preciso declarar, que las le­

yes 1 . a , tít. VII, y 1 . a , tít. XIV, lib. XI, N. R . , sólo se refieren 

á documentos ó alegaciones que las partes ó sus defensores pue­

den presentar, pero no á los que los jueces conceptúen necesa­

rios para su mayor ilustración y mejor proveer. S. 9 Ma­

yo 1 8 6 7 . 

Aun se han querido también confundir las diligencias de prue­

ba que según el art. 276 de la Ley de Enjuiciamiento, deben 

practicarse sólo en el término concedido al efecto, con las que 

pueden decretarse de oficio y sin sujeción á plazo para el escla­

recimiento de la verdad; y también se ha decidido (en S . 9 Abril 

1866) , que lo dispuesto en dicho artículo no es ni puede ser apli­

cable á las diligencias que con arreglo al art. 48, pueden 

mandar ejecutar los jueces para proveer con más acierto. 

De lo expuesto se deduce, que aunque no se ha consignado 

sobre esta materia ninguna nueva doctrina, se ha explicado lo 

que parecía innecesario, el verdadero sentido del citado artícu­

lo. 48 . Pero las declaraciones hechas no dejan, sin embargo, 

de tener alguna importancia, y es de esperar que eviten la repe­

tición de tantos errores como se han cometido con la desacerta­

da aplicación que ha querido hacerse de la mencionada disposi­

ción legal. 
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CAPITULO II. 

De las sentencias definitivas. 

"Vamos á ocuparnos del acto más importante de los juicios, 
cual es su término y decisión, por medio de la sentencia que de­
ben dictar los jueces, resolviendo en justicia el punto litigioso; y 
repetimos á este propósito lo que indicamos al principio del títu­
lo relativo á la prueba: hemos creído preferible seguir en esta 
materia diverso método que el de la Ley de Enjuiciamiento, por­
que cuanto vamos á exponer no es aplicable sólo al juicio ordina­
rio, ni tampoco á la primera instancia, sino extensivo á todos los 
juicios y actos judiciales y á las dos instancias que se conocen 
hoy en nuestro procedimiento. 

No es de nuestra incumbencia tratar de la parte externa, ó de 
de la forma en que deben redactarse los fallos, ni de los requisi­
tos que estos deben contener; y sólo indicaremos sobre este pun_ 
to, que las providencias que repelen una demanda a limine judi-
cii deben ser fundadas, con tanto ó mayor motivo que las que 
deciden artículos ó incidentes (S . 3 Mayo 1860). Nos habremos 
de ocupar, pues, de lo más esencial, de lo intrínseco de las sen­
tencias en su parte dispositiva, que es la susceptible en su caso 
del grave vicio de nulidad. 

Aparte de la observancia de las reglas establecidas en el ar­
tículo 535 de la Ley de Enjuiciamiento civil para la acertada re­
dacción de aquellas, y del detenido estudio que los jueces y ma­
gistrados tienen obligación de hacer, pata aplicar oportunamente 
el derecho á los puntos controvertidos y fundar en él sus decisio­
nes, es necesario que tengan muy presentes las varias doctrinas 
que vamos á exponer sobre tan importante materia. 

Establecía la antigua ley del Ordenamiento ( 2 . a , tít, XVI , l i ­
bro XI , N. R . ) , que si en los pleitos, tanto en primera como en 
segunda instancia, faltase alguna de las solemnidades de derecho, 
sin embargo, conteniéndose en la demanda la cosa que el deman­
dante se proponía pedir, y encontrando los jueces probada la 
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1 Al hacer estas mismas citas en la pág. 57 del tomo I, mencionamos 

equivocadamente una sentencia de 30 de Enero de 1865; y ademas las que 

allí se dijo eran de 26 de Junio y 22 Noviembre de 1865, deben enten­

derse de 1806. 

verdad del hecho, los determinaran según lo que hallasen pro­

bado; y que las sentencias dictadas de este modo fuesen va le­

deras. Pero como dijimos en el cap. 5 .° , sección 1.* del título 

preliminar (pág. 56 del tomo I) , el derecho moderno ha sido 

más estricto en este punto; pues ha derogado esa especie de j u i ­

cio discrecional concedido á los juzgadores. En efecto, la Ley de 

Enjuiciamiento ha querido encerrar en límites precisos la discu­

sión escrita, para que la decisión recaiga sobre los puntos concre­

tos controvertidos; y ha declarado ademas la nulidad del procedi­

miento, y por consecuencia la del fallo, cuando se falta á alguna 

de las solemnidades más esenciales del juicio, como son las con­

tenidas en el art . 1 0 1 3 ; y por eso el Tribunal Supremo ha dicho 

en varias ocasiones, que la citada ley recopilada está derogada 

por la de Enjuiciamiento civil (S . 21 Mayo 1 8 5 9 ; 1 1 Setiembre 

y 17 Diciembre 1864, y 1 6 , 27 y 30 Junio 1865) , y también 

por la mercantil. S . 26 Junio y 22 Noviembre 1866. 1 

En el sistema antiguo de procedimientos era también práctica 

muy común absolver al demandado sólo de la instancia, lo cual 

equivalía á aplazar la resolución del pleito; cosa opuesta á la ley 

1 5 , tít. XXII, P . 3 . a , que dice, que «non es valedero el juyzio en 

que non es dado el demandado por quito ó por vencido;» mas el 

Tribunal Supremo declaró muy oportunamente en 5 de Febrero 

de 1 8 5 5 , que esta absolución incompleta se hallaba derogada por 

la práctica y por la jurisprudencia de los tribunales. 

Otra corruptela ha solido haber, y aun se há repetido en 

tiempo muy moderno, cual es la de limitarse la sentencia á reser­

var al demandante el derecho que le corresponda, para que lo 

deduzca con arreglo á las leyes; lo cual viene á destruir la efica­

cia del pronunciamiento principal de la ejecutoria, ó sea la abso­

lución de la demanda, puesto que seria baldío el pleito, si esta 
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pudiera reproducirse bajo cualquier pretexto contra los mismos 

demandados y por la misma causa ó razón de pedir. Por eso se 

ha declarado con mucha razón ( S . 18 Diciembre 1868), que di­

cha reserva es contraria á las leyes, é infringe abiertamente lo 

dispuesto en el art. 61 de la de Enjuiciamiento. 

En efecto, éste preceptúa, que las sentencias sean claras y 

precisas, declarando, condenando ó absolviendo, sin que puedan 

los jueces y tribunales aplazar, dilatar, ni negar la resolución de 

las cuestiones que hayan sido discutidas en el pleito; disposición 

que está enlazada con el siguiente art. 62 , que previene, que sien­

do varios los puntos litigiosos, se haga con la debida separación 

el pronunciamiento correspondiente á cada uno de ellos; y al 

mismo tiempo guarda relación con el art. 6 3 , relativo al modo 

de fijarse la importancia de los frutos, intereses, daños ó per­

juicios. 

En estas disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento, está, pues, 

recapitulado todo lo más esencial de lo que el antiguo derecho 

establecía acerca de los requisitos intrínsecos de los fallos; pero, 

sin embargo, se considera aun vigente una célebre ley de Parti­

da que, según veremos en el curso de este capítulo, ha sido por 

lo común muy mal interpretada por algunos letrados, que la han 

invocado con una intemperancia digna de severa censura. Aludi­

mos á la ley 1 6 , tít. XXII, P . 3 . a , cuyo epígrafe es «como non 

deue valer el juyzio que da el judgador sobre una cosa que non 

fué demandada ante él.» Los términos claros y precisos de esta 

ley, cuyo contenido no copiamos por ser tan conocida, y porque 

ademas está esencialmente resumido en el mencionado epígrafe, 

parece que debieran haber impedido toda cuestión acerca de los 

oportunos preceptos que la misma ley contiene; pero, sin embar­

go, con una frecuencia lamentable, se ha intentado dar á aque­

llos una interpretación tan irracional, cual puede deducirse á po­

co que se examinen algunas de la numerosísimas decisiones que 

habremos de citar en breve. 

