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El Notariado en la Republica

de Chile

I. El germen espuiiol. Las defidiencias. El decrelo-ley niime-
ro 407.—I1. El Notario.—11l. Del gobierno y disciplina de los
Notarios. Penalidades que se les imponen.—IV. La funcion.
Atribuciones y obligaciones de los Notarwos. De las escritu-
ras publicas y de sus copias. De las protocolizaciones y de
sus copias.—V. Del Protocolo v libros que deben llevar los
Notarios. '

1. El germen espaiiol. Las deficiencias. El decreto-ley nii-
mero 407. '

El movimiento que inicié Bolivar, el Libertador, asegura, des-
pués de Ayacucho, la independencia de un mundo_ ; pero con todo,
el cordén umbilical, nutridor de la savia espafiola, no.se habia
cortado para tantos érdenes de la vida de aqucllas naciones juve-
niles.

Todavia y durante medio siglo desde entonces, aquel monu-
mento, gloria espafiola de la Recopilacién de Indias, regulé en
Chile los requisitos para crear la escritura publica y las condi-
ciones de su validez sin que la legislacién nacional y autéctona
aportara a ello mayor abundancia preceptiva que el articulo 1.699
del Cédigo civil, cuyo inciso final declara no mas que el instru-
mento auténtico otorgado ante escribano e incorporado en un pro-
tocolo o registro publico se llama escritura piiblica, y aquel otro
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articuio 432 del Cédigo de Procedimiento civil que establece la
tinica forma cémo puede anularse, con prueba de testigos, el con-
tenido de una escritura publica.

La exposicién de motivos del decreto-ley que ahora va a ocu-
parnos relata concisamente qué dificultades surgian de aplicar aque-
lla legislacién antiquisima: «La evolucién del thabla castellana en
los ocho siglos transcurridos desde el reinado de Don. Alfonso ¢
Sabio, en que vieron la luz las leyes de Partidas, y el escaso co-
nocimiento actual de sus disposiciones, agravado con la dificultad
de procurarse su texto auténtico, han terminado por dejar entre-
gada a la costumbre o a los Autos-Acordados de la Excelentisima
Corte Suprema la interpretacién armodnica de muchas de sus re-
¢las fundamentales, como las leyes I, LIV v CXI del titulo XVI1I
de la partida tercera, que respectivamentc establecen «Qué cosa
es escritura y qué pronace de ella vy en cuantas maneras se de-
parte» ; «Cémo dehen ser hechas las notas y las cartas de los es-
cribanos publicos» y «Por cuantas razones los Privilegios y las
Cartas preden desechar' los hombres con derecho que no sean vu-
lederasn.

Alguna deficiencia de aquella legislacién ving a suplirla la
costumbre, y tal fué lo ocurrido en cuanto a la protocolizacién de
documentos en el registro de un Notario, cada vez mas exigida
por el moderno comercio juridico, v de lo que apenas podria en-
contrarse un antecedente legal en el vago precepro del articulo 1.703
deil Cédigo civil.

Otras eran ocasionadas a litigios gravosos, con su secuela de
gastos y perjuicios, al chocar la nueva concepcién surgida al com-
pas de necesidades de acumular siempre mayores garantias al do-
cumento, con e! abandono y lenidad de lo estatuido; v se recla-
maba apremiante el requisito, como ineludible, de que el Notario
firmase, junto con las partes, toda matriz de escritura incorporada
al Protocolo, frente a lo que disponia la ley V1 del titulo XXIII
del libro X de la Novisima Recopilacién, que lo ordenaba sélo al
finalizar un afio y como simple medida de buen régimen interno
de cada escribania.
 Urgia también llenar lagunas de importancia capitalisima, como
las referentes a la falta de identificacidon de las personas que otor-
gan una escritura publica y a la omisién de consignar la hora y
¢l sitio en que se extiende un testamento, amén de preceptos,éon:
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tradictorios ¢ insuficientes, siempre anticuados, y, por otra parte,
desparramados en multitud de cuerpos de leyes o reglamentos.

