UN EDICTO DE FELIPE V

(SU CONTENIDO JURIDICO-PENAL)

por Juan GOMEZ CALERO
Capitén Auditor

I. Eu Epicro vy su broca

Literalmente transcrito, incluso en su ortografia, el Edicto que
es objeto de estas lineas —llegado a mis manos por un capricho
del azar— es del signiente tenor:

“Hallandose el Rey con seguros avisos, que la Peste introducida
en Argel por la Embarcaclon Francesa, que a dicha Plaza arribd,
procedente de Alexandrid, no solo continda, pero que tambien se
experimentan cada dia mayores los efectos de su contagio: y ha-
viendose assimismo sabido, que en Esmirng, ¥ en muchas Islas del
Archipielago se padece el mismo mal: Ha mandado su Magestad
que subsistiendo las providencias hasta aqu! tomadas por la Junta
de Sanidad, y comunicadas generalmente a las Justiciags de los Puer-
tos de estos Reynos, para el resguardo de la publica salud, se exa-
minen, y reconozcan en ella los Vandos ultimamente publicados en
el Reyno de Napoles, y las recientes noticias participadas por los
Consules de su Magestad, que residen en los Puertos de Ttalia, a fin
de formarse un nuevo Edicto, que comprehenda a todos los casos,
que en la presente situacion puedan ocurrir. Y visto, y examinado
por la expresada Junta, y consultando 2 su Magestad, lo que ha
creldo conveniente, se ha servido resolver se expida el presente
Edicto, por el cual, renovando su Magestad las providencias hasta
aqui tomadas, ordena, y manda se observen las sigulentes, baxo la
pena irremissible de la vida, y otras establecidas en el antecedente.

I. Primeramente, que no se admitan en ninguno de los Puertos
de estos Reynos Embarcaciones algunas grandes, d pequefias, pro-
cedentes de Argdl, Esmirna, de Alexandria, y de las Islas del Ar-
chipielago, en las que se haya introducido el contagio; antes bien
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inmediatamente se hagan salir, obligandolas con la fuerza en caso
de renitencia: y porque alguna de dichas Embarcaciones podra
acercarse a las Playas, Ensenadas, Caletas, y demds Surgideros de
nuestras Costas, los Capitanes Generales, Comandantes, Governado-
res, y demas Cabos de los Puertos Maritimos deberin zelar esta im-
portancia en sus respectivas jurisdicciones, & efecto de prohibir el
que entren, ni se arrimen a la tierra Embarcaciones mayores ni
menores, ya sean de Naturales, o Estrangeros: como assimismo el
que echen, y desembarquen gente, frutos, mercaderfas, ni otros ge-
neros con ningun pretexto, haciendolos retirar la Mar afuera, dis-
parando sobre ellos, en caso necessario, y si los encontraren en tie-
rra, los cercardn en el parage donde los hallaren. conteniendolos sin
frizarse con ellos, ni tocar en los generos, & mercaderias que hu-
vieren desembarcado, dando cuenta luego al Comandante de la
Plaza inmediata, 2 fin de gue por este se d@ 2 la Junta establecida
en ia Capital de aquella inmediacion, con informacién del sucesso,
y sus circunstancias, esperando su resolucién, sin Innovar esta pro-
videncia, hasta que se le comunique por la misma la conveniente.
II. Se previene, que no se admitan libremente A la platica las
Embarcaciones mayores, o menores, que procedan, 6 ayan tocado en
la Isla de Tabarca, Gibraltar, y Puerto Mahon, sin que primero haga
la quarentena que se juzgare conveniente, en inteligencia de que no
resulte de sus Patentes, y Fé de Sanidad, y demis diligencias de
visita, segun estA mandado, rezelo de venir apestadas, en cuyo caso
deberan incluirse en la providencia antecedente, mandandolos inme-
diatamente salir, v usando de las prevenciones arriba mencionadas.
IIl. Siendo contingente, que nuestros Armadores, v los de las
Provincias amigas en el presente tiempo de la Guerra con los In-
gleses visiten, d sean visitados en la Mar de otras Embarcaciones
que hayan podido tener comerclo, d platica con algunas que ven-
gan, d hayan tocado en Palses infestados: para mavor resguardo
deberan estos igualmente someterse 3 la quarentena que pareciere
imponeries, en conformidad de lo que constasse de las diligencias
de Visita, v declaraciones de los Capitanes, d Patrones de dichas Em-
barcaciones: y sl alguno de ellos arribasse a nuestros Puertos con
generos apressados procedentes de los Puertos de Levante: en este
caso se deberd proceder con el mayor cuydado, examinando las cir-
cunstancias, y encontrandose alguna fundada, y grave presumpcion,
de que dichos generos pueden ser de las referidas Plazas en que hay
Pestr. se mandardn salir con toda la carga, sin admitirlos a Ia plz;-
tica, ni a la quarentena: v siempre que se reconozca poderse admi-
tir 2 esta, se dé cuenta A la Junta de la Capital inmediata, con re-
mission de las diligenclas practicadas, ¥ no se les da platica antesg
de recibirse la resolucion que la Junta tomare sobre ello,
IV. Desde ahora en 1
ciones de Sanldad harﬁna;:esa‘::el;az :atsou&an\:eva orien: las Diputa-
vinieren 3 comerciar a nuestros Puertos: : as Embarcaciones que
stros S. ya sea de la parte de Le-
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vante, 0 de otra qualquiera, con la assistencia de Escrivano, Medico,
y Clrujano, como se acostumbraba por lo respectivo a las personas
de los equipajes, y passageros, tomandoles sus declaraciones juradas
a los Capltanes, 0 Patrones, conforme A las Reales Ordenes, que es-
tan expedidas & este fin, pidlendoles las patentes de salud, que de-
ben traer, las listas, 0 rollos de la gente de sus equipages, los l-
bros diurnales, las polizas, d conocimiento de sus cargas y los tes-
timonios de sus fabricas; ¥ estando corrientes, y sin sospecha al-
guna, se les admitira a platica, y comercio, ¥ de no, se observara
lo prevenido en los Capltulos precedentes.