Con respecto á los mencionados artículos de la Ley de Enjui­

ciamiento, ha sido preciso declarar reiteradamente, que cuando 

la sentencia se ajusta á la demanda, no se infringen los precep-
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tos en ellos contenidos (S . 10 Marzo y 18 Setiembre 1865 , y 27 

Junio 1866) ; y que no se quebranta dicha ley, cuando el fallo 

admite la modificación presentada á una demanda en el escrito 

de réplica (S . 21 Diciembre 1867) ; ni cuando comprende y r e ­

suelve los extremos de la demanda y todas las cuestiones discu­

tidas en el juicio. También se ha recordado (S . 1 7 Noviembre 

1867 , y 1 3 Mayo 1868) , que según las mismas leyes citadas, 

los fallos deben recaer sobre lo que hubiere sido objeto de la de­

manda y de las excepciones contra ella opuestas, y resolver las 

cuestiones discutidas, sin negar, aplazar, ni remitir á otro juicio 

su decisión. Pero, sin embargo, aunque se otorgue menos de lo 

que se hubiere pedido en la demanda, por no haberse probado 

todo lo que fué objeto de la misma, la sentencia se ajusta á lo 

prescrito en la ley 43 , tít. II, P . 3 . a , y no infringe por falta de 

congruencia la 16 antes citada, ni los mencionados artículos de 

la de Enjuiciamiento. S . 18 Marzo 1862, y 12 Marzo 1868. 

Hemos dichos cuánto importa que los fallos se ajusten á las 

prescripciones de dicha ley 1 6 , tít. XXII , P . 3 . a , la cual, lejos 

de estar derogada, ha sido recordada como vigente en multitud 

de ocasiones por el Tribunal Supremo. Por eso y en observancia 

de la misma, toda sentencia debe guardar conformidad con la 

demanda, y si esta se ha formulado alternativamente, resolver 

las cuestiones que han sido objeto del pleito, en cada uno de los 

supuestos que aquella abrace ( S . 26 Mayo 1868); contrayéndose 

siempre á los términos en que se haya fijado la cuestión litigio­

sa, sin extralimitarse á decidir lo que en ella no estuviere com­

prendido (S . 16 Octubre 1863) , y omitiendo resolver nada sobre 

particulares que se hayan tocado por incidencia y no en forma le­

gal (S . 21 Noviembre 1846; 50 Enero 1864; 23 Febrero 1867, 

y 18 Febrero 1868) , ó sobre otros puntos diferentes, propuestos 

con posterioridad al período en que queda cerrada la discusión 

escrita, y sobre lo que no ha podido haber controversia, ni prue­

ba ( S . 4 Diciembre 1865) ; ó bien sobre excepciones que no 

hubieren sido alegadas en tiempo y forma. S . 18 Setiembre 1865. 

Consecuencia de esta doctrina legal es, que el fallo que decide 

sobre puntos no fijados en la demanda y en la reconvención, in-
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Tringe dicha ley (S . 12 Octubre 1 8 5 9 ; 26 Marzo y 27 Noviem­
bre 1860; 28 y 31 Enero 1862 , y 18 Octubre 1 8 6 7 ) ; del mismo 
modo que el que resuelve sobre acciones ó puntos que no han s i ­
do objeto del litigio ( S . 27 Mayo 1858; 22 Diciembre 1860; 25 
Mayo y 18 Junio 1867) ; ó el que no guarda conformidad con lo 
pedido y discutido durante el juicio ( S . 1 7 y 28 Mayo y 16 Oc­
tubre 1858; 1 2 Mayo 1865 ; 18 y 1 9 Enero y 30 Junio 1866) . 
Quebranta igualmente la citada ley, y ademas la 29 , tít. II de la 
misma P . 3 . a , la sentencia que difiere de lo pedido, y manda á 
uno restituir lo que no tiene ni posee, á un tercero ( S . 18 Octu­
bre 1 8 6 7 ) ; é infringe la 1 6 , tít. 22 de dicha Partida, la que, l i ­
mitándose la demanda á pedir la división y amojonamiento de par­
te de una heredad, amplía su resolución y la extiende á la división 
de toda ella ( S . 29 Otcubre 1862) . Del mismo modo es contrario 
á la ley el fallo que modifica en favor del apelado un extremo 
del de primera instancia, que aquel consistió no adhiriéndose á 
la apelación interpuesta por la otra parte ( S . 30 Setiembre 
1863) ; y el en que la condena excede los límites de lo pedido 

en la demanda. S. 10 Octubre 1 8 5 7 . 

Pero si por el contrario resuelve sobre todas las pretensiones 
deducidas por las partes, tanto en la demanda como en la recon­
vención, no infringe la ley 4 . a , tít. X , P . 3 . a , ni el párrafo 3.°» 
art. 254 de la Ley de Enjuiciamiento (S . 29 Octubre 1863 , y 
14 y 1 5 Diciembre 1865) ; ni tampoco vulnera la Ley de Partida 
antes citada, cuando guarda conformidad con la demanda. S . 29 
Octubre 1 8 6 1 ; 22 Diciembre 1865 ; 5 Enero y 12 Marzo 1867 , y 
2 3 Junio 1868 . 

Así como es nulo todo fallp que se extralimita resolviendo par­
ticulares ágenos á la cuestión, es preciso que aquel decida cuan­
to haya sido objeto de ella (S . 28 Noviembre 1 8 6 1 ) , y que sea 
conforme y ajustado «no sólo á la cosa sobre que contienden las 
partes, sino también á la manera en que fazen la demanda y al 
averiguamiento ó prueba que es fecha sobre ella» (S . 26 Mayo 
1866) ; y que condene ó absuelva, ó bien declare separadamente 
íobre todos y cada uno de los puntos que hayan sido objeto del 
pleito. S . 1 3 Febrero 1865 . 
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Hemos dicho que infringe la ley la sentencia que decide sobre 

particulares no comprendidos en la reconvención; y ahora debe­

mos añadir, que si esta se hubiere propuesto, es también necesa­

rio que se falle acerca de ella (S . 12 Mayo 1860): por consiguien­

te, si así se verifica, resolviéndose no sólo sobre la demanda, 

sino sobre dicho punto de la reconvención, no se infringe la ley 

(S. 30 Junio 1865). Pero si las cuestiones sobre que esta misma 

reconvención versare están esencialmente comprendidas en la de­

manda, quedan resueltas al decidirse sobre esta, y por consi­

guiente tampoco se falta en tal caso á la ley (S. 31 Enero 1868); 

y lo mismo sucede, cuando en el fallo se manifiesta la razón por 

que no se hace pronunciamiento alguno sobre dicha reconven­

ción, mediante á estar incluida en la decisión general; pues en­

tonces no puede decirse que se ha dejado de fallar acerca de 

ella, ni que se ha violado la Ley de Partida tantas veces citada, ni 

el art. 254 de la de Enjuiciamiento. S. 20 Diciembre 1866. 

Se ha abusado tanto, como ya hemos dicho, del precepto de 

aquella misma Ley de Partida, que son innumerables los litigios 

en que se ha pretendido la nulidad del fallo, por suponerse inde­

bidamente, que no ha habido coherencia entre lo pedido y discu­

tido, y lo resuelto en la ejecutoria; y ha sido preciso declarar en 

otras tantas ocasiones, que cuando ésta en su parte dispositiva 

está en consonancia con lo pedido en la demanda, y resuelve los 

puntos que han sido objeto del litigio, guardando la debida con­

gruencia entre lo uno y lo otro, no infringe dicha ley (S . 24 F e ­

brero 1855; 18 Marzo 1859; 22 Noviembre 1860; 27 Abril 

1861; 12 Setiembre, 9 Noviembre y 18 Diciembre 1863; 11 

Marzo, 10 y 26 Octubre, 1.° y 16 Diciembre 1864; 15, 24 y 27 

Febrero, 11 Marzo, 1.°, 3 y 4 Abri l , 6 Mayo, 2 y 3 Junio, 18 

Setiembre, 16 y 31 Octubre, 9 Noviembre y 11 y 12 Diciembre 

1865; 5 Febrero, 12 y 30 Junio, 29 Octubre, 10, 13 y 22 No­

viembre, 22 y 28 Diciembre 1866; 7 Junio 1867, y 9 Julio 

1868). A tal punto lleva la mala fe ó la obcecación, que ha sido 

necesario repetir tantas veces una verdad innegable; habiéndose 

añadido en otra decisión relacionada con este punto, que tampo­

co puede reputarse infringida la misma Ley de Partida, cuando 
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la sentencia se ha dictado para llevar á efecto una ejecutoria, y 

se arregla á ella (S . 27 Junio 1867) ; ni la que en su parte dispo­

sitiva se halla en consonancia con lo pedido por el demandante. 