Del funcionario, del Notario, de las <ondiciones de ejercicio
de sus “ :ciones, no era mas elogiable lo sobre ello legislado ; de-
ficiencia dice la mentada exposicién de motivos, «incompatible con
el progreso general de nuestras instituciones», v, «en verdad, in-
excusable, si pensamos que, a partir del momento en que los hom-
bres empezaron a poner por escrito sus convenios, experimenta-
ron la necesidad de tener funcionarios a quienes confiar su guarda
'y su autentificacién». :

Unicamente 1o articulos (titulo XVIII) de la ley de Organi-
zacién y atribuciones de los Tribunales—aumentados a 15 en igual
titulo del proyecto de Cédigo Organico de Tribunales—reglamen-
taban las condiciones de ejercicio de 14 funcién notarial.

Asi eran las cosas cuando el 27 de Septiembre de 1923 el De-
creto Supremo numero 1.927, de igual fecha, dié comisién al No-
tario de Santiago de Chile, D. Manuel Gacte Fagalde, para estudiar
la organizacién y régimen del Notariado en la Reptblica Argen-
tina v en ¢l Uruguay, de lo que habja de suministrar al Gobierno
complerto informe.

Resultado de ello, «del ejemplo de otros paises y las lecciones
de la experiencia» fué la iniciativa del Gobierno de presentar un
proyecto de Cédigo del Notariado, que fué aprobado por la Junta
de gobierno—de acuerdo con el Consejo de Secretarios de Esta-
do—el 19 de Marzo de 1923, viniendo a ser el decreto-ley nume-
ro 407, que organiza el servicio notarial de la Repiiblica de Chile,
publicado en el Diario Oficial de 25 del mismo mes y afio (por
segunda vez lo fué en 18 de Abril siguiente), y que es la fecha
en que empezd su vigencia, con arreglo a lo dispuesto en el ar-
ticulo 66, ultimo de los que comprende.

Comprende diez titulos, que distribuyen 66 articulos.

Titulo I.——Del nombramiento, instalacién y subrogacién de

los Notarios (articulos 1 al 13).
Titulo IT.—Atribuciones y obligaciones de los Notarios (ar-
ticulos 14 y 15).
Titulo ITI.—De las escrituras puablicas (articulos 16 al 27).
Titulo IV.—De las protocolizaciones (articulos 28 al 33).
Titulo V.—De las copias de escrituras publicas y documentos
protocolizados (articulos 34 al 38). ’

v
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Titulo VI.—De la falta de fuerza legal de las escrituras, copias.
y teslimon.os notariales (articulos 39 al 41).

Titulo VII.—De los libros que deben llevar los Notarios (ar-
ticulos 42 al 32).

Titulo VIII.—Del gobierno y disciplina de los Notarios (ar--
ticulos 53 al 56).

Titulo IX.—De las penas (articulos 57 al 62).

Titulo X.—De los Aranceles notariales (articulos 63 al 66):

En su aspiracién a la unidad, en su orientacién a la claridad
en medio de un laberinto legislativo, resulta una pieza meritoria
y digna de toda loa; su contenido dudamos que agote, no ya lo
que debe encuadrar un verdadero Cédigo del Notariado, sino tam
siquiera una mera reglamentacién de la profesién de Notario, sin:
referencia a su funcién esencialisima.

La pomposa denominacién de Cédigo del Notariado no en-
cuentra otro justificante que las frases del Ministro firmante del
proyecto, D. José Maza, cuando expresaba que «su fin primordial
es reunir los preceptos dispersos, modernizar las anticuadas reglas.
-de la partida tercera o la Novisima Recopilacion, dar fuerza de
ley a las costumbres nacidas de la necesidad, dignificar la profe-
sién de los funcicnarios a quienes incumbe tan delicadas como
importanteg actuaciones y castigar, ademas, a los que, por excep-
cién, afortunadamente muy escasa hasta ahora, desatienden el cargo
o lo ejercitan en forma incorrecta o delictuosan.

