
REVISTA CRITICA 
DE 

DERECHO INMOBILIARIO 
DEDICADA, EN GENERAL, AL ESTUDIO DEL ORDENAMIENTO JURIDICO 

Y ESPECIALMENTE AL REGIMEN HIPOTECARIO 

Año XXII Junio 1946 Núm. 217 

La obligación personal y la responsabilidad real 
o 

en las nuevas modalidades de hipoteca 

C-ONFERENCIA DE D. RMIÓN DE LA RICA ARENAL, EL 28 DE 

FEBRERO DE 1946, EN LA ACADEMIA MATRITENSE DEL NOTARIADO. 

Por vez primera interviene un Registrador de la Propiedad en el 
~curso de conferencias organizado anualmente por esta benemérita A<;a­

demia, desde 194 3, y es de esperar no constituya una excepción. En 
la intensa labor que brillantemente realiza el Notariado madrileño no 
·pueden, ni deben, estar ausentes los Registradores de la Propiedad, y 
puesto que la invitación ha sido hecha po~ voz autorizada, acaso la 
más autorizada en estos momentos, es preciso acudir al llamamiento 
y prestar el concurso requerido, en la seguridad de que el alto nivel 
cultural de los Registradores no ha de defraudar las esperanzas de una 
aportación científica ·interesante que · i.mpulse el estudio del Derecho 
inmobiliario hasta sus últimas consec_uencias. 

Ramón de la Rica ha cumplido como bueno, y a los trabajos pu­
blicados en esta Revista añade sus· ágiles y diáfanos Comentarios a la 
Ley de Reforma Hipotecaria 'de 1944 y ahora nos obsequia. con su 
conferencia, de excelente exposición, profunda doctrina e irreprocha­
ble castellano. No nos extraña, porque su historia científica le ga­
rantiza. 

Ayer, mejor d\cho, anteayer, por tratarse de la segunda decena de 
este siglo, ttive ocasión de conocer el primer fruto jurídico de su acti­
vidad: los Apuntes de Procedimientos judiciales., tomados al oído 
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en la Universidad madrileña. Y además de conocerlos, tuve que apren­
derlos de memoria.· 

Má.s tarde, coincidiendo con él en el mismo Escalafón, he apre­
ciado su intensa labor en el Instituto de Reforma Agraria, colaboran­
do en las Leyes y Reglamentos de Arrendamientos, exclusivamente en 
su parte técnica, y en los demás: trabajos allí realizados, con aporta­
ciones de gran valor doctrinal. 

Hoy, la convivencia en la Comisión redactora del Reglamento 
Hipotecario, donde actúa siempre con su modestia habitual. c.omo 
actuó en la Comisión del texto refundido ·de la Ley, pero dejando 
honda huella de su preparación jurídica y de, su buen sentido práctico 
en cada 'lftÍculo que se apmeba. ·Algunas veces con su tenacidad carac­
tl'r!stica, cuando entiende que su pos1~ión, por ser firme, es la única 
conveniente. 

Y como detalles pintorescos, fuera del área del Derecho, alg~n 

ligero coqueteo con la literatura en época juvenil; honestos esparci­
mientos deportivos futbolísticos; una constante afición por el ciclis­
mo, y hasta insondables divagaciones ajedredsticas. Actividades poli_­
facéticas no muy acordes CO·n el Derecho hipotecario, pero pertene­
cientes a su ·derecho privado .. 

Tantas coincidencias y una amistad aneJa· también obligan perso­
nalmente; me autorizan a invadir terreno que no ·.me correspondería 
en otro caso, y realmente disculpan mi osadía de intentar una síntesis 
·clara de su conferencia, sobre todo cuando no tengo necesidad de 
aprenderla de memona. 

l. DÉBITO Y RESPONSABILIDAD. 

La vinculación del sujeto jurídico al cumplimiento de una obli-·• 
gación hace r~surgir la responsabilid.ad de ciar, hacer o· no hacer alguna 
cosa, bien personalmente, bien patrimonialmente. 

La· responsabilidad personal, que antaño podía llegar a la prisión 
por deu~as civiles, h~y se resuelve, ~n caso de incumplimiento, me­
diante indemnización de perjuicios o en ·hacer a costa del obligado. 
En definitiva, en una responsabilidad patrimonial. total e ilimitada.: 
el deudor responde con todo su patrimonio, presente o futuro, y el 
acreedor tiene ·acción p~rsona·l parale_Ja para. hacer efecti~o su crédito 
contra cualesquiera de los bienes, derechos y acoones de aquél. 
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Como. término contrapuesto a la responsabilidad personal genérica 
exist-e la responsabilidad real, limitada a bienes determinados, que 
quedan vinculados específicamente a la obligación y que pone en ma­
nos del acreedor un arma .eficaz: la acción real, que puede ejercitar 
directamente sobre estos bienes, cualquiera que sea su propietario. 
Hemos evocado los contratos de garantía real y, en particular, la hi­

poteca. 
La responsabilidad perso.Q.al, aunque totalitaria, fracasa si el obli­

gado carece de patrimonio o lo enajena. La patrimonial se adhiere a 
los ínmuebl.es, cualquiera que sea su propietario. Es más, la responsa­
bilidad patrimonial no impedía hasta ahora el ejercicio de la acción 
personal, para efectividad de la parte no satisfecha mediante el empleo 

de la acción real. 

II. DÉBITO PERSONAL Y RESPONSABILIDAD REAL EN LA HIPOTECA. 

La hipoteca, que se 9esenvuelve, perfecciona y fructifica merced 
a un sistema de publicidad Jurídica como el Registro de la Propiedad, 
es un derecho ·de seguridad, de garantía, que faculta a. su titular para 
promover la enajenación de los i'nmuebles y recibir con cargo al precio 
determinada cantidad de numerario para satisfacción de la prestación 
asegurada. 

El acreedor disfruta. de la acción real y de la acción personal; el 
deudor, dueño del inmueb·le al nacer la hipoteca, puede ser dueño ál 
vencimiento de la deuda. Es el supuesto más normal y corriente. Y 
surge la duda de sí el acreedor estát obligado a· ejercitar con preferencia 
la acción real o· si puede acudir tam bíén a la personal, prescindiendo 
de aquéll'a; e igualmente si puede dirigirse. contra bien·es del deudor 
distintos de los. hipotecados o tiene que accionar con prioridad sobre 
éstos. 

Después de citar a algunos tratadistas, que opinan existe obliga­
ción de accionar con preferencia sobre los bienes hipotecados y sólo se 
puede dirigir el acreedor contra los demás bienes del deudor en el caso 
de insuficiencia de aquéllos para cubrir· el débito y tan. sólo en cuanto 
al déficit no percibido, el conferenciante estima esta opinión como la 

·más razonab!e, en· virtud de lo dispuesto en Jos artículos 1. 9 28 del 
Código civil. 9-19 del Código de Comercio y 1.447 de la Ley de En_: 
juiciamiento civil, y ha:e resaltar que entonces la responsabilidad per-
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sonal ilimitada, natural consecuencia de la · obligación, se presenta 
· como subsidiaria. o supletoria de ·la responsabilidad real, en curiosa 
. t\!Versión. 

En este supuesto normal. generalment~ la hipoteca muere con la 
obligación, aun cuando hay cas?s en que la hipoteca se cancela sin 
que la obligación. quede totalmente extinguida, como sucede si el pre­
cio de la venta de la finca no alcani:a a cubrir la totalidad del ·crédito, 
o bien la obligación· puede haberse exting\lido y, sin embargo, subsiste 
con toda su eficacia la hipoteca, como en algunos casos de cesión del 
crédito. 

Pero. existen, además, otro_s supuestos que complican la relación· 
entre el crédito y la hipoteca. Tales supuestos son: 1.° Cuando el hi­
potecante no sea el deudor, pues entonces las responsabilidades real 
y personal, se disocia-n y bifurcan, para no encontrarse sino cuando el 
propietario asuma la deuda o el deudor adquiera la finca. hipotecada. 
En este caso, el acreedor podrá utilizar la acción· personal contra ·el 
deudor y la rea-l contra .la finca, y si la obligación ha sido satisfecha, 
la hipoteca queda sin eficacia y el propietario puede esgrimir contra el 
acreedor las excepciones correspondientes al deudor personal. 2. 0 Si la 
finca hipotecada pasa a ser propiedad' de un tercero, sin asunción de 
deuda, también el acreedor tiene derecho a ejercitar su acción personal 
contra el deudor que ha vendido la finca, sin perder por eso. su acción 
real contra el inmueble. 3.0 El supuesto de la cesión del crédito hipote­
cario, debidamente formalizada e inscrita, en ·la que pueden jugar· los 
puros principios hipotecarios hasta llegar a adquirirse la hipoteca aun 
cuando el crédito estuviese extinguido, en razón a la fuerza legitimante 
de la inscripción no cancelada y de la. fe pública registra!. 4.0 En la 
figura de la subhipoteca, tan poco clara, sin perfiles en la doctrina ni 
en la ley, respecto la relación entre el crédito personal de' la hipoteca 
y el crédito personal de la' su~hipoteca, o la relación entre la su bhipo­
teca y el crédito primitivo. Y 5.0 Para facilitar más los problemas, 
figurémonos que -el hipotecante por deuda ajena, transmite onerosa­
mente su finca a un tercero y que el acreedor ha cedido también su de­

recho a tercera persona. 
En algunos de los casos mencionados se ve la influencia directa del 

derecho de obligaciones, pero en otros apunta ya la posibilidad de la 
hipoteca desligada del crédito, con vida propia, fenómeno que tiene 
una -realidad en la ejecución por el procedimiento sumario hipotecario, 
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en el que se elimina toda acción personal y no se hace caso de la obli­

gación garantizada. 

Ill. EL DOGMA DE LA ACCESORIEDAD DE LA HIPOTECA Y SU CRISIS. 

' Lo expuesto antes pone en crisis este· dogma procedente del dere­
cho romano, en el que ola hipoteca presuponía uh crédito con el que 
nacía y moría. Ya la doctrina estudia el crédito y la hipoteca total­
mente diferenciados, y con la ley de 1944 parece se ha introducido 'a 
'doctrina en el articulado del derecho positivo, 

El conferenciante examina rápidamente: a) El dogma de la acce~ 

soriedad en nuestras leyes antiguas y modernas y en los tratadistas de 
_derecho hipotecario español. b) La construcción doctrinal de que la 
hipoteca es un derecho real que tiene por regla general relación con los 
créditos, pero .que también puede vivir completamente alejada de ellos: 
e) Las opiniones de tratadistas extranjeros, co~o Gierke, Cosa k, 
Fuchs, Wleacker y Heck. ~ d) La naturaleza de las hipotecas de se~ 
guridad, en garantía ·de una obligación futura y la deuda territorial. 
etcétera. 

En todo sistema que ha sido ya, es menester detenersé. a estudiar 
.si lo que fué es todavía o cómo !es lo lque actualmente vi·ve en la reali~­
dad y en la conciencia jurídica del pueblo, sin permanecer irremisible­
mente anclados .en las doctrinas dd pasado. Desde el momento en que 
la vida paralela desde la cuna al sepulcro d.e la obligación y la hipo­
teca se desarticula e interrumpe <3: veces y permanece intangible la hipo­
teca, aunque el crédito quede paralizado o destruído, hay que llegar 
a la conclusión de que la hipoteca a•l nacer es siempre accesoria, pero 
que a través de diversas vicisitudes, la hipoteca puede llegar en nuestro· 
derecho a sustantivarse, desligándose en absoluto de la obligación o· 
llegando a constituir, en las nuevas modalidades legislativas, algo se­
mejante a una forma de pago de la obligación. 

Esta conclusión es un término medio entre las opiniones extremas 
partidarias del dogma de la accesoriedad e impugnadoras de. ta•l dogma, 
y la vemos reflejada en las nuevas modalidades de hipotecas de· Ia· ley 
de 1944. 

1 

-1 
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IV. HIPOTECA DE RESPONSABILIDAD LIMITADA. 

Esta nueva modalidad del artículo 140 del texto refundido de la 
Ley, m'ejor podría llamarse hipoteca pura o hipoteca autónoma. 

Según la exposición de motivos de 1a Ley, no se ha q.uerido dar 
carta de naturaleza a la. deuda territorial germana, y según autorizado 

.comentarist.a, es una hipoteca intermedia entre la Grundschuld y la 
hipoteca ·ordinaria de tráfico. Desde luego, en su constitución es una 
hipoteca típicamente accesoria, pero después en la vida práctica la· obli-' 
gación morirá en cuanto la hipoteca nazca; se ha creado una verda­
dera. deuda real de la cosa, que en cada momento pesará sobre quien · 
sea d1.1eño de la misma. 

El débito personal sin responsabilidad de igual clase; el crédito sin 
posible acción de ejercicio contra ~1 personalmente obligado, es una 
entelequia. Quizá ~a obligación personal quede cumplida mediante la 
constitución de la hipoteca, que equivaldría a una .forma de pago de 
aquélla, y lo que quede pendiente de cumplimiento sea la obligación 
real exclusivamente. Quizá también séa herejía jurídica esta osadía 
conceptual. y técnica, .pero· muchas veces los herejes no sólo son con­
venientes, sinó necesarios. 

Al dejar el obligado de s.er dueño de la finca, ·aunque hasta ese mo­
mento subsista la obligación muy desdibújada·, no hay duda de que 
drsaparece en absoluto; el acreedor no. puede ejercitJr contra él· acción 
de ninguna clase. Tampoco ·cabe habl!lr de asunción de deuda, porque 
el nuevo propietario no la asum? en cuanto a la 'obligación personaL 
ni el acreedor presta su consentimiento; el soporte exclusivo de la res­
ponsabilidad es la finca y con ella queda obligado con acción real cual­
quier' propietario; en suma, la situación es similar a Ia- hipoteca inde­
pendiente, y la hipoteca, desligada de la obligación personal, se con­
vierte en un ente jurídico dotado de autonomía. 

Parece, según la le-tra de la uy,. que sólo las obligaciones dima­
nantes del contrato ·de préstamo pu'eden ser garantizJdas con esta hi­
poteca; ha y referencia expresa al préstamo hipotecario, acaso inadver­
tidamente. Pero es preciso reconocer que a esta clase de obli-gaéiones 
se adapta la hipoteca con facilidad; a las demás, muy difícilmente y 
sólo a costa de grandes esfuerzos, puede· concebirse. Ni las hipotecas 

- de- seguridad, ni' las hipotecas le-gales, ni las de constitución unilateral. 
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tienen marco adecuado para limitar la responsabilidad; si acaso, las 
hipotecas testamentarias pueden ser propicias. si no existiera el incon­
veniente de que entonces nacería la hipoteca sin .ajustarse al sistema 
de accesoriedad y de que faltaría el pacto que, según la ley, parece ne­
cesario. 

Otras cuestiones hace resaltar el conferenciante; tales son las rela­
tivas a· quiénes pueden constituir esta clase de hipotecas, por ejemplo, 
en el caso de que los bienes hipotecados no pertenezcan al deudor; así, 
es aplicable _lo dispuesto en el artículo 121 de la Ley cuando sean varias 
las fincas hipotecadas con pacto de limitación; y a los supuestos de 
transmisión del crédito ó de la finca, donde el cesionario no tiene re­
lación alguna con el deudor y donde es más lícito asegurar que la res­
ponsabilidad personal ha muerto definitivamente. Si la "cuestión arran­
ca de insuficiencia del precio .de la finca en la ejecución, habrá proble­
mas morales, pero no jurídicos. El pacto de limitación es de contenido 
aleatorio. 

V. HIPOTECA EN GARANTÍA DE RENTAS O PRESTACI_O~ES PERIÓDICAS. 

Reguladas por el artículo 15 7 del texto refundido de la Ley, y di­
bujadas con ropaje ex-traño a nuestr<? siste.ma, principalmente en cuan­
to a su ejecución, porque· son susceptibles de tantas realizaciones suce­
sivas como prestaciones queden impagadas, crean ·problemas delicados: 
Basta la mención de los siguientes: si las prestaciones que asegure 
pueden ser perpetuas; si es posible su redención; de qué forma ha de 
ser valorada cuando se enajene o sub';lste la finca; qué se ha de hacer · 
con el capital en los casos de expropiación forzosa o ejecución por cré­
dito hipotecario preferente; cómo se obtiene ese capital, si- mediante 
capitalización de la pensión o prestación, o de qué manera, etc. 

Algún comentarista afirma que en ellas se ha querido mantener 
la naturaleza accesoria de la hipoteca, eliminando todo posible carác­
ter abstracto o de carga dir-ectamente real, como .la Grudlasten suiza o 
la Rentenschuld germana (carga: rentaría similar al censo o deuda te­
rritorial rentaría). Si este fué el propósito, la criatura se escapa a los 
primeros pasos, del rumbo marcado; tiene alas. 

Puede asegurarse toda clase de prestaciones periódicas, ya dimanen 
de préstamo o de otro tipo de contrato o acto. En ellas se nos esfuma · 
la responsabilidad personaL como en las de responsabilidad limitada, 
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en razón a que no responde el deudor personalmente, a que el pensio­
nista sólo puede ejercitar la acción real hipotecaria y a que las rentas 
se aseguran con la responsabilidad real de la finca. 

Si fué constituída unilateralmente, como en las hipotecas testa­
mentarias, sin imponerse al heredero o adquirente de la finca la obli­
gación personal de pago, no se ve la obligación personal por ninguna 
parte, ni como accesoria al nacer, ni como ekmento esencial de perma­
nen-cia en su vida. En caso de ejecución, si el pensionista es adjudica­
tario, muere por confusión de derechos; queda liberado el deudor; y 
si el rematante es un tercero, adquiere los bienes con subsistencia de la 
hipoteca por imperativo legal, sin que la obligación de pago quede en 
el deudor. 

En suma; esta hipoteca tiene el juego propio de las prest~ciones 

censales; el débito y la responsabilidad real quedan unidos, sin bifur­
carse nunca, como se bifurcan en la hipoteca normal al enajenarse la 
finca gravada. La responsabilidad personal desaparece al nac~r si se 
pacta la limitación de la responsabilid.ad. y en todo caso de enajena­
ción a título oneroso. 

VI. SUBROGACIÓN HIPOTECARIA O REVERSIÓN DE HIPOTECA. 

El artículo 118 de la Ley, fundado en .los más' depurados princi­
pios de equidad, probablemente no será frecuente ·en la vida práCtica, 
en cuanto a su párrafo segundo, y caso de serlo, plantearía problemas 
técnicos semejantes a logogrifos jurídicos .. 

Una recta inteligencia del precepto centra la subrogación en la ga­
rantía hipotecaría, o sea que el deudor se subroga precisamen~e en la 
misma hipoteca· cuyo crédito ha. p·agado dos veces; una, al serie des­
contado por el comprador de la finca, del precio, el importe del crédi­
to; otra, al satisfacer directamente al acreedor el importe del mismo 
crédito. 

Los comentaristas la califican de original o inconcebible y no pre­
tenden .desentrañarla. Efectivamente, es el caso más sobr('saliente .. de 
,desvinculación del débi-to y la hipoteca; con ell'as saitan en pedaz.os, 
no sólo el dogma de la accesoriedad, sino otros muchos. · 

Con la escritura ~e carta de pago, ·el crédito y la <:'blígación perso­
nal se extinguen y, sin el1)bargo, la ley dispone que la hipoteca siga. 
viviendo y en beneficio del deudor, que ahora es acreedor del compra-
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dor que retuvo o descontó del precio el importe del crédito. Además, 
como en la escritura el acreedor consiente en la cancelación, la hipoteca 
también muere y hasta podrá ser cancelada en el Registro y, ~in em-
bargo, la ley la resucita y b otorga fuerza ejecutiva. . 

Esta subrogación de ·hipoteca no se sabe si. bab~á o no de inscri-. 
birse a favor del nuevo titular;· por qué tí tul<?; cómo pued.e inscribirse 
sin consentimiento del propietario de la fi-nca; ni cómo inscribir lo 
cancela.do. En otro caso, tendríamos una hipoteca que podrá ejecutarse 

· sin ser inscrita en el Registro. 
Produce una triple novación; cambia ·el titular hipotecario, antes 

el acreedor y ahora ·el deuaor: cambia el deudor, que an~es era el v.:-n­
dedor de h finca y ahora es el comprador; y cambia la obligación ase­
gurada, que antes dimanaba· del préstamo y ahora de la compraventa 
con retención o descuento del p~ecio del importe del crédito .. 

Se próduce, ex ministeáo [egis, de pleno dnecho, sin necesidad de 
cesión de acciones por el acreedo.r, sin consentimiento del comprador. 
Será. bastante para accionar el título del primitivo acreedor, acompa­
ñado del documento que justifique la venta de la finca, con descuento 
del crédito, y el que acredite el pago hecho por e-1 vendedor al acreedor. 

En ·definitiva, un-a nueva y sui géneris hipoteca legal, que tiende a 
proteger intereses dignos de defensa y que no se inscribe m se com­
prende en el artículo 168 de la Ley. 

* * * 

Y el que quiera saber más o conocer mejor la posición del confe­
renciante, que he procurado reflejar· sin la menor aportación por mi 
cuenta y riesgo, no necesita ir a Salamanca; le basta adquirir los Ana­
les de la Academia Matritense del Notariado, tomo de 1946, y en 
ellos podrá enterarse íntegramente del fondo y forma del excelente 
trabajo que he sintetizado, con otras cosas curiosas y amenas para el 
jurista. 

P. C. 

o 



Realidad y registro; la acción rectificadora; la anota­

ción de embargo origen de inexactitudes registrales 

En el sistema hipotecario espai'íol, cuya individualidad acusah, 
después de muchos años de su existencia, los redactores de la re­
forma y los tratadistas, los derechos reales nacen extrarregistral­
mente, según el Derecho comt'Jn·, a virtud de la teoría del título y 
modo y por ministerio de la Ley. Angel Sanz (Comentarios a la 
nueva Ley, Hipotecaria, •página 29) nos refiere que la Comisión 
nombrada para el e'studio y redacción del Proyecto de Reforma, 
e~ una de sus sesiones, fijó los puntos de vista fundamentales que 
habían de presidir los trabajos; entre ellos figura, en primer térmi­
no, el siguiente: «El Código civil debe ser respetado íntegramente; 
sus reglas sobre adquisición de_! dominio y (Jerechos reales se adáp­
tan con precisión ejemplar a la realidad de la vida española, siendo 
perfectamente aplicables, por sv flexibilidad, a todo el territorio na­
cional, no obstante las diversas •peculiaridades existentes entre unas 
y otras regiones españolas.)) Este punto de vista es un tributo de 
respeto al rigor cientí.fico con que los .primeros redactores de la Ley 
Hipotecaria implantaron el sistema. Y con arreglo a él, los Re­
gistros de la Propiedad recogen, publican y amparan los derechos 
reales dentro de los requisitos de legalidad; facultad dispositiva. y 
buena .fe del inscribiente; pero no cr~an derechos reales. ¿ Hasta 
qué extremo es esto exacto? 