S . 9 Julio 1868 . 

Otro abuso no menos digno de censura se nota por desgracia 

con harta frecuencia, y consiste en el empeño de que se anulen 

los fallos, por infringirse en ellos la citada ley de Partida ó los a r ­

tículos 61 y 62 de la de Enjuiciamiento civil, bajo el supuesto de 

que sólo contienen la absolución de la demanda, sin descender á 

otras decisiones ó declaraciones incidentales; y ha sido preciso 

consignar multitud de veces, que la sentencia absolutoria que re ­

suelve con esta fórmula todas las cuestiones litigiosas, es con­

gruente con lo pedido por el demandante y excepcionado en la 

contestación, y no infrige por lo tanto las mencionadas leyes. En 

este sentido podemos citar entre otras decisiones, las de 20 F e ­

brero y 10 Noviembre 1860; 1.° Febrero, 21 Marzo y 10 Diciem­

bre 1 8 6 1 ; 17 Febrero, 1.° Abri l , 22 Mayo y 26 Junio 1862; 6 

Febrero, 9 Marzo, 5 Junio, 25 Setiembre, 20 y 27 Noviembre y 

29 Diciembre 1863 ; 22 Enero, 25 Setiembre, 29 Octubre y 19 y 

2 7 Diciembre 1864; 2 1 Enero, 6, 1 6 , 1 7 , 20 y 50 Junio, 20 Oc­

tubre y i.° y 5 Diciembre 1865; 17 y 20 Enero, 1 5 Junio, 2 y 5 

Octubre y 20 Noviembre 1866; 14 Marzo, 1 5 Abril , 14 Mayo, 19 

Junio, 1 2 y 21 Noviembre y 18 Diciembre 1867 , 10 Enero, 6 

Abri l , 4 Mayo, 9 Junio y 2 y 10 Julio 1868; y ha sido preciso 

añadir en otro fallo ( S . 2 Marzo 1 8 6 1 ) , que la sentencia de vista 

revocatoria con la fórmula ordinaria, que resuelve la cuestión en 

sentido contrario, dejando sin efecto la apelada, está ajustada á 

las prescripciones del citado art. 6 1 . Lamentable es, no menos 

que el anteriormente denunciado, el abuso que se ha hecho de 

este género de argumentación y de defensa; siendo lo más sensi­

ble, que á pesar de tantas sentencias en que se declara la insufi­

ciencia de este medio, todavía en el último año se ha ya insistido 

en él con una repetición que admira. 

Sobre otro punto suele ser también muy común invocarse la 

citada ley 1 6 , tít. XXII , P . 5 . a , y el art. 61 de la de Enjuicia­

miento c iv i l , y e s , empeñándose los litigantes en reputar nulas 
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algunas sentencias como contrarias á aquellas, por suponer falta 

de congruencia entre lo decidido y lo que ha sido objeto del j u i ­

cio: acerca de lo cual han recaído las declaraciones que vamos á 

resumir, para que fácilmente pueda tenerse á la vista toda la 

doctrina sobre esta materia. 

Hay conformidad entre la sentencia y la demanda, cuando 

aquella se ciñe á determinar lo que debe practicarse para que 

tengan efecto las cláusulas de una fundación cuya inteligencia es 

el objeto del litigio ( S . 30 Enero 1860); y siempre que hay esta 

conformidad, se observa la congruencia que dicha ley requiere 

( S . 17 Abril 1868) . Tampoco se falta á aquella, ni se infringe la 

ley, cuando los conceptos contenidos en una ejecutoria, no sólo 

están redactados al tenor de las pretensiones del demandado, s i ­

no que envuelven una completa denegación de lo solicitado por 

el demandante ( S . 5 Marzo 1 8 6 1 ) . Lo mismo sucede, cuando en 

el fallo se decreta la formación de causa por un delito, que apa ­

rezca en la cuestión origen del pleito; lo cual no puede decirse 

que es fallarse sobre cosa no pedida, pues al obrar así la sala 

sentenciadora, lo hace en cumplimiento del deber que tienen los 

tribunales de cuidar de que se persigan y castiguen los delitos, y 

de acordar las diligencias que procedan, independientemente del 

•l i t igio. S . 31 Diciembre 1 8 6 7 . 

Si en la demanda se ha reclamado de quien corresponda el 
valor de una cosa, y son varios los demandados, debe entenderse 

que aquella se ha dirigido contra cualquiera de estos; y la sen­

tencia que absuelve á uno de el los, no puede reputarse contraria 

á la ley, bajo el supuesto de haber recaído sobre cosa que no fué 

demandada (S . l o Octubre 1 8 6 1 ) . Lo mismo puede decirse r e s ­

pecto de la sentencia que decide sobre lo solicitado en la demanda 

y sobre la cuestión propuesta en el litigio y aceptada y discutida 

por las partes ( S . 6 Diciembre 1862) ; la que declara , según lo 

pedido en aquella, la nulidad de un contrato ( S . 50 Setiembre 

1862); la que es conforme y está ajustada no sólo á la cosa s o ­

bre que han contendido las partes, sino también á la manera en 

que se ha propuesto la demanda ( S . 25 Junio 1864) ; la que, 

siendo varios los demandados, decide sus pretensiones respecti" 
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vas por el orden en que han sido formuladas (S . 1.° Febrero 
1865) ; la que contiene todas las declaraciones y condenaciones 
que en su conclusión comprende la demanda (S . 30 Abril 1868) , 
y la que decide las cuestiones ventiladas en el pleito y nada más 
que ellas. S . 18 Enero 1868. 

No infringe tampoco la ley de Partida, tantas veces recordada, 
el fallo en que se manda hacer una liquidación previa, é indis­
pensable para saber lo que ha de abonar el demandado (S . 20 
Junio 1868); el que decide sobre la acción ejercitada, aunque no 
contenga las mismas palabras con que se formuló la demanda, 
siempre que resuelva las cuestiones discutidas en el pleito y no 
otras ( S . 2 Octubre 1863 , y 25 Noviembre 1868) ; el que accede 
sustancialmente á lo pedido por la parte ac to ra , aun cuando las 
palabras del fallo no sean idénticas á las empleadas por aquella 
en su escrito (S . 21 Noviembre 1 8 6 0 , y 17 Febrero 1868); el 
que revoca la sentencia de primera instancia, en la parte en que 
ésta se habia separado de los puntos comprendidos en la deman­
da ( S . 4 Junio 1 8 6 7 ) ; aquel en que se declara la legitimidad de 
un derecho según lo solicitado por el actor, pero con las modifi­
caciones ó cargas que á este mismo derecho imponen las leyes, 
pues aunque esta segunda parte no se halle comprendida en lo 
pedido por aquel, es una consecuencia precisa de la declaración 
principal, y no se opone por consiguiente al principio consignado 
en la ley (S . 1 5 Enero 1866) ; y finalmente, no es opuesto á ésta 
el fallo que recae sobre cosa cierta, decidiendo conforme á lo pe ­
dido en la demanda y al contenido de los documentos en que é s ­
ta se funda. S . 1 7 Junio 1862 . 

Aparte de este cumulo de decisiones, dirigidas todas á explicar 
cómo ha de entenderse el sencillo principio consignado en la ley 
de Partida que nos ocupa, todavía tenemos que hacer mención de 
algunas declaraciones del Tribunal Supremo, que aunque poco 
coherentes entre sí, se refieren también á la congruencia que 
debe haber entre el fallo y lo que ha sido objeto del juicio. 

Cuando se resuelve según lo pedido por el demandante, y esti­
mando su acción, naturalmente se entiende que se deniegan ó no 
se admiten por el mismo hecho, las excepciones del demandado, 
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y por tanto, no se infringe el art. 61 de la Ley de Enjuiciamien­

to (S . 1 2 Febrero 1864 , y 22 Abril 1 8 6 5 ) ; y por el contrario, 

si se desestima el punto principal de la demanda, se entiende 

desestimado asimismo lo accesorio. S . l.° Abril 1868. 