Hagamos una sucinta exposicién del mismo.

11. E! Notario.

Los Notarios son Ministros de fe piblica, encargados de las
funciones que la presente ley establece (articulo 1.°).

Para optar al cargo de Notario se requiere :

1.° Ser chileno. :

2.° Tener veinticinco afios de edad por lo menos.

3.° Ser Abogado, con dos afios de ejercicio profesional, a lo.
menos. .

4.° Ser de reconocida honorabilidad y buenas costumbres (ar-
ticulo 3.°).

No podrén ser Notarios :

1.° Los que se hallaren en interdiccién- por causa de demencia.
o prodigalidad.

2. Los sordos.
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3.° Los mudos.
4.° Los ciegos.
5.° Los que se hallaren procesados por crimen o simple delito.

o

. Los que estuvieren sufriende la pena de 1nhab111tac1én
para cargos y oficios publicos (articulo 4.°).

En cada departamento de la Reptblica habra, por lo menos,
un Notario y los demas que el Presidente de la Republica deter-
mine, previo informe favorable de la respectiva Corte de Apela-
ciones y thabida consideracién de las necesidades del servicio pu-
blico y a la poblacién del respectivo departamento. Para la crea-
cién de nuevas Notarias serd preciso que el departamento corres-
pondiente tenga una poblacién superior a 4o0.c0o habitantes, no
pudiendo haber mds de un Notario por cada porcién de dicho nu-
mero de habitantes (articulo 2.°).

Las funciones de Notario son incompatibles con las de cual-
quier otro cargo rentado de nombramiento del Presidente de la
Repiblica, salvo aquelios que requieran la calidad de Notario o
los de profesores de instruccién secundaria, especial o superior.
Son ligualmente incompatibles las funciones de Notario con el ejer-
cicio de la profesién de abogado, pero no con las de arbitro o la
defensa de causas personales, de sus mujeres, ascendientes, des-
cendientes, hermanos o pupilos (articulos 5.° y 6.9).

Siempre que se trate de proveer un cargo de Notario, la Corte
de Apelaciones a cuya jurisdiccién corresponda el- departamento
con Notaria vacante convocar4d a un concurso publico, al que po-
drdn presentarse como opositores todos los cue posean las cuali-
dades requeridas para desempefiarlo (articulo 7.°).

El decreto de convocatoria al concurso fijard el dia en que de-,
berd tener lugar cl examen de los oponentes al cargo, v los que
deseen concurrir a él deberdn ‘inscribirse, con diez dias de antici-
pacién al fijado para el examen, en la Secretaria de la Corte, acre-
ditando reunir las calidades exigidas en el articulo 3.° v rendir,
ademds, informacién de testigos que acrediten las bucnas costum-
bres y honorabilidad del oponente (articulo 8.°).

La Corte someterd a examen publico a los opositores al cargo
y formar4 una lista con los tres que considere mas dignos. En
caso de empate de votos en la formacién de esta terna, prevaleceri
el del que presidiese la Corte; vy en caso de dispersién, los que
hubiesen sufragado por los que obtuvieren menor nimero, debe-
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rdn optar por uno de los que tuvieren las mas altas mayorias re-
lativas. Si hubiese mas de dos oponentes que se hallaren en este
caso, la Corte decidird cuél debe ser excluido, debiendo concre-
tarse 1a votacién a los dos restantes. Dentro de las veinticuatro
horas siguientes a su formacién, la terna serd elevada al Presi-
dente de la Republica, quien designard de entre los' que la formen
al Abogado que haya de ocupar el puesto (articulo 9.°).

