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IDEA DEL REGIMEN ADMINISTRATIVO 
SEGUN POSADA HERRERA 

POR 

SABINO ALVAREZ GENDIN 
(Catedrático de Derecho Administrativo en la Universidad de Oviedo) 

3.-EL PROBLEMA DEL ENJUICIAMIENTO DE LA .ADMINISTRACION 

1.-Son razones de técnica y de oportunidad, por lo que se de- 
:ide nuestro autor más a sostener que los Tribunales, de suyo len- 

tos, no puedan entender e resoluciones rá- 
pidas y expeditivas, a men i suspendiera y 
paralizase su actividad (1) y cornperencia recnicas. 

Entiende que el Poder judicial separado de los negocios admi- 
nistrativos, sin los datos que la Administración tiene a la vista, sin 
los medios para enterarse de los hechos y conocer de las necesi- 

:n asuntc 
los que 1 
. - - - .- - .- 

)S que re 
a Admir 
- L - - - ' _  L 

quieran 
iistraciór 
, . - - .. . - - - 

(1)  V. íd. Lecciones ... 1, pág. 270. 
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istración 
n estas 

ler fallar 

, sin emb 

ejercer ! 
icia admi .. n. 

r, como 
palabras 

I prejuici 

dades de la sociedad, habr sobre estas necesidades 
mismas y resolver todas las diticultades que para hacerlo er; 
sario tener en cue 

No está exentc Herrera, 
5s de creer que el Poder judicial está más presto a atender 
icho privado, el derecho de tercero, que el de la sociedad 
o siempre tendrá el tino y conocimientos necesarios para 

u 

los litigios administrativos, ni para sus atribuciones, recal- 
cando siempre el temor a la imperi inistrativa en punto a la 
utilidad común (1). Sin embargo, no caiitica el jriicio adininistrati- 
vo, o contencioso - administrativo, de decisión administrativa co- 
mo hace Silvela. 

N o  aboga por un organismo contencioso para cada materia, o 
rama de la Administración lo cual trata de sulsstraerlo a las propias 
organizaciones puramente hablando administrativas, Diputacio- 
nes, Ayuntamientos (2), Ministerios, sino por un órgano general 
«para conocer de los negocios particulares que abarquen en su 
seno todos los asuntos contencioso-administrativos y aquéllos en 
que así la Admin I superio la de provincia nece- 
siten Consejom. E últimas ; apunta el Consejo de 
Estado. 

Sin embargo, los Tribunales administrativos especializados, no 
podrán detener la ejecutoriedad de los actos y de las decisiones 
administrativas, ya que ello, originaría, por salvaguardar intereses 
individuales legítimos ante otros más superiores que entra 
juego, idéntica dificultad que proporcionarían los Tribun; 
diciales. 

A veces,sin embargo, sigue el espíritu o la forma, sino la letra de 
la argumentación del preámbulo del proyecto de Silvela, sin ob- 
servar que el juez no debe apreciar la bor la oportunidad 
del acto administrativo, sino su legalidad, :o puede tener 

idad o 1 
y en ést 

3 nece- 

o fran- 
el De- 

Y que 
iuzgar 

sen en 
des ju- 

(1)  Lecciones 1, pág. 271. 
(2) Lecciones 1, págs. 251-256. 
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tanto o más preparación si es juez especializado, y sobre todo 
siempre será más imparcial. 

Silvela decía: «Querer que la justicia administrativa deje de es- 
tar bajo la influencia del Gobierno, comparada con la judicial para 
deducir que una y otra han de ofrecer garantías colectivas al inte- 
rés individual es desconocer la índole, el fin y los medios de la pri- 
mera; no debe perderse de vista la naturaleza singularísima de es- 
tos juicios, siendo su nombre propio el de decisiones administra- 
tivas. La justicia administrativa no es más que la perfección y com- 
plemento indispensable de la acción administrativa» (1).  

Las palabras de Posada Hcrrera, asimilables,a las transcritas, no  
son despreciativas del Poder judicial, pero sí perplejas y dubitati- 
vas sobre el perjuicio en la paralización de la acción administra- 
tiva (2). 

Así dice: 
¿Y qué sería de la administración de un país, si cada vez que 

se viene en lucha con el interés individual, tuviese que decir a éste: 
«espera, hay un juez común de  los dos, aquél resolverá la contien- 
da que t mientras tanto yo dejo de proteger la sociedad 
que me ( )mendada y abandono la vigilancia de los intere- 
ses que tengo a mi cuidado»? (3) 

Posada Herrera considera que el juicio administrativo t 
recaer sobre un hecho y un derecho; el hecho será el acto i 
toridad administrativa contra quien reclama el individuo, y el de- 
recho será el que el particular pide ante la misma autoridad admi- 
nistrativa para que se le conserve. De manera que para que haya 
contencioso-administrativo, ha de fundarse la parte que reclama 
en la existencia de un hecho de Administración que ataca dere- 
chos preexistentes. Si funda ésta su derecho en razones de utili- 
dad y mejora, la acción n 1 dentrc mero de 

enernos; 
cstá encc 

o entrar; del nú! 

iene que 
de la au- 

: las que 

(1) Silvela:  estudios jurídicos de Administración», 1839, pág. 187. 
(2) «Lecciones» 1, pág. 270. 
(3) .Leccionesn 1, pág. 101. 
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forman la vasta materia contencioso-administrativa, sino dentro 
del círculo de las puramente administrativas. El acto administrati- 
vo es, entonces, para él inimpugnable, a reserva, si procede, de in- 
demnización de daños y perjuicios, declarada judicialmente. 

Lo reconoce así Posada Herrera, si bien nos alumbra la teoría 
de la responsabilidad de la Administración, que nos parece un des- 
cubrimiento poco menos que de nuestros días, al menos por lo 
que a España se refiere, y aun así la jurisprudencia no acepta cate- 
góricamente la doctrina, pese el magnífico trabajo publicado sobre 
el particular de nuestro compañero Royo y Fernández Cavada. 

Pues bien, Posada Herrera, opina que ante un estado de necesi- 
dad, inundación, guerra, en el que es necesario inutilizar o destruir 
una propiedad o un objeto, no se puede suspender la resolución 
administrativa; no puede por tanto suspenderlos ningún Tribunal. 
¿Deberá-se pregunta-la Administración retroceder ante los obs- 
táculos que oponga el interés individual, esperar la resolución del 
Tribunal, porque una persona diga que se respeten sus derechos? 
La resolución la ofrece consagrando la doctrina de la responsabili- 
dad de la Administración. Vedla ahí: A su tiempo la persona agra- 
viada tendrá donde reclamar sus derechos, donde hacerlos valer; 
las leyes deberán proveer en eso y en otros casos, para que el in- 
dividuo no sea sacrificado al interés de la sociedad, sin la recom- 
pensa o la indemnización a que es acreedor (1). 

Y en otro lugar de sus «Lecciones», consagra la misma doctri- 
na de la responsabilidad de la Administración con estas palabras 
que copianlos textualmente (2). «Los derechos de la sociedad son 
muy importantes y muy dignos de respeto y ante ellos desaparece 
el interés privado de un particular; pero si bien es lícito obligarle a 
que renuncie a sus derechos privados en beneficio del procomún, 
también ese   articular tiene derecho a que estos sacrificios se legi- 
timen, a que estas usurpaciones se justifiquen, y se le resarza del 

(1) «Leccionesu 1, pág. 284. 
(2) Ob. y tom. cits., pág. 251. 
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y éstas. 
preocup 

asuntos 
riores a 

:va cuan 
des-la c 

5 constil 
jueces in 
. : . . - l - -  

modo que sea posible». Primero ejecutar y luego en su caso in- 
demnizar. 

11.-En su trabajo sobre lo contencioso-administrativo alaba 
Posada Herrera el que no esté confundido el Poder administrativo 
con el judicial y el que en los Gobierno! tucionales se im- 
ponga al rey la obligación de delegar en : lamovibles la po- 
sibilidad de aplicar las leyes civiles y criminales. 

Pero no estaban los abusos del llamado Poder ejecutivo en de- 
cidir las contiendas entre particulares, sino entre la Administración 
y el particular, al socaire o ante las invocaciones del interés públi- 
co, es decir en convertirse en juez y parte. 

En dicho artículo en cuestión, se insiste en retirar el enjuicia- 
miento de la Administración a los jueces ordinarios, y se basa- 
más que en las «Lecciones de la Administración»-en el problema 
político, para nosotros harto equivocado, de la separación de Pode- 
res, que lo están, separadas que fuesen o que sean las funciones, ya 
que objetivamente siendo actividades distintas, pueden estar en ór- 
ganos distintos, y así lo será el administrativo del judicial cuales- 
quiera que sea el negocio jurídico que juzgue el último llevado a 
cabo entre particulares, entre administraciones públicas o entre 
aquéllos 

Esta ación política que no es sino consecuencia del in- 
flujo frances que sobre Posada Herrera se ejerce, aunque no tanto 
como en Silvela, se obsei do dice (1) que da la ju- 
risdicción de los Tribuna 1e la Administrac ra resol- 
ver las.dificultades que se opongan a la ejecución de las leyes, ni 
menos para interpretar sus propios actos, aunque su cono 
e interpretación haya de resolver sobre los derechos de 1 
culares, y si otro fuera el sistema-añade-que se adoptase iievan- 
d o  tales al fallo de los Tribunales ordinarios, «haríamos a és- 
tos supe la Administración contra el espíritu de nuestra ley 

no inva 

(1) Lec. cit. pág. 213. 
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política que deslinda las atribuciones del Poder judicial y adminis- 
itivo». 
No sería el juez el superior, sino la ley que infringiese el Poder 

n~inistrativo, sin que por eso creyésemos que el Poder legislati- 
vo sería superior, porque éste no podría dejar sin efecto una sen- 
tencia ajustada a la ley, o un acto administrativo ajustado a Dere- 
cho, mientras la ley no fuese previamente derogada, para lo cual 
un Poder de garantías constitucionales o un Poder tradicional y 
moderador, el Monarca, el Jefe de Estado, al ejecutar funciones 
políticas, distintas, no superiores a las legislativas, judiciales y admi- 
nistrativas, con derecho de sanción o de veto, negaría aquélla u 
opondría ésta, para impedir el incumplimiento o la vulneración de 
una ley constitucional o de una ley tradicional, básica, o costum- 
bre consagrada por el tiempo inveterado, como norma fundamen- 
tal del pais. 

Así concibiría yo un régimen jurídico-administrativo y político 
en momentos de normalización de la vida pública española, en re- 
lación con la normalidad del mundo, por lo menos del europco. 

íidos a u 
Distingi 

4.-MATERIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 

te hablar 
urídica-a 

n interé! 

re (11 pr 

ido adm /os, acto 
idministr 

1 1  

ista Bert 
1 1  

dministr 
imperio, 

ación en 
de autc 

Discierne Posada Herrera el acto de la A juicia- 
ble del que no lo es, o mejor del acto de bridad, 
como más tarde lo van a calificar Laferriére y BerthéIémy, y del po- 
lítico o de ejecución inmediata de la Constitución, y de leyes polí- 
ticas, como la convocatoria de elecciones, y actos que no son 
propiamenl 
literatura j 
subordinados, no solo a ia ley, sino ai regiainento, regiaao pues, y 
cef ; particularizado, pormer to. 

res, los actos estrictos ad los ac- 
tos con referencia: 1 .O a la naturaleza de ta ley que ia naministra- 

stión, cc 
calificó, 

1 1  

iorizado, 
ministral 
1 

>mo la 
actos 

(1) Lecciones 1, pág. 102. 
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ción-inás correctanrente diríamos el Gobierno-trata deaaplicar las leyes 
políticas no entendiendo solo por éstas las constitucionales; 2.O a 
la naturaleza de la resolución administrativa que haya de aplicarse, 
así, pues altos asuntos o asuntos nacionales que conciernen al or- 
den público, a la industria, a la agricultura y al comercio. 

Por tanto, las medidas políticas y administrativas de carácter 
nacional tomadas por alguno de estos motivos deben ser incontro- 
lables jurisdiccionalmente, a juicio de nuestro biografíado. Por 
ejemplo, la prohibición de exportar trigo del país, aun no dictada 
por ley, a juicio del autor que comentamos no podría impugnarse 
en vía contencioso-administrativa. No así, sin duda, si se prohibie- 
se a un industrial exportar productos contraviniendo la ley, y vul- 
nerando el derecho preexistente, erga ornnes, del ejercicio de una 
profesión mediante el pago de matrícula industrial en régimen de 
libertad industrial, o el de licencia especial otorgada, como en la 
época gremial existía, o como para la manufactura industrial hoy 
existe. 

Había una tercera categoría de actos de la Administración, pa- 
ra Posada Herrera no controlables en vía contencicso-administrati- 
va, según la naturaleza de los derechos que se reclaman; sin duda 
se refiere a los civiles, y desde luego aunque se trate de los que re- 
quieren la intervención administrativa para su contratación o de- 
claración, como en lo relativo a la propiedad intelectual; o porque 
haya intervenido en materia de su competencia, sin prejuzgar cues- 
tiones de propiedad o en general de tercero, ejemplo, licencia de 
construcción. 

Así cita estos dos casos (1): Uno se presenta a la Administra- 
ción suponiendo que ha inventado cualquiera cosa; y la Adminis- 
tración resolviendo este asunto con no bastante detenimiento, le 
concede la patente de invención. Se presenta otro a los Tribuna- 
les reclamando su derecho a la invención e impugnando el dere- 
cho exclusivo que creía tener el otro particular, como inventor de 

(1) Lecciones 1, págs. 105 y 106. 
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un producto o máquina cualquiera. Se pregunta ahora ¿deberá el 
poder judicial remitir este asunto al administrativo para que lo re- 
suelva, o deberá decidir de la cuestión que existe entre estos dos 
particulares? El Poder judicial debe resolverlo, porque la Adminis- 
tración al hacerlo no tuvo presente ninguno de los datos que eran 
necesarios, ni necesitó tomar informes de ninguna especie, sino que 
concedió esa patente así como pró Jórmlrla, inmediatamente que se 
le presentó el artefacto que se suponía de nuevo inventado. 

Un particular se presenta ante la Administración de su pueblo 
con el plano de una casa que trata de construir, y la Administra- 
ción le dice que el plano está arreglado a las disposiciones de po- 
licía urbana, y por consiguiente que puede levantar la casa. Pero 
otro particular, que se cree herido en su derecho de propiedad o 
servidumbre por la construcción de este edificio, se presenta ante 
el Tribunal de justicia, y pide que el edificio no se construya. ¿Se- 
rá necesaria que se anule el permiso del Ayuntamiento para la 
construcción de este edificio, antes que el Tribunal resuelva sobre 
la cuestión de propiedad o servidrrmbre, o deberá desentenderse 
del acto de la Administración y proceder a dar su fallo con arre- 
glo a derecho? La Administración al conceder la facultad de hacer 
el edificio, para nada se mezcló en el asunto de los particulares que 
le era indiferente; resolvió lo que la pertenecía, y sabiendo otra 
cosa después el Poder judicial, puede ejercer con libertad sus atri- 
buciones sin necesidad de anular el acto administrativo. 

No solo por exclusión llega Posada a la formación del concep- 
t o  sobre la materia administrativa y jurisdiccionable, sino que 
sienta un concepto positivo y enunciativo, cuando dice (1) que 
«las materias contenciosas abrazan todos aquellos asuntos conten- 
cioso-administrativos, en que un particular entra en litigio con la 
sociedad, o con otros particulares, sobre materias administra ti vas^, 
comprendiendo también entre las materias contenciosas, «todas 
las que han nacido de quejas promovidas contra algún empleado, 

(1) Lecciones 1, pág. 306. 
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por exceso de poder o abuso de las atribuciones que la ley le con- 
cede». 

Y más ceñidamente en el artículo primero sobre lo contencio- 
so-administrativo publicado en la Revista de España ( 1 )  distingue el 
contrato administrativo-o ~úbl ico,  diríamos nosotros-del civil, 
respecto del cual se trasluce el privilegio de acción de oficio para 
la anulabilidad-mejor diría revocación o revisión tratándose d e  
actos regulares-modificabilidad o suspensión de sus efectos, cuan- 
do «el ser.vicio comi ín~ ,  la razón pública o la necesidad «lo requi- 
riesen sin intervencion de los Tribunales, puesto que el servicio 
ptíblico no puede ponerse a su merced». 

Deja como punto oscuro si a posteriori, los Tribunales adminis- 
trativos pueden anular esos actos de revocación o modificación, en 
régimen de control jurisdiccional y de estimación del fin determi- 
nante de la Administración para llevarlos a cabo; pero lo aclara en 
la síntesis doctrinal que expondremos. 

Hay algunas imprecisiones, sin embargo, en el artículo mencio- 
nado sobre«La contencioso-administrativo»(2),respecto de la com- 
petencia en la rescisidn-no dice anulación-de los contratos sus- 
critos con la Administración, cuando no se funda en el interés pú- 
blico, sino en que falta alguna de las solemnidades que las leyes 
civiles prescriben-las que se referirá sin duda a la escritura públi- 
ca, pues que ya se exigían formalidades de subastas en 10s contra- 
tos administrativos,-y agrega, «o bien si se duda de la aptitud le- 
gal de las personas, examinada con arreglo a las mismas leyes», 
desde luego-de las particulares que contrataren con la Administra- 
ción-entonces, dice Posada Herrera, los Tribunales deberán sen- 
tenciar sobre el asunto como propios de su competencia. 

Sitúa Posada Herrera, en su afán pragmático de resolver los 
problemas jurídicos, el uno u otro lado en que puede colocarse 
los actos y negocios jurídicos de la Administración: administrati- 

( 1 )  Revista, cit., pág. 62. 
(2) En la Revista y tomo cits. pág. 201. 
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vos propiamente dichos, y civiles, sin que hoy nada se pudiera 
objetar en esta distinción. Así dice (1). 

«Tienen los cuerpos municipales dos jéneros-dejo su propia 
ortografía-de funciones que es preciso disceriiir para evitar un 
error que quizás se nos haya atribuído, porque unas veces obran 
como personas particulares, cuidando, permutando y vendiendo 
sus bienes con las restricciones que las leyes les imponen; y otras 
ejercen actos de Gobierno y Administración dentro de los límites 
que su especial derecho público los sefiala.~ Cuando un Ayunta- 
miento arrienda los bienes propios, o los vende, o celebra cual- 
quier otro género de contrato como persona privada, si por ven- 
tura diese lugar a reclamaciones, casi en todos los casos serán jue- 
ces de ellas los Tribunales ordinarios, porque es muy difícil que 
la resolución de tales contiendas verse solo razones de interés co- 
mún; pero cuando se trata de pactos celebrados sobre la construc- 
ción de obras públicas, admisión de empleados propios de la Ad- 
ministración, correspondiendo, según Posada Herrera, a la ajuris- 
dicción especial administrativa,, el resolver las demandas que se in- 
tentan. 

Sin embargo, como entonces se requería la autorización de la 
Diputación provincial para vender los Ayuntamientos bienes de 
propios, a ésta correspondía apreciar si se había verificado la di- 
cha condición para que tenga fuerza de obligar tales contratos de 
enajenación de propios, y no los jueces ordinarios (2). 

5.-PROCEDIMIENTO PREDETERMINADO 

Posada Herrer ia para los Tribunales administrativos no 
solo la prosecución de un procedin~iento semejante al ordinario, 
sino cierta estabilidad para sus miembros o jueces administrativos, 

(1) «Lo contencioso-administrativn)). Rev. cit. pág. 215. 
(2) Art. cit., pág. 216. 
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apartándose de lo que a la sazón regia en Francia, desde el año 
VI11 de la República (1789 a 1800 Era cristiana). 

En la 1." instancia del régimen francés tenían jurisdicción los 
Consejos de ~refectura, cuyos miembros 3, 4 o 5, según la pobla- 
ción donde ejercían sus funciones, eran nombrados por el Jefe de  
Estado, amovibles a su voluntad, y los presidían los prefectos de  
los departamentos, con voto decisivo en sus deliberaciones. 

Estos Tribunales no estaban sujetos a normas procesales. De 
forma que las pruebas que presentase el reclamante eran o no ad- 
misibles, y se ~racticaban en niás o nienos tiempo, a juicio del Tri- 
bunal (1). 

No sucedía así en el Consejo de Estado-que se implantó con 
jurisdicción contencioso-administrativa en el año VIII-al menos 
desde la reforma de 1839, en que se daba plazo al reclamado para 
formular la demanda y a la Administración para contestar, y a am- 
1 tivamente para replicar y duplicar, y aun a terce- 
r cien se admitiera como opositor o coadyuvante 
cv i i  q u i r i i  s r  xnairía también el litigio (2). 

No acepta el que órganos de la Adtninistracion sean órganos ju- 
risdiccionales, ni las Diputaciones proviiiciales ni el Ministerio, sino 
como tales a los Tribunales especiales, si bien no con personal ina- 
movible; no coincide consilvela, quien cree que éstos tendrán todos 
los inconvenientes de los Tribunales ordinarios de oponer trabas y 
embarazos (3) y reconoce como un dogma constitucional que el su- 
premo administrador del Estado debe ser, al propio tiempo, juez 

las parte 
'os cuya 
.-- 

:S respec 
iiiterven 
- m- ---. 

(1) V. Lecciones 1, pág. 287. 

(21 Lecciones 1, págs. 304 y 305. 
(3) «En cuanto ri esos Tribunales adniinistrativos independientes ¿quién du- 

da que a pesar de su título más bien perteneciera al orden judicial que a l  adini- 
nistrativo? Por más que se intentase abreviar sus trámites y simplificar los proce- 
diinientos, el espíritu de cuerpo y la general propensión a liacer sentir su poder, 
darían a estos Tribunales la niisma rigidez que se advierte en los juzgados ordi- 
narios, y al cabo opondrán al Gobierno las mismas trabas y einbarazos». Silvela. 
Estudios ..... pág. 188. 
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superior en la contienda administrativa (l), en una palabra juez y 
parte, lo que hacía una justicia oportunista, no legal. 

Posada Herrera, cree sin embargo, que los Tribunales conten- 
cioso-administrativos de 1 .a instancia los deben presidir los jefes 
políticos (2). 

En cuanto a la suprema instancia opta por el Consejo de Estado. 

6.-LA AUTORIZACION PREVIA GUBERNATIVA PARA JUZGAR A LOS 

FUNCIONARIOS ADMINISTRATIVOS 

a un último punto de vista interesante a estudiar, en- 
t i  que omitimos, y que no afectan al régimen en general, es 
el de la autorización previa administrativa para proceder y sancio- 
nar a los funcionarios de la Administración, que tuvo como base la 
absurda interpretación de  la separación de poderes; puesto que los 
miembros del Poder administrativo, o ejecutivo como se llamó 
tanto tiempo, no pueden ser encausados y enjuiciados por delitos 
cometidos en el desempeño de sus cargos, como si ello fuera una 
extralimitación de  la función de juzgar que compete al denomina- 
d o  poder judicial. 

Tiene su origen, pues, en la Revolución francesa y en el odio a 
los Parlamentos judiciales, que sin duda consideraban núcleos ce- 
rrados aristocráticos, los constituyentes franceses. 

(1)  nEl que suscribe, pues, sin entrar en demostracioiies y limitándose a nia- 
nifestar su humilde, pero meditada opinión, reconoce como un dogma constitu- 
cional que el strpremo administrador del Estodo debe ser, al propio tiempo, el juez su- 
premo en 13s contiendas administrativas bajo la responsabilidad de sus minis- 
tros* Silvela cit. pág. 189. 

(2) 6Hay además otra razón que debe tenerse muy en cuenta, y es que los 
jefes políticos Iian de formar parte necesariamente de estos cuerpos, de cual- 
quier manera que se les constituya, y debiendo ser amovibles por naturaleza, se- 
ría muy singular que si6ndolo la persona más intluyente, la que preside, la que 
tiene voto decisivo, los deniás no lo fuesen del mismo modo. Deben, ser atnovi- 
bles a voluntad del ministerio, los que compongan los Tribunales administrati- 
vosn. (V. Posada FIerrera, pág. 280.) 
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Los preceptos que al respecto circulaban en Francia a la sazón 
y posteriormente eran los siguientes: 

Los funcionarios municipales no podían ser acusados en juicio 
por delitos administrativos sin una autorización previa de los ad- 
ministradores del departamento (ley 14 diciembre 1789). 

Estaba prohibido a los jueces, bajo pena de multa, citar a los 
administradores por razón de sus funciones (Ley, 24 de agosto de 
1790, artículo 7). 

Los agentes del Gobierno, a excepción de los Ministros, no po- 
dían ser perseguidos por razón de hechos cometidos en sus fun- 
ciones, sino en virtud de una decisión del Consejo de Estado 
(Constitución del año VIII, artículo 75). : .r 

4 

Este ú1ti.mo precepto fué abolido por D. L. de 19 de septiem- .'. 
bre de 1870. Sin embargo los magistrados judiciales podían infor- '.y-$ 

marse y recoger todos los datos relativos a los delitos cometidos 
por los agentes de Gobierno; pero no podían en ningún caso, li- 
brar mandamientos, ni sufrir ningún "interrogatorio judicial, sin 'la 
autorización previa del Gobierno (1). 

Posada Herrera recibe el influjo francés y argumenta por cuenta 
propia, pretendiendo defender al funcionario administrativo de los 
prejuicios y apasionamientos de los magistrados, tratando de ha- 
cer ver que la responsabilidad debe ser exigida ministerialmente, y 
si el Ministro no lo hace, cubre su delito, y a él debe exigirse la res- 
ponsabilidad. Pero, iqué difícil es exigir a un Ministro esta respon- 
sabilidad, el cual siempre estuvo a cubierto mediante prorrogativas 
y fuero judicial, siendo de ordinario los órganos legislativos, por 
lo menos en los países de régimen político parlamentario los encar- 
gados de exigir la responsabilidad, aun la de carácter crimin 

Veamos como arguye Posada Herrera (2), desde luego, algu- 

(1) F. en Henrion de Pansey «Oeuvre judiciairem, 1864, pág. 680, las multas 
que por infracción de estas disposiciones se exigía en el Código pena 
(art. 129), al prrblicarse su obra. 

(2) Lecciones 1, págs. 91 y 92. 

1 vigente 
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mentación inadecuada, para hoy día. ¿«Y qué protección se puede 
dar a los individuos del poder administrativo? Solo una; que no 
puedan ser encausados sino con el permiso del primer jefe del ra- 
mo a que pertenezcan; y no sorprenda esta doctrina que tal vez 

P' ecer absurda. Conozco, ego, el argumento que 
SE hacer en esta cuestión. ¿' de consentir, se me di- 
rá, que sea juez de la acusación, precisamente el mismo que es 
responsable de ella? ¿El ministro que es responsable será el juez 
que ha de fallar en instancia de la justicia o injusticia de la acu- 
sación? No, señores, no fallará sobre el asunto principal, si se opo- 

c a que se forme 1 empleado que se acusa, lo que hará se- 
i cargar con la r~ )ilidad; dirá «declaro inculpable a este 

io público, ha cumplido su deber bajo mi mando y si es 
que haya una víctima, yo seré la víctima que sirva de ex- 

- iación a la que se ha quebrantado». Esto es lo que haría el mi- 
nistro en el caso particular de que hablamos, negar la acusación 
contra el funcionario inferiot: y cargarse con la responsabilidad, 
confiando en la justicia de la causa de su gente; hacerse responsa- 
ble de las faltas que se creía haber otro cometido. Si se admite 
otra doctrina es más fácil que los tribunales se mezclen en las atri- 
buciones de la administración, impidiendo a sus agentes el libre 
uso de srls funci~nes. Si el poder judicial es el juez de la adminis- 
tración, ¿habrá la independencia que debe haber entre ambos po- 
deres? Ciertamente que no. El mismo Henrion de Pansey tratando 
de  las atribuciones del poder judicial que con tanta elocuencia ha 
desarrollado, prueba de un modo evidente, que no puede ser inde- 
pendiente el poder administrativo, mientras se conceda al judicial 
la facultad de resolver todas las acusaciones que se presenten con- 
tra los administradores, sin que sea preciso el permiso de su jefe 
superior.» 

Como un antecedente remoto de la cuestión en España, tene- 
mos la Partida del T. VII, tit. 1, Ic. XI que dice. «Los oficiales del 
Rey destinados a juzgar no pueden ser acusados, pero el Rey tiene 
el deber de  averiguar y sancionar sus faltas». 



Exigían la autorización previa del Gobierno para procesar a los 
gobernadores y de éstos para procesar a los funcionarios de su de- 
pendencia la ley de 2 de octubre de  1845, e1 R. D. de 27 de mar- 
z o  de 1850 y la ley de 25 de septiembre de 1863. 

La Constitución de 1869 juzgaba no ser necesaria la autoriza- 
ción previa para procesar ante los Tribunales ordinarios a los fun- 
cionarios públicos, cualquiera que fuese el delito que cometieran. 

En la Constitución de 1876 (art. 77) se hablaba de una ley espe- 
cial referente a este extremo, que nunca se dietó. 

E! art. 666 de la ley de Enjuiciamiento criminal incluye entre los 
actos de previo procedimiento «la falta de autorización adminis- 
trativa para procesar, en los casos en que sea necesario con arre- 
glo a la Constitución y a las leyes especiales*. No se conoce intro- 
ducido este requisito más que en la ley Electoral de 8 de agosto 
de  1907 (art. 80, párrafo primero) a los efectos de dicha ley, para 
los delitos electorales, ley que no tiene aplicación práctica. 

Entendida a la manera que nosotros hacemos, la doctrina de la 
separación de funciones, un juez criminal, puede enjuiciar los deli- 
tos de  los funcionarios públicos, pues que no se entromete en fun- 
ciones políticas o administrativas. Son las suyas propias, las judi- 
diciales. Deberá ser de una alta categoría el juez que juzgue a un 
funcionario superior del Estado de otro Orden; pero el juez ha de  
pertenecer al orden judicial. 

Aunque Posada Herrera en algunos momentos adoptó posturas 
originales, en éste, de la autorización previa para juzgar a las fun- 
cionarios, la Escuela o mejor dicho la tesis francesa creía como que 
juzgar a f~ncion~irios públicos, significaba administrar y por tanto 
entrometimiento del Poder judicial en el ejecutivo, criterio errado, 
segúrn expresamos en nuestro «Manual de Derecho Administrati- 
vo» (páginas 40, 41 y 355). 
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LA PRUEBA EN EL PROCESO ClVIL ESPAÑOL: 

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES 

Texto de las conferencias dadas en la Universidad de Oviedo 

los días 31 de agosto, 1 y 2 de septiembre de 1944 

POR 

JAIME GUASP DELGADO 
Catedrático de Derecho Procesal de la Universidad de Madrid 

!.-La invitación recibida para tomar parte en el Curso de Ve- 
rano organizado por esta Universidad me ha producido una viví- 
sima satisfacción verdaderamente difícil de agradecer en los térmi- 
nos que yo desearía hacerlo. Porque no se trata sólo de la honrosa 
distinción que cualquier ofrecimiento de este tipo lleva siempre 
consigo: esto ya sería, desde luego, un motivo de gratitud muy 
considerable; ocurre además que la invitación se ha hecho en este 
 SO a un especialista de derecho procesal para hablar donde des- 
: hace largo tiempo resonaron y siguen resonando hoy las pala- 
-as de mayor autoridad en el ámbito de aquella disciplina. Cuan- 

ao  recuerdo que esta Universidad de Oviedo fué la cuna científica 
del creador del nuevo derecho procesal español, de mi insigne y 
llorado maestro, Francisco Beceña, cuyo elogio por mí en esta oca- 
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~ d r í a  ser sino un vano recuerdo del magnífico estudio 
l e  a e  ei hizo recientemente José María Serrano; cuando pienso 
lemás que de la Facultad de Derecho de esta Universidad for- 
an parte actualmente el propio José María Serrano y Valentín 

Silva Melero, no puedo reprimir un movimiento de  temor en este 
instante y de imaginar que me hallo en situación análoga a la del 
extranjero que, en la antigüedad clásica, quisiera enseñar Filosofía 
en Atenas o Jurisprudencia en Ron " sé que vuestra b 
Iencia habrá de disculpar el empeñ en casos análogc 
este modo me atrevo a esbozar ur, ,,, ,,,, cuyo interés int ,,,,,,,, 
disculpará meda haber en la exposición. 

2.-Cr 3 el derecho procesal civil de materias 

plenas de sugestion teorica y de trascendencia práctica, quizá no 
haya ninguna dentro de él que encierre tales caracteres en más alto 
grado que las cuestiones referentes a la prueba. De otras institu- 
ciones podría decirse metafóricamente que son la médula, el cere- 
bro o el corazón del derecho procesal, de la prueba habría que de- 
cir entonces, siguiendo la metáfora, que encierra su sistema respi- 
ratorio: un buen régimen de prueba es lo en efecto, que 
puede garantizar el contacto del proceso  und do exterior 
que lo circunda, con el conjunto de verdades que de un modo u 
otro han de  ser recogidas por el pr ara que éste desempeñe 
eficazmente su misión. 

Y, no obstante esta innegable y formidable itnportar ' ' 
derecho procesal español o, mejor si se quiere, la ciencia de 
cho procesal español se resiente todavía de la falta de un c 

o serie de estudios monográficos sobre el tema que pueda 
rar las cuestiones especificas que plantea nuestro derecho pc 
No es sólo que se eche de menos un ensayo de conjunto c( 
realizado por HEUSLER y, sobre todo, por CARNELUTTI es que 
también una obra parcial de cierta significación falta por completo 
entre nosotros y así continúa perdurando la influencia de obr.. 
timables, desde luego, pero de concepción demasiado anti 
como las de BENTHAM, RICCI, BONNlER y LESSONA 1 
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citar las dedicadas exclusivamente al proceso penal como las de- 
ELLERO o MITTERMAIER. 

Sería evidentemente pretencioso tratar de colmar ahora tales 
lagunas anunciando que tal era mi propósito: nada más lejos de  la 
realidad. Pero sí quisiera que la deficiencia apuntada contribuyese 
a demostrar cómo la construcción de nuestras ideas en torno al 
derecho de la ha da verificarse in  foto, desarrollando las 1í- 
neas o principios generales del mismo antes de examinar en deta- 
lle 10s puntos concretos que la materia encierra. Este examen con- 
creto queda, desde luego, eliminado de  mi tarea: únicamente abor- 
daré cuestiones esenciales, con un desarrollo a grandes rasgos tal 
como lo impone la liinitación de tiempo y mi encendido deseo de 
no fatigar vuestra atención. 

Como es lógico, la construcción de las ideas generales que se 
buscan ha de comenzar por indagar el concepto tnisnio de la institu- 
ción que se analiza, es decir, de la prileba. Naturalmente, puesto 
q u e  se trata de rrna institución enclavada como todas las jurídicas 
no en el reino de la naturaleza sino en el de la criltrira, dicho con- 
cepto ha de venir por fuerza referido no a nociones de causalidad 
sino de sentido, especialmente a la función que la prueba desem- 
peña; lo que debemos preguntarnos ahora es, por tanto: ¿qué fun- 
ción realiza la prueba dentro del proceso civil? 

Esta pregunta puede ser contestada desde un doble punto de 
vista absolutamente antagónico sin que la dualidad suela ser for- 
mulada expresamente aunque late en el fondo de todas las expo- 
siciones desarrolladas a este respecto. Según una orieritnción qrie pu- 
diéramos llamar s~ o material la prueba no puede propo- 
nerse sino la confii de la existencia de los hechos aportados 
al proceso y que tienen relevancia para éste: la prueba no es, pues, 
sino la demostración de la existencia de un hecho o de la verdad 
de una afirmación, definición típica, aunque defectuosa porque sus 
dos términos podrían ser reconducidos a uno y porque hablar de  
demostración para aclarar lo que es la prueba apenas si resulta 
más que un cambio de palabras con un dudoso valor explicativo. 

istantiva 
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Ahora bien, frente a esta concepción material se alza la dirección 
que pudiéramos llamar formal según la cual la prueba está desligada, 
teórica y prácticamente, de  todo intento de confirmación de la 
realidad material de los hechos: la prueba no puede proponerse ni 
se propone, desde luego, más que fijar formalmente tales hechos, 
ordenar el uso de determinados procedimientos que sirven para ob- 
tener legalmente tal resultado aunque materialmente lo consigan o 
no. Y de  este antagonismo no puede ligeramente afirmarse que co- 
rresponde en su segunda posición a un estudio doctrinal menos 
avanzado que la primera: ha sido CARNELUTTI en su obra fun- 
damental La prova cioile quien ha revalorizado la tesis formalista 
dando lugar con ello a un renacimiento en el estudio de institucio- 
nes jurídicas que parecían ya definitivamente superadas como la 
prueba legal a la que FURNO ha dedicado recientemente una mo- 
nografía. 

Si se quisiera, como parece inevitable, tratar de resolver el cho- 
que doctrinal de ambas concepciones parece lógico que han de 
examinarse los fundamentos principales en que una y otra se asien- 
tan. La base primera de  la posición sustantiva parece inatacable en 
su íntima esencia: puesto que en el proceso necesita ser reconoci- 
da, para la justicia de la decisión, la realidad de un determinado 
acaecimiento de la vida, la prueba llena la insustituíble función de  
proporcionar ese conocimiento: los hechos necesitan ser aprecia- 
dos tal como ellos son, tal como figuran extraprocesalmente por- 
que, de lo contrario, se incorporaría una ficción o nn sistema de  
ficciones al proceso, grave riesgo que debe ser cuidadosamente evi- 
tado. Pero frente a este argumento esencial, la posición formalista 
hace ver la imposibilidad de que procesalmente se satisfaga la ne- 
cesidad de la prueba sustantiva: puesto que el hecho no puede ser 
incorporado al proceso en su íntima esencia tal como es, sino va- 
liéndose de mecanismos artificiales que lo representen o lo indi- 
quen, vale más confesar francamente este carácter artificial del sis- 
tema y hacer del resultado formal, que es el único que una prueba 
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recogida por la ley puede conseguir, la nota verdaderamente defi- 
nidora de la institución. 

Pero la posición formalista, verdaderamente interesante en s u  
concepción crítica de la doctrina opuesta, lleva las cosas demasia- 
d o  lejos al instalar en lugar de la consideración realista de  los he- 
chos, unas puras formas lógicas que tienen t o d o  el aspecto de  re- 
sucitar aquella verdad formal de  tan nefasta memoria en el campo 
del proceso. En otro lugar he intentado demostrar que la realidad 
objetiva de los hechos no debía ser sustituída en el proceso sino 
por  otra realidad no menos indiscutible: esta realidad no  podía.ser 
otra  que la cotiviccion psicológica del 'Jrrzgador, noción mucho más am- 
plia que la de un estricto razonamiento lógico objetivo. El régimen 
d e  la prueba ha de  ser definido en función de la producción de  es- 
t a  convicción psicológica del Juez y si bien es cierto1que:en los de- 
rechos positivos existen todavía en abundancia catalogados como 
pruebas determinados mecanismos de  prc i de  res 
meramente lógico formales, ello puede exp omo-un 
histórico de  viejas concepciones en trance ~ u l i ~ l n u a  S U ~ ~ I O L I U I I .  

3.-La consideración de la prueba como aquel conjunto d e  
operaciones que tratan de obtener la convicción psicológica del 
Juzgador respecto a un dato procesal determinado, no solamente 
proporciona una primera idea general sobre el concepto de  la 
prueba, sino que permite que nos adentremos con paso relativa- 
mente firme en el problema de la natirralezu jurídica de esta institu- 
ción. También aquí se nos plantea inicialmente una dualidad fun- 
damental, según que en la prueba y en las normas que la regulan 
quiera verse una materia propia de los cuerpos de derecho sustan- 
tivo o un tema perteneciente de  modo estricto al derecho proce- 
sai: los dos términos son yuxtapuestos, pero no superados, por  

, quienes descubren en la prueba un aspecto material y un aspecto 
formal: posición en la que se encuentran, desde luego, la mayor 
parte de los cuerpos legales de los países latinos como el nuestro 
que divide la materia entre el Código civil y la ley de  Enjuicia- 
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miento, aunque luego el reparto de preceptos entre ellos no se ha- 
ga con un criterio absolutamente uniforme e irreprochable. 

El concepto dado de prueba anteriormente nos permite adivi- 
nar sin esfuerzo que en la pugna teórica entre concepciones extra- 
procesales y concepciones procesales de la prueba, nos decidimos 
de  modo rotundo y categórico por las segundas. Si la prueba es 
una operación destinada a producir 1a convicción psicológica de un 
Juzgador, la existencia de éste será presupuesto indispensable de  
aquélla: sin Juez, o lo que es lo mismo, sin proceso, no hay prueba. 

Pero, ¿cómo es posible frente a una dedución del carácter pro- 
cesal de la prueba obtenida de modo' tan evidente que continúen 
manteniéndose las vacilaciones iniciales sobre la naturaleza de la 
prueba? Debe notarse, en efecto, que aunque no se acepte la idea 
de  la convicción psicológica, las restantes doctrinas sobre la prue- 
ba incluyen todas ellas o suelen incluir un elemento procesal en el 
concepto, que debía bastar a este respecto para Ilegar, en el pro- 
blema de la naturaleza, a una conclusión idéntica a la qiae aquí se 
propugna. Las razones expuestas recientemente por los autores 
del nuevo Código procesal italiano que mantiene a este respecto 
la clásica división de materias, no resultan del todo convincentes: 
se dice que la prueba, a pesar de ser procesal, opera extraproce- 
salmente como ocurre con un fusil cargado que es un arma, aun 
antes y sin necesidad de que se dispare, pero este razonamiento 
no sirve para justificar el erróneo emplazamiento o «sedes mate- 
riae» en el Código civil: también una sentencia opera o puede ope- 
rar extraprocesalmente (recordemos íos llamados efectos reflejos o 
secundarios, Nebeiiwirkungen, de la sentencia) y a nadie se le ha 
ocurrido discutir por ello su innegable calidad procesal. 

La razón de esta regulación material de los problemas proba- 
torios no debe buscarse, a mi juicio, en una posible eficacia extra- 
procesal de la institución. Se halla, más bien, en el hecho de que 
el mundo del derecho material, es decir, por lo que ahora nos in- 
teresa, el mundo del derecho civil, conoce determinadas institucio- 
nes que también se desigiian con el nombre de prueba, pero que 
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no  tienen en realidad identidad de  esencia respecto a la prueba 
procesal. Es decir, y esta es la tesis que me propongo desarrollar 
brevemente a continuación, que bay  en realidad dos clases de prueba: la 
prueba civil o, más ampliamente, la prueba material y la prueba 
procesal y que no  se trata ciertamente d e  dos aspectos distintos 
de  la misma institucióii, sino de dos instituciones radicalmente di- 
versas a las que sólo algún detalle o detalles comunes, pero secun- 
darios ha  prestado una misma denominación. Por el contrario, 
dentro del campo procesal, el concepto de la prueba es único: no  
tiene, pues, razón a mi juicio, FLORIAN cuando postula la exis- 
tencia de dos tipos de prueba para el proceso civil )ceso /; QP'~ '  
penal respectivamente. 

La diferencia más importante que corre entre la prueba civil y 
la prueba procesal se descubre en la distinta función que una y 
otra  realizan. Sabemos ya que la función de  la prueba procesal es 
producir la convicción psicológica del Juzgador en un sentido de- 
terminado con respecto a un dato o conjunto de datos procesales. 
Esta no puede ser, evidentemente, la función de  la prueba extra- 
procesal ya que no sería lógico hablar en etla d e  Juzgador ni d e  
datos procesales: ¿cómo puede, pues, descubrirse en ella la nota 
esencial que la caracterice? 

Para saberlo hay que pensar que la vida normal del derecho, el 
mundo de  las relaciones jurídicas regidas por  el derecho material, 
necesita servirse también, como instrumento, de  determinadas 
instituciones destinadas a producir, dentro de  él, sin necesidad d e  
pensar para nada en un proceso, la creencia sobre la existencia d e  
determinado acaecimiento de la vida real: el recibo quc el acreedor 
entrega al deudor es, desde luego, un arma-prueba-procesal, pero 
e s  también, independientemente de  esto, un arma jurídico mate- 
rial en cuanto que servirá la inmensa mayoría de las veces para 
convencer de  la existencia del pago cuando ésta, extraprocesal- 
mente, se discuta: el recibo sirve, pues, tanto fuera como dentro 
del proceso, en realidad, sirve mucho más fuera que  dentro del 
proceso. Lo mismo puede decirse, entre otra infinidad de casos, d e  
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la confesión extrajudicial la cual tiene un valor procesal muy rela- 
tivo,-artículo 1.239 del Código civil-y en cambio un valor gran- 
dísimo en lo del derecho material. 

Por cc ite, existen determinadas instituciones dedicadas 
a producir en el desarrollo normal de las relaciones jurídicas, la 
creencia en la producción de ciertos acaecimientos interesantes 
para ello. Aquí no puede hablarse, desde luego, de convicción psi- 
cológica porque esta viene referida siempre a una persona deter- 
minada como el juzgador: más bien hay que hablar de conviccio- 
nes o creencias de tipo objetivo, aptas para satisfacer las exigen- 
cias del tráfico jurídico que se estructura también de un modo ob- 
jetivo e impersonal. Cuando no hace mucho, NUÑEZ LAGOS, en 
una conferencia publicada en la Academia Matritense del Notaria- 
do, hablaba de la forma notarial del documento como de una le- 
gitimación para el tráfico jurídico apuntaba sin duda a esta verdad 
que ahora estamos ya en aptitud de formular como una 
cuencia particular de lo ya señalado: que el docun~eiito not 
se agota en la simple función probatoria procesal sino qu 
aparte además de un posible destino constitutivo de relaciones ju- 
rídicas, una función probatoria material dirigida a facilitar la posi- 
ción de sus titulares en la vida normal o realización pacífica del 
derecho. 

4.-La concepción dualista de la prueba es fecunda en resulta- 
dos teóricos y prácticos al separar los problemas procesales de 
otros que venían siempre mezclados con ellos pero que se referían 
a un orden distinto de cuestiones y la aclaración comienza con 
aquellas nociones generales coino las de medios, fuentes y elententos de 
prueba que no han recibido siempre de la doctrina, no digamos 
que tampoco del derecho positivo, una aclaración que evite todo 
equívoco. 

Comenzando por el concepto mismo de los tiiedios de prueba y 
refiriendo inicialmente esta noción a la de instrumentos a través de 
los cuales se realiza la función probatoria observamos que la dis- 
cusión en torno a la conveniencia de señalar legalmente tales me- 
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dios o dejarlos indeterminados no puede recibir una solución uni- 
forme sino diferente según que se trate de prueba procesal o de 
prueba civil. Si se trata de prueba procesal, por la misma naturale- 
za del fin perseguido: una convicción psicológica personal, toda fi- 
jación legal de medio de prueba resulta más que inoportuna, en 
realidad estéril: por el contrario, en la prueba material, puesto que 
se trata de obtener un grado objetivo de creencia en determina- 
dos acaecimientos, la fijación legal de los medios de prueba tiene 
un alto valor en cuanto indica a las partes de qué instrumentos de- 
berán valerse para afirmar su posición en la relación jurídica de que 
se trate. De nada sirve p. e. que diga la ley que un documento pú- 
blico hace prueba plena en juicio puesto que en el juicio, si contra 
la veracidad del documento se produce una simple prueba de tes- 
tigos, el Juzgador decidirá en definitiva a cuál otorga su preferen- 
cia. Por el contrario, cuando extraprocesalmente, dice la ley que 
el documento público hace prueba plena, legitima de tal modo su 
contenido que el interesado sabe que puede perfectamente ate- 
nerse a él prescindiendo de cualquier eventual impugnación que 
en el mundo del proceso quepa imaginar. 

Algo análogo cabe decir de lo que se refiere a las fuentes de pruc- 
ba, esto es de aquellas operaciones a través de las cuales se obtie-- 
ne el resultado que la prueba persigue. Las diversas categonas 
propuestas en este apartado: percepción, representación, indica- 
ción, deducción, no tienen sentido en realidad, sino aplicadas a la 
prueba material, no a la prueba procesaI. Pues en el proceso es in- 
diferente que un documento represente o no su contenido: el mis- 
mo régimen se aplica, como luego veremos, a todos Ios objetos, 
según su índole, que en el proceso figuran. Que un objeto repre- 
sente-documento-o indique-contraseña-podrá tener relevan- 
cia para el mundo del derecho material, pero no del derecho pro- 
cesal. Lo mismo puede decirse de la percepción frente a la deduc- . 
ción: toda prueba procesal lleva consigo una y otra: el reconoci- 
miento judicial, la llamada prueba directa por antonomasia, encie- 
rra en realidad tanta deducción como puede haber en las presun- 
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ciones. Al examinar el Juez los árboles plantados en cierto terre- 
no, ¿no tiene que deducir todavía otra serie de hechos para Ilp->r 

a una aplic wrecta del artículo 591 del Código civil? 
Y los elc ' prueba son también diversos en el derecl- 

terial y en el derecho procesal, limitados o posiblemente limitacios 
en aquél, ilimitados al menos en cuanto a su conveniencia teórica 
en éstos. Ciertamente las categorías generales en que tales elemen- 
to: pan son las mismas en una y otra institución: per 
co! S, pero su distribución y régimen varían sensible) 
en ia prueba procesal y en la prueba civil. Para la prueba c 
declaración perjudicial en los libros del comerciante puede tener 
el valor de una confesión, para la prueba procesal esto tiene el va- 
lor y está sometido a las reglas que se establecen respecto a los 
documentos. 