Hay verdadera conformidad entre la sentencia y lo pedido en 

la demanda, cuando al resolverse las pretensiones formuladas por 

las partes, se decide alguna cuestión, que aunque no haya sido 

objeto de petición expresa, es, sin embargo, inherente á las pro­

puestas y discutidas en el pleito ( S . 19 Noviembre 1862) ; y lo 

mismo sucede, cuando el fallo recae sobre los puntos controver­

tidos jurídicamente, aunque no se acceda en toda su extensión á 

lo pedido. S. 25 Setiembre 1865 . 

Si la sentencia declara un derecho en favor del demandante, 

y lo niega al demandado, se entiende que resuelve la cuestión 

en los términos que se ha propuesto, y no puede decirse que el 

juicio se ha decidido bajo condición; y si se notare alguna dife­

rencia entre lo solicitado en la demanda y lo resuelto en el fallo, 

que consiste en una equivocación material rectificada por la sala 

sentenciadora, no puede sostenerse que aquel ha ido más allá de 

lo pedido, ni que infringe la ley de Partida. ( S . 31 E n e ­

ro 1 8 6 8 . 

Conteniendo la demanda dos extremos, si la sentencia de pri­

mera instancia falla solamente sobre uno, aunque éste es un 

grave defecto contrario á la ley, sin embargo, si el litigante á. 

quien interesa, lejos de reclamar contra semejante omisión, de ­

siste del punto de su demanda que ha sido olvidado, y concreta 

su solicitud en la Audiencia á la confirmación del fallo, la cues­

tión queda entonces circunscrita á un sólo punto, y discutido 

éste, la decisión que acerca de él recaiga, no infringe la ley de 

Partida, ni los arts. 61 y 62 de la de Enjuiciamiento. S. 28 D i ­

ciembre 1 8 6 3 . 

Cuando la demanda contiene una petición alternativa, puede 

esta circunscribirse legalmente en el escrito de réplica á uno de 

los dos extremos de aquella, y entonces, la sentencia que decide 

sólo dicho extremo, no es incongruente ( S . 20 Marzo 1 8 6 1 ) . 

Tampoco lo es, cuando sus declaraciones están arregladas á la 
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demanda; y entonces no se infringe la ley 5 . a , t í t . XXII, P . 3 . a , 
que ordena «cómo se debe dar el juicio» (S . 8 Junio 1 8 6 1 ) . P e ­
ro sí lo seria, si se tratara de aplicar la ley 1 . a , tít. I, l ib. X , 
N. R . , sin que la demanda fuese relativa al cumplimiento de un 
contrato. S. 20 Enero 1866 . 

La congruencia de que hablamos se contrae á las cosas que en 
la demanda se piden, sin hacer mérito de las personas que figu­
ran en el juicio ( S . 27 Junio 1863) . Pero cuando son varias las 
demandadas, y la mayor parte de ellas consiente en la demanda, 
apartándose y desistiendo del pleito, y no quedando mas que 
una, con la cual se sigue éste, la sentencia, al pronunciar sólo 
sobre la parte alícuota de este litigante, no infringe la Ley de 
Partida, porque las prescripciones de ésta suponen que la con­
formidad de la sentencia ha de corresponder á la cosa litigiosa, 
y limitarse en su disposición literal á las personas que han l i t i ­
gado. S . 29 Octubre 1864 . 

Indicaremos por último, acerca de este punto, que la confor­
midad á que se refiere la ley debe ser relativa á la demanda, y 
no á las sentencias entre sí ( S . 1 3 Octubre 1865) ; y que no 
puede reputarse infringido el art. 256 de la de Enjuiciamiento, 
cuando el fallo guarda entera conformidad con la demanda, y se 
desentiende de una nueva pretensión deducida en el escrito de 
réplica. S . 21 Marzo 1862 . 

Hasta aquí hemos fijado las reglas que más directamente se 
refieren á la proporción y concordancia que debe observarse en­
tre los fallos y los puntos litigiosos, con sujeción á la ley de Par­
tida y á los artículos citados de la de Enjuiciamiento civil. Pero 
nos resta aún hacer mención de varias otras doctrinas relaciona­
das con la sentencia. 

Cuando la cuestión discutida en el litigio es de hecho, la reso­
lución que se dicte debe necesariamente basarse en el resultado 
de la prueba (S . 26 Octubre 1865) , y si según la apreciación que 
de ella se hiciere, el demandante no ha justificado su pretensión, y 
el demandado por el contrario, ha acreditado sus excepciones, 
procede legalmente la absolución de la demanda ( S . 1 5 Octubre 
1856 ; 12 Abril 1864, y 12 Mayo 1865) ; y con ella no se infrin-
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ge la ley ( S . 29 Octubre 1864, y 24 Noviembre 1866) , ni t am­

poco la doctrina de que no probando el actor, debe ser absuelto 

el demandado (S . 22 Setiembre 1865) . Lo mismo sucede, cuan­

do éste pide la compensación de varias cantidades, y la sen­

tencia sólo estima la de alguna de ellas, sin comprender la de 

las restantes, á consecuencia de la apreciación que se haya he­

cho de las pruebas; caso en el cual no se infringen las leyes que 

tratan de aquella excepción (S . 27 Octubre 1860). Si se funda 

la decisión del pleito en la falta de prueba para justificar la ac ­

ción deducida, tampoco hay infracción legal. S. 7 Junio 1867 . 

Es consiguiente dicha absolución del demandado, cuando se 

estima la excepción de cosa juzgada ; absolución que debe, sin 

embargo, estar en armonía con la ejecutoria que hubiere produ­

cido dicha cosa juzgada (S . 15 Junio y 19 Diciembre 1864); así 

como si la sentencia absuelve de una demanda dirigida á alterar 

lo ejecutoriado, es indudable que no infringe la ley 1 9 , tít. XXII, 

P . 3 . a (S . 5 Mayo 1860), que trata de «qué fuerza há el juyzio.» 

Es un principio legal , que las sentencias deben concretarse en 

su decisión á las personas que hubiesen litigado, y que no son 

trascendentales á un tercero que no ha sido emplazado ni oido en 

el mismo juicio (S . 50 Enero 1860, y 7 y 1 1 Octubre 1865) . 

También es doctrina autorizada, que si se dicta la resolución sin 

perjuicio de tercero de mejor derecho, debe entenderse sin per­

juicio del que lo tuviere igual . S . 1 5 Enero 1 8 6 7 . 

Como debe guardarse tan justa proporción entre el fallo y los 

puntos discutidos, si en un mismo pleito se comprenden cuestio­

nes sobre cosas distintas, debe aquel ser divisible. S. 27 Mar­

zo 1 8 5 7 . 

Entre las muchas reglas que es preciso observar para que las 

sentencias sean jus tas , y para que no produzcan nulidad , debs 

tenerse mucho cuidado en que no se contradigan en sus térmi­

nos, como sucederia por ejemplo, si se diera á uno el producto 

de un capital que en la misma sentencia se reconociese ser de 

otro; pues entonces se faltaría al principio esencial de la justicia, 

de dar á cada uno lo que es suyo , y á la ley 4 1 , tít. XXVIII, 

P . 5 . a S . 50 Setiembre 1867 . 
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Hay otra máxima de derecho, que consiste en deber ampliarse 
lo favorable y restringirse lo odioso; pero, sin embargo, no pue­
de tener aplicación sino en circunstancias oportunas, y no cuan­
do no existe duda, ni necesidad de interpretar la ley en sentido 
amplio ni restrictivo. S . 22 Diciembre 1 8 6 3 . 

Terminaremos la exposición de estas doctrinas, recordando, 
que si en un litigio se ha discutido sobre el goce ó la restitución 
de frutos, ó sobre el abono de mejoras, este punto debe precisa­
mente ser objeto de la sentencia; y entonces es atribución de los 
jueces apreciar según las pruebas suministradas, la buena ó ma­
la fe de los litigantes y las demás circunstancias relativas á la 
cuestión. S . 5 Diciembre 1858 ; 20 Diciembre 1866 , y 18 Octu­
bre 1867 . 