V. Para la mas clara intellgencla de este Capltulo se advierte,
que la visita se ha de practicar passando el Barco de la Sanidad a
los Navios, o Embarcaclones que llegaren a nuestros Puertos, y que
su Cabo, sin entrar en ellos, ni persona alguna de los que forman
la visita, les pida las P’atentes, y Papeletas de Sanidad de los Puer-
tos en que huvieren estado, i hecho escala, las que recibird con to-
das las precaciones que fueren convenientes para el mejor res-
guardo, y assl recogidas, las passarad a los Dlputados de la Sanildad,
que asslstleren aquel dia al parage, que en cada Puerto se destinase
a este fin, y examinadas por estos, se dard cuenta al Governador, y
Junta, y no siendo de las comprehendldas en la prohibicion, se re-
conoceran los Oficlales, y gente que traxesse de equipaje por el Cabo,
Escrivano, y Medico que passard, y acercandose a la Embarcacién,
o Navlo, sin entrar en ellos, hardn que el Capitan, o Patron ponga
toda la gente A la borda, apercibiendole con pena de la vida, si
ocultasse alguno, 0 algunos, como tamblen las partes donde huvies-
sen entrado, ® tocado, y assi puestos, los irdn contando, y recono-
ciendo los semblantes, para ver si de ellos hay algun enfermo: y
hecho, verdn si es la milsma gente que consta de las Patentes, to-
mandoles sus declaraciones juradas, de si han tocado en algin puer-
to; o parage donde hubiesse el contaglo, ® que tenga comunicacion
con &l, o Puerto donde tenga abierto comercio sin estos resguardos,
como son Puerto Mahon, y Gibraltar, y faltando un hombre, que
diga el Oficial esta enfermo, o muerto, no se les admita al comer-
cio, ni se les permita saltar ninguno en tierra, hasta passada la qua-
rentena, que tuviesse la Junta por convenlente que haga; y passado
aquel termino, se hara segunda visita para reconocer si la gente es
la misma, y si la falta de aquel hombre enfermo, ® muerto fue
ocasionada del contaglo, U de otra enfermedad, no incluyendose en
esta visita mas que ei Cabo del Barco, Escrivano, y Medico; y hecha
en estos términos, se dard cuenta de todo al Governador, y Junta
con testimonlo del Escribano, para que dé la orden, que el Navio,
0 Embarcacion entre en el Puerto, y se le admlita a su comercio:
con prevencion, que 2 los Navios o Embarcaciones procedentes de
Levante, y que hubiessen tocado en la Isla de Tabarca, Puerto Ma-
hon, & Gibraitar, por la comunicacién que estas Plazas tienen con
Argel, y otras partes infestas, se deberd despues de executadas las
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expressadas diligenclas, poner todas sus ropas en quarentena en
el parage que el Governador, y Junta destinassen, v passada, se ad-
mitirdn, practicandose las diligencias acostumbradas.