5.-Como fácilmente se comprende, las distintas categorías de  
la prueba material y la prueba procesal están sometidas a un régi- 
men diverso también en lo que toca a la nnturnlezu de lus nornias 
por las que una y otra se rigen: mientras que las normas de la 
prueba material pertenecen al derec ado, al civil o mercan- 
til en lo que ahora nos interesa, las de la prueba procesal 
pertenecen a esta misma rama jurídica y participan de los caracte- 
res que ésta asume. Por esta razón, las normas de la prueba mate- 
rial no son predominantemente de derecho absoluto, sino de dere- 
recho dispositivo, y admiten las convenciones tan excelentemente 
estudiadas en fecha reciente por MARINONI; no rige en ellas la 
lex fori, sino la lex causae; son generalmente retroactivas; por el con- 
trario, las normas sobre la prueba procesal, excluyen ordinariamen- 
t e  toda convención inter partes, están sujetas a la Iexfori; y operan, 
como la mayoría de las normas procesales, retroactivamente. 

6.-La distinción entre prueba material y prueE sal no 
debe considerarse ciertamente como un retroceso en ei lo doc- 
trinal de la institución sino como una tentativa de reducir a sus 
justos términos la discusión excesivamente enturbiada por concep- 
ciones demasiado civilistas o demasiado procesalistas. En otros te- 
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rrenos vemos que la justa reivindicación procesal de categorías ab- 
sorbidas por el derecho ~ r i v a d o  no ha llevado a una negación de 
la materia de éste, sino a una delimitación entre uno y otro; la ac- 
ción se ha configurado v. g., como un derecho público subjetivo 
autónomo sin negar por ello la existencia del derecho prjvado sub- 
jetivo. El reducir la prueba a una institución de derecho material 
es fruto del error que considera toda manifestación procesa como 
un accesorio o derivado de la norma material; el reducir la prueba 
a una institución procesal es asimismo fruto del error que no ve 
derecho más que en aquellas materias que pueden exigirse coacti- 
vamente por aplicación de la fuerza material del Estado. 

7.-Veamos cuáles son las consecuencias de aplicar a la teoría 
de los sujetos de la prueba las consideraciones generales antes apun- 
tadas. De acuerdo con lo que establece la doctrina acerca de los 
sujetos procesales deberemos distinguir aquí un sujeto activo, un 
sujeto pasivo y un destinatario de la prueba. 

El sujeto activo es aquél, no de quien procede el acto probato- 
rio, sino a quien ha de imputarse jurídicamente el mismo, es decir, 
el causante de tal actividad; así, el sujeto activo de la prueba tes- 
tifical no es el testigo sino la parte que lo presenta. De acuerdo 
con los principios generales que rigen en materia de actividad ins- 
tructoria procesal, deben coiisiderarse normalmente como sujetos 
activos de la prueba a las partes. Pero decimos normalmente y no 
exclusivamente para evitar que se crea que el Juez no puede ser 
nunca sujeto activo de la prueba; esto ocurre, con ciertas limita- 
ciones que deberían desaparecer a nuestro juicio, en todos los de- 
rechos positivos incluso en el nuestro donde Ias l!amadas diligen- 
cias para mejor proveer ofrecen un típico ejemplo de este fenóme- 
no. Resulta erróneo y en el fondo se trata de una pura sustitución 
de términos, el calificar a esta actividad, no como probatoria, sino 
como de investigación según SCHONKE quiere. 

Pero al decir que el sujeto activo de la prueba lo constituyen 
normalmente Ias partes, no heinos agotado ni con mucho las difi- 
cultades del problema porque habrá que saber todavía a cuál d e  
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las partes le corresponde promover en cada caso el acto de prue- 
ba. Si se preguntase simplemente: ¿cuál de las dos partes tiene de- 
recho a probar?, la respuesta sería evidentemente sencilla: cual- 
quiera de las partes tiene tal derecho. Pero éste es uno de los ca- 
sos en que interesa más que determinar la titularidad de un dere- 
cho, las consecuencias que su no ejercicio produce, es decir, este 
e s  uno de los casos en que interesa más que el derecho en si la 
carga que lleva, como todos aneja, y el estudio de esta carga de la 
prueba constituye uno de los temas más trabajados por la ciencia 
procesal, más difícil de exponer sucintamente y más lejano toda- 
vía de llegar a una conclusión unánime o casi unánime que resul- 
t e  satisfactoria. 

Quizá el planteamiento inicial que tradicionalmente se ha veni- 
do dando a este problema constituye la principal dificultad para 
obtener en él ideas claras. Suele preguntarse: ¿a cargo de quien co- 
rre el resultado de la prueba?, de la prueba, en general, como un 
-bloque indiferenciado, y, como es lógico, no puede obtenerse 
aquí una solución exacta porque no cabe eliminar a ninguna de las 
partes de la consiguiente responsabilidad. Por el contrario, trazan- 
.do dentro de la noción genérica de la prueba distintas divisiones 
.en ater.ci6n a su contenido, se empiezan a utilizar en este punto 
.orientaciones más eficaces. 

Se ve, en efecto, con toda claridad que el principio que quisie- 
ra atribuir a alguna de las partes, v. g., al actor, toda la carga de la 
prueba, como la máxima clásica eaclore non probante, reus absolvitur- 
tiene que sufrir a continuación una serie de distinciones y aclara- 
'ciones tales que desvirtúan grandemente su alcance inicial. Es pre- 
ciso, pues, renunciar a un principio general así formulado y estu- 
diar el contenido de la prueba para deducir de este contenido las 
conclusiones que ahora nos interesa obtener. 

Ahora bien, al trazar estas distinciones puede seguirse una do- 
ble vía que no vacilamos en calificar, a la primera de errónea, y a 
la segunda de acertada. Según el primero de estos caminos hay 
.que distinguir en el contenido u objeto de la prueba, es decir, en 
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los datos procesales a probar, según su calidad, según su natura- 
leza absoluta o intrínseca; por el contrario, a tenor del segundo 
de aquellos dos caminos hay que distinguir en los datos procesa- 
les, según su posición, según su naturaleza extrínseca o relativa 
con respecto a las partes, naturalmente. 

El estudio de las calidades objetivas de los datos aparece, en 
efecto, impotente para ofrecer una guía segura en materia de car- 
ga de la prueba. Ya la doctrina del derecho comdn había formu- 
lado una regla objetiva de este tipo al eliminar de la prueba los 

/' 

datos negativos: .negativa hon sunt probanda.. Pero la regla prác- - 

ticamente se revela como carente de valor: fijémonos en nues- 
tro derecho positivo, donde, en materia de beneficio de pobreza, i 
se  exige al actor la prueba de unas circunstancias típicamente ne- 
gativas. Ahora bien, lo mismo que puede decirse de este aforismo 
cabe sostener de todos los que se apoyan en la calidad objetiva de 
los datos. Cuando WACH, en el acabado artículo que sobre la 
carga de la prueba publicó, hace la crítica de los principios gene- 
rales elaborados por la doctrina del derecho común, tiene perfec- 
ta razón: pero ya no la tiene, cuando para sustituir a las máximas 
rechazadas, propone otra, a su vez, fundada en la calidad objetiva 
de los datos, esto es, la máxima que distingue entre circunstancias 
constitutivas, impeditivas y extintivas. Porque ¿cómo determinar 
en muchos casos dudosos si una circunstancia pertenece a una y 

:ra categoría si no es entregándose a una peligrosa y sutil inter- 
retación literal de la norma? Por ello, el criterio de WACH, a pe- 
ir de la enorme difusión que ha tenido, debido sobre todo a ha- 

berlo recogido el propio CHIOVENDA, resulta vacilante en la 
práctica precisamente en aquellos casos en que más se necesitaba 
una segura aclaración. 

De ahí que debamos darnos cuenta de la conveniencia de aban- 
donar la orientacidn seguida por estos autores, es decir, e1 estudio 
de la calidad objetiva de los datos procesales para emprender el 
examen de la posición de estos mismos datos, es decir, de la re- 
lación en que se hallan con los sujetos procesales. Para esto debe- 
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mos pensar que la prueba, con toda su importancia, no es la pri- 
mera, sino la segunda de las operaciones instructorias que se rea- 

todo proceso: a la prueba precede siempre la alegación, 
la introducción en el proceso de aquellos datos de cuya 

exis~encia quiere la parte alegante convencer al Juez. Pues bien, 
no parece dudoso que puede afirmarse que soporta el riesgo de  
que el Juez no crea tales datos, la parte que los alegó. Y si se di- 
jera que esto era simplemente trasladar la dificultad, porque aún 
habría que saber quien soporta la carga de la alegación, fácil sería 
contestar que alega o debe-en sentido de carga y no de obliga- 
ción-alegar los datos, la parte que tiene interés en que formen 
parte del proceso, esto es, la parte a quien favorecen. La determi- 
nación de a quien favorecen realmente se cuidan ya de hacerla las 
propias partes mediante su recíproca actividad. 

No distinta, sino sustancialmente idéntica a la apuntada, es sin 
duda la opinión de ROSENBERG cuando apoya toda su construc- 
ción sobre carga de la prueba en la llamada teoría de la norma fa- 
vorable: cada parte prueba o ha de probar el supuesto de hecho 
de la norma que le favorece; como se ve, también aquí se coloca 
el centro de gravedad del principio en la posición del dato y no en 
su  calidad, porque el que un dato favorezca o no a una parte es 
algo que depende, no de la riaturaleza ab: , sino de 
su relativa posición en el proceso de que 

Ahora bien, cuando hablamos de norma ravorame o dato fa- 
vorable S operar con mucha cautela para no confundir 
aquí pro le1 derecho material con problemas del derecho 
procesal. La venraja o desventaja de que aquí se trata, el favor O 

perjuicio a que se alude, son estrictamente el hecho de ganar o 
perder el proceso, dicho más técnicamente, el hecho de que el Juez 
actúe o se niegue a actuar la pretensión procesal. Las ulteriores 
consecuencias favorables o desfavorables que la parte pueda toda- 
vía obtener o sufrir no interesan ya a la teoría de la prueba proce- 
sal por lo mismo que se producen fuera del mundc )ceso. 

Naturalmente, es imposible negar que en últim io se ha- 

debemo 
blemas c 
1 - . . - - L  

se trate, 
P 

il mismo, 

1 1  - 

3 del prc 
10 términ 



UNIVERSIDAD DE OVIEDO 3 5 

ce  necesario acudir a una interpretación de la norma o normas d e  
que  se trate para saber cuáles son los datos que, comprendidos 
en su supuesto de hecho, debe alegar la parte a quien interese su  
aplicación. Pero siempre será más fácil construir simplemente este 
supuesto específico, a la manera de ROSENBERG, que no trazar en 
él las categorías de hechos constitutivos, impeditivos o extintivos 
a la manera de WACH. 

Si se quiere, por tanto, encerrar en una última fórmula la so- 
lución más aceptable, a mi juicio, de este grave problema de la 
carga de la prueba diríamos que consiste, como todas las cargas 
jurídicas, en el resultado perjudicial que se produce por el no ejer- 
cicio de un derecho, que dicho resultado perjudicial lo constitu- 
ye aquí el que un determinado dato no pueda formar parte de la 
decisión judicial o, en términos más estrictamente probatorios, 
que el Juez no se convenza de la verdad de un determinado dato 
procesal, y, por lo tanto, que el perjuicio es para la parte a quien 
la constancia de tal dato interesa. Bastará con pensar ahora qué 
efectos produce en la decisión la aceptación o denegación de la 
existencia de un dato para que se pueda saber inmediatamezte 
qué parte soporta la carga de la prueba. De esto se deduce sin di- 
ficultad que consideraremos errónea y mal construida la dualidad 
entre carga formal de la prueba: sólo la primera 
responde, 1 L denoininación, al verdadero concepto 
de carga procesal de la prueba; la carga formal no es equiparable 
a ella con10 una segunda categoría afín: alude simplemente a la 
molestia o trabajo que supone el probar para Ia parte a quien es- 
to  interesa: acepción de carga tomada en un sentido amplio y vul- 
gar como fácilmente se comprende: si a esto se añade que Ia idea 
sóIo es concebible en un proceso dominado por el principio dis- 
positivo y que el principio dispositivo es incompatible con una re- 
gulación congruente y estrictamente procesal de la actividad pro- 
batoria, no hay inconveniente en añadir que también desde un 
punto de vista ex lege ferenda, es una noción llamada a desaparecer. 

Una vez aclarado el problema fundamental del sujeto activo de 
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la prueba, la determinación del sujeto pasivo y del destinatario de 
la misma no ofrece dificultades. El sujeto pasivo es la parte con- 
traria a aquella que realiza la prueba; el destinatario es siempre el 
Juez: Judicifit probafio; otra diferencia de importancia con la prue- 
ba de derecho material en la que el sujeto pasivo es también el 
otro o los otros titulares de la relación jurídica en cuestión, pero 
el destinatario no aparece determinado personalmente sino de un 
modo impersonal y objetivo, puesto que la prueba se dirige tan 
sólo a legitimar la posición de una persona en el tráfico jurídico. 
En cierto modo, la fijación del sujeto pasivo y del destinatario de 
la prueba procesal tiene importancia por cuanto ción de 
los principios de inmediación y publicidad, estrict rigentes 
en materia probatoria, obligan a que la prueba sea dirigida inme- 
diatamente al destinatario y se practique en presencia del sujeto 
pasivo de la misma; esta es la clave para compreqder el sentido de 
los artículos 254 y 670 de la ley de Enjuiciamiento civil. 

8.-Pero la teoría general de la prueba no puede desligar en 
absoluto el problema de quien (o frente a quien o para quien) se 
prueba, del problema de qué es lo que se prueba, de qué es lo 
que debe ser probado, en otros términos, el problema del sujeto 
y el del objeto de la prueba. En efecto, hemos dicho ya que cada par- 
te  prueba en principio, los datos alegados por ella, pero todavía 
cabe preguntarse: ¿qué datos son estos? ¿existe una absoluta co- 
rrelación entre el objeto o la carga de la alegación y el objeto o la 
carga de la prueba? 

Desde luego la respuesta ha de ser negativa, c 1 obser- 
vación aun muy superficial permite poner de relieve. Sin embargo, 
dejando a un lado todo lo que se refiere a la teoría de la alegacióq 
que es materia que excede con mucho de nuestro tema, podemos 
retener como punto de partida, que ha de recibir ulteriores e im- 
portantes depuraciones, la idea de una coincidencia inicial entre 
alegación y prueba, de tal modo que puede decirse que el objeto 
de la prueba lo constituyen, en principio, los datos que han sido 
objeto de alegación por los sujetos procesales. Obsérvese que de- 
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cimos datos, en un sentido análogo al que GENY da a su conoci- 
do término edonnéem y no hechos como es acaso más corriente, pa- 
ra incluir aquellas hipótesis, raras desde luego, pero posibles, en 
que un dato, no fráctico, sino normativo, ~ u e d e  ser incluido en 
el tema de la prueba. Y la coincidencia inicial propuesta entre 
alegación y prueba permite que los casos en que tal coincidencia 
no existe, es decir, aquellos casos en virtud de los cuales se afir- 
ma, con razón, que falla lación absoluta entre carga de 
la alegación y carga de la sean considerados como excep- 
ciones a una regla general 

De las grandes catego ~ u e  se divide el material instruc- 
torio recogido en un proc normas jurídicas y los hechos, es 
frecuente afirmar que sólo 10s segundos son objeto de la prueba, 
no los primeros. Y la afirmación es exacta siempre que la tesis se 
mantenga con cierta cautela sin llegar a conclusiones absolutas 
qrre sería difícil mantener luego. 

Debemos notar en primer término que cuando se dice que las: 
normas jurídicas no son objeto de prueba, que no forman parte del 
tema proba un proceso determinado, se está pensando úni- 
camente ( -ga y no en el derecho a la prueba que tiene, sin 
embargo ramDien, una evidente realidad. Se piensa, en efecto, que  
e de que u sin probar no constitu- 

Y juicio p; , norma favorece, puesto 
. que ei juez está oDiigaao a conocerla. esto es cierto, pero ¿di- 

ce algo en contra de la facultad que tiene la p; piere, a 
convencer al Juez de la existencia y el sentido de 1 i de que 
se trate, facultad cuyo ejercicio está lejos de carecer de to 
rés puesto que, no obstante su aptitud teórica, el Juez no 
la realidad ni el alcance de tales normas jurídicas sean las que sean? 

ntemente, no. Y se dirá acaso que este interes queda sufi- 
c nte protegido con la simple alegación de la norma de que 
se trate, pero esto muchas veces no basta; hay, en realidad, dentro 
de todo proceso verdaderas actividades encaminadas a obi 
ya que el Juez conozca (alegación) sino que se convenza ( 
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de la existencia o del sentido de una norma determinada. Lo 
que ocurre es que este escondido mecanismo probatorio de las 
no derecho reviste tructura y se ajusta a unas re- 
gl; rtamente difereni prueba estricta o sobre hechos 
por io que sin duda resulta, ,,,..-J y prácticamente, más conve- 
niente, no fundir ambas actividades en un sistema común; así, es 
posible que el informe de un Abogado comprenda, en parte, una 
verdadera .prueba de tipo pericial sobre normas jurídicas, pero 
querer identificar técnicamente esta prueba con la pericial ordina- 
ria no llevarfa a ningún resultado positivo y sí sólo, por el contra- 
rio, a confusiones inconvenientes. 

Por otra parte, en cuanto a la prueba de las no ídicas, 
no será apenas necesario recordar que existen determinadas cate- 
gorías que sí son, excepcionalmente, objeto necesario del tema 
probatorio, especialmente, como se sabe, la costumbre, el dere- 
cho extranjero y la prescripción autónoma. No podemos entrar 
ahora en el análisis y la justificación de cada una de estas excepcio- 
nes y tampoco podemos hacer, en este momento, una crítica de la 
dirección de nuestro derecho positivo al modo de la hecha por 
ALCALA-ZAMORA sobre la prueba del derecho consuetudinario, 
proponiendo, por ejemplo, que las categorías apuntadas queden 
exentas de la carga de la prueba aunque no de la carga de la ale- 
gación; únicamente se citan estos casos para corroborar la tesis ex- 
puesta que coincide, desde luego, con la doctrina dominante, que 
en materia de normas jurídicas la exención de la carga es la regla 
y la necesidad de la prueba la excepción. 

Precisamente el principio inverso es el que domina en rr3+nri- 

de hechos de acuerdo con la doctrina imperante también; la r 
dad de la prueba es la regla, la exención de la misma la exce 
La primera de estas prescripciones no ofrece dificultad alguna; to- 
dos aquellos datos de hecho que constituyen el supuesto (TAT- 
BESTAND) de las normas a aplicar, forman el tema de la prueba en 
el proceso correspondiente. Pero la determinación de los casos ex- 
cepcionales no es tan fácil de cubrir en una breve fórmula; en efec- 
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to, la doctrina se ha limitado hasta ahora a enumerar fragmentaria-- 
mente tales excepciones sin intentar no ya una expIicación unita- 
ria, lo que es probablemente imposible, sino un ensayo de sistema- 
tización. Ahora bien, los casos excepcionales pueden ser explica- 
dos todos diciendo que son aquellos hechos que, debiendo for- 
mar parte, normalmente, del tema de la prueba en un proceso de- 
terminado (por constituir elementos del supuesto de hecho de las 
normas, de cuya aplicación se trate), quedan excluídos de'esta cate- 
goría por razones diversas que pueden ordenarse en3res grandes 
grupos: razones respecto al sujeto, razones referentes al objeto, y 
razones referentes a la actividad a que el dato se refiere. 

Por razones referentes al sujeto están excluídos del terna pro- ;" 
bandum, no obstante su teórico encuadramiento en él, los datos 
prácticos que ambas partes reconocen unánimemente; esto es, los 
datos alegados por una parte y admitidos por la otra. La figura ju- 
ridico procesal de la admisión se enlaza así con la teoría de la ins- 
trucción procesal y su discutida y difícil distinción respecto a la 
confesión judicial no es sino un reflejo de la distinción o divisióri 
que existe entre las dos grandes actividades de tipo instructorio 
que se dan en el proceso: la alegación y la prueba; la admisión, en 
efecto, es una alegación de determinado contenido, la confesión 
es, como luego veremos, un medio de prueba determinado. Cuan- 
do GOMEZ ORBANEJA en su inteligente tesis doctoral sobre la 
confesión judicial anticipada crítica el mecanismo del artículo 549 
de nuestra Ley de Enjuiciamiento olvida, sin embargo, el emplaza- 
miento sistemático fundamental de1 problema; es cierto que el ar- 
tículo 549 habla erróneamente de confesión en vez de admisión, 
pero el error no está en haber omitido en este caso las formas, ar- 
caicas, de nuestro régimen confesorio en general sino en confundir 
una operación de la técnica probatoria con otra de una fase pro- 
cesal anterior; más allá de esta equivocación no hay, a nuestro jui- 
cio, confusión sustancial alguna en el precepto citado. 

Por razones referentes al objeto quedan igualmente fuera del 
tema de la prueba determinados datos de hecho que, si tuvieran 
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.que ser justificados porla parte, obligarían a ésta a un esfuerzo 
desproporcionado y en muchas ocasiones acaso absolutamente in- 
eficaz; de este modo, determinadas circunstancias, en atención a su 
naturaleza objetiva, y en esto se halla la esencia de la presente ex- 
cepción, son dispensadas por la ley de formar parte del tema, sien- 
d o  sustituídas o no por otras circunstancias conexas a la primera y 
de  prueba más sencilla. Así como la excepción subjetiva recibe e1 
nombre específico de admisión, así la excepción objetiva recibe 
también una denominación estricta técnico-jurídica; la de presun- 
ción, bien entendido que aquí se habla de las presunciones juris (no 
de las hominis, que son un verdadero medio de prueba como luego 
se verá). La presunción es, por lo tanto, una auténtica excepción 
a la regla general sobre objeto de la prueba; cuando HEDEMANN 
en su conocida obra sobre presunciones, divide las explicaciones a 
ellas referentes en teorías que afirman ser un caso excepcional de las 
normas sobre sujeto (carga) de la prueba y teorías que defienden 
ser un caso especial de las normas sobre apreciación de la prueba, 
da un cuadro completo de las doctrinas formuladas hasta la fecha, 
pero no agota todas las posibilidades en la materia; omite precisa- 
mente el enlace de la teoría de la presunción con la teoría del obje- 
to  de la prueba que es precisamente, a mi juicio, la clave más exac- 
ta para comprender aquella figura: ¿qué duda cabe, en efecto, de  
que cuando el Código civil dice en su a r t í c~ lo  108 que se presu- 
men legítimos los hijos nacidos después de 10s ciento ochenta días 
siguientes al de la celebración del matrimonio y antes de los tres- 
cientos días siguientes a su disolución, no hace sino sustituir la 
prueba del dato que, en principio obado: 1 
cepción, por otras circunstancias i ables: el 
monio, la fecha del nacimiento? 

Finalmente, por razones que no son ya subjetivas ni ol: 
sino de la actividad que el conocimiento del dato supone 
tuyen una excepción a la regla general antes apuntada, aquellos 
hechos cuyo conocimiento es de tal intensidad que no se necesita 
con respecto a los mismos un acto especial de convencimiento 
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del Juez: nos referimos, como fácilmente puede adivinarse, a los 
hechos notorios. La notoriedad de un hecho no consiste, en efecto, 
ni en una calidad subjetiva ni en una calidad objetiva del dato 
mismo sino en un grado especial del conocimiento que ha provo- 
cado en sus distintos destinatarios: un hecho puede tener mayor 
importancia que otro y sin embargo, no revestir como el segundo 
una índole notoria. Difícil como es de ex~l icar  la esencia de la no- 
toriedad aunque los trabajos de LA! ECK y de CALAMAN- 
DREI, sobre todo, se hayan esforza larar este punto no es 
difícil sin embargo afirmar que el sentido de la conocida regla *no- 
toria non egent probatione. es, precisamente, la de constituir un tipo 
especial de excepción a la regla según la cual han de ser probadas 
todas las circunstaiicias que constituyen el supuesto de hecho de  
las normas a aplicar. Y esta norma de la exención de la carga de la 
prueba de los hechos notorios la creemos tambien válida para 
nuestro derecho positivo a pesar del silencio que sobre ella guarda 
nuestro derecho positivo y a pesar de que cierto sector doctrinal, 
representado sobre todo por PRIETO CASTRO, se esfuerce en 
defender la tesis contraria. 

No quedaría completa todavía esta ligerísima indicación sobre 
las líneas generales del objeto de la prueba si se olvidara mencio- 
nar que entre las categorías de las normas jurídicas y la de los he- 
chos existen todavía otros grupos de nociones que deben ser maneja- 
d o  juzgado, significación a este resp 
O r ente duc 

c n  primer término encontramos aquí determinaaas normas ju- 
rídicas que  por razones diversas, de tiempo o de espacio, no pue- 
den ser consideradas al nivel de las restantes fuentes de derecho 
que vinculan al Juzgador: nos referimos especialmente al derecho 
histórico o al derecho extranjero; no, natur; cuando hayan 
de ser objeto de una aplicación directa con :recho romano 
en Cataluña o el derecho de Inglate decidir r capa- 
cidad jurídica de un inglés, si no sirven s nte de  
indicación supletoria o de fuente indirecta para el J L ~ ~ .  segun- 
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do  lugar hallamos también determinados criterios normativos que 
no son jurídicos pero que son o pueden ser importantes o hasta 
decisivos en un proceso determinado: así s de la experien- 
cia o sana crítica, los llamados standards ju los imperativos 
de la equidad. En tercer término, podrían mencionarse todavía de- 
terminados elementos desprovistos de toda significación normati- 
va, esto es, con un simple valor lógico como el derecho científico. 

En todos estos casos, - la prueba para la parte 
de las correspondientes ir 3r lo menos, muy dudo- 
sa. Algunas de ellas, por su propia naruraleza parece que quedan 
sustraídas, desde luego, a una actividad de tipo probatorio, como 
ocurre con la equidad. De todas cabe afirmar a mi juicio que la 
actividad de la parte con respecto a ella puede limitarse a una mera 
alegación: cierto que en nuestro derecho positivo el objeto de la 
prueba se extiende a Iímites muy amplios, como desconfianza sin 
duda respecto a la aptitud en este punto del órgano jurisdiccio- 
nal, pero no es menos cierto que tal tendencia parece debe ser e x  
iure condendo, restringida y que por ello a falta de una declaración 
positiva en sentido contrario co ifirmar t 

punto una sana iniciativa judicial. 
9.-Los actos de prueba que en un proceso se desarrollan pueuen 

descomponerse para su análisis conceptual, como cualquier otro 
acto del proceso, en tres grandes dimensiones: la del lugar, la del 
tiempo y la de la forma en que el acto se desenvuelve. Aunque de 
importancia desigual cada una de estas tres dimensiones, conviene 
hacer una aclaración sobre todas ellas que complete en este punto 
la teoría general que venimos exponiendo. 

Respecto al lugar no parece que haya inconveniente en 
en principio que, cuando ello es posible, el acto de prueba se prac- 
tica en el mismo lugar en que se realizan ( 

restantes actos de la prueba, es decir, en 
cripción, sede y local) del órgano jurisdiccionai ante quien ei pru- 
ceso se desenvuelve. No es frecuente encontrar en los sistemas de 
derecho positivo una indicación expresa en este sentido por lo 
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mismo que la teoría general del lugar de los actos procesales ha 
sido extraordinariamente discutida por la legislación y por la doc- 
trina, pero cabe deducir el principio sin dificultad de aquellas nor- 
mas que constituyen como una exigencia normal del sistema pro- 
batorio la inmediatividad de los actos respecto del órgano juris- 
diccional: así, entre otros, del art. 254 de la Ley de Enjuiciamiento 
civil. 

Pero esta regla según la cual los actos de prueba han de prac- 
ticarse en el mismo lugar del órgano jurisdiccional, conoce impor- 
tantes excepciones que se fundan en la inconveniencia o imposi- 
bilidad muchas veces de sujetar el acto probatorio a este requisi- 
to. En tales hipótesis, naturalmente, la ley no omite la práctica del 
acto sino que dispensa del presupuesto del lugar, lo que da origen 
a consecuencias diversas según el sitio donde la prueba se realiza 
entonces, ya venga practicada fuera del lugar del órgano pero den- 
tro de su circunscripción, fuera de la circunscripción del órgano pe- 
ro dentro del territorio nacional o fuera, finalmente, del territorio 
nacional. Ninguno de estos casos ofrece, sin embargo, dificultades 
a la teoría: en el primer supuesto el órgano jurisdiccional se trasla- 
dará al lugar en cuestión o bien dará la comisión correspondiente 
al Juez del mismo, en las otras dos hipótesis entrarán en juego 
igualmente las normas genéricas sobre auxilio judicial interno y 
auxilio judicial internacional. 

Por lo que toca al tiempo de la prueba, prescindiendo ahora del 
problema de los días y horas hábiles que no descubre en este 
punto faceta particular alguna, observamos que el criterio pre- 
clusivo seguido con carácter dominante por nuestro derecho po- 
sitivo hace que en la misma mayoría de nuestros procedimien- 
tos civiles exista un período más o menos largo de tiempo desti- 
nado específicamente a la práctica de los actos probatorios co- 
rrespondientes: este período de tiempo suele denominarse erre- 
neamente «término»: término probatorio, por la confusión que de 
las nociones de término y plazo ha hecho el legislador. En la mayor 
parte de los procedimientos civiles españoles, excluyendo aquellos 
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que se inspiran en el principio de la concentración como los jui- 
cios verbales, existe, pues, un plazo determinado para la realiza- 
ción de e vidades probatorias, unas veces dividido y otras 
no, en dc los menores de proposición y práctica respecti- 
vamente. 

i bien, el principi de los 
r cusados de todo ciones fc 
tas, especialmente de todo proceso escrito, pues como SEGNI ha 
dicho, la preclusión es el precio que paga la escritura para obtener 
una cierta rapidez, conoce siempre numerosas excepciones que 
desvirtúan su rigidez orgánica y que contribuyen a hacer más fac- 
tible un sistema que sin aquellas llevaría en realidad a consecuencias 

- intolerables. En materia de prueba tales excepciones son particu- 
larmente numerosas precisamente porque en este punto se hacen 
más necesarias las concesiones a las exigencias de cada caso con- 
creto olvidando algo el rigor de las puras formas que podría dar 
aquí un resultado ficticio. En efecto, si oE el sistema le- 
gal en cuanto a tiempo de prueba en el pr :nto más solem- 
ne de nuestro derecho, en el juicio de mayor cuantía, observamos 
que en él hay, sí, una prescripción genérica, rígida en apariencia, so- 
bre períodos de prueba: la del art. 553 de la ley de Enjuiciamiento 
civil, pero que luego se encuentran abundantísimos preceptos par- 
ticulares, en casi todos los medios de prueba que regula la ley, don- 
de se desvirtúa aquella norma general. 

Así, p sión, se descubre que, aparte de 
la posibil: ión jurada como una de las dili- 
gencias preiimlnares ae que trata el art. 497, existe una notable am- 
pliación a la regla preclusiva sobre el tiempo de la prueba desde e1 
momento que la ley permite realizar este medio no ya hasta que se 
cierre el período de prueba, sino después de cerrado, hasta la cita- 
ción para sentencia en primera instancia. También, en mat 
prueba testifical, el rigor aparente de la norma preclusiva e 
zado, en los casos más graves, por el permiso de proceder a la prác- 
tica anticipada del correspondiente interrogatorio. Y no habrá que 
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decir que en cuanto a las presunciones hominis, otro de los medios 
de prueba de que el Juzgado se puede valer, su propia naturaleza 
las exime de la necesidad de ser efectuadas en ningún período de 
tiempo determinado. 

Pero la excepción más significativa e importante la encontramos. 
en materia de prueba documental: aquí no es solo que la práctica 
de la prueba puede verificarse fuera del plazo probatorio normal, 
es que tiene que realizarse, forzosamente, en principio, fuera de di- _ . -- 
cho plazo: los documentos, en efecto, no se presentan una vez ,:, . 

abierta la prueba sino mucho antes, al presentar la demanda y l a '  
contestación, por lo menos en cuanto a los documentos que deben .i 
considerarse como fundamentales; y cuando la ley admite alguna 

$!& excepción a este nuevo y contradictorio principio no limita el tiem- 
po de presentación al de prueba sino que lo extiende, como en el* 
caso de la confesión, hasta la citación para la sentencia en primera 
instancia. No es este el momento de pararse a examinar los incon- 
venientes concretos que origina el sistema legal ni podemos dete- 
nernos aquí en analizar hasta qué punto las exigencias de  la buena 
fé en el proceso hubieran quedado satisfechas con una mera indi- 
cación o anuncio de las pruebas de  que la parte pretende hacer uso 
sin necesidad de una plena exhibición de las mismas in limine litis: 
para nuestro propósito basta con subrayar ahora cómo el ejemplo 
de la prueba documental, corroborado por los que anteriormente 
se expusieron, demuestra hasta qué punto hay que guarda*-- -'- 

caer en una aplicación rigurosa y literal del principio preclus 
materia de prueba. 

En lo que respecta a la forma de los actos de  prueba existen 
también particularidades de interés que la teoría general no puede 
por menos de tener en cuenta. No, naturalmente, cuando la prue- 
ba consiste en una manifestación (conducta física, acto real), p. e. 
la lectura de un documento, puesto que entonces las reglas sobre 
la práctica hay que deducirlas de la vida real como en cualquier 
atro caso, sino en lo que toca a las declaraciones, esto es, las exte- 
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Las reglas formales sobre declaraciones probatorias comienzan 

ya en lo que respecta a la producción de las mismas, e s t ~  es a aquel 
acto por el que dichas declaraciones se expresan. En efecto, exis- 
ten dentro del derecho probatorio normas específicas encaminadas 
a ordenar de dicha producción, esto es el lenguaje en que 
deben ser as, no sólo en cuanto a la elección entre lenguaje 
oral y lenguaje escrito sino también en cuanto a la determinación 
de cual de los lenguajes o idiomas que históricamente existen es el 
que en la prueba se debe utilizar. 

Lógicamente la primera de estas dos cuestiones es resuelta de 
lanera diversa según sea el criterio que en materia de oralidad y 
icritura adopte el derecho de que se trate. En un ordenamiento 

que como el nuestro está dominado, con raras excepciones, por el 
principio de la escritura, no tiene nada de particular que a este ti- 
po de lenguaje se acuda preferentemente para la producción de las 
d~ nes probatorias y esto no queda desvirtuado por el he- 
cl re alguna de ellas, por ejemplo la declaración de la parte 
al absolver posiciones o del testigo al contestar a xn pliego de pre- 
guntas se haga de palabra porque la índole de la contestación no 
altera la naturaleza total del sistema encuadrado en una serie de 
actos rigurosamente escritos que son los que dan lente la 
pauta del acto: así, el pliego de posiciones y el in ~ r i o  de 
preguntas. Esta apariencia oral de una actividad ~ U F  c t 1  c1 fondo 
nada tiene de tal fué lo que indujo a error a WYNESS MILLAR 
sobre la naturaleza de nuestro proceso civil, como BECENA hizo 
notar y se apresuró a reconocer el propio profesor norteamericano. 

También en cuanto al idioma se encuentra aquí una aplicación 
de normas más generales que lo determinan, pero es interesante 
hacer notar que la conclusión de que entre nosotros es preceptivo 
el español o castellano, fácil conclusión, por otra parte, se indu- 
ce precisamente de los preceptos formulados en materia probato- 
ria; el del artículo 601 sobre la necesidad de traducir todo docu- 
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mento que no sea el castellano y el artículo 657 sobre la necesi-- 
dad, igualmente, de examinar por medio de intérprete al testigo 
que no entienda o no hable el idioma español. 

Pero no solo la producción de las declaraciones probatorias, 
también la recepción de las mismas está sujeta a delicadas reglas 
de forma que aquí conviene siquiera brevemente enunciar; para 
ello debe recordarse que la recepción de un acto es la puesta en 
contacto del mismo con algún elemento subjetivo, objetivo o de 
actividad que el legislador quiere aproximar a aquél. 

Un contacto entre el acto en cuestión y determinados elemen- 
tos personales o subjetivos se tiene cuando es aplicado el princi- 
pio de la inmediación o de la inmediatividad subjetiva o el princi- 
pio de la publicidad. En efecto, por el primero se exige que el acto 
se practique en presencia de un destinatario, por el segundo se 
exige que el acto se practique en presencia de aquellos terceros 
(público) que quieran asistir a él. Una y otra exigencia encuentran 
plena aplicación, acaso su más estricta aplicación, en materia de 
prueba; cuando la ley de Enjuiciamiento civil dice que los Jueces 
recibirán por sí las decIaraciones y presidirán todos los actos de 
prueba enuncia, si bien con una fórmula imperfecta, el requisito 
de la inmediatividad; cuando dice que toda diligencia de prueba 
se practicará en audiencia pública recoge evidentemente el presu- 
puesto formal de la publicidad. 

El contacto entre el acto procesal (el acto probatorio, por lo 
que ahora nos interesa) y una circunstancia o elemento objetivo se 
tiene en aquellos casos en que la ley permite y ordena la proximi- 
dad física entre e1 autor del acto y alguna cosa, mueble o inmue- 
ble; así cuando permite que el testigo consulte cuentas, libros o 
papeles o cuando ordena que la prueba pericia1 o la prueba testi- 
fical se practique en el mismo sitio en que se realizó el reconoci- 
mieiito judicial. Este presupuesto formal puede denominarse, de  
inmediación objetiva, pero no debe confundirse con el otro prin- 
cipio de la inmediación objetiva con el que algunos autores, 
GOLDSCHMIDTentre eIlos, dan a entender la necesidad de servir- 
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se de ac~uellos medios probatorios que sean más afines o esténmás 
en relación con el tema de la prueba. 

Finaln- entre el acto de la prueba y otra dis- 
tinta actir lugar a otro requisito de forma cuando 
se exige por la ley que preceda, acompañe o siga a la pruel 
ma alguna otra actividad. En el primer caso tendríamos la c 

cia de un prestrpuesto probatorio en sentido estricto, en 
p n d o  un :ión del principio de la concentración, en el ter- 
cero el ju una auténtica condición. Ninguno de estos re- 
quisitos f~~~~~~~~~ sin embargo como requisito de orden general en 
nuestro derecho positivo; el primero y el tercero (el presupuesto y 
la condición) porque, por su misma naturaleza, no pueden recibir 
evidentemente una aplicación general; el segundo, porque no sue- 
le tampoc optado 1 :1los sistemas que, como el nues- 
tro se guí; i escritui la preclusión; en efecto, la pre- 
clusión no solo opera sobre ia prueba en general, sino sobre cada 
uno de los actos en que ésta se descompone en particular obligan- 
do  o permitiendo su separación recíproca en acciones diversas que 
muestran una discontinuidad temporal. 

10.-Con esto se han esbozado ya de r rficiente las pri- 
meras líneas de la teoría general de la p r u e ~ a  p a t a  que pueda en- 
trarse en uno de  los apartados más interesantes de ésta; el de los 
medios en virtud de los cuales la prueba se realiza. 

E-+--4emos por rnedio da prueba todo aquel elemento que sirve 
d~ ,tra para convencer al Juez de la existenci 
eli eterminado dato procesal. El medio es, pc 
cual sea la naturaleza del mismo, un instrumento, algo que se ma- 
neja para conti-ibuir a obtener la finalidad específica de  la 1 

procesal. Si una persona sirve para lograrlo, dicha persona r 
en tal aspecto sujeto sino medio de la prueba, si una cosa se utili- 
za a este propósito será asimismo medio y no objeto de la prueba. 
Del medio de prueba se diferencia igualmente la fuente de la prue- 
ba que puede definirse como aquella operación en virtud de la 
cual es utilizado el instrumento probatorio; así, en la prueba docu- 
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mental, el medio es el documcnto, la fuente, la percepción del mis- 
mo que, mediante su lectura, realiza el Juez. 

De este concepto amplio de los medios de prueba se deduce la 
gran variedad de elementos que entran en esta categoría y que es 
preciso completar y ordenar si quiere conocerse más perfectamen- 
te su naturaleza. Es preciso, pues, dar una enunciación sistemática 
de tales medios y a tal exigencia no ha permanecido en realidad in- 
se1 igún derecho positivo. Pero debemos afirmar apresura- 
tn c tal enunciación no puede o mejor dicho no debe reves- 
tir un sentido limitativo, sino simplemente indicativo; en otras pa- 
labras que los tipos de medios de prueba son meras categorías 16- 
gicas y no entidades jurídicas en el sentido de que sólo algunas 
vengan reconocidas por el derecho. Del concepto de la prueba 
procesal se desprende inequívocamente el error de aquellos siste- 
mas que hacen de la enumeración legal de los medios de prueba 
un criterio de <nutnerirs c l nus r r s~  con respecto a las mismas. Por la 
misma razón debe abandonarse también la idea, que es propia del 
derecho material y no del derecho procesal, de la preferencia pio- 
batoria de unos me prueba sobre los otros; dependi~ndo o 
debiendo depende] icia probatoria de un instrumento del 
grado de convicción que logre provocar en el órgano jurisdiccio- 
nal, resultaría ilógico someter este resultado absolutamente perso- 
nal y subjetivo a unas normas de pretendida objetividad. 

Para la debida clasificación sistemática de los medios de prueba 
que en un proceso cabe emplear, debe utilizarse, desde luego, un 
punto de partida extraordinariamente amplio, que permita acoger 
en el desarrollo ulterior cualquier tipo de elemento ~revis-  
to  expresamente; esta es la única garantía, en efecto, la da- 
sificación conservará su validez aunque nuevos descu~rimientos 
técnicos se incorporen a la lista de los hoy conocidos sin hacer que 
vacile toda la teoría como ha ocurrido con el cine y la radio v. g. 
respecto de las clásicas categorías probatorias hasta hoy maneja- 
das. Basta esto para afirmar, desde luego, que los criterios enume- 
rativos del derecho vigente, entre nosotros, del artículo 1.215 del 
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Código civil y del artículo 578 de la ley de Enjuiciamiento civil 
adolecen de una grave insuficiencia que el intérprete tiene forzosa- 

diar. 
partida lógico y no empírico que se busca puede, 

a mi juicio, apoyarse en la fundamental tricotomía: personas, cosas 
y actos, que tan relevante papel juega en el mundo del proceso y 
hacer de ella la clave inicial de toda la teoría de los medios de 
prueba. 

En efecto, UII instrumento probatorio esencial encuentra el 
Juzgador en personas o a través de personas, sean sujetos del pro- 
ceso o no, es decir, sean partes o terceros. En primer 
pueden utilizarse aquí las partes mismas obteniendo de el1 
raciones y manifestaciones de voluntad mediante su interrogatorio 
y mediante el análisis de su conducta: la importancia de este me- 
dio de prueba queda puesta de relieve haciendo notar la extraor- 
dinaria significación del juramento y de la confesión en cualquier 
sistema probatorio. En segundo lugar, son enormemente utilizables 
e incluso indispensables en el proceso las declaraciones y manifes- 
taciones de los terceros, bien sea de terceros que se pusieron en 
contacto con los datos procesales antes que éstos adquirieran tal 
calidad (testigos) o después (peritos), es decir, prescindiendo o no 
de esta calidad en el momento de su observación. Todos estos ti- 
pos de prueba en los que el medio lo constituye una persona pue- 
den recibir sin dificultad el nombre, hoy ya extendido en la doc- 
trina, de prueba personal. 

Pero además de las personas ocupan un importísimo papel den- 
tro de la escala de los medios de prueba, las cosas, es decir, todos 
aquellos objetos del mundo exterior que aparecen al hombre como 
desligados de su propia personalidad o de la de cualquier otro su- 
jeto. A través de cosas se obtienen procesalmente pruebas de la 
mayor significación, bien sea a través de cosas muebles (documen- 
tos) bien a través de cosas inmuebles (sitios que son examinados 
mediante un reconocimiento judicial o inspección ocular). Lo mis- 
mo que la prueba de personas se denomina ~ r u e b a  personal, la prue- 
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ba por objetos, cuya división fundamental reconozco haber formu- 
lado con un criterio un poco sorprendente, pero que más tarde tra- 
taré de justificar, puede recibir sin dificuItad el nombre de prueba red.  

Finalmente, los acaecimientos o actos (en sentido amplio) cono- 
cidos por el Juez pueden ser también utilizados como medio de  
prueba cuando su existencia o inexistencia sirve para convencer de 
la del dato procesal que se intenta probar. Este tipo de prueba que 
abarca, como fácilmente se comprende, todas las presunciones ho- 
minis, ha sido a veces llamada, sobre todo en la doctrina extranje- 
ra, prueba crítica, a veces, sobre todo en la doctrina nacional, prue- 
ba indirecta. Pero ni una ni otra terminología que se formulan fren- 
t e  a los nombres que deliberadamente no he querido emplear de  
prueba histórica y prueba directa, resulta satisfactoria: con la ex- 
presión prueba crítica parece querer colocarse la esencia de esta 
prueba en la actividad de deducción que realiza el Juez, con la lo- 
cución prueba indirecta parece afirmarse que las otras son un me- 
dio de demostración más inmediato. Ni una ni otra conclusión re- 
sulta admisible sin embargo: deducción y rodeo dialéctico hay en 
todos los tipos de prueba, y muchas veces contribr nucho 
mayor medida una presunción judicial a formar el c( niento 
del Juzgado que no la lectura de un documento o ia declaración 
de  un testigo. 

Por ello, a falta de una di ción absolutamente clara como 
la de los grupos anteriores es preterible hablar aquí simplemente 
de  prueba por presunt 

Este es, pues, a 1, el esquema fu tal de  los me- 
dios de prueba que en un proceso cabe emplear, Ahora bien, limi- 
tada la exposición a las líneas generales que quedan trazadas no se 
habría desvelado con absoluta nitidez el ~ensamiento básico que ha 
imperado en este sistema y que con el manejo de nociones 
.que sean idóneas respecto a la prueb al, eliminando aquellas 
que, tomadas de la prueba material, pvuiiaii enturbiar la teoría. Por 
ello es necesario, aún a trueque del sacrificio de tiempo, explicar 
cada uno de estos medios de prueba; como compensación a ello; 
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el hilo de la exposición nos permitirá asomarnos ahora a algunas de 
las cuestiones más sugestivas de las que encierra todo el derecho 
probator 

11.- r la prue 
fizar las aeclaraclones y manifestaciones de las partes, observamos 
que la primera necesidad que parece salir aquí al paso de toda te- 
sis general es la de unificar y aclarar los diversos conceptos que la 
doctrina y el derecho positivo vienen manejando: interrogatorio, 
posiciones, juramento, confesión, etc.: probablemente un examen 
atento de estos términos nos revelará que cada uno de ellos alude 
a aspectos distintos del mismo tipo de prueba que analizamos. Si 
pensamos, en efecto, en el nombre de interrogatorio de las partes, com- 
probamos que éste es el caso que alude más de cerca a la esen- 
cia de la prueba, que consiste en obtener la declaración de las par- 
tes sobre ciertos datos procesales, para lograr lo cual se les pregun- 
ta o interroga: no diferente de esta acepción es la usada por nues- 
tro derecho de prueba de posiciones, puesto que la posición es el mo- 
do especial de plantear una pregunta, coiisen~ada en nuestra legis- 
lación por puras razones históricas que aquí sería improcedente 
examinar. En cuanto a la denominación de juramer e a pri- 
mera vista que alude a una significación formal c ~ e b a  en 
cuestión: la modalidad solemne, y en nuestro derecho preferente- 
mente religiosa, de la declaración probatoria que la parte presta. 
Pero si esto fuera así no se coniprendería el por qué de la denomi- 
ción antonomásica de juramento aplicada a la declaración de las 
partes porque disposiciones juradas se obtienen también en otros 
tipos de prueba, particularmente en la prueba de testigos. La ver- 
dad es qr icepto dl nto en este caso como el de con- 
fesión, aqi ~ o p i a d c  ~ o n d e  a una idea del fondo o de 
la forma de esta ~ r u e b a  sino a una especial índole de sus efectos: 
la confesión es el resultado que el interrogatorio de la parte produ- 
ce cuando se declara un hecho perjudicial a la parte misma, el ju- 
ramento es el pleno resultado probatorio que el interrogatorio de 
la parte produce sea favorable o perjudicial su contenido y se llama 
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así porque la parte contraria se somete a tal resultado en virtud 
del juramento (decisorio en nuestro derecho, juramento sin más en 
los restantes) que el interrogado presta. La confusión que aquí pa- 
dece nuestro ordenamiento jurídico no está, pues, en haber acerca- 
d o  dos insti dispare$ ón y jur; mes estc 
tipos son a O en err i los mis ajes legz 
término juramento con dos signiticaciones distintas: en el juramen- 
t o  ( do a un peculiar y amplio efecto de la interro- 

%a'= ento indecisorio refiriéndose simplemente a la 
forma jurada de la declaración de la parte. 

La teoría de la prueba por interrogatorio de las partes o si se  
quiere, a pesar de la limitación de este término, de la prueba por ,  
confesión está naturalmente dominada, como la de los rest 
medios de prueba, por consideraciones estrictas de índole F 
sal. Su naturaleza jurídica no ha de buscarse, pues, en remisiUiiGD 
más o menos acertadas hecl as ramas del ordenamiento ju- 
rídico; no es particularment 'esión un negocio jurídico que 
vincule a la voluntad de las partes la producción de un efecto iu- 
rídi Por otra parte, dentro del campo proce! 
e s  l io ningún otro medio de prueba, un instrr 
t o  para ia tijación formal de los hechos pues la prueba procesal, co- 
mo antes traté de demostrar, no se propone nunca este resultado 
y sí solo el de obtener la convicción psicológica del Juzgador. 