Sencillas por demás y autorizadas por una constante jurispru­
dencia son la mayor parte de las doctrinas que dejamos mencio­
nadas, y algunas de ellas hasta pueden calificarse de máximas y 
principios incontrovertibles. Tal vez su olvido y la necesidad en 
que se ha visto el Tribunal Supremo de reproducirlas, haya di­
manado de la dificultad de estudiarlas, por no encontrarse agru­
padas en pocas páginas y ser embarazoso su examen; y si hu­
biere sucedido a s í , debemos esperar que en adelante serán res­
petadas más fielmente, evitándose recursos infundados é injustos. 

CAPÍTULO III. 

De la aclaración de las sentencias. 

A diferencia de los autos interlocutorios que resuelven sólo a l ­
gún incidente, y que pueden ser reformados por los mismos j u e ­
ces que los dictan, las sentencias definitivas, una vez pronuncia­
das, no pueden ser variadas ni modificadas por los jueces ni por 
los tribunales; pero, sin embargo, el art. 77 de la Ley de Enjui­
ciamiento civil permite que unos y otros aclaren algún concepto 
oscuro de e l las , ó suplan cualquiera omisión que hubiere en las 
mismas sobre punto discutido en el litigio; pero que aun esto, 
sólo puedan hacerlo á instancia de alguno de los litigantes, que lo 
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haya solicitado dentro del dia siguiente al de la notificación de la 

sentencia. Tiene , pues , con arreglo á Ja ley, cualquiera de las 

partes derecho á hacer esta reclamación ( S . 50 Enero 1 8 6 1 ) ; 

pero, sin embargo, no es obligatorio en el juez ni en el tribunal 

que hubiere dictado el fallo cuya aclaración ó explicación se p i ­

da , acceder á ello, pues corresponde á los mismos apreciar si 

existen ó no los defectos que se le atribuyan, y por consiguiente 

si procede ó no hacer uso de semejante facultad. S . 6 Abr i l 

1868 . 

Solamente las dos decisiones que quedan citadas son las que 

el Tribunal Supremo ha dictado acerca de la declaración de las 

sentencias; pero ambas tienen algún interés, pues explican la 

genuina inteligencia de un artículo importante de la Ley de Pro­

cedimientos. 

i 

CAPÍTULO IV. 

De la condena de costas. 

La legislación que rige sobre esta materia, tan comunmente 

ocasionada á cuestiones, está resumida en las leyes 8 . a , t í tu ­

lo XXII, y 27 , tít. XXIII, P . 5 . a , en las 2 . a , 5 . a y 4 . a , tít. XIX, 

lib. XI , N . R. , y en algunos artículos de la de Enjuiciamiento 

c iv i l ; y el combinar las disposiciones legales de tan diverso o r í -

g e n , explicar su verdadero espíritu y tendencia, y uniformar el 

sentido de ellas, es uno de los beneficios que debemos á las doc­

trinas sancionadas por el Tribunal Supremo, y que se deducen 

del sinnúmero de fallos que hemos examinado detenidamente, y 

que habremos de citar en la exposición que de ellos vamos á ha ­

cer en el presente capítulo. 

Conocida es por demás dicha ley 8 . a , tít . XXII, P . 3 . a , que 

dispone, que los que demandan una cosa maliciosamente, ó los 

que se defienden del mismo modo contra otro, sabiendo que no 

tienen derecho para ello, no solamente deben ser vencidos en 

juicio, sino condenados en las costas; salvo cuando el juez enten­

diere que aquellos se «movieran á sostener su causa por alguna 
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razón derecha,» pues en este caso no se les debe condenar á su 
pago, porque «en tales pleytos como estos, aquellos que los de­
mandan ó que los amparan , lo fazen á buena f é , cuydarido que 
han derecho de lo fazer.» Muy conocida es también la citada ley 
27 , tít. XXIII de la misma Partida, que tratando de la alzada d i ­
ce, que el juez superior «si fallare que el juyzio fué dado dere­
chamente, develo confirmar, é condenar á la parte que se alzó, en 
las costas que su contendor fizo...» Pero que «quando el primero 
juyzio se revoca, non deve pechar costas ninguna de las partes;» 
precepto reproducido casi textualmente en la Ley del Fuero real 
( 2 . a , tít. XIX, lib. XI, N. R . ) , y algo modificado en la siguiente 
3 . a del mismo título y libro, que previene se haga condena de 
costas en las apelaciones; «salvo si las sentencias se dieren con 
aditamento y moderación , ó la parte condenada hubiese tenido 
sentencia en su favor, conforme á lo contenido en la ley ante­
rior.» Por último, la 4 . a de dicho título y libro determina, como 
es sabido, que si el demandante no prueba su demanda, sean las 
costas de su cargo; pero que las pague el demandado «habiendo 
lugar de derecho de las pagar.» Tales son las disposiciones de 
las antiguas leyes, que no han sido derogadas por la de Enjuicia­
miento civi l ; y acerca de las cuales han versado multitud de 
cuestiones, y los fallos en que se han consignado las doctrinas 
que vamos á compendiar. 

Es oportuno distinguir, para proceder con la posible claridad, 
entre la condenación de costas de la primera y de la segunda 
instancia; y ocupándonos ahora de la primera, debemos fijar la 
atención en la citada ley 8. a , tít. XXII, P . 3 . a , que es la base 
capital de esla materia, la cual se refiere evidentemente á las 
costas de la primera instancia, y no á las de la segunda (S . 27 
Junio y 30 Noviembre 1865 , y 1.° Abril 1868), á pesar de que 
equivocadamente se ha sostenido algunas veces lo contrario. Con 
sujeción, pues , á dicha ley, cuando en aquella se absuelve al 
demandado, aunque sea en una sola parte, no puede éste ser r e ­
putado como litigante temerario, ni por consiguiente condenado 
en costas ( S . 8 Febrero 1 8 6 1 ; 9 Marzo 1863, y 1 1 Diciembre 
1865) ; y no se infringe la misma ley, cuando la sentencia impo-

T O M O I I . 19 
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ne al demandante el pago de aquellas, por no tener razón para 

sostener lo que ha pedido (S . 26 Octubre 1 8 6 1 ; 9 Enero y 6 

Mayo 1862 , y 27 Noviembre 1863) . Pero por el contrario, esti­

mada la demanda, no procede la condena de costas al mismo d e ­

mandante (S . 14 Mayo 1 8 6 7 ) , pues nunca debe ser castigado en. 

ellas, según la citada ley 8. a , el que obtiene sentencia favorable. 

S . 26 Febrero 1 8 6 7 . 

Sobre este punto es de la competencia de los jueces apreciar, 

para la imposición de las costas en primera instancia, la buena & 

mala fe de los litigantes ( S . 13 Abril 1863 ; 1 1 Febrero, 13 Ma­

yo, 27 Junio y 28 y 29 Octubre 1 8 6 4 ; 19 Enero; 17 Marzo y 7 

Abril 1866, y 18 Febrero y 26 Mayo 1868); y cuando la ley 

nada determina sobre ello, queda fiada dicha condena al criterio-

judicial ( S . 27 Febrero 1 8 6 1 ; 4 Enero 1866; 26 Setiembre, 18-

Octubre y 5 y 31 Diciembre 1 8 6 7 ) . Pero debe cuidarse acerca 

de las costas de dicha instancia, de no aplicar la citada ley 3 . a , 

t í t . XIX, lib. XI , .N. R . , pues esta es referente á la segunda y no 

á la primera. S. 31 Diciembre 1867. 

Concretándonos ahora á la condena de costas de la segunda 

instancia, no es aplicable á ella la disposición de la ley de Parti­

da citada (8 . a , tít. XXII , P . 5 . a ) , y por consiguiente no puede 

reputarse que la infringe la sentencia de vista que al revocar la 

dictada en primera instancia, se atiene á lo que para estos casos 

especiales prescriben la ley 27 , tít. XXIII de la misma Partida, y 

la 2 . a , tít . XIX, lib. XI , N. R . , y que de conformidad con las mis­

mas deja de condenar en costas á las partes. S . 26 Mayo 1864, 

y 25 Mayo y 7 Junio 1867 . 