V1. Pudiendo ocurrir, que alguna de las Embarcaciones sospe-
chosas de Peste, y de las que comprehende la prohibicion de poderse
admitir, necesite del socorro de viveres, d de agua, en este caso hara
la Junta de Sanidad advertir imediatamente al Consul de la Na-
cion cuva fuere la Embarcacion, disponga su remesa, con tal que
esta se execute con la intervencion, y a vista del Barco de Sanidad,
precaviendo de que la gente de dicha Embarcacion se tripule, d mez-
cle con la del Barco, o Lancha que conduxere los viveres: y si el
Consui se negasse A embiarle, se sacara testimonio del requerimien-
to, Y su respuesta, y se remitird & la Junta de Sanidad de esta Corte.
Executada esta diligencia, se hara saber al Capitan, d Patron de di-
cha Embarcacion, que salga luego del Puerto, y que no toque nin-
guna de nuestras Costas, so pena de ser quemada con su tripula-
cién, y generos: 2 cuyo fin se despacharén, sin perder instante, los
avisos convenientes, con las sefias de la Embarcacion, para no ad-
mitirla, 8 quemarla, si se echasse A tlerra en qualquiera de nues-
tras Costas.

VII. Para la observancia de lo referido se destinarAn en cada
Reyno los Puertos en que solamente se deban admitir las dichas
Embarcaciones, que seran los mismos en que commodamente se
puedan practicar las dlligenclas de visita en la forma expressada,
sin que por ningun acontecimiento se admitan, y d2 platica en otro
alguno, 2 excepcién de los que se sefialaren por las Juntas de Sa-
nidad de cada Reyno: y cuydardn los Comandantes Generales de
que se hagan saber en sus respectivas jurisdicclones al tiempo de la
publicacion de este Edicto, para que llegue A noticia de todos, remi-
tiendo a la Junta de Sanidad de esta Corte testimonio de haverse
executado, con expresién de los Puertos. que se huvleren destinado
para dicho fin.

VIIT. Y ultimamente se advlerte, que assi como su Magestad
manda el mas exacto cumplimiento de lo contenido en este Edlcto
baxo las penas impuestas, Igualmente ordena, que las precauciones
prevenidas se executen procurando evitar agravios, d perjuicios es-
cusables, 0 voluntarios al Comercio, que tanto importa fomentar,
y conservar, encargando 2 todas las Juntas de Sanldad tengan par-
ticular cuidado para no consentirlos: v que las dfligencias manda-
das en los casos mencionados, se executen con la mayor brevedad,
evitando quanto sea posible los dispendios que se siguen 2 las Em-
barcaciones en la demora de su despacho, porque verificada la de-
tencion por culpa, d negligencia de los que las componen, no
solo ser2n responsables & los dafios, v perjuicios que resultaren
3 los Interesados, sino A otras arbitrarias penas, que se les debe-

ran imponer. Madrid 15. de Octubre de 1740... El Cardenal de Mo-
lina:”
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En el orden politico la sitnacion, en la fecha de publicacion
del Edicto —15 octubre 1740—, era hastante inquieta. Reinaba
a la sazén Felipe V, primero de los Borbones. Nombrado sucesor
al trono de Espafia, a la muerte de Carlos II, en 1. de noviembre
de 1700, Felipe de Anjou, nieto de Luis XIV de Francia. entro
el territorio espafiol a principios de 1701 v el 24 de abril del mis-
mo afio llegd trinnfalmente a Madrid.

Agitado v belicoso desde sus comienzos, el reinado de Felipe V
se prolong6 hasta el 9 de julio de 1746. Registr6é en sus anales un
breve paréntesis, desde el 10 de enero de 1724 —fecha en que el
Monarea abdico a favor de su hijo Luis— hasta el 31 de agosto del
mismo afio, en que. por muerte de aquél, ocupd nuevamente el
trono.

En la fecha concreta de la promulgacion del Edicto, Espafia
se hallaba en guerra contra los ingleses. Estallé ésta en 1739, a pe-
sar de las intenciones pacifistas del Ministro Walpole. Fueron su
causa remota cuestiones relacionadas con el comercio de Indias.
Y su moévil inmediato, 1a actitud del Parlamento britdnico que
admiti6 a su barra al contrabandista Jenkins y crevé sus tenden-
ciosos relatos.

No obstante su proverbial superioridad maritima, esta guerra,
perjudicial para ambos bandos contendientes, lo fué més para In-
glaterra. A su final, el comodoro Amson sb6lo habia abordado un
galeon espaiiol. El coloso britdnico, en cambio, habia perdido cua-
trocientos siete bajeles apresados por nuestros buques en corso.

S6lo cinco dias después de la aparicion del Edicto —en 20 de
octubre de 1740— muere en Viena el Emperador Carlos VI. De
los disturbios sucesorios quiere aprovecharse Felipe V cuando afn
no habfan terminado las hostilidades con Inglaterra.