No desvirtúan esta tesis los preceptos aislados que en cualquier 
ordenamiento jurídico se pueden encontrar, y que desde luego en 
el nuestro se hallan, sobre regulación de los presupuestos y de los 
efe la confesión mediante fórmulas que parecen dar la ra- 
zór ~stenedores de la tesis contraria. Así, en materia de pre- 
cllcruestos la ley puede decir que es necesaria para confesar la ca- 

idad que el derecho sust xige par; rse, pero esto 
puede traducirse en moc o en que s i ó n  equival- 

ga a una obligación o a un contrato: como muy bien afirma CHIO- 
VE podido tomar perfectamente esta precaución 

PO1 de hecho que la confesión produce, pero 
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sin desconocer por ello su auténtica y única índole de medio pro- 
cesal de prueba. Y en cuanto a los resultados, la ley puede tam- 
bién afirmar que la confesión hace prueba plena contra su autor y 
el juramento a favor y en contra de su autor; esto no puede signi- 

; que una reminiscencia 1 ba legal i 

.ca indebidamente la cor lento de I 

iurrriai J e  10s hechos, pero que va y na ue ir paulatinamen~e aes- 
apareciendo como en buena parte ha ocurrido entre nosotros 
por obra de la conocida jurisprudencia restrictiva del Tribunal 
Supremo. 

Quiere ello decir, desde luego, que la confesi< e actual- 
mente el valor trascendental como probatio probant e duran- 
t e  largo tiempo ha venido asumiendo y mucho más ocurre esto 
con el juramento que de su primitiva función decisoria ha pasado 
a ocupar una meramente probatoria como ALLORIO ha demostra- 
d o  hasta la sacie( historia ideal de ución en 
la monografía q r  dica. Y esta con: n proce- 
sal estricta influye en ei pian~eamiento de todos los numerosos y 
atormentados problemas que tales figuras suscitan; incluyendo los 
que se refieren a las famosas notas de la indivisibilidad y de la irre- 
vocabilidad de la confesión en las que ahora, por falta absoluta de 
tiempo, no podemos detenernos. 

Pero no se deben cerrar las consideraciones referentes a la prue- 
ba personal que los partes proporcionan sin hacer ver que existe al 
lado de sus declaraciones (interrogatorio, juramento, confesión) la 
que consiste en manifestaciones de las mismas, es decir en la apre- 

ue ellas te el proceso. Al 
q e norma Ir aquí la evolu- 

cion legislativa na iao más aprisa que ia aoctrinal y no es difícil 
encontra ntoc prc entes la 
norma q ez a dec los liti- 
gantes conclusiones relacionadas con ei runaamento a e  sus r'es- 
pectivas alegaciones, es decir, la utilización de tal conduc l 

un auténtico medio de prueba. La ciencia y la legislación clásicas 
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sólo conocían una manifestación, importante, desde luego, de este 
fenómeno; el silencio de las partes (o sus respuestas evasivas). Por 
ur -ia insuficiencia de las categorías técnicas empleadas, 
ta to venía tratado como un caso especial de la confesión, 
utiitzanao el tosco remedio de la ficción, verdadero salvavidas de 
las concepciones jurídica rudimentarias; así, en efecto, el silencio 
(y las respuestas evasivas) se calificaban como una confesión fingi- 
da (O tácita) y estajicta confessio ocupaba un papel importante en 
la teoría general de la prueba que ahora se analiza. Un examen más 
atento del problema descubre, no solo la poca fuerza de esta figu- 
ra, sino también la limitación de la hipótesis contemplada; y con la 
construcción de la conducta (manifestaciones frente a declaracio- 
nes) de las partes como medio de prueba se abre a la teoría y a la 
práctica de la prueba un espléndido conjunto de horizontes 
nuevos. 

12.-Naturalmente, las declaraciones y inanifestaciones de las 
partes no agotan los tipos de prueba personal de que, en' principio, 
cabe hacer uso en un juicio; el Juez puede convencerse mediante 
las noticias que recibe, no ya de las partes, sino de los terceros. 
Ahora bien, la observación de la realidad en lo que afecta a este 
problema, descubre que la prueba persona1 de (o por) terceros no 
la integra una sola ón como en el caso del interrogatorio 
(juramente, confes las partes, sino dos figuras distintas: el 
testimonio y la pericih, LUya :ecíproca discriminación no es, en abso- 
luto, fácil de hacer. 

En efecto, una apreciación vulgar del problema descartaría to- 
da cuestión inmediatamente en este punto alegando el distinto ma- 
terial que testigos y peritos aportan al proceso; el primero, hechos 
de la experiencia común; el segundo, hechos de una experiencia 
técnica para cuya observación y apreciación son necesarios cono- 
cimientos especiales. Pero este criterio, no obstante la coincidencia 
que podría descubrirse con el que maneja nuestro derecho positi- 
vo, resultaría a la larga impotente para explicar numerosos casos 
en que el testigo conoció (pudo conocer) gracias a la técnica espe- 
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cial que poseía (caso del médico que examina al herido que encuen- 
tra abandonado) y la distinción ha de desecharse como todas aqué- 
llas, más i vía, que asada o 
presente < .nar, en 1 lidad) o 
no de tesagos o ~-..---, en la circunstancia ae  que sea casual o 
no su conocimiento, en qi erse sobre hechos y otra sobre 
juicios, en que el resulta( nezca a la premisa mayor o me- 
nor del silogismo judicial, 

La ver ~ u e  si qi itinguirsí ativa seguridad 
entre estc 30s de iay que r, a mi juicio, a 
todo criterio que se fije en la calidad general, desligada del proce- 
so, del sujeto, del objeto o de la actividad que en este proceso se 
desarrolle. Pues lo único que diferencia realmente el testimonio de 
la pericia es la posicion del dato que en una y otra se manej 
tro del proceso de que se trate; en el testigo la observació 
una operación procesal, sino extraprocesal (por lo menos, para ei 
testigo mi )r el contrario, er ia la observación del da- 
t o  es una jn procesal, el d: una índole procesal pa- 
ra la persona (perito) que lo aporta. xguiendo este camino de la 
naturaleza procesal o extraprocesal del dato en ui 
se explican suficientemente los caracteres acceso 
otra prueba que a veces han inducido a error sobre su naturaleza: 
se explica que el perito sea la inmensa mayoría de las veces un 
conocedor de una técnica especial porque los datos comunes pro- 
cesales pueden ser observados por el Juez person 
plica que se haya calificado a veces al perito como 
Juez, puesto que siempre recibe un encargo de éste para proceder 
a ca de la observación que ha de realizar. 

indo la línea general del criterio distintivo defendido no 
hay inconveniente en considerar al testigo como aquella persona 
que, sin ser parte, emite declaraciones so 1s que no eran 
procesales (para el testigo) en el momentc observación; la 
condición de que no sea parte diferencia suficientemente el testi- 
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monio de la prueba por interrogatorio de las partes, la condición 
de  que el dato no sea procesal diferencia suficientemente también 
el testimonio de la pericia; no habría dificultad conceptual, a nues- 
tro juicio, en fundir en una sola estas dos últimas instituciones, pa- 
ra lo que ac iera ofrecer sugestiones interesan' recho 
angloameric vez de unificar conceptualment ;ión y 
testimonio como más recientemente se ha propuestc 

Así planteada la figura del testigo y la naturaleza de la prueba 
testifical no es difícil averiguar el por qué de la menor trascenden- 
cia de este tipo de prueba en el proceso civil y en el proceso pe- 
nal, elaboración-del conocimiento de los que la i 

xcho má! 
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cuidada 
S frecuer 

tes el de 
:e confe: 
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dat i te en el primero que en el segundo y 
por eiio aDunaan mas en el las pruebas preconstituídas que las 

" S- 
pruebas simples hasta el punto de haberse podido decir con ra- : z 

zón que el proceso civil es el reino del documento, mientras que el 
procesal penal es el reino del testigo. Por este mayor empleo del 

.elativam 
civil, nui 

. , .  

testimonio en el proceso penal se han producido respecto a éste 
casi todas las interesantes aportaciones doctrinales en materia de 
crítica expe. del testimonio, de la que GORPHE ofre 
buen resum ue hoy ya algo anticuado, y que sería tar 
conveniente que se trasplantara al campo del proceso civil. 

A pesar de esta t lente escasa importancia del testimonio 
dentro del proceso ?stro derecho positivo ofrece aquí una 
de las aplicaciones casi unicas que en él se hace de una de las ins- 
tituciones más itnportatltes y al mismo tiempo más abandonadas 
por la doctrina y por la ley, dentro del derecho positivo: la prueba 
secundaria o segundo grcido. El entrar ahora en este problema 
contraría er nodo mi propósito de dejar a un lado todo lo 
que se refiel= a Lucstiones de detalle de la prueba pero siento la 
ten e hacerlo así para llamar I un punto que 

gen te no suele ser puesto de eoría no obs- 
 tan^^ J u  Ical trascendencia práctica. Llamo prueba secundaria o 
prueba de segundo grado a aquella que tiene por objeto convencer 
al Juez de la verdad o de la falsedad de otra prueba practicada en 
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el mismo proceso anteriormente: el que sea una operación destina- 
da a formar la convicción judicial explica que se la llame prueba, 
el que verse sobre el valor que se le haya de dar a otra prueba 
practicada con anterioridad, justifica que se la denomine de se- 
gundo grado o secundaria siendo la de primer grado o primaria la 
prueba q ituye el objeto de la seg :mostrac 
aclarado pto, no parece difícil su isión: si 
sento un UULUII ICI I~O en juicio para demostldl q U C   ni adversallu lllr; 

debe cierta cantidad, produzco una prueba primaria cuyo objeto 
es la verdad de la deuda, si mi adversario presenta testigos para 
dernostrar, no que la deuda no existe, sino que el documento es 
falso, practica una prueba secundaria cuyo objeto no es el mismo 
que el de la anterior sino la falsedad de mi prueba. Y esta distin- 
ción entre dos categorías de prueba distintas explica muchos cri- 
terios de la práctica que sin tal explicación resultarían il6gicos: 
explica, por ejemplo, cómo ha podido decir el Tribunal Supremo 
con razón que la prueba documental puede ser atacada y destruída 
mediante cualquier otra clase de prueba a pesar de la plena fuerza 
probatoria que a aquélla reconoce la ley. 

La singularidad de nuestro derecho positivo a que antes se 
aludió, en materia de prueba de segundo grado (no habrá que 
decir que la denominaci6n es en sí absolutamente desconocida 
para nuestra legislación) es la siguiente: lógicamente, la prueba de 
segundo grado tiene mucha mayor importancia en aquellos tipos 
probatorios que tienen reconocida una determinad( que no 
en aquellos que son de libre apreciación: tiene mui impor- 
tancia saber cómo se puede destruir un arma cuyo va iw  se imoo- 
ne a Juez y partes que no un arma cuyos efectos depeni 
libre convencimiento judicial. Pues bien, en materia de do 
tos (prueba legal respecto a determinadas circunstancias e11 iiutrs- 

tro derecho, como se sabe) la ley guarda absoluto silencio respec- 
t o  a toda posible prueba secundaria planteando graves dudas en 
cuanto al régimen que se debe seguir para solicitar y declarar la fal- 
sedad civil y no penal de un documento cuando esta falsedad afec- 
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ta  no a la condición extrínseca del mismo, única hipótesis con- 
templada por nuestra doctrina y derecho tradicionales sino cuan- 
d o  se refiere a su intrínseca falta de veracidad, a la falsedad de su  
contenido. Por el contrario, en materia de prueba testifical, el le- 
gislador se ha preocupado del problema no obstante su menor 
significación y ordena, aún sin darle este nombre, una verdadera 
prueba secundaria o de segundo grado con respecto a la prueba 
testifical: esta prueba, como ya habéis adivinado, es la denominada 
con el nombre ciertamente impropio, de tachas de los testigos. A 
ia luz de esta distinción, la discutida diferencia entre incapacida- 
des y tachas parece clara: la incapacidad impide ser testigo, la ta- 
cha debilita o quiere debilitar la convicción que en el ánimo del 
Juez haya producido la declaración testifical: en definitiva, la inca- 
pacidad es cuestión que afecta a los presupuestos, la tacha, como 
todos los casos de prueba secundaria, a los efectos de la prueba 
testifical. 

. 13.-Tampoco es difícil a base de las nc 

d o  se propuso la distinción entre perito y testigo aar una iaea, con 
pretensiones de exactitud, de la naturaleza de la prueba pericial. Pe- 
rito es, en efecto, la persona que, sin ser parte, emite declaraciones 
sobre datos que habían adquirido ya índole procesal en el momen- 
t o  de su c ión. El que no se trate de una parte explica la di- 
ferencia f r  tal que existe entre pericia y confesión, el que 
lc sean procesales explica la diferencia que existe t 1 
P 1 testigo. 

:o se deduce, sin dificultad, que el perito o, si se quiere, 
sus declaraciones, ryen un auténtico medio de prueba per- 
fectamente equip n teoría a los restantes medios que 
el derecho probatorio reconoce. Esta tesis se aleja, desde luego, 

d e  la concepción que últimamente parece abrirse mí D Y que 
hace del perito, no un medio de prueba, sino un al :1 Juez. 
Pero la innovación propuesta tiene, a mi juicio, mas importancia 
aparente que real. Ya parece, en principio, defectuosamente traza- 
da la antítesis inicial entre medio de prueba y auxiliar del Juez; 
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puesto que la prueba procesa1 tiene como misión esencial la de la 
formación de la convicción judicial y esta operación contribuye a 
hacer posible la intervención definitiva del Juez, esto es, la justa 
decisión del litigio, es evidente que todos los medios de prueba 
son instrumentos de ayuda del Juez, todas las personas que inter- 
v ~xiliares del misr 
l( al perito como 
Juez, no es una aplicación intranscendente de esta idea amplia o 
vulgar del auxilio, sino pc relieve cómo las operaciones de 
la prueba pericia1 procede específico encargo judicial: el pe- 
rito obra pala servir al Juez en una comisión que éste le 
Pero en realidad, esta idea no es, sino la captación desde ui 
lo poco importante de 1a idea esencial que inspira a la instiLuLiuii 
d cia: la idea de que ésta versa sobre datos procesales, idea 
d surge, como consecuencia que la puesta en contacto del 
dato y ei perito se hace mediante un acto procesal y a través de la 
ir ión judic ra bien, si esto bastase para nega 
ri idero ca le prueba, a j o r t i o r i  habría de ha( 

" mismo con otros tipos en que el sujeto que procede a la practica 
de la operación probatoria tiene L :er oficial aún m 
cado; piénsese, por ejemplo, en el cimiento judicial 
pección ocular, donde es el propio Juez el que verifica las 
ciones que han de llevarle al convencimiento de la verdad 
dad de un dato procesal determinado. Cuando los defensuirJ 
la opinión contraria a la que aquí se mantiene, CARNELU? 
bre todo, entre ellos, hace ver la diferencia que corre entre 
y perito, diciendo que al testigo se le examina y que el peri,, LAU 

mina él, dice algo que sólc .que lo cierto es 
que el perito, después de .do por el Juez 
(no importa aquí, como es ~ógico, la torma en que declare) de ma- 
nera análoga a la del testigo; la diferencia en este aspecto está más 
bien en que mientras que la observación que hace el testigo no 
constituye un acto procesal, la observación que hace el perito sí lo 
es. Más esto lo que justifica, precisamente es la distinción esencial 
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entre uno y otro que ya ha sido apuntada; que el testimonio recae 
sobre datos que no eran procesales en el momento de su observa- 
ción, al paso que la pericia recae sobre datos procesales y que s e  
examinan, precisamente en función de esta índole procesal. 

De aquí se deduce que la nueva figura del consultor o asesor 
técnico que algunos ordenamientos jurídicos recientes recogen, tie- 
ne bastante poco nuevo que decirnos sobre su esencia procesal. El 
hec ue una rama de nuestro derecho procesal, la del traba- :ho de q 

aluda ex 
- - L - - J :  -- 

jo, .presamente a tal figura explica no obstante la floración 
'- 

de erruuius a que puede dar lugar: ya contamos en este punto con *q3..~o 
un ensayo de MARI'~NEZ BERNAL y es presumible que no tarda- 
rán mucllo en seguirle diversos trabajos sobre el mismo tema. Pero 1 .  ' 

isultor técnico y perito no hay la realidad es que entre ases 
diferencia ninguna de funci rá haberla de estructura si la 

nicos, er! 
pericia c 
A" CAVO,  

lecir nati 

or O con 
ón: podi 
- 2- asesoría es organizada de mouo quc se conciba como una reunión 

de auxiliares directos y específicos del Juez pero esto no variará en 
nada el planteamiento del problema. Para convencerse de ello basta 
recordar como antes de la aparición de estos flamantes asesores 
téc I determinadas ocasiones se había dado a tipos 
de rna organización análoga: recuérdese el Ci : Mé- 
dicvJ i v l ~ l l s e s  o de Arquitectos forenses donde la ~cuicacidn or- 
ganizada y permanente a una función auxiliar de la Justicia no ha- 
bía impedido nunca que las operaciones practicadas por unos y 
otros se consideraran siempre como integran rna verdadera 
prueba pericial. 

Esto no quiere c e que las clásicas sobre 
pericia no puedan ser innovadas y I 1s; antes, a1 contrario: 
hay en toda esta materia, dentro de ley de Enjuiciamiento 
civil, sensibles defectos, en los que lá IlcLcalJad de un urgente re- 
medio no puede ser desconocida. Sin embargo, esto no ha de equi- 
valer nunca al desplazamiento total de una figura cuya calificación 
tradicional como medio de prueba no ha encontrado todavía razo- 
nes en contrario suficientes a cambiar en estc o sis- 
temático de un modo radical. 
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14.-Puesto que la dualidad partes y terceros, dentro del proce- 
so y una vez excluido el órgano judicial, no reconoce ningún tertium 
genus que dé lugar al nacimiento de nuevas categorías, los tipos de 
la confesión, por un lado, y del testimonio y la pericia, por otro, 
agotan la división de la prueba personal, primero de los términos 
de clasificación que antes se propuso de los medios probatorios. 
Pudiera objetarse contra aquella exclusión del Juez que, donde 
quiera que se admita la introducción en el proceso de la ciencia 
privada del mismo, habrá que hacer frente a una nueva manifesta- 
ción de prueba personal que no encaja en ninguna de las expuestas 
anteriormente. La conclusión sería, no obstante, errónea: la admi- 
sión de la ciencia privada del Juez, que nosotros, desde luego de- 
fendemos, es un problema que afecta a la iniciativa, n9 a los me- 
dios de la prueba. Recuérdese, en nuestro derecho, el expresivo 
ejemplo de las diligencias para mejor proveer; en ellas se autoriza 
al Juez a ordenar de oficio distintos medios probatorios, pero él 
no se convierte nunca en tal medio de prueba. Y en cuanto a la má- 
xima gubi veritas alifer abparire noti possit, irrdex removetur ad oficium 
iudicandi propter necessitatetn of3cii testimoniandi*,es muy dudoso que se 
refiera a una simultaneidad entre la función del Juez y la testifical 
y no a una cesación en la función de Juez para asumir el papel de 
testigo. 

15.-Agotados, pues, los medios probatorios que pueden con- 
siderarse como manifestaciones de la prueba personal, debe pasarse 
a examinar ahora aquéllos que, por referirse a un objeto como ins- 
trumento ~robatorio,  se denominan supuestos de prueba real. En 
principio están incluídos aquí todos los objetos o cosas imagina- 
bles con una función probatoria; un problema ciertamente grave 
~ l a n t e a  a este respecto el cuerpo humano que no puede conside- 
rarse en absoluto como cosa ni como persona; en la duda, preferi- 
ble es inclinarse a concederle un trato procesal especial, cuyas lí- 
neas generales, sin embargo, no podemos, a pesar de su gran inte- 
rés, detenernos a trazar. 

Ahora bien, con el estudio de la prueba real entramos en una 
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zona del derecho probatorio donde el procedimiento tiene que 
operar con el máximo cuidado porque de antiguo se ha producido 
aquí una infiltración de nociones de la prueba material que es pre- 
ciso eliminar con la mayor cautela. En efecto, si preguntamos a lo 
que puede considerarse doctrina dominante por el panorama que 
presenta en materia de prueba real, observaremos que nos ofrece 
el campo cubierto casi en su totalidad por una institución de la 
máxima importancia, desde luego, cuya ciencia es preciso descu- 
brir: el documento. 

E1 documento, según esta misma doctrina, se ha desnivelado ya 
de otra noción en la que estuvo largo tiempo unido; la de la escri- 
tura; el documento no es ya solo un objeto escrito y esta conclu- 
sión era inevitable desde el momento en que la fotografía y el gra- 
mófono han venido a ocupar parte de las posiciones que antes 
ocupaba solamente la escritura. Pero en cambio el documento ha 
venido a sufrir doctrinalmente otra importante limitación; la de su 
pretendido carácter representativo. Se dice, en efecto, que docu- 
mento es el objeto que representa (esto es, reproduce o refleja) su 
contenido; el objeto que no representa ni refleja su contenido, pe- 
ro  que lo indica sería llamado contraseña y fuera de estos dos ti- 
pos, sobre todo del primero, puesto que el segundo es en realidad 
una creación reciente, en la concepción que se le da, de la técnica 
italiana (recuérdese, sobre todo, la aportación en este sentido de 
INVREA), no habría manifestaciones importantes de la prueba real. 

Pero si pensamos, puesta la mente en los problemas singulares 
del proceso, veremos que toda esta constitucien de la función re- 
presentativa del documento no es sino una teoría del derecho ma- 
terial que para el proceso no juega ni puede jugar ningún papel, 
Pero el que un objeto represente su contenido o lo indique o no 
haga ninguna de estas dos cosas solo puede afectar al mundo de  
las relaciones jurídicas materiales, no al mundo de lo procesal. La 
contraseña no recibe ni es susceptible de recibir un trato procesal 
distinto al del documento representativo: es cierto que en la deci- 
sión judicial podrá convencer acaso más el segundo que la primera 
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pero esto no es ni puede ser un efectojurídico sino un efecto psi- 
cológico que el derecho somete a valoración legal sólo por un 
defectuoso conocimiento de  su verdadera función punto. 
El proceso tiene que ocuparse de  cómo han de ser ; dentro 
de él los objetos que las partes aducen como prueba y la verdad 
e uí casi ninguno o ningún derechc il positivo se fija 
e icter representativo o indicador, 1 a de las dos co- 
sas, de  tales objetos. Naturalmente, esto no quiere decir que la no- 
ta de la representación o de la indicación carezca de importancia y 
de sentido: la tiene, por el contrario y grande, para el derecho ma- 
terial, lo que se dl i sin dificultad pensando en la distinción 
que la teoría de la  ntación propone de los documentos (ob- 
jetos representativos) en documentos dispositivos y docunlentos 
testimoniales: evidentemente la di: i es un r 
extraprocesal, que no afecta al de: del procl 
al documento testimonial ha de referirse desde iuego a una ,,,,,,- 
ría extraprocesal también porque, desde el punto de vista del proce- 
so, un documento testimonial es una coi i t radic i io i n  ternziiiis: el docu- 
mento es un tipo de prueba real, el testimonio un tipo de prueba 
personal: las reglas que se aplican a uno y otro difieren extraordi- 
nariamente y no son susceptibles de una identificación o unifica- 
ción. 

Si, por Io tanto, el carácter representativo es inidóneo para cali- 
ficar decisivamente la esencia del documento en su aspecto proce- 
sal, es decir, el concepto procesal del documento ¿qué otras notas 
debemos recoger para construir satisfactorian~ente su definición? 
Dicho en términos semejantes aunque distintos ¿qué es lo que el 
derecho procesal entiende o debe entender por prueba documen- 
tal? La respuesta solo puede hallarse investigando los objetos o gru- 
pos de objetos a que las normas de la prueba documental son sus- 
ceptibles de aplicarse. Y haciéndolo así ol. )S, no sin cierta 
sorpresa, que los preceptos sobre la prueb ental son aplica- 
bles a toda clase de objetos que tengan, real o pretendidamente, 
una función probatoria, con una sola limitación: la de que estos ob- 
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jetos sean por su índole, susceptibles de ser llevados ante la pre- 
sencia judicial. Supongamos, en efecto, que las partes discuten so- 
bre la falsedad, civil naturalmente para no desplazar el objeto de 
nuestras investigaciones, de una letra de cambio girada entre las 
mismas: la letra no representa, como es lógico, ni indica dicha fal- 
sedad: no obstante; es indudable que la parte que quiera utilizarla 
como prueba ha de sujetarse a las reglas sobre documentos en 
cuanto a proposición y examen de la prueba misma. Supongamos, 
en un segundo ejemplo, que para obtener la aplicación del art. 742 
del Código civil utilice una parte cierto testamento cerrado en que 
aparecen raspadas las firmas que lo autorizan (la llamada por la doc- 
trina revocación real que mejor pudiera calificarse de manifestación, 
frente a la declaración revocatoria); el empleo de dicho testamen- 
t o  como medio de prueba procesal habrá de hacerse asimismo dán- 
dole el trato de un documento a los efectos procesales. Lo mismo 
podría decirse de cualquier otro objeto que pueda ser llevado an- 
t e  el Juez y que sirva como prueba: no hay para ellos más régimen 
de utilización que el que la prueba documental constituye. 

Ahora bien, el hecho de que se defina procesalmente el docu- 
mento como cualquier objeto con función probatoria que pueda ser 
llevado a la presencia del Juez, quiere decir que la nota distintiva 
de  mental está colocada en un terreno mucho más superfi- 
cia .e, a mi juicio, mucho más exacto de lo que se ha venido 
prupunicndo hasta ahora: el documento será, en efecto, cualquier 
objeto mueble que pueda ser utilizado como prueba. No hay in- 
conveniente en seguir afirmando que dentro de esta categoría de 
objetos, los escritos preconstruidos son los que tienen una mayor 
importancia práctica y lo mismo cabe decir de aque!los que tienen 
una función representativa. Pero la indudable diferencia de fondo 

tfleja en el ám- 
lo del derecho 

-.-~terial tenienaose en cue ..--, ei proceso naturalmente, en el 
momento de la decisión que es cuando la valoración de las situa- 
ciones jurídicas materiales se hace indispensable. Y, dicho sea tam- 
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bién de paso, la construcción procesal del documento no afecta 
' tampoco a otras distinciones clásicas que de los mismos puede pro- 

ponerse: por ejemplo, la división de los mismos en públicos o pri- 
vados puesto que ésta es una diferenciación que afecta a la proce- 
dencia jurídica de los efectos probatorios y es útil conservarla co- 
mo aplicable a cualquiera de estos, aunque siga conservando su 
misma trascendencia en lo que respecta a los escritos. 

16.-Pero no es dudoso que, habiendo definido la prueba docu- 
mental como aquella que se realiza a través de objetos susceptibles 
de ser trasladados de lugar, es decir, a través de cosas muebles, 
queda un hueco en la teoría si no se aclara qué tipo de prueba es 
la que originan los objetos no susceptibles de tal traslado, es decir, 
las cosas inmuebles cuya genérica aptitud probatoria no puede ser 
negada. En efecto, podemos preguntarnos qué clase de prueba es 
la que acoge estos casos de utilización de bienes inmuebles. Y lo 
que precisamente constituye una demostración de la exactitud de 
la tesis antes expuesta es que encaja aquí perfectamente un medio 
de prueba del que hasta ahora no se había propuesto, a mi juicio, 
una explicación satisfactoria: me refiero al llamado reconocimiento ju- 
dicial, o inspección ocular. 

Comienza ya la esencia de este tipo de prueba por enmascarar- 
se tras una denominación de una evidente ambigüedad. p;rque ha- 
blar de reconocimiento judicial o de inspección ocular en realidad no 
quiere decir nada: haciendo equivalentes las expresiones reconoci- 
miento, inspección, examen,etc.,y cualquiera que sea el sentido que 
se les dé, no es difícil convencerse de que un reconocimiento, un 
examen o una inspección por el Juez se practican en toda clase de 
pruebas, tanto al leer un documento como al interrogar un testi- 
go: ten qué se diferenciaría, pues, este reconocimiento genérico del 
reconocimiento específico como medio de prueba aislado? La doc- 
trina trató de superar esta dificultad creando para el reconoci- 
miento judicial la categoría de la prueba directa y oponiéndola a la 
prueba indirecta que vendría integrada por la histórica (real y per- 
sonal) y la crítica, es decir, por la confesión, el testimonio, la peri- 
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cia (en su caso), la documental y las presunciones: la diferencia en- 
tre prueba directa y prueba indirecta estaría en que en la primera el 
hecho a probar y el hecho que prueba se identifican mientras que 
en  la segunda existe separación entre ambas categorías. Sin embar- 
go, examinada atentamente esta distinción, debe evidentemente re- 
chazarse porque emplea para la clasificación de las pruebas no, co- 
mo hasta aquí, el criterio de los instrumentos (medios) sino el de 
las fuentes de prueba: enfrenta percepción (prueba directa) con de- 
ducción (prueba indirecta) olvidando que el problema de la clasi- 
ficación de la prueba estaba hasta ahora planteado en muy distinto 
terreno. 

Pero sobre todo, es censurable la categoría de la prueba direc- 
t a  aplicada al reconocimiento judicial porque no es cierto que en 
este tipo de prueba desarrolle el Juez una actividad mental sus- 
tancialmente diferente de la que lleva a cabo en otros medios 
d e  prueba. Supongamos que una parte quiere demostrar judi- 
cialmente su derecho de propiedad sobre una finca determina- 
da  y trata de utilizar para ello la exhibición de los hitos o mojones 
que confinan el terreno: naturalmente, para conseguir que el Juez 
examine los hitos propondrá la práctica de la prueba de reconoci- 
miento judicial y ésta será, en efecto, la que debe llevarse a cabo: 
ahora bien, la exhibición de los hitos y su percepción (hecho que 
prueba) no se identifica naturalmente con la exhibición ni la per- 
cepción del derecho de propiedad o si quiere de los hechos que 
integran éste (hecho a probar): no se ve qué diferencia esencial pue- 
d e  haber entre el examen de los linderos y el examen de un docu- 
mento en que se c la extensión jurídica de la finca: no hay 
por consiguiente, e a la actitud del Juez diferencia funda- 
mental alguna entrc uiid y otra hipótesis. Supongamos inversamen- 
t e  ahora que una parte quiere demostrar judicialmente la falsedad 
de un documento, por ejemplo, de un recibo y exhibe éste ante el 
Juez con todas las huellas extrínsecas de la falsedad en el mismo: 
aquí el hecho a probar y el hecho c ba son uno y el mismo: 

lescribe 
:n cuantc 
A ..-- .. 

Iue prue 
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la falsificación; sin embargo esto no será evidentemente un caso 
de  inspección judicial sino de prueba documental. 

Por consiguiente si el reconocimiento no actúa siempre como 
prueba directa y si hay casos de prueba indirecta fuera'del mismo, 
resulta evidente que la explicación propuesta de aquella institución 
no proporciona un resultado satisfactorio. El tipo de la prueba di- 
recta o indirecta debe permanecer en el terreno que lógicamente 
le corresponde: el de las fuentes y no el de los medios dc 
y'esto aún admitiendo la inicial y discutible diferencia er 
cepción y deducción. 

Así pues, no es en este ámbito donde debemos buscar la esen- 
cia de la prueba de inspección y su específica naturaleza. Después 
de  todo lo dicho anteriormente fácilmente se comprende que no 
quede sino un camino posible para llegar a la meta buscada: la iden- 
tificación de la prueba de inspección ocular con aquella prueba real 
que, a diferencia de los documentos, utiliza objetos que no son 
susceptibles de ser llevados a la presencia del Juez, esto es, inmue- 
bles; será típicamente la hipótesis que como ejemplo suele aducirse 
siempre en esta ocasión: el examen de una finca o de un terreno. 

Planteado así el problema, comprendemos por qué algunos or- 
denamiento~ positivos denominan a este tipo de prueba acceso ju- 
dicial. El acceso indica precisamente la llegada o entrada en algún 
lugar en el que primitivamente no se estaba, lo que ocurre precisa- 
mete en los supuestos de reconocimiento judicial donde, ante la 
imposibilidad de que e1 objeto se traslade al lugar del juic' 
órgano jurisdiccional el que debe acudir a él. 

En nuestro derecho positivo encontramos una curiosa y desde 
luego inconsciente confirmación de la tesis que acaba de exponerse 
sobre la naturaleza del reconocimiento judicial: por ello y dada la 
novedad de la doctrina que propugnamos, nos detenemos 
lo hecho en otras ocasiones, a hacer un breve recuerdo de 
ceptos. De los cuatro artículos que la ley de Enjuiciamiento civil 
dedica a esta ~ r u e b a  en tres de ellos se hace una inequívoca alu- 
sión a la naturaleza inmueble del objeto que se examina como prue- 

: prueba 
itre per- 

io, es el 

i, contra 
sus pre- 
L - _.-.'l 
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ba. En el primero de tales artículos se habla, en efecto, del examen 
de  un «sitio»: no hay que aclarar que con esta equívoca palabra se 
refiere la ley naturalmente a un inmueble, a algo que está y ni se 
mueve ni puede moverse. En el segundo de aquellos preceptos se 
habla más explícitamente todavía de «terreno=: también una locu- 
ción que no deja lugar a dudas sobre la índole del examen que el 
Juez verifica. Finalmente, en la cuarta de las disposiciones citadas se 
emplea la expresión «lugar, que tiene innegablemente un sentido 
análogo al de los anteriores.Sitio, terreno y lugar aplicados a la prue- 
bz de reconocimiento judicial demuestran, sin dejar espacio a gra- 
ves dudas, que la naturaleza inmueble del objeto probatorio cons- /D tituye un elemento esencial de la definición de este medio de prueba. 8 

El reconocimiento judicial es, pues, aquel medio de prueba 
real en que, a diferencia de los documentos, se utilizan objetos o 
cosas inmuebles para formar la convicción del Juez sobre un dato 
procesal determinado. Indudablemente esto no resuelve todos los 
problemas que aquí se plantean: sólo brinda una orientación inicial 
que puede servir para aclararlo. Comenzando por el ambiguo nom- 
bre de este tipo de prueba para el que será preciso esperar que al- 
guien con dotes felices terminológicas proponga una denominación 
mejor, y siguiendo a la necesidad de fijar si las categorías jurídico 
materiales de bienes muebles o inmuebles son aplicables al dere- 
cho del proceso, cuestión en la que un resultado negativo no sería 
nada sorprendente, son muchos los puntos que en éste como en 
los restantes sectores del derecho probatorio están necesitando 
una urgente aclaración. Pero no es éste el momento de brindarla: 
debemos aquí limitarnos a señalar que la prueba documental y la 
prueba de inspección, con la diferencia recíproca que queda apun- 
tada, agotan la importante categoría de la prueba procesal real. 

17.-Cierran el cuadro de los medios probatorios, entendidos 
del modo que hasta ahora venimos haciendo, aquellos en que el 
instrumento que las partes o el Juez utilizan no es un sujeto ni un 
objeto sino un acaecimiento, esto es, una determinada modificación 
de  la realidad, la cual tiene sujeto y objeto desde luego pero apare- 
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ce exteriormente desligada de ellos como un quid sustancial y 
autónomo que el lenguaje designa, según los casos, con el nom- 
bre de hecho o acto. Un acaecimiento puede utilizarse en efec- 
t o  para inferir de su realidad, la realidad de otra circunstancia que 
tiene relevancia procesal, enlazando ambas mediante una opera- 
ción o serie de operaciones lógicas que puede designarse unitaria- 
mente con el nombre de deducción. Ya se indicó anteriormente 

' 
que debían incluirse, a mi juicio, en esta categoría de pruebas las 
presunciones: naturalmente las presunciones bominis o judiciales pues- 
t o  que las presunciones legales o juris no pertenecen al problema 
d e  los medios de prueba, sino como antes he intentado demos- 
trar, al del objeto de la prueba misma. 

La presunción consistirá, pues, fundamentalmente, en la utiliza- 
ción con fines probatorios de un acaecimiento que es naturalmen- 
te diverso del acaecimiento que dicha presunción trata de corro- 
borar. El hecho de que exista una conexión no inmediata entre el 
punto de partida de la actividad judicial y su resultado, explica que  
este tipo de prueba se designe, no en la doctrina extranjera sino en 
la nuestra, como una prueba de índole o carácter indirecto. Pero 
ya antes se hizo notar y esto es perfectamente aplicable al presen- 
t e  caso que las categorías de directo e indirecto en la materia que 
nos ocupa no se refieren al medio sino a la fuente de prueba: por 
ello, no sólo es discutible la utilidad de colocar en primer plano los 
conceptos de la percepción, la representación o la deducción judi- 
ciales sino que, aún aceptando su idoneidad, ha de relegarse su es- 

tudio a otro punto diferente del examen de los distintos tipos pro- 
batorios. 

La importancia esencial del concepto de la presunción como 
medio de prueba (presunción bominis) no se halla, por lo tanto, en 
la especial naturaleza de la actividad que en ella desarrolla el Juez 
sino en el especial instrumento que emplea dicha actividad. Dicho 
en otras palabras, al calificar la presunción como una deducción a 
través de un acaecimiento, el centro de gravedad lo colocamos en 
el acaecimiento, no en la deducción. Lo que distingue a la presun- 



UNIVERSIDAD DE OVIEDO 71 

ción de los restantes medios probatorios está en que en ella no 6- 
gura, como medio, un sujeto ni un objeto sino una modificación 
de la realidad: hecho o acto. Naturalmente, el que este hecho o ac- 
t o  sea conocido mediante otras pruebas diversas, personales a rea- 
les, no modifica en este punto el planteamiento del problema. Si 
el acaecimiento A sirve para demostrar el acaecimiento B, nos halla- 
mos en presencia de una verdadera presunción: nada importa que 
a su vez el acaecimiento A sea probado mediante confesión, testi- 
gos o documentos; recuérdese el concepto de la prueba secunda- 
ria o de segundo grado. 

Ahora bien, pudiera objetarse frente a esta construcción de la 
presunción hominis si no es cierto que en numerosas ocasiones el en- 
lace se establece no entre un acaecimiento y otro, sino entre un su- 
jeto o un objeto y el acaecimiento que quiere ser probado. Eviden- 
temente, así ocurre pero esto será un caso que deberá encuadrarse 
como es lógico entre las pruebas personales y reales ya señaladas. 
Tal encuadramiento nos permite llegar a conclusiones firmes en 
cierto modo acerca de la denominada prueba de indicios dentro del 
proceso civil. 

Por prueba de indicios a este respecto, podemos entender tres 
cosas diferentes y según este diverso entendimiento así llegaremos 
a resultados distintos en cuanto a la naturaleza jurídico procesal d e  
la misma. Puede afirmarse, en primer término, que prueba de indi- 
cio es toda aquella en la que el Juez se convence de la existencia 
de un dato procesal determinado a base del conocimiento de otros 
datos que solo tienen con él una conexión mediata, más o menos 
superficial. En este caso, es evidente que el problema, tal como aca- 
bamos de afirmar, no se plantea en el terreno de los medios pro- 
batorios sino en el de las fuentes de prueba: el indicio será, según 
los casos, un tipo de prueba personal, de prueba real, o de prueba 
por acaecimientos, pero siempre se tratará de prueba indirecta, en 
la que la distinción entre el hecho a probar y el hecho que prueba 
aparece fuertemente acentuada. Para evitar este desplazamiento 
del concepto de la prueba de indicios y para calificarla como un 
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(o parte de un) auténtico medio probatorio no hay más remedio 
que renunciar a esta indiferenciación de su instrumento y decir que 
el indicio ha de configurarse como un especial sujeto u objeto (co- 
sa) o acaecimiento que, con una pretendida misión probatoria, se 
hacen valer: rechazada por notoriamente inadecuada la primera de 
estas dos soluciones, no quedaría sino la identificación del indicio 
con un objeto o un acaecimiento: en el primer caso,habría una coin- 
cidencia con la prueba documental o la de reconocimiento judi- 
cial; en el segundo, con la prueba de presunciones. La configuración 
del indicio como un especial objeto probatorio que, a diferencia 
del documento que representa su contenido, meramente lo señala 
o lo indica (este sería el sentido de la contraseña a diferencia de la 
pura huella o residuo), respondería al sentido etimológico del ter- 
mino pero no a su significado jurídico procesal yaque, como he- 
mos tratado de demostrar anteriormente, la representación y la in- 
dicación son normas que juegan en el campo del derecho probato- 
rio material, no del procesal. De este modo se desconoce, en rea- 
lidad, la sustantividad de la prueba de indicios y viene a quedar 
como un equívoco sinónimo en la mayor parte de los casos, de la 
prueba de presunciones y ésta, finalmente, afirma así la característi- 
ca esencial del intrumento probatorio que la integra que no es un 
sujeto ni un objeto sino 1: de esta idea se encuentra una 
feliz intuición en nuestro ) positivo al afirmar el art. 1.253 
del Código civil la existencia ae  un enlace entre un hecho (el hecho 
demostrado) y otro (el hecho que se trata de deducir). 

18.-Pero la teoría general de la prueba no queda satisfecha, ni 
siquiera reducida como ahora hacemos a sus principios generales, 
sin que se cierre el cuadro de sus probleilias con alguna alusióil a 
las cuestiones que suscita la aprcciución de la prueba misma. Esta apre- 
ciación de la prueba equivale a la indicación de los efectos que ésta 
ha producido, a la determinación de su eficacia, naturalmente de su  
eficacia inmediata o directa puesto que de otros efectos secunda- 
rios o reflejos de las operaciones probatorias no es necesario ha- 
blar aquí. La identificación propuesta entre apreciación y eficacia 

un actc 
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(directa) de la prueba explica el lugar que este problema ocupa en 
la sistemática del derecho probatorio: es precisamente el tíltimo 
(en el plan) de tales problemas puesto que los efectos son la últi- 
ma (en el plan) de las categorías científicas que nosotros maneja- 
mos: diversamente, en el caso de utilizar la conocida distinción en- 
tre función y estructura porque entonces la eficacia viene a inser- 
tarse en unión de la noción del fin, en el primero de estos aparta- 
dos. 

La discriminación verificada al principio de estas lecciones en- 
tre el concepto de la prueba material y el concepto de la prueba 
procesal nos permite rehusar decididamente ya desde un principio, 
para la apreciación procesal de 1a prueba, teorías y conclusiones 
que sólo resultan aceptables fuera del mundo del proceso. En efec- 
to, en la prueba material destinada a una función típicamente im- 
personal y objetiva, las reglas objetivas de determinación de la efi- 
cacia son, desde luego, comprensibles e, incluso, si se quiere, nece- 
sarias: se trata de legitimar a los titulares indeterminados que pue- 
dan aparecer en el tráfico jurídico y es indudablemente una gardntía 
la de fijar de un modo general y previo, tal como las normas jurí- 
dicas pueden hacerlo, la posición de tales titulares y así se explica 
que la posesión del recibo asegure (extraprocesalmente) al deudor 
y a los terceros interesados, el hecho del pago o que la escritura 
notarial de transmisión de una finca legitime irrebatiblemente al ad- 
quirente en el ámbito, tan extenso, de las relaciones jurídicas d e  
derecho material. Incluso en nuestro propio derecho positivo, tan 
ajeno a la tesis que venimos desarrollando, se encuentran intere- 
santes atisbos de esta concepción: así el art. 53 del Código civil di- 
ce que los matrimonios contraídos después de la vigencia del C6- 
digo se probarán solo por certificación del acta del Registro civil, 
pero cuando se suscite contienda ante los Tribunales será admisi- 
ble toda especie de prueba: aquí se ve claramente que un misino 
dato, según su calidad procesal o no, es sometido a un distinto ré- 
gimen probatorio, limitado en el ámbito material, ilimitado en el 
procesal: si no hubiera una apreciación extraprocesal de la prueba 
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susceptible de ser regida, en principio, por normas distintas de  
las procesales ¿qué sentido podría darse al precepto citado? 

Por consiguiente, la apreciación procesal de la prueba, la deter- 
minación de su eficacia directa es un problema conceptualmente 
diverso al de la apreciación extraprocesal de la prueba misma. Aho- 
ra bien, en materia de prueba procesal y por lo que respecta a este 
tema, no es posible perder de vista la función esencial que a todas 
las operaciones de este tipo se ha asignado. Dicha función es, 
como se recordará, la de la producción de la convicción psicoló- 
gica'del Juzgador en torno a la existencia o inexistencia de un dato 
procesal determinado. Apreciar la prueba procesal, no puede que- 
rer decir, por tanto, sinn expresar e! resultado psicológico de las 
operaciones probatorias: es la exteriorización de la convicción del 
Juez tal como ésta surge en él al finalizar los actos de prueba. Por 
ello, conviene ponerse en guardia contra el empleo de verbos que 
como este de «apreciar» aluden a un deliberado manejo por el Juez 
del material probatorio: en realidad en cuanto a! fondo de la prue- 
ba (no naturalmente en cuanto al trámite, en cuanto a la ordena- 
ción de la prueba misma donde los podetes del órgano jurisdiccio- 
nal deben afirmarse como en las restantes actividades de gobierno 
del proceso) conviene y está de acuerdo con el concepto de laprue- 
ba misma que el Juez desempeñe más bien una función pasiva: en 
realidad el Juez no forma o no debe formar su convicción, ésta ha 
de  condensarse espontáneamente en él, provocada del modo más 
directo posible por la recepción de los diversos actos probatorios. 
No debe ignorarse, desde luego, que e1 concepto de la convicción 
psicológica no es tan simple que quede reducido a un puro y ade- 
más absurdo complejo sentimental: de la convicción psicológica 
forman parte, como factores del más alto interés, razonamientos e 
incluso típicos actos de voluntad, debiendo entenderse, por lo tan- 
to, que cuando aquí se niega que el resultado de la prueba consis- 
ta  en una mera argumentación o serie de argumentaciones de tipo 
lógico quiere decirse que el resultado total no pertenece al mundo 
de la lógica estricta aunque uno-y acaso el más importante de sus 
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factores-sean operaciones de esta índole. Por ello se afirma que, en 
cuanto a la integración de tales factores, la función del Juez es 
principalmente no activa: primero, cree una cosa, después resuelve 
activamente sobre esta creencia, no para modificarla sino para ex- 
~resarla o declararla simplemente. Apreciación procesal de la prue- 
ba quiere decir o debe querer decir por ello tan solo reconocimien- 
to  de los resultados psicol6gicos que Ia prueba ha producido en el 
Juzgador. 

Esta es sin duda una tesis que, a pesar de su claridad, está aún 
muy lejos de obtener una adhesión general. Cambia demasiado 
todo el juego de nociones que hasta ahora venía manejándose en 
la prueba para que se pueda ser optimista acerca de su inmediata 
aceptación. Sin embargo, pienso que es esta la única concepción 
que satisface a las exigencias de la realidad. Porque la idea de la 
convicción psicológica como noción opuesta al razonamiento 16gi- 
co objetivo no es una expresión desarraigada de todo contacto con 
la vida: es algo impuesto por la propia observación empírica del 
proceso. La convicción psicológica del Juzgador no es algo ideado 
tan solo teóricamente: existe con fuerza avasalladora en la reali- 
dad. El ordenamiento jurídico podrá desconocerla, deformarla,mar- 
tirizarla si se permite esta expresión, pero no podrá hacer que no 
exista sino a lo sumo fingir que la ignora. 

En efecto, la existencia real de tal convicción psicológica viene 
impuesta por toda la función y la estructura de la prueba la cual 
no va dirigida a destinatarios indeterminados sino encaminada a 
una recepción absolutamente individualizada y personal. Esta re- 
cepción, concebida subjetivamente, no puede desligarse en la rea- 
lidad de todos los caracteres esenciales que tal subjetividad le 
impone: es una operación concreta no abstracta, matizada, acom- 
pañada y determinada por el hecho insoslayable que en ella impri- 
me la estricta calidad personal de quien la recibe. El resultado d e  
la prueba procesal no puede ser por ello una fórmula objetiva sino 
una actitud individualizada: es una creencia, fenómeno que esca- 
pa a la Iógica pura en su dimensión fundamental. Y por ello, una 
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d e  dos: o se sacrifica el sentido intrínseco de la prueba procesa1 
de  actos dirigidos no a todos sino a uno (el Juez) o se reconoce el 
carácter personal de la prueba y la irremediable calidad psicológica 
de su resultado. Es cierto que, cuando el órgano de la Jurisdicción 
n o  tiene carácter unipersonal sino colegiado, la individualización 
d e  los resultados probatorios se atenúa porque es preciso llegar a 
una expresión común que absorba las convicciones particulares, 
pero este mecanismo artificial de la apreciación en tal caso es una 
consecuencia inevitable de la colegialidad del órgano: también en 
otras actividades procesales no probatorias es preciso recurrir, en 
semejante supuesto, a artificios análogos; así cuando se trata de ob- 
tener la voluntad del órgano es preciso sustituir la real voluntad 
individual de los Magistrados, por una ficticia voluntad colectiva 
acudiendo al insustituible artificio de la votación. 

La consecuencia fundamental que se deduce de la defendida 
esencia de la eficacia directa de la prueba es sin duda la tesis de la 
indoneidad genérica de las normas de derecbo para ordenar tal eficacia, 
dicho en otros términos la inconveniencia de todos los preceptos 
jurídicos sobre apreciación de la prueba. Pues siendo la norma jurí- 
dica esencialmente un imperativo, va dirigida exclusivamente a in- 
clinar en cierto sentido la voluntad de un sujeto pero no es apta 
por naturaleza para imponerse frente a otras actitudes de la perso- 
nalidad, entre ellas, las creencias. Ordenar que el Juez crea una co- 
sa es, evidentemente, una fómula que carece de sentido: cuando la 
ley hace esto quiere decir, desde luego, que el Juez prescindiendo 
de cual sea su creencia, ha de actuar en una cierta dirección. Esto 
demuestra hasta qué punto contradicen las normas sobre la apre- 
ciación de la prueba, la función de la prueba misma y hasta qué 
punto el fenómeno de la prueba tasada es un monstruo jurídico 
que debe estudiarse no en la fisiología sino en la teratología del de- 
recho: puesto que, destinadas por esencia todas las operaciones 
probatorias a convencer al Juez de  la existencia o inexistencia de  
u n  dato procesal determinado, en el momento dellegar a la obten- 
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ción del resultado de tales operaciones se prescinde de tal convic- 
ción y se sustituye por un imperativo legal. 