·Creados los derechos extrarregistmlmente ~ siendo la inscrip­
ción voluntaria, ocurre frecuentemente que algunos títulos no in­
gresan en el Registro" y se opera una di-sconformi-dad entre éste y 
la realidad jurídica, a la que la nueva Ley llama adecuadamente 

·inexactitud registra!, o, lo que es lo mismo, que el Registro no 
responde a la verdad y se debe rectificar. Por eso, lógicamente, la 
acción rectificadora no se -concede al titular inscrito, sino que com-
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pete a quien ostente la realidad jurídica, y así la Ley la proclama 
inseparable del derecho inmo?iliario de que se derive. Pero la Ley, 
que al enumerar los diversos supuestos de inexactitud hace como 
una reiteración de su deseo de que el Registro responda y refleje 
la verdad, no se muestra con imparcialidad cuando se trata de un 
titular extrarregistral frente a otro inscrito, pues le coarta su acción 
rectificadora con la amenaza de una expresa imposición de costas 
si la rectificación registra! que pide no llega a prosperar íntegra­
mente. 

En este punto, el artículq 33 de la Ley de diciembre de 1944 
resulta incongruente consigo e inconsecuente con la exposición de 
motivos y con la Ley. Lo primero, porque siendo reiterado deseo 
amoldar el Registro a la realidad, no se deben poner trabas a dicho 
fin ; lo segundo; porque en la Exposición de ·Motivos se prornete 
«Una mayor facilidad para mantener d adecuado paralelismo)!, y 
porque la misma Ley, al declarar que la inscripción no convalida 
los actos y contratos nulos y conceder la .acción rectificadora por 
<'ausa de nulidad o falsedad, se remite a los Tribunales de Justicia, 

~hte los que se ventilarán fu;Ldamentos de Derecho •que en buena ló­
gica no deben determinar una expresa condena de costas. 

Pero esto es inás aparente que real, porque la finalidad de este 
inciso de costqs es complementar el principio legitimador, con­
firiendo al ti_tular ·inscrito la tranq·uilida;d de· que, en el caso de ser 
molestado por otros, no sólo será mantenido en los derechos ins­
critos, sino que no padecerá quebranto económico. lEs un privilegio 
más derivado del Registro de la Propiedad . .Y hasta ·cierto punto 
viene a ser una consecuencia de los ·principios hipotecarios. La Ley 
ha de proteger al titular inscrito en los términos que derivan dPl 
Registro, y los Tribunales, además, teniendo en cuenta el factor 
.psicológico o moral del inscribiente. Y ello ha de ser así aunque 
las titularidades anteriores adolezcan de defectos ·que no resulten 
de la- inscripción. Lo esencial es que en el titular in~rito concurrar. 
todos los requisitos del verdadero tercero hipotecario. Quie~ ad-· 
quiere de un heredero voluntario inscrito, después de dos ai'íos de 
·la fecha· de defunción de su causante, o de algún otro titular ins­
crito e u y os derechos «non sanctOSD no resulten del Registro, si en 
ese' adquirente concurren las premisas legales, puede estar tranquilo 
de su derecho y de su bolsa. Y hemos dicho que las costas vienen 
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a ser una consecuencia de Jos 'principios hipotecarios, porque cuan­
do el t-ercero lo és de verdad, entonces no procede concordar el Re­
gistro con la realidad, sino todo lo contrario, pues la realidad ce­
derá. ante el Registro. 

·Esto tiene, además, un .fundamento ·perfectamente raciónal, ya 
que el único responsab.le de una discrepancia entre realidad y Re­
gistro es aquel •que teniendo derechos o títulos civiles, perfectos o 
imperfectos, de naturaleza real, comete la· irrespetuosidad legal 
por incuria, negligencia o cualquier otra causa, de no amparar 
aquellos derechos con la investidura 9e una solemnidad hiopoteearia 
que el mismo Código civil ·proclama como el «habeas corpusn de la 
propiedad inmueble. !Esta consideración •pone 'de r-elieve que el prin­
cipio legitimador, a más de sus efectos positivos civiles, tiene otro 
de 'carácter sancionador o ·penal : ·castiga con sufrir las consecuen­
cias de su irreverencia o torpeza al que, pudiendo ser verdadero . 
señor, no -quiso o no supo serlo.. · 
· La doctrina de realidad y Registro puede sintetizarse así : -toda 

discordancia entre uno y otro determina inexactitud registra!, pero 
no siempre procederá la rectificación; ésta requiere el consentí-

. miento del titular inscrito, y •para el su'puesto de colisión de dere­
chos se mantendrá el del titular inscrito, si es auténtico tercero. 
Con ello puede llegarse a la conclusión de -que la inscripción regis­
tra!, en determinadas circunstancias, constituye un nuevo modo rle 
adquirir derechos real-es. 

¿.Cómo se ·producen las discrepanci~s entre realidad y Registro? 
IEI origen se encuentra principalmente en las ·anotaciones preven­
~ivas de embargo ;provinentes de •procesos de ejecución, a las que 
la Legislación y Jurisprudencia, tanto del Supremo como de la Di:. 
rección de los Registros, ha asignado efectos precisos y concretos. 

• Aunque el sistema hipotecario se refiere ·a los derechos reales, el 
Registro admite toda v'ocación directa o indirecta al de'recho real, 
pero con efectos diferentes. Quien demanda la propiedad de in-

. muebles tiene una vocación directa e inmediata al der~ho real, y 
la consiguiente anotación lleva en potencia una facultad resolutiva 
y cancelatoria de todos los derechos. posteriores. y sus correspon­
dientes asientos, que se hace efectiva cuando, al declararse -la exis­
tencia del dereCho anotado, se convierte este asiento en inscripción. 
Por el contrario, quien persigue el cobro de un crédito, manifiesta 
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una vocación puramente •personal, de esümación económica, que en 
sus últimas consecuencias, o se convierte en derecho real mediante 
adjudicación de los bienes embargados al acreedor en pago de su 
crédito, o provoca la creación del derecho real a favor de otro para 
pago del crédito : la vocación real es indirecta. 

E·n estos casos, lo que ingresa en el Registro es un crédito per­
sonal ; lo que el actor pide al Juzgado es que se condene al :pago de 
una deuda y •que, a efectos prelativos, se publique en el Registro 
la existencia del embargo; los Tribunales no pueden otorgar más 
de lo que se pide. Consecuentemente, ha habido que proclamar que 
el ingreso en el Registro de tales derechos no altera su verdadera 
naturaleza, y con ello un axioma o principio registra!. Por tanto, 
un crédito personal, después de anotado en el Registro, sigue 
siendo personal y no puede tener, por tal circunstancia, más asis­
tencias legales que las que el Código civil le confiere; el asiento 
registra! le da preferencia sobre los de ig·zwl nat~zralcza no anotados 
o anotados con :posterioridad, :pero nada más ; si choca con dere­
chos reales anteriores a la fecha de anotación, vencen esos derechos 
aunque se inscriban con posterioridad. Esta es la sana doctrina hi­
·potecaria, atendida la naturaleza de los derechos registrados. 

Con árrcglo a ella, si el particular A. y la Hacienda municipal 
X. obtienen anotaciones P.re\rentivas de ·embargo de sus créditos 
personales, la fecha de ingreso determina la prelación del cobro. 
Pero cada uno de ellos sigue su <procecjimiento, tino Judicial, otro 
administrativo, y ·ambos terminan con la consiguiente subasta y ad­
judicación a diferentes personas. La fecha de las adjudicaciones de­
terminan el nacimiento de un derech_o real para cada uno de los 
adjudiéatarios, exactamente el mismo y repelentes entre sí. De estas 
dos escrituras es prefereme,0 según el_ Código civil y los principios 
hipotecarios, la que primero se inscriba. 

En el supuesto de que A. haya anotado; que, seguido el proce-
,0dimierito, se adjudiq~ze la finca embargada a persona distinta del 

acreedor; que se remitan los at¡tos a la NotarÍa para el otorga­
miento de oficio de la escritura de venta; que en ese ínterin quede 
vacante ia Notaría y se de:vu_elvan los autos _al Juzgado, o que fa­
llezca el adjudic.:ttario y haya de reformarse el auto con la designa­
ción de herederos a CJ.zyo favor deba otorgarse la escritura. Supon­
gamos que después de la fecha de la adjudicación judicial,- perb 
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antes de que se otorgue la escritura, la Hacienda municipal X. anota 
su -crédito, subasta la finca, otorga escritura que se inscribe, y que 
de ella compra otro •que también inscribe. 

¿Qué sinnúmero de problemas no surgirán en este caso? La 
Hacienda municipal ha perseguido unos bienes que no pertenecen 
a su deudor civilmente; ha vendido bienes.ajenos, pero lo ha hecho 
mediante una escritura perfectamente inscribible. La Hacienda ha 
anotado un crédito personal de fecha posterior al derecho real que 
nació en un Juzgado de Primera Instancia, y al que no puede per­
~udicar; pero !ha cre·ado un tercero •hipotecario a quien la Ley am­
para. 

No se nos escapa que si el adjudicatario del Juzgado hubiese 
anotado el auto inmediatamente, nada le hubiera· ocurrido; pero 
ello implica una excesiva previsibilidad que la práctica demuestra 
que no existe, pues, a pesar de mis aí'íos de servicios, nunca se me 
ha presentado un caso de anotar autos de adjudicación con miras 
a asegurar la efectividad de la escritura. 

Pero se nos ocurre preguntar: ¿Acaso esas anotaciones preven­
tivas, en el 'Derecho hipotecario, no juegan más papel ·que el deri­
vado de la naturaleza dei derecho anota·do? ¿Acaso los principios 
hipotecarios no tienen función en esas anotaciones? ¿Acaso la fe 
pt1blica registra! se limita, como el ·principio legitimador, a la rela­
ción jurídica? ¿Acaso la pubÚcidad deÍ Registro no es una infor­
macian· oficial, para •que se. opere con precaución y cautela? ¿Acaso 
el que compra una finca con esa.anotación de embargo, no corre d 
riesgo de que se le antici-pe a inscribir e! que adquiera en el proce­
dimiento judicial o administrativo· que publica el asiento? 

Lóg·icamente, una elemental prudencia exige que el ·corf\•prador 
averigüe el estado del procedimiento lerr su caso lo finiquite j y si 
no hace esto, es que no obra de buena fe. Si no lo hace por ignoran­
cia o de~precio,_ se convierte en un imprudente temerario, culpable 
!por omisión. . o 

Por ello, tales anotaciones preventiva~ tienen la virtualidad, por 
el hecho de su publicidad, de implicar una ·falta de diligencia y 
buena fe en aquellos adquirentes que _mtnospreciaron sus adverten­
cias ; y es de desear que este espíritu llegue a recogerse por los re­
dactor·es del nuevo Reglamento, para que 1~ buena fe de las ad­
quis~ciones r·esplandezca con los brillantes fulgores que emanan de 
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los cuerpos limpios, y tranquilicen también a los juzga-dores con 
aquellos sedantes. efluvios que emergen de las conductas correctas. 

Si esto lograra alcanzarse, quedaría trazado el camino de la sana 
~ontratación. D~~ lo contrario, se puede incurrir en anomalías como 
las siguientes: 

a) En nuestro ejemplo, la Hacienda m!Jnicipal X. anota sobre 
una inexactitud registra), fuente de irrealidades" dentro de una apa­
rente legalidad, que puede llegar a producir efectos contra la misma 
realidad jurídica. ' 

b) Corremos. unos tiempos de inusitado afán especulativo en 
inmuebles; interesa el negocio, no la propiedad en su función so­
LÍa) y civtl; se invierten lo3 términos lógicos de toda contratación, 
informándose primero por el Registro y marchando después a co­
nocer la finca. Pero hay una· quintaesencia 'en esta contratación. 
pletórica de to.das las agudezas de quien no busca más que dinero. 
Son los co"mpradores de a.ereehos inscritos. Nada les importa la 
realidad física o jurídica, sino los derechos que derivan del. Regis­
rro para llegar a crear, con el artificio hipotecario, un tercero que 
generalmente no logran perfilar. A los.Notarios y Registradores les­
ha salido con ellos un coco que todavía no asusta, pero que deS..: 
prestigia. Sólo fracasan ante los Tribunales de Justicia. 

~Qué compran estos seí'íores? En nuestro ejemplo, los poste­
riores compradores al adquirente de la HaCienda municipal no han 

. podido comprar más que unos derechos aparentes que constan en 
un asiento registra); el dominio de la finca no lo adquieren, porque 
son inseparables el título y la tradición, y qui~n no tiene una cosa,· 
no puede entregarla efectivamente ni de manera simbólica o ficticia. 
Esta verdad civil lo es también· hipotecaria.I'nente, pues, según los 
principios. si :"! Reg1stro publica todo cuanto en él consta, en 
ca.mbio, sólo" !egitima las relaciones .jurídicas legales, con lo que 
queclan fuera .rle la envoltura legitim"adora las cuestiones de hecho 
como existencia, subsistencia. características y peculiaridades dd 
inmueble. Forzosamente ha de ser así por imperativo de la mate­

.ria, ·que no la puede crear el derecho. 
Y si, segün el Código civil, el cóntrato de compraventa sólo 

·produce la obligación de entregar la cosa y el precio; si la cosa, 
en nuestro ejemplo, son unos derechos ·aparentes comprados con la 
esperanza de que puedan ser efectivos, i. no estaremos frente a aquel 
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contrato que los romanos llamaron etnptio spe·i, pero con el grave 
inconveniente de que no podrá cancelarst. su :tsiento sin una pr~via 
sentencia que así lo ordene? Y si el comprador es hombre d·e buena 
.fe, •que creyó que así adquiriría la finca, ¿no habrá nulidad de con­
trato por falta de obj~to y error en el consentimiento? Y si la nu­
·lidad es evidente, ¿·puede invocarla el titular civil en una acción 
rectificadora? 

e) Supongamos que la finca embargada por el acreedor A. y 
la Hacien{la X. pertenecen en proi nd 1 v tso a dos señores ; que ·~1 
deudor es uno solo de los dueños, y a su porción indivisa se con­
creta la anotación de embargo; que el otro condueí'ío adquiere por 
el auto· judicial en las fechas de nuestro ejemplo, y, por tanto, sin· 
inscribir; que los adquirentes de la Hacienda X. han inscrito, _,, 
que el último de éstos, ya tercero hipotecario, pide la división ma­
terial de la finca y su posesión. 

¿Qué de conflictos y colisión de derechos surgirán? lVIe limito 
a exponer uno de ellos, que conduce a una verdadera anomalía ju­
rídica. 

IE'Se condueño que adqu_iere, por la adjudicación del Juzgado, 
•la totalidad de la finca con fecha anterior al embargo de .la Ha­
cienda municipal _X., es un poseedor civil por -la cuasi·posesión del 
condominio, de con~tancia registra!, y por un auto ,judicial dado en 
procedimiento, cuya existen<:ia consta en el Registro y cuya adju­
dicación se hace en nombre del titular inscrito. 1Ejercitará la acción 
contradictoria de posesión del artículo 4 r,. basándose en la causa 
segunda, y vencerá al poseedor tabular. 

Llegado este momento nos encontramos con que el artículo 24, 
que le_gitima la titulación inscrita con la presunción de existencia y 
per-tenencia del derecho inscrito a favor del inscribiente, protege en 
la titularidad inscrita al último adquirente de la Hacienda munici­
pal, pero que la presunción posesoria que este mismo artícul-o es­
tablece no puede nunca hacerse efectiva a tenor del artículo 41 
de la Ley. ¿Qué es lo que tiene ese titular inscrito? Pues sólo 
tiene lo ·que compró: un derecho aparente sin efectividad alguna¡ 
un derecho cotnlpletamente ilusorio o fantástico. 

Todos estos conflictos jurídicos, verdadero semi·llero de plei-tos¡ 
todas estas situaciones anormales, neofitadas en el campo ourídico 
con el bautismo notarial y la confirmación registra! ¡ todas estas re-
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laciones jurídicas de fondo incorrecto, debemos procurar todos que, 
si se producen, vayan a la Jurisdicción de Jos Tribunales con el 
anatema de falta de buena fe ; y: ello quedaría logrado con que el 
Reglamento, que, en resumen de cuentas, es un conjunto de pre­
ceptos de la misma paternidad que la Ley, advierta que la buena 
fe contractual no existe cuando, pudiendo conocerse la realidad ju­
rídica por la información registral 1 ·se contrata a r,iesgo y ventura. 

CuandQ en la vida se inicia una instltución, los verdaderos f1nes 
que desempeñará en prin~ipio se mantienen siempre, a .pesar de 
sus evoluciones progresivas. Así ocurre {On la publicidad. lEn sus 
primeros ,momentos. hizo un simple papel informativo (los mojones 
hipotffarios del Atica que la Arqueología ha descubiert~); más 
tarde alcanzó efectos· jurí~icos _n~gativo,-. al considerar inexistentes 
los títulos no registrados (ésta parece ser la primera manifestación 
de la :publicidad en el Registro ce tierras, •que, r.on sus índices in­
clusive, egtableció el Derecho romano provinci51l en !Egipto), o al 
declarar que aquellos títulos de que no se tomó razón no perjudican 
a -tercero (nuestras antiguas Contadurías y Oficios de hipotecas), ~-, 

por último, se perfecciona con unos efectos positivos al amparo del 
ideológico artificio de la legitimación. Pero, a pesar de esto, aquella 
inicial funéión informativa tendrá que ser clave para cualificar la 
buena fe. 

Pero si el Reglamento no recogiera esta sugerencia, pueden lo­
grarla y evitar discordancias entre realidad y Registro los sei'íores 
Notarios a quienes la ci.encia del 'Derecho notarial atribuye tres 
suertes de actividad profesional: una, relativa a hechos, a la parte 
expositiva de la escritura, o premisa menor; otra, relativa a la apli­
cación ·del Derecho, o premisa mayor, y otra intermedia, de apli­
cació!l de las ensei'úl!1zas de su práctica profesional, llamadas u máxi­
mas de experiencia» y ccstandard jurídicos» (Castán: Función no­
tarial y elaboración nota:rial del Derecho, 1pág. 106). Dentro de estos 
ccstand::ird», al igual que el Notario hace saber al comprador b 
posibilidad de un retracto si la finca estÁ. arrendada, o la necesidad 
de una comunicación forestal, si tiene montes, debe hacer saber tam­
bién la posibilidad de venta judicial o administrativa, si la finca .<-e 
baila afecta a anotaciones de embargo. 

RAFAEL RAMOS FOLQUÉS. 
Reg-Istrador de la Propiedad. 

., 

1 
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. Cotitularidad y comuni.da.d 

Gesa~mte Hand o comunidad en mano común(*) 

Ll .-LA COMUNIDAD EN lilA NO. Cül\IÚN EN EL DERECHO ESPAÑOL. 

A) La cornu.nidad en m.ano cornú.n en la doct·rina y en /.a j·uúspry,­
dencia españolas. 

La .distinCIÓn entre la corr;unidad en mano común y la comuni­
dad por cuotas ha tenido repercusión en algunos ordenamientos mo­
dernos. Así, ·el Código civil alemán, para el caso en que un derecho 
pertenece ·a varias personas, ::tdmite dichas dos situaciones de co:.. 
titularidad, si !Jien, en la duda, presume existente la comunidad 
romana o por cuotas ideales (§ ]rp) (1), y aplica la comunidad 
germánica para la ordenación ,Jurídica de la comunidad hereditaria, 
la sociedad civil y· la comunidad conyugal de bienes (2). lE igual-
mente, o en términos análogos, eJ. Código civil suizcr (3). -

No ocurre lo propio en los Códigos del grupo lat-il!o, los cuales 
sólo acogen 1::t comunidad romana o por cuotas. El nuestro, influído 
por el francés y •por el Derecho romano, no trata-orgánicamente más 
que la COlllUnidad -por CUOtas intelectuales O a1bstractas (4 y 5). 

(*) Véase el núm. 215 de esta REvlSTA. 

(1) Vid. Wolff: Derecho de ·cosas, voL ~. págs. 548 y s1gs. 
(2) C6d. nlemán, párrafos 741 y sigs., 705 y sigs, y 1.437 y s1gs. 
(3) Cód1go civil suizo, arts. 646 a 654, 215 y sigs., 544 y 602 y sigs. 
(4) Cfr. Castán, Derecho civil, II, 'págs. 196 y 197; Pérez y Alguer, 

Notas a Enrieccerus. Derecho éle obligacione~, vol. II, pág. 429; ValveTde: 
Tratado de Derecho ~vil español, II, 1910, pág. 238. - · 

(5) . Vid. art. 392 y sigs. del Código civil español. 
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-Algunos escritores patrios, con cri'terio demasiado rigorista, lle­
gan a la radic<1l conclusión. d~ que el Código espai'íol no conoce 

- más que el condominio romano y que, por tanto, no es lícito dar 
carta- de naturaleza en nuestro sistema positi\;O a la comunidad de 
tipo germánico (r). 

Sin embargo, las exigencias de la t·écnica y las necesidades de 
una adecuada sistematización jurídica obligStn a ·ocudir a la ge~ammte 
Hand para explicar ciertas especiales . ~laciones o- situaciones en 
que una cosa, y mfts generalmente un p.:~trimonio, pertenece conjun-:­
tamente a vorios sujetos, de tal modo •que no pueden ser encuadra­
das en el conéepto d~l condominio romano o por cuotos. 

Cierto sector de la doctrina francesa y especialmente italiana ha 
hecho uso de dicha.forr.:a de comunidad con relación a determinadas 

_figuras e instituciones jurídicas. IEsta orientación docÚinal·, que tie­
ne sus más destacados representantes en Masse (z) y Ferrara (3), 
ha sido aceptada por autores del renomure de Chironi (4), Cicu (5) 
y Antonio Scialoja (6). 

Tampoco en la doctrina española .faltan autores que hayan hech_o 
de la gesammte H and concreta aplicación a institucion_es determi.,­
nadas, entre ellas, como más sei'íaladas, la comunidad matrimonial 

(1) Por ejemplo, Chamorro Piñeiro («Los derechos hereditarios>>, en 
Re~ista Genera! de Legisladón y Juri$prudeucia, abril, 1941, pág. 333), Úa­
tando de la cumumdad hereditaria, dice: «NO es preCISO-m parece posi­
ble en nuestro Sistema legal-salirse del tipo de la comumdad rop1ana, úni­
co con::Jcido por el ordenamiento de los derechos sobre cosas.>> Igualment_~, 

De la Cámara («El· Derecho hereditario in abstracto», en REVISTA CRiTICA 
DE DERECHO INMOBILIARIO, JUlio, 1926, págs. 505 y 506) declara que nuestro 
Código «desenvuel\'e las ideas de comunidaj de bienes y condominio por 
los cauces del Derecho romano. sm dejar resquicio por donde introducir 
-como forma de copropiedad-el dominio en mimo común de los germanos.>> 

(2) Masse: Du caractere juridique de !.a communauté entre époux dans 
ses précedents h1storiques. París, 1902. 