Pero deben siempre imponerse en la segunda instancia, cuan­

do la sentencia de vista, aunque modifique algo la de la prime­

ra, agrava la responsabilidad del apelante (S . 9 Noviembre 1 8 6 1 ; 

5 Diciembre 1866; 26 Mayo 1868) , y cuando es confirmatoria 

(S . 22 Enero y 29 Octubre 1864 , y 5 Diciembre 1867) , porque 

debe presumirse que aquel se alzó «sin razón derecha» para ello 

( S . 24 Marzo 1 8 5 9 , y 1 3 Noviembre 1863) ; y entonces, si el 

Tribunal Supremo hace esta calificación, puede hasta imponerle 

las costas de ambas instancias (S . 26 Junio 1 8 6 1 , y 5 Octubre 
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1863); apreciando la buena ó mala fe con que el mismo apelante 
ha procedido (S. 14 Octubre 1865 , y 24 Abril y 12 Junio 1867) . 
Es , sin embargo, digno de notarse sobre este punto un fallo (de 
19 Noviembre 1868) en que se establece, que concedida á los 
tribunales por la citada ley 2 . a , tít. X IX , lib. XI , la facultad de 
apreciar las razones por que fué el alzada hecha, y de imponer 
las costas al que sin derecho se alzó, dando indebidamente lugar 
á una nueva instancia, no cabe invocar la infracción de esta ley, 
contra la apreciación que en uso de dicha facultad'haya hecho la 
sala sentenciadora. Se ve, pues, que con arreglo á esta doctrina, 
nada conforme con la que acabamos de consignar, es po­
testativo en las audiencias imponer ó no las costas de la segun­
da instancia, y que su decisión basada en la estimación de la 
buena ó mala fe de los litigantes, es soberana, pues no está su­
jeta á la revisión del Tribunal Supremo. No obstante, en los in­
terdictos, el art. 768 de la Ley de Enjuiciamiento prescribe, de 
acuerdo en cierto modo con las mencionadas 2 . a y 3 . a , tít. XIX, 
lib. XI , N . R . , que la sentencia de segunda instancia confirma­
toria ha de contener la condena de costas al apelante. S. 24 
Marzo 1 8 5 9 , y 22 Enero 1864 . 

Pero siempre es necesario para imponerlas en dicha instancia 
al que ha llevado el recurso, que la sentencia se confirme sin 
aditamento ó modificación que le favorezca, aunque sea en a lgu­
na parte (S . 31 Enero 1868) . Por consiguiente, no se infringe 
la citada ley 2 . a , cuando habiéndose confirmado la sentencia ape­
lada sin aquellas circunstancias, se imponen las costas al apelan­
te (S . l .° Abril 1868) . Mas es necesario tener presente para 
evitar interpretaciones erróneas, que la reserva de un derecho 
hecha á favor de una de las partes en la sentencia de vista, no 
significa haberse alterado ni modificado en su esencia el fallo de 
la primera, cuando éste se ha confirmado en todos sus extremos 
por aquella, y no tiene la moderación que á más del aditamento 
requiere la citada ley 3 . a , tít. XIX, lib. XI, N . R. S . 1 0 Noviem­
bre 1 8 6 5 . 

Como el motivo en que estriba la condena de costas al apelan­
te, cuando se confirma la sentencia de primera instancia, es la 
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1 Aunque esta es la doctrina inconcusa, y la más fundada en la razón, 

sabemos, por haber tenido los datos originales á la vista, que en un r e ­

curso de injusticia notoria fallado en 12 de Abril de 1855, á pesar de h a ­

berse declarado haber lugar á é l , y de quedar por consiguiente anulada la 

ejecutoria de la audiencia, fueron condenados en costas los que habiendo 

obtenido en segunda instancia sentencia á su favor, se vieron obligados á 

comparecer ante el Tribunal Supremo por la apelación de su adversario. 

Este fallo no se publicó en la Gaceta, como ninguno de su clase anterior al 

año 1857, y por eso no puede encontrarse en la Colección legislativa, 

falta de razón que tuvo para alzarse de ella, y para llevar á su 

adversario á defender su causa ante el tribunal de alzada, oca­

sionándole gastos; si lejos de confirmarse el fallo apelado, se r e ­

voca, ó de alguna manera se favorece la pretensión del recurren­

te, no merece éste la imposición de las costas, pues tuvo e n ­

tonces, como dice la ley, alguna razón derecha para sostener el 

recurso. Así se deduce del precepto de la ley 27 , tít. XXIII, 

P . 5 . a , y del espíritu de las recopiladas que antes citamos, y así 

está sancionado por una constante jurisprudencia, consignada en 

los fallos de 12 Mayo, 26 Noviembre y 1 5 Diciembre 1860; 5 1 

Diciembre 1864; 27 Junio 1865; 27 Noviembre 1866, y 5 Junio 

1 8 6 7 . S i , pues, la sentencia es revocatoria, no deben imponerse 

las costas al apelante, ni tampoco á la otra parte que no apeló, 

y en este caso cada una de ellas debe abonar las suyas ( S . 24 y 5 1 

Diciembre 1464 , y 50 Enero 1866) , pues seria altamente injusto, 

con arreglo á las citadas leyes 27 , tít. XXIII, P . 5 . a , y 2 . a , t í tu­

lo XIX, lib. XI , que se obligase á pagar las costas al que habien­

do obtenido sentencia favorable en primera instancia, se vio obli­

gado á acudir al Tribunal Superior, no para sostener el recurso, 

aunque se haya adherido á é l , sino en fuerza de la apelación 

propuesta por su adversario (S . 1 3 Junio 1860; 28 Enero y 1.° 

Mayo 1862; 28 Abril y 6 Junio 1863 ; 1 6 Junio 1865 ; 12 Abril 

1866; 12 Setiembre 1867, y 1.° Mayo y 10 Julio 1868) . 1 Esta 

doctrina no es, sin embargo, aplicable al caso en que se condene 

á uno que indebidamente ha solicitado se le defienda por pobre, 

si no justifica esta cualidad, pues disponiendo el art. 1 9 3 , que 
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denegado por ejecutoria dicho beneficio, reintegre el que lo haya 
solicitado, todas las costas , y el 1 9 6 , que siempre que se denie­
gue aquel , se condene en ellas al que lo haya pretendido, no 
puede el que así es condenado en segunda instancia, escudarse 
con la citada doctrina, que evidentemente es inaplicable. S. 15 
Abril 1 8 6 7 . 

Pero si bien por regla general , revocándose la sentencia ape­
lada no se deben imponer las costas al recurrente, esto ha de 
entenderse siempre en el supuesto indicado, de que se hubiese 
alzado con derecho, y obtenido por ello alguna variación ó de­
claración fovorable; mas no cuando el fallo de vista le perjudica 
y agrava su condición, confirmándose que litigaba sin derecho, 
y que sin él también promovió la segunda instancia. S . 1 9 Ene ­
ro 1866 . 

No solamente está eximido el apelante de pagar las costas 
cuando se revoca la sentencia apelada, ó de algnn modo le favo­
rece , porque se da á entender que se alzó con derecho; sino 
cuando dicho fallo contiene, como dice la citada ley 3 . a , títu­
lo XIX, lib. XI, y lo hemos indicado antes, algún aditamento 
y moderación, que revele la razón que tuvo para sostener 
el recurso (S. 1 2 Mayo 1860; 6 Junio y 1 2 Diciembre 1864; 
9 y 11 Diciembre 1865 ; 1 2 Octubre 1866, y 22 Junio 1 8 6 7 ) . 
Pero esta regla legal no puede tener aplicación al caso en que 
la modificación de la sentencia no ha recaído sobre el punto 
discutido y fallado en la primera instancia, y respecto del cual 
se ha apelado, sino acerca de un particular suscitado de común 
acuerdo en la instancia posterior. S . 9 Diciembre 1 8 6 5 . 

Puede suceder muy bien , que en esta se alce la condena de 
costas impuesta en la primera á una de las partes, sin conde­
narle en las de la segunda, como resultado del juicio formado 
por la sa la , apreciando en uso de sus facultades, las razones que 
aquellas tuvieron para litigar; y en este caso no puede sostener­
se que el fallo infringe la citada ley 8 . a , tít. XXII, P . 3 . a , tantas 
veces citada. S . 18 Diciembre 1862 , y 31 Mayo 1 8 6 5 . 