Naturalmente, la vida tiene siempre más fuerza que todos los 
esquemas lógicos que la pura razón puede concebir y frecuente- 
mente, incluso en derechos positivos que como el nuestro conser- 
van abundantes y lamentables resíduos de la prueba tasada como 
luego veremos, arbitra procedimientos más o menos imaginarios 
para soslayar las insatisfactorias consecuencias del sistema legal. Re- 
cuérdese entre tales expedientes el característico de la apreciación 
conjunta de la prueba, una de las construcciones jurisprudenciales 
que más afinadamente han devuelto al mecanismo probatorio el 
radical sentido psicológico que originariamente tiene. Es cierto que 
la apreciación conjunta de la prueba ha suscitado contra ella un 
potentísimo movimiento de la práctica forense que amenaza, en la 
próxima renovación de nuestras leyes procesales, con llegar a su ex- 
tirpación, pero esto se debe a la incomprensión de la estructura 
propia del recurso de casación que se quiere abrir a los hechos en 
forma más o menos disimulada. Lo único que reprochamos nos- 
otros al criterio de la apreciación conjunta, es su carácter clandes- 
tino, por así decirlo, su innegable heterodoxia respecto a las nor- 
mas, censurables pero válidas a fuer de vigentes, de nuestro dere- 
cho positivo, en materia de apreciación de pruebas; una vez que 
dichas normas desaparezcan, la idea de la apreciación conjunta im- 
plícita o explícitamente será sin más reconocida. 

Prueba libre en cuanto a su apreciación es, pues, la última y aca- 
so la más importante de las exigencias que lleva consigo la concep- 
ción estrictamente procesal del instituto probatorio. Prueba libre 
quiere decir naturalmente prueba desligada, en cuanto a su eficacia 
inmediata, de toda norma jurídica: el reconocimiento de la inido- 
neidad del ordenamiento jurídico para determinar la convicción 
psicológica del Juzgador. 

El sistema de la prueba libre se opone así al de la prueba tasa- 
da sin que entre ellos exista la posibilidad de una concepción inter- 
media o ecldctica. Frecuentemente se propone, no obstante,una so- 
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lución mixta de este tipo cuando se habla, al lado del criterio de la 
prueba tasada y del de la libre convicción judicial, del de la per- 
suasión racional del que serían, por ejemplo, una manifestación 
aquellos preceptos de nuestra ley de Enjuiciamiento civil, en que 
se vincula la apreciación de la prueba a las reglas de la sana crítica. 
No es difícil, demostrar, sin embargo, que esta categoría o cualquier 
otra que en su lugar quiera proponerse no sirve para resolver el 
problema. Porque nosotros lo tenemos planteado en un ámbito es- 
trictamente jurídico y, en este terreno no hay más que dos solucio- 
nes posibles: sumisión o desvinculación a las reglas de derecho. Si 
el ordenamiento jurídico dice con respecto a una prueba determi- 

' 

nada: ~apréciese conforme a las reglas de la sana crítica», esto pue- 
d e  llevar prácticamente a dos resultados distintos: a que la juris- 
prudencia, ya que no la ley, vaya formulando paulatinamente el 
cuerpo de normas de la experiencia aplicables con lo cual tales nor- 
mas se convierten en preceptos jurídicos y hacen de la prueba, una 
prueba tasada, o a que la jurisprudencia considere la fórmula legal 
no como un mandato sino como una indicación con lo cual la prue- 
ba sigue siendo libre y la alusión a las reglas de sana crítica, teórica 
aunque no prácticamente estéril. Acertadamente, en nuestra opi- 
nión, éste último es el criterio seguido por nuestro Tribunal Su- 
premo; recuérdese cómo el artículo 1.248 del Código ci e 
limitación de la prueba de testigos ha sido convertido, i 
de rrna reiterada jurisprudencia, en una mera indicación, aamoni- 
ción o recomendación a los Tribunales peidiendo el carácter de 
mandato que tiene toda auténtica prescripción jurídica. 

El sistema de la prueba libre es, pues, un ideal legislativo del 
derecho probatorio al que cada ordenamiento se acerca más o me- 
nos en la medida que su propio progreso técnico permite. Si qui- 
siéramos indagar el estado de nuestra legislación a este respecto 
tendríamos que entrar forzosamente en un análisis detallado de  
sus preceptos que chocaría con toda la orientación que venimos 
dando a la materia y con el esfuerzo de reducirla a sus líneas o 
principios fundamentales. Pero, dejando a un lado este importante 

vil sobri 
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análisis de detalle, cabe que expongamos algunas consideraciones, 
muy breves, desde luego, sobre cada medio de prueba que termi- 
ne el conjunto de las consideraciones esenciales a este respecto. 

19.-En lo que toca a la prueba personal, encontramos, como 
sin duda se recordará, tres tipos de prueba: el interrogatorio (jura- 
mento, confesión), de las partes, la declaración de los testigos, fa 
prueba pericial. 

Ya la confesión plantea en nuestro derecho alguna dificultad, más 
de la práctica que de la teoría, a la solución del problema de su 
apreciación. En principio el criterio del derecho positivo parece cla- 
ro; en materia de interrogatorio de las partes, la declaración pres- 
tada bajo juramento decisorio hace prueba plena cualquiera que 
sea su resultado, la declaración prestada bajo juramento indeciso- 
rio sólo en aquello que perjudique al declarante, es decir, sólo en 
cuanto se haya producido una estricta confesión; esto quiere decir 
que el interrogatorio de las partes es, en ciertos casos, una prueba 
tasada, puesto que la expresión «prueba plena» no puede querer 
decir sino que su positiva eficacia directa está reconocida por el or- 
denamiento jurídico. Pero no obstante esta claridad de la formula- 
ción teórica, la práctica jurisprudencia1 ha dicho, con acierto en el 
fondo, aunque con una despreocupación por los textos vigentes. 
notable en extremo, que la confesión no es en modo alguno una 
prueba privilegiada frente a las demás y en esta dirección que tra- 
ta de dotar al interrogatorio de las partes de aquella libertad en la 
apreciación de que originariamente carece se orienta sin duda una 
inspiración más progresiva y de acuerdo con el idea1 de aprecia- 
ción libre de la prueba antes señalada. 

20.-En cuanto a la prueba testrfical, ésta puede considerarse ya 
hoy definitivamente como una de las que más han conseguido des- 
ligarse de los residuos de tasación que tradicionalmente la sofoca- 
ban; la prueba testifical es, como unánimemente se reconoce, de Ii- 
bre apreciación. Sin duda nuestro derecho positivo limita teórica- 
mente esta libertad mediante la famosa referencia a las reglas de la 
sana crítica a que antes se aludió y acaso en el pensamiento de los 
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legisiadores esta referencia estuvo más cerca de ser una fórmula 

sintética de tasación, enunciada en blanco por así decirlo, que otra 8 

cosa cualquiera. No obstante, la ulterior evolución jurisprudencia1 
no ha seguido este criterio y de los dos caminos que ante ella se 
abrían: la composición de una serie de reglas críticas que se impu- 
sieran lentamente como cualesquiera otras directivas jurispruden- 
ciales y la atenuación del valor de tales reglas hasta convertirlas en 
meras indicaciones desprovistas de todo sentido de vinculación, 
este segundo es el que decididamente se ha seguido. 

22.-Algo semejante, por no decir idéntico, puede decirse de la 
prueba periciat. También aquí hay una declaración genérica de la li- 
bertad de apreciación por parte de los órganos jurisdicionales. 
También se encuentra la invocación de las reglas de la sana crítica 
como limitación, en principio, de dicha libertad. También, final- 
mente, la jurisprudencia ha rehusado la atribución a dichas reglas 
del carácter de preceptos jurídicos verdaderos que los Tribunales 
tuvieran forzosamente que reconocer. Y en cuanto a aquellos ca- 
sos en que el dictamen de los peritos aparece con una fuerza vin- 
culatoria superior a la normal, por ejemplo, en materia de S( 

debería pensarse que se trata de un fenómeno de pura pru 
gal material, hecha para vivir fuera del campo del proceso y no eri 

el terreno de éste, pero la imposibilidad de trasplantar tal concep- 
ción al mundo de nuestro derecho positivo, hay que reconocer 
forzosamente que es éste uno de los supuestos de prueba proce- 
sal tasada que aún se encuentran en nuestro ordenamiento jurídi- 
co; las nrrmerosas dificultades a que su aplicación da Iugar en la 
práctica constituye un nuevo argumento contra la inconveniencia 
del criterio seguido. 

23.-En el ámbito de la prueba real, volvemos a encontrar algu- 
nas interesantes manifestaciones de la limitación a la apreciac 
bre de la prueba. En efecto, en materia de documentos se afii 
plena eficacia probatoria, restringida, naturalmente, lo que nc -.-... 
pre se tiene en cuenta, a determinados sujetos, esto es, a determi- 
nadas personas y a determinados objetos, esto es, a determinados 

:guros, 
eba le- 
. -- 

ción li-. 
rma su 
3 ciem- 
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datos. Incidentalmente cabe decir que esta plena eficacia probato- 
ria es la que origina la autenticidad del documento mismo; auten- 
ticidad no quiere decir, en efecto, que el autor real sea el mismo 
autor aparente del documento, ni que el documento dé fé de sí 
mismo, sino tan sólo y simplemente que su eficacia probatoria se 
imponga, por ministerio de la ley, al destinatario de la prueba. Los 
inconvenientes de la tasación de la prueba son subsanados prácti- 
camente aquí, no sólo mediante la utilización de la apreciación 
conjunta de la prueba, sino mediante una sabia aplicación de la teo- 
ría de la prueba secundaria, la cual ha permitido afirmar al Tribu- 
nal Supremo que una prueba documental, aún con plena eficacia 
probatoria, pueda ser desvirtuada y destruida mediante cualquier 

ípg r 
otro tipo de prueba, lo cual devuelve la libertad de apreciación al! : 
órgano jurisdicional casi por completo. Menos dificultades Sr 

aún en lo que toca al reconocimiento judicial: las dudas planteac 
comienzo de la ley sobre su pretendida eficacia plena han quedado . ?!: 
desvanecidas ulteriormente en sentido negativo. 

24.-Finalmente, en lo que toca a las presunciones podemos lle- 
gar también a una solución favorable a la libre apreciación. La su- 
misión que impone en principio el derecho positivo a las reglas del 
criterio humano, se ha resuelto, por la jurisprudencia, del mismo 
modo que la sumisión a las reglas de la sana crítica con una afir- 
mación de la indeterminación de estas reglas que devuelve al órga- 
no jurisdicional su facultad absoluta de valoración de la prueba. 

25.-Con esto quedan, no desarrolladas, pero sí esbozadas, las 
líneas esenciales de una teoría general de la prueba en el proceso 
civil español. La imperfección de la exposición, que espero sabréis 
disculparme, confío que no habrá borrado del todo el interés in- 
trínseco de la materia en las que las preocupaciones de la teoría y 
de  la práctica confluyen de un modo más marcado acaso que en 
ningún otro punto del ordenamiento jurídico procesal. Debo insis- 
tir de nuevo, al final de estas lecciones, en el escaso cultivo que'los 
temas de la prueba han recibido entre nosotros; si Ias palabras que 
he pronunciado pueden contribuir, próxima o remotamente, a un 
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acrecentamiento de este cultivo será éste un inmerecido fruto d e  
mi modesto esfuerzo y de vuestra benévola atención. 

Oviedog 1 de septiembre de 1944. 



TEORIA DE LOS IMPEDIMENTO 
PARA EL MATRIMONIO 

POR 

LUIS GOMEZ MORAN 

DOCTOR EN DERECHO 

NOTARIO Y SECRETARIO DE GOBIERNO DE AUDIENCI [A TERRI' TORTAL 

Consideramos la materia de los impedimentos que se oponen 
al matrimonio como una de las expuestas con más obscuridad por 
los tratadistas. No es que en las obras en circulación falte doctrina 
jurídica, que bien pudiera tenerse por completa, pero sí advertimos 
en ellas la ausencia de un orden, método o sistematización que 
lleva al estudiante, y aun al mismo profesional, a la más pavorosa 
incertidumbre, mucho más porque el tema de los impedimentos 
aparece tratado por el Código Civil y el Corpus Iuris con criterio 
que a veces no es igual, produciéndose por tanto un antagonismo 
de preceptos, o cuando menos una diferencia de actitudes, que es 
preciso aclarar y resolver. 

A fin tan pedagógico se dedican estas líneas, interesados como 
estamos en procurar soluciones prácticas a los estudiosos del De- 
recho. 
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Gramaticalmente impedimento significa obstáculo, dificultad o 
interdicción para la ejecución de un acto cualquiera, y cuando ese 
obstáculo surge con referencia al matrimonio, se genera la teoría 
de los impedimentos conyugales. 

Pero el impedimento no tiene el mismo significado, el mismo 
alcance o fa misma trascendencia en el lenguaje familiar que en el 
del Derecho, pues en este último existen casos en que las relacio- 
nes jurídicas impedidas pueden ser establecidas, no obstante el im- 
pedimento, produciéndose todos los efectos que de ellas habrían 
de derivarse en situaciones normales. 

Por otra parte, existe la posibilidad de anular o enervar en cier- 
tos casos la interdicción legal por medio de la oportuna dispensa, 
como existe también la de restituir a nulidad aquellos otros que 
fueron realizados con las apariencias de un acto jurídico perfecto; 
nulidad que unas veces es absoluta y otras limitada en sus efec- 
tos, porque en la materia del matrimonio (y es ésta regla que no 
debe olvidarse nuiica), rige más que en ninguna otra el principio 
de la buena fé. 

Para el derecho civil los impedimentos pueden ser absolutos o 
relativos, refiriéndose los primeros a todas las personas y haciendo 
relación los segundos a las que se encuentren en determinadas cir- 
cunstancias; y unos y otros pueden sel. dirimentes e impedientes, 
según que anulen o no el vínculo conyugal establecido con omi- 
sión del obstáculo. 

El Derecho Canónico admite igualmente la clasificación de im- 
pedientes y diriinentes; pero, además, pueden los impedimentos 
ser ocultos y públicos, de derecho natural, diviqo-positivo y canó- 
nicos, de grado mayor y de grado menor, etc., etc., según vere- 
mos al tratar de su dispensa. 

Como impedimentos absolutos por el Derecho civil tenemos, 
d e  acuerdo con el artículo 83 del Código: 
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Primera: La edad de los contrnyen 

Por su virtud no podrán contrac nonio 10 :S me- 
nores de 14 años y las hembras menores de 12. 

Atiende este precepto el momento habitual de la pubertad, sin 
que el hecho, por lo demás infrecuente, de que en unos casos se 
adelante o en otros se retrase, puedi tivo para que en cada 
uno de ellos se establezca un prece~ cial, puesto que la Ley 
ha de hallar su fundamento en la generaiiuad de los casos y no en 

ones que lan ofrec 
iibición rimonio npúberes procede del 

recno romano, segun puede verse en ei i ítulo «De nuptiis prin- 
P, de la Instituta; la aceptó la Iglesia y pasó a nuestra legisla- 
in a través de la Ley 6.", Título 1 de la Partida cuarta, habiendo 

sido ratificada especialmente por el artículo 4.' de la Ley de 18 de  
junio de 1870. 

Por otra parCe, el precepto es tan general y común a todas las 
legislaciones, que aun aquéllas que se encuentran en estado de 
primitivas exigen determinada edad a los contrayentes, siendo en 
este sentido una excepción la práctica de los australianos, por 
ejemplo, quienes conciertan o toleran el matrimonio entre niños. 

Pero dependiendo ese impedimento de que se haya o no llega- 
do a la pubertad, es lógico existan diferencias erctre las leyes de  
los distintos países, siendo más precoces las meridionales que las 
del Norte, porque en aquellos pueblos el sexo se desarrolla con 
más rapidez. 

Por eso, frente a los preceptos orientales que autorizan el ma- 
trimonio de los que por su edad serían considerados impúberes en 
otros países, o frente a Ia misma disposición de nuestro Código Ci- 
vil que también establece una edad temprana, el Código alemán 
fija la nubilidad en los 16 años y el suizo en los 18. 

Sin embargo, aún prohibido el matrimonio de impúberes en 
nuestro Código, en dos casos queda ratificado el que se contrajo 
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reciso p 
, lo  que 

vil italiai 
yuges cc 

el 185 df 
viviend 
. . 

contra la prohibición legal, de acuerdo con la Ley VI, Título VIJI, 
de la Partida IV, cuyos conce~tos  encontramos también en el ar- 
1 O del Código Ci :1 francés: 

Cuando los cón !o juntos un día 
después de haber llegado a la pubertad sin haber reclamado en jui- 
cio contra la validez del acto, y 

b).-Cuando la mujer concibe antes de llegar, a la pubertad o 
entablado su reclamación. 

En ambos casos se deja a salvo la consecuencia legal, 
los dos suponen la existencia de pubertad, ya por haber llegaao ei 
tiempo 1 ara elIa o ya por haber concebido la mu. 
de plazo acredita que quedó cumplido el mencio 

iatrimon 
laración 

porque 
. 1 - 1  

jer friera 
nado re- 

ay que decir que en estas hipótesis el m io queda 
ado «ipso f a c t o ~  y sin necesidad de dec expresa 

de  parte de los contrayentes. 
Pero la circunstancia de la edad trae aparejado otro problema: 

el relativo a la licencia o consejo que deben mediar para que pue- 
dan contraerse matrimonio y de cuyo requisito nos ocul 
más adelante. 

paremos 

Segunda: El estado mental. 

Como consecuencia de este precepto, recogido también por el 
artículo 61 italiano, queda prohibido el matrimonio de los que no 
estén en el pleno uso de su razón al casarse. 

Se hallan los precedentes de este artículo en la Ley VI, Título 
11 de la Partida IV, y su criterio ha prevalecido en todas las moder- 
nas legislaciones, en muchas de ellas aún con tnayor severidad que 
en la nuestra, pues el Código francés, por ejemplo, proliibe el matri- 
monio de los dementes en términos tan absolutos en sus artículos 
146 y 489, que no deja ámbito, a1 entender de la jurisprudencia, 
para que se s.uponga realizado en un momento de lucidez. Por lo 
contrario, el matrimonio es váiido entre nosotros en tales circuns- 
tancias, al decir de la Ley de Partida que queda mencionada y que 
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sigue siendo aplicada por analogía con lo que dispone el artículo 
665 respecto a la eficacia del testamento otorgado por el loco en 
un instante de lucidez. 

Lo difícil, cuando no imposible, será acreditar la existencia de 
ese estado lúcido entre dos momentos de demencia anterior y pos- 
terior; pero con señalar la hipótesis queda cumplida a este respec- 
to  nuestra obligación. 

El derecho italiano, como se ha dicho, prohibe el matrimonio 
del demente, y celebrado el acto puede ser impugnado por los pa- 
rientes del interesado o por el Ministerio público, siempre que al 
verificar aquél hubiera recaído sentencia firme de interdicción y el 
demente estuviera sometido a ella a la fecha en que tuvo lugar el 
enlace. 

Tales preceptos constituyen una garantía procesal, un poco 
descuidada en nuestro derecho. 

Además, se admite la convalidación tácita, por. cuanto el párra- 
fo 2." del artículo 112 estaklece que no procede la acción de nuli- 
dad cuando los cónyuges vivan juntos durante tres meses después 
de revocada la interdicción. 

Nada de esto dice nuestro Código Civil, donde más bien se 
considera el matrimonio inexistente que nulo, por falta de un re- 
quisito esencial, cual es el consentimiento. 

Tercera: La virilidad. 

a para la  
que ese 

Queda prohibido por esta razón el matrimonio de los que 
adolezcan de impotencia física absoluta o relativi L pro- 
creación con anterioridad a su celebración, siempre I defec- 
to sea patente, perpetilo e incurable. 

Supone este artículo, repitiendo conceptos que proceden del 
más antiguo derecho, que el fin propio, casi exclusivo del matri- 
monio, es la procreación. Cuan.do aquel fin no puede ser nor- 
malmente conseguido por falta de edad en los cónyuges o 1 
impotencia para el acto, el matrimonio se halla prohibido. 

por su 
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En tal sentido, los números 1.O y 3.O del artículo 83 del Código 
guardan entre sí estrecha relación. 

La procreación está atribuída al matrimonio c 
dial por el Canon 1.013 del Corpus Iuris, no d i s e r ~ ~ d ~ ~ ~  UT C ~ L C  

propósito el resto de las legislaciones positivas, unas veces por dis- 
posición expresa, como ocurre con el Landrecht prusiano y el ar- 
tículo 44 del Código Civil austriaco, o por nuestras Leyes de 
Partidas, donde al hablar de que «pro viene del matrimonio» se 
dice que «uno de esos bienes es el de facer hijos para crescer de- 
rechamente el linaje de los omes», y en otras ocasiones de 
indirecta, según hemos visto establecía el Código español 
ran todas las legislaciones, aun las más primitivas, al exigir uiid u=- 

terminada edad para el matrimonio. 
Pero lo curioso en este aspecto es que no exista precep 

no que prohiba el matrimonio entre ancianos, prohibido L U I , ~ ~  3c; 

halla entre impúberes, siendo así que unos y otros se encuentran 
en las mismas malogradas condiciones en cuanto a las posibilidades 
de concepción. 

Una ley, pues, que aspirase a ser perfecta deber 
de la menopausia como límite propio para la mujer, y digu 

hallamos en la Ley IV, Titulo 1, Libro del uero Juzgo, bajo 
el epígrafe: <<Que. las mujeres de gran eda en con hombres 
de  pequeña edad»; pero la doctrina y la Juiist."uuencia establecen 
criterio distinto, según puede verse en la Sentencia de 25 de octu- 
bre de 1907, y el derecho canónico ha preceptuado también sus i-e- 
servas sobre el particular, como comprobaremos en lugar oportuno. 

El derecho francés es original en este sentido, por cuanto la im- 
potencia no constituye causa de nulidad de matrimonio, salvo que 
sea de tal naturaleza que por la conformación física del sujeto no 
pueda determinarse su sexo, pues en este caso nos encontraremos 
en el de inexistencia d.el matrimonio por identidad de sexos, aun- 
que la hipótesis ha sido resuelta de manera contradictoria por la 
jurisprudencia de aquel pais. 

111 del F 
d no cas 
..A A 

ía señalar 
.- .. -1--  

manera 
y reite- 
..m- 1.. 

- la edad 
I de esto 
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Cuarta: Los ordenados in sacris y las profesos de una orden religiosa, 
canónicamente aprobada y ligados por votos solemnes de castidad, a no ser 
que unos y ofros hayan obknido la correspondiente dispensa. 

10s supr -iiiiió est 
2 A- --. 

No es preciso advertir que tal impedimento procede del dere- 
cho canónico, habiendo sido incorporado a nuestra legislación por 
la Ley VII, Título 1, Libro 111 del Fuero Juzgo, y por la XI, Título 
11 de la Partida IV, tantas veces mencionada. Su ratificación se ha- 
lla en la Ley de 18 de junio de 1870. 

La demagogía de los preceptos rt e im- 
pedimento dos veces: la primera poi U c C l c L "  U= 1. U c  1 1 1 4 i 0  de 
1873, y la segunda por Ley de 23 de junio de 1932. 

Al quedar anulada por disposición del Gobierno Nacional toda . , .oy 

la legislación del Frente Popular, se restableció la vigencia del pres . 

cepto que comentamos; pero, a mayor abundancia, se dictó la Lejr' 
de 12 de marzo de 1938, declarando la ineficacia de dichos niatri- 

-+ , - 
monios, aunque determinado producirían efectos respecto al cón- ---  ** 
yuge de buena fe y a sus hijos. 

Aclararemos que, al decir de la Dirección General de los Regis- 
tros (Resolución de 20 de septiembre de 1871), no basta el acto 
de la apostasía, aun cuando ésta sea comunicada en manifiesto pú- 
blico, para quedar al margen de la prohibición legal, sino que el he- 
cho debe se tado por los medios de prueba establecidos en 
derecho, y ún opina Sánchez Román, en tal materia mu- 
cho más exigente que otros autores, la dispensa canónica no puede 
ser substituída por nada, ni siquiera por la abjuración de la fé reli- 
giosa y el estado sacerdotal, o por el abandono de los votos, cual- 
quiera que sea la forma que para ello se utilice. 

:r acredii 
que, seg. 

Quinta: Libertad anterior de los contrayentes. 

Se prohibe en este número el matrimonio de los ligados por 
vínculo matrimonial anterior, quedando así ratificadas las notas de 
unidad e indisolubilidad del vínculo, características de nuestro ma- 
trimonio y opuestas en esencia a la bigamia, al repudio y al divor- 
cio, al menos en cuanto a éste sin justa causa. 
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Los precedentes de estas disposiciones son remotísirnos. En 
cuanto significan monogamia fueron admitidas por los germanos, 
según nos refiere Tácito, aunque también se daba entre ellos la 
costumbre opuesta. 

Dentro de nuestra legislación confirma la misma teoría la Ley 
VIII, Título 1, Libro 111 del Fuero Real, bajo el epígrafe: «Que nin- 
guno sea osado casarseyendo viva su mujer»; criterio ratificado por 
otras varias leyes del Código de Partidas, entre las que debemos 
señalar: La Ley IX, Título I de la misma Partida, y la Ley XVI, Tí- 
tulo XVII de la Partida séptima. 

Las sanciones establec i bien en 
todas ellas se declaraba 1; o. Así, el 
Fuero Real se conformaba con imponer ai Digamo ia multa de cien 
maravedís, a distribuir por partes iguales entre el Rey y el cónyuge 
preterido; pero si el delito fuese cometido por mujer casada que- 
daban los cónyuges bajo el poder del primer esposo, quien podía 
disponer libremente de ambos («muerte afuera»), incluso vender- 
les. Lo preceptúa así la Ley XI, Título 1, Libro 111 del Fuero Real. 

El Código de Partidas, por su parte, ordena el destierro del 
cónyuge culpable a una isla durante cinco años y la confiscación 
de sus bienes, que pasarían a poder de sus hijos si los hubiere, y 
en otro caso, a n iI cónyuge y de la Cámara del Rey, por 
mitades. 

Por la Novísiina necopilación (Ley VIII, Título XXVIII, Libro 
XII), se dispone que la pena de destierro establecida por el Código 
de Partidas sea cumplida en galeras; y por la Ley IX, dada por Fe- 
lipe 11 en Madrid, en virtud de Pragmática de 1556, las penas cor- 
porales que hubieran de imponerse serían conmutadas por las de 
vergüenza pública y diez años de servicio en galeras. 

Entre esas penas corporales merecen señalarse las previstas por 
don Juan 1 en las Cortes de Briviesca (año de 1387), ordenando 
que el culpable fuese «herrado en la frente con fierro caliente, que 
sea hecho a señal de Q.» 

Por último, el Código Penal castiga con pena de prisión mayor 
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a quien contraiga segundo o posterior matrimonio sin estar disuel- 
to  el primero. 

Ahora bien; la disolución del matrimonio solo tiene lugar por 
muerte de uno de los cónyuges, a tenor de  lo dispuesto en el ar- 
tículo 52 del Código, de acuerdo con los vers. 11 y 12, C.O VI1 de  
la Epístola a los Corintos, y los Cánones 2, 6 y 7 de la Sesión 
XXIV del Concilio de Trento. 

Por consiguiente, no ya la ausencia de los esposos (causa de di- 
solución de desposorios, admitida por la Ley VIII, Título 1, de:la 
Partida IV cuando duraba tres años, y que fué resuelta negativa- 
mente por la Base sexta de la Ley de 11 de  mayo de 1888), sino 
que el propio divorcio es incapaz de disolver el vinculo, pues sus 
efectos se limitan a la suspensión de la vida en común de los casa- 
dos, de acuerdo con lo que preceptúa el artículo 104 del Código. 

Sin embargo, la ausencia como causa de disolución del matri- 
monio :..:quiere un examen especial. 

No la ausencia propiamente dicha, pero sí la presunción de 
muerte que en ella se funda, permite en Alemania la celebra- 
ción de segundo matrimonio, siempre que dicha declaración no 
haya sido impugnada. Debemos advertir que este segundo inatri- 
monio prevalece sobre el primero en cuanto no haya habido mala 
fé por parte- de los cónyuges, aun cuando la persona a quien se re- 
putó muerta se presente más tarde. 

En Suiza la declaración de ausencia permite el ejercicio de la 
acción de divorcio y posteriormente la celebración de nuevo en- 
lace, siendo éste el mismo sistema que rige en los Países Escandi- 
navos cuando uno de los esposos se ausenta durante tres años. 

El derecho francés sigue un criterio un tanto confuso. En prín- 
cipio la ausencia no produce la disolución del matrimonio, por 
cuyo motivo el cónyuge presente no puede volver a casarse en 
tanto no se pruebe la defunción del ausente. 

Pero la ii-riposibilidad es más jurídica que práctica, y celebradas 
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nuevas nupcias (previstas incluso por el artículo 139 del Código), 
éstas serán válidas y prevalecerán sobre las anteriores, salvo que el 
cónyuge ausente (y precisamente este cónyuge) comparezca más 
tarde y reclame contra ellas. 

El derecho. canónico autoriza la apertura de una información a 
fin de acreditar la muerte del espc ;e ausentó, conforme a 
la Instrucción del Santo Oficio de ayo de 1868, y solo en 
el caso de que se llegue al convencimiento, por lo menos moral, 
de la defunción, se permite el segundo matrimonio. 

Nuestro Código Civil tampoco autoriza las segundas nupcias, 
según dejamos indicado, ri riterio el párrafo 
artículo 195 dela Ley de E ie 1939. 
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Divorcio. 

En cuanto al divorcio existe la excepción representada por la 
ley de 2 de marzo de 1932, que si no autoriza la unión simul- 
tánea con varias mujeres (poligamia) o con varios hombres (po- 
ligandría), permite el matrimonio de uno o de una con varios es- 
posos sucesivos, aún viviendo los anteriores. Derogada esta ley 
por Decreto de 2 de marzo de 1938 y Ley de 3 de septiembre 
de 1939, quedaron restablecidos los preceptos del Código Civil, 
decretándose la nulidad de los segundos matrimonios contraídos 
al amparo de la legislación anterior, a instancia de parte. 

Así, pues, el principio de indisolubilidad es igualmente aplica- 
ble al matrimonio civil que al canónico cuando éste es rato y con- 
sumado, según enseña una larga tradición consagrada por el Ca- 
non 1.1 18 del Corpus, donde se !ee: «El matrimonio rato y consu- 
mado por ninguna humana potestad y por ninguna causa, que no 
sea la muerte, puede disolverse». 

Disolución. 

Pero lo categórico de esta afirmación admite tres excepciones, 
que, consignadas de antiguo en los documentos y prácticas cris- 
tianas, fueron más tarde recogidas por nuestra legislación medie- 
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val, inspirada, como se sabe, tanto en el derecho romano como en 
el canónico. 

Estas excepcionss corresponden al matrimonio rato no consu- 
mado, es decir, al matrimonio legítimo pero sin cópula, el cual se 
disuelve por la profesión religiosa de cualquiera de los dos espo- 
sos o por la dispensa pontificia que obtengan. Así lo establece el 
Canon VI de la Sesión XXIV del Concilio de Trento bajo anate- 
ma, y lo confirman la Ley VIII, Título 1 de la Partida Cuarta; la 
Ley 111, Título 11 de la misma Partida, y la IX, Títuio 1, Libro 111 
del Fuero Real, bajo la rúbrica de: «Como antes de la cópula car- 
nal habida, el marido o la inujer pueden entrar en Religión». 

A su vez, la posibilidad de dispensa pontificia está reconocida 
por el Canon 1.1 19 del Corpus, en el que se recogen y sancionan 
preceptos que proceden de los Papas Martino V, Eugenio IV, Pau- 
lo 111, Clemente VII, Urbano VIII, Gregorio XII, Pío VI1 y Pío XI. 

De la misma manera pueden disolverse los matrimonios con- 
srrinad~ S, no ratos, esto es, las uniones con cópula que no inte- 
gren legitinto matrimonio, cuando uno de los cónyuges se con- 
vierte al Catolicisn~o perseverando el otro en el error (vers. 12-15, 
C.O VII, Epístola a los Cor. de San Pablo; Ley IV, Título X, de la 
Partida IV), o cuando una persona que se halla casada con varias 
esposas hace con una de ellas profesión de fé Católica, en cuyo ca- 
so puede el varón rechazar 13s mujeres restantes y deshacer el vín- 
culo que con ellas tenía contraído, conforme a la Constitución de 
S. Pío V, de ~Roinanis Pontificiisp, si bien con la obligación por 
parte de los nuevos esposos de renovar el consentimiento presta- 
d o  a la fecha del matrimonio tras de recibir el bautismo, de acuer- 
do con lo previsto por el S. C. del S. O. de 1." de agosto.de 1753. 

Los estudiados hasta ahora son impedimentos absolutos, prohi- 
biendo, por consiguiente, srr existencia la celebración de matrimo- 
nio entre los que se hallen incursos en ellos. Trataremos ahora de 
los impedimentos relativos, procedentes unos del respeto que se de- 
be a la moral en atención al parentesco; otros tendentes a evitar 
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la degeneración de la especie que se produciría como consecuen- 
cia de las uniones próximas; algunos dictados para garantizar la ii- 
bre expresión de  voluntad de  los futuros cónyuges, sustrayéndo- 
les a la coacción o sugestión de las personas interesadas en su ma- 
trimonio, y los demás (como ocurre con las prohibiciones previs- 
tas en los números 7.O y 8.O del artículo 84), emanados de la con- 
veniencia de imponer una sanción con fines de ejemplaridad a quie- 
nes disolvieron o ayudaron a disolver violentamente el vínculo 
conyugal anterior. 

De acuerdo con tales principios, el artículo 84 del Código pro- 
hibe el matrimonio: 

IMPEDIMENTOS RELATIVOS 

Primero: Entre los ascendientes y desccndietifes por- corrsntiguinidad o 
afinidad legítima o natural, cualquiera que sea su grado. 

Este precepto puede resumirse así: los matrimonios en línea 
recta legítima o natural están prohibidos en absoluto, corno dicen 
los artículos 161 del Código francés y el 58 del italiano. 

Precedentes de  esta disposición hallamos en todas las legisla- 
ciones, siendo excepcional en este sentido la autorización que se 
concede en las Islas Melanesias para el matrimonio del padre con 
sus hijas legítimas; hecho en el que, por otra parte, tanto influye 
la organización de los pueblos salvajes segírn el sistema de clanes. 

Entre los habitantes de aquellas islas, en efecto, la circunstan- 
cia de que los hijos pertenezcan al clan de la madre hace sean 
mirados como extraños por el progenitor, lo cual explica, aunque 
no  justifique, la unión conyugal de aquél con sus descendientes. 

En nuestra legislación histórica encontramos preceptos que se 
relacionan con la materia en la Ley VII, T'ítulo V, Libro 111 del 
Fuero Juzgo; en la XIII, Título 11 de la Partida cuarta, y en la 1, Tí- 
tulo XXIX, Libro XII de la Novísima Recopilación. 

Y en cuanto el acto integra el delito de incesto aparece sancio- 
nado por las Leyes 1 y 11, Título V, Libro 111 del Fuero Juzgo; Le- 



UNIVERSIDAD DE OVIEDO 97 

yes 1 y 111, Título VIII, Libro IV del Fuero Real; Ley VI, Título 
XVIlI de la Partida primera; Ley XIII, Título 11 y Ley VI Título VI 
de la Partida cuarta;. Proemio y Leyes del Título XVIII; Ley IX, 
Título XXlV de la Partida séptima, y Ley VI  Título XV, Libro VI1 
de  las O.  O. R. R. 

Segundo: Entre colaterales basta el cuarto grado. 

la muta 
monios 

e Letrán 
tdimentc 

de Inoc 
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Son aplicables a este precepto las mismas consideraciones que 
hicimos al anterior, por más que, según sabemos, no siempre ni en 
todas las legislaciones se ha procedido con rigor idéntico. 

Aparte las uniones conyugales incestuosas, que aparecen tolera- 
das por algunos pueblos salvajes y que para nuestro objeto no 
tienen más valor que el meramente etnográfico, el estudio del De- 
recho canónico nos muestra bilidad de tales principios. 

Así, permitidos los matri por aquel Derecho entre pri- 
mos carnales antes de Teodorico, según resulta de la lectuta del 
Capítulo XVI, Libro XV de «La Ciudad de Dios», de San Agustín, 
en el siglo XIII se prohiben hasta el séptimo grado de parentesco, 
y en la época del C< , bajo el Papa& encio 
111, se deja reducido al cuarto grac 3ítulo 
VI.1-X, V, 14.) 

El mismo criterio sigue el Concilio de Trc ;u Capítulo V 
de la Sesión XXIV, de «Reforma matrimm. 

Entre nosotros, y sin perjuicio de otros ari~eceuentes ya enu- 
merados al relacionar las leyes históricas de España, la XII del Tí- 
tulo 11 de la Partida cuarta consagra para la legislación civil las dis- 
posiciones del Concilio de Trento, considerando como incesto el 
matrimonio contraído más acá del cuarto grado de parentesco. 

Solo la ley de 28 de junio de 1932 (hoy derogada) redujo el 
impedimento al tercer grado. 

Como el cómputo de grados ha de hacerse según las reglas de 
los artículos 915 y siguientes del Código, siempre que no se trate 
del matrimonio canónico (artículo 919), quedan comprendidos en 
la interdicción del número 2 . O  del artículo 84 del Código los 
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hermanos, tíos, primos y sobrinos carnales, sea el parentesco entre 
ellos de doble vínculo o de vínculo sencillo. 

Por lo contrario, en el Derecho francés (artículos 162 y 163), y 
en el italiano (artículo 39), el matrimonio entre primos carnales no 
aparece prohibido, aunque sí entre hermanos y entre tíos o tías y 
sobrinos. 

Además, se excepcionan expresamente los derechos de la faini- 
milia Real. 

A su vez, en Ianónico los grados no SI n por ge- 
neraciones, cinc rsonas, suprimiendo la ( -esenta el 
tronco con~ún igual de trato de la línea r cendente o ascen- 
dente que de la colateral. 

Este sistema de computación prodúLr L I C L ~ O S  análogos a la 
preceptuada por el D . O  Civil, pues lo mismo que en éste el hijo 
dista un grado del padre, dos del abuelo, y no tres, como hemos 
visto afirmar a algunos autores, etc.; el hermano dos de su herrna- 
no, y así sucesivamente. 

e cuenta 
que repi 
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en el italiano, conforme a los artículos que acabamos de mencionar. 
En nuestra 1egisIación tiene como precedente este artículo la 

Ley XII, Título II de la Partida cuarta, en la que se habla «De la 
cuñadía que embarga el casamiento»; y n , 
Título V, Libro 111 del Fuero Juzgo, r D 

XXIX, Libro XII de la Novísima Recopilac 
En el versículo XVIII del Levítico, se lee: «No tomarás a la her- 

mana de tu esposa por esposa secundaria»; de donde pudiera in- 
ferirse que el inconveniente habría de desaparecer en el caso de que 
fuese tomada por esposa principal. 

Sin embargo, la opinión de la Iglesia, que ha recogido nuestra 
legislación histórica, ha sido la de prohibir el matrimonio entre pa- 
rientes colaterales por afinidad. 
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,eiterada 
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Sobre el particular pueden verse: e1 Canon 61 de la Sesión IV 
del Concilio de Elvira y los Cánones 10 y 11, Sesión V del Roma- 
no, celebrado en tiempos de Inocencio 111. 

Tratan de la materia y con igual criterio: el Cp. 8, X, IV, 14 del 
misn~o Inocencio, y el Cap. IV, de la Sesión XXIV del Concilio de 
Trento. 

Cuarto: Fnlre el padre o madre adoptantes y el adoptado, éstey el 
cónyuge viudo de aquéllos y aquéllos y el cónyuge viudo de éste. 

El impedimento que en tal concepto se crea mediante la adop- 
ción es de carácter permanente, es decir, constante e invariable, y 
tiene su fundamento en la ficción de paternidad que se crea en 7 

J -ritld 
su virtud. ,' .: 

/ ,  En catnbio, resulta temporal o circunstancial el impedimento, , 
I "' previsto en el número siguiente de este artículo, ya que desapare- :. 

ce al dar la adopción por terminada. 

Estos preceptos proceder irecho canónico, en tal con- 
cepto afecto a las doctrinas ;, y pasaron a nuestra legisla- 
ción a través de los Códigos ~nruievales. 

Sin embargo, y aunque el impedimento está admitido por la 
Igiesia desde los tiempos más antiguos, (según acredita el Capítulo 
5, Canon XXX, g.3, de Graciano), hasta el siglo VI1 no aparece nin- 
gún documento escrito sobre el particular, hallándose el tal docu- 
mento en el Capítulo X, IV, 12 de la Colección de San Raimundo 
de Peñafort. 

Quinto: Entre los descendrentes legítimos del adoptante con el adopta- 
do mientras subsista la adopción. 

Esto quiere decir, según queda expuesto, que concluída la 
adopción es lícito el matrimonio. 

La tan repetida Ley de 18 de junio de 1932 permitía al juez 
autorizar el matrimonio entre los descendientes del adoptante con 
el adoptado, sin limitación de ninguna clase, pero dicha Ley ha 
quedado derogada. 

Lo que no parece prohibirse por este artículo, ni por ningún 
otro del Código Civil, es el matrimonio entre los descendientes le- 
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sultark 
incursc 

Tar 

gítimos del adoptante con los descendientes del adoptado, aunque 
de persistir la ficción de paternidad que supone toda adopción re- 

in parientes entre sí en cuarto grado, y, por consiguiente, 
)S en la prohibición del número dos de este artículo. 
npoco está prohibido el matrimonio del hijo o hija legítima 

del adoptante con el cónyuge viudo del adoptado; ni el de és- 
te con el cónyuge viudo de aquél, ni, finalmente, el de aquéllos con 
el cónyuge viudo de éste. 

Y no lo están, decimos, porque en otro caso, en el de su prohi- 
bición, el legislador lo hubiera consignado expresamente en el tex- 
to del número 5.O del artículo 84, donde tan minuciosamente se 
regula la materia. 

Por consiguiente, tampoco estarán p )S esta clase de ma- 
trimonios por el Derecho canónico, que G1l L,\l punto se aiusta a lo 
que preceptúe el Civil. 
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El artículo f ;tiga con pena de arresto 
mayor el matrii ioptante con el adoptado 
sin dispensa para eiio; pero guarua siiencio, en cambio, respecto a 
las sanciones que deben imponerse en l c  

¿Se entenderá por esto que tales m; ar 
sin penalidad? La justicia parece exigir se apliquen por anaiogia ias 
reglas E das por el precitado artículo para el tipo -1 - 
monio il se castiga, pero no debemos olvidar q e - 
yes penales son solo aplicables a los casos expresamente aetermi- 
nados en ellas, por cuyo motivo no creemos quepa sanción, al 
menos ajustándose estrictamente a la hermenéutica legal. 
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Tampoco creemos pueda constituir obstáculo para el matrimo- 
nio el llamado «acogimiento», establecido por las Ordenes de 30 

, de diciembre de 1936 y 1 .O de abril del 37, ya que por medio de él 
no se crea parentesco alguno entre los protagonistas del acto. 

Otra cosa ocurriría por aplicación de la Ley italiana de 31 de 
julio de 1919, dictada como complemento de la de 18 de julio de 
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1917, semejante a la francesa de 27 de julio del mismo año, puesto 
que por virtud de aquellos preceptos se crea un estado de verda- 

.dc re las partes; estado qu mcurrre, según 
CI ,ijamiento», regulado por o XI del libro 1 
d t ,  iiiuuriiiu ,,,igo Civil, y cuya natural,,, dnáloga a la de 
nuestro acogimiento, ya que no se S que de una forma de 
prestación de asistencia a los meno carezcan de ella. 

Sexto: 
firme. 

Entre L 

trata má 
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Subrayamos ia circunstancia de la sentencia, porque este re- 
quisito es indispensable. En otro caso para la ley no existe adulte- 
rio y, por consiguiente, no hay impedimento. 

Emplea la Ley el número plural, porque, en efecto, siendo pre- 
ceptivo que el marido agraviado deduzca su querella contra los 
dos culpables del delito, según dispone el artículo 449 del Código 
penal, no pudiendo accionar contra uno de ellos si es que perdona 
al otro o consiente su adulterio, la sentencia que en su día se dic- 
te debe comprender a ambos como reos de la infidelidad. . . 

Advertiremos que no es preciso que el O «sub 
spe futuri matrimoiin, o lo que es igual, co 
se que alienten los autores del adulterio, S 
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En su aspecto civil la disposición que nos ocupa tiene un ran- 
cio abolengo entre nosotros, pues quedó consignada en la Ley XII, 
Título 1, Libro 111 del Fuero Real, cuya confirmación se encuentra 
en la Ley XIX, Título II de la Partida cuarta, en la ( rohibe, . 
justificándolo, el matrimonio de la adúltera y su cói 

Por su parte, el Código Penal en el artículo 440 LcisLiga a los 
adúlteros con pen; ;rados rr 
máximo; grqdos qi a seis aí 

NO cabe duda que cri c s ~ c  scriw.tu se rian suavizado extraurui- 
nariamente las disposiciones de nriestro derecho histórico, puesto 
que en la mayoría de aquéllas se autorizaba al marido para dis- 
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firmada 

poner libremente de la esposa adúltera y del que con ella hubiese 
cohabitado. Así lo establecía la Ley 111, Título IV, Libro 111 del 
Fuero Juz, -0 , con por la Ley 1, Título VI1 del Fuero Real, 
de la que es repr~ i la Ley 1, Título XXVIII, Libro XII de la 
Novísima Recopiiacioii, que, a su vez, recoge la Ley 11 del Ordena- 
miento de Alcalá, ratificadora de 1 autorización, aunque li- 
mitada en su ejercicio, puesto quc do le estaba prohibido el 
derecho de matar a los culpables. 

Es digna de mención la Ley 80 de Toro, en la que se halla el 
precedente del artículo 448 del Código Pénal, al disponer, lo inis- 
mo que éste, que el marido agraviado no podrá deducir su acción 
contra uno de los culpables, sino la ejercita simultáneamente con- 
tra el otro. 

Efectos del adulterio. 
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por virt 
i, 6 de f c  - .  

agraviad 
uto pre 
L:--.--:- 

O, pues 
visto en 

No ocurre ciertamente lo mismo aili donde está admitido el di- 
7 ; Leyes de 27 de 

j t 1893, 21 de ju- 
nio y 1 3  de julio de IYU/, 16 de junio de lYV8 ,  con más diversas 
disposici~ nplementarias, tales como las de 14 de 

1909, 6 c le 1910, 19 de diciembre de 1921, 9 de di' 
d e  1922, 20 de febrero de 1924,26 de marzo del mismo año, 4 de 
febrero y 3 de abril de 1928, 14 de julio de 1929, 4 de enero de 

ones coi 
le abril c 

julio de 
ciembre 
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1930, etc., etc.; o en Alemania, según autoriza el Código de 18 de  
agosto de 1896, vigente desde 1.O de enero de 1909, particularmen- 
te en sus artícrrlos 1.317 y siguientes; o en Méjico, por la Ley de 
12 de abril de 1907; o en Uruguay, por las de 28 de octubre de 
1907 y 9 de septiembre de 1913, ampliadas y reformadas respecti- 
vamente por las Leyes de 1910 y 1914; criterio que rige igualmen- 
te en la mayor parte de los Estados Hispanos Americanos, así co- 
mo en los Estados Unidos, donde se admite incluso el'matrimonio 
a prueba propuesto por Madm. Herber Persons e incorporado al 
Estado de Nueva Yorck como consecrrencia de la Ley Wekes, pro- 
mulgada el 1 .' de enero de 1902. 

Admiten también el divorcio vincular: Austria, si bien solo pa-' 
ra los protestantes y cismáticos; Bélgica, regida por el Título VI1 
del Código de Napoleón, y Portugal, donde la materia se encuen- 
tra regulada por la Ley de 3 de noviembre de 1910, a la que sirve 
de complemento la de 25 de diciembre del mismo año. 

Por lo que se refiere a España, hemos de tener presente !a Sen- 
tencia de 18 de enero de 1929, por la que no solamente se permi- 
te o convalida el matrimonio entre adúlteros de hecho, aunque 
no condenados por Sentencia, sino que a los hijos nacidos de tal 
conyuda se les concede la condición de legítimos, imitando en este 
sentido la legislación de otros países. De este problema tratamos 
en nuestra nueva obra «La posición del menor ante el Derecho.» , 

Séptir 
auioP y có 

re los que hubiesen sido condenados cor 
la mucrfe de cunlquiera de ellos. 

iio orrtores 

Exige este numero, según su sentido literal, la hipótesis del 
delito de homicidio consumado y no las correspondientes a la 
tentativa de delito o al delito frustrado, que no"jlegan, como es 
lógico, a producir la muerte. Claro está que en este último caso 
tampoco podrá tener aplicación el precepto legal, puesto que. 
viviendo el cónyuge agredido continuará subsistiendo el vínculo 
que le ligaba al otro esposo. 

Lo que se discute, en cambio, brá mot impedi- ivo de i 



104 REVISTA DE LA 

:ículo 10 
iplicació 

. . .  

,oda vez 
entre qu 
---. > -  3. 

,anta un¿ 
de parric 

i infran- 
ique és- 
1 

mento cuando la muerte sobrevenga a consecuencia de un caso 
fortuito o de una enfermedad, inclinándose los autores por la afir- 
mativa, t que el sentido moral lev i barrer; 
queable I ienes fraguaron el delito :¡dio, aui 
te haya queaaao malogrado en la práctica, siempre que ello no se 
deba al espontáneo desestimiento de los autores. 