(3) Ferrara: «Tracce della comunione di Diritto germanico nel Diritto 
italiano, en Rivista di Diritto Ctvile, 1909, págs_ 498 y sígs, recogido en Sl! 
Teoría de las personas JUrídicas; vid_ también Trattato di Diritto civil e 
itaLkmo. Roma, 1921, págs. 455 y sigs. 

(4) - Chironi: «Comunione degl! utili fra coniugi>>, en Studi e questiom 
di Diritto cimLe, III, págs. 492 y sigs_ 

(5) Cicu: ll Díritto di famigLuz, Roma, 1914, pág. 101. 
(6) Scialoja (A.): Su! !e origine delle societcl commerciali. Torinp, 1911. 
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de bienes, la comunidad hereditaria, el consorcio foral aragonés y 
los aprovechamientos comunales, en los términos que a continua­
ción se ved al tratar de cada u na de dichas· en ti dad es ( 1 ). 

Fuera inJusto silenciar la gran labor desarrollada, a este respec­
to, por 'la Dirección General de los Registros y del Notariado, la 
cual, con su técnica siempre moderna y progresiva, al par que 
serena y estudiada, ha adaptado al molde de la comunidad germá­
nica la sociedad de gananciales, la comunidad !hereditaria y la pro­
piedad comunal, llegando incluso, en la resolución de 8 de julio 
de 1933, a consagrar doctrinalmente la distinción entre la comunidad 
por cuotas y la coinunidad en mano común (z). 

Ciertos autores, sin embargo, aun reconociendo la semejanza 
existente entre la comunidad_ de derecho germ[tnico y ciertas insti-

· · (1) Incluso algunos autores m ten tan una visión ·más amplia y genérica 
de las posibilidades de aplicación de la gesammte Hand, y así dice el pro­
fesor De Castro (Derecho civiL de España, Valladolid,.J, pág. 493, nota 2) que 
<(en el Derecho españo~ se puede utilizar para la sociedad de gananciales, 
la socied::rd famihar gallega, la sociedad contir.uada aragonesa, ciertos tipos 
tle comunidad, etc.». Y en el mismo sentido dicen Pérez y Alguer (Notas· 
a Wo!ff. Derecho de cosas, vol. I, pág. 553) quf.' «el Código civil no da base 
para el examen de las dos ·modalidades de comunidad por c1.1otas y de c,)­
munidad en mano común, siquiera se señalen instituciones especiales donde 
tiene reflejos la doctrina de la comunidad germánica .. , como son, por 
ejemplo, la· comunidad conyugal· y la de coherederos.» Vid también Pérez 
y Caslán, Notas a Kipp-Wo!ff, Derecho de familia, vol. I, págs. 416 y sigs. 
En análogo sentido , Hernández-Ros Cvdorníu («Naturaleza jurídica de la 
comunidad C'onyugnl. Aclrriinistrac:ión y poder de disposición. ¿Cuándo se 
transfieren a l;,; mujer?», en Revista de Derecho PTlvado, julio-agosto 1943, 
páginas 510 y sigs.) considera como supuesto; concretos de gesammt~ Hana 
la comunidact entre coherederos, la propied'ld comunal, la comunidad con­
yugal, las comunidndes familiares del Derecho foral y la sociedad. 

(2) «La técmca civil moderna-expresa E'l ilustrado Centro-hé) puntua­
lizado la existencia de dos tipos definidos paru. los casos en que la titulari­
dad de derechos sobre las cosas v:ene atribuida simultáneamente a dos. o 
más sujetos: comunidad dE' tipo romano-condominium ÜLris roma.ni-, en 
que parece Inspirarse nuestro Código civil, y según el. cua!, la cosr. corres­
ponde por cuotas ideale~ a cada uno t}e los condóminós. qUienes además pue­
den ejercitar en todo momento la acción de división; y la copropiedad de 
tipo germánico-condominium iuris germanici-, según la que los condueños 
forman una colectividad a la que pertenece la cosa o derecho, sin que co­
rresponda a ninguno de los que integran .aquélla la propiedad de cuota real 
o ideal, ni la facultad de ejercitar la actio conmuni dividundo.» 
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tuciones, rechazan su. aplicación a las mismas (1). Messineo, por 
ejemplo (2), comparand? la gesammte Hand en su forma originaria 

_ y primitiva con la comunidad matrimoni~l de bienes, rechaza su 
re<;iucción a una idea unitaria por estimar exis.tentes entre ellas de­
terminadas dif~rencias. Pero este criterio es equivocado, upues 
--como dice Ferrara (3)-sabido es que la gesa1nm~tc Hand, como 
todo otro instituto jurídi~o, se ha transformado en el transcurso. 
de los siglos, atenuándose y perdiendo alguno de los elementos 
primordiales; por consiguiente, no basta constatar que algunos 
caracteres habían llegado a, menos para negarla, sino que debía 
examinarse si en la ulterior fase de desenvolvimiento jurídico se 
mantenía este tipo, inspirando la reglamentación de tal régimen 
entre cónyug:es. También la comunidad conyugal moderna del Có­
digo germánico no es semejantt;! a la del derecho antiquísimo; sin 
erúbargo, ninguno n-iega la relación de filiación histórica y la per­
sistencia patrimonial relacionada con el vínculo pers~nal de los 
su jetos, y todas las particularidade? de este ·ordenamiento encuen­
tran la explicación más armónica y transparente en los p~incipios 
de la comunidad de derecho germánico, mientras que abandonando 
este hilo conductor ~e entra en un mar de confusiones y stitilezasD. 

Por otro lado, no ha de darse nunca al olvido el valor relativo 
y limitado de los conceptos en cuanto son creaciones lógicas de 
que nos valemos para una mejor aprehensión de los fenómenos 
jurídicos que se dan en 1~ vida real. Una institución, un complejo 
de relaciones 1jurídicas, pertenece al mundo de los hechos empíri­
cos; un concepto, una determinada ~ategoría jurídica, .forma parte 
del mundo de las· ideas, de la Lógica. U na adaptación exacta entre 
la idea y lo ·que se trata de ~epresentar, entre el fenómeno riurídico 
y la construcción técnica, es sumamente difícil de conseguir. Los 
conceptos y las clasificaciones no son, al fin ·Y al cabo, sino esque­
mas abstractos, recursos o expedientes técnicos -que aplicamos a la 
~u!ltiforme variedad de los !hechos objeti~'OS para su conocimiento 
exacto y sistemático ; una adecuación perfecta entre los unos y los 
otros es, puede decirse, casi imposible. De aquí -que tOda construc­
ción jurídicodogmátif¡l, demasiado rígida siempre por muy perfec-

(1). Vid Verg~: Le comunicme tacite familia re, 1930, págs. 136 y sigs. 
(2} Messmeo, ob. cit., págs. 52 y sigs. 
(3) Ferrara: Trattato dt Diritto ciV!le italiano, Roma, 1921, pág. 457. 
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ta que sea, ofrecerá resquicios y claros por donde la realidad del 
derecho' vivido, eljstica y variable, no dejará de mostrar ciertas 
peculiaridades.irreductib1es a ser esquematizadas de· modo geomé­
trico. Pero este defecto,· inh:.rente ·a· toda con~-trucción técnica, no 
puede inducirnos al ·equívoco de rechazarla, siempre y cu<mdo ~e 

compruebe su ·bondad esencial y su valor' jurídico, pues· de otro 
modo sólo o_btendríamos una masa amgrfa ele datos ·y hechos asis.: 
temáticos e incapaces de ser objeto de un·a ordenación verdadera-
mente científica (1). . · · 

· ·Además, y como ha dicho un autor ·patrio (2), <<si nos dcjár"amos 
llevar"de ·la corriente de aquellos escri_tor-es ·que, al compara.r dos 
instituciones, cuidan con preferencia de apuntar· hasta las más 
niri\ias y accident.:des diferencias, incurriría'mos en el error de des­
naturalizar y desarticular el deredlO, porque para crear las diversas 
categorías jurídicas interesa, tanto o más que marcar diferencias, 
destacar analogías, puntos de contacto, como para formar una ca­
denano basta.con poner los eslaobon.es sueltos, sino que la cadena 
serú Mil cuando los tengamos sucesiva~ente unidos>_>. 

(1) «Los conceptos-ha escnto recientemente Carnelutti (Prefacio a la 
~dición española de las Instituciones. del nuevo proce~o civil italiano, traduc­
CIÓn de Guasp, Barcelona, 1942, pág. 10)-son precisamente el producto de 
la anatomía, esto es, del análisis; mejor dicho, son construcciones mentales 
que nosotros formamos descomponiendo y reconstruyendo la realidad y cons­
tituyen el elemento Indispensable de la ciencia.>¡ «Mi intención y mi método 
-proSigue luego, pág. 12-se refieren precisamente a la fusión del conce¡:Í­
tualJsmo y del. realismo jurídiCO. A propósito de lo cual, conviene hacer 
saber que la concepción realística 'del conceptualismo no se obtiene en abso­
luto limitando la formación de conceptos, es decir, contentándos<r, _con con­
ceptos menos acabados o, en suma, con medios conceptos; si haber llevado 
hasta el máximo posible, en los límites de mis fu~rzas, la finura conceptual 
quiere decir conceptualismo, yo soy verdaderamente el·conceptualista más 
mtr.ansigente entre los juristas italianos. La verdad es que, en mi opinión, 
la intervención del realismo para evitar los peligros de esta. dirección con­
siste, por el contrario, solamente en darse cuenta de que una cosa son los 
conceptos y otra los datos; mientras que éstos se hallan en la naturaleza, 
aquéllos se hallan en el pensamiento, y, por eso, deben. ser comprobados con­
tinuamente, atendiendo a la expeneneia.» «Un jur¿yta puede multiplicar y 
afinar sus conceptos hasta el extremo, con ta~ que los extraiga de la expe­
riencia y los sumerja continuamente en ella. experi~ncia que no es ~ólo la 
Ley, sino su aplic:.Jción diaria.» . 

(2) Donderis Tatay: La copropiedad, pág. 76. 
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13) El orzgen histórico de la m.1sma en n·uestro Derecho. 

Para negar la existencia de la gesmmnte lfand en los Derechos 
del llamado grupo latino, ciertos tratadistas -se apoyan _en razones 
de ti'po histórico. «Cuando, en efecto-,diCe ·l'vlessi neo ( 1 )-, no se 
conJet\Ha simplement'e, sino_ que se afirma una verdadera relación 
genética entre un principio y una institución jurÍdica, se tiene la 
carga de hacer tangihle la sustancial uniformidad del concepto que 
In.spira a entrambos, y de ahí la cons~ante inmanencia del prmcipio 
mismo en la comunidad con)'i1gal a través de todo su desenvolvi­
mie[ltO histórico.,, 

A dicha te<;is cabe oponer: 
1. 0 

• Que afirmar la génesis germánica de una 111Stitució~ no im­
plica ·desconocer el posible inAujo que otros factores extraí'íos al 
Derecho germano hayan podido ejercer sobre la misma (z). 

2. 0 Que por nuestra parte, y en cuanto al Derecho espai'íol se 
refiere, cuando afirmamos ·que determinadas figuras jurídicas (co­
munidad conyugal de -bi<Snes, ·comunidad .cohereditaria, propiedad 
comunal, consorcios domésticos de nuestras regiones de Fuero, et­
cétera) son situaciones ele geswnmte 1-land o propi·edad mancomu­
nada, no ·queremos con elfo decir ·que traigan su causa histórica di­
rectamente del Derecho germano, sino simplemente que se trata de 
su puestos jurídicos que doctri nalmen te pueden· ser explicados me­
diante el expediente dogmático de la Gemeinschaft zur gesammlen 
Hand o comunidad sin cuotas; esto es, de fenómenos que encajan 
exactamente en el marco conceptual d~ dicha forma de cotitulari­
dad, de institutos jurídicos cuya naturaleza, régimen y funciona­
miento. se adecúan en un todo sustancial a los cánones característi­
cos de la gesamm.f,e Hand del Derecho de familia germánico. 

lEs más, y si? que esto suponga desconocimiento o menosprecio 

(1) Messineo, ob cit., pág. 47. 
(2): E!; inne¡¡¡able que en el desarrollo bistórico de la comunidad matn­

momal comó régimf'I)., económko debió influir, y en no pequeño grado, la 
tendencia a una protección cada vez más enérgica de los derechos de ~a 

mujer, así como las ideas cnstlanas sobre ·la plena compenetración de vida 
de los esposos. Vid. Messineo, ob. cit .. págs_ 47 y sigs.; Castán: Derecho civi1, 
IU. pág. 527. -
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de las influencias germanas en este punto, hemos llegado al conven­
cimiento más acabado de que dichas situaciones de comunidad tie­
rien su auténtico entronque histórico en el primitivo Derecho celti­
bérico, en el substrat1t1n indígena nacional, que ni la dominación 

· romana ni la invasión bárbara pudieron borrar. 
· Ind1,1dablemente---1hace notar Cárdenás (1) respecto a la comu­

nidad matrimonial de bi_enes-, entre los romanos no se conoció 
jamás este derecho, que era incompatible con la precaria situación 
jurídica de la mujer. 

a) lE! origen germánico de las comunidades matrimoniale~ .de 
bienes ha sido defendido por Hinojosa (2). «'Encontramos en todo;; 
los Estados_ cristianos de España-dice el il~s~re histo~iador .de 
nuestro Derecho---1la comunidad absoluta de bienes como régimen 
preferido para ordenar los de los ésposos, con los nombres de ger­
manita.s,-·hermandad, he·rm.anamiento, agerm.anament ·y a veces JJni.­
ta·s. La extensión con que se u~a, difícilmente explicable por !haber-: 
la tomado -unos -Estados de otros, conduce a establecer la conclu­
sión de que la comunidad de bienes procede del Derecho consue­
tudinario visigodo.» También Cárdenas (J).cree que el origen de 
los gananciales se encuentra en las primitivas costumbres de ·los_ 
godos (4). · 

El primer texto legal, al parecer de Recesvinto, que se ocupa 
de la materia es la ley 16, título II, libro IV, del Liber Iudiciorn.m,_ 
y cuyo objeto es de~erminar que los gananciales se dividan en pro­
porción al e<ipital que cada uno hubiese aportado al matrimonio. 
Sin embargo, hay razones slhficientes ·para creer, y así lo estiman 
gra-n número de autores (5),_ que los gananciales existían ya mucho 

(1) Cárdenas: «Ensayo histórico sobre la~ leyes y doctrinas que tratan 
de los bienes gananciales en el 'matrimonio», en sus Estudios jurídico~. fi, 
Madrid, 1884, pág. 63. 

(2) Hinojosa: EL eLemento germánico en e! Derech~ esp¡¡ño!. Madrid, 
1915, págs. 19 y 20. 

(3) Cárdenas, ob. y lug. cits., págs. 68 y sigs. 
(4) Igualmente Brocá (Histq_ria deL Derecho de Cataluña, I, Bosch, Bar­

celona, 1918) sostiene_ la filiación germánica de los restos qu"e df' la comuni­
dad matrimonial de b1enes quedan en algunos lugares de Cataluña. 
_ (5) Hinojosa, ob. cit., pág. 11; Cárdenas, ob. y lug.· cits., págs. 65 y sigs.; 
Castán, D.erecho civiL, III, págs. 586 y 587; Pérez y Castán, Notas a Ki~ 
Wo!ff, Derecho de familia,· vol. I,· pág. 269. 
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ti!'!mpo antes de que el Liber los -regulara, y que la ley recesvin­
diana no hiz<? más qut reconocerlos, modificando tan sólo la f.orma 
de distribución de las ganancias obtenidas, las cuales, según pa­
rece, con anterioridad se partían por mitad eñtre los cónyuges, con 
independencia absoluta de la cuantía de los bienes por cada uno 
aportados. Y esto se comprueba si consideramos que en los docu­
mentos castellanos y leoneses de los siglos x y xr, la distribución­
de los bienes gananciales se pacta siempre por mitad (r), lo cual 
es un dato en favor de la existencia de una costumbre anterior a la 
mencionada ley de Recesvinto, que no pudo ser destruída por ésta 
y siguió ~bservándose, siendo consignada, además, en su forma . 
prim1tiva en los Fueros municipales e incluso en el Fuero Viejo 

·de Castilla (2), 1' posteriormente en el Fuero Real (3). 
Ahora bien : si admitiéramos con dichos autores que estas co­

ITiunidades son manifestaciones de un Derecho godo consuetudina­
ri0, ¿cómo exp-licar su existencia en ciertas regiones de la Penínsu­
la ·que ni fueron ocupadas por los visigodos, ni sufrieron germani­
zación alguna~ \4)· lEn efecto, __ algunas regiones del c~ntro de Es-

(1) Vid. los documentos que cita Cárdenas, ob. cit., II, págs. 77 y 78. 
(2) Fuero ~iejo de CastJlla, ley l.", tít. 1 °, lib. V. 
(3) Fuero Real. ley 1.\ tít. 3.0

, lib. III. 
(4) .. La subs1stencia en Ias fuentes del Derecho medieval español de _ins­

tituciones jurídicas desconoc1das o combatidas por la Lex Wisi!]Othorum, ha 
inclinado a muchos autores a cons1derar este fenómeno como sigrto de per­
vivencia de un Derecho consu~tudmano visigodo opuesto en diversos puntos 
al que en la L·ex se contiene (Hmojosa, ob. cit., págs. 7 y sigs., 'con abundante 
biblwgrafía). Pero-como observa García Gallo (Histona de~ Derecho !Ú::J.a­
ñoL, I, Madrid, 1941-1945, 2." edic., págs. 376 y 377, nota 28)-«esta teoría no 
explica cómo el Derecho de <;:astilla, Navarra y Aragón en la Edad Media 
es germámco, siendo así que E:stos tres territorios están habitados por una 
poblac1ón que ni es visigoda, ni ha sido dominada por los visigodos, ni ha 
expe~imentado posteriormente una recepción juríd1ca v1sigoda. La coinciden­
cia entre este Derecho y el ge~ánico es mdudable. Pero, en cambio, no se 
muestra que aquél proceda de éste. Sin duda, ocurre aquí lo que en otros 
territorios del mundo romano, es dec1r, se trata de superv1venc1as del De­
recho romano vulgar.» Vid también Riaza-García Gallo, Mai!uaL de his!ot~" 
de! Derecho españoL, Madr1d. 1934, págs. 108 y 211. Otros autores han sos­
tenido que al perderse, con el choque de la conqmsta árabe, la legislación 
vis1goda, reaparecieron, quedando al descubierto, los estrato.s primitivos del 
Derecho indígena nacional. Vid. Pérez Pujoi, Historia de !.as' lzlstitucione.s 
sociaLes de la Espafta goda~ I, Valencia, 189f., pág. 15, nota 2, y Prólogo a 
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páí'ía, la zona pirenaica y, especialmente, Vasconia, puede dec_irse· 
qi.le no sintieron el influjo gótico. Y, sin emQargo, en todas esras 
regiones ele la Peníns~la la comunidad matrimonial ele bienes, con 
diversas formas y denominaciones, muestra especial arraigo y des­
arrollo: piénsese en el consorcio conyugal, régimen legal vigente 
t:i1 A ragón, así como el pactó de hermandad llana, practicado en 
la pa;·te alta del JDismo antig-uo reino (1), en la comunidad viz­
caína (2), en las con,quistas de Navarra (3), en la comunicación uni­
versal de bienes del_Fuero del Baylío (4), en el pacto ele la convi­
ncnya en mitja guardanycría del valle dt: Arán (5), en el matrimq­
·nio pcr carta de a metade de Portugal, recogido en el. Código vi-. 
gente (artíni'lo r. 108) '(6) ; en el antiguo 'Fuero de Vicedo, que regía 

Comas, Proyecto de Códig!J civiL: Enmienda presentada aL Senado; Madrid, 
1885, pág. XIV; y Bernaldo de Quirós, artículo «Derecho español», en Enci­
clopedia Jurídka EspañoLa, XI, pág. 133. 

(1) Isábal: «Pacto de hermandad». en Ene. Jur. Española, XXIV, pági­
nas 180-182; Costa: Derecho consuetudinario y er:o-nomía vopular de Esvaíia. 
I, págs. 205 y s1gs. 

(2) Por influJo del principio de trcncalidad, la comunidad de bienes del 
Fuero de Vizcaya (ley P, tít. 20), es absoluta o limitada, según que al di­
solver el matrimonio haya o no hijos legítimos. Angulo Laguno, [)erecho pri­
'L·ado de Vizcaya, Madrid, 1903, págs. 223 y sigs. 

(3) VJd Yaben y Yaben: Los contratos matrimoniales en Navarra y su 
influencia en ~a -estabilidad de la familia, Madrid, 1916. 

(4) Es un punto muy discutido si en la actualidad tiene vigencia o· no 
el Fuero del Baylío, pero por la afirmativa se ha pronunciado reiteradas 
vece·s la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la Dirección General de 
los Registros. Puede verse en este sentido,_como más reciente, la r:esolu~ión 
de 11 de agosto de 1939. Vid. Mai'tínez Pereda:· «El Fuero del Baylío, residuo 
vigente del Derecho celtibérico», en REVISTA CRÍTICA DE DERECHO INMOBILIA­
RIO, marzo y mayo 1!l25; Borrallo y 1Salgado: «Fuero del Baylío». Estudio 
históricojurídico, Badajoz, 1916; Bozá y Vargas: «El Fuero del Baylío», 
J 9~8; Arribas Portales: «Algunas anomalías del Fuero del Baylío y de ¡;u 
a-plicación· conjunta con instituciones del Código civil». eñ REVISTA CRÍTICA 
DE DERECHO INMOBILIARIO, abril 1945; y Castán: Derecho civil, I, edic. de 
1924, págs. 875 y siguientes. 

(5) Al parecer, hoy en desuso. Vid. Brocá: ob. cit., pág. 844; Borren 
y Soler: Derecho civiL vigente en Cataluña, 2:' edic., IV, Barcelona, 1944, 
página 322. . 

(6) Es una comunidad universal análoga, por no decir idéntica, a la del 
Fuero del Baylío. 
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en algunos Jugares de la provincia de Santander (1); en la comu­
nidad de bienes entre los cónyuges que se· originaba, según el Fuero 
de Ovicdo'de 1145 (2), por el nacimiento de·un hijo, y., finalm~nt~, 
en la propia sociedad de gananciales dt> Castilla. 