Todo Notario, antes de entrar en funciones, deberd rendir,
satisfaccién del Presidente de la Corte respectiva, una fianza, para
responder a las multas, costas e indemnizaciones de perjuicios a
que pueda ser condenado, en razén de los actos concernientes al
desempeiio de su cargo. Esta fianza ser& de 15.000 pesos para los
Notarios de asiento de Corte, 10.000 para los de cabecera de pro-
vincia y 5.000 para los demés (articulo 10).

Aceptada y constituida la fianza, y antes de asumir su cargo,
io$ Notarios deberdn prestar, ante el Presidenté de la Corte de Ape-
laciones respectiva, juramento de guardar la Constitucién y las
leyes de la Republica v desempeiiar fielmente las funciones de su
puesto (articulo 11).

Se halla retribuido con arancel ; la brevedad y originalidad del
mismo me incitan a transcribirlo tal como aparece en ¢i titulo X
del Decreio-ley nimero 407 :

Los Notarios ganaran, en el cjercicio de log actos de su minis-
terio, los derechos que a continuacién se expresan :

1. Por ¢l otorgamiento de toda escritura publica de que no se
haga mencién especial en esta Ley, 10 pesos.

2.° Por el otorgamiento de testamento, ya sea abiério o cerra-
do, 20 pesos.

3.° Por los certificddos y anotacionés al pie o a] ‘margen de
un instrumento publico, tres pesos.

4.° Por cada certificacién de firmas, dos pesos.

5.° Por la agregacidn de un testamento o cualquiera pieza en el
registro del Notario, cinco pesos, y un peso més por cada pagina ‘de
que conste la protocolizacién.

6.° Por las copias autorizadas, ya sean primeras 6 ségundas,
dos pesos por la autorizacién de ellas.

7.° Por asistencia a juntas generales de accionistas de Socie-
dades andonimas, 100 pesos.

8. Por protestos de letras, notificacioncs de ofertas de pago ¥
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demads diligencias similares no expresamente consideradas en esta
Ley, 25 pesos, si fuere dentro del radio urbano de la ciudad, y cin--
co pesos mas por cada diez cuadras de exceso.

9.° Por cada notificacién de prenda o cesién, 10 pesos.

10. Si el Notario fuese llamado para otorgar un instrurhento
pablico fuera de su oficina, ganard 10 pesos, ademas de los dere-
chos que corresponden a la diligencia que va a practicar ; y si se lla-
mare en horas comprendidas desde las ocho thasta las doce de la
noche, 100 pesos, y 200 pesos desde esta hora thasta las siete'de la
mafiana (articulo 63).

Ademas de los derechos de vlorgamiento, €l Notario cobrarg dos
pesos por cada pagina de escritura. I.a pagina de escritura s€ en-
tender4 escrita en papel de porte, del usado con sello del Estado, ¥
con 30 lineas escritas y un promedio de 1o palabras por renglén.
Por la fraccién de pdgina inferjior a 13 lineas se cobrard un peso
(articulo 64).

Ningtin Notario podrd ausentarse del lugar de su residencia ni
dejar de asistir diariamente a su oficina, sin permiso del Presi-
dente de la Corte, si la Notaria ruviese su asiento en el mismo
lugar que aquélla, o del Juez de letras respectivo o de turno en los
demds casos. Este permiso no podrd otorgarse por méas de dos
meses. Pasado este término, y no excediendo de un afio el per-
miso, deberd solicitarse por escrito al Presidente de la Republica,
a quien corresponderd, en este caso, la designacién del reempla-
zante. En los permisos hasta por dos meses, el Notario podra
proponer al Juez la persona que deba subrogarle, bajo su respon--
sabilidad (articulo 13).

Cuando un Notario faltare o se inhabilitase para el ejercicio
de sus funciones, el Juez de letras respectivo o de turno desig-
nard al Abogado que haya de reemplazarle, mientras dure el im-
pedimento o estuviese sin proveerse el cargo (articulo 12).