Empero, cabe preguntar: si el artículo que comentamos exige 
la condena de los culpables, y, por consiguiente, la Sentencia dic- 
tada en juicio por Tribunal competente, iqué ocurrirá antes de 
que aquella Sentencia se dicte? Queremos decir: ¿será entonces 
válido el matrimonio? ¿No existirá respecto de él ningún impedi- 
mento? 

La respuesta emerge directamente de la moral y del espíritu de 
la Ley, ya que nc rctura; porque es indudable que 
de quedar defrau propósito legal por falta de u11 r 
meramente adjetivo, cual es el de Ia condena dictada en justicia, 

aunque más claro resultaría el texto del Código si la palabras que 
emplea, y que hacen referencia a tiempo pasado, las substituyera 
por otras que hiciesen relación a 1 S tiempos. 

Sin embargo, a nuestro juicio duda que ese matrimo- 

nio puede aiiularse civilmente a tenor de lo preceptudo en el ar- 
t 1 del Código, como ocurrirá en el Derecho Canónico por 
< n del párrafo 3.O del Canon 1.075, del que nos ocuparemos 
más adelante. 

Finalmente, diremos que los antecedentes del artículo que co- 
mentamos se hallan en la Ley XIX, Título 11 de la Partida IV, y en 
sus concordantes del Fuero Real y del Ordenamiento de Alcalá, 
anteriormente c,itados. 

no pue- 
equisito 
. .. . 

todos lo! 
no cabe 

. . Octavo: El error, la coacción y ei mieao. 

Son éstos también impedimentos relativos, aunque de ellos no 
se ocupa el artículo 83, pero aparecen regulados por los números 
2, 3 y 4 del artículo 101. 

El número 2.O consagra la teoría de los vicios que afectan al 
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terminar 
ara que 

1 

consentimiento, otorgado tanto por error como por coacción o 
miedo graves. 

La misma doctrina encontramos en la Ley X y concordantes 
del Título 11 de la Partida IV; cuya Ley, casuística en extremo, 
procura del por medio de ejemplos prácticos el al 
del error pi meda ser causa de nulidad del matrimonic 
giendo, al igual que el Derecho moderno, que recaiga sobre la per- 
sona y no sobre sus cualidades. 

Es curiosa esta Ley porque establece que la falta de virginidad 
no es causa de nulidad del vínculo, al contcario de lo que estatuyó 
el Derecho hebreo y durante algún tiempo el germánico también. 

A su vez, la Ley XV de la Partida IV se ocupa de la fuerza o 
miedo, expresando que existe la primera «cuando alguno aduce 
contra su voluntad, o le prenden, o le ligan, o le facen otorgar el 
casamiento»; y que el miedo debe ser producido de tal manera 
«que todo ome, magüer fuese de gran coraz :miese del, co- 
mo si viese armas u otras cosas con que le qi ferir-. 

I del enli 
e tiene p 
1 - -:-- 

ón, se te 
uisiesen 

' otra pei 

cance 
1, exi- 

.. . .. 

Decimos que el impedimento en cuestión es relativo, esto es, 
que solo incapacita a los que le sufran para celebrar el matrimonio 
entre sí, pero que no es absoluto, porque la aptitud de los cónyu- 

a 

ges subsiste para contraer matrimonio con cualquier rsona, 
fuera de las señaladas por la Ley. 

Conviene advertir que el error sobre el sujeto solo produce los 
efectos del impedimento y nulidad correspondiente del matrimo- 
nio cuando la consideración a aquél hubiese sido la causa princi- 

pal ice, de acuerdo con el párrafo 2 . O  del artículo 1.266, 
q U ~ o r  antecedente la Ley X, Título 11 de la Partida IV. 

La iriisrila teoría sostiene la Iglesia, según la cual, cuando el error 
no recae sobre la persona, sino sobre alguna de sus cualidades, no 
constituye motivo que justifique la pretensión de nulidad, confor- 
me al texto: anisi error qualitatis redundet in error persanaen. (Gra- 
ciano, Canon XXIX, q. l Santo Tomás, 111 Supp1.q. 51, Decretales, 
X, IV, 9; Cap. 18 y 26, X, IV, y Cánones del Corpus, 1 .O82 y 1.086). 



106 REVISTA DE LA 

nio, cua, 
, Título 
-. .. 

De idéntica forma, la coacción y el miedo solo pueden consi- 
derarse como causas impedientes y en su día resolutorias del 
matrimo ndo vayan acompañadas de la nota de gravedad 
(Ley XV 11, Partida IV), exigida por el artículo 1.267 del 
Código Livii con relación a los contratos, y cuya aplicación al ma- 
trimonio es evidente eii cuanto éste tiene de contrato, como es 
también aplicable desde el punto de vista del Derecho canónico, 
pues aún considerado el acto como Sacra Ksiendo en su ser 
un vínculo perenne», al resultar en «su h i contrato, según 
reconocen los teólogos, o lo que es igual ulla ~ u ~ ~ v e n c i ó n  jurídica, 
dicho se está que ha de reunir y concertar la libre voluntad de los 
contrayentes, como a mayor abundancia determinó ya el Capítulo 
1, de la Sesión XXIV del Concilio de Trento. 

El impedimento que por virtud de estos vicios surge es de los 
calificados como dirimentes, disolviendo el matrimonio, que se 
tiene por inexistente. 

Noveno: El rapto. 

onforme 
<Si mulie . 

imento, a 

acer» un 
.--- m-- 

cción. 
:ho canó 

. . 

El número 3 . O  del articulo 101 prohibe el matrimonio entre el 
raptor y la robada mientras ésta se halle en su poder. Es, pues, un 
impedimento no solo relativo, sino, además, temporal, puesto que 
cesa en cuanto la raptada recobre su libertad de a 

Tal impedimento está .reconocido por el Derec nico, se- 
gún hemos de ver, como causa dirimente o resolutoria del matri- 
monio, c , al Capítulo VI de la Sesión XXIV del Concilio de 
Trento: < :r sit rapta loco nec reddita tuto»; principio rati- 
ficado por ei Lanon 1.074 del Corpus. 

El fundamento de la prohibición y consiguiente nuli 
matrimonio celebrado en su presencia hállase en la pre 
juris et de jure, esto es, absoluta y sin que admita prueba 
trario, de que la raptada carece de libertad para expresar 
sentimiento, quedando el contrato, y también el Sacramento, tai- 
tos de un requisito esencial para su validez. 

Poco importa a tales fines para el derecho civil que el I 

dad del 
isunción 
en cGn- 
SU con- " .  

rapto se 
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verifique con violencia o con seducción, es decir, ejerciendo la 
influencia del raptor sobre la persona de la robada o sobre su 
ánimo y voluntad, mediante la captación de ésta. En ambas hipó- 
tesis es nulo el matrimonio, y en ambas quedan los cónyuges su- 
jetos a las sanciones de los artículos 460 y 461 del Código Penal, 
.que castigan el delito de rapto, aún siendo ejecutado con consen- 
timiento de la persona robada, con las penas que en tales artículos 
se fijan. Para el Canónico, en cambio, no hay impedimento si la 
mujer acompaña libremente al varón, aunque el problema estriba- 
rá en determinar cuando existe esa libertad, de la que puede care- 
,cerse lo mismo por una causa física que moral, ésta última deter- 
minada por la seducción. De aquí que la interpretación del 1.074 
se preste a muchas cavilaciones. 

No pre advertir que la nulidad dt os tie- 
ne precedentes en nuestro Derecho medieval; por ejemplo, en la 
Ley XV, Título 11 de la Partida IV, 9 en el Título X, Libro 
IV del Fuero Real, destinado a trata! que furtan, o roban, o 
.engañan a las mujeres». 

Décimo: 'Yiudez. 

.ce le cor 
upo dea 
a .  

isiderem 
'rminadc . - 

. . . - . - - . 

así comc 
r de alos 

: tales m 
. -1  

atrimoni 
- 1  1 -  

o el cará 
[e el tien 
3 ,,1,.,, 

cter tem 
ipo señz 
...&a " 1. 

poral de 
ilado po 
.m  ...V..C." 

En realidad este impedimento debiera ser analizado entre los 
que titulamos absolutos, puesto que la persona afectada por esta 
circunstancia queda inhabilitada vara contraer matrimonio con 
cualquier otra; perc la medic xe úni- 
camente comprend r la Ley rcuns- 
tancia de aplicarst auiaii ir i irr;  a iaa  i i i u i ~ i ~ e s ,  no a 1U3 lluinbresl 
ha n a un 

g r po se- 
ñalado por la Ley. 

Es más; por el 1 ) no exisl ase de ir 
mento, y la viuda nuevo ma~rirrioiiio sin sujecion 
a plazo, de conformidad con ei canon 1.142. 

os como 
> de per 

relativo 
sonas y ! 

, puesto 
solo por 

que hac 
el lapso 

e relació 
de tiem 

Ierecho 
puede ( 

canónicc 
:ontraer 

te esta cl 
- _ L - Z - - -  

npedi- 
. ., - - - - * - 
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Segundas nupcias. 

Ya no es objeto el segundo matrimonio de los anatemas que se 
formularon contra él por los montanistas, quienes le consideraban 
como verdadero adulterio. La oposición a las segundas nupcias 
sostenida por Tertuliano, Clemente de Alejandría, Orígenes,' etcé- 
tera, etcétera, no prosperó en la doctrina CatóIica, y si bien los 
cánones apostólicos formularon determinadas reservas contra 
ellas, como la de prohibir la investidura sacerdotal a quien hubie- 
se contraído matrimonio dos veces, de acuerdo con el Canon 
XVIII, y el Concilio Neo-Nezares imponía una penitencia al Sacer- 
dote que le auturizaba, a partir ( iicense q 
cidos y aprobados los matrimon raídos pi 
. Es ésta la doctrina auténticamen~e ~ristiana, pues si ia ley uel 

Nuevo Evangelio declara el matrimonio ,S. Marcos XIl) e 
«indisoluble» (S. Marcos, X, 2-12; S. L 41, 18; S. Mateo, 
XIX, 10: stol declara en su Rom. VII, vrs. 2-3, que: 
jer casa( gada por la ley del matrimonio a su mari, 
tras ést, ... ,, más en muriendo queda libre de la ley que al 
mismo la ligaba; por cuya razón será tenida por 2 si vivien- 
d o  su marido se junta con otro hombre; pero si ( O muere, 
queda libre del vínculo y puede casarse con otro nomDre sin ser 
adúltera 

En ai 
I . A  

1, el Apói 
ia está li 
P vive 

nálogos 
4 . 3  .(c. 

términos 

del Leod 
ios cont 
---A- 

uedaron 
or los vil 

-: 1 

recono- 
ridos. 
1 -  l e - -  3-1 

idúl tera 
-1 marid 
- 1 1 -  

a Epísto 
. . - a .  - L - .  

la a los 
1 -  . 

; está redactada 1 Corintos 
(vrs. iu, i i y i J), siendo éste el criterio suscencaan nnr  el Conci- 
lio de T 

En 1; 
rento en 
i actuali 

sus Cán 
dad, coi 

iones 11, 
n. hallars 

IV y VI1 
;e, por 

de la St 
lo demás 

natrimoi 
bautiza 

. - r-- - 
:sión XX 
;, histór 

~ a d a  la licitud de las segundas nupcias, quedan éstas auto. 
tanto por disposición expresa del Codex Iuris en sus Cáno- 
12 y 1.143, según dijimos, como por deducción lógica del 

Canon 1.1 18, en el-que se declara que el I 

mado (o sea el habido con cópula entre 
por la muerte de uno de los esposos. 

Es ésta también la regla de derecho que establece el artículo 52 
del Código Civil. 

nio rato 
dos), se 

IV. 
icamente 

y consu- 
disuelve 
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Pero aún autorizadas las segundas nupcias, tanto la Iglesia CO- 

mo las legislaciones positivas han establecido respecto de ellas de- 
terminadas singuiaridades, ~rocedentes unas veces del recelo que 
inspira la falta de continencia que las mismas suponen, y dimana- 
das otras de la protección que merecen los hijos de anteriores ma- 
trimonios, considerando que para lo sucesivo han de quedar so- 
metidos a una potestad extraña. 

De tal manera, si nuestros Concilios no manifestaron oposición 
alguna al segundo enlace, en el Hinrrario Visigótico latino y en el 
Breviario mozárabe, así como en las Capitrrlares de Carlomagno, se 
encuentran reglas particulares para el caso de que uno de los con- 
trayentes sea viudo, con tendencia todas ellas a procurar que el ,453 
nuevo vínculo tenga el mismo valor y eficacia aue el contraído la - 

t .  
primera vez. 

El Codex, en su canon 1.143, prohibe 2 iir dos 8, : 

veces la bendición nupcial. 
No podemos ocuparnos aquí con ts.do detalle de las medidas 

'Y 
adoptadas en este sentido por las diversas legislaciones positivas, 

P' e un trabajo de esta naturaleza nos separaría sensible- 
m camino que nos hemos propuesto, y porque, además, el 
lec~ui p J r á  encontrar satisfecha su curiosidad en nuestra obra 
«La mujer en la Historia y en la Legislación». Pero nos parecen in- 
dispensables algunas consideraciones históricas para la más correc- 
ta comprensión de los artículos 45 y 50 del Código Civil, donde 
se prohibe el matrimonio de la viuda darante determinado plazo y 
se sanciona la infracción con la separación de bienes, nulidad de 
donaciones, etc., etc. 

uesto qu 
lente del 

--- 

ier recib 

La materia se halla relacionada con el titulado «año de luto» 
del derecho romano, recogido por la Ley 1, Título 11, Libro 111 del 
Fuero Juzgo, donde se considera la inobservancia de aquel precep- 
to como adulterio, castigarido a la espososa infractoia con pérdida 
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d e  la mitad de  su fortuna. En los mismos términos está redactada 
la Ley XIIl, Título 1, Libro 111 del Fuero Real. 

El Código de  Partidas, en su Ley 111, Título XIJ, Partida IV, au- 
toriza a la viuda para que contraiga segundo matrimonio, por ser 
ésta, dice, la doctrina de la Iglesia, de acuerdo con lo expuesto 
por  S. Pablo; pero cuando no  respete el «año de luto», añade, es 
«considerada de  mala fama, e debe perder las arras e la donación 
q u e  le fizo el marido, e las vtras cosas que le hubiese dexado en 
testamento, e débenlas haber los fijos que quedasen dél, e si fijos 
non  dexare, los parientes que hobieren de  heredar lo suyo.» 

Se exceptuaban de  tales penalidades la desposada cuyo esposo 
hubiese muerto antes de  consumarse el matrimonio, y la casada 
q u e  hubiera obtenido licencia del Rey para no dejar transcurrir el 
plazo o término legal. 

Sobre el mismo particular, y abundando siempre en las mismas 
razones, pueden verse: la Ley 111, Título XTII de  la Partida IV; la 
111, Título 111 de la Partida VI; la 111, Título V de la Partida VII, así 
como la Ley XV, Título TI, Libro 111 del Fuero Juzgo, en la que se 
condena a la viuda vuelta a casar con la pérdida de la «bu 
s u  marido. 

En cambio de  esto, la Ley IV, Título 11, Libro 1 de la N 
3 :ión, con un amplio espíritu liberal, pero con muy escaso 
S jráctico, autoriza el matrimonio de  la viuda en cualquier 
i ~ i ~ i i i ~ i l ~ o ,  eximiéndola de toda responsabilidad. 

Más aún; en sus últimos párrafos prohibe sea tramitada denun- 
cia alguna contra aquélla o su marido con fundamento en que los 
esposos no  dejaron transcurrir el plazo legal, bajo pena de  mul- 
ta  d e  cien maravedis que pagarían los infractores a la Cámara 
Real. 

Aparte la excepción que representa esta ley, todas las demás, 
tan to  nacionales como extranjeras, se hallan inspiradas en el mismo 
criterio d e  limitación o restricción d e  las segundas nupcias. 

Esta limitación, en cuanto se refiere al matrimonio en sí mismo 
y no  a los efectos que produce en el orden económico y familiar 

ona» de 

ovísima 
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xe le pro 
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como consecuencia del sistema de reservas, pérdida de la patria 
potestad sobre los hijos del primer enlace, etc., etc., temas ajenos 
a la presente cuestión, está determinada por el artículo 45 del Có- 
digo Civil, donde se prohibe que la viuda contraiga matrimonio 
antes del aluiiibramiento, si hubiere quedado encinta, o durante 
los 300 días siguientes a la muerte de su marido, aplicándose estos 
preceptos también a la mujer cuyo matrimonio hubiese sido decla- 
rado nulo, contados entonces los desde la separación legal. 

Pero contraído el matrimonio con omisión de las disposiciones 

4' hiben o condicionan, no pierde aquél su validez civil, co- 
m ,co pierde la canónica, limitándose la ley a aplicar las san- 
ciones pievistas en el artículo 50 del Código, del que nos ocupa- 
re el párrafo siguiente al tratar de la licencia y consc 

u i iu r¿ im~:  Licencia o consejo p r a  el malritnor~io. 

rntad co 
as premi 
,,,L",, 

no requi 
on tal rj 

LJO. 

No constituyen estos impedimentos, sil sitos para la ce- 
lebración del matrimonio, pero exigidos c igor en algunos 
tiempos y por algunas legislaciones, que en su ausencia se producía 
la nulidad del vínculo conyugal. 

De ello nos ocuparemos con más detenimiento al estudiar 
en nuevo artículo «La vol1 mo base del matrimonio», limi- 
tándonos ahora a sentar 1; sas fundamentales que rigen la 
materia, aplicables, como bcauaiiiuS de decir, a la viuda o a la mu- 
jer cuyo matrimonio se declare ni hayan casado al 
los términos previstos por la Ley. 

Los artículos 45 y 47 del Código Civil imponen a los esposos 
el deber de solicitar autorización o consejo de sus padres para con- 
traer matrimonio, según sean menores o mayores de edad, reite- 
rando con ello la Resolución de 3 de julio y la Cédula de 18 de 
septiembre de 1788. 

Parece esto una limitación a ia facultad de casarse libremente 
que constituye una de las más distinguidas conquistas logradas por 
el progreso jurídico. Sin embargo, fácilmente se comprende que t a -  
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lado tna 
ii bien se 

trimonio 
: procur; 

ntido, oi 
:párrafo 
,, 1, ,, 

i el matr 

les requisitos no integran restricciones de la voluntad en sentido es- 
tricto, por cuanto con ellos no se impone a los hijos un determi- 
T N ni se les impide realizar en su día el que quieran, 
S i dejar a salvo los deberes que tienen para con sus 
padres mientras estén bajo su potestad, y los respetos estableci- 
dos a su favor por el hecho de la generación aún después de heber 
salido de la autoridad paterna, como imprescriptibles que son. 

La materia aparece regulada por las Leyes 11, V y VI del Títu- 
lo 1, Libro 111, del Fuero Real; 11, Título 1, y VIII, Título 11, Libro 111 
del Fuero Juzgo, y pot la Ley V, Título VI!, Partida VI, todas las . 

. . - 
cuales castigan con pena de desheredaciór .irnonio ( 

ja hecho sin licencia de sus padres. ' 

Sobre el mismo particular debe t eners~  p ~ ~ s ~ i i t e  la Pra;;iiidLica 
de CarIos 111, publicada el 27 de marzo de 1761 (Ley IX, Título 11, 
Libro X de la Novísima), en la que, al tiempo que se ratifica la ne- 
cesidad de consentimiento o consejo para el matrimonio, casti- 
gando a los infractores con la precitada desheredación (párrafos 1, 
11 y III), procura en el XII y siguientes prevenir el abuso que los 

T ledan cometer en este se rdenando que no podrán 
e : de dar su autorización ( VIII), si no tuvieran cau- 
sa j u a L a  racional para ello, ~ c o t ~ l "  1" >cría si el tal matrimonio 
ofendiera gravemente el honor de la familia o perjudicara 
do»; y concediendo recurso a los hijos para ante el ( 

Chancillería o Audiencia, según el párrafo IX. 
Igualmente es de interés el Decreto de 10 de abril de 1 :  

d o  en Aranjuez por Carlos IV, en el cual, aun insistiéndo: 
la necesidad de la licencia para el matrimonio de los menores de 
23 y 25 años, según su sexo, excluye la del consejo para los mayo- 
res de esas edades, rebajadas a 22 y 24, a 21 y 23 ó a 20 y 2 5  se- 
gún que, en defecto del padre, hayan de ser la madre, los abuelos, 
el tutor o el Juez quienes deban refrendar el acto. 

Al propio tiempo se reconoce en este Decreto la facultad de 
los solicitantes para recurrir contra la oposición al matrimonio que 
manifiesten los progenitores. 

al Esta- 
Ionsejo, 

503, da- 
;e sobre 
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rrer a cas 

suficier 
ro VI de 

consent imiento de sus 

Actualmente, la necesidad de licencia está exigida por el artícu- 
lo 45 para los menores, según hemos dicho, pero siempre que no 
estén emancipados, pues en este caso será ite el consejo, 
conforme establecen la Ley 111, Título 1, Lib 1 Fuero Real, y 
la 47 de Toro. El referido consejo se haya exigido para los mayo- 
res de edad por el mencionado artículo 47 del Código Civil, sien- 
do aplicable incluso a los viudos, según estiman algunos autores, 
aunque de la Sentencia de 23 de octubre de 1907 se infiere clara- 
mente otra cosa, contrariamente al criterio del Edicto francés de 
marzo de 1697, en el que se castigaba a las viudas con pena de 
deshederación, caso de vol1 arce sin 
padres. 

Nuestra tradición jurídica no está de acuerdo con este precep- 
to, ni tampoco con la opinión que sostienen algunos tratadistas es- 
pañoles; y así, la ley lV, Título 11, Libro 111 del Fuero Real, deter- 
mina expresamente: «cómo toda mujer viuda puede casar 
cencia de su padre o madre»; criterio que no reparamos en 
der, todavía con más motivo, a los varones. El mismo sistema 

m riva de la Cédula de 18 de septiembre de 1878 (Ley XVII, Tí( 
Libro X de la Novísima), en cuya Ley se dice que sólo los hi 
familia están obligados a pedir consejo a sus padres, tutores, ,,,., 
encontrándonos con que también la legislación francesa ha modifi- 
cado su antigua actitud sobre el particular, puesto que el artículo 
154 del Código, correspondiente a la Ley de 7 de febrero de 1924, 
determina que alas disposiciones de la Ley relativas :esidad 
de  consentimiento no son aplicables a los que con :undas 
o posteriores nupcias». 

Añadiremos que a los españoles residentes en el extranjt 
son exigibles los mismos requisitos que a los españoles par; 
traer matrimonio si es que conservan la nacionalidad de 
conforme dispuso la Sentencia de 1 de mayo de 1919. 

Entre ambos conceptos (licencia y consejo) media la sr;,,,,,,- 
tiva diferencia de que el primero no puede ser reemplazado por 
.nada ni por nadie, como no sea por el transcurso del tiempo ne- 

a la nec 
traen sei 

sin li- 
exten- 
se de- 

tul0 11, 
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: c.fr. 

:ro les 
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mLct9.L 
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cesario para llegar a la mayoría de edad; mientras que del segundo 
puede prescindirse, una vez interesado y pasados tres meses des- 
de que se pidió, acreditando el cumplimiento de aquella circuns- 
tancia (única cosa que se exige), ya en la forma prevista por la Ley 
de Enjuiciamiento, o ya por medio de documento extendido por 
Notario c lesiástico, según 1 del artículo 48 del Có- 
digo, que de relacionar cor 2n 1 .O34 del Corpus. 

Mas ha de entenderse que ni siquiera la falta de consentimien- 
t o  constituye uno de los impedimentos que disuelven el matrimo- 
nio, y contraído éste sin la concurrencia de aquel requisito, es valido 
y produce todos sus efectos respecto a las personas y bienes de los 
cónyuges y de sus descendientes, siquiera con las linlitaciones que 
para tales casos impone el artículo 50 del Códgo  Civil en relación 
con los concordantes del Penal. 

Previene este Código que los contrayentes serán sancionados 
con penas de prisión correccional en sus grados mínimo y medio 
(artículo 489), sin perjuicio de las demás figuras de delito que hu- 
bieran podido concurrir en el acto, ya por mediar rapto, aún con- 
tando con el consentimiento de la raptada (artículos ,460 y : 

tes del Código Penal), ya por haber existido falsedad en lo 
mentos de que las partes se sirvieron (artículo 314 del misr,,, ,,- 
digo), o ya, en fin, por usurpación o simulación de estado civil 
(artículo 485), etcétera, etcétera. 

La Orden de 8 de marzo de 1939, más radical que todas las 
disposiciones anteriores, declara nulas las inscripciones hechas en 
el Registro Civil de matrimonios de menores de edad celebrados 
sin el consentimiento paterno, si bien autorizando su convalida- 
ción o ratificación posterior; lo que, en todo caso, será aplicable al 
matrimonio como contrato, pero no como Sacramento, el cual es 
válido de por sí, medie o no el referido consentimiento. 

Pero en cuanto a los efectos civiles que la unión haya de pro- 
ducir, el artículo 50 del Código puede imponer con toda propie- 
dad las siguientes: 

siguien- 
S docu- 
nn r A -  
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Sanciones 

,nes hast 
í derech . .  * 

nento ni 
consiguii 
, ... 1 

. - 

egue a 1; 
eotos, c 

tencia dc 
:cho can iónico. 

1 

Primera: Separación de bienes entre los cónyuges. Cada uno 
de  ellos conservará el dominio y la administración de los que le 
pertenezcan haciendo suyos todos los frutos. siauiera con la obli- 
gación de contribuir proporcionalmente a :as del matri- 
monio. 

Los efectos de esta sanción perjudican más al marido que a la 
mujer, puesto que aquél ~ i e r d e  en beneficio de ésta gran parte de 
las prerrogativas que le están conferidas por el derecho. 

Por lo que se refiere a la viuda que se cas6 antes del término 
legal, las sanciones se aplican con independencia de su edad, sea o 
no anciana, pues la Ley no establece excepción alguna a este res- 
pecto, según previno la sen ~ c t u b r e  
teran los tratadistas de Derc 

Segunda: Ninguno de los conyuges poará recibir ael o1ro cosa 
alguna ni por testar por donación. 

Se declaran por ente prescriptos 1 :hos sucesorios 
que al cónyuge superstite ie reconocen los arcicuios 806 y concor- 
d a n t e ~  del Código Civil, y quedan donaciones de 
acuerdo con el artículo 1.333 y refc de 23 de octu- 
bre de 1907. 

En cambio, no prevé la ley la pc 1 de que la adquisición 
se verifique por persona interpuesta, es decir, por la madre o pa- 
dre que hereden del hijo fallecido los bienes que éste a su vez 
haya recibido o heredado de su progenitor difunto. 

Tercera: El cónyuge menor no recibirá la administración de sus 
bie a que 111 I mayoría de edad. Mier o ten- 
dr : o a alim ~ u e  no podrán exceder I nta  1í- 
quida de sus bienes; precepto que aparece también incorporado a 
la legislación portuguesa por los artículos 5.O del Decreto de 25 de 
diciembre de 1910, que ratifica el párrafo 2 . O  del artículo 306 del 
Código. 

Cuando se trate de consejo en I 

I revoca 
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autores. 
ro caso, 
. 1 

unda hip 
del Cód 
.- . . 

des del caso son distintas, aunque sus consecuencias resulten pa- 
recidas. 

no precedentes remotos a este respecto ( 3s 
(IV, XV y XVIJ, Título 11, Libro X de la b a- 

U W ~ I .  ddnque el Decreto de 1803 excusaba su ~ ~ L C ~ I U ~ U ,  segur1 ili- 

tarde la legislaci República. (Ley 28 junio de 1932). 
:oncurrencia de ( uisito tiene por fundamento la su- 

pervivencia de la patria potestad a través de todas las edades, y aun 
de todos los estados, podríamos decir, sino fuese porque el viudo 
o viuda no necesitan nueva autorización para contraer segundas 

, pese a la opinión en contra de ; 
,anción civil es la misma en uno q equipara- 

aos los efectos jurídicos de la falta de consentimiento a ia de con- 
sejo. La Ley del: más benl esta seg ~ótesis, ra- 
zón por la cual la algun: :u10 489 ligo penal 
se limita a castigar a los que se casen sin consentimiento, no ha- 
blando )io de la falta de consejo. 

Más )le y en armonía con la naturaleza de la disposición 
que comentamos (supervivencia de la patria potestad después de 
Ia emancipación de los hijos), resultan las disposiciones de la Ley 
francesa de 21 de junio de 1907, ampliada y reformada por las de 
10 de marzo de 191 3, 7 febrero de 1924 y 17 julio de 19 I S 

que se distinguen tres edades a los efectos de determina ._ 
sidad de consejo, señalando en cada una de ellas las personas que 

>torgarle. 
:urioso es que de tales pi , que pul n 

modernos, hallamos precedentes en nuestra antigua legisiacion; y 
como prueba de ello acotamos con la Ley VI, Título 1, Libro 111 
del Fuero Real, sin olvidar el tan repetido Decreto de 10 de abril 
de 1803. 

Una mirada a la legislación extranjera de tipo latino nos servi- 
rá para completar estos extremos. 

dieran p¿ irecer ta 
, ., 

En Portugal el matrimonio del menor produce normalmente su 
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emancipación, conforme preceptúa el párrafo 2.O del artículo 170 
en relación con el 304; pero esto se entiende cuando los cónyuges 
son mayores de 18 y 16 años, según su sexo, y han obtenido la 
correspondiente autorización para el acto, pues fuera de estos ca- 
sos el matrimonio no determina la emancipación, pudiendo incluso 
el acto ser anulado, conforme al artículo 13  del Decreto de 25 d e  
diciembre de 1910; doctrina que no admite más excepción que la 
de los ex1 r abandc los cuales pueden casarse tan 
pronto Ile ,S 18 año esidad de consentimiento. 

pósitos 1 
guen a 1c 

bnados, 
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'culos 63 
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y con- 
de 25 

El Código italiano trata de la materia ei 
cordantes, exigiendo el consentimiento p 
años y para las hembras menores de 21, danaose aqui, por rnnqi- 

guiente, u amente c 

derecho e 
Al contrario ae io que ocurre en rortugal, donae las airrrrn- 

cias de criterio entre los padres son 'resueltas por el JI  
Italia, más robustecida la autoridad del varón, basta que ést 
t c  sentimiento, aunque la r : niegue o esté discon- 
fc  i él, siguiéndose un sistc logo al de la Ley fran- 
cesa ae id de marzo de 191 3 (artíc ), por cuanto la discre- 
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Duodécimo: Asistencia del Juez Nunicipal y de los testigos. 2fatritno- 
nio secreto. 

Es éste otro requisito idez del matri- 
monio civil, así como pa iistencia del pá- 
rroco propio, según veremos, y fuera de los casos de excepción, 
por cuyo motivo le traemos a estudio en estas líneas, ya que en 
defecto de tales requisitos ni existe contrato ni Sacramento, pro- 
duciéndose las mismas consecuencias que si se tratara de un impe- 
dimento propiamente dicho. 

La historia de este requisito está relacionada con la evolución 
( y formalidades que de- 
l sor la trascendencia que 
'a ramiiia ejerce uesae ei punto ae vista del derecho público. De 
iquí que dad esté interesada en cc ncia del 
rínculo, ; imponer a los cónyuges : les co- 
rresponden tantc ino con relación a.la prole que 
puedan tener. 

Para determinar ei valor ae  ia asistencia al acto del Juez Muni- 
4 

I 
i O I U ,  cuya prurnuigaciuri st: riizo el 16 de agusw, eriuariuo rIi vi- 
gencia en la primera quir 
mero para la Península y 

c..c-: 5 la Lev los vaivr~lcb y ~ ~ I L C I I I ~ C I V ~ ~  uc I L ~ S  I U L I I ~ ~  V U I I L I L O ~ .  

t eríodo d 
i 1875, al 
de febrero del m 1, juntan 
la R. O. del 27, s :a el itiat 
de casamiento y ! : a 19s pr 
Felipe 11 de 12 de julio de lecretos : 102'1 y 
7 de enero de 1837), aunq lniendo 1 un fun- 
cionario civil en la prácti~d UCI lilatrimoniu L ~ I I V I  , I lo cual 
-se preparó el advenimiento del sistema que ha concluído por pre- 
valecer. . . 
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Poniendo término a las discusiones promovidas alrededor d e  
este tenia, la Rase 3." de la Ley de Bases de 2 de mayo de 1888, 
admite la coexistencia de las dos formas de matrimonio (el canó- 
nico y el civil), hallándose redactada aquella Base de manera aná- 

10, ente artículo 42 del Código. 

otrio civil. 

ga al vigi 

Natrirti 

Como es natural, cuando el casamiento es de esta última clase 
el Juez representa un papel substantivo, puesto que ante él ha de 
ser contraído, dando fé de su celebración y procediendo a la ins- 
cripción del mismo en el Registro, según las normas de los artícu- 
los 86 y siguientes del Código. Se comprende que no puede pres- 
cindirse de su presencia, porque encarna la autoridad pública 
destinada a solemnizar y autentizar el acto, y en su ausencia no 
hay i~~atrimonio, como preceptúan igualmente el artículo 94 del 
Código italiano y el 191 del francés, si bien este último se limita a 
conceder una acción de nulidad, pero los tratadistas, como Colin 
e t  Capitant, son más severos en la aplicación de la Ley y declaran 
inexistentes tales uniones. 

Las mismas facultades están atribuídas a los Cónsules y Vice- 
cónsules~cuando se trate de matrimonios contraídos por españo- 
les en el extranjero, siendo nulos los que se celebren ante las auto- 
ridades civiles del país en cuestión, conforme dispusieron las sen- 
tencias de 1 . O  de mayo Ue 1919 y 26 de abril de 1929. Y si se tra- 
ta de matrimonio contraído a bordo y en peligro de muerte, los 
Contadores de los buques de guerra o los Capitanes de los mer- 
cantes harán las funciones de Juez municipal. 

3tatrimoriio canónico. 

Siendo canónico el matrimonio, también la autoridad civil tie- 
ne su intervención, tendente en su mayor parte a evitar los matri- 
monios clandestinos, ya condenados por nuestra legislación histó- 
rica y repudiados por el Concilio de Trento y el Capítulo 1, Títu- 
lo VII, Libro 111 del Codex Iuris. 
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El precepto se halla consignado en 1.1 artículo 77 de nuestro 
Código y representa la transacción, con1 hemos dicho, entre las 
dos teorías antagónicas que examinanic,\, limitada la intervención 
del Juez a efectos de que pueda anotar .I matrimonio en los Li- 
bros del Registro, por cuyo motivo se ;idera como un simple 
trámite administrativo, conforme dispil ';i Sentencia de 15 de 
febrero de 1928, siendo de advertir que > 

' s~inplimiento no afec- 
ta a la validez del matrimonio sino a las ~oiisecuenciss civiles que 
el mismo deba producir, las cuales habrán de coinputarse desde el 
día de la inscripción del acto en el Registro, aunque la referida Sen- 
tencia de 15 de febrero de 1928 dice otra c mando que esos 
efectos se producen desde la fecha del nii ), 1o:que nos pa- 
rece opuesto a la letra y al espíritu de la I,,,, ,.,,,,'irmada a su vez 
por la Sentezcia de 26 de abril de 1929, ac.iso demasiado 
en otros particulares. 

Sobre esta materia deben tenerse presentes: la Sentencia de 3 
d e  marzo de 1892, en la que se dice que la oinisión de la inscrip- 
ción en el Registro solo perjudica a los interesados, permanecien- 
do válido el acto no obstante la ausencia de tal formalidad; la 
de 26 de febrero de 1896, por la que se aclara que la omisión 
de las formalidades civiles previstas para el matrimonio canónico 
no le atribuyen el r de secreto ni perjudican más derechos 
que los de aquél1 las infringieron; las Resoluciones de 13 
de diciembre de I Y U ~  y 12 de junio de 1904, en las que se dispo- 
ne que las facultades del Jrrez municipal se limitan a recibir el avi- 
de los cónyuges y concurrir a la celebración del matrimonio canó- 
nico, a fin de levantar el acta oportuna; y la Resolución de 1 .O de 
agosto de 1906, donde se dice que en la celebración del matrimo- 
nio canónico el Juez municipal no representa otro papel que el de 
testigo del mismo. 

Finalmente, lo expuesto ha de relacionarse con lo que se dis- 
pone por el mismo Código Civil para los llamados matrimonios 
secretos o de conciencia, de los que nos ocupare párrafo 
aparte. 
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Constituye este tipo de matrimonio una excepción der 
las prácticas del Derecho tanto canónico coino civil, pues( 
ambas ~otes tades  están interesadas en obtener la máxima ~ U U ~ I L I -  

dad del acto, según el critc entado desde la época del Con- 
cilio de Trento. A tales eft el Capítulo 1 de la Sesión XXIV 
se declaran nulos los matri~~rui~iu> que no se celebren ante Párroco 
propio y dos testi 

La legislación r el contenido de aquella c 
ción, que aparecen en nuestros Códigos desde el Fuero Juzgo has- 
ta la Novísima. 

De tal manera, la Ley I, Título 1, Libro 111 de dicho Fuero, con- 
signa que «el casamiento se haga :, é non a fur- 
to, de guisa que si fuere menester - por muchos». 
El Código de Partidas reitera esta CXlgcIl'ld Cll  ~ e y  VI Título 11 
de la Partida IV, consigna! «debe facerse manifiesta 
porque se pueda probar, e zubierton; y, por último, 
V, Título 11, Libro X de la iuvviaiiila Recopilación, correspcliul~ll- 
t e  a la Ley 49 de Toro, prohibe en forma terminante los llamados 
matrimonios clandestinos, castigando a los cónyuges y a cuantas 
personas intervengan en el acto con la confiscación de sus bienes, 
teniéndose por motivo bastante para que los padres puedan des- 
heredar a sus hijos. 

El mnti ecreto o dc ia no es propiamen 
.clandestino, rlidad se inante, sino el ir 

nio general, auiiqde reduciu" CII  ads formalidades. 
En todo caso, se precisa la asistencia de dos testigos que fir- 

men el acta juntamente con los desposados, y, desde luego, la 
bendición del Sacerdote (cánones 1.104 y siguientes), pues de la 

P de éste )ótesis pi 
P ion 1.09; echo Ca 

La autorización para contraer este género de matrimonil 
contramos en la Bula de Benedicto XIV, titulada 
.dada en 1741, estando permitido únicamente en lo 
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medie causa grave y urgente, conforme establecen los Cánones 
1 .O04 y 1.107 del Corpus. Por vía de ejemplo se cita la hipótesis 
de que los cónyuges viva lato, sie idos pú- 
blicamente por casados. 

El Obispado llevará un libro secreto al que se trasladarán las 
actas de estos matrimonios, respecto a los cuales quedan dispen- 
sados los cónyuges de toda formalidad (artículo 79), no siendo ne- 
cesarios, por consiguiente, ni el anuncio al Juzgado ni la a 
del Juez al acto, al que se le niegan efectos civiles mientri 
tida sacramental no se inscriba en el Resjstro, salvo que los inreIe- 
sados remitan a ieral para su ano na copia 
de la referida pa 

' - -3ta perrndiie~ci* ~ C L I C L ~ .  v solo más adekdrl~~ y a instan- 
s cónyu: [zgado municipal corres- 
te, pues, :er secreto el matrimonio, 
.do con la Sentencia de 25 de mayo de 1928. Esto 
misma Sentencia admite la posibilidad de queb 
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ce que: «Todos aquellos a cuyo conocimiento llegue ia pretension 
de matrimonio, están obl , denunc [uier impedimen-- 
to  que les conste*. 

Según los párrafos sig cia se pasará al 
rio Fiscal, quien, encontri para ello, forma 
oposición al futuro enlace. solo los particulares que tengan interes 
en impedir el matrimonic formali: í mismos la opo- 
sición de referencia, sust; se ésta, 1 en uno que en 
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otro caso, con arreglo a lo dispuesto en la Ley deEnjuiciamiento pa- 
ra la tramiti lya regulación se encuentra en 

los artículo rcesivos de la mencionada Ley. 
Completanao ei precepr ódigo Civil reproducido tene- 

mos el artíc el mismc 1 legal, en el que se ordena al 

Juez munic espondi~ ea al del domicilio de los futu- 
ros cónyuges, conrcbrme a los n r ~ i c u I 0 ~  86 y 88, que fiien edictos o 

Prc 3or espa lías, anu co la 
Pre de los in idas sus lerso- 
nales y iris de sus pauirs \ a i ~ i c u i ~  06)~ y reqiliii~iiuv a iva que ten- 
gan noticia de algún impedimento para que le denuncien. Las mis- 
mas disposiciones se encuentran en los artículos 70 y siguientes 
del italiano y en los 192 y concordantes del francés. 

Los edictos de referencia se mandarán a los Juecc 
de  los pueblos en que hubiesen residido los contrayences en los 
do )S años, con encargo de que los fijen en el local de su 
aui ~ública por espacio de quince días, y de que, transcu- 
rrictoa uuc sean. los devuelvan al Juez remitente con nota de lo 

q u 
tares, lc -n ser 

sustitulaos por una certincación de  soiteria expeaiaa por el Jefe 
de I a que 1 can (artículo 90: 
ex1 vasen do le residencia en E 
taran que en ei pais donde ruvieron su residencia auranre aquei 
tiempo se o, en la forma prevista F :yes, la publi- 
cación del mio que intentan contrae lo 91.) 

Alegados los impedimentos y hecha la sustanciación y depura- 
ción de los mismos según las reglas de la Ley de Enjuiciamiento a 
que hemos hecho referencia, la sentencia que recaiga puede reco- 
no penderá la ce- 
le1 jeclararse fal- 
sos o inexisrenres, en cuya hipótesis ei aenuncianre quedará sujeto 
a la indem de los y perjuic 
de  lo previ 1 artículc Código. 
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Acción de nulidad 

,currir i~ I 
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noraao para quienes d e ~ i a n  aenunciar los impeairnentos que s e  
oponían ~elebración, como puede 
dimentc je tal naturaleza que cor b 

imposibilidad de denunciarles, según suceue en los   as os ue rapto, 
miedo, coacción, etcétera, etcétera. 

Se autoriza entonces por el Código la acción de nulidad, apli- 
cable a la totalidad de los casos que quedan enumerados. con ex- 
cepción de los correspondientes a la viuda o a la mujer c 
trimonio hubiere sido declarado nulo y que hayan cont 
gundas nupcias antes de rrir el término legal, o a 1( 
res o mayores de edad asaren sin el concurso de 
cia o consejo. La acción ut: ~ererencia aparece otorgada por ei aI- 

32 del Código a los cónyuges, al Ministerio Fiscal y a cual- 
ra persona que tenga interés en ella. 
xceotúan: 1 . O  Los casos de rapto, error. fuerza o miedo. en 

los cualc ión sólo podrá ser ejerci 
los hub rido, teniendo en cuent L 

doctrinir uLi ucrecho canónico el varón I I u l I L a  LVI1aIucl a rrpca- 

do; y 2 . O  En los de impotencia, en que la acción -esponde 
a los cónyuges y a las personas que tengan interé didad. 
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Efectos de la nulidad. 

Sobre esta materia hemos de distinguir según se trate de ma- 
trimonios canónicos o civiles. Los efecto! m tipo, aun siendo 
canónica la unión, solamente pueden obt nte los Tribuna- 
les ordinarios, conforme preceptúa el articulo b/ del Código en.  
relación con el 82; pero el conocimiento de la d< 1 
corresponde a las respectivas Autoridades, de aci 
tinta naturaleza del matrimonio cuya nulidad se precenaa. -- - - .  
tablece así el artículo 80 del referido Código, cuyos precedentes 
se hallan en el Canon XII de la Sesión XXIV del Concilio de Tren- 
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t o  y eii el artículo 2 . O  del Decreto de 6 de diciembre de 1868. En 
e' sentido se hallan redactadas la Ley VII, Título 1, 
11 :ro Real y la VII, Título X de la Partida IV. 

- - --das formas, aun incoada la demanda de nulidad o aivor- 
cio ante un Tribunal eclesiástico, únicamente compete al civil dic- 
tar las medidas referidas en el artícrilo 68 del Código, conforme 
aparece dispuesto en el 81. 

Estas n~edidas se refieren a la separación de los cónyuges, al 
depósito de la mujer, al cuidado de los hijos, a la fijación de ali- 
mentos y a la adopción de las medidas necesarias para evitar que 
el marido, si fuere el culpable de nulidad o divorcio, pueda per- 
judicar a la esposa en la administración de sus bienes. 

Sin embargo, sobre esta materia debe tenerse presente la doc- 
trina que se contiene en los cánones 1.128 y siguientes del Cor- 
pus. En principio, en efecto, los cónyuges están obligados a vivir 
juntos, por ser éste un requisito indispensable para la procr 
pero en caso de adulterio en que no medie consentimiento 
dón, (Canon 1.129), el cónyuge inocente puede interrumpir ia viua 

en común por su propia iniciativa y sin necesidad de que exista 
Sentencia u otro género de mandamiento de autoridad compe- 
tente. 

El conflicto puede surgir en estos casos por aplicación de la 
Ley de 12 de marzo de 1942, en el supuesto de que uno de los 
cónyuges, casado canónicamente, se niegue a cumr 
de convivencia y mutuo auxilio en tanto no se hay; 
demanda de divorcio o nulidad de matrimonio en su caso. 

La legislación civil niega efectos a la canónica en este punto, y 
el Derecho Canónico, por su parte, hace caso omiso del Código, 
porque parece que no obstante la conveniencia y hasta el propó- 
sito de llegar a un acuerdo, las dos legislacionee se manifiestan dis- 
pares y con defensa de su propio fuero. 

Así puede darse el fenómeno de matrimonios civiles válidos. 
que sean nulos para la Iglesia y recíprocamente, como puede ocu- 
rrir que esta misma nulidad, aun aceptada por el Derecho civil, no  

,eación; 
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produzca efectos de tal clase por no haberse pedido la aplicación de 
la Sentencia eclesiástica ante los Tribunales ordinarios, de confor- 
midad con lo que previene el artículo 82 del Código. 

Por tales motivos ha de tenerse en cuenta muy singularinente la 
distinta naturaleza del matrimonio contraído, pues cuando es mix- 
t o  (y esa es su calificación en nuestro derecho) se establece una 
interferencia entre ambas potestades, la canónica y la civil, que nos 
obligan constantemente a la consulta para poder emitir juicio se- 
guro sobre el terna que sometan a nuestro dictamen. 
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Dictada la Sentencia de nulidad se procederá a la aplicación de 
lo dispuesto en los artículos 70 y siguientes del Código respecto al 
cuidado de los hijos y a la administración de los bienes, los que se 
repartirán como en el caso de disolución por muerte, con la sal- 

vedad de que el cónyuge que hubiera procedido de mala f 
que  ésta no fuese compensada, perderá su derecho a los 
ciales. 

Respecto a las personas de los esposos nada dice el Código, 
pero es indudable que el matrimonio nulo se considera inexistente 
(salvo los efectos civiles q -uce con relación al inoce 
sus hijos), por cuyo motik ontrarári aquéllos en circ 
cias de libertad para contraer nuevas nupcias, toda vez que las 
primeras no tuvieron existencia legal. 

Nada tiene de extraño que el Código no se ocupe de e 
dio de disolución en el artículo 52, porque en este artículo st: l id-  

bla de matrimonio, y en los casos de nulic el presupuesto 
inicial, ya que el matrimonio no  existe. 

En el Derecho canónico el problema ~ ~ ~ I C L C  Li  atado en los cá- 
nones 1.1 33  y siguientes, y se relaciona con la convalidación del 
vínculo, de que vamos a ocuparnos; pero antes dedicaremos unas 
líneas a la legislación promulgada por el Gobierno Nacional en su 
deseo de resolver los problemas creados por virtud de la Ley re- 
publicana de 2 de marzo de 1932. 

ste me- 
-- L- 
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Ley de 12 de tnorzo 1932 y conflictos a que dio lugar. 
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Esta Ley, que introdujo el divorcio vincular en España d e  
acuerdo con lo previsto en su artículo once, originó, corr 
secuencia de los nuevos matrimonios contraídos a su aml 
estar legítimamente disueltos los anteriores, una serie de inextrica- 
bles situaciones de hecho y de derecho, aún agravadas al negar 
la República efectos civiles a los enlaces canónicos que se contra- 
jesen baj oerio de su legislación, ( e preceptuaroir 
la Ley de inio de 1932 y la Orden 1 a el 22 del mis- 
mes y añc. 

tal estado de co 11 advenimiento 
d :ional: la Ley de 1938, por la que 
se aeroga la del matrimonio civil, anteriormente citada, a la que se 
califica como «una de las agresiones más alevosas cometidas con- 
tra los sentimientos católicos de los españoles», y se conceden 
efectos civiles a los matriinonios de esta última clase celebrados 
durante la vigencia de la República, siempre que las partidas Sa- 

crainentales se inscriban en el Registro en el plazo señalado por di- 
cha Ley (60 días); plazo ampliado por las Ordenes de 22 de abril y 
9 de septiembre de 1939, así como por las de 9 y 31 de diciembre 
del 40; y la Orden de 22 de marzo de 1938, por la que se declara 
que el artículo 42 ligo impone terminantemente el 
monio canónico a i profesen esta Religión, hallánda 
ficado tal criterio pui ia a rden  de 10 de marzo de 1941, d~ i iu t :  sc 
determinan los requisitos que deben concurrir para que quede 
acreditada la acatolicidad de los cónyuges que intenten contraer 
otro tipo de matrimonio. 

En otro orden de cuestiones, o para la resolución de las plan- 
teadas al rectificar la legislación republicana, se dictó la Ley de 23 
de septiembre de 1939, por cuya v decreta la nulidad: 

1 .O De las Sentencias firmes d :io dictadas por los Tri- 
bunales civiles sobre matrimonios L ~ I I ~ I I ~ C O S ,  declarándose dicha 
nulidad a instancia de los interesados, hayan éstos o no contraído 
nuevo matrimonio; y 
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2 . O  De los matrimonios civiles celebrados por personas casa- 
das antes canónicamente, pudiendo decretarse igualmente su in- 
validez a petición de las partes y sin más fundamento quc 
seo de restablecer la vida moral. 