Pues bien, en todas estas comarcas y regiones rio germanizadas 
. 1 

existe, como vemos, la comunidad de bienes en ·el matrimonio. 
¿Cómo se explicaría esto si dicho régimen económicomatrimonial 
procediera directa y exclu-;ivamchte del •Derecho visigodo, si. hu­
biera sido una aportación germánicil al acervo de nuestro Derecho 
nacional'? (3). lndudablementé, se tratJ. de instituciones que pro­
vienen del primitivo Der~cho celtibérico, el cual, en con'tacio con 
el romano, dió lugar al llamado Derecho ro·mano "<migar, en parte 
rom3no y en parte indígena, en distinta proporción según las re­
giones (4). 

(1) Por este Fuero, con vigencia en el llamado valle de Eviceo o Vicedo 
(Laredo, Ampuero. Señá. Cereceda, etc.), los cónyuges que no renunciaban 
al mismo se comunicaban y adquirían por mitad, al año y día de casados, 
todos los bienes que llevaron al matrimonio y los que hubiesen adquirido 
o heredado por cualquier título durante el mismo, .qu~denles o no hijos. El 
Tribunal Supremo, en sentencia de 30 de jt.:nio de 1869, lo rechazó como 
costumbre derogatona por no estar acreditado que dicha práctica se hubie­
-se observado general y constantemente en Laredo por más de drez años, y 

que en este mismo ·,rempo se hubresen dado consejeramente dos juicios por 
ella. Vid. Costa: Derecho conwetudinar¡o, I, págs. 206 y srgs. En opmión 
de Isábal («Pacto de hermandad», en Ene: Jur. Esp., XXIV, págs. 180-182) 
dicha comumdad todavía se pacta en algunos lugares de Santander. 

(2) Vid: Fernández Guerra: El Fuero de Avilés, pág. 126." 
·(3) De Rugg1ero (ob. cit., I, pág. 817) rec_haza. con relaciÓn al Derecho 

italiano, la tesis germánica sobre el origen de la comunidad conyugal de 
bienes, por estimar que hay vestigios de· la mism§l en algunas regiones .-1e 
Italia (Cerdeña, Sicilia, Istria y Piamonte) que se sustrajeron al mflujo 
del Derecho germánico. Y en el propio sentirlo se expresa Verga (Le comu­
nione tacite fami!iare, 1930, págs. 22 y sigs.) respecto a los consorcios 
famrliares. 

(4) Vid. Ga~cía Gallo: ob. cit., I, ·págs. 132-133, 316 y 376. Como dice 
este autor, la aportación indígena no fué igual en todas las regiones. pues 
dependía del grado de romanización de las mismas; así, fué mayor en el 
interior de la Península, y oobre todo en Vasconi·a, que en el Levante y Sur. 
Vid. también Altamira: Cuestrones de -H1sto'ria del Derecho y de legisLaciÓn 
comparada, Madrid. 1914, págs. 94-95. Está <Jcredrtada en otros muchos lu­
gares del Imperio la existencia del Derecho romano vulgar. Robert~: Svo!­
gimento storico· de! diritto privato in Italia, pág. 7. 
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Hay, aden)ás, ot~as razones en con~ra de la filiación exclusiva­
mef!te germánica de las comunidades conyugales de bienes. Los 
visigodos y demás pueblos bárbaros que invadieron la ·PGn,ínsula 
Ibérica constituyeron siempre una reducida minoría frente a la po­
blación 1hispanorromana (!), por lo qu.; no parece natural, ni si­
quiera' probable, pensar que está última aceptara las costumbres de 
aquéllos. Buena prueba de ello nos la suministra el hecho de que 
l_as leyes visigodas ~n muchos lugares no se apUcaron. <<La Lex 
lVistgolhomrn, considerada com~ un triunfo del Derecho romano 
y de la influen-cia eclesiástica sobre el Derecho consuetudinario ger­
mánico--reconoce el pro-pio Hino]os'a (z)...!:...., no ·llegó a aplicarse en 
muchos casos. Algunas de sÜ~ disposidones tal vez flO se observa­
mn jamás; otras lo fueron sólo donde. la fuerza del Poder central 
logró, por distintas causas, afirmarse de una manera sólida; otras 
rigieron transitoriamente.>> 

b) En favor de la tesis .celt-ibér-ica· (3) abogan, además, consi­
deraciones de otra índole. !España se romanizó mucho menos de 
lo que ordinariamente se cree. :Muchas regiones permanec~eron i m­
penetrables al :oerech<;> romano y' siguieron rigiéndose por sus cos­
tumbres. Por otro lado, en mucho tiempo ni siquiera Roma se pro­
puso aplicar su Derecho, y ello e·s natural si ·se recuerda el carácter 
marcadamente nacional, privilegiado y exclusivista del i·u-s civile.· 
Sólo a partir de Vespasiano y Caracalla se intenta sustituir el De­
recho indígena ·por el romano '(4), pero sin conseguirlo realmente, 
pues aquél siguió a•plicándose de hecho. Si consi·deramos lo nomi­
nal de la dominación romana sobre ciertas regiones españolas (Lu­
si't<mia, Navarra, Ca~tahria y Vasconia), la crisis de la vida romana 

(1) Cuando sobreviene la invasión bárbara se calcula en nueve millones 
de h1spanorromanos. Se caree<! de datos para determinar con exactitud el 
número de godos, suevos, vándalos y alanos; pero, según la opinión más 
probable, el total· de todos ellos no pasaba de trescientos miL Vid. García 
Gallo: ob. cit., I, págs. 288-289, ~on ·abundante bibliografía sobre el tema. 

(2) HinOJOSa: ob. cit., págs. 10-11. · 
(3) El ongen celtibérico del régimen de comunidad en ei matrimonio es 

sostemdo por Ureña: Historia de La literatura jurídtca ef:vañola., I. 2.' edic., 
Madrid, 1906, pá'g. 251; ·y La legzsLación gótico-hispana, 1.• edic., Madrid, 
1905, 'pág: 32; Martínez Pereda: ob. y lug. c1ts.; Pella y Forgas: Cód!;;o 
civiL. de CataLuña, I, 2.• edic., I, Barcelona, 1943, págs. 39-40. . 

(4) · García Gallo: o?. cit., I, págs. i28-129; Brqca: ob. cit., ~ág. 22. 
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en el Bajo Imperio ? el apogeo de la vida ·rural y local, las difi.­
~.:ultades de comunicación, la natural resistencia de los celtíberos d 

regirse por la Ley romana, la ina~aptabilidad de ésta a un medio 
ambiente tan distinto y la preponderancia de la costumbre· sobre 
el Derecho escrito, necesariamente ll-egaremos, con el profesor Car­
da Gallo (1), a la conclusión de rque en el siglo IV el Derecho in­
dígena espailol era un Derecho vivo, y ·que, en consecuencia, la 
vida jurídica de los celtíberos se regulaba sustancialmente por [;:¡ 

éostumbre nacional (2). 
Unicamente en las regiones más romanizadas es donde puede 

observarse una tendencia desfavorable a las formas de comunidad 
conyugal. Así, en Cataluña rige actualmente el sistema romano 
de separación de bienes bajo su especie dotal ; opero lo arraigado 
·que :•a desde antiguo estaba en la práctiCa el régimen de comuni­
·dad, hizo que subsistiese, si bien solamente con carácter paccio­
nado) en algunas'zonas aisladas (J). Igualmente, en Baleares es 

(1) García Gallo: ob. cit., I, pág. 129, nota 3. 
(2) Sostienen la subsistencia del Derecho celtibérico, a pesar de la do­

mi·nación romana, Cárdenas: «Ensayo histórico sobre la dote, arras y dona­
ciOnes esponsalicias, desde el origen de la legislación española hasta nues­
tros días», en sus Estudws Jurídicos, II, Madrid, 1884, pág. 10; Costa: Es­
tudws Ibéricos, Madnd, 1891-1895, p'á¡( 51;_ La religión de los celtítero:; y 

sli organizactón política y civil, Madrid, 1917, págs. 59, 64-66; y Derecho 
consuetudinano y Economía popular de España. I, 2.' edic., págs. 36-37; 
Brocá :· ob. cit., pág. 23; Rwza-García Gallo: ob. cit., pág.' 56; Pella y For­
gas: ob. cit .. I, págs, 23-25, 64-66; Pérez Pujo!:· Historia de las i.n.st¡tucwnes 
sociales de la España goda, 1, Valencia, ,1896, 27-28 y 42-43; y Martínez 
Pereda: «El Fuero del Baylío, re~Iduo vigente del Derecho celtibérico», ~n 
REVISTA CRÍTICA DE DERECHO 1:-~MOBILIARIO, mo.rzo 1925. Por el contrario, Hi­
nojosa afirma (Histona general del Derecho español, Madrid, 1887, pág. 142) 
que <mo hay testimonio algu~o que acredite la subsistencia del derecho in­
dígen·a de' España en los· últimos tiempos del Imperio. La romanización, más 
ráp1da e intensa en nuestra patria que en ninguna otra de las regiones del 
orbe romano, y el carácter mvelador de la legislación bajo los emperadores 
cristianos, dieron por resultado el triunfo dt; la cultura y del derecho del 
pueblo Rey en la Península». Igual¡nente Minguijón: Histori~ del Derecho 
español, cuad. 1, Barcelona, 1925, pág. 73. 

(3). Persiste todavía el régimen económico de la comunidad matrimonial 
en Tarragona, bajo la forma de a,ssociació a compres i millares (Vid. Mora­
gas: «Associació a compres. i millares>>, en Conferencies sobre Varietats 
Corrwrcals del Dret Civil Catalá, Barcelona, 1934, págs. 193-220); en Tortosa, 

1 



390 COT!TULARIDAD Y COMUNIDAD 

régimen legal, en defecto de pacto, el de separación absoluta de 
bienes (1), y los Fueros ·que el rey Don Jaime dió a Valencia en 
el año 1240, siguiendo también la técnica romanística (z), estable­
cían como sistema cconómicomatrimonial subsidiario el de separa­
ción de bienes (3). Ello no obstante, estaba dicho sistema tan des­
acorde con las prácticas y usos de los valencianos, y satisfacía tan 
mal las nec~sidades de la familia, que, paralelamente a la Ley, se 

con el nombre de age-rmanameni a tates pqssades o.matnmoni.o mig per mig; 
en Gerona, donde recibe el apelati'vo de pacto de igualdad de bienes y ga­
nancias o de lucros y aumentos de dote, y en el Valle de Arán, donde se 
conocía, pues· según parece ha caído en desuso, como pacto de convinez¡~a 
en mttja. guadanyería. Vid. Borrell y Soler: ob. cit., IV, págs. 313 y sigs.; 
y Bmcá: ob. cit., págs. 833-844. -

(1) Recientemente, Ballester Pons («El matrimonio cristiano y aspecto 
económico», Mahón, 1944, separata de la Revista de Menorca, recensión en 
Revtsta de Derecho Privado, junto 1945, pág. 41:b, ha propugnado la supre­
sión de esta reminiscencia romana y hacer· extensivo a Baleares, como régi­
men legal subsidiario, el de gananctales de Castllla. 

(2) Los Fueros valencianos, en igual o mayor grado aún que las Partidas, 
recibieron casi en su totalidad el Derecho romano, hasta tal punto que, en 
muchos lugares, el Códtgo de Justiniano aparece literalmente copiado o sim­
plemente extractado. Para el estudio de los Fueros de Valenc1a puede ver­
se: Chabás: Génesis deL Derecho foraL de VaLencia., Valencta, ÚJ02; Boix: 
Apuntes históricos 'sobre Los fueros deL 1:rnttguo reino de VaLencia, Yafencia, 
1855; Dánvila y Collado: Estudws crít1cos acerca de los orígenes y vicisitu­
des de la legtslacíón escrita del antiguo reino de Va.Len,~ia., Madnd, 1905-; 
Castai'ieda: · EstltdiQs sobre la historia del Derecho valenciano y en particu­
lar sobre la orgamzacíón familiar, Madrid, 1908; Cebrián lbor: Los Fueros 
de Valeneta. Apuntes preliminares para su exposictón y completo estudio. 
Memoria presentada al III Congreso de Htstoria de la Corona de Aragón; 
hay tirada independiente publicada en Valencta, 1925; Beneyto Pérez: 
«Sobre la· territol'tahzación del Código de Valencia», en Boletín de la So­
ciedad Castellonense de Cultura, t. XII; y del propio autor: «Sobre las 
glosas ·al Código de Valencia», en Anuario de Historia del Dereci;o esz¡•;;.ñoL, 
XIII, págs. 136-167. No falta un <.>ulor (Galo Sánchez: Anuano de Historia ~eL 
Derecho espmío!, III, pág. 583) para quien el modelo romanístico mmedtato 
de los Fueros valencianos no fué el Código justinianeo, sino Lo Co:!i. En 
contra, vtd. García Gallo: ob. cit., l. pág. 616. · 

(3) Así, el Fuero X, rúb. I, lib. V, disponía: «La mu!ler no haja al~run;;. 
cosa en aquelles coses que! marít guanyara, o conquerra oltr1.1: lo exonar e! 
_creix que !i es fayt per rallo del exouar. Si donchs lo marit no ha feu possar 
e comprendre en la carta que fon fe_yta el temps del matrimoni entre e!t, e 
etta» (folios 133 y 134 de la edlción de 1547). o 
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desarrolló con éarácter convencional y consuetudinario una comu­
nidad universal de bienes que los capítulos matrimoniales de la 
época (cartes) conocen con el nombre de germanía (r), y que, In­
dudablemente, debió alcanzar una difusión extraordinaria. 

Por otro lado, como escribe ·Martínez Pereda (2), la tesis del 
abolengo celtiobérico es la úni<;a: •que 'puede explicai·nos uel esplé~­
dido desenvolvimiento que ·el régimen de comunidad matrimonial 
ha tenido en el sueto peninsular,· no obstante opone"rse a su des­
arrollo la influencia poderosa gu·e en nuestra evolución Jur(dica eJer­
ció primero el Derecho romano, con su sistema dotal de separació.n, 
que no admite siguiera la relati_va comunidad de gananciales, y más 
tarde el Derecho musulmún, que produce las costumbres 'holga­
zanas de la capital del Califato (donde se negaba a la mujer parti­
cipación en los gananciales)». 

Unicamente tratándose· de instituciones de gran antigüedad X 
arraigo, p·rofundamente enraizadas,_ hubi·esen pocl1do, como en efec­
to hicieron, resistir la influencia a\·asalladora del Derecho romano, 
tanto bajo la dominación de los Césares, como posteriormente, hlajo 
la más temible invasión jurídica que es la recepción medieval de los 
tex.tos legales bizantinos, y persistir hasta los días actuales, a<?u-· 

(1) Vid. Castañeda: ob. cit., págs. 34-35; Beneyto Pérez: Ins~ituct!>n~s 
de Derecho histórico espanol, 1, -1930, Bosch, Barcelona, pág. 101; y Honorio 
García: Boletín de la Soetedad- Castellonense d.e Cultura, IX, págs. 170 y 
siguientes. De la trascendencia e importancia de esta institución nos da idea 
el hecho de que disposiciones posteriores a los Fueros de 1240 hagan ya re­
ferencia a t.lla y regulen aspectos parciales de la misma. no obstante ser 
una figura jurídica meramente consuetudinaria; así, una disposición ri2 

Alfonso III, en 1428 (fuero X, rúb. VI, lib. VI, folios 155 y 156, de la edición 
áe 1547) relativa a las sustitucwnes hereditarias. Además, -los antiguos fue­
ristas valencianos no escasean en sus alusiones a la germnnicF por ejemplo. 
Tarazona (Instituciones del furs' y privi.legis del Regne de Valencia, estampa 
de Pedro de Guete, Valencia, 1580, págs. 269 y 376) y Ginart (Revor.tor:i. 
genenal y brev svmari per orde alphabetich de toies les materies dels Furs 
de Valencia, fms les Corts del Any 1604 inc_lusiue, y dels Priuilegiis de dita 
Ciy_tat y Regne, Mey, Valpricia, 1608,· págs. 8, 112, 139 y 227). Y, sobre todo, 
es significativo a este respecto el número no pequeño que_ se conserva de 
cápitulaciones matnmoniales en que se ha pactado germanía. Castañeda 
Alcober (ob. cit., págs. 43-45) ofrece una lista de pergaminos existentes en 
~l Archivo de la Catedral de Valencia, relativos a contratos de germania, 
e incluso transcnbe dos c;le ellos de los años 1320 y 1375. 

(2) Martínez Pereda:_ ob. y lug. cits., pág. 215. 
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sando esa floración riquísima y variad::t de formas de comunidad 
conyugal que se da en ·las distintas y inás lejanas regiones de la 
Península. · 

Finalmente, procede hacer notar que las comunidades domés­
't.icas, todavía existentes en alr;unos lugares de España (Alto Ar·a­
gón, Norte .de Cataluña, montañas vasconavarras y hasta cierta's 
comarcas de .Asturias y Galicia), no son, en reali·dad, sino restos de 
las agrupaciones gentilici'as de la Españ.1 indígena primitiva (1) que, 
milagrosamente salvados, conservan tadavía la vida patriarcal y lo's 
valores tradicionales de la familia española. Y esto, que podría, a 
primera vista, 'parecer una afirmación aventurada, fácilmente s·e 
prueba si se tiene cuenta de que los puntos o regiones donde se 
mantien~n dichas comunidades familiares son los que a ello ~ 
prestan por sus especiales condiciones naturales, y, sobre todo, que 
.-según escribe Costa (z)-en dichos íugares, como la raza no se 
romanizó, el Derecho roman-o no pudo allí señorearse ni suplantar 
el Derecho indígena, y como ni los godos ni los musulmanes se 
aventuraron en aquellos angóstos valles pirenaicos, el estado social 
no sufrió ·el más leve- trastorno. 

e) Pero si bien negamos que las comunidades matrimoniales 
de bienes y, en general, toda suerte de asociaciones famihares, trai­
gan su causa históriqJgenética inmedia!a y únicamente en el Dere­
cho de familia germano, esto, sin embargo, no nos induce en modo 
alguno al error de negar a éste una. influencia que, sin duda, debió 
ser trascendental en el desarrollo y organización- de dichas institu­
ciones. Pero esto se debe más bien a la fundamental coincidencia 
del Derecho indígena y el visigodo acerca de este punto. 

Así, tanto on e\·uno como en el otro, !a muj~r gozaba de una con­
sideración moral y jurídica muy superiC!r a la ·que tenía en Roma (3), 

(l) Vid. Costa: La religión de los celtíberos y su orgauizacíón l)Olíti~a 
y civil, Madrid, 1917, págs. 59, 64-66 y 82-85; del propio autor: Derecho 
consuetudinario y Economía- popular ~e Es:!)(lña, I, 2.a edic., Barcelona, pá­
gmas 30 y sigs.; Altamira: Cuestwnes de Historia de! Derecho y de le~is­
lación comparada, Madrid, 1914, págs. 90-91; Brocá: ob. cit., pág. 7; Pella 
y Forgas: ob. cit., I, págs. 35 y 37. 

(2) Costa: Derecho consuetudinario y Economía po:¡:rn!rlr de EsnJJña, I, 
págma 37. 

(3) Vid. Pérez Pujol: Historía d-e Las instituciones sociales de !a Esz¡aña 
goda, I, págs. 22, 511-513 y 603. · 
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lo cual puede explicar por qué aquellos derechos conocen el régi­
men de comunidad conyugal (1), ·resultando, en cambio, descono-­
cido en el romano.· Estrabón (z), refiri.endo las costumbres de los 
cántabros en comparación con las de Roma, habla con sorpresa de 
la importancia que entre ellos tenía la mujer (3) (4). Y si entre los 
cántabros (5), a diferencia del Derecho roniano, era el hombre quien 
llevaba dote a la mujer, lo mismo ocurría entre los germanos (6), 
según nos revela el testimonio de Tácito: uDotem non uxor m.arilo, 
sed 1txori maritus offert» (¡). Y esta dote del varón subsistió en 
Espaí'ía---como fruto, sin duda, de la conjunción de la dote celti­
bérica y la germánica (S)-en los grandes Códigos visigodos y •.!n 
la legislación munici-pai y regional de .la Reconquista (9), hasta 

(1) Vid. Pérez Pujo!: ob. cit., 1, págs. 522 y sigs.; Brunner von Schwe­
rin: Historia del Derecho germánico, trad. espa"ñola de Alvarez López. Edi­
torial Labor, 1936, págs. 230-231. 

(2) Estrabón: Geografía, 111, 4. 18: «Otras cosas hay menos civiles, 
pero '110 bestiales, a saber: que entre los cántabros el hombre lleva dote 
a· la· mujer ;··ras hijas son inst!tuídas herederas, y ellas colocan a sus her­
manos en el matrimonio,. pues estas cosas suponen Cierto imperio de la 
mujer, lo cual no es muy civil.» 

(3) Hmojosa :. Historia general del Derecho .espMíol, Madrid, 1887, pá­
ginas . 75-76. 

(4) Moret y Silvela (La familia foral y la familia castellana, Madrid, 
1863, pág. 82), al hablar de la organización de la :flamilia vizcaína sobre la 
base de una completa igualdad de ambos esposos, citan el mencionado texto 
de Estrabón como antecedente histónco de este hecho. 

(5) Afirma Cárdenas («Ensayo histórico sobre la dote, arras y donacio­
nes esponsallcias, desde el origen de la legislación española hasta nuestros 
días», en sus Estudios Jurídicos~ 11, Madrid, 1884, pág. 9) ser práctica gene­
ral a todos los pueblos hispánicos pnmltivos lo que de los cántabros nos 
revela Estrabón. 

(6) Pérez Pujo!: ob. cit., I, págs. 513-514. 
(7) «La mujer no tr.ae dote; el marido se la da.» Tácito: La Germanía, 

18, trad. española de Espasa-Calpe. Colección Universal, Madrid, 1932, pág. 24. 
(8) Ureña: Historia de !.a Literatura jurídtca española, 1, 2.a edie., Ma­

drid, 1906, pág. 250. 
(9) "Vid. RI·aza-García Gallo: ob. cit., págs. 698-704. Las arras de León 

y Castilla son sustancialmente la primitiva dote íberoceltagermánica. Pero 
la recepción del Derecho romano vino a desnaturalizar el genuino signifi­
cado de las arras al equ1pararlas con las donaciones provter: nu:'tias y apli­
carlas el régimen de éstas. «E lo que el varon &;o a la muger 2wr r~on de_ 
casamiento "es llamado en latin donatio propter nuptias; que quiere tanto 

3 
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que, al recibirse el Derecho romano justinianeo, triunfa la dote ro­
mana en las Partidas (t) y otros cuerpos legales· (z), llevando aqué­
lla desde entonces una láng~tida existencia, quedan·do relegada a un 
lugar secundario e!"! las relaciones económicas del matrimonio, mas 
sin que, ni siquiera en· la actualidad, -pueda estimarse totalmente 
desaparecida, •pues muestras de la misma lo constituyen el axobar 
(dot. del p·t~bdl) y el escreix de Catalui'ía, especi~lmente tal y como 
lo regula el Código de Tonos.a. (J). 