III. Dcl gobierno v disciplina de los Notarios. Penalidades
que se les imponen.

La inspeccién disciplinaria, correcuondl y econdémica de los.
Notarios radicar4 en las Cortes de Apelaciones de la jurisdiccion
de su respectivo departamento ; pudiendo ser delegada en los Jue-
ces de letras correspondientes cuando la Notaria no se halle en el
mismo lugar del asiento de la Corte.

iista inspeccidn se ejercitard :
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1.° La Corte de Apelaciones, por intermedio de un miembro
de ella, o el Juez de letras, en su caso, deberan efectuar visitas,
por lo menos cada dos meses, a la oficina del Notario que se halle
bajo su jurisdiccién, con el fin de velar por el correcto cumpli-
miento de la ley.

2.° Los Norarios deberan llevar un libro especial de visitas,
en el cual se consignara por el funcionario encargado de hacer las
observaciones que le merezcan la inspeccion realizada.

3.° Ademds de estas visitas ordinarijas, la Coric o el Juez, en
su caso, podran decretarlas extraordinariamenie cuando lo estimen
conveniente.

Si al efectuar una visita, el funcionario encargado de ella com-
probase la existencia de faltas o delitos cometidos por el Notario,
podra adoptar las medidas urgentes que fueren necesarias, dando
cuenta de ellas a la Corte respectiva dentro del término de doce
horas.

Las visilas ordinarias se contracrdn exclusivamente a corregir
los defectos de forma u omisiones subsanables en la manera de
llevar y conservar los Protocolos, asegurar €l exacto cumplimiento
de las obligaciones notariales e imponer las correcciones que los
visitadores conceptien justas v estén en sus facultades; y en caso
contrario, dar cuenta a la Corte correspondiente.

El Notario que ejerciese funciones de tal fuera del departa-
mento para que hubiese sido nombrado sufrird la pena de reclu-
sibn menor, en cualquiera de sus grados.

El Notario que faltarc a las obligaciones que le seralan los 2."
y 3.° del articulo 15, ser4 castigado con las penas de suspensién
del cmpleo, en cualquicra de sus grados, y multa de 100 a 1.000
Pesos.

En las mismas incurrira el Notario por cuya culpa o negligen-
cia deje de tener su calidad de publica o auténtica una escritura,
en virtud de cualquiera de las circunstancias previstas en el ar-
ticulo 39. '

El Notario que contraviniese lo dispuesto en los articulos 40
y 41 seré castigado con la pena que sefiala el articulo 193 del Cé-
digo penal.

En los casos en que la pérdida de un Protocolo se debiera a
culpa o negligencia del Notarid, se aplicard a éste la pena de re-
clusién menor, en cualquiera de sus grados. Si el hecho fuera
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imputable a dolo del Notario, la pena sera presidio menor, en su
grado maximo a presidio mayor en su grado minimo.

Toda pena impuesta a un Notario, en virtud de esta ley,‘ lleva
consigo la inhabilitacién especial perpetua para el ejercicio- del
cargo, sin perjuicio de las otras penas accesorias ue procedan
en conformidad al Cédigo penal (articulos 53 al 62).

IV. La funcidn. Atribuciones y obligaciones de los Nota-
rios. De las escrituras publicas y de sus cOpias. De las proto-
colizaciones y de sus copias.

Son atribuciones de los Notarios :

1.> Extender los instrumentos puiblicog con arreglo a las ins-
trucciones que de palabra o por escrito les dieren las partes otor-
gantes.

2.* Levantar inventarios solemnes.

3.* Protestar letras de combio.

4.* Notificar los traspasos de acciones y constituciones v no-
tificaciones de prenda que se les solicitaren.

a

~ &

5.° Asistir a las juntas generales de accionistas de Sociedades
anénimas para los efectos que la Ley o Reglamento de ellas lo
exigieren.