En cuanto al Reino de N4poles, que en el Edicto se nombra,
habfa pasado a manos de Austria, con la firma del tratado de
Utrecht, el 11 de abril de 1713. Y si bien fué reconquistado en
1734 por el Conde de Montemar para el principe Carlos —luego
Carlos III—, volviendo a ser patrimonio de la Casa de Borbbn
en virtud del Tratado de Viena de 1735: sin embargo, en 1736, al
adherirse Espafia a aquel tratado, se acepté la condicién de que
jamas las coronas de N4poles y Madrid habrian de ser ceiiidas
por una misma persona.
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Este fué el marco politico en que tuvo lugar la promulgacion
del Edicto.

El Cardenal de Molina, gue lo suscribe. no es otro que Gaspar
de Molina v Oviedo, nacido en Mérida (Badajoz). Fraile agustino
v jurista eminente, fué Gobernador del Supremo Consejo de Cas-
tilla, Comisario General de Cruzada, Teélogo del Concilio Latera-
nense y Cardenal de la Iglesia Romana. Muri6 en Madrid entre
1T43 5 1745

En el orden juridico, el aiio 1740 todavia pertepece a la tltima
fase del periodo que en la historia del Derecho penal se ha dado
en llamar “de la venganza pablica’. Tal momento se caracteriza
por la tendencia del legislador a mantener, a toda costa, el orden
piblico v la paz social, empleando como medios para lograr tales
finer la imposicion de penas realmente inhumanas y su ejecucion
en circunstancias de crueldad extrema. Es 1a época en que la pena
de muerte, frecuentisima, iba acompaiiada de formas de agrava-
¢ion espeluznantes, y las penas corporales consistian en las més
dolorosas mutilaciones.

Adn no habian hecho su aparicién los primeros intentos serios
de humanizacién de lag penas. Ni Beccaria bhabia publicado su
libro Dei delitti e delle pene (Liorna, 1764). ni Howarp (1726-1790)
habia dado a luz el suvo State of Prigsons, traducido al francés en
1788 ni Soxxgrers v Hoymywen habian difundido sus ideas huma-
nizadoras por Austria y Alemania, respectivamente,

Iin Espaifia estaba vigente la Nueva Recopilacion, que, promul-
wada en 1367, no hizo més que recoger, por 1o que concierne al or-
den penal, las dirposiciones contenidas fundamentalmente en las
leves de Partidas, el Ordenamiento de Aleala (1348) v el Orde-
namiento de Montalvo (1483).

Las tan citadas palabras de Pacuweo. deseriptivas de 1a sitna-
¢i6bn juridico-penal en el siglo x1X, son perfectamente aplicables
con mayor razén —al ignal que las de Garcfa GovBNa que lnego
se transcriben— al siglo xvii. En su obra El Cédigo Penal Con
vordado y Comentado, Pacumnco nog dice: “Todos los absurdos, to-
das las crueldades que distinguian nuestra legislacién criminal
de hace seis siglos, todos ellos han llegado en su completa crudeza
hasta el siglo presente. El tormento 8610 &e ha abolido por las Cor-
tes de 1812 y por el Rey Fernando, en 1R17. La conflscacién tam-
hién se ha abolido por los mismos. Loy azotes, la marca, 1a mutila-
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eion, estaban aun vigentes, ¥ todos hemos visto aplicar la primera
de estus tres penas; 8i no se usaban (que lo ignoramos) las otras
dos, efecto era de la arbitrariedad judicial, ese otro singular dog-
ma de nuestrus modernas leyes criminales. La pena de muerte se-
guia aplicada a los que robasen en cualquier parte del Reino cinco
ovejas, o valor de una peseta en Madrid.”

Garciy GoyENa, en su Codigo Criminal Espasiol..., encuentra
la razén de ser de la arbitrariedad judicial en la dificultad que
para los Tribunales reviste la imposicion, por su excesiva grave-
dad, de las penas establecidas: “Siendo imposible ejecutarlas —nos
dice— e imposible también dejar impunes los delitos a cuya re-
presién van encaminadas, no pudieron los tribunales salir de este
conflicto sino recurriendo a penas extraordinarias, v la admiunis-
tracion de justicia vino de este modo a ser arbitraria en su ma-
yor parte.”