Por ello, la aportación del Derecho germánico significó ·un re-

dezir, como donacwn que da el varan a la muger por razon que casa con 
ella: e tal donacion como ·esta dizen en Espaiía vropiamente, arrC~S» (Parti­
da 4.a, tít. 11, ley 1."). La confustón entre tan diferentes instituciones resulta 
bien clara en el Derecho tortosino (vid. Ollver: Historie¡ del Derecho. en 
Catalufw, Ma!lorca y Valencw. Costumbres c;l,e Tortosa, ll, Madrid, 1878, 
páginas 291 y stgs.) y en el valenctano, en lns que se usan como equivalen­
tes o smónimos los vocablos de creix y d.ono.cio per nvpcies (cfr. Tarazana: 
ob. ctt., págs. 221 y 272). En reahdad, tanto las Costums de Tortosa como 
los Ft~rs de Valencia, vinieron a mvolucrar En el creix o e~cre1x dos ins­
tituciones diversas: la morgengabe o pret1um mrginitatis y la ~o1wtw vro¡¡­
ter nuptias o aumento de dote, creando así una mstttución híbrida· o mixta, 
ya que, de un lado, exigen para que se perfeccio'ne el escreix que la mujer 
sea virgen (estando prohibida su constituctón a favor de las viudas) y que 
haya conoctmtento carnal'; y, de otro lado, que se ha/a constituido dote, 
mediante entrega de la misma, y que ext~ta proporción entre la dote y el 
esponsalicto o escreix. 

(1) Según la citada ley P, tít. 11, Part. 4.", «eL algo que da la mu~er 
al mando por rctzon de casamiento, es lLamado dote: e es como manera 
de donacion, fecha con entendhmentu de se mantener e ayuntar el matri­
monio con elLa; e segund dizen los Sabios antiguos, es. como propio patnmo­
mo de la mugen>. 

(2) Para el Código de Tortosa (Cost. II, rúb. De arres e de S!l.onsalzcis, 
lib. V), «dot es aqueL que La mulLer aporta o aona al marit en temr>s de 
nupcies». ·Y análogo concepto era el que los F~rs tenían de la dote. «Bens 
dotals se enten--escribía Tarazana: lnstitucions dels Fun y privile;;:s deL 
Regne de Vtalencia, pág. 217-que son aquelLs que la muller 110rt;¡ a.l mur.H, 
ax~ mouents como seents: los cgwls no poden esser vennis, ni obLigats per 
lo marit, sens la .ferma de la muller ab jurarnent no forr;nda. Y deu los tenir 
el ma.rit, y los fruyts son c¡.e aquel: per que sotte res ca.rrechs c;lel m::trimom.» 

(3) En este sentido opina Po eh y Fetxes («Origen, naturaleza, y fmes 
del escreix», en Estudis Univers1tans Cata!ans, II, pág. 323) que el origen 
del escreix está en las donaciones matrimoniales de las primitivos pueblos 
de la Península. que- no lograron pleno desarrollo hasta la venida de los 

·pueblos ger'mf!nicos. 
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surgimient.o y vigorización del primúivn Derecho indígena c~pailo[,., 
que vivía oscurecido y oprimido por el romano, absorbente y uni­
formista. Al contacto con las costumbres germánicas, en gran parte· 
coincidentes con las celtibéricas, hay un a modo de renacimiento 
de ~stas últimas (1), acabando por fundirse ambas y surgiendo así 
·tma costumbre visigoda-r:1ezcla de elementos .primitivos, romanos 
vulgares y germánicos-que ha de dominar completamente la vida 
jurídica de la Alta Eda·d .Media (2). 

De ~tquí que, en resumen, las diversas manifestaciones de la 

comunidad conyugal de bienes, existentes actual e históricamente 
en !Espai'ia, si bien no traen su origen exclusiYo del Derecho de fa­
milia gerndnico, sí que resultaron robusteci·da:; por el mismo du­
rante la dominación visigoda. Así, •pues, más que de origen ger­
mánico de las comunidades matriinoniales y familiares, debe ha­
blarse de reforzamiento germano de las formas comunales celtibéri­
cas de la 'España prerromana. 

JUAN G:\RCÍA-GRANEIW. 

(1) Este fenómeno de comciden.cia de la5 wstituciones Indígenas de la 
España antenor a la dcmmaciÓn romana y las que traían los pueblos ger­
mámcos, así como el robustecimiento que aquéllas experimentan por influjo 
de estas últimas, se ha observado· en diversos puntos y por distmtos autores. 
Cfr. Altamira: ob. Cit, pág. 97; Pella y Forgas: ob. cit., I, pág. 25; Riaza­
Garcia Gallo: ob. cit., pág. 107. Y de modo más explícito escribe Ureña 
(La legislación.góticohispi1na, Madrid, 1905, P cdíc., pág. 32): «Al cont.acto 
del Derecho germánico resurge de su tumba el Derecho celtibérico. Y el 
uno para los vencec;Jores y el otro para l<'ls vencidos dtbujan instituciOnes 
similares en el mismo y umforme fondo de J.a legislac1ón romana. La dote. 
cántabra y la dote germánica; la comunidad económica del matrimonio cel­
tibénco y los ganan~iales visigóticos; la matria potestad de las antiguas tri­
bus hispánicas y la autoridad tutelar de la madre de la familia goda; el Con­
sejo o junta de parientes en nuestro Derecho primitivo}' en la legislación ger­
mán.ica.» Y por Jo que se refiere a las form;.¡s publicitarias que acompañan 
a la transmisiÓn de bienes inmuebles, ha pu€·sto rec~enlemente de relieve 
Roca Sastre (lnst1tuciones de Derecho hipotecano, 2.' edic., Bosch, Barcelo­
na, I, 1945, págs. 39 y sigs.) el fortalecimiento que el principio formalista. 
del Derecho indígena celtibénco experimentó a causa de la invasión germá­
nica frente al sistema· romano de clanC:estinidad en las transfert;ncic~E y de 
ausencia de requisitos formales. 

(2) García Gallo: ob. cit., 1, pág. 509. 



El impuesto sobre el ca-udal relicto 

AL PRIMER «GOLPE DE VISTA» 

Saben ustedes que, según ciertas escuelas, el fundamento fiscal del 
impuesto sobre el caudal relicto radica en el derecho del Estado a parti­
cipar en todo patrimonio hereditario, porque considera que indirecta­
mente ha contribuido a formarlo; aunque sepan también que ese im­
puesto, en consecuencia, grava el conjunto indiviso de los bienes y que 
quedan exceptuados aquéllos en cuya propiedad hayan de heredar al cau­
sante determinadas personas, porque el Estado pos.terga su derecho en 
consideración al parentesco o a los fines rehgiosos, soctales o benéficos a 
que esas personas o entidades se dedican, es ·lo cierto que si tienen 
«a mano» el «Reglamento del impuesto de derech~s reales· y sobre ~rans­
misión de bienes» y se toman la molestia de leer los artículos 248 y 250 
por primera vez, tenemos casi la seguridad de que no entenderán 
ustedes ni una palabr~. A nosotros nos ha pasado igual. 

¿Cuántas veces el legislador fiscal, ajustándose a construcciones. jurí­
dicas cuando le convenía y prescindiendo de ellas si lo consideraba 
necesario, los habrá leído y releído, tocado y retoca~o? Y, sin embargo, 
lo que dicen está claro; lo que no está claro es lo que no dicen Y 

parece que; según otros artículos, debieron decir. 
Pero dejando la exposición de esas dudas para ·más adelante, des­

J>Ués de la segunda o tercera lectura de los artículos en cu~stión, si es 
('ierto «aquello» de que el Estado se considera con derecho a partiCipar 
.en todo patrimonio hereditario, cabe preguntar:. ¿Cómo participa? 
¿Como heredero? ¿Como legatario? 

En la exposición de motivos del Real Decreto de 27 de abril de 1926, 
·.creador del impuesto que nos ocupa, se dice: «Es indudable que actual­
mente, junto al núcleo familiar inmediatamente próximo al individuo, 
la entidad colectiva real es, en lo temporal, el Estado, con sus múlti-
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pies fines sociales,. y por ello, sin duda, recaba en gn.n número de 
países el puesto y carácter de cohere<;l.ero que, previamente a toda. ope­
ración particional, · tiene derecho a una porción del caudal relicto.» 

. . 
Con referencia a determinadas naciones nos. dice Flora (1) que «no 

se lif!1itaron, sin .embargo, a graduar el impuesto según los grados. de 
parentesco y la cuantía de las cuotas individuales o totales, sino que 
trataron de agregarle, a semejanza del Estate duty inglés, el impuesto 
complementario sobre todo el caudal o patrimonio del causante, im­
puesto que como un pasivo cualquiera debe deducirse del caudal relicto 
total antes de su distribución entre los· herederos y, por tanto, antes 

de la aplicación del impuesto de sucesiones». 
Parece de lo expuesto que el legislador considera al Estado como 

coheredero, y ello quiere decir que no exige su participación mien­
tras que no se paguen todas las deudas del causante, que es el primer 
supuesto en toda ·liquidación del caudal hereditario; pero, por otro 
ládo, «si previamente a toda operación particional el Estado tiene dere­
cho a una porción del caudal relicto», s~gún reza la e"xposición· de 
motivos a que hemos aludido, y ese impuesto es como un pasivo ~ual­
quiera, que debe deducirse de ese caudal antes de su distribución, 
parece más bien que la posición jurídic<:~ del Estado es la de un acree­
dor hereditario que, como tal acreedor, no tiene ningún privilegio: 
se posterga-y es natural que así sea-ante los intereses de los dem:is 
acreedores, mejor diríamos de aquellos a los que conceptúa como tales. 

Claro está que para desempeñar su papel de coheredero o para 
actuar en su condición de acreedor J:lereditario, fuerza, prolonga, re­
tuerce ·y amplía hasta donde le conviene los prereptos del Códigq 
Civil, porque las reglas para la exacción del impuesto se pued~n con­
densar en las siguientes: 

1.a En general, son los herederos no exceptuados las personas a 
cuyo cargo, en d~finitiva, corre la obligación de pagar el impuesto. 

2.a Esa obligación, salvo los herederos forzosos, tiene como límite 
la cantidad que representa el cincuenta por ciento del valor de los 
bienes que el heredero adquiere. El exceso podrá descontado a los 

legatarios o repetir contra ellos para su cobro. 
3.n En tratándose de herederos forzosos, ese límite lo señala la 

cantidad que supone la parte de cuota que proporcionalmente corres-

(1) Manual de la Ciencia de la Hacienda. Tomo II, pág. 264. Victoriano Suárez. 
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ponda pagar al heredero por su legítima, más el cincuenta por ciento 
del valor de lo que hereda de la porción libre. En cuanto al exceso, 
tiene las mismas facultades que el heredero voluntario. 

4.a La base liquidable, en todo caso, no es sólo la porc1ón que 
ad9-uiere el heredero no exceptuado, sino, ad~más, la del legaté\rio o 
legatarios que tampoco estén exceptuados, teniendo en cuenta que si 
el beneficia_rio de un seguro contratado por el causante es heredero 
.o legatario,' la cantidad que perc1ba por tal motivo de la Compañía 
se considera parte integrante del caudal, lo mismo quf' el capital de 
las pensjones constituidas por testamento, porque así lo disponen los 
artículos 254 y 255. 

5." Los herederos, estén o no exceptuados, son responsables d1recta 
y solidariamente par_a con la Hacienda del pago del tributo. 

6.a Los legatarios no exceptuados ~on responsables subsidiaria­
mente en cuanto a la -parte que corresponda a sus bienes. 

Esas, repetimos, son, a grandes rasgos, las normas generales. Ahora 
bién: por «eso» de la respo~sabilidad solidaria de los herederos, incluso 
de los que heredan porciones exceptuadas, y por «aquello» de que los 
legatarios no tributan mientras que el importe de la cuota _no exceda 
de cierto límite, nos hace el efecto de qué el legislador fiscal ha «sabo­
reado» los artículos 1.029 y 1.084 del Código Civil, según los cuales 
mientras que en la herencia queden b1enes es al heredero, con· prefe­
rencia al legatario, a quien se le puede exigir el pago de las deudas, 
y si hubiera varios herederos, el acreedor podrá exigir el pago íntegro 
de cualquiera de ellos, sin perj1,1icio de que el artículo. 1.085 conceda 
al coheredero que hubiera pagado más de lo qu'e corresponda el dere-._ 
cho a reclamar de los demás su parte proporcional. 

PERSONAS A CUYO 'CARGO CORRE EL PAGO DEL IMPUESTO 
Y VARIACION QUE SUFRÉ SU CUOTA SEGUN LA CONDICION 
DE OTRAS PERSONAS CON QUIEN CONCURREN A SUCEDER 

E~ legatario no ·exceptuado que concurre a una sucesión con here-
. dero de igual co~dición no tributa nada más que_ en el supuesto de 
que la cuota exceda del cincuenta por ciento del valor de los bienes 
que .adquiere el heredero voluntario. Si el ·hereaero es forzoso-como 
hemos dicho-, aquél tributa en lo que la cuota exceda de lo que 
supone la parte que corresponda proporcionalmente a la legítima, más 
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el cincuenta por ciento del valor de lo que hereda de la porción libre. 
Es decir, el legatario no exceptuado, como después veremos, sólo 

tributa plenamente cuando la herencia se distnbuye en legados o 
cuando está exceptuada· la porción de todos los herederos. Si la por­
ción de a)guno de. éstos no está exceptuada, sólo se le obliga dentro 
de los límites que hemos iniciado, con lo cual se puede afirmar que 
casi nunca tributa por la parte de cuota que prop·orcionalmente corres­
ponde a los bienes que adquiere, y generalmente. en 1~ 'práctica. no 
tributa. 

En definitiva, es a los herederos a los que afecta crl que las por­
ciones legadas estén o no exceptuadas. Al legatario, el que su porción 
lo esté o no, generalmente, repetimos, ,Je tiene sin cuidado. Pero ¿no 
es cierto que con ese juego fiscalmente se hace de peor condición al 
heredero que al legatario? .c> 

¿Se puede creer sinceram~nte que las obligaciones de pago que 
se decretan y toda la serie ~e responsabilidades directas, solidarias y 
subsidiarias que se ordenan se deben a las exigencias del que pudié­
ramos llamar «matiz jurídico» adoptado por el impuesto? 

Desde !\lego que no. Posiblemente puede afirmarse todo lo con-. 
trario, y es que .surge una ·fisonomía jurídica civil al margen del dere­
cho fiscal, confusa y artificiosa por la necesidad de arbitrar ingresos 
para el Tesoro y la conveniencia de adoptar garantías para su debida 
exacción. 

Esa necesidad y esa conveniencia son muy respetables, pero dentro 
de ese «matiz» cabe todo y cabe, por lo tanto, el subsanar esas dife­
rencias de criteno fiscal a favor del legatario,- por considerar que son 

consecuencias del Derecho civil. 
Cierto ·que en beneficio del heredero, según el artículo 261 del Re­

glamento, la cuota que satisface por caudal relicto y que, por lo tanto, 
no hereda, se considera baja a los efectos del impuesto de derechos 
reales; pero téngase en. cuenta que a un heredero extraño aquel im­
puesto le pudo restar el cincuenta por ciento de lo que adquiere y que 
el otro impuesto puede encargarse de restarle el cincuenta por ciento 
de lo que queda. Todo eso en el supuesto rriás favorable, porque si en 
la herencia hay deudas que la· conciencia y el Código Civil obligan a 
pagar, .pero que la Hacienda no las considera deducibles, podríamos 
presentar. ejemplos, sin grandes esfuerzos, en los que al heredero le 
cuesta dinero el heredar. 

•' 
' 
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Quizá por las modalidades que pueden presentarse prácticamente, 
que es la única finalidad que perseguimos, pueda ser útil el cuadro si­
nóptico y las explicaciones que damos a continuación, siendo d~ adver­
tir, por lo que a estas últimas se refiere, que para hallar la base liqui­
dable, de acuerdo con el artículo 245 del Reglamento, stempr~ procede 
deducir las hipotecas (1), cargas y deudas que tengan la considera­
ción de deductlbles según la legislación del impuesto de Derechos rea­
les y además la cantidad de dos mil pesetas que se considera exenta, 
de forma que· cuando aludimos a esa base liquidable y consideramos 
deducible una porción determmada, es sm perjuicio de la procedencia 
de las bajas que dejamos. mencionadas. 

no exceptuad,o 
que concu­
rre a una 
·hel'encia .... 

exceptuado 
que concu­
rre a una 
herencia .... 

CUADRO SINÓPTICO 

. _-::t::> 1 Y legatarios exceptuados .... 
con heredero exceptuado.) y legatanoo no exceptuados. 

l s1n legatarios ..... . ..... . 

{ 

y legatarios exceptuados . 

l 
forzoso. y legatarios "no exceptuados. 

con herederos >lll legatanos . . .. . ...... . 
no excep-
tuados ...... { Y legatarios exceptuados .. 

voluntariO y Iegatanos no exceptuados. 
sm lega tan os . 

con lcgatanos exceptuados .' ......... . 

con legatarios no exceptuados . . 

f Y Iegatanos exceptuados ... 
con herederos exceptuados. y lega tan os- no exceptuados. 

lmnl~atanoo ....... . ... . 

. · {y legatarios •xceptuados 
. ¡forzoso...... y lega tahas no exceptuados. 

con here<lero sm legatariOS .... :. . 
no excep-
tuado f Y legatanos exceptuados .... 

... .... voluntario. y legatanos no exceptuados. 
l sm 1egatanos . . ......... . 

con Iegatanos exceptuados . 

con legatariOS no exceptuados 

Herenc•a d1strlbulda en Iegadoo ........ : ....... . 

1 o caso 
2 o caso 
3 o caso 

4.o caso 
5.o caso 
6.o caso 

7 o caso 
B.o caso 
9 o caso 

10 o caso 

q o caso 

12.o CNiO 

'13 o caso 
14.o caso 

15 o caso 
16.o caso 
17 o caso 

!B.o caso 
19 o caso 
20.o caso 

2l.o caso 

22.o caso 

23.o caso 

Con ese cuadro a la vista se puede deducir que no tributan p"or im­
puesto sobre el caudal relicto los casos ·12, 14 y 21 por falta de base 
liquidable, ya que todas las porciones que componen el caudal están 

(ol) Así es, en efecto, aunque tal novedad provoque el que el articulo .100 del Re­
glamento la mire «de reojo». 
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exc~ptuadas al concurrir en la sucesión herederos y legatarios, o sola­
mente herederos que gozan de ese beneficio (artículo 244). 

En los casos 13, 22 y 23 tributan los legatarios, pero nada más que 
po"r la porción que cada uno adquiere, pues aunque en los supuestos de 
los casos 13 y 22 concurren herederos, la porción que a éstos corres­
ponde está exceptuada y ha de ser baja para hallar la base liquida­
ble. (Artículo 244 y apartados 5) y 7) del 248.) 

En los casos 1.0
, 3.0

, 4.0
, 6.0

, 7.0
, 9.0

, 10, 15, 17, 18 y 20, al heredero o 
herederos que tributan porque su porción no está exceptuada, no les 
perjudica en nada los legados, porque en el supuesto que los haya; es­
tán except.uados sus porciones .y han de ser baja para hallar la base 
liquidable. Tribútan, por lo 'tanto, esos herederos por la porción que 
adquieren. (Artículo 245 y. apartado 2) del 248.) 

En cambio, en los casos 2. 0
, 5. 0

, 8.0
, 11, 16 y 19, el her~dero o herede­

ros que trib~tan no sólo lo hacen por la porción que adquieren, s{no 

ademas por la que corresponde a los legatarios no exceptuados, siem­
pre con el límite del 50 por 100 del valor de los bienes que adquiere 
el herede,ro voluntario o la cantidad que representa la párte propor­
cional que de la cuota corresponda a la legítima del heredero forzoso, 
más el 50 por 100 de lo que adquiera de l<J porción libre. Todo lo que la 
cuota excéda de esos límites podrán retenerlo o repetir contra el lega­
tario. Prácticamente, ~epetimos, en la mayoría de los ca?OS los lega­
tarios no pagan nada. (Artículo 245 y apartados 2), 3), 4) y 6) del 248.) 

El caso 5.0 merece una explicación más detallada. Tributan los dos 
herederos. Si los dos son forzosos, lo hacen en•la forma que dejamos 
indicada, con derecho, en su caso, a repetir contra el legatario. 

Por ejemplo: Un nieto deja una herencia de 17.000 p~setas. No hay 
deudas. Se bajan las dos mil pesetas que siempre están exentas y que­
dan 15.000. La legítima de los dos abuelos que heredan es 7.500 pese­
tas, o sea ·cada uno 3.750. Las otras 7.500 pesetas se legan a un her-' 

mano del causante. 
· Con esos antecedentes, la cuota del impuesto asciende a 300 pese­

tas, pero como los· abuelos no perciben más que la leg~tima y nada, · 
por lo tanto, de la porción libre y como por otro lado lo que de· cuot-a 
corresponde proporcionalmente a esa legítima son 150 pesetas, podrán · 
los abuelos exigir al legatario las 150 pesetas restantes. 

Por el contrario, si el legado al hermano es soio de 7.000 pesetas 
y los abuelos heredan 8.000, además de su legítima adquieren de la 
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porcJOn libre 50ri pesetas. Resulta que la cuota del impuesto hemos 
dicho que eran 300 pesetas y lo que proporcionalmente corresponde a 
la legítima 150, cantidad a la que sumada 250 pesetas mitad de la por­
ción libre, arroja un total de 400 pesetas, que exceden en 100 a las 300 

y, por lo tanto, los abuelos nada pueden reclamar al legatario. (Apar­
tado 4) del artículo 248.) 

Si un heredero es forzoso y el otro no 1.9 es, para aquél se sigue la 
norma antenormente dicha y el heredero voluntario tributa por el 
resto, siempre· y cuando no exceda del 50 por 100 de lo que recibe, pues, 
por el exceso, repetimos, qu~ tiene derecho a retenei·lo o reclamarlo 
al legatario. 

Por ejemplo: la misma herencia de 17.000 pesetas antes citada. Un 
heredero, el abuelo, percibe por su legítima 7.500 pesetas; se legan 
7.450 y en el r~sto se instituye heredero voluntario. El abuelo sólo paga 
15Ó pesetas. Las otras 150 las debía pagar el heredero voluntario, pero 
como sólo hereda 50, pagará 25 y las otras 125 el legatano. (Aparta­
do. 6) del artículo 248.) (1). 

Además de los casos expuestos, se pueden dar también los casos de 
que concurran legatarios exceptuados y no exceptuados y ello implica 
el que la porción de aquéllos sea baja para hallar la base liquidable. 