Al propio tiempo se recoiint-e plena eficacia jurídica a acli- 

tencias dictadas sobre nulidact ' itiai rirnonio o divorcio por los 
Tribunales Eclesiásticos, y se i.a:ifica cl Decreto de 2 de marzo de 
1938 respecto a la práctica de las diligzncias preliminares o pre- 
ventivas los 68 y Iódigo. 

Con i tema gel Derecho conte- 
nido en nuestro primer Luerpo de Leyes, quedando cerrado el 
paréntesis abierto por la legislación que se dictó en el período de 
la República. 

Ahora, respecto a los efectos jurídicos que produce la decla- 
ración de nulidad de los matriinonios que los cónyuges repitieron 
o de los celebrados por personas sobre las que pesaba algún impe- 
dimento legal, rige, como hemos dicho al comienzo de este traba- 
jo, el principio de la buena fé; y así, la Ley de 12 de marzo de 
1938 establece que los matrimonios de los «ordenados in sacris o 
d e  los profesos en una Orden religiosa», r isados can6nica- 
mente, determinarán todas sus consecuenc ecto al cónyuge 
inocente y a sus hijos, criterio que aparece extendido por la Ley de 
23 de septiembre a los demás casos, por cuanto establece que 40s  
hijos gozarán de la condición jurídica que tuviesen al pronunciar- 
se  la disolución del vínculo». 
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Tras este inciso proseguiremos el estudio general de la mate- 
ria, pasando a tratar de la 

C O N V A L I D A C I O N .  

Conviene aclarar, en efecto, que el matrimonio civiI se convali- 
d a  si los esposos viven juntos durante seis meses después de haber- 
se desvanecido el error, cesado la violencia o concluída la causa 
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del  miedo, o si recobrada la libertad por la persona robada no hu- 
biese ésta interpuesto su demanda durante dicho plazo. Llamamos 
nr te la atención del lector sobre el precepto del artículo 
11 :ódigo italiano, que permite la convalidación del matri- 
monio aei demente, cuando los esposos viven tres meses juntos 
después de haber sido revocada la interdicción. 

También ha d e  tenerse en cuenta la posibilidad de dispensa 
para hacer desaparecer el impedimento, que, en principio, imposi- 
bilitaba la celebración del proyectado matrimonio. 

Distingue en este sentido el Código Civil entre impedimentos 
.cuya naturaleza es tal que levantan un obstáculo infranqueable en- 
tre los cónyuges, tio pudiendo por nada ni por nadie ser revoca- 
dos, e impedimentos que crean dificultades accidentales que la ley 
puede remover a i de parte (artículo 85). 

Es ésta una cl; ~n análoga a la establecida por el Dere- 
cho canónico, donae también existen impedimentos dirimentes 
que anulan el matrimonio, e imped que integran una prohi- 
bición de celebrarle, pero que da ice, una vez celebrado, 
por perfecto, no obstante Ia interdicción legal. 

De esta última especie no hay en el Código Civil más impedi- 
mento propiamente dicho que el previsto en el número 1.O del ar- 
t í  
S< 

nio cae bajo la sancion de nulidad impuesta por el articulo 1U1. 

la verda 
t r  Ficultad i 

contraiuo por el raptor con ia robada, as1 como a los que se ceie- 
bren mediando error, fuerza o coacción, pues no pudiendo ser 
pedida la nulidad, según hemos visto, más que por el cónyuge rap- 
tado o por el que sufrió los vicios del cons ará que 
éste no interponga su demanda para que e valezca 
y se repute válido. 

i.oría aparece sancionada de modo expreso por la Ley XV, 
T je la Partida IV, si bien esta disposición exige que e1 c6n- 
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yuge favorecido por la acción de nulidad del vínculo aotorge és- 
te-, es decir, preste su consentimiento aun después de consuma- 
do el acto. 

Es lo que se llama en Derecho canónico arevalidación del ma- 
trimonio», por cuya virtud, contraído aquél mediando un impedi- 
mento dirimente, se requiere una vez cesado o dispensado el 
mismo, que preste de nuevo su autorización el cónyuge que le co- 
nocía, aunque en principio le hayan prestado los dos y ninguno de- 
ellos se haya retractado posteriormente (Canon 1 .113). 

Sobre este volveremos a insistir al estudiar los impe- 
dimentos en el Derecho canónico. 

IMPEDIMENTOS POR EL DERECHO CANONICi 
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1 . O  L a  impubertad. 

En canónico, sin embargo, prevalecía el matrimonio caso de- 
que hubiera mediado ayuntamie ín el Ca 
Decretales de Gregorio IX. «De ipb». En 
ge el canon 1.067, que exige la edad de 16 y 14 anos cumplidos, 
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2.' L a  enajenación mental. 

Ya hemos expresado las razones y reseñado las leyes que tra- 
tan de esta materia. 

3.O La impolencia. 

Se liallan sus precedentes en las Leyes 111 y V11, Título VI11 de 
la Partida cuarta, confirmadas por el Canon 1.068, sea la impotencia 
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edente 1 
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de ambos o de uno solo de los cónyuges, absoluta o relativa, pa- 
tente u oculta, pero siempre anterior al vínculo conyu 

En cambio, la impotencia consiguiente y la antecedtv al no 
dirimen el vínculo; en el primer caso, porque aquel tuvo su 
validez en un momento, y, por consiguiente, debe ser respeta- 
do para lo sucesivo; y en el segundo, porque siendo corregible el 
defecto, basta que esto se haga para que el matrimonio pueda sa- 
tisfacer el fin para el cual se instituyó: la procreación. 

Torrubiano opina que cuando la impotencia es absoluta y an- 
tec por parte de ambos cónyuges debe ser permitido el - 
ma 1; pero fundamenta esta opinión en motivos sentimenta- 
les, no jurídicos, razonando que no es justo impedir a quienes así 
se encuentren el auxilio que supone el matrimonio mediante la vi- 
.da en común de los esposos. 

nfundir la esterilidad con la impotencia, puesto 
,qui ide el vínculo conyugal, aunque prácticamente 
queden defraudados los fines específicos del matrimonio. Así lo 
establece el número 3." del artículo 1.068 del Códex, advirtiendo 
el número anterior que cuando la impotencia es dudosa, vale el 
matrimonio. 

Sobre la actitud de nuestro Derecho positivo en relación a es- 
ta materia ya hemos consignado los antecedentes del Fuero Juzgo 
y la Juricpr contraria, de nuestro Tribunal S 

ie no co 
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udencia, upremo. 

4 . O  LO> vvlv., Jvlemnes de castidad. 
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uicio de las leye los oportuna- 
me )cupan de esta m ;ión XXIV del 
Concilio de Trento, y actualmente el Lanon 1.U38. 

este impedimento el orden sagrado del presbiteriado, 
el 1 lo y el subdiaconado en la Iglesia de occidente, y el 
presbiteriado y diaconado en la griega. Lo mismo sucede con los 
votos solemnes, e incluso con los votos simples de los profesos en 
la Compañía de Jesús (C. 1.073). 
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La prohibición es considerada de Derecho eclesiástico, y, por lo. 
tanto, dispensable, como ha hecho algunas veces la IgIesia, aunque, 
hoy los preceptos sobre la materia son terminantes (Canon 1.072).. 
Algunos autores suponen que la primera Epístola de San Pablo a 
Timoteo (Romanos 111, 2 y 12) autorizaba el matrimonio de los. 
eclesiásticos. 

Cronológicamente la prohibición empieza a ser recogida por el 
Canon XXXIII del Concilio de Elvira, celebrado el año 305, siendo. 
ratificada por el Canon 1 del Concilio Neo-Cesarense, del año 314, 
y vuelta a confirmar por el Canon 111 del Concilio de Roma, reuni- 
d o  el año 402. 

El concilio Mecón, celebrado el año ó su preocupación 
ccjntra las mujeres a términos tan absolutos que prohibió toda 
convivencia con ellas a los eclesiásticos, salvo que se tratase de- 
abuelas, madre o hermanas y la convivencia fuese indispensable;: 
criterio que reitera el Concilio de Metz (año 888) y halla su legis- 
lador en el Papa Alejandro 111, quien, en 1 159, declara incompatible- 
el estado conyugal con los beneficios eclesiásticos. Fué lo mismo 
que preceptuó en 1563 el Concilio de Trento en su Sesión XXlV, 
al declarar anatema la presunción de que el estado matrimonial 
fuese preferible al de virginidad o celibato. 

€ 1  vínculo matrimonial anterior 

Sobre este impedimento están contextes todas nuestras leyes 
históricas (excepción hecha de la del Fuero, más arriba reseñada), 
imponiéndose por su virtud el principio de monogamia absoluta . 
establecido por el Canon 11 del Concilio de Trento y ratificado por 
el 1 .O69 del Corpus. 

Pero existen casos especiales en los que, aún disuelto el matri- 
monio anterior, el único a 
la celebración d te no pr: o 
conste claramente la nulidad o disolucidn del primer vinculo; y 
aun otros casos en que declarada la disolución oficialmente y ce- 
lebrado nuevo matrimonio, el primero recobra su fuerza, como. 

que par 
le otro n 

'ece ser 
iuevo, és .. . . 

A .  

obstácu 
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. . .  

lo que S( 

izarse m 
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ocurre en el caso de supuesta muerte, si es que el cónyuge vuelve 
a aparecer. 

Sabemos, en efecto, que la ausencia no produce de por sí la 
disolución del vínculo, según la Iglesia, aunque las legislaciones po- 
sitiva; han establecido diversos criterios sobre el particular. Sin 
embargo, cuando esa ausencia lleva implícita la presunción de 
muerte, la situación cambia, porque la muerte pone por antono- 
masia fin al matrimonio. 

A tales propósitos obedecen las Instrucciones dadas en 1868 
por el Santo Oficio, en las que se aconseja proceder con la mayor 
cautela en tan delicado asunto, exigiendo certificado d e  defunción 
o declaración de testigos, incluso de referencia, apeIando a la 
prensa, etc., pero, en todo caso, adquiriendo convencimiento ma- 
terial, o al menos moral, de que la persona de que se trata ha 
tnuerto . 

No obstante esto, resulta claro que si el cónyuge a quien se 
supuso difunto vuelve a comparecer, su matrimonio prevalecerá 
por encima del celebrado por el otro cónyuge en su ausencia, con- 
trariamente a lo que hemos visto ocurría en la legislación de algu- 
nos Estados. 

I parentes a directa por consanguinidad ~d legiti- 
m .al. 

Quedan señalados los antecedentes de esta dlJpvJiLi~n, que 
hallamos confirmada por el Concilio de Trento, Capítulo VI11 de- 
su Sesión XXIV, y en la actualidad por el Canon 1.076. 

7." 11 parentesco en línea colateral o por consanguinidad legitima basta 
el tercer grado. 

Desde el punto de vista del Derecho canónico este impedimen- 
t o  ha experimentado una gran evolución, pues, sin llegar a la pro- 
miscuidad de sexos, admiten los canonistas que en los orígenes 
del mundo hubo de estar permitido el matrimonio entre herma- 
nos, ya que en otro caso hubiese sido imposible la perpetuación 
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d e  la especie sobre la base de una primera y única pareja pro- 
creadora. Algo hemos dicho antes de ahora sobre la evolución his- 
tórica de este impedimento, pero ' -ar comp 

En el Génesis (Capítulo XX), v casado 
sobrina carnal Sahara, y en el Libro Números (Capítulo XXVI) a 
Anran, padre de Moisés, contraer matrimonio con su tía Jacobat, 
hija de Leví, abuelo a su vez de Anran. 

S, en el Capítulo XVIll d~ :o, prohi atrimo- 
n padres e hijos y abuelos , así con' herma- 
T I U ~  y ciirre tía paterna y sobrino, vciu iiu entre tíc> y suviina, co- 
mo acredita el vr. XIII del Capítul~ :ambio, autoriza y aún 
recomienda el matrinionio entre 1( .S parientes colaterales, 
atendiendo a la conservación de la de la ra7- 

mo criterio mantuvo la Iglesia en sus priri 
T( o prohibidos los matrimonios en segundc 
ral, o sea entre primos carnales, conforme nos enseña el Lapítulo 
XVI, ~ i b r o  XV «De civitate)), de San Agustín; pero sí los celebra- 
dos  entre tío y sobrina, contrariamente al criterio que hemos visto 
sostenido por el Levítico. Lo expuesto se deduce de la ley d 
dosio, «De incestis nupciis~, Libro 111, Título XIII. 

La materia no quedó entonces completamente definida, y U=>- 

.de el siglc adelante fué objeto de grandes reformas, prohi- 
biéndose el matrimonio entre parientes del séptimo gra- 
do ,  confoiIiic aLl.editan una carta de Gregorio 11 a Bonifacio. es- 
crita el af el Senado de 1 ie 1888, 
ciones co lientes a ingleses nos, qui 
sarse hasta el cuarto grado de parentesco entre sí. kste sistema trié 

.el que prevaleció con carácter general en el Concilio de Letrán, ce- 
lebrado en 1215 bajo la dirección de  Inocencio IJI, en cuyo senti- 
d 'dactado reunión. 
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los demás puede, y así ha ocurrido algunas veces, otorgarse dis- 
pensa. 

8.O El pareniesco entre el padre o la madre ndoptante con el adoptado 
. - 

entre éste el cónyuge v aquéllos y el cónyuge viudo de éste. quéllos, y 

criterio 
, . 

Se sigue aquí e que en el Derecho civil, al cual 
se adaptará la legislación canónica de cada pueblo. Cabe su dispen- 
sa, por no ser impedimento de derecho natural. (Canon 1.059). 

9 . O  La sentenci r futuros esposos como adulteros. 

i person; 
ero sin a 

a, y dura 
dulterar, 

¡a que coti 

el adulfer 

Los. 
lispensa 

1 

iderie a lo: 

En todo caso, ier verdadero, estando uno de los 
culpables, cuando menos, casaao; formal, esto es, que se conozca 
por los protagonistas el delito que cometen (requisito semejante 
al que exige nuestra legislación para condenar al que yace con mu- 
jer casada), y consumado. 

Más aun; se requiere que la protnesa de matrimonio que nredie entre 
los adlílteros sea mutua, o lo que es lo mismo, dada y aceptada por 
ambos culpables, teniendo lugar la promesa y el adulterio dentro de un 
mismo matrimonio legítimo, de tal forma, que si uno de los cónyuges 
adultera sin prometer nada y después enviuda y se casa con terce- 
r: nio contrae la promesa, 

P do. En cambio, cuando 
la promesa y el adulterio son simultaneos, surge el impedimento 
entre los interesac 

Se permite la c 1.040), a o si medió con- 
yugicidio, de acuerao con el num. 2 . O  del Lanon 1.080. 
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, este m; . ,. . 
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o es váli .. , 

1 0 . O  La Senfencia que les condene como autores o como autor y cómpli- 
ce de la muerte de cualduiera de los esbosos. 

Se requiere ei :cho canónico que el parricidio quede 
consumado, no bastanao se causen heridas graves, salvo que co- 
mo consecuencia de ellas se ocasione la muerte, la que, por otra 
parte, debe ser producida como medio para celebrar el nuevo ma- 
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trimonio. Hemos visto e1 sistema que el derecho positivo tiene 
adoptado sobre este particular. 

Cuando existe sólo parricidio y no va acompañado de adulterio, es pve- 
ciso que medie acuerdo entre los autores del delito y que uno de ellos, gor lo 
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A su vez, y para que el miedo invalide el m: 3, se re- 
quiere que sea grave y que mediante él se f alegir el 
vínculo como única solución para librarse del peligro que amenaza 
al interesado. 
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los canonistas, el indicado defecto no entraña la nulidad intrínseca 
del matrimonio. 

1 2 . O  El rapto. 

Con referencia al matrimonio civil quedan ya reseñados los 
preceptos que regulan la situación anormal de la raptada. El Ca- 
pítulo VI de la Sesión XXIV del Concilio de Trento confirma las 
I el Canon 1.074 d es nulo 
.i ientras la raptad ~ r ,  pero 
no si aqueiia recobra la libertad y consiente ei eni;,,. 

eglas, y 
ionio m 

,*a 
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1 1  
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t i e r a  en esce ~mpedimento a ia mujer, no ai varon, a quien nunca 
.se supone raptado, pues el propósito que llevó al legislador a dic- 
tar aquellos preceptos ha sido el de proteger la debilidad del sexo, 
lo que no ocurre tratándose de hombres. 

Para calificar el rapto es preciso que e :ención violenta 
de la mujer, realizada contra su volundad y con propósito de obli- 
garla a contraer matrimonio. La legislación civil es en esta materia 
más exigente que la canónica, puesto que según hemos visto aquel 
tipo de matrimonio se declara nulo aun cuando el rapto se haya 
verificado por seducción, o con consentimiento de la raptada. 

13.O La falta de Párroco propio y de testigos. 

Así lo establece el Capítulo 1 de la tan repetida Sesión XXIV 
del Concilio de Trento y la Declaración de 28 de agosto de 1854. 
Sin embargo, debe tenerse presente lo dispuesto en el Canon 1 .O98 
del Códex, que concede validez al matrimonio contraído ante dos 
testigos sin intervención de Sacerdote, siempre que no exista im- 
pedimento alguno dirimente y tio se encuentre religioso que pueda 
asistir al acto. Se funda esta excepción en que, como sabemos, los 
propios cónyuges son los ministros del Sacramento, quedando 
autorizado para el caso de peligro de muerte, y aún fuera de este 
peligro («et etiam extra mortis periculum ...m), si bien el canon 1.101 
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recomienda «se cuide de que los esposos reciban la solemne ben-- 
diciónn, que solo en Misa puede dárseles. 

EFECTOS DE LOS IMPEDIMENTOS DIRIMENTES. - NULI- 
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1 .O  Los parientes colaterales en tercero y cuarto grado d e  
consanguinidad. 

2.O Los colaterales Dor afinidad legítima en cualquier grado. 
3 . O  Los cola iidad natural en 

cualquier grado. 

Lo, aún subsistiendo la ac 
La dispensa, mediandc :rá otorgada por el Go- 

bierno (artículo 85 del Código), por más que la ley de 28 de julio. 
de 1932 autorizaba al Juez para concederla. Al mismo Gobierno 
corresponde dispensar a la viuda o a la mujer cuyo matrimonio 
haya sido declarado nulo para que contraiga nuevas nupcias antes 
de transcurrir;el plazo legal. 

justa, se 
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Derecho canónico.-Por el Derecho canónico: 

1 .O Los parientes colaterales en todos los grados, excepto en 
el segundo, o sea cuando se trate de hermanos, de acuerdo con lo 
previsto en el Capítulo V de la Sesión XXIV del Concilio de Tren- 

t o  1 , ya hemos dichc ~r de- 
recl ;oluto el segundc pues- 
t o  que en otro caso no poaria naDer dispensado la Iglesia ae  él, se- 
gún resulta del Canon 1.043. 

2 . O  Los parientes colate ados, 
conforme nos enseña Lama. 
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Y 7 
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En estos casos será preciso concurra la dispensa civil además 
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El Concilio de Trento dejó !imitado el impedimento al gra- 
do primero; pero, en todo caso, duraba perpetuamente aún cuan- 
do los esponsalc - i declarados nulos, salvo que lo hubiesen 
sido por falta dt timiento. 

Entre nosotros, aespués de haberse adoptado estas reglas, se 
publicó por Carlos IV, c 2 1803, un Decrc :1 
que se prohibió la admii S fundadas en e S 

privados, exigiendo el requisito ae  ia escritura pública. Este cri- 
KNe Te- 
[ris, pues- 

t o  que en ei rereriuo uecreco, si se negaua valor a los esponsales 
privados se le concedía a los públicos, con obligación ineludible 
de casarse. 

En la actualidad, el Código Civil español, lo mismo que el italia- 
no, (articulo 54) y el Corpus, solo conceden derecho a ur 
nización por incumplimiento de promesa, pudiendo . eclamarse in- 
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b) El voto simple de castidad (Decreto, Capítulo VI, Título 
VI del Libro IV). El 'párrafo 2 . O  del Canon 1.058 dice que: «ningún 
voto simple de castidad anula el matrimonio, a no ser que la anu- 
lación haya sido establecida por prescripción especial de la Sede 
Apostólica». Tal ocurre con los religiosos de la Compadía de Jesús. 

Según la doctrina canónica se crea en virtud del voto de refe- 
rencia una interdicción moral, no jurídica, para el matrimonio y 
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más propiamente para la consumación del mismo, puesto que aun . . 
ci lo se dé la cópula, la casi asado, m 

c) La 

iientras r 

I dispari dad relativa de cultos, 
Bula matrimonial de Benedicto XI! ,S 1.060 
y 1.064. 

Cuando haya peligro de p e r v e r 3 ~ ~ ~ ~  ueld cl L u l l y u s c  LaLÓlic~ y 

P ole el ci non 1.06 mpedimento de. 
di livino, r iástico, S iiguiente, irredi- 
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d) La ignorancia de la doctrina cristiana, según el Ritual ro- 
mano y el Con. del Lod., 23 de junio de 1918. 

e ningúr 
el Ordii 

e) La falta de amonestaciones, como dispuso el Canon 
la Sesión XXIV del Concilio de Trento y ordenan los Canones- 
1 .O19 y siguientes del Corpus. 

Esto no obstante, podrá prescindirse de ellas el 
gro de muerte si los interesados afirman bajo jurarrirri~u qut: esiarl 

bautizados y no les detien 1 impedimento, no existiendo in- 
dicios en contra. También nario del lugar podrá dispensar 
con causa legítima la publicación de amonestaciones aún en Dió- 
cesis ajena (Canon 1.028), debiendo celebrarse e1 matrimonio den- 
tro de los seis meses siguientes, conforme dispone el número 2.O de1 
C 

n caso ( 

.^.-L^ 

l e  peli- 
- --AL- 

, ,. tiempo «clausutn», o sea aquél en que estan cerradas las 
v ;. Pueden verse sobre el ir el Canon X de Ia Se- 
si ' del Concilio y los Cánc 18 y siguientes del Cor- 
pus, as1 como el Decreto de la Sagraaa ~ongregación de Ritos de 
14 de junio de 191 8. 

El tiempo prohibido abarca desde la primera dominica 
viento hasta Navidad, ambas fechas inclusive, y desde el Miercoies 
de Ceniza hasta el Domingo de Resurrección, incluídas también 
estas dos festividades. 

de Ad- 
! . . - - l - -  
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)ara ello, 
:xcesiva 

- 

Pero cabe dispensa, conforme al párrafo 3.' del citado Canon 
1.108, por los Ordinarios locales, siempre que concurra causa justa 

I L advirtiendo a los espos( e abstengan de siquier; 
pompa. 

3s que s 

El veto dc 'eto de Gregorio IX y Cánones 
1.039 del stableció en el «Syllabus» la ver- 

doctrina some ei particular, atribuyendo a la Iglesia la su- 
prema potestad de legislar ea materia de impedimentos respecto a 
bautizad~s,  puesto que los demás caen bajo la autoridad civil. 

Conforme con estas bases, el Canon 1.039 establece que los 
Ordinarios locales pueden prohibir el matrimonio a los que de he- 
cho moren en su territorio y aún a los que residan fuera de él si 
son súbditos suyos, siempre que para ello legítima 
y mientras ésta perdure. Solo la Sede P : aííadir 
cláusula irritante al matrimonio prohibido. 

E l  - - - A  pues, carácter te urrido el tiempo 
c vo por que se e contraerse legí- 
tímamente matrimonio. 

El V C I  
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El derecho canónico no establece en este sentido pres 
nes análogas a las del derecho civil, limitándose a exigir (núr 
del Canon 1.069) que conste ciertamente la nulidad o disoiucion 
del matrimonio anterior y a elogiar a la que llama «casta viuda», 
(Canon 1.142); pero las segundas o posteriores nupcias quedan 
permitidas sin sujeción a término alguno y sin otra limitación que 
la de impedir que r pueda recibir 
nupcial, de acuerl !1 Canon 1 .143. 

Lo mismo ocriirc LOII los hijos de familid. 3111 U I ~ L I I ~ L I U I I  c - r i ~ i t -  

mayores y menores, respecto a los cuales hemos visto, el 
derecho canónico no exige el consentimiei insejo de los pa- 
dres, advirtiendo únicamente el Canon 1 .u>* que el párroco les 
exhortará a interesar el mismo, no asistiendo en otro caso el ma- 
trimonio sin consultar al Ordinario del lugar. 

dos vec 

:l:- -:- 

, como 

lidad de : matri- 

cripcio- 
nero 2 . O  

1 . i  
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DENUNCIA Y DISPENSA DE IMPEDIMENTOS CANONICOS 
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SO por ia iegisiacion civii, ueDera consiar que iidua se uporie a id 

y licitud de la unión que se proyecta. 
es efectos, el Canon 1.023 ordena la publicación de amo- 

nestaciones (salvo los casos de dispensa) durantc omingos. 
consecutivos o días de precepto de la Iglesia, ley€ i la Misa 
mayor o en otros actos a los que asista el pueblo en gran número, 
y pudie substitl tenor ( nte, por 
un anun 3 en las de la Igl de ocho 
días entre los que se cuenLen aos festivos ae precenco. 

Las a has por 
guno de 3 resididi 
seis meses aespues ae ia pu~ertad,  el Párroco exponara ei asunto 
al Ordinario, el cual exigirá que las amonestaciones se publiquen 
también allí o se practiquen las diligencias que considere nece- 
sarias. 

El Canon 1.027 se limita a declarar la ín de los fieles de 
denunciar al Párroco o al Ordinario los impeaimentos que se opon- 
gan a la celebrac 1 silencio no exis- 
te más que una la externa, como 
es lógico. Por lo aemas, dicho silencio entraña grave falta, no pu- 
diendo excusarse de romperle por razones de parentesco o de se- 
creto natural, aunque sí de secreto profesional, según estiman los 
canonistas. 

Tampoco se :a en el ( 

en el que la opos ltad mejl 
por cuyo motivo la legislación y los tratadistas omiten señalar las 
consecuencias que pudiera acarrear el matrimonio para el que de- 
j6 celebrarle con conocimiento de los impedimentos que le pro- 
hibían; y el Código civil francés, más minucioso en esta materia 
que el nuestro, determina las personas a quienes corresponde la 

lerecho 
or que u 

>, y si al- 
durante 

- 1  

positivo, 
:n deber, 
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denuncia según un sistema que está proclamando el carácter de 
derecho que tiene dicha facultad, llamada precisamente:«derechom 
por el artículo 17: 

Esto entraña L ble diferencia eni gislación canó- 
nica y el derecho corriun. 

Lo natural sería que t 
penalidad para el que siler 
encontramos algún atisbo en el artículo 183 del Código civil fran- 
cés, e incluso en ja teoría referente a los casos de error, fuerza, 
miedo, etc., etc.; pero, en general, el asunto está considerado por 
el Dered 
drá obra1 
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la declara 3 produjo o contribuyó 
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dad que 
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Réstanos hablar de la dispensa de impedimentos, en los casos 
en que éstos son dispensables. 

Para ello volverenios a distinguir entre impedimentos impe- 
dientes, que constituyen una causa ilícita para la celebración del 
matrimonio, pero que una vez celebrado no producen su nulidad, 
y dirimentes, que son, por lo contrario, los que además de prohi- 
bir el vínculo le anulan, si es que se ha establecido contra la inter- 
dicción de la Ley (Canon 1.037). 

Los impedimentos canónicos pueden ser de derecho natural, 
en cuyo caso alca  dos los o no bautiza- 
dos; de derecho d ~sitivo, 1 aplicación a las 
personas para quienes se dictaron, y a e  uerecno ~clesiástico, que 
son los que la Iglesia establece para sus súbditos, de acuerdo con 
la facultad que a la misma compete para legislar sobre esta materia, 
según el Canon 111 del Concilio de l ' rento y el «Syllabus» de 
Pío IX. 

nzan a tc 
.ivino-po 

hombre 
imitados 

1 - 
S, estén 
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Todo esto, sin perjuicio de los llamados impedimentos civiles 
.que las autoridades del mismo nombre pueden crear y que son 
aceptados o no por la Iglesia, según los casos. Como impedimen- 
t o  típico de esta clase tenemos la adopción, que en unos países se 
COI omo iml 

I r  -- _ .. -- 

)tras no. 

r a r a  ia uispensa se uiscingue enrre impedimentos de grado ma- 

Y 0 ~ r ,  conforme preceptúa la Constitución << Con- 
sili iulgada por Pío X en 1908, teniendo en ci refo r- 
ma que eii tal sentido estableció el C o r ~ u s  Iuris, donuc: se reducen 
buen número de la ntes de grado 
mayor. 

El Canon 1 .O42 UCI L U I ~ U ~  UCIIIIC uc II IUUU iiidirecto o por 
ex( leterminando ex1 ite los menores y ido en 
SU )árrafo que «son o mayor todos 1( S». 

Son menores: la consanguinidad en tercer gradl .al; la 
afinidad en grado segundo en la misma línea; la h d pú- 
blica en grado segundo; el parentesco espirituai, y ei crimen de 
adulterio CI esa o intento de 
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AUTORIDAD DE QUIEN DEBE PEDIRSE LA DISPENSA CA- 
:A Y ALCANCI 4 MISM 

En principio, la dispensa de impedimentos solo corresponde a la Santa 
Sede, salvo que por derecho común eclesiástico o pecial 
indulto se conceda ese privilegio a otra autoridad. rre en 

Es1 nde las dispensas 1s grados tercero con 
cu; rarto solamente, resadas de la Nuncia- 
t ~ t a  r;3ca"iccida en Madrid. 

rno, debe tenerse presente lo establecido por el Corpus 

Pal os de peligro de rrrrrerte, en los cuales puede dispensar el Ordina- 
rio del lrrgnr, de idéntica forma que el Párroco o el Sacerdote que asistdn al 

acto, e incluso el confesor, aunque éste únicamente en el fuero in- 
terno. 
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Alcance. 

La dispensa alcanza a todos los impedimentos que procedan del Dere- 
cho eclesiastico, igual sean simples que múltiples, públicos que priva- 
dos, con excepción de los que procedan del presbiterado y de la afinidad en 
Iinea recta, conforme a las reglas dictadas para el caso por León XJII 
en 1888, cuya confirmación se encuentra en los Cánones 1.043 y 
siguientes, donde se extienden a las hipótesis en que no existien- 
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tera, etcétera); pero el rto que quiera redimirse debe ser seiialado 
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solicitud se dirigirá por medio del Obispo a la Santa Sede, 
como queda dicho, elevándose a la Sagrada Penitenciaria o a la 
Sagrada Congregación de ritos, segUn se trate de impedimentos 
ocultos o no. Cuando el impedimento es doble, se pedirá prime- 
ramente la dispensa del oculto y luego la del o t  

A la Congregación del Santo Oficio competl :nsa de los 
itnpedimentos calificados de disparidad de cultos y religión mixta. 

Di1 n - 
te, cor e- 
munerarlas por medio de limosna de la que están exentos los po- 
bres, de acuerdo con la Bula dada por Benedicto XIV en 1754, rei- 
terada por Decreto de la Sagrada Penitenciaria de 20 de enero de 
1904. 

ro. 
e la dispc 

l. 

chas disp 
no  ya di 

,ensas, ci 
spuso e1 

 ando pr 
Concili 

ocedan, 
o de Tri 

son otor 
ento; pe 

- - ~ - -  . . L  

gadas gri 
ro es p 

ltuitame 
ráctica r 



UNIVERSIDAD DE OVIEDO 1 47 

CONVALIDACION DEL MATRIMONIO CANONICO EN QUE 
HUBO IMPEDIMENTOS 

hablado anteriormente de la convalidaci 
tnonio civil, con algunas alusiones al canónic 
pecialmente lo que :n éste. ocurre e 

rral o di7 
Ice con 1 
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La doctrina del Derecho canónil 
civil sobre el mismo punto. 

Lo primero será distinguir la cla! 
pues si es de Derecho natu 
ser convalidado. Tal aconte 
hasta el infinito. 

Por lo contrario, si el impedimento es c 
eclesiástico, puede convalidarse el matrimor 
do aquél o ya por haberse obtenido dispensb ci iiiiaiiiutbaiiuii 

1.133); pero se precisa la renovación del consentimienfo, por lo menos 
de parte de quien conocía el obstáculo, aunque los dos cónyuges 
hayan prestado su aprobación en momento oportuno sin retirarla 
más tarde (párrafo 2 . O  del Canon 1.1 33). Esto ha de entenderse 
con la excepción que supone la titulada «sanación en raíz», re- 
gulada por los Cánones 1.138 y siguientes, cuando en el caso me-. 
die dispensa de la ley que exige la precitada renovación. 

Esta renovación es un nuevo acto de voluntad, pero sus parti- 
cularidades varían según las circunstancias. Si una de las partes no 
consintió bastará que consienta posteriormente, siempre que la 
otra persevere en su actitud de origen; y según sea :-'---- O ex- 
terna la reserva de voluntad que se hizo en su día, )rá de 
ser la nueva manifestación volitiva que se haga. 

De la misma forma; si el impedimento es público, pública debe 
ser la renovación del co~isentirniento, y si privado u oculto, basta 
que los interesados ratifiquen de la misma manera el propósito 
que expusieron antes de la convalidación. 

Es de esevcia advertir que en el Dcrecbo canónico no existe la 

lllLCllla 

así hal: 
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renovación tácita, como ocurrre en el civil. Así, el Canon 1.067 de- 
clara inválido el matrimonio contraído por menores de 14 y 16. 
años respectivamente, sir ia para 1 
en que la mujer viva con és de h 
gado a la pubertad o conciDa antes ae ese plazo o de haber enta- 
blado su reclamación. Y en cuanto al rapto, tamp 
que la raptada recobre su Iibertad, sino que es prc 
tada en lugar libre y seguro y vuelva a pr r consentimiento 
(Canon 1.074). Mejor dicho, que preste e timiento por pri- 
mera vez, ya que el anterior no produjo erecto alguno. 

Lo m ~ntece  c fuerza, 
a cuyos no está ón tácit; 
nes 1.085 y i.utc/), contrariamente a io que preceptúa nuestro LO- 

digo civil (artículo 102), en relacic 
108 y siguientes del Código italia 

Sin embargo, sobre este particular aebe tenerse en cuentaio ais- 
puesto en el Canón 1.093, del que nos ocupamos en lugar oportuno. 
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La convalidación o revalidación otorga efectos al matrimonio. 
desde el moment úmero 2O del Ca- 
non 1.1 38), y no ser nula y válida 
al mismo tiempo, y declarada la ilícitud del acto tal como se ceíe- 
bró, es natural que la Iglesia no le conceda efecto alguno. Pero si 
se hace por subsanación de raíz, solo otorgable por la Santa Sede 

;os efectos se retrotraen al momento mismo en 
4 I matrimonio, salvo que se declare expresamente 
Ciria cvaa F11 AQ ~oncesión (número 2.' del Canon 1.1 37), siendo ne- 
cesario para ello que no exista impedimento de D 
divino y que concurra el consentimiento de amb, 
en otro caso no cabe 1 1  subsanación que nos OCZipa, ur acuerdo 
con lo prevenido en el n.O 2.' del Canon 1 i el Canon 1.040. 

Y nada más sobre la materia, respecto I hemos procura- 
do  reunir y ordenar con el mayor método posible (el lector nos. 
dirá si 10 hemos conseguido) cuanto sobre ella se ha dictado de in- 
terés hasta el día de hoy. 
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PRINClPIOS FUNDAMENTALES DEL PROCESO 

DEL TRABAJO 

POR 

VICTOR FERNANDEZ GONZALEZ 

INTRODUCCION 

L-La Cuestión Social y el Derecho 

El maquinismo y el industrialismo moderno dieron lugar a la 
llamada «cuestión social», caracterizada por la aparición del prole- 
tariado, ya que como dice A. Gallart en su Derecho Español del 
Trabajo (l), la revolución traída por la máquina de vapor no ha si- 
d o  otra que la concentración. En torno al motor se han concentra- 
d o  los instrumentos de trabajo-estableciéndose las fábricas que 
desplazaron a los antiguos talleres artesanos o familiares-y, en 
torno a éstas, se agruparon los obreros, naciendo de la concentra- 
ción de los trabajadores la conciencia de clase, que provocó la 
aparición de un espíritu colectivo desconocido hasta entonces que 
habría de inspirar en buena parte la Política Social. 

La presencia del proletariado como clase social produjo lógica- 

-- 
(1) Editorial Labor S. A., pág. 18, 1936. 
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mente repercusión en el campo jurídico marcando en la Historia 
del Derecho-que no es otra cosa de una de las categorías de las 
normas reguladoras de la conducta social-, un período caracteri- 
zado por el predominio de la legislación del trabajo que se desarro- 
lló rápidamente; de una parte, por la tendencia cada vez más ma- 
nifiesta a la extensión e intensificación de la acción del Estado a pe- 
sar de los dogmas del liberalismo doctrinario que si en un princi- 
pio pudo imponer posiciones abstencionistas, postulando un míni- 
mum de gobierno bajo la inspiración ideal del llamado «Estado 
Gendarme-, pronto se vió obligado a rectificar dichz dirección, ba- 
jo las más diversas corrientes intervencionistas. Por otra parte, fué 
causa del desarrollo y progreso de la legislación de trabajo, la ne- 
cesidad de amparar a los obreros con el fin de remediar la triste 
condición a que los había reducido el capitalismo industrial en su 
primera época, después de haber sido destruídas las organizacio- 
nes gremiales al conjuro de la libertad liberal, ya que si los traba- 
jadores no aceptaban «libremente» las condiciones de trabajo que 
se les ofrecían por los propietarios de los instrumentos de produc- 
ción, condiciones que muchas veces por lo duras e inhumanas ve- 
nían a constituir un yugo que difería bien poco del de los esclavos 
de la antigüedad, corno dice León XIII en la encíclica «Rerum No- 
varumm, (1) no tenían otra solución que morirse ( 

eso sí, rodeados de la máxima «dignidad liberal», e 
daz de José Antonio Primo de Rivera en el discurso íunaacional a e  
Falange Española, en el Teatro de la Comedia de Madrid (1). 

Frente a este mal de gravedad extraordinaria, no podía intentar- 
se otra terapéutica, si de veras se quería evitar las consecuencias 
antisociales a que la miseria y la desesperación conducen a los hom- 
bres, que la de la Ley-fórmula de Paz y de Armonía-, pero esta 
Ley no podía ser la ley común encuadrada en los Códigos Civiles, 

je hamb re, pero 
n expres 

P ,  

ión mor- . , ,  

(1) Texto recogido en la Obra «Doctrina Social Católica», A. Martín Artajo 
y iM. Cuervo. Ed. LaGor, 2.a edición, pág. 44. 

 devocionario de la Falangen. Ed. Nacional 1942,pág. 1 1 .  
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ya que no en balde en la propia Patria de la Gran Revolución-en 
frase de sus panegiristas- la legislación napoleónica, como escribe 
Bonnet en «Le Droit en retard sur les faism, ignora a los obreros, 
dedicando un tercio de sus disposiciones al régimen de la propie- 
dad territorial; análogamente nuestro Código Civil de 1 S89 no pue- 
de ser más pobre, y lo que es peor, más injusto en la regulación ju- 
rídica del contrato de arrendamiento de servicios de criados y tra- 
bajadores asalariados, a que se refiere el Cap. 111, Tít. VI de su li- 
bro IV, siguiendo el patrón quiritario de la alocatio conductio ope- 
rarumn romana, por lo que han podido exclamar algunos autores 
(1) que los Códigos Civiles se han hecho para los ricos. 

De ahí, que en la generalidad de los países hayan surgido al la- 
do de los Códigos Civiles, que suelen ser esencialmente Códigos 
de la Propiedad y-acaso de la Familia-, los Códigos de Trabajo, 
aunque quizás esta denominaciXn no convenga en buena técnica 
jurídica a bastantes cuerpos legales que bajo este nombre consti- 
tuyen más bien recopilaciones (2) de disposiciones legales referi- 
das tan solo a aquellas Instituciones que se juzgan de mayor esta- 
bilidad relativa, dentro de la extraordinaria movilidad de esta rama 
del Derecho; este carácter tiene el Código de Trabajo español del 
23 de agosto de 1926 (Código Aunós), todavía vigente en parte. 

La razón principal por la que a nuestro modesto juicio, las dis- 
posiciones legales relativas al trabajo no pueden ser cornprendidac 
en capítulos especiales de los Códigos Civil, Mercantil, Procesal, et- 
cétera, ya que a todas estas materias se refieren, radica no sola- 
mente en que esta rama jurídica todavía en formación, experimen- 
ta  muy frecuentes cambios y transformaciones, sino en la dificultad 

(1) Menger, Gierke, Alas. 
(2) Criterio recogido por De Buen, en el prólogo al Código de Trabajo co- 

mentado por Alarcón-Manuales Reus 1927.-La crítica a la codificación conjun- 
ta de las leyes de trabajo la hace García Ormachea en «Curso sobre Accidentes 
de  Trabajo*, Madrid, 1935, págs. 19-21, sustentando criterio favorable Cabrera 
Claver en «El procedimiento de Trabajo en la nueva Ley procesal Civil italia- 
na ... u Rev. L. y Jurisp. Ag. 1943, pag. 123 n. 
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de lograr ordenamientos legales de la necesaria homogeneidad, to- 
da vez que los principios fundamentales del Derecho común, Polí- 
tico, Civil, Procesal, etc., de raigambre tradicional como la igual- 
dad ante la Ley, el principio dispositivo en el proceso civil ... están 
esencialmente modificados en este Derecho, reconociéndose su- 
perioridad jurídica al trabajador en relación con el enipresario pa- 
ra compensar las desigualdades económicas que entre ellos existen, 
privilegio de fuero, e intervención activa del Magistrado en los li- 
tigios laborales, reunión de facultades de diversos órdenes en un 
mismo organismo etc., lo que explica que no hayan podido alcan- 
zar virtualidad los diversos proyectos de reforma del régimen jurí- 
dico del contrato de arrendamiento de servicios en nuestro Códi- 
go Civil, qrre habría de inspirarse en los mencionados postulados, 
sin que pueda considerarse rectificada esta orientación por el noví- 
simo Código Civil italiano de 1942 que dedica un libro al «Traba- 
jo» (1) toda vez que solo comprende prescripciones de carácter ge- 
neral inspiradas en la «Carta di Lavoro» de 1927 y las normas fun- 
damentales del régimen de las relaciones de trabajo sin perjuicio 
de  la aplicación de los preceptos reglamentarios y corporativos. 
En dicho libro se observa la aparición de la «equidad» como ver- 
dadera fuente del Derecho de Trabajo, junto a las normas corpo- 
rativas, contratos colectivos y usos. Se advierte asimismo que en 
el libro de referencia se emplean alternativamente las expresiones 
«relación de trabajo» y «contrato de trabajo», siendo esta segunda 
acepción más limitada, pero mucho más concreta que la primera (2). 

11.-El Derecho del Trabajo, Derecho especial 

El Derecho del Trabajo, cuya nota más peculiar es la protec- 
ción de los trabajadores, nace como dice muy bien D. José Castán 

(1)  Traducción publicada en la «Revista de Trabajo», agosto de 1942. 
(2) Las Nuevas Doctrinas sobre el Contrato de Trabajo, Pérez Botija, Ma- 

drid, 1942. 
Del contrato a fa relación de Trabajo, A. Polo, Rev. D , O  Privado, enero-febre- 

ro 1941. 
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Tobeñas (l), mediante un proceso de desdoblamiento o partenogé- 
nesis del Derecho Común. El propio autor lo define como «con- 
junto de normas que disciplinan las relaciones jurídicas que tienen 
por objeto el trabajo y las que regulan la actividad del Estado en 
el orden a la tutela de los trabajadores». 

En la doctrina italiana, se define por un distinguido tratadista (2) 
diciendo, que es un <<ordenamiento jurídico individual y autónomo 
que tiene por objeto disciplinar las relaciones contractuales entre 
dadores de trabajo y prestadores de obra.» 

Muchos nombres se han propuesto para la designación de esta 
rama del Derecho: Derecho Social, Derecho Obrero, Derecho Sindi- 
cal y Corporativo, pero nosotros entendemos con Castán que la 
denominación más exacta es la de Derecho del l'rabajo (3), o (De- 
recho Laboral (4), aceptando el neologismo que el uso ha consa- 
grado). 

El nombre de Derecho Social lo siguen muchos autores Grani- 
zo-Rothvoss (5), García Oviedo (6), y se justifica porque esta rama 
jurídica viene a resolver la llamada «cuestión social», por tanto, se 
dice, si «social» es su contenido, social ha de ser el Derecho crea- 
do para su resolución; sin ernbargo, se estima, que esta acepción 
peca de anfibológica y propende al confusionismo, ya que todo de- 
recho implica en sentido objetivo, un orden de regulación de la 
conducta social. Algún autor ha dicho, Riva Sanseverino (7), que la 
diferencia esencial entre la legislación social es aquella parte del or- 
denamiento jurídico que se refiere a la acción asistencia1 en favor 
d e  los trabajadores, en particular, en materia de previsión; tutela t 

(1) Hacia un nuevo Derecho Civil. Ed. Reus S. A,, Madrid, 1933. 
(2) Riva Sanseverino, Nuevo Digesto Italiano, Vol. IV, pág. 99. 
(3) Castán. Obra citada, pág. 19, igual, Hueck y Nipperdez. Lehrbuch des 

Arbeitsrechts, Berlín 1931, pág. 78. 
(4) Alfonso Madrid. Ed. Victoriano Suárez, Madrid, 1936. 
(5 )  Tratado Elemental de Derecho Social, 1934, pág. 5.  
(6) Derecho Social, Madrid, 1932. 
(7) Estudio citado. 
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al trabajador en cuanto hombre, en cambio el Derecho del Traba- 
jo, tutela al trabajador en cuanto tal, en sus relaciones contractua- 
les con el dador de trabajo o empresario. 

La denominación de Derecho obrero, se justifica porque tuvo 
su origen en las exigencias del obrerismo, sin embargo, dado su ca- 
rácter expansivo, esta calificación no comprende las demás catego- 
rías profesionales a que actualmente se hace referencia en los tex- 
tos legales: empleados, técnicos, etc. 

Tampoco es aceptable la denominación de cDerecho Sindical 
y Corporativo» definido por Zanobini (l), como <la parte del or- 
denamiento jurídico concerniente a la organización y a la acción 
del Estado y de las asociaciones públicas en orden al mejor des- 
arrollo de la potencia económica nacional». Mira por consiguiei.te 
el Derecho público del Trabajo, haciendo abstracción del Derecho 
privado. Análogo carácter muestran las «Instituciones del Derecho 
Sindical y Corporativo» de Virgilio Feroci (2). 

Es también susceptible de crítica desfavorable la expresión «Le- 
gislación industrial* aceptada por la literatura jurídica francesa (3), 
desde que en el año de 1905 se incorporó con este nombre al plan 
de estudios de la Licenciatura en Derecho, no solamente, porque 
esta rama jurídica es algo más que un conjunto de textos legales 
publicados en el «Boletín Oficial», sino también porque el califica- 
tivo «industrial» excluye la regulación del trabajo asalariado mer- 
cantil y agrícola, y comprende, por otra parte, la regulación de cier- 
tos aspectos de la vida de la industria que nada tienen que ver 
con la regulación de Trabajo y con la condición de los trabajado- 
res (4). 

El Derecho del Trabajo no es una rama jurídica que no origine 
discrepancias entre los interesados, toda vez que ha dado lugar a 

(1)  Diritto Sindical e Corporativo,1935. 
(2) Traducción con notas de Ruíz Manent. Ed. Reus S. A., Madrid, 1942. 
(3) Paul Pío, Scelle, =Precis de Legislatión Industnelle~, París, 1927. pág. 1. 
(4) Gallat Folch. Obra citada, pág. 13 .  
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una jurisdicción e&ecial. De ahí, la importancia del estudio de su 
naturaleza jurídica en lo que no hemos de hacer mucho hincapié 
en  este estudio y que ha constituído el objeto de muy interesantes 
trabajos doctrinales (l), siendo esta rama del derecho tan represen- 
tativa de nuestro tiempo como lo fué el Derecho Mercantil en la 
época liberal, y a este respecto, expresa Mosca (2) «que la materia 
jurídica del Trabajo es más claramente distinta y más manifiesta- 
mente contrapuesta al Derecho Civil común que lo ha podido ser 
la del Derecho Mercantil-, siendo perfectamente válido en cuanto 
a esta disciplina jurídica, lo que ha escrito Alvarez Manzano del 
Derecho Mercantil: «Esto no más, significa la independencia de es- 
ta rama jurídica, su especialidad; porque es especial es distinta, por 
que es distinta cabe su separación», pero bien entendido, que en 
definitiva como ha dicho un gran mercantilista también, Rocco, «la 
autonomía de una ciencia no debe confundirse con su independen- 
cia o aislamiento». 

Derecho especial es para Barassi (3), el que se basa en uno de  
estos dos supuestos: a), que se aplique a categorías determinadas 
de  personas; b), que constituya una «[ex specialism con normas y 
principios diversos de los principios generales que informan el De- 
recho Común. 

E1 Derecho del Trabajo, se ha dicho, es un derecho especial 
común a los trabajadores, sin que esto signifique que todas las nor- 
mas de trabajo se aplique a todos los trabajadores. Es un Derecho 
especial relativo a los trabajadores porque a ellos afecta exclusiva- 
mente, puesto que si también se aplica a los empresarios es por la 
necesidad de satisfacer la protección jurídica dispensada al traba- 
jador, y si en un principio se aplicaba tan solo a los trabajadores 
dependientes, actualmente, por la fuerza expansiva que le caracte- 

(1) Pérez Botija, .Naturaleza jurídica del Derecho del Trabajo,. Ed. Institu- 
to de Estudios Políticos, 1943. 