En materia de Derecho militar la legalidad vigente, en la fe-
cha de publicacion del Edicto. estaba constituida por las Ordenan-
zas llamadas “Segundas de Flandes™, diet:das por Felipe V en
18 de diciembre de 1701, a las que siguieron —tras las efimeras
de 10 de abril de 1702, 28 de septiembre de 1704 y 30 de diciembre
de 1706— las de 12 de julio de 1728, reproducidas casi integra-
mente por Carlos ITI en 22 de octubre de 1768 Aquéllas —inspi-
radas en la Ordenanza francesa (e 1665— atribuyven competencia
al “Consejo de Guerra de Oficiales™, que crean, para “llamar en
justicia a todos los soldados de Infanteria, Caballeria v Dragones,
a los Sargentos de Infanteria y a los Brigadieres de Caballeria
¥ Dragones por los crimenes v delitos militares”. En frase de las
Ordenanzas francesas, e¢n que tienen su origen, este Consejo e
Guerra fué introducido “para mantener la disciplina interior de
los Cuerpos de Ejéreito™.

El conocimiento de los delitos comunes incumbia al Juzgado
de Guerra, que, integrado por el Capitiin General y su Auditor,
constituy6 la denominada “.Jurirdiccion Ordinaria Militar” has-
ta 1875,

También estaba vigente en la fecha del Edicto una digposicién
de Felipe V de 20 de enero de 1717, en cuya virtud el Consejo Su-
premo de Guerra —hoy Consejo SBupremo de Justicia Militar— ha-
bria de estar constituido solamente por elemento letrado, de for-
ma que el conocimiento de los asuntos militares de fndole guber-
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nativa correspondia al Ministerio de la Guerra. Tal legalidad no
fué derogada hasta el 4 de noviembre de 1773, por Real Cédula de
Carlos III.

Por lo que respecta a la Marina, es interesante anotar que, por
Real Cédula de 31 de junio de 1737, Felipe V habfa creado el Al-
mirantazgo, en el que radicaba un Tribunal de Apelacién —trans-
formado en Junta de Apelacion en 1740— que entendia de los
recursos contra los fallos de los Departamentos de Marina.

En 15 de noviembre de 1737 Felipe V dict6 unas Ordenanzas
que, por estar dedicadas a su hijo Felipe, nombrado Almirante en
marzo de aquel afio, fueron denominadas “Del Infante Almiran-
te”. Pero hasta las Ordenanzas de la Armada de 1748 no se dis-
puso que, en el orden penal, quedasen sujetos a su fuero todos los
que prestasen servicio en ella.

Tal era, en materia juridico-penal, la legalidad establecida en
la fecha en que vié la luz el Edicto de Felipe V, de 15 de octubre
de 1740, que es objeto de estas lineas.

II. SU ESTRUCTURA JURfDICO-PBNAL

a) IpEA gENERAL.—Ya en su predmbulo ofrece el Edicto no-
tas de evidente interés. Despréndese del mismo que utiliza como
fuente informativa los Bandos anteriormente dictados en el Reino
de Napoles, cuyo examen impone a la Junta de Sanidad de Ia
Corte. Esto se lleva a cabo, en efecto —“visto y examinado por la
expresada Junta”—, previamente a la promulgacion del Edicto.
Teniendo en cuentn la gitnacién del Reino de Napoles, arriba dex-
crita, en el momento de éste dictarse, sus precedentes y fuentes
de inspiracién han de ser por fmerza conceptuados como legisla-
cién de un pais extranjero. De acuerdo con ello, el predmbulo se
refiere a los “Cénsules de Su Majestad que residen en los Puertos
de Ttalia”. Los datos y noticias suministrados por éstos, en rela-
cién con las cuestiones de hecho sobre que versa el Edicto, fueron
también tenidos en cuenta por la Junta de Sanidad en el proceso
de formacibn de esta disposici6n coactiva, proceso que culminé
“consultando a Su Majestad lo que ha erefdo conveniente” y sir-
viéndose “resolver se expida el presente edicto”,

Pretende éste constituir una norma genérica y amplia “que
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comprenda todos los casos que en la presente situacion puedan
ocurrir”. Mas tal intencién no es 6bice para que deje subsistentes
“las providencias hasta aqui tomadas por Ia Junta de Sanidad
¥ comunicadas generalmente a las Justicias de los Puertos”. In-
sistiendo en que la expresién de su 4mbito amplio no implica clda-
sula derogatoria, reitera lineas més abajo que se ordena y manda
la observacién del Edicto, pero “renovando Su Majestad las pro-
videncias hasta aqui tomadas”.

b) CoupeTENCIA.—Atrae la atencién del intérprete el extrafio
carficter que en determinados aspectos reviste este Edicto, mon-
tado sobre dos vertientes: hibrido de administrativo y penal.