A NOMBRE DE QUIEN SE GIRA LA LIQUIDACION.· RESPONSA­
B(LIDAD SOLIDARIA DE LOS HEREDEROS 

Hay que reconocer •que vamos a entrar en un verdadero «laberin­
to», en parte debido a la falta de claridad de los preceptos, en parte 
también a cie.rtas lagunas y en la mayor parte a que precisamente en 
los casos en que pueden llegar a hacerse efectivas esas responsabili­
dad~s que exige la política fisca] y cuyo fundamento jurídico es muy 
dudoso, son aquéllos en los que existen más intereses encontrados y 
menos vínculos familiares. El Fisco busca garantías y las. _logra, pero 

(ll) P.'lrcce que es a~i. porque €Se apartado dtce: «Cuando concurran heredero:; 
\•oluntartos y forzosos, regirán para unos y otros las reglas que, respecttvamente, les 
-c'oncternen de las establecidas en Jos 'Párrafos anteriores. y sólo en cuanto a la cuota 
del tmpuesto exceda de lo que proporcwnalmcnte corresponda a las legitimas y del 
50 por 100 del valor de las porciones ltbrcs tendrán derecho a descontar a tos lega­
tartas dtdlO exceso o a repetir contra éstos por el mtsmo. 

En nuestro. -en tender, todo )o subrayado de•be supnmirse, porque en cuanto al ex­
-ceso, juega la excepción sólo con ovlsta a los •herede:ros forzco·os. sm acordarse que 
también los -ha•y voluntanos. 



EL IMPUESTO SOBRE EL CAUDAL RELICTO 403 

a costa de que muchos albaceas, herederos y legatarios se retiren el 
saludo (1). 

A pesar de que por norma general «el impuesto sólo será en defi­
tiva de cargo de los herederos cuyas porciones no estén exceptuadas», 
según términos muy rebuscados del apartado 2) del artjculo 248; sin 
€mbargo, el apartado 1) de ese mismo artículo ordena que la liquida­
ción-que siempre será una-se gire a nombre de todos los herederos 
cuando sean conocidos, incluso al de aquéllos cuyas· porciones here­
ditarias estén exceptuadas del impuesto (2), y además-decimos nos­
otros-a nombre de los ·legatarios de parte alícuota porque «se consi­
deran como herederos» a esos efectos, según prescribe el apartado S) 
del propio artículo. Esa unidad en la liquid::J.ción es debido a que, se-· 
gún el artículo 250, «los herederos . . serán directa y solidariamente 
responsables para con la Hacienda del pago» del impuesto. 

¿Son responsables todos 'los herederos o solamente los· no excep­
tuados? Hay quien lo dudá, pero indiscutiblemente son todos. La liqui­
-dación única es un dato que lo demuestra, según hemos insinuado, 
pero además el artículo 46 de la ley, con referenc1a a los documentos 
-o declaraciones que se presenten, dice: «Las l~quidaciones se girarán 
a nombre de los que en estos documentos o declaracwnes figuren cmií.'o 
herederos. S1 los herederos no fuesen conocidos, la liquidación se gi­
rará a nombre de los administradores o albaceas, pero siendo, en todo 
caso, solidariamente responsables del impuesto cuantos en definitiva 
adquieran por título hereditario el caudal relicto, en la forma que de­
termina el Reglamento.» 

No cabe duda, volvemos a repetir, que todos los herederos son di­
rectos y solidanamente responsables para con la H::tcienda, porque no 
olvidemos que ésta nos da a entender que es coheredero y quizá· me-

(1) Loo únicoo caso!S en los que van de acuerdos loo intere~es del heredero y lega­
tano son en loo supuestos que oefiala el ap&rtado b) del articulo 75 y el· apartado 3) 
del articulo 76 del Reglame"!to, que consideran, Je·gatano al nudo propietario de bie­
ne..<; adqUJridoo tres años antes del fallecimiento del causante,. reservándose é>;.te él 
usufructo, y al endooatario de resguardos o vaiores retirados de¿.pués del falleci­
miento. Al legatariO le conviene ocultar su condición para eludtr el pago del im­
puesto de DerechO!S réales y al •heredero .porque no aumente la· cuota sobre el cau­
dal rehcto. 

(2) La circular de la Dirección General de lo Contenctooo d·el Eotado de 24 d~ 

¡ulio de 1925, para evttar los mconvementes que €e prEsentan en ·los expedientes de 
apremio, sobre todo cuando por la adición de bienes a la masa hereditaria alegan 
1~ JntéresadO!s no tener la co~d1c~ón jU.Tidica U. e 'he1 ~üe1 us, ordena que la; liquida­
Clones no se giren a cargo de «Her~deros de ». sino a los nombres y apellidos de 
todos y cada uno de los obligados al pago. 
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jor acreedor hereditario. Tanto es así, que obsérvese que las exencio­
nes no alcanzan a los herederos, sino a las porciones hereditarias; por 
eso, en el apartado 2) del artículo 248 se alude a «porciones heredita­
rias» que «no esté'n exceptuadas», concepto que se repite en otros va­
rios preceptos, y es que en realidad el Fisco, para no perder «tantos», 
acepto el fenómeno jurídico que supone eximir la porción en conside­
ración a la persona del heredero, pero obligando a éste solidariamente, 
precisamente por la circunstancia de serlo. 

Ya hemos indicado que al legatario de parte alícuota se le consi­
dera co.mo heredero, y en ese punto ·la ley fiscal no hace más que 
adaptarse a la ley civil, puesto que. entrE; ambos conceptos hay afini­
dades indiscutibles; pero si esa razón es, seguramente, la única para 
la equiparación, ¿por qué al heredero de una cosa cierta y determi­
nada no se le considera como legatari? haciendo honor al artículo 768 

del Código civil? 
Supónganse ustedes una herencia que después de todas las bajas 

queda una base liquidable de 52.000 pesetas. Hay un legado de 25.000; 

a un heredero le corresponden 1.000 y al otro 26.000 y ninguno' de ellos 
está exceptuado. La cu?ta por caudal relicto son 1.560 pesetas. Al here­
dero de las fooo, proporcionalmente le corresponden 30, y al heredero 
de las 26.000, tamJ:>ién le corresponden 780; entre los dos, 810 pesetas. 
¿,Quién paga el resto? 

«Tú-le dirá un tanto excitado el heredero de las 26.000 pesetas al 
otto heredero-tienes obligación de pagar hasta el 50 por 100 de la 

que heredas, luego te corresponden 500 pesetas.» «Y tú-contestará 
pausadamente a su coheredero el heredero de las mil-tienes igual' obli­
gación, o sea que tienes que pagar hasta 13.000 pesetas.» 

Se p:1rde complicar un poco más el problema aumentand:> lo. he­
r0l.cia en otras 1.000 pesetas~ que van a parar a un· hereder .. ex(;ep­
tJado. ¿Qué cara pondrá este señor, si por· estar obligado soltda~J<l­
mente con los otros herederos que discuten, la Hacienda le exige 1.560 

pesetas, sólo por caudal relicto? Además, quien no está obligado al 
pago, aunque sea responsable, lo lógico es que no se adelante nunra a 
pagar y lo haga a última hora, que con multas, intereses; .recargos y 

costas, las 1.560 se convierten en 2.000. ¡Todo por hered::tr mil pesetas! 
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LA RESPONSABILIDAD DE LOS ALBACEAS 

Cuando no sean conocidos los hered-eros-nos dice el artículo 249-

se girará la liqu.idación_ a nombre de los albaceas administrad?res o 
representantes de la herencia. Y añade el artículo 250 que en ese caso 
albaceas administradores o representantes citados· «que hayan hecho 
entrega de los bienes sin haber satisfecho el impuesto', serán directa y 
solidariamente responsables para con _la Hacienda del pago de éste.» 

Esos preceptos no están nada claros. Desde luego hay que desechar 
toda interpretación que suponga un contrasentido y a eso conduce la 
lectura de las frases subrayadas, porque jurídicamente es impos1ble 

que se den las dos circunstancias de ser desconocidos los herederos y, 
sin embargo, haber recibido los bienes. Podrán recibirlos cuando sean 
conocidos, y mientras que no lo sean, no lo recibirán. 

Parece que hay que interpretar esos preceptos en el sentido de que 
se lleguen a· conocer los here~eros después de haberse practicado la 
liqUJdación a nombre de los albaceas; pero entonces, los albaceas ¿no 
tienen obligación de pagar la liquidación que se gira a su nombre? 
Mientras que no entreguen los bienes no son responsables solidarios. 
Si pagan la liquidac"ión, huelga toda responsabilidad. Sin duda, lo que 
el precepto quiere decir es que como albaceas tienen obligación de pa­
gar, y así se deduce del artículo 46 de la Ley, pero que si no pagasen 
y entregasen los bienes a los herederos, entonces, personalmente, se­
rán responsables solidariamente con ellos. 

Un precepto análogo contiene el artículo 116 ·del Reglamento en 
cuanto al impuesto de Derechos reales, aunque no decreta la respon­
sabilidad solidaria, y precisamente por oeso, está claro. 

En el impuesto sobre el caudal relicto no cabe devolución por dife­
rencia de tipo en razón al parentesco, como indica ese artículo 116, 
pero sí debía haberse autorizado cuando al ser conocidos algunos de 
los herederos su porción hereditaria· estuviera exenta. Lo mismo deci­
mos en cuanto a los legatarios. 

LOS DONATARIOS «MORTIS CAUSA» 

¿Cuál es su situación ante el impuesto? Los bienes y derechos que 
se transmiten por esa clase de donacion.es no cabe duda que están su-
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jetos al impuesto sobre el caudal relicto, de acuerdo con el artículo 241, 
hasta el punto de que el 259 nos aclara que no están sujetas las trans­
misiones de bienes y derechos a título de donación mter vivos. 

Pero quien adquiere por donación mortis causa, ¿puede decirse 
que realiza la adquisición por título hereditario, como exige el artícu­
lo 46 de la ley del impuesto para ser responsable de su pago? Creemos 
que no, a pesar de que el artículo 620 del Código CIVil nos diga que 
tales donaciones ·participan de la naturaleza de las disposiciones de úl­
tima voluntad y se rijan por las reglas de las sucesiones. Sobre todo, 
ése podrá ser el motivo para que los bienes así transmitidos formen 
parte del caudal relicto, pero no. es suficiente para que al donatario se 
le considere heredero, o por lo menos legatario, a pesar de que decía 
el emperador Justiniano que los legados eran donatio quoedam. 

El donatario mortis causa parece que goza de un privilegio, por­
que no cabe pensar en un olvido del legislador, ya que, como hemos 
dicho, se acordó incluso de las inter vivos. 

Ese privilegio puede motivar muchos. casos parecidos al que pasa­
mos a exponer: Un hermano adquiere 60.000, pesetas por donaci.ón mor­
tis causa de otro. de quien hereda su abuelo 60.000 pesetas. La cuota 
por el impuesto sobre el caudal relicto import:=t 4.800. El abuelo no. 
debe pagar más que la parte proporcional a lo que hereda, o sea 2.400, 
porque nada adquiere de la parte hbre. ¿Quién paga lo demás? 

Si el hermano, en vez de donatano, fuera legatario, sería el lla­
mado a tributa.r por la diferencia, pero en este caso, ¿quién paga? 

Pues parece que tiene que ser el abuelo, como heredero, según el 
artículo 250, porque. es responsable directamente del pago_ del impues­
to; pero, por otro lado, no tiene obligación de pagar nada más que la 

parte proporcional a lo que adquiere. ¿Contra quién repite por el ex­
ceso? 

FEDERICO BAS RIVAS. 

ncgJSll".Hior <le la Propiedad. 



J urísprudencia de la Dirección general 
d·e los Registros y del Notariado 

REGISTRO MERCANTIL. 

Resolución de 27 de marzo de 1946. "B. 0." de 16 de mayo. 

SE HALLA BIEN EXTENDIDA LA ESCRITURA DE TRANSFOR.IVIACIÓN DE 

SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA EN ANÓNIMA, EN LA 

QUE SE CONSIGNA QUE LA NUEVA COMPAÑ:ÍA SE REGULARÁ POR 

. "El CóDIGO DE COMERCIO, DISPOSICIONES LEGALES VIGENTES Y 

ESTATUTOS INSERTOS EN SEIS FOLIOS DE PAPEL CQ;\·IÚN, ESCRI­

TOS MECANOGR!ÁFICAMENTE, QUE, FIRMADOS AL FINAL Y RUBRI­

CADOS TODOS ELLOS POR LOS SEÑORES CO/IIPARECIENTES, SE 

INCORPORAN POR .EL NOTARIO AUTORIZANTE A LA MATRIZ, DE­

BIDAMENTE REINTEGRADOS". 

Por el Notario de Cortegana, D. Ezequiel Mozo Bravo, se auto­

rizó el J 1 de julio de 1945 una escritura en la cual comparecieron don 
J. B·. D. y D. F.· E. G .. com.o únicos socios y en nombre y representa­
ción de la Sociedad de responsabilidad limitada "Fischer y Ca", debi­

damente facultados por la Junta de socios, y, llevando a efecto lo acor­
dado por unanimidad, transformaron dicha sociedad en anónima bajo 
la denominación "Comercial Corchera", consignando en la escritura 
que la. nueva compañía se regulará por "el Código de Comercio, dis­
posiciones legales vigentes y estatutos insertos en seis folios de papel 
común escritos mecanográficamente que, firmados al final y rubrica­

dos todos ellos. por los señores comparecientes, inc.orporo a esta matriz 
debidamente reintegrados"·; 

Presentada primera copia de la escritura en el Registro Mercantil 
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de Huelva, se extendió al pie de la misma la siguiente nota: "No a~­
mitida la inscripción del precedente documento porque contenien?o 
los Estatutos de la Sociedad Comercial Corchera, S. A .. verdaderos 
pactos sociales, tales Estatutos deberían pallarse insertos en la parte 

estipulativa de la escritura de constitución de dicha sociedad, máxime 
cuando en la aludida escritura no constan todos los extremos que exi­
ge el artículo 151 del Código de Comercio"; 

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Dirección ha 
declarado hallarse la escritura extendida conforme a las· prescripciones 
y formalidades legales; 

Considerando que. la Ley Orgánica del Notariado de 28 de mayo 
de .1862 y su R•eglam~nto de 30 de diciembr-e del mismo año, al defi­
nir el protocolo y la escritura matriz no aluden a la posil:¡ilidad de que 
se unan a la misma docum~ntos complementarios, pero ya el segun­
do Reglamento de 9 de noviembre de 1874 se refiere a expedi-entes 
y documentos protocolizados, y los posteriores del 9 de abril de 1917, 
7 de noviembre de 1921,8 de agosto de 1935 y 2 d'e junio de 1944. 
regulan con más detalle la incorporación de documentos· públicos o 
privados y reconocen una práctica notarial muy extendida; 

Considerando que esta práctica notarial se halla también r~cono- • 
cida por la R:esolución. de este Centro directivo de· 31 d•2 dici~mbre 

de 1924, a cuyo tenor el instrumento notarial no termina con la rú­
brica del Notario. pues las manifestac;iones de _voluntad en él conteni­
das trasciend•en a los documentos que a modo de apéndice se incorpo­
ran al protocolo bajo el mismo número, aunque, en general, es .necesa­
rio que ·las declaraciones de las partes que engendran directament·e re­
laciones jurídicas figuren en lugar _adecuado dentrC! de la estructura 
tradicional o de la racionalmente adoptada po.r ,z! fedatario en vista 
d~ las circunstancias características del acto, de su~rte que la materia 

sobre la que ha de recaer el consentimiento no pueda sustra·erse al co­
nocimiento de los con tratan t~s y, antes al contrario, solicite su aten­
ción y examen; 

Considerando que si en la escritura de constitución de las compa­
-ñías anónimas han de constar· clara y preci~amente, tanto la manifes­

tación básica o fundacional. como los Estatutos y la& aportaciones de 
los socios, estas exigencias adquieren valo~ extraordinario cuando se 
lleve a cabo la transformación de . una Sociedad de Responsabilidad 
limitada en otra anónima, ya que· la economía nacional, los socios, 
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los ·accionistas y los terceros están interesados en que los pactos sean 
indiscutidos, las aportaciones ~rías y las relaciones jurídicas de la 
sociedad primitiva formalmente respetadas; 

. Considerando que para no deformar la ·escritura propiamente dicha, 
evitar· repeticiones y destacar las cláusulas fun·da~entales, la aludida 
prácrica notariai se ha desenvueito en el s-entido de hacer constar en d 
cuerpo de la ·misma escritura los datos característicos de los documen­
tos, cuadernos o comunicaciones que completan, corroboran o justifi­
can -el acto jur_ídico y que, como anejos, v.an ~nidos al mismO! e incor­
porados al protocolo d-el cual forman parte integrante; 

Considerando que dado el distinto tratamiento de escritura y anejos 
y la desigual importancia de los pactos o {;Onvenciones, han de ence­
rrarse en la primera los datos esenciales que han de ligar.a l,os·otorgan­
tes o trascender a terceras personas y siempre procede someter a rigu­
roso examen los documentos que han de ser incorporaclos, dotándolos 
de las indispensables garantías que, por lo menos, impidaa la adición,. 

·sustracción o sustitución de. folios; · 

Considerando que por Estatutos Sociales, cuando se contrapone e.sta 
frase a la de escritura constitutiva de una compáñía anónima suele en­
tenderse el documento comprensivo del conjunto de normas articu­
ladas que organizan y des'envuelven tanto el régimen interno <!e la 
socie_dad y los derechos de" los accionistas como las relaciones con terce­
ras personas, y que por ir destinado una vez imp.reso o reproducido a 
la circulación de Bolsas, Cámaras, Bancos y Mercado público no inr 
el u ye por regla general los nombres de los promotores, .las particulari­
dades del momento fundacional, la distribución de acciones ni la re~ña 
de las aportaciones respectivas y está dotado de una cierta sustantivi­
dad e independencia que permite ~pararlo de los otros pactos sociales 
y unirlo éomo complemento a la indicada escritura de la cual recibe 
su fuerza jurídica; . 

Considerando que en la escritura ca!ificada se consigna primera- · 

mente que la .Compañía Anóni'ma Comer:cial Corchera "se regirá por 

los Estatutos unidos a esta matriz" y después de la certificación del 

acta que contiene los acuerdos de transformación de la Sociedad de 

Responsabilidad Limitada y de· establecimiento del nuevo -tégimen, 

se transcriben. los Estatutos suscritos por D. J. B. y D. F. E. autoriza­
dos para todo ello y comparecientes y -únicos socios, que, a juicio del 

4 
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Notario, ".tiene~ capacidad civil suficiente para otorgar el presente acto 

jurídico de transformación de S~:JCiedad Limitada en Anónima" : 
Considerando que las inscripciones en el Registro Mercantil de cons­

titución de Sociedades descansan ante todo en las declaraciones· auténti­
cas de las personas autorizadas para solemnizadas, y que, aun prescin­
diendo. del ante-cedente legal cont-enido en el artículo 1.668 del Código 

. civil. en el caso presente no cabe poner en duda ni la íntima trabazón, 
autenticidad y alcance de los documentos res·eñados, ni la ~uficiencia de 
los datos con que el Not.ario. acredita ·que los Estatutos van _"insertos en 
seis folios de papel común, escritos mecanográficamente, que, firmados 

al final y rubricados todos ellos por los señores comparecientes, incor­
poro a esta matriz debidamente reintegrados." 

* * * 

Empieza por reconocer ·e1 Centro directivo en su primer Conside­
rando que Li Ley orgánica del Notariado~ al definir el protocolo y la . 
esqitura matriz no aluden a la_ posibilidad· de que se unan a la misma 
documentos complementarios, pues, como dice el Registrador en su 
informe, según el artí'culo 17 de di~ha Ley, todo el contrato social 
debe estar contenido en el te;xto de la ·escritura, sin que sea dado que 
tal contrato se pueda extender y ser completado con estipulaciones 
que obran en un documento privado. · . 

. Por otra parte, ¿qué' autenticidad reviste éste? Se dice por' el No­
t·uio que está ·firmado al final· por los interesados y rubricadas sus 
hoJas por los '·mismos, pero no se precisa que esas· firmas y rúbricas 
fueron est.ampad~s ante él, y no .sabemos que los Notarios sean peri-. 

tos calígrafos. Tampoco a·pare~e que tales firmas hubieran sido legiti­
madas previamente por otro fedatario ' Y más aún: ni siquiera se 
extendieron esos estatutos· en ·papel timbrado-lo que les hubiera re­

vestido de cierta aute'nticidad para terceros-. sino- en papel común, . . . . .. . . 
me ca nográficamcn te 

Lo que más llama la atención, en esta· Resolución es -que la lectura 
de sus cinco primeros Co'nsidei:andos---y son ocho en total-nos induce 

a pensar que el fallo ha de ser conforme con lz. n~ta del Registrador. 
'sus razonamientos abocan a tal fin: pero de pronto todo cambia 
y varía, y la conclusión es adversa. P·ara ello, entre otros argumentos. 
se aflora-a ma-nera· de an fecedén te-el precepto del artículo l. 6 6 8 
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del Código civil, que--con sinceridad---encontramos de lo menos con­
vincente. Pues ¿qué tiene que ver .Ja constatación de unos bienes----que 
no otra cosa quiere ese artículo--con la disposición contractual. causa. 
entraña, medula-y brindamos todo esto a ese peregrino ingenio del. 
Notariado D. Rafael Núñez Lagos-que debe encauzar. dirigir y dar 
fe el Notario? Un paso más, y los contratos privados entregados a un· 
Notario para su protocolización surtirán los efectos de. los otorgados 
ante el mismo . 

En una escritura de Sociedad, Jos estatutos son todo-nervio y 

alma-, y una cosa tan esencial se relega a un anejo, a un inserto,. 
a una incorporación, como quiera llamársele, 'y esto contra la letra: 
-·-no ya el espíritu-·-del ·artículo 119 del Código· de Comercio; tan 
preceptivo, tan. exigente en cuanto a la form~ en ·que toda Compañía 
cl~be hacer constar sus pactos y condiciones. 

Acaso sean nuevos usos del comercio (art. 2. 0 de ese Código) que 
el dinamismo y rapidez de aquél imponen, que los R~gístradores, siem­
pre recelosos de innovaciones, nos resistimos, en tanto no nos lo orde­
n~n, a acatar. 

GINÉS CANOVAS COUTIÑO, 
Registrador de la Propiedad. 
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Resolución del Tribunal Económico-Administratiuo Central de 12· de 
diciembre de 19 4 4. . 

EN LA AMORTIZACIÓN DE OBLIGACIONES, SEAN SIMPLES O HIPOTECA­

RIAS, EL PLAZO DE PRESENTACIÓN SE CUENTA DESDE LA FECHA 

EN QUE SE TOMA EL ACUERDO DE AMORTIZARLAS, AUN EN EL CASO 

DE QUE CON POSTERIORIDAD SE EXTIENDA ACTA NOTARIAL HA­

CIENDO CONSTAR LA CANCELACIÓN DE LA HIPOTECA Y LA INUTILI­

ZACIÓN DE LOS TÍTULOS. 