(2) a11 Diritto del Lavorom, Sassari. 1923, pág. 7. 
(3) Diritto del Lavoro. T. l.', 1935, pdgs. 74 y sig. 

7 -I 
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riza, como dice Pau! Pic (l), extiende su influjo a ciertas categorías 
de productores autónomos (2). 

El Derecho del Trabajo contiene normas que tienen su origen 
en el Derecho privado-C. Civil y de Comercio y disposiciones 
complementarias-; en el Derecho público-a), Intervencionismo 
administrativo; b), Potestad sancionadora del Estado; c), las que se 
derivan de las relaciones internacionales; d), las normas de Derecho 
procesal común que se aplican o aplicaron a las relaciones de tra- 
bajo-y normas de origen propio e independiente, creación de 
Tribunales Industriales (1 908) Organización Corporativa Nacional 
(1926).-Sin embargo, esto no autoriza para sustentar la tésis de  
que constituye un puesto intermedio entre el Derecho públicc y 
privado-Castán-, ni a considerarlo como un ctertium genusw, cu- 
ya fórmula podrá ser cómoda pero nada resuelve, sino que debe 
reputarse Derecho especial sin que por ello las normas jurídicas que 
contiene hayan de tener necesariamente una naturaleza especial. 

Por lo que respecta a los principios que informan esta rama del 
Derecho, se puede decir, que algunos tienen carácter autónomo, 
esto es, aparecen por primera vez en el Derecho del Trabajo; por 
ejemplo: el principio de aplicación de la norma más favorable al 
trabajador, el principio de protección o tutela reiteradamente re- 
cogido en la jurisprudencia, o los otros principios más recientes de 
hermandad y colaboración entre los distintos factores personales 
que intervienen en la producción. Hay algunos principios que aun- 
que parecen adoptar forma original, pudieran quizás tener puntos 
de contacto con los de instituciones ya desarrolladas en otros cam- 
pos jurídicos; así el principio de responsabilidad objetiva (3) en la 

(1) Tratado Elemental de Legislación Industrial, 6.a ed., París, 1931. 

(2) Ley del Seguro de enfermedad del 14 de diciembre de 1942; Reglamento 
de Seguros Sociales en la Agricultura del 26 de mayo 1943. 

(3) Principio superado por el de la   compensación social del accidente,. 
Doctrina expuesta en el Congreso de Medicina y Seguridad del Trabajo celebra- 
do  en Bilbao en agosto de 1943. Rf. *Boletín Instituto Nacional Previsión~, núme- 
ros 7, 8 de 1943. 
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indemnización de los accidentes de trabajo que se presenta como 
una reparación de la incapacidad profesional del accidentado y de 
la incapacidad económica de su familia, teniendo este segundo as- 
pecto, al parecer, cierta semejanza con las «pensiones alimenticias- 
del Derecho de familia. El mismo principio de irrenunciabilidad de 
derechos, que es propio y peculiar del Derecho del Trabajo, qui- 
zás tenga algunos antecedentes en Derecho Civil-irrenunciabili- 
dad del derecho ¿ tos, art. 151 del C. C. irrenunciabilidad 
de la legítima futr 816 del propio Cuerpo legal -, pero así 
como en el Derecho ~ i v i ~ ,  la admisión de la renuncia de los dere- 
chos es la regla general y la irrenunciabilidad excepción, en el De- 
recho del Trabajo, casi puede afirmarse, que la irrenunciabilidad no 
tiene ninguna excepción. 

Pero además de estos principios peculiares del Derecho del Tra- 
bajo, existen otros derivados del Derecho Civil aplicables en cuan- 
t o  no estén en posición con aquellos; del Derecho Administrativo 
en sus diversas manifestaciones; del Procesal, aunque a este respec- 
to, el Derecho laboral, precisamente porque los conflictos del tra- 
bajo se si In de la jurisdicción común encomendándolos a 
una jurisc special, ha venido a aportar savia nueva con ideas 
e instituciones propias a los principios clásicos de la jurisdicción 
común; del mismo Derecho penal, como el de que la disminución 
dolosa del rendimiento debe ser objeto de sanción (1) adecuada; 
del Derecho internacional, con la aplicación del estatuto territorial 
con determinas excepciones e incluso del mismo Derecho Fiscal en 
orden a las desgravaciones de determinados impuestos. 

De lo expuesto, resulta perfectamente justificado el carácter del 
Derecho de1 Trabajo como Derecho especial, comprendiéndose 
dentro de esta rama jurídica, normas de Derecho privado y de De- 
recho público que da lugar a la posibilidad de distinguir un Dere- 
cho privado y un Derecho público del Trabajo, aceptando el cri- 

ustrajera 
iicción e 

1 alimen 
Ira, art. . m. .. 

(1)  Decreto de sanciones del 5 de enero de 1939 y los capítulos relativos a 
dicha materia en las Reglamentaciones de Trabajo. 
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terio subjetivista que hoy prevalece en buena parte de 10s tratadis- 
tas-Castán-, respecto de esta clasificación tradicional del Dere- 
cho en sentido objetivo. 

IIL-La realización anormal del Derecho. Noción del Derecho Procesal del 
Trabajo 

Existe una realización normal del Derecho y una situación anor- 
mal del mismo, que se produce cuando el estado de hecho no con- 
cuerda con el orden jurídico. Estas palabras de Windscheid, citado 
por Silva Melero (l), dan la clave para avizorar en toda su anchu- 
ra el horizonte donde el proceso va a moverse. Por medio de él va 
a vivir el Derecho en toda su plenitud, el estatismo de la norma 
material estereotipada en los Códigos o latiendo consuetudinaria- 
mente, se transformará en vida dinámica y por medio del Proceso 
volverán a marchar paralelos el estado de hecho y la norma jurídi- 
ca: El Derecho es la Paz, el paralelismo y equilibrio entre norma y 
vida; cuando se rompe y quebranta, el Proceso es la vía que cana- 
liza la aplicación del remedio que restablecerá la salud circunstan- 
cialmente perdida, una especie de terapéutica para que el Derecho 
se realice y cumpla, cuando roto el equilibrio normal, se olvida y 
conculca. 

El proceso se deriva etimológicamente de «procedo, y lo defi- 
ne Traviesas (2), como una serie de actos tendentes a un resulta- 
do, cuya finalidad es la justa composición de un conflicto, conside- 
rándose institución de carácter público, acepción ésta, distinta de 
la de procedimiento, según Carnelutti en su «Sistema», ya que el 
proceso es la suma de los actos que se efectúan para la composi- 
ción de la «litis», y el procedimiento es la sucesión y el orden de 
su conclusión. 

El proceso es una realidad, un fenómeno histórico, como dice 

(1) .Notas parael Estudio de la evolución del Derecho Procesal.. Oviedo, 1943. 
(2) *Revista de Derecho Privado., n.O 32. 
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Beceña (l), constit'uye la materia prima del Derecho procesal, ya 
que el proceso como fenómeno repetido desde que aparece como 
institución pública puede ser objeto de estudios jurídicos. 

Como el Derecho del Trabajo no es una rama jurídica tan sen- 
cilla que al aplicarla no se produzcan discrepancias y controversias 
cuya composición ha de efectuarse mediante el proceso laboral, 
que constituye el objeto de una disciplina jurídica especial: El De- 
recho Procesal del Trabajo cuya autonomia en lo que respecta a 
su tratamiento científico defendió con sustanciales razones Jaeger, 
uno de los procesalistas que más han trabajado estaespecialidad(2). 
La autonomía didáctica de nuestra disciplina está reconocida en el 
vigente plan de estudios de las Escuelas Sociales, de conformidad 
con lo prevenido en el Reglamento de 29 de diciembre de 1941. 

El estudio del proceso laboral, escribe el propio Jaeger, des- 
pués de la unificación de los múltiples órganos jurisdiccionales en- 
tre los que anteriormente se distribuían los litigios individuales de 
trabajo, y la sustitución de un único tipo de procedimiento, del 
todo nuevo, a los varios correspondientes a dichos órganos, ha de 
hacerse de modo profundo cuyo estudio ofrece un particular inte- 
rés a los fines de reforma del proceso civil desde hace tantos años 
deseada. Estas palabras de Jaeger, escritas en 1936, son de perfec- 
ta aplicación a nuestra Patria, desde que por el Decreto de 1 3  de 
mayo de 1938 se creó la Magistratura de Trabajo, en cumplimien- 

, t o  de la Declaración VI11 del Fuero de Trabajo, cuyo decreto ini- 
ci6 la etapa moderna de nuestro Derecho Procesal del Trabajo, 
mediante la unificación de las jurisdicciones de los Jurados Mixtos 
y de los Tribunales Industriales-suprirniéndose ambos organis- 
mos-por estar inspirados en principios contrarios a los que infor- 

(1) Explicaciones de cátedra publicadas por Enciso y Perales, Lit. E. Nieto, 
Madrid, pág. 13. 

(2) L' autonomia del diritto processale del Lavoro. Segundo Congreso de Es- 
tudios Sindicales y Corporativos de Ferrera. V. Atti del Secondo Convegno, Ro- 
ma, Tip. Sinato, 1932, 1, págs. 47-66. 
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man el Movimiento Nacional según expresa el preámbulo del cita- 
d o  Decreto de 1938. 

La opinión antes transcrita, de que el estudio del proceso la- 
boral ofrece un extraordinario interés, no solo en sí mismo, sino 
en cuanto puede servir a modo de orientación de  la reforma del 
proceso civil, tan anhelada, cuyos trabajos se han encomendado a 
una Ponencia del seno de la Comísión Asesora del Ministerio de 
Justicia (l), concuerda con la tendencia de la moderna ciencia pro- 
cesal que con la proclamación de su carácter pcíblico, la vindica- 
ción de su sustantividad e independencia, la manumisión plena d e  
su  pasado ritual-respondiendo a la evolución experimentada por 
esta Ciencia, desde Savigni, que subordinaba el Proceso al Dere- 
cho, hasta Binder que otorga prioridad a aquel sobre éste-, ha lle- 
vado a los autores no ya a la diferenciación entre el Derecho pro- 
cesal y el sustantivo, sino a tratar de unificar los principios genera- 
les del proceso independientemente de sus diversas ramas. En ver- 
dad, dice Silva Melero, en el trabajo ya citado, que todo Proceso 
antes de especificarse en alguna de sus ramas, implica un conjueto 
de actos tendentes al desenvolvimiento de la actividad de sujetos 
determinados a los fines de obtener un pronunciamiento jurisdic- 
cional, y que las características propias que distinguen cada tipo 
de proceso en particular, son consecuencia de las relaciones que 
no forman parte de su objetivo privativo y si bien es cierto, que 
no se debe de perder de vista esta diferencia, es también exacto, 
que sus características singulares las típicamente procesales, son co- 
munes a todas las diferentes formas de proceso; sin perjuicio de 
ésto, el propio Profesor estima, coincidiendo con un insigne proce- 
salista (2) que pese a la unificación de la teoría general del proce- 
so, no se decide a mantener la tésis de una unificación total de las 
distintas ramas procesales. 

(1) Discurso pronunciado por el Excmo. Sr. Ministro de Justicia D. Eduardo 
Aunós, en la constitución de dicha Comisión Asesora. 

(2) Chiovenda-Saggi del Diritto processuale Civile. Vol. 11,1938. 
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Por eso ofrece especial inter6s el estudio de las cuestiones re- 
lativas al proceso ,laboral en particular, y a este respecto nos com- 
placemos en repetir las frases que emplea Martínez Berna1 (1) en un 
estudio publicado en la «Revista de Trabajo», que parangonando 
a Chiovenda, para el que el terreno es tan vasto que todo estudio- 
so de buena voluntad, cualesquiera que sean sus fuerzas puede 
darnos su obra con fruto siempre, y aunque las muestras son in- 
significantes; nos decidimos a tratar de algunas cuestiones relativas 
a los principios fundamentales del proceso de1 Trabajo. 

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL PROCESO 
DEL TRABAJO 

1.-Consideraciones generales 

D. Jerónimo González Martínez, en sus «Principios Hipoteca- 
rios» (3, dice que modernamente ha surgido una tendencia o mé- 
todo científico caracterizado por el estudio de las más diversas dis- 
ciplinas, jurídicas y no jurídicas, tomando como base el examen de 
sus principios fundamentales, que constituyen algo así como la es- . .. 

. .h  

tructura esencial de la rama científica a que el estudio se refiera, ; .. 
siendo todos los demás conceptos y cuestiones que la disciplina ! '-. 

comprenda, a modo de desarrollo o complemento de sus princi- 'r 

pios cardinales; y el propio maestro de derecho inmobiliario aña- 
de, que sin embargo no pueden determinarse apriorísticamente, 
cuales sean esos principios, que todos los estudiosos hubieran de 
admitir unánimemente, ya que el pasar o no un determinado con- 
cepto a la categoría de principio, depende en buena parte, de la 
impresión que hava causado en el ánimo del investigador y de la 
extensión que presentase a sus ojos. 

Esto explica perfectamente que la generalidad de los tratadistas 

(1) El Proceso en materia de Trabajo y la intervención en él de elementos 
representativos del interks sindical. «Rev. de Trabajo*, n.O 23. 

(2) Págs. 12 y 13. 
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de derecho procesal, admitan y estudien los principios (1) funda- 
mentales del Proceso, aunque sin embargo no estén siempre de 
acuerdo en la enumeración de los mismos, toda vez que además 
de las razones a que antes hemos aludido, es preciso tener en cuen- 
ta la orientación técnica de la legislación procesal y el sistema po- 
lítico que la inspire. 

Como dice Silva Melero (2), el progreso de la ciencia procesal, 
la proclamación de su carácter público, la vindicación de su sustan- 
tividad e independencia, la manumisión plena de su pasado ritual 
ha llevado a los autores no ya a la diferenciación entre Derecho 
Procesal y Derecho Sustantivo, sino a tratar de unificar los princi- 
pios generales del procedimiento en sus diversas ramas. 

De ahí que en ItaIia, el Código Procesal de 28 de octubre de 
1940 regule el proceso de trabajo, dedicando los artículos 409 al 
428 al régimen de las controversias colectivas y los 429 al 458 a las 
individuales consiguiendo informar con sus propias características 
-inmediación, oralidad, oficialidad, elasticidad, etc.-todo el sis- 
tema de la nueva Ley procesal cuyos principios fueron expuestos 
por Jaeger (3). 

En su virtud, examinaremos los principios del Proceso del Tra- 
bajo, atendiendo al espíritu protector y a la acentuación del interés 
pdblico del Derecho laboral sustantivo, para cuya efectividad se 
establece precisamente; por lo que el Proceso de trabajo es más 
sencillo y rápido que el ordinario, y también a diferencia de éste; 
gratuito; por cuyas razones sustentaba Prieto Castro (4), la opi- 
nión, de que el procedimiento de trabajo aunque tenga dispersas 

(1) Inicia el sistema de los principios Robert Wyness Millar, ~Illinois Law 
Review. , 1923. Vol. XVIII, págs. 1-36-94-1 17-150-168. ~ T h e  Formative Principies 
of Civil Procedure, y lo recege en su obra =A History of Continental Civil Pro- 
cedure.. Londres, 1928, págs. 3 a1 81. 

(2) Estudio citado. 
(3) Corso di diritto processuale del Lavoro. Padua, 1933. 
(4) aNotas preliminares para una reforma de la Justicia,. Rev. de la Univer- 

sidad de Zaragoza n.' abril-mayo-Junio de 1939. Punto 9 . O .  
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las disposiciones que lo regulan, es más perfecto que el ordinario 
y concretamente no padece los tres defectos principales del últi- 
mo: el forinalismo, la lentitud y la carestía. 

Pérez Botija en su &Naturaleza jurídica del Derecho del Traba- 
jo, (l), dice, «que el Derecho Procesal laboral que se basa en los 
principios clásicos de la jurisdicción común, aporta savia nueva 
con ideas e instituciones propias, conservando reminiscencias de 
las antiguas jurisdicciones profesionales-Tribunales de Comer- 
cio-y de la propia jurisdicción penal «Decreto de responsabilidad 
de los trabajadores de 5 de enero de 1939, pero en lo demás, en la 
mecánica del proceso se advierte una influencia bien marcada del 
régimen del juicio verbal>. 

CCo n t in ua rá) 

(1) Ed. Instituto de Estud. Políticos, Madrid, 1943, pág. 44. 
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INTERVENCION DE LOS TRIBUNALES MILITA- 

RES EN LA REPRESION DE LOS DELITOS EN 

MATERIA DE ABASTOS (1) 

POR 

FERNANDO VALDES VILLABELLA 

Las infracciones en materia de abastos se clasifican en dos ca- 
tegorías. Aquéllas que constituyen simples contravenciones a las 
normas administrativas que sobre esta materia se han dictado, y 
las que constituyen verdaderos delitos y como tales son conside- 
rados y penados. (2) 

Las Fiscalías de Tasas entienden en la responsabilidad de tipo 
gubernativo que proviene de las simples contravenciones, y en los 
actos delictuosos se limitan a imponer la sanción que corresponde 
a la responsabilidad civil que de los mismos se deriva, restando la 

( 1 )  En este estudio queremos concretarnos a lo que ya su título indica; es 
decir a la intervención de la jurisdicción castrense en materia de delitos de  abas- 
tos. No tenemos, por tanto, en cuenta las disposiciones últimas que modifican 
la cuestión. 

(2) Leyes de  26 de octubre de 1939 y de 24 de junio y 16 de  octubre d e  
1941. 

(3) Art. 1.O O. C. de 21 de mayo de 1941; Art. 36 Reg. de 11 de octubre d e  
1940 y Art. 6 . O  L. de 16 de octubre de 1941. 
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responsabilidad criminal que exigirán los Tribunales Militares. 
por consiguiente, tenemos: 
1.O Los Organos Militares no intervienen en aquellas simples 

contravenciones que no constituyen delito. 
2 . O  En las contravenciones consideradas como delitos, la san- 

ción a que da lugar la responsabilidad civil de las mismas no co- 
rresponde a los Tribunales Militares. 

3 . O  LOS TRIBUNALFS MILITARES EXIGEN LA RESPON- 
SABILIDAD CRIMINAL DERIVADA DE LOS DELITOS EN MA- 
TERIA DE ABASTOS. 

ORGANOS DE LA JURISDICCION MILITAR 

Los órganos que integran la jurisdicción militar son la Autori- 
dad Judicial, el Juzgado Instructor y el Consejo de Guerra. Al pri- 
mero corresponde la propulsión del procedimiento y censura de  
la resolución, al segundo Ia tramitación de la causa y al tercero la 
resolución. Esto de una manera escueta y general. 

AUTORIDAD JUDICIAL 

Según el art. 27 del Código de Justicia Militar, la autoridad ju- 
dicial corresponde a los Capitanes Generales de cada Región. Dice 
así dicho artículo: cLos Capitanes Generales de distrito ejercen la ju- 
risdicción de guerra en el territorio y fuerzas de su mando, incluso 
las de Ia Casa Real». 

De su competencia es ordenar la instrucción del procedimien- 
to, hacer los non~bramientos de Jueces instructores y de Secreta- 
rios, elevar el procedimiento a plenario o acordar su sobreseimien- 
t o  y designar el Consejo de guerra acordando su resolución. Todo  
ello se deduce de la lectura del artículo 28 del Código de Justicia 
Militar: «Corresponde al Capitán General de distrito: 1.' Ordenar 
la formación de causas. .. 2." Nombrar los Jueces instructores y 
Secretarios ... 5.O Decretar el sobreseimiento o la elevación a ple- 
nario de las sumarias ... 6 . O  Aprobar la sentencia del Consejo de 
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guerra ordinario en que no se imponga la pena capital o alguna de  
las perpetuas». 

JUZGADO INSTUCTOR 

Conforme al artículo 28 del Código de Justicia Militar, el Juz- 
gado instructor se compone del Juez instructor y del Secretario, 
nombrados ambos-según se señaló anteriormente-por el Capi- 
tán General de la Región. (1) 

aEl Juez instructor es el encargado de la formación de las ac- 
tuaciones judiciales,> (artículo 1 3 3  del C. J. M.) y «El Secretario es 
el encargado de extender y autorizar las actuaciones judiciales» 
(artículo 141 C. J. M.) 

En cuanto a las causas por delitos en materia de abastos y pe- 
nados en la Ley de 16 de octubre de 1941, dispone el artículo 5.O 

de la misma, (reiterado por la Orden de 24 de octubre), la consti- 
tución de Juzgados militares especiales. Dice así el citado artículo: 
«Con objeto de que la tramitación de expedientes por parte de la 
autoridad militar como consecuencia del tanto de culpa que las 
Fiscalías de Tasas pasen, se haga con la máxima rapidez, en cada 
Capitanía General se creará un Juzgado militar exclusivamente de- 
dicado al conocimiento de estos delitos, con ausencia de todo otro 
cometido y en íntima relación con las Fiscalías Provinciales corres- 
pondientes para la debida colaboración en el trabajo común». 

CONSEJO DE GUERRA 

La constitución del Consejo de guerra ordinario, bien sea de 
plaza o de cuerpo, y la de los extraordinarios de oficiales generales 
o aquéllos de plazas o fortalezas sitiadas o bloqueadas, está regula- 
da por el Código de Justicia militar en el Título IV de su Trata- 
d o  1 (artículos 41 al 65). 

En los delitos de especulación ilícita el Consejo que se consti- 

-- 
(1) Todo ello teniendo en cuenta las facultades que el articulo 37 del 

C. J. M., concede a los gobernadores militares y otros mandos. 
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tuirá es el ordinario de plaza. Así se dispone en el articplo 44 del 
4 C. de J. M. «El Consejo de guerra de plaza conoce:... 2. De las que 

se sigan contra personas extrañas al Ejército, que deban ser juzga- 
das por la jurisdicción de guerra ...» (artículo 44). 

Se exceptúa-lógico es-las excepciones en que los procesa- 
dos sean jefes u oficiales del Ejército, individuos de la clase de tro- 
pa que tengan la Cruz de San Fernando, funcionarios de las carre- 
ras judicial y fiscal u otras autoridades. Todo ello en conformidad 
con el mismo artículo 44 y el 53, ambos del C. de J. M. 

El artículo 41 del C. de J. M. dice: «El Consejo de guerra ordi- 
nario ... se compondrá: De un presidente, de las clases de coronel o 
teniente coronel. De cinco vocales, de la clase de capitán. De un 
vocal ponente, asimilado a capitán, y en su defecto a comandante 
del Cuerpo Jurídico Militar, que asistirá en todos los casos, siendo 
su falta de asistencia causa de nulidad, y que será designado por la 
autoridad judicial a propuesta del Auditor». La Ley de 12 de julio 
de 1940, faltando otros jefes u oficiales, autoriza la constitución 
del Consejo de guerra con un presidente con grado de jefe, tres ofi- 
ciales de cuerpos armados y un oficial perteneciente al Cuerpo Ju- 
rídico Militar. 

DELITOS Y PENAS 

Basándonos en la legislación existente, vamos a examinar los di- 
ferentes delitos que en ella se sefialan y las penas con que son cas- 
tigados. Prefiriendo el orden alfabético, al cronológico de la legis- 
lación, agruparemos los delitos y penas conforme al mismo. 

ACAPARAMIENTO 

De él se habla en el artículo 1 . O  de la Ley 26 de octubre de 
1939, en el mismo artículo de la Ley de 24 de junio y en el 2 . O  de 
la Ley de 16 de octubre de 1941. En la primera Ley la figura del 
delito de acaparamiento no era diferenciada del de ocultación; en 
la de 24 de junio de 1941 ya se habla de acaparamiento y de ocul- 
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tación de mercancías y, por último, en la de 16 de octubre del 
mismo año ya se diferencian-o por lo menos se pretende diferen- 
ciar-los delitos de acaparamiento y de ocultación. Dice así su ar- 
tículo 2 . O :  «Ha de entenderse por acaparamiento, a los fines de la 
presente Ley, la tenencia de mercancías anormal en cuanto a can- 
tidad, e ilegal en cuanto a su almacenamiento, que permita, tanto 
la posibilidad de una venta clandestina a precio abusivo, cuanto la 
provocación de un alza de precio legal fundada en la escasez así 
producidap. 

Se considera, pues, como delito de acaparamiento, una tenen- 
cia de mercancías en cantidad anormal, hasta tal punto que ello 
sea capaz de producir un alza del precio legal, alza que se produ- 
ce a causa de la escasez que provoca en el mercado tal acapara- 
miento. Para que se de este delito no es preciso ni la especulación 
con la mercancía ni, tan siquiera, el propósito o intención de ha- 
cerlo; basta la condición anterior, la posibilidad de una venta clan- 
destina y que el almacenamiento-lógico es-sea ilegal. (1) 

Penalidad. -El delito de acaparamiento se castiga: 1.O El simple 
acaparamiento. <<Los que con fin de elevar los precios acapararen 
cualquier género de mercancías serán castigados con la pena de 
presidio mayor y multa del duplo al quíntuplo del valor de los gé- 
neros acaparados» (artículo 1." L. 26-X-1939). 2 . O  Conforme al 
artículo 3.O de la L. de 16 de octubre de 1941 en relación con el 
13 de la L. de 30 de septiembre de 1940, cuando se trata del aca- 
paramiento de artículos destinados a la alimentación humana o del 
ganado, sujetos a intervención o tasa, o a objetos de uso o consu- 
mo indispensables se aplicarán las penas que el Código de Justicia 
Militar establece para el delito de rebelión. (2) 3 . O  Según el artícu- 
lo 13 de la Ley de 30 de septiembre de 1940 cuando el acapara- 
miento se efectúe en unión de elementos revolucionarios o en for- 

(1) Más adelante hablaremos de la diferenciación entre acaparamiento y 
ocultacidn. 

(2) El delito de rebelión se estudia en el Tit. VI del Trat. 11 del C. J. M. 
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ma que produzca vehementes indicios del intento de perturbar el 
orden de la economía, se castigará siempre, sea cual fuere la mer- 
cancía, como delito de rebelión. 

Se describe este delito en el art. 5.O de la Ley de 26 de Octu- 
bre de 1939: «Los qrre defraudaren al público con la fabricación o 
venta de géneros o mercancías falsificados o alterados en la calidad 
o cantidad.» Por consiguiente la defraudación puede versar, bien 
sobre la cantidad o también sobre la calidad de la mercancía, y es 
culpable de él el fabricante y el que defrauda con su venta. Ahora 
que lógico es pensar que el comerciante que recibe de una fábrica 
mercancía mal pesada o de mala calidad y que inconsciente de ello 
procede a su venta, no incurre en responsabilidad por falta de vo- 
luntad, elemento esencial al delito, si bien podría exigírsele respon- 
sabilidad por falta de cuidado, o sea a título culposo. 

Penalidad.-El art. de la Ley de 26 de Octubre de 1939, dispo- 
ne: «Los que defraudaren al público con la fabricación o venta de 
géneros o mercancías falsificados o alterados en calidad o cantidad 
serán castigados con la pena de multa de 500 a 10.000 pesetas, que 
se graduará apreciando el daño público causado. Si el daño públi- 
co que se produjere fuere grave, la pena será de arresto mayor y 
multa de 10.000 a 25.000 pesetas. Los géneros falsificados o adul- 
terados serán decomisados.» 

Puede darse el caso-no raro-en que la defraudación, princi- 
palmente por la calidad y también por la cantidad (v. gr. productos 
médicos), constituya un delito contra la salud pública incurso en el 
art. 351 del Código Penal común; asimismo la falta de peso cons- 
tituye delito de estafa conforme al apartado 3.O del art. 5 2 3  del Có- 
digo Penal. No es de aplicación aquí, el principio: anon bis in idemm 
puesto que unas y otras disposiciones persiguen fin distinto (1). 

(1) El  servicio de Defensa contra el fraude y de ensayos y análisis agríco- 
las*, tiene facultades para dictaminar si hay o no fraude o adulteración. 
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INUTILIZACIÓN VOLUNTARIA DE MERCANC~AS 

Conforme al art. 13  de la Ley de 30 de Septiembre de 1940, 
constituye delito, cuya responsabilidad criminal es exigible ante el 
Tribunal Militar, la inutilización o destrucción voluntaria de mer- 
cancías. 

Penalidad.-En el artículo citado anteriormente se señala, como 
sanción para este delito, la correspondiente al de rebelión militar. 

Si bien este delito se halla comprendido en el art. 555 del Códi- 
go Penal, en este caso es de aplicación el principio «non bis in idem», 
dado que el fin de ambas disposiciones es el mismo, y, por consi- 
guiente, ha de aplicarse con preferencia la ley citada al Código Pe- 
nal, dada su promulgación posterior, especialidad y agravante de 
las causas que motivaron tal ley. 

MAQUINACIONES PARA ALTERAR LOS PRECIOS 

aLos que con el fin de alterar los precios legítimos de las mer- 
cancías u otros efectos que fueren objeto de contratación espar- 
cieren rumores o usaren de cualquier otro artificio con el mismo 
propósito ... » Así dice el art. 4.O de la Ley de 26 de Octubre de  
1939, definiendo el delito que nos ocupa. 

?endidad.-Viene fijada en el art. 4.O de la Ley de 26 de Octubre 
de 1939, «.....serán castigados con la pena de arresto mayor en su 
grado medio al máximo y multa de 2.500 a 10.000 pesetas.» Esta 
pena parece fijarse-y así es-para el delito frustrado o tentativa, 
puesto que la misma Ley añade a continuación: «Si los precios Ile- 
garen a ser alterados, la pena será de presidio menor en toda su 
extensión y multa de 10.000 a 100.000 pesetas.» 

En el párrafo siguiente del mismo artículo se prevé el caso en 
que las maquinaciones vayan dirigidas a aumentar los precios de 
las subsistencias, y entonces las penas señaladas se aplicarán en su 
grado máximo. 
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OCULTACI~N 

La Ley de 16 de Octubre de 1941 define este delito, diciendo: 
«Se entenderá, .....p or ocultación, la sustracción a la venta o a las 
disponibilidades de los Organismos correspondientes, de las exis- 
tencias, bien por falsa negativa de su tenencia o defecto de la de- 
claración obligada, con posibilidad de especulación. Para que se dé 
este delito se precisa pues una posibilidad de especulación, sin que 
haga falta-al igual que en el acaparamiento -ni siquiera la inten- 
ción de especular. Por otra parte, aunque se falte a requisitos de 
declaración, si los Organismos Oficiales, bien sea por Libros ofici- 
ciales de movimiento de mercancías, pueden darse cuenta de las 
cantidades almacenadas, ello es suficiente para que desaparezca la 
figura delictiva de ocultación. 

La diferencia entre acaparamiento y ocultación parece estribar 
en la diferencia en las cantidades-en el acaparamiento son niayo- 
res y capaces de cambiar los precios del mercado-, además otra 
nota diferencial nos viene dada por la frase «anormal en cuanto a 
la cantidad>>, requisito del acaparamiento y no de la ocultación; es 
decir, que si un señor, gran cosechero, no declara la producción in- 
currirá en delito de ocultación y no de acaparamiento puesto que 
la cantidad no es normal, distinto sería e! caso de otro señor que 
no tiene fincas que va almacenando cantidades con que comercia 
hasta conseguir un gran «stock», en este caso es un almacenamien- 
to  de cantidad anormal. 

Penalidad.-Se le asigna la misma penalidad que en el caso de 
acaparamiento. 

SALIDA CLANDESTINA DE ART~CULOS INTERVENIDOS 

«Se considerará comprendida en el artículo anterior-artículo 
que fija el tanto de culpa a la Autoridad Judicial Militar-toda sa- 
lida clandestina de artículos intervenidos, por nuestras fronteras., 
(Art. 3.O de la L. de 24 de Junio de 1941 y 4." de la de 16 de Oc- 
bre del mismo año). 

Indiscutiblemente que por fronteras se entiende todo límite del 
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territorio español y comprendiéndose, por lo tanto, la salida clan- 
destina por vía marítima. 

Penalidad.-Reracionando el citado artículo con el anterior a que 
alude se hará «aplicación de las penas que el Código de Justicia 
Militar establece para el delito de rebelión.» Ello no quita la res- 
ponsabilidad por el delito de contrabando que es exigible por los 
Organos competentes. 

VENTA ILEGAL 

Según el artículo 1 .O de la Ley de 16 de Octubre de 1941, se 
comete este delito con la «.....venta a precio abusivo o no autori- 
zada de artículos destinados a la alimentación humana o del gaiia- 
do, que por disposiciones del Gobierno sean sujetos a intervención 
o tasa, y de artículos de uso y consumo indispensables, compren- 
diendo en éstos: el carbón para usos domésticos, los medicamen- 
tos, los vestidos y calzado de uso general y los jabones y lejías. 

De todo ello se deduce que hay venta ilegal cuando se elevan 
abusivamente los precios y cuando se venden sin autorización ar- 
tículos intervenidos. 

Fetialidad.-uLos que, aún sin acaparamiento, elevaren abusiva- 
mente los precios legítimos de las mercancías serán castigados con 
la pena de arresto mayor en toda su extensión y la de multa del 
duplo al décuplo del valor de aquélla» (articulo 3.O L. 26 de octu- 
bre de 1939). 

«Si ... tuviera por fin o fuere de tal gravedad que perturbare el 
normal desarrollo de la economía nacional, se impondrá la pena in- 
mediatamente superior en grado y la multa del quinto al décuplo 
del valor de las mercancías». (Ibid.) 

«En caso de reincidencia se impondrá, además ... la de inhabili- 
tación, er dos mínimo y medio, par; icio de la indus- 
tria o col que el culpable se dedic; decretará el cie- 
rre temporal o definitivo de sus establecimiento s.^ (Ibid.) 

«Los géneros y mercancías serán en todo caso decomisad os^. 
(Ibid.) 

1 sus gra 
nercio a . . 

a el ejerc 
are y se 
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Si la elevación de precios corresponde a subsistencias, en con- 
formidad con el artículo 1 .O de la L. de 16 de octubre de 1941 en 
relación con la L. de 30 de septiembre de 1940 y el artículo 4.O 
del D. de 31 de diciembre de 1941, el delito se castigará como 
constitutivo de rebelión. 

El artículo 13 de la Ley de de 30 septiembre de 1940 pena como 
rebelión cuando este delito se realiza en conexión con elementos 
revolucionarios o de forma que produzca vehementes indicios del 
propósito de perturbar el orden o economía nacional. 

Teniendo en cuenta el artículo l." de la L. de 16 de octubre de 
1941-relacionado con la L. de 30 de septiembre de 1940-la ven- 
ta no autorizada de artículos sometidos a intervención de Abastos 
se sanciona como rebelión. 

OBSERVACIONES GENERALES 

Pueden darse los delitos conexos, y en algún caso ya lo hemos 
indicado. 

Son aplicables las disposiciones del Código Penal sobre tenta- 
tiva y frustración, y en lo referente a cómplices y encubridores. 

Son interesantes los artículos 6.O y 7 . O  de la Ley de 26 de oc- 
tubre de 1939. 

<<Los que mediante el cierre injustificado de sus establecimien- 
tos industriales o comerciales, o por otros medios, contribuyeren 
a los fines sancioriaclos por esta Ley serán castigados con las penas 
de arresto mayor a presidio menor y multa de 1.000 a 10.000 pe- 
setas. Cuando estos hechos se ejecutaren mediante coligaciones, o 
si los medios empleados causaren grave perturbación a la economía 
nacional, serán castigados con la pena de presidio mayor y multa 
de 25.000 a 100.000 pesetas, la de inhabi!itación para el ejercicio 
de  su industria o comercio y el cierre temporal o definitivo de sus 
establecimientos» (artículo 6.") 

«Sin perjuicio de la aplicación de las disposiciones del Código 
Penal común, relativas a la complicidad y al encubrimiento, serán 
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castigados, al arbitrio del Tribunal, con la pena de arresto mayor 
a presidio menor y multa de 500 a 25.000 pesetas, los que con áni- 
mo de lucro o de perturbar la economía nacional cooperaren de 
cualquier manera a la ejecución de los delitos penados por esta Ley. 
Los Tribunales, para graduar la pena, tomarán en cuenta las cir- 
cunstancias del culpable y los motivos y efectos del delito,, (ar- 
tículo 7.O) 

En el artículo 8.O de la misma Ley se respeta el principio anu- 
llum crimen sine legew, debiendo, en todocaso, los Tribunales 
competentes dar cuenta a la Presidencia del Consejo de Ministros 
de los actos de índole análoga que consideren dignos de ser san- / 
cionados y que en la actualidad no se hallen. -A 

9 

PROCEDIMIENTO 

El procedimiento contra los delitos en materia de abastos, está 
regulado.por el Código de Justicia Militar. El sumarísimo en los 
artículos 649 y siguientes, en relación con el ordinario de que se 
trata en los artículos 397 y siguientes. 

Las diligencias se dividen en sumariales y de plenario; Ias pri- 
meras se verifican sin intervención del encartado y en las segundas 
se le permiten las pruebas que pueda alegar para su defensa. 

En la investigación sumaria1 se une, a la orden de proceder, los 
antecedentes que haya enviado la Fiscalía de Tasas (0. 24 de oc- 
tubre de 1941). En el período plenario se puede distinguir: estudio 
de autos, vista de la causa, fallo y aprobación. En cuanto a la eje- 
cución de la sentencia se ocupa el C. de J. M. en su Título: «De la 
ejecución de las sentencias»; artículos 631 y siguientes. La pena de 
muerte, para su ejecución, precisa el «enterado» de S. E. el Jefe 
del Estado. 

Es interesante la O. d e 6  de diciembre de 1941, en que se dis- 
pone no poder concederse a los procesados por delito de acapara- 
miento, ocultación de mercancías y elevación abusiva de precios, 
libertad provisional ni prisión atenuada. Tampoco le son aplicables 
los beneficios concedidos a los sexagenarios en prisión, ni las dis- 
posiciones dictadas sobre redención de penas por el trabajo. 
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Esta interesante materia, que tan grandes problemas entraña en 
los tiempos porque atravesamos, fué tratada por el insigne Jove- 
llanos. 

El abastecimiento es factor íntimamente ligado a estos dos: tra- 
bajo y producción. Con el trabajo se produce, y lo que se produ- 
ce se consume, siendo una de las materias a consumir la de la ali- 
mentación, que está ordenada y regulada por las leyes del abaste- 
cimiento. 

Es el trabajo la participación del hombre en la producción, el 
esfuerzo encaminado al engrandecimiento, esfuerzo que se trasfor- 
ma de personal en colectivo, que siguiendo las más acertadas teo- 
rías se divide dando lugar a las especialidades que tanto mejor re- 
sultado dan cuanto mayor es la vocación personal. Es el trabajo 
quien despierta y pone en tensión las actividades y reservas de la 
Nación, y por consiguiente hay que librarlo de influencias antina- 
cionales, y hay que encauzarlo dentro del bien general, de forma 
que ha de estar vigilado y subordinado al Estado, no para que és- 
t e  valiéndose de su privilegiada situación lo avasalle, sino para ob- 
tener una mayor eficacia-requerida por el interés nacional-y evi- 
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tar que jueguen con el trabajo las negras conciencias que merecen 
el desprecio de todos. 

El hombre ha de valerse de sus facultades para hacer frente a 
la vida; la frase divina «ganarás el pan con el sudor de tu frente», 
es el blasdn de la dignidad humana y al mismo tiempo debe ser su 
orgullo, pues no se puede consentir la esterilidad de nadie toda 
vez que ello pugna con e1 sentimiento religioso y con el nacional. 
El trabajo, físico ( el deber impuesto por Dios para 
el cumplimiento ( naIes y también el barómetro de  
las naciones. 

Jovellanos opina que el trabajo intelectual se ha de hacer no 
con miras egoistas sino pensando en el engrandecimiento de la Pa- 
tria; no reteniendo los frutos obtenidos sino llevándolos a la prác- 
tica, y así dice «la patria no os apreciará nunca por lo que supie- 
reis sino por lo que hiciereis (1). Gran realidad que nos muestra 
a lo que estamos obligados; si es justo que juremos dar por nues- 
tra Patria hasta la última gota de sangre, no lo es menos que a ella 
debemos ofrecer 10 que tengamos y valgamos. Como se tiende al 
engrande 1, al más allá en todo, es preciso que todos coope- 
ren, cada su medida, con lo que posea, y no  se puede per- 
donar que el que tenga conocimientos los deje de aplicar. 

En lo que al trabajo físico se refiere, sucede otro tanto. For- 
mando parte de una gran máquina, cada cual ha de cumplir su co- 
n 3n la mayor energía, con todas sus posibilidades y aptitu- 
d rden al mejor desarrollo de la economía nacional como 
aiiriiia ei Fuero del Trabajo (1, 1). 

También es el trabajo un mandato divino, reconociéndolo así 
Jovellanos: «la primera ley la dictó al hombre su omnipotente y mi- 
sericordioso Criador, cuando, por decirlo así, le entregó el domi- 
nio de la tierra. Colocándole en ella y condenándole a vivir del 
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(1) Discurso sobre la necesidad de unir el estudio de la literatura a las cien- 
cias. Obras de D. ~Melchor Gaspar de Jovellanos; tomo 111, pág. 532. Edición Me- 
llado. Madrid, 1845. 
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producto de su trabajo, al mismo tiempo que le dió el derecho de 
enseñorearla, le impuso el deber de cultivarla y le inspiró toda ac- 
tividad y amor a la vida que eran necesarios para librar en su tra- 
bajo la seguridad de su subsistencia» (1). Y al ser un deber impues- 
t o  por Dios ha de cumplirse con la mayor exactitud y meticulo- 
sidad. 

<<El hombre debe vivir de los productos de su trabajo. Esta es 
la pena de la primera culpa; una pensión de la naturaleza humana; 
un decreto de la boca de su mismo Hacedor. De este principio se 
deriva el derecho que tiene todo hombre a trabajar para vivir; el 
derecho absoluto que abraza todas las ocupaciones útiles y tiene 
tanta extensión como el vivir y conservarse» (2). 

Es, para el insigne asturiano, la libertad de trabajo algo intangi- 
ble y he aquí su expresión: «poner límites a este derecho es defrau- 
dar la propiedad más sagrada del hombre, la más inherente a su ser, 
la más necesaria para su conservación»; y añade aún: asuponiendo 
al hombre en sociedad se debe respetar este derecho. Ninguno ha 
renunciado de su libertad natural sino aquella parte que es abso- 
lutamente necesaria para conservar el estado sin menoscabo de la 
propia conservación (3). Hemos de tener presente al glosar, que si 
hoy levantara la cabeza Jovellanos no defendería esta tesis de ma- 
nera tan radical como en su época hizo. Es en efecto el trabajo un 
derecho y tambiérl un deber, pero hay que condicionarlo, es decir, 
que ha de ir paralelo a las aptitudes, habiendo de trabajar allí don- 
de se dé un mayor rendimiento, donde se tengan más aptitudes y 
más vocación, donde el esfuerzo prestado pueda ser mayor; esta 
es la doctrina más convenierlte: lograr conocer donde puede el in- 

(1) Informe sobre la Ley Agraria. Obras de D. Melchor Gaspar de Jovella- 
nos; tomo 1, pág. 34. Edicidn Mellado. Madrid, 1845. 

(2) Informe a la Junta General de Comercio y Moneda. Coleccidn de obras 
en prosa y verso de Jovellanos. Tomo 1, pág. 146. Imprenta de D. León Amanta. 
Madrid, 1830. 

(3) Informe a la Junta General de Comercio y Moneda. Colección de obras 
en prosa y en verso. Tomo 1, pag. 147. Imprenta Amarita. 
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divíduo desarrollar el máximum de sus facultades en consonancia 
con su inteligencia y fuerzas y evitar que se malgasten hombres 
desviados, por tantas causas, del lugar en el que pueden destacar. 

Por lo tanto la iniciativa privada, individual, no se ha de estor- 
bar ni de dificultar, todo lo contrario, ha de ser estimulada y fo- 
mentada por la gran importancia que tiene. Al tratar las ventajas 
que en el trabajo tiene la libertad, y los inconvenientes de los gre- 
mios, el gran pensador asturiano dice: «el ingenio al favor de la li- 
bertad, y estimulado del interés, observa, ensaya, inventa, imita, 
produce nuevas formas y crea finalmente objetos que al favor de 
la novedad se buscan y recompensan con gusto del consumidor. 
Los gremios ... con su vigilancia amedrantan el ingenio y le retraen 
de estas útiles pero peligrosas tentativas» (1). 

Esta actitud de protección, de amparo y de aliento es la que de- 
be presidir las direcciones de las leyes; adonde quiera que las leyes 
protejan la propiedad de la tierra y de! trabajo, se logrará la per- 
fección y todos los bienes que estén pendientes de ella, (2). Pro- 
tección sí, intervención no; la Carta del Lavoro (IX) permite la in- 
tervención del Estado en la producción económica solo cuando 
falte o sea insuficiente la iniciativa privada o cuando estén en juego 
intereses políticos del Estado, asumiendo esta intervención las for- 
mas de control, fomento y de gestión directa; entonces sí debe el 
Estado mezclarse, por así decir, puesto que la economía nacional 
lo requiere, pero mientras esto no suceda, ha de permanecer en ac- 
titud espectativa-más que espectativa, de visión espectabilísima- 
por la importancia tan vital que el trabajo tiene. 

Las leyes que sobre esta materia se dicten «han de proteger el 
interés privado, mientras se contenga en los límites señalados por 
la justicia, solo debe salirse al paso cuando empiece a traspasar- 

( 1 )  Informe a la Junta General de Comercio y Moneda. Colección de obras 
en prosa y verso. Tomo 1, pág. 151. Imprenta Amarita. Madrid, 1830. 

(2) Informe sobre la Ley Agraria. Obras de Jovellanos. Tomo 1, pág. 37. Edi- 
cidn Mellado. Madrid, 1845. 
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los» (1). La ley debe animar el interés de los agentes separando los 
obstáculos que puedan obstruir o entorpecer su acción y movi- 
mienton (2). Jovellanos concede grandísimo valor al interés parti- 
cular y no le falta razón; complaciendo este interés, dándole facili- 
dades, se llega fácilmente al bien común, pero para arribar feiiz- 
mente a este término es preciso alejar por completo toda suerte de 
partidismos, favoritismos y privilegios; las ventajas han de ser por 
igual para todos, y concediendo un libre margen de movimiento, 
con lo que no se pueda resentir en nada el interés personal, sino 
que encontrando un campo grande de acción cada vez se irá a más, 
el interés aspirará y logrará más, y entonces en este estado de  pros- 
peridad resultan beneficiados los particulares y la colectividad. 
<<Las leyes en vez de proponerse y seguir constantemente un obje- 
t o  solo y general, descendieron a proteger con preferencia aquellos 
ramos que prometían momentáneamente más utilidad. De aquí na- 
cieron tantos sistemas de protección particular y exclusiva, tantas 
preferencias, tantos privilegios, tantas ordenanzas, que solo han 
servido para entorpecer la actividad y los progresos del cultivo~(3). 
Y es verdad, porque «el objeto de las leyes agrarias solo se puede 
dirigir a tres fines: extensión, perfección y utilidad del cultivo; y a 
los mismos también son conducidos naturalmente por su particu- 
lar interés los agentes de la agricultura» (4), y como al existir pri- 
vilegios y preferencias no se tiende a lo general sino a beneficiar en 
una determinada cosa a cierta persona o grupo de personas los co- 
loca en una situación extraordinaria que hace perder el estímulo, 
nacer discordias, que apartan del sentido, a que se debe tender, a 
determinadas personas tentando a otras para que sigan ese camino 
tan fácil, y en definitiva reduce la buena voluntad que anima a los 
demás. 

(1) Informe sebre la Ley Agraria. Tomo 1, pág. 38. Edición Mellado. 
(2) Informe sobre la Ley Agraria. Tomo 1, pdg. 53. Edición Mellado. 
(3) Informe sobre la Ley Agraria. Tomo 1, pág. 79. Edición Mellado. 
(4) Informe sobre la Ley Agraria. Tomo 1, pág. 39. Edición  mellado. 
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La ley ha de procurar no chocar con el interés individual pues 
de  lo contrario se empieza ya torciendo la voluntad, factor muy 
importante, se reduce su campo de acción y les da el sentimiento 
d e  la rebelión. En las épocas de normalidad el interés particular va 
unido al general; cada cual aspira a ser más, agudiza su ingenio su 
anhelo el ascender el nivel cultural, de trabajo, de capital; en bus- 
ca de esto indaga y se resuelve, y esto es lo que quiere y clama el 
interés nacional, esa subida de nivel, que si el particular pone to- 
dos los medios para lograrla, el Estado se la debe facilitar porque 
también es él beneficiado con ello. uLas leyes empezaron a pugnar 
con el interés personal, y la acción de este interés fué tanto menos 
viva y diligente cuanto menos libre en la elección de fines y en la 
ejecución de los medios que conducían a ella (1). 

Una vez sentadas las bases, que con estilo convincente señala 
Jovellanos, entramos en el complicado organismo del trabajo. Con- 
secuencia del aumento de la capacidad productora, del perfeccio- 
namiento y mejor aprovechamiento, surge la división del trabajo; 
división que no admite dudas en cuanto a los resultados. La divi- 
sión implica el distribuir el trabajo complejo por materias, que en 
concatenación armónica tiene por objeto el lograr en las mejores 
condiciones de calidad y cantidad el producto. Ha de pasar, en es- 
te proceso evolr r distintas manos, y en consecuencia cuan- 
t o  mejores sean ejor fruto darán. «El inmenso producto se 
debe todo a la Guclla ulvisión y población de sus suertes» (2). 

Para conseguir la mejor especialización se ha creído que la so- 
lución estaba en el aprendizaje; Jovellanos se muestra contrario a 
ello por la igualdad de marcha que se lleva en los lugares destina- 
dos al efecto, con el con: retardo para los más afortunados 
en ingenio; por la cantid rmpo que allí se está con perjui- 

~tivo, po 
tanto m' 
... A*" A:. 

siguiente 
ad de ti( 

(1) Informe sobre la Ley Agraria. Obras de Jovellanos. Tomo 1, pág. 37. Edi- 
ción Mellado. Madrid, 1845. 