La materia que constituye su objeto —policia de las naves y
de los puertos— ostenta més bien naturaleza administrativa, abs-
traccion hecha de las sanciones que establece. 86lo el Decreto de
unificacién de fueros, mis de un siglo después, incluye expresa-
mente, entre log delitos de que debe entender la jurisdiccién mi-
litar, “las infracciones de las Reglas de Policia de las naves, puer-
tos. playas y zonas maritimas...”.

Pero el Edicto de 1740 a ninguna de las Autoridades y Orga-
nismos del Ejército y la Armada existentes en ]la fecha de su pu-
blicacién atribuye el conocimiento de las infracciones que sefiala.
A lo largo de sus apartados I, III, V y VI, explicitamente se de-
termina la competencia de las Juntas de Sanidad para resolver
en definitiva.

El capitulo I impone a los Capitanes Generales, Comandantes,
Gobernadores y demés Cabos de los Puertos Maritimos “celar esta
importancia en sus respectivas jurisdicciones”. Mas su funcién
es puramente gubernativa: “... prohibir el que entren ni se arri-
men a la tierra embarcaciones mayores ni menores”..., “como
asimismo el que echen ni desembarquen gentes, frutas...”, “hacién-
doles retirar la mar afuera, disparando sobre ellas en caso nece-
sario”. El empleo de tales facultades no tenfa diverso alcance, ya
que, en todo caso, cualquiera que fuese la autoridad que de tal
usara debfa dar “cuenta al Comandante de la Plaza inmediata,
a fin. de que por éste se dé a la Junta establecida en la Capital de
aquella inmediacién, con informacién del suceso y sus circunstan-
cias, esperando su resolucién”. Bien se ve que es a la Junta de
Sanidad de la Capital inmediata a quien corresponde resolver so-
bre esta cuestién concreta.
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El punto I1I vuelve a poner de relieve la competencia guber-
nativa de las Juntas de Sanidad § el carlcter decisivo de su reso-
lucién en este orden. Refiriéndose a las naves que —por infundir
solo sospecha de infeccibn— puedan ser admitidas a platica y cua-
rentena, establece el Edicto que “se dé cuenta a la Junta de Ia
Capital inmediata, con remisién de las diligencias practicadas,
¥ no se les dé platica antes de recibirse la resolucion que la Junta
tomare sobre ello™.

Vuelve el epigrafe V a reiterar la idea cuando, al establecer
las condiciones en que debe realizarse la visita del barco de la Sa-
nidad *a los navios o embarcaciones que llegasen a nuestros puer-
tos”, ordena que se dé cuenta de tal visita al Gobernador y Junta.

Finalmente, el ntimero VI —insistiendo en la competencia de
las Juntas de Sanidad por lo que respecta al aspecto administra-
tivo del Edicto en cuestion— atribuye a la de la Corte la facultad
de resolver el supuesto de que un Coénsul extranjero se niegue a
suministrar viveres o agua a una embarcaciéon de su pais. En fal
cago, para ilustracién de esta Junta Central en orden a su reso-
lucién, debera remitirsele testimonio del requerimiento formulado
al Consul v de la respuesta de éste.

Evidentemente —<i se pasa por alto la diversa penalidad esta-
blecida por el Edicto— la indole puramente administrativa de las
cunestiones relacionadas con la sanidad portuaria y maritima pa-
rece efectivamente imponer la competencia de organismos guber-
nativos, los cuales son las Juntas de Sanidad. Mas tales Juntas
no pueden ser competentes para imponer penas. Y a tal respecto
no debe olvidarse que el Edicto establece ganciones —ciertamente
muy graves— que ostentan la expresa denominacién de penas y
revisten su indiscutible cardcter. Este hecho, sobre ser enteramen-
te incompatible con el orden administrativo, convierte el Edicio
en disposicién de naturaleza penal, cuya aplicacién, consecuente-
mente, deberia corresponder, ratione materiae, a una jurisdicci6n
de este tipo, ordinaria o especial, no obstante no haber formulado
el Edicto —en este concreto aspecto penal— expresa atribuei6n
de competencia.

Por lo que respecta a las penas, de esta cuestién se trata en el
epigrafe que sigue.

c) Las pexas—Llama, efectivamente, la atencién el hecho de
que una dispoicibn normativa, concerniente —por la materia que
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regula— mds bien al orden administrativo que a la esfera penal,
no s0lo establezca sanciones (ue constituyen juridicamente verda-
deras penas, sino que éstas revisten gravedad suma y son. en al-
gin supuesto, arbitrarias. La abierta incompatibilidad de las pe-
nas con ¢l orden administrativo es reconocida con unanimidad
absoluta. Incluso existen autores —PerroCerni. MAGGIORE— que
desproveen a la pena de todo matiz preventivo, precisamente por
conceptuar éste de naturaleza administrativa y ajeno al Derecho
penal.