Calcada la Ley de Enjuiciamiento mercantil en los mismos 
principios de las recopiladas acerca de este punto, es de absolu-
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ta necesidad con arreglo al precepto del art. 4 1 3 de aquella, que 

la confirmación del fallo de primera instancia lleve consigo pre­

cisamente la condena de costas de la segunda. S. 9 Marzo 1 8 6 5 . 

Cuando durante la ejecución de una sentencia se declara no 

haber lugar á satisfacer desde luego las costas de estas actua­

ciones, no se entiende denegado absolutamente el pago, sino só ­

lo aplazado; pudiendo reclamarse después de cumplida en todas 

sus partes la ejecutoria. S. 25 Abril 1860. 

Era muy frecuente antes de la publicación de la Ley de E n ­

juiciamiento civil , lo mismo que lo es todavía en el procedi­

miento criminal, imponerse las costas á los jueces inferiores, 

por cualquier descuido, equivocación ó falta que hubiesen come­

tido, á pesar de que el art. 20 del reglamento provisional de 26 

de Setiembre de 1 8 3 5 , prevenía, y aun previene hoy respecto á 

los juicios criminales, que las audiencias se abstengan de moles­

tar ó desautorizar á aquellos condenándoles, por leves y excusa­

bles faltas, ó por errores de opinión en casos dudosos. Siguien­

do la Ley de Enjuiciamiento este mismo espíritu, limitó á dos 

solos casos la imposición de las costas á los jueces en los asun­

tos civiles: uno potestativo en el Tribunal Supremo y en las au­

diencias, cuando aquellos hubieren sostenido una cuestión de 

competencia con notoria temeridad, y en este caso, juntamente 

con el litigante que haya sustentado la misma causa (art. 1 1 5 ) ; 

y el otro preceptivo, cuando se declare la nulidad de la ejecución 

despachada (art. 971 y 1008). Parece pues, que cuando la ley 

sólo en estos dos casos autoriza ó manda expresamente esta im­

posición de costas, debe deducirse que reprueba este castigo en 

cualquiera otra ocasión, mayormente si se atiende á que las dis­

posiciones correccionales, como de naturaleza en cierto modo pe­

nal, deben restringirse y nunca ampliarse. Por eso, habiendo 

cierta audiencia condenado en costas á un juez por haber de­

negado el despacho de una ejecución, se llevó el asunto al Tr i ­

bunal de casación, y este anuló el fallo por las siguientes consi­

deraciones: 1 . a que al establecer la Ley de Enjuiciamiento las 

reglas y trámites para la sustanciacion del juicio ejecutivo, ha 

limitado las condenas de costas que deben imponerse á los jue-
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•ees, para el único caso en que proceda la declaración de nulidad, 
de la ejecución según el citado art. 9 7 1 : 2 . a que si bien del a u ­
to en que se deniegue el despacho del mandamiento, se puede 
pedir reforma, y denegada, apelarse para ante la audiencia, la 
ley no declara las costas de cargo de los jueces , aun cuando se 
revoque dicho auto; y 3 . a que al ampliarse á este caso la dispo­
sición del citado art. 9 7 1 , y condenarse en costas al juez que 
deniega el despacho de la ejecución, se infringe dicho artículo 
(S . 1 2 Mayo 1868) . La doctrina consignada en este fallo, en 
cuanto á no deberse imponer la expresada condena á un juez , 
sólo por haber denegado la ejecución, nos parece exacta, pues 
aunque en esta denegación proceda con equivocación ó error, la 
ley no autoriza aquella especie de castigo. 

No - solamente en los juicios ejecutivos, sino también en las 
competencias, puede, como acabamos de indicar, ser condenado 
un juez en las costas, si ha sostenido la cuestión con notoria te ­
meridad (art. 1 1 5 de la Ley de Enjuiciamiento civil); pero debe 
ser siempre oido en justicia si así lo reclama (S . 1 4 Mayo 1 8 5 9 ) , 
pues no se considera como ejecutoria la sentencia respecto del 
juez condenado; y si después de haber suplicado, no obtiene el 
-alzamiento de la condena, le queda expedito el recurso de casa­
ción contra el fallo condenatorio (S . 14 Junio 1859) . Pero si en 
grado de súplica se accede al alzamiento de las costas en que se 
hubiere condenado al suplicante, aunque sin imponerse al supli­
cado las que aquel ha causado en dicha instancia, no por eso se 
infringe, como alguna vez se ha sostenido, la ley 2 . a , tít. XIX, 
lib. XI , N . R . ; la cual se refiere á costas accesorias, y no tiene 
por tanto |aplicacion cuando el alzamiento de ellas constituye la 
única cuestión del procedimiento ( S . 10 Junio 1865) . Y si en 
virtud del recurso de súplica se alzan las en que hubiere sido con­
denado el juez , aunque se hayan anulado las actuaciones de que 
proceden, no puede considerarse que ha habido infracción de ley, 
si ésta no hace obligatoria semejante imposición de costas. S . 2 5 

-Abril 1868. 

Hay casos en que anuladas unas actuaciones, se imponen las 
costas al juez que causó la nulidad; pero esta condena no puede 
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entenderse obligatoria, sino solamente cuando la ley la ordena. 

S . 10 Junio 1 8 6 5 . 

Varias veces se ha promovido la cuestión de si procede ó no 

el recurso de casación por el punto relativo á costas; y aunque 

la jurisprudencia ha sentado acerca de este particular una doc­

trina que parece la más autorizada, ésta ha sido sin embargo des­

conocida en alguna ocasión. En efecto, la simple condena de cos­

tas no puede servir por regla general para fundar un recurso de 

dicha clase. Así se ha consignado en S. 7 de Octubre de 

1 8 5 7 , por la razón de que esta imposición no está comprendida 

en los vicios del procedimiento señalados en el art. 1 0 1 5 de la Ley 

de Enjuiciamiento civil; y así lo han reiterado aunque sin fun­

darse en este motivo, las sentencias de 29 de Setiembre de 1858 

y de 24 de Marzo de 1859. En el mismo sentido se explican 

otros fallos de 1.° de Febrero de 1860 y de 18 de Diciembre de 

1862 , diciendo, que no se da recurso de casación por la imposi­

ción de las costas de la segunda instancia, y añadiendo, que 

con esta condena no se infringe la ley 8. a , tít. XXII, P . 5 . a Pero 

esta doctrina no se ha seguido tan uniformemente como fuera de 

desear, pues vemos otra sentencia (de 11 de Noviembre de 1 8 6 1 ) , 

en que se declara, que cuando al fallarse un pleito en primera 

instancia se condena en costas á una de las partes, y se interpo­

ne apelación únicamente sobre este extremo, la sentencia que 

acerca de él recae, tiene el carácter de definitiva, como com­

prendida en el art. 1 0 1 1 de la Ley de Enjuiciamiento, y por lo 

tanto procede la admisión del recurso de casación: doctrina 

opuesta á la que antes dejamos referida y creemos más autoriza­

da, y algo contraria también á la consignada en otra sentencia 

posterior (de 50 de Abril de 1866) ; en que se sienta, que una vez 

aprobada la tasación de costas, el art. 81 de la misma ley no 

permite ulterior recurso. 

Como en los juicios ejecutivos no procede el de casación, claro 

es que tampoco puede dar lugar á él la imposición de costas de­

cretada en el mismo juicio, por no estar comprendida en los v i ­

cios del procedimiento que señala el art. 1 0 1 3 de la Ley de E n ­

juiciamiento civil. S . 7 Octubre 1 8 5 7 . 
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Antes de terminar este capítulo vamos á recordar algunas 

reglas, que aunque poco relacionadas entre sí, son todas refe­

rentes á esta materia, y creemos oportuno reunirías en este 

lugar. 

1 , a Ninguno debe pagar dos veces unas mismas costas, p o r ­

que con arreglo á la ley 1 . a , tít. XIV, P . 5 . a , el deudor que sa ­

tisface su deuda, queda libre de ella. S . 4 Enero 1 8 5 8 . 

2 . a La ley de Partida, que tantas veces hemos citado (8 . a , t í ­

tulo XXII, P . 3 . a ) , no es aplicable, cuando no se trata de conde­

na de costas, sino de una carga que legal y naturalmente pesa 

sobre los productos de los bienes conyugales, cual es, el satisfa­

cer los gastos de un juicio que afecte á alguno de los cónyuges. 