(2) Informe sobre la Ley Agraria. Obras de Jovellanos. Tomo 1 pág. 67. Edi- 
ción Mellado. Madrid, 1845. 
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cios en muchos órdenes. Sin embargo no deja de ser conveniente 
una previa orientación técnica, breve y elemental, que oriente las 
naturales dotes para que de esta manera nunca falle el apoyo ne- 
cesario; ciertamente que las dificultades para su establecimiento 
son muy grandes, como todo plan de enseñanza, en los que hay 
que partir de la base del profesorado, sin el cual fracasa todo, y 
que contando con un buen plantel de profesores puede dar resulta- 
do o no el método. 

De la colaboración disciplinada, regular y constante de cuan- 
tos elementos intervienen en ella, como son el empresario. el téc- 
nico y el obrero, cuyas funciones han de ser respetadas y exalta- 
das, así como sus derechos y prerrogativas inherentes a cada uno, 
surge la producción. 

Y con el fin de mejorarla se han utilizado los gremios que Jove- 
llanos ataca acaloradamente. Merman, en primer lugar la libertad, 
que para él es cosa sagrada; impiden la unión de la labranza con la 
industria; estorban su progreso, resistiendo ya a la creación de ar- 
tes nuevas, ya aila división de las antiguas; clasifica por materias de 
producción, necesitándose una capacitación que dificulta mucho 
por los privilegios que obtienen los que tienen influencias, es per- 
judicial que para retroceder y emprender una nueva ruta tengan 
que efectuar estos estudios que truncan las ilusiones y esperanzas 
de quien a esa edad R O  puede detenerse. 

La opinión del gran asturiano es de libertad, pero no absoluta 
sino mediante el siguiente procedimiento a seguir en las grandes 
ciudades, puesto que en los demás pueblos es conocido el vecin- 
dario por su padrón general y no se necisitan más reglas de policía 
que las comunes. Se habrán de formar matrículas generales de ca- 
da arte, en que figurarán los maestros con tienda u obrador públi- 
co, oficiales sueltos, o aprendices. Esta matrícula se renovará to- 
dos ios añoszy en ella se harán constar las alteraciones sufridas. En 
aquellos lugares de excesivo número de individuos, la matrícula se 
puede hacer por cuarteles. El que sepa dos o más oficios se puede 
matricu1ar:en todos y ejercerlos todos sin ningún embarazo. 
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Con el fin de formar las matrículas existirá un síndico, que se 
nombrará por cada oficio con la condición «cine que non» de ser 

I del mismo, designado por el Ayuntamiento cada dos años, 
I I ser reelegido para cuyo caso se precisa el consentiinien- 
t o  del interesado. A más de la matrícula, llevará las autorizaciones 
para abrir tiendas, las contratas de aprendizaje entre maestros y 
padres de los aprendices, la residencia de los que vienen de fuera, 
y en general lo relativo a la buena marcha de su función; han de  
velar también sobre la conducta de los artistas, serán los jueces de 
paz, cuidarán del buen orden. Las juntas de individuos de un mis- 
mo arte solamente se podrán efectuar a sabiendas del 
quien se lo comunicará a la justicia y ésta habrá de accede 
cencia siempre que exista justa causa. 

Donde hubiere establecida sociedad patriótica se nombrará pa- 
ra cada oficio un socio protector, a cuyo cargo correrá también 
promover el bien y el provecho de! arte y de los que lo profesan. 
Informará al síndico de cualquier abuso que perjudique el arte, así 
como de todo lo que tienda a engrandecerlo, cosa que comunicará 
a su respectivo cuerpo; serán algo así como los fiscales de los sín- 
dicos y al mismo tiempo sus asesores y consejeros. Es su misión 
conservar el libre ejercicio de las artes, hacer cumplir las contratas 
celebradas por individuos de cada arte y c )cimiento de to- 
d o  lo que hagan a la sociedad de que son 3s. 

La protección en las artes será en lo quc 3~ 1~11ere a la enseñan- 
za, fomento y socorro de los artistas. El aprendizaje, en las artes 
sencillas, será libre y mediante acuerdo de los padres o tutores de 
los jóvenes con los maestros; sin embargo como la industria no 
puede mejorarse en otras artes si no es con una enseñanza metó- 
dica, se establecerán a tal fin en cada capital dos especies de escue- 
las en que se enseñen los principios generales y particulares de las 
artes, que son más bien de perfeccionamiento; estima muy conve- 
nientes los premios otorgados a la aplicación y aprovechamiento 
para que se anime a los principiantes y acudan a estas escuelas 



(que son libres) que celebran sus funciones en días y horas des- 
ocupadas. 

En cuanto al fomento hay que empezar por animar la industria 
nacional proporcioriándole una ventajosa concurrencia con la ex- 
tranjera, a este efecto es loable el sistema de aduanas. En el mismo 
setitido han de establecerse los impuestos tras un perfecto cono- 
cimiento del estado de nuestra industria en todos sus ramos. Toda 
invención, o descubrimiento útil, o mejora hecha por un artista se- 
rá recompensada para cstímulo de los demás. Los establecitnientos, 
de naturaleza difíciles y costosos en exceso serán ayudados útil- 
mente pero nunca con privilegios exclusivos. Los descubrimientos 
extranjeros serán repartidos por el Gobierno entre los artistas rne- 
jores. Estima conveniente Jovellanos los pósitos o montes públicos 

/- donde se den a los artistas a reducido precio y bajo rédito, mate- l a ~ +  

riales o dinero; así como el establbimiento de lombardos donde 
se den las dos terceras partes del'valor de la obra hasta que ésta ~ii 
se venda. Considera inútiles los 'socorros-la libertad es el mejor, 
según él-los hospicios, las casas de caridad, los montes-píos. Para 
las viudas opina que lo mejor es proporcionarles nuevo estado, y 
para los huérfanos enseñarles un arte; para los enfermos, viejos e 
impedidos del todo, mejor que hospitales el socorrerlos en sus ca- 
sas. Las casas de trabajo en las que viejos, impedidos, mujeres y 
niños pueden ganar algún jornal con trabajo seguro proporcionado 
a sus fuerzas y bien recompensado, lo considera ideal. 

Para una mejor seguridad pública, nadie podrá abrir tienda, ta- 
ller u obrador público sin licencia del juez, intervenida por el sín- 
dico, sentada en su libro de toma de razón y anotada en las matrí- 
culas. Para obtenerlas hay que dirigirse al juez, quien oído los in- 
formes del síndico y otras personas sobre el arte, conducta, etc., se 
la otorgará gratis, sin necesidad de examen, fianzas, ni otros requi- 
sitos de esta índole. Para conceder el permiso se precisa: estar ma- 
triculado, tener 18 años siendo casado y 25 si no lo estuviere, re- 
comienda la necesidad de saber leer y escribir así como el haber 
asistido con aprovechamiento durante algún tiempo a la escuela 
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particular de su arte, aunque esto lo somete a dudas. Idas mujeres 
obtendrán la licencia reuniendo las circunstancias y formalidades 
anteriores, con la condición de que la que no sea casada deberá te- 
ner un oficial de buena habilidad y conducta para el manejo de la 
tienda, y para lo que tio sea propio del sexo de la mujer. Las tien- 
das públicas se podrán abrir en cualquier distrito de la población 
sin sujeción a calle, barrio ni demarcación determinada. 

En el supuesto de que algún artista ejecutare alguna obra de- 
fectuosamente o mal, la parte perjudicada le puede denunciar ante 
el síndico, quien examinará la obra, y resolverá cuando hay con- 
formidad por ambas partes. De todas formas cabe siempre el re- 
curso ante el juez, propio en estas lides internas. Las penas impues- 
tas han de ser proporcionadas a la naturaleza del exceso. Las artes 
y profesiones que puedan cometer engaños de mayor envergadu- 
ra, como son las que trabajan en oro, plata y piedras preciosas, po- 
drán tener ordenanza particular, pero sin gremio. 

Y por último, nos queda por examinar la cuestión de la supre- 
macía de lo nacional sobre lo extranjero, que Jovellanos nos recaI- 
ca en muchos pasajes de sus obras. «El primer objeto de la indus- 
tria de una nación es surtirse a sí misma; el segundo, formar so- 
brantes para surtir a las colonias ultramarinas, y el tercero, multi- 
plicar estos sobrantes, buscando su consumo en cualquiera parte 
del mundo». «La preferencia deberá ser general; esto es, concedida 
indistintamente a todos los nacionales respecto de todos los ex- 
tranjeros. (1). 

En primer lugar se ha de actuar con los productos nacionales; 
si no son suficientes, entonces se puede permitir la entrada, pero 
siempre teniendo en cuenta que no se reduzca y, no digamos, se 
agote el comercio nacional. 

(1) Informe de la Junta de Comercio y Moneda sobre fomento de la marina 
mercante. Coleccidn de obras de Jovellanos, Tomo 1, pág. 121. Edición León 
Amarita, Madrid, 1830. 
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A B A S T E C I M I E N T O  

«Las tierras, como todas las cosas comerciables, reciben en su 
precio las alteraciones que son consiguientes a su escasez o abun- 
dancia, y valen mucho cuando se venden pocas, y poco cuando 
se venden muchas» (1). 

He aquí la incógnita del abastecimiento: si hay poca produc- 
ción existirá poca oferta, los precios subirán y entonces se presen- 
ta el problema de tan alto relieve; ¿cómo combatir la carestía? 
Dos son las soluciones: tasa o libertad, extremos opuestos radical- 
mente. 

Pero antes de entrar a fondo en la cuestión habremos forzosa- 
mente de distinguir los períodos normales de los anormales. Cuan- 
do tras una mala cosecha escasean los productos, se podrá optar 
por uno u otro sistema; siendo lógico que suban los precios y de 
esta manera se evite la total ruina de los damnificados por los ri- 
gores de la naturaleza, asiendo los frutos de la tierra el producto 
inmediato del trabajo, y formando la única propiedad del colono, 
es visto cuán sagrada y cuán digna de protección debe ser a los 
ojos de la ley esta propiedad, que de una parte representa la ma- 
yor y más preciosa porción de los individuos del estado, y de otra 
la única recompensa de su sudor y sus fatigas» (2). Pero cuando en 
enconada lucha, o tras ella, la nación se encuentra con una defi- 
ciente producción, evidentemente alcanzan cifras exorbitantes los 
precios de los productos, y no queda otra solución que la de la ta- 
sa hasta que la completa normalidad reine y vuelvan a oscilar los 
precios dentro de los límites normales. 

Jovellanos, siempre fundándose en la libertad, ataca abierta- 
mente las tasas; les encuentra inconvenientes por todos los lados, 

( 1 )  Informe sobre la Ley Agraria. Pág. 103. 
(2) Informe sobre la Ley Agraria. Obras en prosa y verso de Jovellanos. Te 

mo 1, pág. 139. Edicidn Mellado. Madrid, 1845. 
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y culmina diciendo que «el privilegio de Ia tasa es injusto, antieco- 
nómico y antipolítico por su esencia» (1). 

Es el origen de la tasa consecuencia del descuido con que las 
leyes han mirado la policía alimentaria de los pueblos. «abando- 
nándola a la prudencia de los gobernadores, y la facilidad con que 
han sido .as o toleradas sc mzas mi S; pues- 
to  que la y posturas de lo itibles nc -ivan de 
ninguna ley general sino de alguno de estos principios» (2 ) .  

«Las leyes prohibitivas disminuyendo el número de los vende- 
dores facilitaron el n~onopolio, y de éste nacieron la escasez apa- 
rente y el alto precio. Entonces se buscó su remedio y se inventó 
el de la tasa» (3). 

Libertad de comercio, pide Jovellanos, y para llegar a esto se 
precisa el fomento de la agricultura, su protección y aumento, per- 
mitir la libre concurrencia, y ella se encargará de evitar altos pre- 
cios y sus alteraciones sensibles. Porque la tasa fija un precio arbi- 
trario, que será ei ; vendedores, con lo cual el nú- 
mero de éstos quc reducido, intentarán en un prin- 
cipio quebrantar la tasa, y si ésto no lo pueden realizar, vendrá la 
alteración de la materia en su peso o en su medida. La tasa por 
otro lado nunca puede encontrar el punto preciso puesto que el 
Gobierno es imposible que siga las vicisitudes de los principios 
que fijan la justicia de los precios. Ordinariamente no solo los ma- 
gistrados municipales sino también sus inmediatos subalternos caen 
en la injusticia porque dan todo su cuidado a las conveniencias de 
la población urbana prescindiendo de las del propietario de los fru- 
tos; de aquí nace la esclavitud en el tráfico de abastecimientos, to- 

n perjuic 
edará su 

:io de lo! 
mamentt 

. , 

(1) Informe sobre la Ley Agraria. Obras de Jovellanos. Torno 1, pág. 92. 
Edición Mellado. Madrid, 1845. 

(2) Informe sobre la Ley Agraria. Obras de Jovellanos. Tomo 1, pág. 141. 
Edición Mellado, Madrid, 1845. 

(3) Apuntes parz una memoria que tenía proyectada el autor y no lleg6 a 
extenderla. Obras en prosa y verso de Jovellanos. Tomo 1, pág. 198. Edición León 
Amartita. Madrid, 1830. 
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da vez que los manantiales de la abundancia no están en las plazas 
sino en los campos, que solo puede abrirlos la libertad y dirigirlos 
a los puntos donde les llama el interés. En consecuencia, si este in- 
terés se estorba y dificulta, determina el destierro de la abundan- 
cia y ya pueden adoptarse cuantas posturas se tomen, pues la ca- 
restía de los comestibles resulta de la falta de abundancia; de ella 
es de donde únicamente se puede esperar ia baratura y solo la es- 
peranza de lograr un interés puede excitar al cultivador para mul- 
tiplicar sus frutos y traerlos al mercado. . 

La libertad es la base para ello. Las tasas y reglamentaciones 
desalientan el cultivo, la prohibición de comprar fuera de puertas, 
las de no vender sino .a ciertas horas, en ciertos puestos, y bajo 
ciertas formas impuestas a los revendedores; las preferencias y tan- 
teos en las compras concedidas a ciertos cuerpos y personas; y tan- 
tas otras providencias semejantes de que están llenos los reglamen- 
tos municipales, destierran la concurrencia y producen la carestía 
inevitablemente. 

Con la libertad es imposible surja el monopolio, perjudicial en 
todos los sentidos, porque aun en el caso de que quieran ser mo- 
nopolistas, queriéndolo ser todos no lo es ninguno. Precisamente 
hay que fomentar la concurrencia, y para ello nada como la liber- 
tad del comercio interior, el intercambio de unas provincias con 
otras. Y no solo el comercio interior, sino que cuando exista so- 
brante, las leyes deben permitir la libre exportación considerándo- 
la como un derecho de la propiedad de la tierra y del trabajo, y 
también como un estímulo del interés individual, que si por otro 
lado no puede vender sus productos a precio arbitrario, toma el 
partido de no cultivarlos. 

Concluye su teoría JoveTlanos diciendo que cuando el colono 
se halle en situación de multiplicar sus ganados y frutos; cuando 
pueda venderlos libremente al pie de su suerte, en el camino o en 
el mercado al primero que le saliere al paso; cuando todo el mun- 
d o  pueda interponer su industria entre el colono y el consumidor; 
cuando la protección de esta libertad anime igualmente a los agen- 
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tes particulares e intermediarios de este tráfico; entonces los comes- 
tibles abundarán cuanto permita la situación coetánea del cultivo 
de cada territorio y del consumo de cada mercado. La tasa es con- 
traria a la libertad, y por lo mismo al primer principio político, que 
aconseja dejar a los hombres la mayor libertad posible, a cuya 
sombra crecerán la industria, el comercio, la población y la riqueza. 

Sienta el magno D. Gaspar Melchor Jovellanos su doctrina so- 
bre el abastecimiento en el Informe sobre la Ley Agraria y en los 
«Apuntes para una memoria muy interesante que tenía proyectada 
el autor, y no llegó a extenderse». 
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CONFERENCIAS PRONUNCIADAS EN LISBOA Y 
OPORTO POR EL PROFESOR MASAVEU 

Nos complace dar cuenta, como información de importancia para nu'estros 
lectores, de la embajada científica de que ha sido portador recientemente en Por- 
tugal el Profesor de la Universidad de Madrid y de la Escuela de Estudios Peni- 
tenciarios D. Jaime Masaveu, antiguo alumno y docente en esta Universidad. 

En efecto, el 7nstilulo de Alta Cirltura lusitano, equiparable en su rango, estruc- 
tura y finalidades a nuestro Cotisejo de ilnvestigaciones Cientijcas (l) ,  cursó invita- 
ción oficial al Dr. Maseveu para pronunciar varias conferencias en los Centros 
Académicos Superiores de Lisboa, siendo el priiiier jurista español en quien ha 
recaido distinción tan significada. 

Omitiendo en las presentes líneas los renovados homenajes de todos órdenes 
que la intelectualidad del país veciiio ofreció el Profesor español, nos limitamos 
a recoger los principales guiones de sus conferencias. 

La primera de ellas tuvo lugar el 16 del pasado noviembre en la Academia de 
Ciencias de  Lisboa con este título: DINAMICA DE LA LEGISLACION PENAL 

(1) Se subtitula como *a entldade oficlal de mis  alta categoría para o estableciminito de relr  
coes culturala internacionai e para o progresso dos estudos científicos. llterarlos e artísticos~. 
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EN FUNCION DE SUS DETERMINANTES BIOLOGICAS Y DOGMATICO- 
TECNICAS. Versó sobre los siguientes puntos fundamentales: 1 . O  Transforma- 
ciones de Derecho Público desde la Paz de Versalles; a) Derecho Político; b) 
Derecho Internacional; c) Derecho Penal. 2 .O Estudio de  la Dinámica Biológi- 
co Legislativa; a) Concepto para una sistematizacióri propia; b) Tónica singu- 
lar de determinadas Iegislaciones (Alemania-La U. R. S. S.-Italia-Dinamarca- 
Letonia-Otros Paises); c) Referencia especial a España. 3 . O  La Dinámica dog- 
mático-técnica y sus aspectos; a) Modernos Proyectos en Europa y América; b)  
Los Códigos Penales de 10s últimos lustros; c) Resumen. 

La sesión, a la que se confirió caracteres de gran solemnidad. fue presidida 
por las siguientes ilustres personalidades de la ciencia portuguesa: Excelentísi- 
mos Sres. Profesores Dr. Acevedo-Neves, (Presidente de la Academia); G. Gor- 
deiro Ramos, (Preside) itituto de Alta Cultura y ex-ministro de Educa- 
ción Nacional), y Mos alak (Vicerrector de la Universidad Técnica). Hi- 

nte del Inc 
,es B. Amz 
conferenc zo la presentación del iiante, certera y documentadamente, el Prefesor 

Acevedo-Neves. De ella entendemos oportuno reproducir aquí las palabras pre- 
liminares y las postreras: 

«El Profesor Dr. Jaime Masaveu es una de las más ilustres personalidades del 
moderno Derecho Penal. Privilegiado talento, actividad excepcional, abnegado 
amor por la investigación y por el estudio, notables cualidades de conferencian- 
te, escritor fecundo, criterio sólido y bien orientado, tales son las características 
esenciales de su vida, consagrada a la ciencia a que especialmente se didicdn (1). 

aAntes de  terminar deseo referir el particular significado de la visita del Profesor 
Masaveu. Su venida a esta casa y a nuestro país es una valiosisima contribución 
para el estrechamiento, que desearnos cada vez más íntimo, de las relaciones de 
sólida amistad y de  cultura intelectual, en tal, los dos países 
hermanos y amigos. España y Portugal coi y toman cada vez 
más intenso el afecto que les une,-afecto ,-y el valor de su 
predominio en muy diversos aspectos de la civilización inuridialu (2). 

El 17 de noviembre pronunció D. Jaime Masaveu la segunda de sus conferen- 

tre España 
mprenden, 
de herma 

y Portul 
, sienten 
nos, repitc 

(1) [O prof. Dr. JaimeMasaveu e figura das mals Ilustres de moderno dIrcieo ddnal. Prhellgla- 
do talento. actividade exccpclonal, dedicado amoz pela investlgacao e pelo eetudo. noteívelsqualida- 
des de conferencista. escritor fecundo. criterio s6lldo e b c ~ n  orlentado. tals sao as  caractetfsticas 
ossenclals de sua vida, consagrada a ciencia a que especialmente se dedicour. (Texto origlnal del 
Discurso de presentacl6n. 

12) [Antes de termlnar desrjo referlr o particular significado de rlslta do professor Masaveu. A 
rlnda aesta casa e so nosso Paiz e vallpslssima contrlbulquo para oestreitamento. quedesejamos ca- 
da vez m a l ~  intlmo. das relaqoes da sólida amizads e da cultura intelectual eulre a Espanha e Por- 
tugal. dois palzes Irmaos e amlgos. Espanha e Portugal compreendem. sentem s tornam cada vez 
mais Intenso o afecto que os prende,-afecto de Irmaos. repito,-e o valor de sea predornlnlo e m  
mul dlvcrsos aspectos da ~i\~illzaqao mundial*. (Original pnrtneues del Dlscurso de presentaciún). 



UNIVERSIDAD DE OVIECO 195 

cias en la Facultad de Derecho de la Ur.iv-rrilacl de Lisboa, presidiendo el Exce- 
lentísimo Sr. Rector, Profesor Pinto Coelho, y tras haber sido presentado por el 
Profesor Rui Ulrich, ilustre Decano de la Facultad, quien encareció que la Uni- 
versidad (y particularmente su Facultad de Derecho) se sentía muy honrada con 
las lecciones que el Profesor español iba a desarrollar en aquella casa. 

Con el título de Ea Weterodoxia del Derecho Penal en los Estados de signo totalitario, 
afrontó éste la exposición de  un tema de sugestivo interés, ciertamente, pero no 
exento de dificultades técnicas y políticas. Ya en la introducción se manifestó 
el absoluto rigor científico con que iba a tratarse tan delicada materia, anali- 
zándose seguidamente la filosofía del Derecho Penal clásico, llamado tanibien 
liberal, y las rectificaciones a que ha dado lugar la evolución operada en los 
principios legislativos dentro de aquellos países en que los Gobiernos y las 
tradiciones liberales han venido cediendo para dejar paso a fórmulas políticas 
que inauguran nuevos sistemas gubernamentales y diversas concepciories res- 
pecto a la función y fines transcendentes del Estado, sin excluir la oportunidad 
d e  medios idóneos. Cerróse la disertación con un amplio estudio crítico de to- 
dos los aspectos señalados, circunscrito al área privativa del Derecho Penal. 

Se celebró la tercera conferencia al siguiente día, en la Facultad de iMedici- 
na-Instituto de  Medicina Legal-bajo la presidencia del Dr. Acevedo Neves, di-, ..' 
rector del mismo y Rector de la Universidad Técnica. De acuerdo con el lugar, -- 
se había elegido cuidadosamente el tema Xacra una superación de las concepcione: N 

metafísica y naturalista, ante el problema de la aelincuencia. El conferenciante dedicó ' '4 
unas palabras de  prólogo a subrayar el interés que, conio criminalista, le había ---- 
suscitado en todo tiempo la ~Medicina Legal. 

Las relaciones frecuentes y complejas entre la Medicina Legal y el Derecho 
Penal y la Criminología, constituyeroii el terna de esta erudita lección. Se arran- 
có del momento en que el delincuente es detenido por la Policía, hasta llegar, 
pasando por la totalidad de las etapas, a su comparecencia ante los Tribunales- 
con todo el cortejo de dificultades en la apreciación de las pericias médicas-y 
al internamiento o reclusión correspondiente al fallo, a travds de las distintas mo- 
dalidades de cumplimiento. Antes, había eiifocado iMasaveu, entre otros, los dis- 
cutidos problemas de la herencia fisiológica, la constitución individual, la valo- 
ración de las tendencias, el matiz de los psiquismos y; en fin, cuantos factores in- 
tervienen en la posible integración de la personalidad del delincuente. 

La Facultad de Ciencias de la Universidad de  Oporto, por su parte, había in- 
vitado asimismo a D. Jaime ~Maseveu para que fuera su huésped en la Sociedad 
Portuguesa de Aniropología, allí radicente. La conferencia de Gste versó sobre una 
Posible conjunción de los enfoques jtrrídicos y antropológico en el estudio del delito y del de- 
lincuente. En ella se venía aprobar la conveniencia y posibilidad de una coordina- 
ción fecunda entre los puntos de vista distintos, y con frecuencia opuestos, de 
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juristas y antropólogos, al enfocarse el estudio de la delincuencia. El desarrollo 
del tema alcanzó gran extensión doctrinal e histórica, a partir del nacimiento del 
Derecho Penal sistematizado, hasta arribar a la enunciación de la tesis lombrosia- 
na con el auge de la escuela positivista. Fueron luego examinadas las modernas 
teorías derivantes de la Biología criminal, exponiendo, por último, el disertante, 
sus originales y atrayentes concepciones, que facilitan la labor de  una coopera- 
ción seria e intensa entre los estudiosos de la Antropología criminal y los del 
Derecho punitivo. 

Nos complacemos en felicitar al Dr. Masaveu con la mayor cordialidad. 

LA REDACCION 
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N O T A S  B I B L I O G R A F I C A S  

EXCMO. SR. D. JOSB GASCÓN Y MARIN.-bis- 
curso correspondiente a la apertura del 
curso académico 1944-1945.-Publicacio- 
nes de la Universidad de Madrid. 

las del De 
mnte. Por e 
--- -- 1- - 

reclio Adr 
so este dis 
- . - - - - - 

3 de nuest 
rte del pr 
--e L -.-e L: 

Como inauguración del curso académico 1944-45 y con un hondo simbolismo 
ya que este ha de ser el último de su actuación en la cátedra, D. Jos6 Cascón y 
Marín ha pronunciado un discurso con el título aLa evolución de la ciencia jurí- 
dico administrativa española durante mi vida académica.. 

La simple indicación de dos fechas: 1891 y 1945, límites de esa «vida acadé- 
mica,, muestran bien claramente como las horas del maestro han sido, significa- 
tivamente, ninistrativi ra Patria en su período de ma- 
durez doce curso, apa ofundo sentido humano, que 
para nosottus es iu piiiiieiu que posee, tieiie rdiiiuién, en cuanto a lo científico, 
un inmenso valor doc Jor cuanto que nadie mejor que el profesor Cas- 
cón y Marín puede a :I proceso de esta rama jurídica durante los últi- 
mos sesenta años. 
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Y así, hace partir su disertación de Santamaría de Paredes y las primeras edi- 
ciones del Diccionario de  la Administración española, de D. Marcelo Martínez 
Alcubilla, piedras angulares, por distintos caminos, de la española ciencia de la  
Administracidn. Tras de  ellos la obra de D. Adolfo Posada, Mellado, etc., y el re- 
cuerdo de los iniciadores: Javier de Burgos, Colmeiro, Oliván, Ortíz de Zúñiga, 
Silvela, Gói osada Herrera, cuyas ideas so las breve 
pero cuidac 

rnez de la 
losamente 

' .  

Serna y P 

Después, ei creciente progreso de nuestro Derecho Administrativo se abre a la 
influencia de los doctrinarios extranjeros y en tal sentido se estudian cronológi- 
camente en el trabajo que comentamos los conceptos de mayor trascendencia de 
Orlando, Romagnosi, Santi Romano, Ranelleti, Presutti, Brunialti, Appendino, 
D' Alessio y Zanobini en Italia; Stein, Mohl, Otto Mayer, Fleiner, Merkl, Walter 
Jellinek, Koellreutter y Frank en Alemania; Duguit, Jeze, Berthelemy, Moreau, 
Hauriou y Bonnard en Francia; Goodnow en Norteamerica; Bielsa en Argen- 
tina y Caetano en Portugal. Mientras tanto en nuestra Patria va surgiendo, 
autóctona, la labor de Royo Villanova, Cuesta Martín, P. Güenechea, junto al pro 
pio Gasc6n y Marín y más posteriormente Fernández de Velasco, Jordana de Po- 
zas, García Oviedo, Alvarez Gendín, Segismundo Royo, Domínguez Bermeta et- 
ccitera, que en su mayoría continúan en la actualidad sus trabajos. 

De todos ellos se sintetizan los perfiles particulares en cuanto se relaciona con 
el concepto del Derecho Administrativo, su distincióii del Derecho Político, fines 
de  la Administracidn, jurisdicción administrativa y contencioso administrativa, 
mcitodo, etc.,etc., con lo que se logra una verdadera antología juridico-administra- 
tiva cuyo valor e interés para el estudioso no precisa encomio. Pero por si esta 
labor fuera pequelia, el profesor Cascdn y Marin ha agrupado, igualmente, las 
principales aportaciones monográficas de los tratadistas nacionales y extranjeros 

utor podí; 
instituto 

m#.--. .7  

en las ses 
as cuyas r 

iones del 
.euniones 
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sobre las cuestiones del acto administrativo, descentralización, servicio público, 
concesiones administrativas, procedimiento, contratos públicos o administrativos 
expropiación forzosa y demás limitaciones del derecho de propiedad, responsa- 
bilidad de  Administración, los Derechos municipal, corporativo, social y adminis- 
trativo-internacional. Por otro lado ningún testigo de mayor excevcidn que el. 
a i indicar la labor y proyectos realizados Congreso 
e Interhacional de Ciencias adiniiiistrativ de Viena 
( 1 ~ 5 5 )  y varsovia (1936) llegó a presidir. También se resenan las actividades del 
Congreso Internacional de Ciudades, Instituto Internacional ( o público 
y nuestros Instituto de Estudios Políticos y de Estudios de A( 16n Local. 

Sin embargo, a pesar de toda la importancia que fácilmen ce del es- 
quema expuesto, nosotros, los universitarios españoles, valoramos con prelaci6n 
a este trabajo jurídico su significacidn para la Historia de la Universidad. Por en- 
cima de  todo este laborioso acopio de datos sobre la vida del Derecho nacionab 

le  Derechi 
lministraci 
te se dedu 
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.está la significación personal del maestro Gascón y Marin en la Historia de  la 
Universidad española. El mismo recuerda, como símbolo de  su actuación docen- 
te, los nombres de dos de sus alumnos: José Antonio Primo de Rivera y José Cal- 
vo Sotelo. 

De ahí que nuestra sensibilidad universitaria solo pueda ver, sobre todo, el 
ejemplo del artífice cia admini ;pañola que en el di 
apertura de su últimc adémico, s proceso formativo c 

ma jurídica no ha he Ilamente, r iblar de su propia vi 
vicio de España. 

A. F. S. 
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JOSE MARIA CORDERO TORRES.-El C o n s e j o  
d e  Es tado  (su t rayec tor ia  y perpec t ivas  
e n  E s p a ñ a ) .  

El progresivo ritmo editorial del Instituto de Estudios políticos ha sabido res- 
ponder con esta obra al interes que, por diversas circunstancias, se ha despertado 
recientemente en nuestra Patria hacia la antigua y abandonada institución nacio- 
nal del Consejo de  Estado. Fuera de pequeñas aportaciones, la actual constituye 
el primer trabajo completo y, sin embargo, ya puede calificarse como definitivo 
en su propósito 

No se trata de un libro de tesis, exposición de una posición doctrinal frente 
al Consejo. Su verdadero carácter es el de recopilación y en tal sentido resulta 
innegable que en el futuro cualquier estudio-incluso más personal y dialéctico 
que el presente-sobre este tema no podrá dejar de desaprovechar toda esta sis- 
tematización de datos que de  un modo completísimo ha hecho el Sr. Cordero 
Torres. 

Tal criterio preside, por igual, las dos grandes partes de la obra: la doctrinal. 
y la referente a la legislación positiva. En esta, que comprende en extensión la 
mayor parte de las páginas, se han reunido todas las disposiciones referentes al 
primer órgano consultivo nacional desde la Novísima Recopilación hasta la ley 
Orgánica de 1944, inclusive. En ellas queda inserta la menor referencia a la insti- 
tución pues ha sido lograda sin el menor sentido restrictivo. 

En cuanto a la parte teórica de  este libro también se ha pretendido como he- 
mos dicho, dar cabida a toda indicación, tanto histórica como doctrinal. Así la 
obra nace del estudio de los Orígenes del Consejo de Estado español, que es am- 
pliamente analizado desde la Edad Media al nuevo Estado. Son dieciocho capítu- 
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los en los que no solamente se recoge la tónica de cada epoca histórica para el 
Consejo de Estado sino también para los Consejos institucionales y menores. 

Tras del estudio de la moderna doctrina española se recogen comparativa- 
mente los Consejos de Francia, Italia, Portugal, Inglaterra, considerados como nio- 
delos, completados con indicaciones sobre las particularidades de los restantes. 

Queda agotado el tema con el análisis de la competencia, composiciOn y fun- 
cionamiento de la institución, que con la misma tendencia lograda no deja aban- 
donada ninguna omisión. 

GARCIA ALVAREZ (Suc~o).-La *O. l.» Per- 
s o n a  jurídica mercant i l  d e  f i sonomía  uni- 
personal.-Tesis DOCTORAL. MADRID, 1944, UN 
VOL. DE 158 PAGS. 

El autor de  esta obra es un distinguido ex-alumno de la Universidad de  Ovie- 
d o  y comerciante de nuestra ciudad, que ilustra sus preocupaciones profesiona- 
les de traficante con el espíritu de investigación científica despertado en su men- 
t e  por la vida académica. Ha unido así las especulaciones material e ideal. Y de 
esta conjuncidn de vocaciones econóiiiicas y jurídicas, derivase como primer fru- 
to, su planteamiento de  un problema muy importante, al doctorarse en Derecho: 
el tema de la responsabilidad limitada del comerciante individual, que tanto pre- 
ocupa a quienes se dedican habitualmente a la industria mercantil. 

Justo es reconocer que desarrolla su tesis citando nombres de maestros pres- 
tigiosos, en erudito florilegio, y que esboza una solución original, más o menos 
discutible, pero siempre interesante. Para juzgar con imparcialidad el libro de  
García Alvarez, es preciso situarse eii el terreno por él mismo escogido. Porque 
al perder de vista elÉpropdsito que le anirna, al saiirse del círculo que previamen- 
t e  acota, podrían formularse conientarios injustos, por desorbitados. Del modo 
más explicito:declara en el «Proemio* que dedica su ensayo .a gentes del campo 
comercial*; lojque justifica que se detenga en explicar bastantes conceptos, gene- 
rales y especiales, muy conocidos por !os iniciados en este género de estudios. 
Por otra parte, tiene la modestia de brindar su idea «a juristas más doctos, que 
puedan darle'jforma, relieve, fisonomía propia ...m 

Según su pensamiento, la .Organización Industrial. sería un nuevo ente mer- 
cantil, conlnombre comercial:seguido de las iniciales O. I., con personalidad ju- 
ridica, plena capacidad y:patrimonio propio, independiente del patrimonio parti- 
cular del indivíduo que lo crease. Surgiría por voluntad unilateral de su funda- 
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dor, declarada mediante un acto ad solemnitatem. Como base y garantía, contaría 
tal institucióii con sus estatutos, un patrimonio determinado afecto al fin comer- 
cial, capital mínimo totalmente desembolsado, escritura pública e inscripción en 
el Registro mercantil. La existencia de esa entidad-afirma-serviría de gran estí- 
mulo a la actividad del comerciante, que a veces no desarrolla por completo su 
capacidad de trabajo, absteniéndose de ciertas empresas ante el riesgo de  com- 
prometer la totalidad de sus bienes, cuya pérdida causaría la ruina propia y fa- 
miliar. 

Tal es, en escueta síntesis, la propuesta que contiene y analiza en sus elemen- 
tos integrantes esta obra, que entre los hombres de  negocios y de  Derecho ha 
suscitado juicios apasioriados y contradictorios. Según el nuestro, es indiscutible, 
que la O. 1. no puede tener cabida actualmente dentro del marco preciso del De- 
recho positivo español. Es un asunto dc lege ferendn, y como tal, digno de un sere- 
no examen, en el cual sean debidamente ponderados los posibles beneficios e in- 
convenientes de tan audaz iniciativa. 

Sin poder, ni querer, entrar aquí en prolijos detalles sobre la materia, que se- 
rían inoportunos y extensos, nos liinitamos a dar cuenta, muy complacidos, de es- 
ta estimable publicación y a felicitar cordialmente por ella a nuestro querido pai- 
sano. 

E. L. 
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" R E V I S T A  DE R E V I S T A S "  

JUAN BENEYTO PEREZ.-«La adminis t rac ión  
d e  los  territorios e u r o p e o s  d u r a n t e  el pre- 
d o m i n i o  ~ . S ~ ~ ~ O ! ) ) . - R E V I S T A  DE ESTUDiOs DE 

LAVIDA LOCAL. Nuhi. 1 S, NOVIEMBRE-DICIEA~BRE 1944. 

Constituye, fundamentalmente, la primera aportación espanola directa a ese 
campo del estudio de la estructura adniinistrativa de  nuestro Imperio, hasta el 
momento no solamente virgen, sino dejado a riierced de las parciales afirmacio- 
nes de los detractores de la labor hispana. Por ello, por esa significación de pri- 
mer paso, no puede representar este trabajo- y tal es 13 ambición del autor-otra 
cosa que un guión para perfilar los problemas fuiidanientales del tema. 

El artículo del profesor Beneyto parte de dos principios fundamentales: <<de 
una parte la trascendencia de cualquier organización administrativa como estruc- 
tura o forma de un modo de imperar y de otro, la necesidad de  que la organiza- 
ción administrativa se encuentre vivificada por el elemento jurídico». 

Tras ellos la aportación más interesante lo constituye la recopilación de la his- 
toriografia y fuentes, que es objeto de los capítulos I V  y V, este último dedicado 
exclusivamente a la legislación positiva y divididos ambos tripartitam~nte en re- 
lación con Italia, Flandes y el Franco Condado. Todo lo relativo a las fuentes se 
desarrolla de un modo extensivo y detallado. De ahí queda subrayada la impor- 
tancia significativa de primera piedra para futuros trabajos que indudablemente 
posee Cste que comentamos. 

Lo restante no puede tener cabida en un artículo de revista y por este motivo 
se percibe claramente apretado lo que se refiere a las Iiistituciones: Consejo de 
Italia, Virrey y Real Audiencia, con las correspoiidientes modalidades regionales, 
en lo relacionado con Italia; Consejo de Flandes, Gobernador, Consejos y Esta- 
dos generales, por lo que respecta a los Países Bajos; y el Gobernador y Parlamen- 
to, del Franco Condado. 
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C R O N I C A  U N I V E R S I T A R I A .  

ACTOS Y FESTIVIDADES ACADEMICAS 

LOS PATRONOS DE LAS FACULTADES 
DE DERECHO Y FILOSOFIA Y LETRAS 

Han sido celebradas con la mayor solemnidad las festividades de San Raimun- 
d o  de Peñafort y San Isidoro de Sevilla, Patronos, respectivamente, de  las Faculta- 
des de Derecho y Filosofía y Letras. 

La primera de dichas fiestas se conmemoró con una misa en la Capilla Uni- 
versitaria, seguida de una conferencia por el profesor de la Facultad D. Nemesio 
Martínez Antuña que versó sobre el tema «Un gran teólogo y jurista español del 
siglo XIII: San Raimundo de Peñafort.~ 

Por su parte los aluninos de Filosofía y Letras celebraron en el día de su Pa- 
trono una excursión a Ledn, en cuya ciudad fueron visitados los más importantes 
monumentos artísticos. 

DIA DEL ESTUDIANTE CAlDO 

El 9 de febrero se conmemoró el recuerdo de los Estudiantes Caídos, por cu- 
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yo descanso se celebró una misa de requiem en la Capilla Universitaria con.asis- 
tencia del Claustro. A continuación se trasladó &te al Monumento del jardín d e  
Isabel 11 ante el cual se colocaron varias coronas. 

Seguidamente se celebró un acto en el Paraninfo en que tras la intervención 
del Delegado del S. E. U. en la Facultad de Derecho, pronunció un discurso el 
Magnífico y Excmo. Sr. Rector en el que puso de manifiesto las r )ara man- 
tener una esperanza constante en los destinos de España. 

FIESTA DE SANTO TOMAS 

La solemnidad del Angel de las Escuelas fu4 conmemorada con gran magnifi- 
cencia en el presente curso. En la mañana el Excmo. y Rvdmo. Sr. Obispo de la 
Diócesis celebró una misa en la Capilla Uiiiversitaria, al terminar la cual pronun- 
ció una plática en la que expuso el ejemplo del Santo. 

Durante el día se celebraron diversas competiciones deportivas en los campos 
,del Colegio Mayor y en la noche tuvo lugar una velada literaria en la que inter- 
vinieron el alumno D. Luis Riera Posada en represeiitación del S. E. U., el pro- 
fesor y Secretario general D. Guillermo Estrada, que pronunció una conferencia 
sobre el tema «Santo Tomás y el siglo X111» y el Rector, Dr. Alvarez Gendín, 
quien cerró el acto con unas parabras en las que analizó los conceptos de Dere- 
cho y Justicia. 

Durante este acto efectuó su primera actuación el Coro Mixto Universitario, 
que dirige el Padre Apodaca, interpretando varias caiiciones litúrgicas. 

En el magnífico escenario del Claustro de la Universidad, el Teatro Español 
Universitario, representó el entremés de Cervantes SI-a guarda cuidadosa». 

FIESTA DEL LIBRO 

El 23 de abril, con motivo de la Fiesta del Libro Español, se celebró en la Ca- 
pilla una misa rezada en sufragio de  los escritores fallecidos, a la que asistieron 
con el Claustro las autoridades provinciales y los colegiales de San Gregorio, ata- 
viados con sus becas y manteos. 

A continuación los asistentes se dirigieron a visitar las instalaciones de  la Bi- 
blioteca Universitaria y seguidamente, bajo la presidencia del Iltrno. Sr. Decano 
de la Facultad de Derecho, como Rector interino, se celebró un acto académico 
en el que tomaron parte, en representacidn del S. E. U. el alumno de la Facultad 
de  Filosofía y Letras D. Jos6 María Martínez Cacliero y el Iltmo. Sr. Vice-Decano 
de la misma Facultad D. Cristino Antonio Floriano Cumbreño, quien desarrolló 
el tema aHistoria del Libro*. 



UNIVERSIDAD DE OVIEDO 205 

ACTIVIDADES DOCENTES 

CONFERENCIAS DEL CURSO DE INVIERNO 

Continuando la trayectoria señalada en años anteriores ha organizado la Uni- 
versidad su Curso de Invierno para completar por medio de  lecciones y cursillos 
monográficos la labor de Cátedra. En tal misión han cooperado junto a los Cate- 
dráticos y Profesores de  nuestro Centro, importantes figuras de las Ciencias y las 
Letras españolas y prestigiosos Maestros de  otras Universidades que han venido 
a mostrar a la nuestra sus últimos estudios. 

EXAMENES DE ESTADO Y DE ALUMNOS LIBRES 

En número notablemente creciente en relación con las pasadas convocatorias 
han acudido a la Universidad los alumnos que en ella habían de revalidar sus es- 
tudios de bachillerato y los libres de las tres Facultades. Toda esta concurrencia 
en aumento muestra, singularmente, la progresiva pujanza de  nuestro Centro en 
su misión educadora. 

PROMESA DE LOS NUEVOS LICENCIADOS 

Con las tradicionales solemnidades se ha celebrado el acto de investidura de  
los nuevos Licenciados, dispuesto por la Ley de Ordenación Universitaria y que 
ya  antes de ella se había iniciado en nuestra Universidad. 

En la Capilla Universitaria : Claustro y ante el C 
la  misma, los nuevos graduadc des prestaron el jur; 
defensa y permanencia en los i [ue fueron educados, 

y, con asis 
1s de las tr 
deales cat 
- - - 3 <  u.. 

tencia del 
es Faculta 
ólicos en c 
. 9 . .  

apellán de 
imento de  
, siéndoles 

. , impuestas por las autoridades acaaemicas las mucetas que representan su reclen 
obtenida dignidad cultural. 

EL VI CURSO DE VERANO 

Han comenzado las tareas preparatorias de un nuevo Curso de Verano, con 
el decidido espíritu de mejorar los 6xitos alcanzados por los anteriores. A tal fin 
ha celebrado una reunión la Asociación de Antiguos Alumnos y Amigos de la 
Universidad, encargada, como siempre, de establecer las bases de estas activida- 
des estivales habiéndose ya trazado las líneas generales oportunas. 
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OBRAS UNIVERSITARIAS 

Continúan desarrollándose al ritmo proyectado las obras del Colegio Mayor 
Femenino de Santa Catalina que en breve, pues, se encontrará con plena capaci- 
dad para completar la formación de las estudiantes ovetenses. Al propio tiempo, 
y sin disminuir aquél, se han iniciado las de ampliación del Colegio Mayor de San 
Gregorio, incapaz ya de desarrollar su misión cerca de la totalidad de los univer- 
sitarios. 

Cedido por el iMinisterio del Ejército al de Educación el edificio del antiguo 
convento de Santa Clara, han sido encargados los arquitectos señores Bustelo y 
Casariego de  redactar el oportuno proyecto para la adaptación del mismo a al- 
bergue de la Facultad de  Filosofía y Letras, entre otros Establecimientos docen- 
tes. 

OTRAS ACT1,VIDADES 

Fiel a su misión maternal la Universidad da cabida en sí a las actividades de  
cuantas Entidades se dirijan, más o menos directamente, a la formación humana 
en cualquiera de sus múltiples aspectos. Prueba de ello son las siguientes notas: 

EL INSTITUTO DE CULTURA RELIGIOSA SUPERIOR 

Han sido inauguradas dentro de nuestras Aulas, las tareas del Instituto de  
Cultura Religiosa Superior, encaminado a lograr un progreso en la instrucción re- 
ligiosa de la Diócesis. El acto inaugural se celebró en el Paraninfo con asistencia 
de  las autoridades provinciales y locales y en ella pronunciaron discursos el Muy 
1. Sr. D. Eduardo Grossi, Catedrático de Religión de la Universidad, el Profesor 
de la misma y Director del nuevo Instituto M. 1. Sr. D. Benjamín Ortíz Román y 
el Excmo. y Magnífico Sr. Rector. 

ASAMBLEA DIOCESANA DE ACCION CATOLICA 

También ha servido la Universidad de escenario de esta Asamblea cuya clau- 
sura adquirid gran solemnidad, celebrándose una misa en la Capilla Universitaria 
en la que pronunció una plática sobre la figura de San Juan el Excmo. y Reveren- 
dísimo Sr. Obispo de la Diócesis. 

Por la tarde en el Paraninfo tuvo lugar la sesión de clausura en la que hicieron 
uso de  la palabra D. Luis Riera, por la Junta Diocesana de Acción Católica; el Se- 
cretario general de la misma, D. Alberto Bonet y el Sr. Obispo Dr. D. Benjamín 
de Arriba Castro. 
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SEMANA DE ACCION CATOLICA OBRERA 

Con gran concurrencia e interés se desarrollaron los trabajos de esta Asam- 
blea, celebrada, igualmente, dentro de nuestro Centro. La iiiiportancia de las po- 
nencias estudiadas quedó subrayada en el acto de clausura en el que intervinie- 
ron con D. Angel Herrera, el Secretario general de Acción Católica, D. Alberto 
Bonet y el Excmo. y Rvdmo. Sr. Obispo de la Diócesis, que cerró las actuaciones 
con una exposición de  la aplicación práctica de lo estudiado. 

CURSO DEL FRENTE DE JUVENTUDES PARA MAESTROS 

Cori asiste~icia de las autoridades provinciales y bajo la presidencia del Exce- 
lentísimo y Magnífico Sr. Rector tuvo lugar el día 1 de febrero la clausura de este 
Curso, en cuyo acto pronunciaron lecciones el Sr. Director de la Escuela Normal, 
el Inspector Nacional del Frente de Juventudes Sr. del Real, el Excmo. y Reveren- 
dísimo Sr. Obispo de la Diócesis y el Sr. Rector, Dr. Alvarez Gendín quien ex- 
hortó a los asistentes a la Unidad para el triunfo de la civilización cristiana y es- 
pañola de Occidente. 

CONCIERTO DE LA ORQUESTA PROVINCIAL DE CAMARA 

Patrocinado por la Facultad de Derecho tuvo lugar en el Paraninfo de la Uni- 
versidad un concierto de la Orquesta provincial de Cáinara de la Obra Sindical 
.~<Educacióri y Descansos, bajo la dirección del profesor de Música de la Univer- 
sidad D. Angel Muñíz Toca y con la colaboración del insigne maestro Iiiiesta, 
pudiendo calificarse de extraordinaria la concurrencia de público. 

EXPOSICIONES MANZANARES Y BOGGIO 

Bajo el patrocinio de la Universidad, que les prestó cobijo, lian sido abiertas 
las Exposiciones de retratos, originales de los alumnos de la misma señoresBoggio 
y Manzanares, los cuales han obtenido un gran txito de público y critica. 

. NOMBRAMIENTOS Y DISTINCIONES 

Ha sido nombrado Vice-Decano de la Facultad de Ciencias el Iltmo. Sr. D. An- 
tonio Espurz Sánchez, Catedrático de la misma. 

Durante este semestre han ingresado en el Claustro ovetense, los Doctores 
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D. Ignacio de la Concha y D. Salvador Lizarrague, que dirigirán las tareas de las 
Cátedras de  Historia y Filosofía del Derecho, respectivamente. 

En un íntimo acto universitario ha sido impuesta por el Magnífico y Excelen- 
tísimo Sr. Rector al Oficial Mayor D. Bernardino Maside Berros la Cruz de Al- 
fonso X el Sabio que le fue concedida por el  ministro de Educación Nacional 
como reconocimiento a la constante labor que viene desarrollando. 
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