Sin embargo, si se tiene en cuenta la fecha —13 octubre 1740—
en que vio la luz el Edicto y los caracteres del Derecho penal en-
tonces vigente, expuestos méas arriba, tales circunstancias pueden
hallar cierta explicacién, no ciertamente en un riguroso sentido
formalista, pero si al menos en cuanto a la motivacién de su con-
currencia.

Ya en su preimbulo, el Edicto prescribe la observacion de las
providencias que contiene “bajo la pena irremisible de la vida™.
Asf pues, la pena de muerte se establece, con carbcter general, para
el supuesto de incumplimiento de eualquiera de las disposicionex
contenidas en el Edicto. Y, para mayor severidad, se la declara
“irremisible”.

En el capitulo V aparece idéntica pena, esta vez aplicable a un
caso concreto. Refiriéndose a la visita que digpone efectuar a toda
embarcacién que llegase a nuestros puertos, ordena “que el Capi-
tan o Patron ponga toda la gente a la borda, apercibiéndole con
pena de la vida si ocultase alguno”.

Sin embargo, no es la pena de muerte —con ser la “iltina
pena’”— la mas grave que ¢l Edicto seiiala. Su capitulo VI da una
muestra de severidad draconiana, solo explicable por la gravedad
extrema de la situacién que se trata de prevenir y afrontar, al
establecer que toda embarcacion sospechosa o que no pueda ser
admitida a platica o cuarentena, deberd ser obligada a salir del
puerto y a no tocar ninguna Jde nuestras costas, “so pena de ser
quemada con su tripulacién y géneros”. Y no es una mera ame-
naza. El Edicto manda despachar a este fin, “sin perder instante,
los avisos convenientes con lagr sefias de la embarcaci6bn para no
admitirla o quemarla s8i se echase a tierra en cualquiera de nues-
tras costas”.

La aplicacién de estas gravisimas penas —reflejo del Derecho
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penal de la época— se reitera en el apartado VIII dltimo del
Fdicto, que encarece el mis exacto cumplimiento del contenido
del mismo “bajo 1as penas impuestas”.

Y no podia faltar en esta disposicion de 1740 el expreso tributo
al dogma de la arbitrariedad judicial, de cuya vigencia y fortuna
en dicha época se ha hecho mencién. El Gltimo parrafo del Edicto
—traz un ordenamiento que seguidamente serd objeto de comen-
tario aparte— establece la responsabilidad de los componentes dJe
las Juntas de Sanidad y su sometimiento “a otras arbitrarias pe-
nas que se les deberan imponer”.

d) RESPONSABILIDAD POR CULFA O NEGLIGENCIA.—Aparte las pe-
nas arbitrarias con que conmina, establece aqui el Edicto la res-
ponsabilidad de los miembros de las Juntas de Sanidad por los
dafios y perjuicios que resultaren a los interesados como conse-
cuencia de la detencién de un navio por culpa o negligencia de
aquéllos.

Materia es esta que marca la zona de friccibn més ardua de
salvar entre el Derecho civil ¥ el Derecho penal, pues la extraor-
dinaria identidad de caracteres entre la accién civil dimanante de
delito o falta de dafios por imprudencia y la proveniente de culpa
extracontractual o aquiliana, da lugar a una coincidencia de am-
bitos determinante de supuestos de colisién de leyes y jurisdiccio-
nes dificilmente soslayables. Ain en la época actual, publicados
los C6digos civil y penal y delimitadas sus respectivas esferas de
acci6bn, los supuestos previstos en el articulo 1.902 de aquél y en
los articulos 565, parrafos primero y segundo, y 600 de éste, son
realmente equivalentes. El mismo Tribunal S8upremo, en senten-
cias de 23 de noviembre de 1935 y 2 de febrero de 1940, se ha Ii-
mitado a decir que “son especies juridicas distintas”, sin explicar
dénde estriba la pretendida distincién. En sentencias de 29 de di-
ciembre de 1926, 13 de julio de 1931, 12 de abril de 1932. 13 de
mayo de 1940 y 18 de enero de 1949, ha concretado simplemente
que la intervencién de “imprudencia” excluye la aplicacién del
articulo 1.902 del Cédigo civil. La misma idea inspira las senten-
cias de 10 de enero y 6 de febrero de 1958. Pero es notorio que la
diferencia existente entre el concepto de “imprudencia” ¥ los de
“culpa” o “negligencia” es muy dificil de perfilar.