S . 29 Noviembre 1866. 

3 * Si bien los procuradores, al presentar la relación jurada 

contra los poderdantes morosos, deben acompañar la cuenta, se­

gún prescribe el art. 220 de las Ordenanzas de las audiencias 

aplicable á los juzgados de primera instancia, y en-él se estable­

ce la pena, para el caso de pedir con exceso, no se impone por 

es te defecto la nulidad; pero no por esto pueden los jueces dejar 

de tener la indeclinable obligación de ajustarse en sus providen­

c ias al precepto de las citadas Ordenanzas y reglamento de juzga­

dos, cualesquiera que sean las prácticas abusivas en contrario. 

S. 20 Diciembre 1 8 6 5 . 

4 . a La providencia dictada por la audiencia, mandando tasar 

las costas causadas en segunda instancia, no prejuzga nada sobre 

la imposición de ellas, sino únicamente que se haga constar su 

importe. S . 17 Noviembre 1867 . 

5. a Finalmente, el que solicita y obtiene en primera instan­

cia un embargo preventivo de su cuenta y riesgo, debe ser con­

denado en costas, si se declara improcedente por sentencia eje­

cutoria: no haciéndose así, se infringe la ley 5 . a , tít. XV, P . 7 . a 

S. 7 Abril 1868. 

Vamos ya á terminar este capítulo, haciendo mención de un 

fallo (de 18 Enero de 1868), según el cual, cuando el recur­

rente en casación ha obtenido dos sentencias favorables, está 

destituida de fundamento legal la cita de la doctrina sentada por 
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el Tribunal Supremo en 9 de Enero 1862 , y de las leyes 8. a , 

tít. XXII, P . 3 . a , y 2 . a , tít. XIX, lib. XI , N. R. Que un deman­

dado no haya sido condenado en costas, á pesar de haber obte­

nido su derecho el demandante en primera y segunda instancia, 

no lo extrañamos, porque pueden muy bien el juez y la audien­

cia calificar que no ha habido temeridad en aquel al impugnar 

la demanda; pero no concebimos que sean inaplicables la doctr i­

na de la sentencia de 9 de Enero de 1862 , y las dos citadas l e ­

yes, solamente por la razón de haber obtenido el recurrente dos 

fallos favorables, pues es posible que haya sucedido así, y que 

sin embargo, tenga aquel derecho, con arreglo á las dos citadas 

leyes, á que se impongan las costas al demandado. Nos parece, 

pues, poco fundado el razonamiento de dicha sentencia de 8 de 

Enero de 1868, á que aludimos, y hubiéramos preferido que se 

apoyase en motivos más convincentes. 

Compendiando en breve resumen cuanto dejamos expuesto, 

debemos deducir de todo ello las siguientes doctrinas: 

1 . a En primera instancia y con arreglo á la ley 8. a , tít. XXII , 

P . 3 . a , el que ha tenido razón derecha para demandar ó para 

defenderse como demandado, no debe ser condenado en costas, 

pues esta condena es como un castigo á la mala fe y á la teme­

ridad, circunstancias que deben ser calificadas por el recto c r i ­

terio de los jueces y tribunales. 

2 . a En segunda instancia, si la sentencia es confirmatoria, 

debe ser condenado en costas el apelante, y lo mismo aunque se 

modifique algo la de primera instancia, si se agrava la condición 

del que fué en ella condenado. 

3 . a Por el contrario, si se revoca el fallo de primera ins­

tancia, no hay razón para condenar en costas al apelante, ni 

tampoco para imponerlas al que habiendo obtenido aquella sen­

tencia favorable, se ve precisado á acudir al tribunal de alzada 

contra su voluntad. 

4 . a Tampoco debe ser condenado en costas el apelante, cuan­

do aunque se confirme el fallo de primera instancia, se hace con 

algún aditamento ó moderación, que pruebe que tuvo alguna 

razón para alzarse contra dicho fallo. 
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5 . a Á los jueces no se les puede condenar en costas, sino en 

los casos taxativos en que la ley lo establece. 

6 . a Finalmente, sobre la imposición de costas no procede el 

recurso de casación, á no ser que estas sean el punto principal 

del asunto. 

Tales son las principales doctrinas que se desprenden de cer­

ca de un centenar de fallos que dejamos mencionados, aparte 

de las reglas de un orden secundario que acabamos de exponer, 

y que no necesitamos repetir. De esperar es, que no se repro­

duzcan las mismas cuestiones con tanta insistencia como hasta 

ahora, mayormente cuando la jurisprudencia es tan uniforme, 

que sólo en dos puntos ha disentido. 

CAPÍTULO V . 

De la ejecución de las sentencias. 

Cuando en el juzgado inferior se dicta la sentencia con las for­

malidades que la ley prescribe y previas las citaciones que la 

misma determina, queda conluida en forma la sustanciacion del 

pleito en la primera instancia (S . 7 Febrero 1862) , y no es l íci­

to ya alterar el fallo, sino aclararlo y explicarlo en los términos 

que dijimos en el capítulo tercero, ó ponerlo en ejecución cuan­

d o llegue á ser verdaderamente ejecutorio. S. 28 Octubre 1864 . 

La Ley de Enjuiciamiento en su tít . XVIII, comprende todas 

las reglas relativas á esta parte del procedimiento, ya sea que 

las sentencias se hayan dictado por los jueces ó tribunales espa­

ñoles , ya por los extranjeros. En este último caso no ha tenido 

que hacer ninguna aclaración la jurisprudencia; y en cuanto al 

primero nos concretaremos á indicar, que en el cumplimiento de 

las sentencias siempre se ventilan cuestiones de hecho, las cua­

les deben resolverse con arreglo á las prescripciones legales 

cuidándose de que no se contraríe ó debilite lo que se hubiere 

resuelto en la ejecutoria (S . 6 Mayo 1 8 6 5 ) . Todos estos inciden­

tes sobre la ejecución de la sentencia, y por lo tanto de las ac ­

tuaciones necesarias para ello, luego que está ejecutoriada, cor­

responden al juez que la hubiere dictado. S . 6 Julio 1868 . 
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Muchas veces se han promovido dudas, sobre si en estos mis­

mos incidentes cabe ó no recurso de casación; mas sin perjuicio 

de que trataremos más directamente de este punto cuando nos 

ocupemos de dicho recurso, anticiparemos la doctrina de que por 

regla general no procede, á no ser en algún punto relativo á 

cuestión nueva y no resuelta por la ejecutoria, pues entonces su 

determinación en el fondo viene á tener los caracteres de una 

sentencia definitiva para los efectos del art. 1010 y conforme al 

1 0 1 1 de la Ley de Enjuiciamiento. 

Para terminar estas breves indicaciones añadiremos solamen»-

te, que según el real decreto de 5 de Octubre de 1 8 5 5 , los plei­

tos pendientes á aquella sazón debían continuar sustanciándo­

se con arreglo á las leyes vigentes hasta entonces, á no ser que 

los litigantes todos de común acuerdo pidieran que el procedi­

miento se acomodara á la nueva l ey : acerca de lo cual se ha 

cuestionado sobre si las diligencias de apremio, dirigidas á llevar 

á efecto una ejecutoria en pleito entablado antes de dicha ley, 

pero principiadas aquellas después, deberían practicarse con ar ­

reglo á la antigua ó bien á la moderna legislación; y según de­

claración del Tribunal Supremo (de 5 1 Mayo 1 8 6 1 ) , deben con­

siderarse actuadas legalmente con arreglo á dicha ley, aunque 

no haya precedido el acuerdo prescrito en el citado real decreto, 

cuando las partes han consentido este procedimiento sin reclamar 

contra él en tiempo oportuno. 

Hemos terminado la exposición de las doctrinas que pueden 

ser aplicables á toda clase de juicios y de actos judiciales; y pa­

samos ya en el siguiente libro á trasmitir las que tienen una 

aplicación determinada y concreta á cada uno de los juicios y á 

los actos de jurisdicción voluntaria, tanto en primera como en 

segunda instancia, y aun respecto de la tercera, que si bien hoy 

está suprimida, puede aun tener lugar en pleitos ant iguos , co­

menzados antes de las innovaciones introducidas por medio de la 

Ley de Enjuiciamiento. 