En el caso a que la Resolución se. refiere ocurrió que, con poste­
rioridad· al acuerdo de amortización y a la retirada. de hecho de los 
títulos del mercado, se extendió acta notarial haciendo constar la re­
tirada e inutilización de los títulos y la· cancelación de la hipoteca, 
y se pretendía que desde la fecha de ese acta debía contarse el plazo 
de presentación para liquidar, a lo que opone el Tribunal lo dispuesto 
en los artículos 20 y 64, párrafo . 3.0

, del Reglamento, segúry. los 
cuales basta que exista el acuerdo de amortización para que la liqui- · 

dación se practique. 

Resolución del Tribuna[ Económico-Administratiuo Central de 12 de 
diciembre de 1944. 

TIENE EL CARÁCTER DE HEREDERO E~ LEGATARIO QUE, ADEMÁS DE 

LA COSA LEGADA HA DE RECIBIR EL REMANENTE DEL CAUDAL HE­

REDITARIO DESPUÉS DE PAGAR OTROS LEGADOS Y EL IMPORTE DE 

LAS DEUDAS Y GASTOS DE PARTICIÓN. IMPUESTO, ETC.; Y, POR LO 

TANTO, COMO ESOS GASTOS NO SON DEDUCIBLES DEL CAUDAL,' AUN-
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QUE SE LE ADJUDIQUEN BIENES PARA SU PAGO NO SON LIQUIDABLE~ 

POR EL CONCEPTO DE ADJUDICACIÓN, SINO POR EL DE HERENCIA. 

No consignamos los antecedentes del caso, porque los punt~ dis­
cutidos están tan fuera de duda, que hacen innecesaria la exposición, 
de la misma manera que hacen que huelgue el comentario. 

Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 9 de 
enero de 1945. 

EL CONTRATO EN VIRTUD DEL CUAL LOS VARIOS DUEÑOS PROINDIVISO 

DE UNA CASA ACUERDAN CESAR EN LA PROINDIVISIÓN Y ADJUDI-. . 
CARA UNO DE ELLOS LA TOTALIDAD DEL INMUEBLE, RECIBIENDO 

EN METÁLICO SUS RESPECTIVAS PARTICIPACIONES, ES LIQUIDA­

BLE COMO CESIÓN. 

Antecedentes.-Los condueños proindivi:So de una casa acuerdan 
en escritura pública cesara en la proindivisión, y después de cifrar en 
pesetas la parte que a cada uno correspondía en el valor total, que 
era de 120.000, la adjudican en pleno dominio a uno de los catorce 
partícipes o comuneros; y co:rr¡o la porción de éste no importaba _más 
que 4.285,85 pes-etas, él abonó en metálico a·1os demás copartícipes la 
diferencia hasta el total v~lor, con lo cual dan por extinguida la co­
munidad de bienes. 

En la mencionada escritura se hici-eron constar los títulos de ad­
quisición que ostentaban l?s comuneros, y unos procedían de herencia 
y otros de compra y ajenos a la comunidad. 

La Qficína liquidadora calificó el acto como ."cesiones" y giró Ja 
liquidación sobre la base de 115.714, 15 pesetas, que es la diferencia 
entre el valor de la porción que al a~quirente pertenecía en la proin­
división y el total valor del inmueble. 

La liquidación fué r-ecurrida argumentando que la casa era ind~vi­
sible, dada su naturaleza y el extraordinario número de condueños, y 
debía aplicarse, por lo tanto, la ex-ención número 14 del artículo 6.0 

del Reglamento, puesto que la adquisición tenía por orig~n el título de 
herencia, y en otro caso debía aplicarse el apartado 27) del artículo 19 
del mismo texto legal, que equipara la disolución d~ la comunidad a 
la disolución de sociedad. 

Desestimado el recurso por el Tribunal provincial, e~ rechazado 
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'también por el Central, fti"ndado en que, aunque es verdad que la men­
cionada exención es aplicable, como el mismo Tribunal tiene reconoci­
do e~ resolución de 21 de junio de 1932, en cuanto a los excesos o dí­
fe~encias que unos hÚederos deban abonar a otros por haberles sido 
adjudicada en una finq¡ indivisible o que desmerece mucho por la divi­
sión ry¡ayor_ porción que la que repr-esenta su haber hereditario, y que 
esa circunstancia se da tratándose de fincas urbanas, es lo cierto que 

. en el caso. de que se trata no concurren .esas circunstancias de .ex_encíón, 
porque la exención mencionada 'está subordinada a 1? dispuesto en_ los 
artículos 1.056 y 1.062 dd Código civil, y éstos se refieren al mo­
'mento de la partición de la herencia, de lo que no se trataba en la es-

critura objeto de discusión, ya que las hhencías originarías de la co­
munidad habían sido partidas con mucha anterioridad. El único ob­
jeto, pues, del documento, fué hacer cesar la proindivisión adquirien­
do uno de los partícipes l.as porciones de. los demás, y esto constituye 
una enajenación a título oneroso, equivalente a una compraventa, liqui­
dable en la forma que lo hizo la Oficina liquidadora. 

Y no es tampoco aP.Iicable el tipo de "sociedades" a que se refiere 
el apartado 27)' del artículo 19, porque no se ha realizado la di_visión 
mat_eríal de la casa en cuestión, y, por lo tanto, falta el requisito esen­
cial de que a cada interesado se le adjudique la parte proporcional en 
la finca. . 

Comental1l0s.-El criterio del Tribunal está bien claro y es bien 
lógico_: no hay lugar a la aplicación del tipo de disolución de sociedad 
previsto e.n el apartado 27) del artículo 19, porque no se trata de la 
división material prevista en ese apartado, con la consiguiente adjudí~ 
-c'acíón a cada partícipe de una parte del bien comunero, equivalente 
·a su haber :en la c_omunídad. · 

A ello podría añadirse que, de todas maneras, la petición de ese 
tÍp\) benefi<:ioso está descentrada, puesto que, dado el título hereditario 
invocado en cuanto a la mayor parte de los partícipes contratantes, lo 
que sería de aplicar sería la ex-ención sí realmente se· tratase de la divi­
sión de bienes poseídos proindíviso y adquiridos por herencia. 

El otro punto de vista sostenido por la Resolución, nos. parece 
también· fuera de toda discusión, porque lo que los artículos 1.056 
·y 1.062 del Código civil prevén y lo que con ·a_rreglo a ellos funda­

menta la exención del número 14 del artículo 6. 0 , es que _al realizar 
. 'la partición· el padre restador qmera que una explotación fabril o m-
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dustrial o agrícola se conserve indivisa, o que, en cualquier otro- ·caso 

·de partición de herencia, se trate d-e uria cosa indivisible o que de.sme­

rrzca mucho por su división, en cuyos supuestos juzga el Reglamento 
equitativo que los excesos o diferencias que el heredero adjudicatario 
t.znga que pagar a los demás por exceso en la adjudicación, no -2stén 

sometidos a tributación, sin pnjuicio de lo que a cada uno correspon9a 
pagar por impuesto sucesorio con arreglo a la ley; todo lo que e~ una 

-cosa bien distinta de lo que los aludidos contratantes }levaron a cabo. 

Resolución del Tribunal Económico-Administratiuo Central de 6 de 
febrero de 1_9 4 5. 

EN LOS CASOS DE LITIGIO EL PLAZO DE PRESENT¡\CIQN DE LOS DOCU­

MENTOS A LIQUIDACIÓN SE SUSPENDE POR MINISTERIO DE LA LEY 

SIN NECESIDAD DE SOLICITUD DE LOS INTERESADOS, PERO TAL 

CONCESIÓN ES'rÁ SUPEDI!ADA A QUE EL CONTRIBUYENTE OBRE 

l)E BUENA FE, DE TAL iv!Ai\'ERA QUF. NO APROVECHA AL QUE CON 

. EL FIN DE ELUDIR EL PAGO DEL IMPUESTÓ ENAJENA LOS BIENES' 

HEREDADOS Y OMITE LA D,ECLARACIÓN DE SU EXISTENCIA AL SO­

LICITAR LA LIQUIDACIÓN DEL CORRESPONDIENTE A VALORES MO­

BILIARIOS. EN TAL CASO, DESCUBÍEIÜA LA OCULTACIÓN SE INCU­

RRE EN MULTA, AUN SIN H.'\BER TER!\HNADO EL LITIGIO. 

LA IMPOSICIÓN DE MULTA DEL 100 POR 100 ES PROCEDENTE TAN 

SÓLO EN EL CASO DE RESISTENCI~ INJUSTIFICADA DEL CONTRI­

BUYENTE, Y EN SU CONSECUENCIA, LA OCULTACIÓN DE BIENES­

HEREDITARIOS DESCUBIERTA AL LIQUIJ?AR UN DOCUMENTO ENTRE 

VIVOS QUE DA LUGAR AL REQUERIMIENTO J:'ARA LA PRESENTACIÓN 

DE LA HERENCIA DE DONDE LOS BIENES PROCEDEN DETERMINA 

I!v!POSICIÓ!'!' DE LA MULTA DEL 50 POR 100. 

Antecedentes.- Fallecida en el año 19 39 una señora resultó ser 

ú_nica heredera testamentaria su ~obrina doña T. D. S, la cual obtuvo 

prórroga de -presentación de b herencia a liquidación, y dentro de ella­
presentó a liquidación u·na escritura pública, manifestación parcial de 

herencia, comprendiendo ciertos valores mobiliarios, que fué liqui~ada 

e ingresado el impuesto correspondiente. 
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Más adelante, la heredera, obrando en concepto de dueña de las 
fincas como heredera de la aludida causante, otorgó cin~o escrituras ven­
diendo varias de las fincas heredadas, que fueron liquidadas por la 
misma oficina que había liquidado lq' anterior escritura, y que no pu­
dieron ser inscritas porque no lo estaban a nombre de la vendedora y 
por no ·poder hacerse la i~scripción al amparo del artículo 20 de la 
Ley Hipotecaria a causa de estar el Registro en reconstrucción. . 

Algunos días despu.és de esas ventas, las fincas compradas en una. 
d(' aquellás cinco escrituras fueron de nuevo adquiridas a título de 
compraventa por la misma heredera y sobrina que !Js había vendido, 
y fué pagada la correspondiente liquidación y anotada la escritura pre­
ventivamente en el Registro de la Propiedad. 

· La Oficina liquidadora, ya en el año 194 3, requirió a la -hereder~ 
para que presentase los documentos mcesarios para la liquidación y 
pago del impuesto correspondiente a la herencia: de la expresada cau­

.sante y, efectivamente, la heredera presentó copia de una escritura <?tor-· 
gada días después del requerimiento en la que constaba la manifesta­
ción de herenci~ y en la ,que se incluían bienes de los que se decía haber 

. 'tenido conocimiento· co¡:¡ posterioridad a ,]a fecha de la escritura de ma­
nifestación parcial de 1·939, al principio mencionada. Entre. ellos no 
se comprendían las fincas que la heredera había vendido en las escri­
turas a que hemos hecho referencia, y ,la ·Oficina liquidadora instruyó 
expediente de investigación por ocultación y 'tomó como base de liqui­
dación el valor en aquéllas declarado, por ser más cuantioso que· el 
comprobado, y liquidó con multa igual·a la cuota. 
. Recurrió la i'nteresada ante el T. E.-A. provincial y sostuvo en el 

.escrito de a.legaciones que la multa era completamente improcedente 
porque no había transcurrido el plazo reglamentario para la presenta­
ción de la here'ncia a liquidación, y por añadidura no existía ocultación, 
teniendo en cuenta que se había obtenido prórroga y que era además de 
2plica·r el artículo 113 del Reglamento, puesto qu~ so.bre la transmi­
sión hereditaria se había promovido litigio instado a raíz del falleci­
miento de la causante, sobre la validez de ~u testamento cuyo ·pleito 
estaba pendiente, como acreditaba co~ la correspondiente certificación, 
la cual justificaba que el pleito había sido iniciado antes de transcurrir 
el plazo reg.]amentario de presentación de los documentos a liquidación, 
y como el Reglamento no exige que se dé cuenta de la existencia del 
litigiq, sino que el hecho de su existencia produce de derecho la inte-
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rrupción del plazo, no había l~gar a la investigación ni a la liquida­
ción y exacción de multa. Añadía que si no se comunicó a la Oficina 
fiquidadora la existencia del plei'to fué porque ésta no cumplió el pre­
cepto del artículo 48 del Reglamento, que manda que antes de girar 

·las liquidaciones se notifique el acuerdo -de practicarlas. 
En cuanto a la ocultación, se razon9 su inexistencia diciendo qu~ 

la venta.-de las fincas de la herencia no había tenido por objeto ocu·l­
tarlas, sino el de "sustraerlas a los efectos de una posible sentencia con­
_denatoria en el pl_eito, mediante enajenaciones a base de qJe el adqui­
rente pudiera invocar su condición de tercero hipotecario", y también 
el de proveerse de fondos para pleitear, al no poder hacerlo como pobre. 

El Tribunal Provincial accedió al recurso y dijo que la multa era 
improcedente, pero la DirecciÓn General de lo Contencioso se alzó an.te 
el Tribunal Central y alegó lo siguiente, en síntesis: que el articulo 113 
del Reglamento aut0riza la interrupción del plazo de presentación· d~ 
d9cumentos en caso de ·litigio, pero también es de tener en cuenta que 
la Ofici~a liquidadora ignor~ba tal circunstancia cuaJ?do. giró las liqui­
daciones; que aunque el Reglamento no obliga a dar· cuenta de la in­
coación del litigio, los interesados deben hacerlo para evitarse las con­
sréuencias de su silencio, com~ pudo hacerlo la reclamante al presentar 
los documentos aludidos o al ser requerida por la oficina; que su silen­
cio lleva en sí necesariamente implícita una renunciación al beneficio que 
el artículo 113 concede; que no se trata en el caso de la multa del pá­
rrafo 4.0 del artículo 221 del Reglamento, como erróneamente entendió 
el Tribunal Provincial, y que los hechos sancionados so.n de los más 
graves que la legislación del impuesto prevé·.como acreedores de castigo 
y de tan difícil justificación, que quizás debieran ser castigados con la 
máxima sanción del artículo 227 del Reglamento. En definitiva pedía 
la· revocación de'! fallo y la afirmación de las liquidaciones con las mul­
tas. impuestas. 

El Tribunal Central estimó en parte el recurso y declaró nulas las 
liquidaciones y orde!IÓ girar. otras con la multa del 50 por 100 de las 
cuotas. 

Dice que el beneficio .del artículo 113 ha de entender11e _concedido 
al cont.ribuyente de buena fe y no al que escudándose habilidosamente 
en él pretende sustraer los bienes al ·pago del impuesto, de tal manera 

. que cuando un inte"resado no lo utiliza y solicita pagar e! impuesto de 
parte de los bienes de la herencia, es que renuncia al beneficio, porque 
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sería absurdo pensar qu·e los plazos estaban suspendidos para los bienes 
oc~ltados y no lo estaban para los d~clarados, máxime cuando aqu~­
IJ.os habían sido sustraídos por hab~rlos vendido sin incluirlos en el 
cuaderno particional. 

El Reglamento no exige dar cuenta del litigio para que los plazos 
se suspendan, y por ello bastaría que el contribuyente así lo acreditase 
a·l ser requerido de presentación; pero, cuando al requerimiento contes­
taba el int¡¡_resado, sin hacer referencia al pleito, declarando ciertos bie­
nes ·y prescindiendo de los que había enajenado, sería ilógico que cons-_ 

tándok a la Administración que los bienes no declarados pertenecían 
a la herencia, dejase de li.quidarlos, sobre todo teniendo en cuenta que 
ta_l conduct,l de la heredera muestra palmariam-ente el propósito de ocul­
tarlos, cqmo lo acreditan las ventas y retroventas mencionadas y su 
¡¡cceso al Registro en forma de anotación al amparo de la destrucción 
'del mismo y de la Ley de 5 de julio de 1938. 

Respecto a la invocación del artículo 48, dice la Resolución que 
ést~ no se pudo infringir porque el aplica_do fué el 170, que se refiere 
a que una vez -determinados los bienes- se dé conocimiento a los here­
deros de los descubiertos, puesto que de éstos sobradamente sabía la 
heredera que no los había· déclarado, y aunque se le hubiese d~cho de 
qué bienes se trataba, ello hubiese sido intrascendente, puesto que las 
liquidaciones hubiesen sido .las mismas, una vez hech~ la notifi-cación, 
sin perjuicio de poder -reclamar contra ellas como lo hizo: 

·Por últ"ír:w. en cuanto a la multa aplicable en relación con el ar­
tículo 224 y con el 221, deduce que la ocultación se ·descubrió al liqui­
_dar la escriq.rra de manifestación de herencia, es decir, al pretender una 
lÍquidación definitiva, ya que la primeramente practicada fué parcial, 
l_o hace que sea aplicable el número 3. 0 del 224 que ~efiere la penali­
dad al 2 21; y como de este artículo no son aplicables ninguno de los 
dos primeros números al caso, éste debe incluirse en el 3. 0

, que autoriza 
la sanción del 50 por 100 de las cuotas, ya qtie la multa del l 00 
por 100 a que se refiere el número 4. 0 del mismo artículo exige que el 
requerimiento sea reiterado, la negativa infundada -y la liquidación 
practicada wn los 'datos que la .misma Administración se procure. 

Ning'una observ~ción de importancia met:ece al criterio sustentado 
a· través de tan extensos antecedentes, como no sea para decir que, cia.­
das las maqu.inaciones destacadas a través de ellos ~o se podia sosten~r 
razonablemente otra interpretación al artículo 113_, so pena de admitir 
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que su literalismo sirviese para cohonestar un claro propósito de de­

fraudar al impuesto. 

Nos parece, pues, que ant-e unos medios manifiestamente encamj­

nados a ocultar los bienes y defraudar el impuesto, no es posible ad­

mitir que el contribuyente defraudador pueda esgrimir un texto legal 

como el ·del artículo 1 13, destinado sí a facilitar el esclarecimiento del 

derecho ~el verdadero adquirente ds los bienes, pero no a que el cqn­
tribuyente se sirva d-e él para sustraer los bienes o una parte de ellos al 

tributo, y además que. lo esgrima, no en el momento oportuno, que 

sería cuando la oficii1a le requirió, sino cuando vió que sus maquina7 

c10nes fraudulentas habían sido descubiertas. 

JOSÉ M." RODRfGUEZ VILLAJvUL, 
AIJogacto llel Estado y ucl 1 c. de ~la<lrio 
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Jurisprudencia del Tribunal. Supremo 

SENTENCIA DE 29 DE MARZO DE. 1946.-Efectos de la moratoria. 

Ninguna de las disposiciones legales relativas a. la moratoria, 
concedida inicialmente por el Decreto de 27 de agosto de 1938 y 1.'1 
artículo 72 de la Ley de 7 de diciembre de 1939, prohibe el ejercicio 
de las acciones que tiendan a conseguir la declaración y el a.scgura­
n¡¡Íento de los créditos, a cuya e,fectividad o ejec1~ción han de aicanzar 
solamente los efectos suspensivos de la expresada medida, protectora 
del interés de·Jos deudores, y sobre éste, ele! de la economía nacio­
nal, ambos compatibles con el d.c los. acreedores mediante la posibi­
lidad del eje~icio por éstos de las acciones que se encaminan a la 
declaré:ción y seguridad ele sus derechos hasta el lí¡nite que marca 
la eficacia, según tiene·declarado ya esta Sala en sus sentencias de 

. 1.
0 de junio de 1942 y 30 de noviembre de 1943. Esta doctrina se 

halla también confirmada, en cuando a su adecuación y exactitud, por 
el Decreto de 2t'de julio de 1g42, en el que, al levantar ·la mora..:. 
toria general, excluyó toda duda acerca de la cuestión antes apun­
tada, por cuanto en sus ar.tículos 1. 0 y ~o dispuso que, a partir de 
la fecha que señala, serán «exigiblesn las deudas, pudiendo ser in­
coados, !<proseguidosn o «terminados>> los proc"edimientos, y ((si ya 
existiere sentencia firme p~drá instarse la ejecuciÓn>>, términos que 
claramente revelan que la suspensión. impuesta por las moratorias 
a·fectaba sólo a la efectividad Judicial de los créditos, no a las accio­
nes encaminadas a la dedaración· y aseguramient~ de los mismos. 

?ENTENCIA DE 6 DE ABRIL "DE 1946.-R¡;tracto y propiedad horizontal. 

La sentencia de instancia parte de la afirmación de ·que entr~ 
las tres fincas registrales que integran la casa núm. 2 de la calle o 
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de existe comunidad a los efectos legales, y se funda para ello, 
sin negar que entre los propietarios <le la misma se procedió en la 
escritura otorgada en 5 de febrero de 1853 a la división de dicha 
casa, en que tale,s fincas tienen las dos -paredes frontales_ maestras, 
el tejado y aleros del mismo sin solución de continuidad, y en el 
que la puerta de entrada, el hueco o caja de la escalera y una de­
pendencia situada bajo los tramos de. ésta, son comunes ·a todas 
ellas, resultado que concuerda fundamentalmente con el ofrecido por 
el Registro de la Propiedad, según se íi1fiere de los escritos·de las 
partes extractados en el apuntamiento, puesto que en una de dichas 
fincas se encuentran las partes comunes a todas ellas, como ante­
puerta, zaguán, escalera y letri"nas·. 