Como origen de respousabilidad civil extracontractual, los con-
ceptos de “culpa”, “negligencia” o “imprudencia” son muy anti-
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guos, ya que se remontan a la Ley Aquilia del Derecho romano, de
donde —a través de la recepcién— han pasado a nuestro Codigo
civil,

Asimismo el concepto de “culpa”, “imprudencia” o ‘“negligen-
cia”, en cuanto opuesto al de “dolo”, ha sido conocido por el De-
recho penal desde remota época. Dentro de la legislacién espafiola
fizura en el Liber judiciorum —iniciado por Chindasvinto (641-
632) v continuado por Recesvinto (649672)—, cuyo libro VI, ti-
tulo IV, leyes 3* y 7.%, distingue la “intenci6én” de la “‘culpa”. Ani-
logamente. el Fuero Real (1255) diferencia el delito cometido “a
sabiendas” del ocasionado “no por razén de mal facer, mas ju-
gando”. En la obra legislativa de Alfonso X el Sabio, la parti-
da VII, titulo VIII, ley 1.°, distingue el homicidio voluntario del
causado por imprudencia.

El propio Edicto de que se trata, al referirse a los agraviog o
perjuicios causados al comercio, contrapone los “voluntarios” a
los “excusables”. Y es lineas més abajo cuando sienta la respon-
sabilidad de que se ha hecho mencién por los “daiios y perjuicios
que resultaren a los interesados” con motivo del retraso de los
navios.

Ahora bien, esta responsabilidad de dafios y perjuicios que el
Fdicto establece, ;constituye una responsabilidad extracontrac-
tual o aquiliana, de fndole netamente civil, o es una responsabili-
dad civil derivada —como la penal— de delito o falta de dafios
por culpa, imprudencia o negligencia? Evidentemente, si hemos
de atenernos a la terminologia hoy sentada por el Tribunal Su-
premo y damos a la misma valor retroactivo, al emplear expresa-
mente el Edicto los conceptos de “culpa” o “negligencia”, y no el
de “imprudencia”, forzoso es interpretar que la responsabilidad
sefialada en el mismo es extracontractual o aquiliana, es decir,
puramente civil sin entronque penal alguno.

8in embargo, el propio Edicto ofrece elementos suficientes para
entender lo contrario, o sea, que la detencién culposa o negligente
de un navio por los componentes de las Juntas de S8anidad integra
una figura delictiva y, consecuentemente, la responsabilidad de da-
fios y perjuicios establecida en el Edicto no es otra que la civil
dimanante —junto con la penal— de delitos o faltas no dolosos.
Asf ge inflere del hecho de que el Edicto declare esta responsabi-
lidad civil para los causantes de la demora, “a mfs de otras ar-
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bitrarias penas que se les deberin imponer”. Desde ¢l momento
en que la norma describe una conducta del hombre y Ja sanciona
con una pena, se estd ante una figura delictiva. No es obstaculo
a ello la inconcrecién de la pena dejada en este caso al arbitrio
del juzgador. Basta la imposicién de una pena —concreta o arbi-
traria— para que, concurriendo los demis elementos, sarja la in-
fracci6bn penal. No pocos autores centran en la idea de la pena
su concepto del delito. Asf, Prssina define el delito como “la ac-
cién humana que la ley prohibe bajo la amenaza de un castigo”:
GRISPIGNI, como “un hecho al que la ordenaci6én juridica liga como
consecuencia juridica una pepa”; HAPTER, como “conducta hu-
mana descrita en la ley para la que se establece una pera”, y
Prixs insiste en que lo que caracteriza la infracci6én como fené-
meno juridico es la sancién penal. La misma idea inspira a MAan-
resa cuando expresa en sus Comentarios que el articulo 1.902 del
Cédigo civil s6lo comprende la accién u omisién “que, siendo ili-
cita, no reviste, sin embargo, los caracteres de un delito o falta,
por no estar penada por la ley”.

Asi pues, si es el hecho de su punicién el que convierte en
figura delictiva una determinada conducta culpable, es obligado
reconocer que la responsabilidad por dafios y perjuicios que el
Edicto seiiala no es una responsabilidad extracontractmal. Es la
responsabilidad civil que —juntamente con la penal— dimana de
todo delito o falta, puesto que, hoy como ayer, tanto pueden co-
meterse por ‘“dolo” como por “culpa” o “imprudencia”. Esta res-
ponsabilidad no es otra que la que el vigente Cédigo penal recoge
en su art. 101 y el C6digo de Justicia Militar establece en su ar-
ticulo 204. Uno y otro precepto la hacen comprensiva, no sblo de
la restitucién de la cosa, 8ino, anilogamente al Edicto, de 1a re-
paracién del dafio y de la indemnizacién del perjuicio.
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