Entrando en el examen de) motivo primero y fundamental del 
recurso, donde, invocando el número primero del artÍculo 1.692 de 
la Ley de Enjuiciamiento civil, se sostiene la infracción de los ar­
tículos 396, 400 y 402 del Código civil y del artículo 8.0

, número 
tercero de la Ley Hipotecaria; seg-ún la reforma experimentada por 
virtud de la Ley de 26 de octubre de 1939, hay que 'partir de que. 
nuestro Código civil se refiere a dos formas de .condominio distintas 
en los artículos 392 y 396, caracterizada la primera por la pluralidad_ 
de dueños sobre una misma cosa sin especial designación de parte 
determinada para cada uno de los partícipes, y la segunda, caso de 
finca urbana cuyos pisos pertenecen a distintos dueños, determinada 
por la existencia de partes individuales y partes comunes, y. cuya 
regulación anterior a la Ley citada más arriba se limitaba a estable­
cer la proporción en que los dueños de los diversos pisos habían de 
contribuir a lo_s gastos comunes, pero dentro dei título del Código 
destinado a regular la comunidad de bienes que evidencia que se 
trata de un caso de comunidad especial. A ambas formas de con­
dominio es, en principio, a'pli<:able el derecho d'e retracto estable­
cido en el artículo 1.522 del Código civil, conforme a la jurispru­
dencia de esta Sala, definida de modo terminante en la sentencia 
de 1 ¡ de abril de 1896, al afirmar que el hecho d_r estar. una casa 
dividida en pisos correspondientes a d:vérsas personas. no borra 
la comunidad real y efectiva que establecen, así la comunidad de 

.la' techumbre como la del solar, las paredes maestras medianeras 
y las demás CO?aS y obligaciones de carácter esencialmente Cümún, 
por lo que no cabe negar la- facultad de ejercitar el retraCto a esla 
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clase de.condüelios, v reiterada posteriormente en la de 8 de enero 
de. 191 ;, entre otra;, sin que a proclamarlo así obsten algunos 
fallos denegatorios de derechos de retracto, como los contenidos t;n 
las sentencias de 25 .de abril de 1900 y 10 de mayo de 1944, en las 
que no se· da. lugar. a ~1c¡uél por la _mera· existencia de e\eme~tos 
comunés si -ellos son insuficiente.s para determinar la comunidad. 
Tal doctrina, qt;e resp,onde1 como el precepto del artículo 1.522 
del Código civil, a \a co,nvcmencia social de evitar los inconve­
nientes de los estados de comun¡clad, es perfectamente al)licable 
al caso de que se trata en el ,presente lilig10, puesto que hay per­
fecta y notoria i-dentidad entre el hecho <le que los diversos pisos 
de una casa pertenecen a difereilles duei'íos· y el que ésta se halle 
<11 vid¡~la entre varios dueño'>· por ha~i t aciones, .dependencias o tro­
zos, siendo comunes todas partes esenc1ales del edificio. La refor­
ma experimentada en el artículo 306 del Código ,rivi\, por virtud 
de la Ley de 26 de octubre ele 1939, ·no sélo.no obliga a rectificar tal 
doctrina en casos como el 'presente, sino que ofrece nuevos argu­
mentos para mantenerla; puesto que, aparte de que la finalidad 
de \a Ley fue, como. se <:xpr-esa en su ·preámbulo, abrir un cauce 
jurídico, a la libertad con tra-ctua\, estim u lanclo las .operaciones con-

. ducentes a ·la adquisición y gravamen de la. ·propiedad _privada de­
nomina<la horizontal, ((uni·dacl al con-dominio indivisible sobre· los 
elementos comunes· necesarios ·al .debido ·apro\•echa~1iento de cada 
una de sus partesn, .es lo cierto· que a\· otorgarse el derecho de 
tanteo a los ·condueños ele la finca, en caso de enajenación por t>l 
propietario del p1so que le pertenezca, viene a reconocer en cierta 
medida el -carácter de comuneros que aquéllos ostentan, y al no 
derogar en .este punto el artículo 1.522, que estableée el retracto, 
indica claramente que subsiste especialmente en caso como el ac­
tu~d,. donde no aparece qu,e el vendedor hiciera saber en forma a 
los condueños las condicion-es de ·la :venta .concertada para que 
pudiesen ejercitar el derecho de tanteo a gqe se refiere el artícu­
lo 396 en su .nueva .redacción, con lo que se ·\legaría· a la: injusta 
consecuencia. ele que la aludida omisiói1 impediría al condueñO' la 
adqui!'>ición del piso de la casa o parte de la finca enajenados, \o 
que en modo alguno puede admiti.-s.e, y ·al permitir la inscripción . 
en ·el Registro de los pisos CQ1110 fincas independientes,' según el 
artículo 8. 0

, número tercero, de )a Ley Hipot.ecaria, en :Su redac-



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 425 

ción actual, no hace sino otorgar estado legal a situGciones regís­
traJes como la que hG dado lugar a este litigio, pero sin q]Je por 
eilo se destruya )a comunidad, que permite el ejercicio del derecho 
de tanteo y retracto, en su caso, por los condóminos en caso de 
venta. 

SENTEi'\'CI:\ DE 9 DE :\BRIL DE 1946.-Con~petencia: snm!ISÍun t.ácita. 

No puede estimarse como sumi~ión t{Jcita, a los efectos .del 
artículo sS de la Ley procesal civil., el hecho de que la compaí1ía 
demandada compareciera ante la Junta de Detasas de L., puesto 
o,ue como la obl1gé!ción que los artículos 3- 0 de la, Ley de 24 de 
junio de 1938 y 6. 0 del Reglamento imponen a los usuarios y em­
presas de someter las re-clamaciones derivadas del éontrato de trans­
porte al conocimiento de tales J unt~s 'cuando aquéllas excedan de 
2 .ooo pesetas, no tiene mayor akance que el de apurar un· trámite 

. de car(tcter conciliatono especial; y es obvio que no siendo la cori-: 
ciliación un verdadero Juicio ni asignándole la Ley _la calil1cación 
de incidente del a~unto principal, la circunstancia de ,no haberse 
promovido competenci-a acerca de la misma no P<?drn ÍI~pli<;ar e.n 
ningún caso la hipótesis del número dos del artículo. citad() de la. 
Ley de 'Enjuiciamiento civil. · 

SENTENCIA DE I I DE ABRIL DE 1946.---<Dcu.da a/im.ent·ic-i.a. 

JJ;:t sentencia establece que, si bien el marido está obligado :1 

alimentar a su cónyuge conforme a su situación sociaÍ, a este últi­
mo incumbe la carga de prueba de necesitar Jo;5 alimentos, y 'que­
el Tribunal de instancia pudo acertadamente e~timar que. dicha 
prueba no se había logrado, pese a la concesión del beneficio .Je 
pobreza a la actora. 

. . 
' " 

SENTENCJ.\. DE I2 DE· ARRIL DE I946:~Causa~ í/icila. 

El marido de la actora vendió simubdamente Y!,donó,disin~u­
ladnmentc: una finca a la demandada para sustr_aerla a sus legiti­
marios. Diecwchq aí1os noú:; torde, y después de fa11e-cido el marido,· 
la actora pi{je que se declare. dicho contrato' nulo. La. Audiencia 
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rechazó la dem~nda por haber ttanscurrido los cu.::~tro años marca­
dos por el artículo 1 .JOI del Código civil para la anulación de un 
contrato que exprese una -causa falsa. El Tribunal Supremo casa 
la sentencia: HE! tema tan discutido de la cau~a en los negocios 
Jurídicos, a la vez sugestivo e intrincado, fué objeto de examen 
por esta Sala en múltiples sentencias,-entre·las que cabe citar como 
más recientes la de 2 de abril de 1941 y la de 12 de abril de 1944, 
dedarando que, aun dadas las dificultades técnicas para delimitar 
el ámbito de la causa del contrato y del móvil que lleva a su cele­
bración, hay casos en que una y otro se confunden, y es proce­
dente aplicar la idea matriz que late en nuestro ordenamiento jurí­
dico al reputar ineficaz todo contrato que persiga un fin ilícito o 
inmoral, cualquie.ra que sea el medio empleado por los contratan­
tes para lograr esa finalidad, apreciada en su conjunto, por lo f]Íle 
aplicada al caso de.autos esa doctrina que, en definitiva, proclama 
el imperio de la teoría subjetiva de la causa individual,' impulsiva 
y determinante, elevando por excepción el móvil a la categoría de 

r . . 
verdadera causa en sentido jurídico, cuando imprime a la voluntad 
la dirección finalista e ilícita del negocio, se ha de ver en el pr~ 
pósito que presidió la -donación de burlar los derechos legitima­
rios de la mujer e hijos del donante la causa que domina y da razón 
de ser al ·contrato, y ha de ser calificada de ilícita, a· tenor de :.o 
dispuesto en el artículo r .275, en relación con el 636 y con el 8o6, 
del Código civil, ya que contraría la prohibición tégal enderezada 
a velar por la defensa de la legítima, según tiene reiterada"mente 
dicho esta Sala en casos análogos, entre otras sentencias, en lá 
de 12 de junio de 1941 y en la citada de 12 de abril de 1944. Por 
lo expuesto, nq' es correcto el calificativo de contrato con causa 
falsa. que el Tribunal de instancia ha dado a la donación, ni por 
esta vía se podría mantener la tesis de que el contrato es mera­
mente anulable cuando la causa, aun siendo verdadera, no es líci­
ta, pues la ilicitud vicia sustancialmente el negocio y lo vuelve 
radicalmente nulo, según se· desprende de los términos en que 
están concebidos los artículos 1.275 y 1.276 del Código civil, si-

• L 

quiera no sean tan expresivos como los del artículo 985 y concor-
d.antes del Proyecto de 1851, que incluyó·explícitamente la licitud de 
la. ca'-:Jsa entre los requisitos esenciales del contrato, dando así ma­
yor luz en materia de nulidad y anulabilidad, aunque en. realidad no 
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sea dudoso que los artículos 1.300 y 1.301 del Código vigente ex­
cluyen de su ár;nbito el contrato con causa ilícita, tanto porque ·la 
ilicitud equivale a carencia de causa, según el artículo r .275, como 
porql;le para nada se menciona el caso de ilicitud en el cómputo 
de los cuatro aí'ios que dura la acción de anulabilidad. lEn conse­
cuencia, por ser radicalmente nulo· por carencia de causa el simu­
lado negocio de compravel)ta, y nulo también absolutamente. el 
disimulado de donación por ilicitud de la causa, procede casar la 
S!'!ntencia recurrida_,, 

SENTENCIA DE 16 DE ABRIL DE 1946.-/nlerpretación de una decla­
ración de volu1Úad. 

Las partes celebraron verbalmente un contrato. Luego envió 
una de las partes a la otra un proyecto de escritura, sugiriéndoTe 
que consultara el negocio con su padre y autorizándola a desligarse 
del compromiso de venta, s¡. su padre le aconsejaba no formalizar­
lo. No obstante, la parte contraria firmó dicho convenio. La cues­
tión consiste en si el •permiso de desvinculación se había dado res­
'pecto al prístino contrato verbal o respecto al contrato escrito. lE! 

· Tribunal .Supremo sostiene el primer 'punto ·de vista . 

. 
SENTENCIA DE 29 DE ABRIL DE I946.-Simulación; precio justo. 

lEn el caso de autos se vendió una finca de un valor de 30.000 

pesetas por r.ooo. El Tribunal Supremo declara qu~ el precio fué 
real y no simuladq, y que si bien no fué justo, no se exige' en 
Derecho positivo español, a: diferencia del Derecho español histó­
rico, inspirado en el romano y canónico, la justicia del precio. 
Coino, por otra parte, el vendedor se había reservado el usufructo . 
y no constan otras pruebas de una posible simulación, la '-'Cnta se 
mantiene como válida. 

SENTEl\"CIA DE r .0 DE MAYO DE Ig46.__;_Ejectos 1de la mora.del compra.: 
dor de un inmueble. 

En la venta de. un inmueble hay que atemperar e! artículo r. I24 

.al artículo r .so4, ambos del Código civil ; mientras que no se pro-

s 

.¡ 
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duzca el requerimiento judicial o notarial dirigido ~~ comprador, 
.queda en suspenso el derecho del vendedor transt:nitente de resol­

ver ef·contrato. 

. . 
SENTEI\CIA DE 1 1 DE :11:\YO D.E l~J4~.-Seguro. 

El Tril;unal Supremo.decla.ra ·que fos aco;~te~imie~tos en. Espa-

11a durante la guerra civil, ·c¡ue impidieron que el .asegurado en 
San Sebastiún comunicara a la sociedad aseglmldo~a en !_Madrid 
el siniestro en el debi{[o plazo, constituyen fuerza mayor. A con­
tinuación afirma el Tribunal Su prem'o qu'e la '\'eri ta de mercancíás 
a milicianos armados, que como contraprestación entregaron unos 
vales, que la «Comisión de Finanzasn reconoció. pero no pagó, es 
un de~pojo 'P.or medio de sac!ueo o pillaje. a los efectos de la póliza . . ' 
SENTENCIA DE ·I 7 DE l\LA\'0 bE 1946.-i.ey de ·21 de -mayo .de 1936 

·y la n11 eva Ley de ]1t.sti'cia -nwn icipal. 

La letra •C de la Base ·décii11a de-la Ley·de J() de·j~llio de ·1944 
establece que el· proceso de cog~ición a¡1te ·tos Jueces 'tnunicipales 
y comarcales ~e regirá por lo estatuído en las disposiciones :vigen­
tes,· para los asut~tos_ de .. que ~onocí_an _aqué)l9s en. ~1 in?tante de 
su promulgación, ~alvo las modificaciones que a ·continuació'n, y 

·en •p<1rrafos s~pa·radqs, .. expresa. Como·.es ~n~·hecllQ -indiscutible e 
i n9iscutido q Üe a-- la: ·pub_l ica<:ióii · de-·1~ Le)' 'básica ·r-egu !adora de 
.la nueva orga·n ~zaciÓn- ~le ·la Just i<:ia -m un ictpal est·aba en .pleno 
,-igor la·de 21 de mayo ·Ele·1936; sólo rest-a examinar:si ha sido ésta 
.deroga{la poi- l~1s ·.mod~fica-cioHe~ aludidas de, la Base décima; y 
·eSto• sentadO,·'COinO' •entre ellas nO É:\iste ·niAguna ·que afeCÉC ~ la 
com pNen:cia · t:erritorial que -ele modo expreso derogue la· Ley· en 
cuestión, ni se ~1.clvierte tampoco la incompatibilidad de· la· que 
pueda inferirse una tácita derogación, es clara su aplicabilidad 'l 

.19¡5 P.ro~esos .indi~a,clos;, m~xime .. si !se ttene e_n .. c.uGnt.a _que l.a, tey 
de '21 de n1ayo de 1936, restrictiva-por .motivos graves y noto-· 
ríos-del régimen establecido en ·esta materia •por la Ley de !En­
juiciamiento :Ci\\il, y.·muy esp.ectalrilente •·por. su .a.rlÍculo 62,. es lógi­
co· inducir ·.que, si, el: legislador no· hubiese "ést imé,ldO. conveniente 
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su subsistencia y aplicabilidad a los procesos de cognición, la hu­
bier_a derogado clara y paladinamente. 

' 
SENTENCIA DE 20 DE lilA YO DE 1946.-Desahucio; novación. 

Aunque el juicio de desahucio debe limitarse, por regla gene­
ral,. a la procedencia de la acción ejercitada en relación con los 
elementos integrante~ de la relación jurídica arrendaticia en que 
ésta se apoya, el Tribunal Supremo admite 'que en algunos casos 
y supuestos la. compete-ncia puede adquiri,r una mayor flexibilidad 
que permita la proposición y discusión, dentro del mi.smo juicio, 
de cuestiones ·qu_e relacionadas c~m el derecho del arrendador para· 
desalojar la finca, o del· arrendatario para oponerse válida y eficaz­
me'nte al desahucio.(sentencia de 5_ de octubr~ ~e 1920), estén tan 
íntimamente relaciónadas con el arrendatario de que se trate, afec­
ten a los derechos y obligaciones del mismo de_rivados o se con­
traigan al estado :posesorio consecutivo, sean det~rminantes de !a 
razón del proceso y aparez<;:an yincubdas a la relación contr~ctual 
qu~ se trata de rescindir con el ejercicio de ~sta pecu·liar· acción, 
constituyen supuesta indeciinable de Ja resolución estimatoria a 
que pudiera haber, lugar. En el caso de autos existÍan primitiva­
·mente entre las partes dos contratos de a·rrendamientos, uno refe­
rente a una tienda y otro ~elacionado con una' Yivienda. A causa 
de_ los desperfectos 'l~roducidos por la guerr~ civil y las subsiguien­
tes. reparaciones, se amplió la tie'nda, mientras que; en cambio, 
desapareció la· vivienda. No obstante, aceptó el arrenébtarici esta 
situación. 1Estos hechós constitu ren una no,·ación, ·.a .los efec.tos 
del artículo r .203, m~m~ro -prime-ro, del· Código civil. La Sala· de 
instancia, al no aplicar la mencionad~ dispo~ic1ón, infringió por 
ello asimismo el artículo 4· 0 del Decreto -de 29 de dJCiei11bre de 1931 · 
y el artículo r .563 de la Ley de !Enjuiciamiento civil. 

LA REDACCI'ÓN. 

' -¡ 
! 
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época actual una ampliación tan extraordinaria, que sin exageración 
puede decirse que el ius speciale~ se ha convertido hoy en ius genera/e. 
El afán de lucro, característico de lá época turbulenta que vivimos, ha 
hecho de J·a especulación el móvil universal de los· contratos y ha lle­
vado a comerciantes y rio comercia·ntes a un campo de coincidencia, so­
metido por mutuo beneplácito ~ las normas del Derecho mercantil. 
siempre más flexibles·, universa.Jes y adaptables a las nuevas necesidades. 
A esta expansión 'Ciei Derecho mercantil ha'n contribuído muchos fac-· 
tares, y' entre 'ellos la' enorme difl:lslón de los contratos u'niformes de 
las grandes empresas, que llegan· a todos los rincones del mundo 'civi­
liza·da,· y· el rápido crecimiento de la riqueza mobiliaria, unido a la 
-extraordinaria movilización inmobiliaria. Todo conspira modernamen­
te en· favor de la penetración del Derecho mer.canti·l en ·todos los ám-· 
bitos de la contratación, hasta el punto de ser ya muy difícil acotar 'en 
terreno separado los actos que se- ll-amaban "de comercio" y que atraían 
hacia sí la aplicación de un Derecho especial. Estas sencillas considera-·. 
ciones abonarían la oportunidad de una publicación que estuviese- de­
dicada exclusivamente a tratar los problemas específicos del Derecho 
mer·cantil:moderno. Pero el ámbito de 1~ R:evista es más extenso. Eri. la 
actuali·dad ni pueden tratarse los problemas jurídicomer.cantiles como 
manifestaciones aisladas; sin conexión con •los demás sectores de la ac­
tividad económica distinta del comercio, ni sería· líéito prescindir del 
estudio de ciertos grupos de normas jurídicas que, sin constituir Dere­
cho mercantil en sentido esrricto, rigen y ordenan, bien el fenó~eno 
e-conói:nico del comerc'io en aspe_ctos que escapan al tradicional cuño· 
privatístico de- esa disciplina, bien sectores económicos afines. T€ngase 
muy presente que la creciente intervención. del Estado en la vida eco-. 
n~mica permite· adivinar en el horizonte el auge progresivo de la legis­
bción económica. Y en este surgir dcf ll'amado Derecho de la Econo­
mía, como organización jurídica objetiva de amplios sectores de la pro­
ducción y. del consumo, . nci sólo corresponde a:I DereGho merca~ ti! 
---<omo Derecho de las empresas organizadas-suministrar los instru­
mentos jurídicos que ha de manejar el economista, sino· que, como con­
tra~artida de esa entrega .se va desdibujando la. tradicional fisonomía· 
individualista de este Dere'cho por obra de los postulados de solida­
ridad y de subordinación al bien común que sirven de fundamento al 
intervencionismo estatal. Por ello, así como se habla· de traer la Eco­
nomía al campo del Derecho, es urgenfe traer a los economistas· al té-
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rn!no del Derecho mercantil. como única forma posible de investigar y 
crear un Derecho vivo, fuertemente arraigado en la realidad, y no urr 

' Derecho fosilizado en las leyes, obra muerta de "técnicos"·, sólo atentos:. 
al juego dialéctico de las figuras y de los conceptos. Por otra parte, af. 
lado de la legislación económica, ,Ja exuberante legislación fi.scal de estos 
últimos años, con sus profundas repercusiones sobre el· Derecho mer­
cantil material. constituye uRa de las manifestaciones más elocuentes 
de la necesidad de ampliar el campo de visión al enfrentarse con los 
problemas jurídicomercantiles. y de aquí que al dar acogida en el seno• 
de la Revista a estas materias y a sus problemas, pueda deéirse, sin te­
mor a incurrir en el tópico, que se colma una verdadera laguna entre­
las publicaciones jurídicas de nuestra ·patria. Para cumplir -la .finalidad· 
que ha quedado esbozada, la Revista agrupará ·las mater;as que han 
de integrar su .¡zontenido en dos grandes partes. La primera constituirá 
el cuerpo doctrinal e irá formada por estudios de investig<Kión de ¡·os 

colaboradores españoles y extranjeros que tratarán problemas de interés 
actual en c.ualquiera de los órdenes del pensamiento jurídico que abara 
la Revist'a. La segunda parte tendrá carácter esencialmente práctico; i~­
formativo y documental Expondrá al lector el ·mo'vimiento de los 
hechos más destacados a través. de la publicación de documentos, de la: 
crítica objetiva de textos legales, del comentario de la ju"risprudencia de 
nuestros Tribunales, de la minuciosa reseña de libros y de revistas y de 
un resumen de otros datos de orden científico cuyo conocimiento pueda 
ser provechoso para los lectores." La primera parte del primer número 
contiene un estudio del Sr. Garrigues sobre la fundación de la sociedad 
anónima, y otro del Sr. Jesús Rubio sobre "Ejemplares y duplicados 

. del conocimiento". La segunda parte se subdivide en diferentes seccio­
nes: Banca (R. Canosa, "Protección a las carteras de títulos en circuns­
tancias de guerra") ,• Seguros (R. Uria, "El seguro priVJdo español en 
b pos·tguerra": (J. Navas, "Rrc:seña de libros y revistas españolas de los 
años 1940 a 1945). Transportes (B. J. Castro-Ría!, "Consideraciones 
sobre la ley de ordenación ferroviaria"), Propiedad industrial (.M. Díaz 
Velasco, "El rég;men de. la propiedad industrial"), Varia (J .. Girón 

Tena, "Reseña de doctrina, legislación y jurisprudencia españolas de 
los añ.os 1936 a 1945"), Contribuciones e impuestos (F. Sáinz de Bu­
Janda, "Una etapa fundamental en la ~volución del Derec,ho fiscal mer­
cantil, 1936 a 1945"). 

Las dos nuevas Revistas constitu·yen un indudable enriquecimiento 
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<le nuestra literatura jurídica. La· solvencia de sus directores, la erudición 
.de sus colaboradores, así como la pulcritud y el e~mero de la edición 
:Son garantía personal y real de una vida duradera y fru-ctífera. 

ROSAL (JUAN· DEL) : Criminalidad en el mundo actual (tirada aparte 
de Santa Cruz, Revista ~el Colegio 0 Mayor Universitario de Feli­
pe IL número 2, 19.46). 

El insigne catedrático pinciano parte del "pavoroso aumento de 
!Criminalidad" que se observa hoy día en casi todos los países del mun­
·do. "Fr~nte a estas manifestaciones criminales", dice, "la Ley se mues­
.tra impo~erite, porque la raíz del fenómeno es mucho más profunda, 
:puesto que yace en la misma constitución social del actual mundo". 
Mientras que este fenómeno sigue en pie, el criminólogo se limitará a 
•observar, y observará cómo algunas explicaciones del delito fallan y 
~t:ómo algunos remedios contra el mismo fracasan, "puesto que en una 
situación histórica. tan confusa como la de hoy no hay espac10 para el 
zahorí de mañana". 

LA REDACCI6N. 
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