6. En general, dar fe de log actos para que fuesen requeridos
y que no estuvieren expresamente encomendados a otros funcio-
narios (articulo 14).

Son obligaciones de los Notarios.

1.* Guardar y conservar en riguroso orden cronoldgico los
instrumentos que ante ellos se otorguen, en forma de precaver todo
'extravio y hacer facil y expedito su examen.

2.* Dar a las partes interesadas los testimonios o certificados
que pidan dc los actos que ante ellos se celebren.

P

3.* Facilifar a cualquiera persona que lo solicite el examen
de los instrumentos piblicos que ante ellos se otorguen.

4.* Asistir diariamente a su oficina y mantenerla abierta al
publico, por lo menos, desde las diez de la mafiana hasta las cua-
tro de la tarde (articulo 13).

Escritura publica es el instrumento publico o auténtico otor-
gado con las solemnidades que fije esta ley, por el competente
Notario, € incorporado en su protocolo o registro publico.

Las escrituras publicas deben escribirse en idioma castellano
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¥ éstilo claro y préciso, y en ellas no podrdn emplearse dbrevia-
turas, cifras ni otros signos que los caracteres de uso corriente.

Toda escritura debe ser otorgada ante Notario y dos testigos,
vecinos del departamento, que sepan leer y escribir y capaces de
darse cuenta del acto o contrato que se celebra. En ella, €l Notario
debera dejar constancia de conocer a los otorgantes o de habérsele
acréeditado su identidad con la cédula personal respectiva, cuyos
datos se insertardn en la escritura, o con la asercién, firmada en
el mismo Registro, de dos testigos honorables, conocidos del No-
tario, vecinos del departamento v hébiles para testificar.

Los testigos deber4n estar presentes con los otorgantes al mo-
ihénto de la firma, y suscribirdn la escritura inmediatamente des-
pués de aquéllos, autorizdndola €l Notario a continuacidn.

Cualquiera de las partes podr4 exigir al Notario que previa-
mente lea la escritura en alta voz; pero si todos los otorgantes
estdn de acuerdo en omitir esta formalidad, leyéndola ¢lios mis-
mos, podra procedersé asi.

Si alguno de los comparecientes, o todos ellos no supieren o
‘fio pudieren firmar, lo har4, a su ruego, uno de los testigos o de
los otorgantes que no tengan un interés contrario, segun el texto
de la escritura, o una tercera persona, debiendo los que no firmen
poner junto a la del que la hubiese firmado a su ruego la impre-
siébn del pulgar de su mano derecha, o, en su defecto, del de la
izquierda. Si no pudiera hacerlo con ninguno de esos dedos, lo
hard con cualquiera de los otros. El Notario dejard constancia de
este hecho y de la imposibilidad absoluta de efectuarlo.

Siempre. que alguno de los otorgantes lo exija, los firmantes
dejaran su impresién digital, en la forma indicada en el articulo
anterior.

Toda escritura ptblica deberd comenzar expresando el lugar
y fecha de su otorgamiento, el nombre del Notario que la autoriza
y el de los compareciernites, con expresién dé su nacionalidad, es-
tado civil, profesién v domicilio.

Serdn nulas las adiciones, apostillas, entrerrenglonaduras, ras-
paduras o enmendaduras en las escrituras matrices queé no apa-
rezcan salvadas ai final y antes de las firmas de los que las sus-
criban. e

Seran igualmente nulas las escrituras piiblicas :

1.* Que contengan disposiciones a favor del Notarin que la
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autorice, de su cénvuge, ascendientes o descendicntes o hermanos..
2.° En que sean testigos el cényuge, ascendientes o descen-
dientes de algunos de los otorgantes.
3.° Y aquellas en que el Notario no dé fe del conocimiento
de los otorgantes o no supla esta diligencia en la forma estable-.
cida en el articulo 18, o en que no aparezcan las firmas de las par-

tes y testigos que deben hacerlo y 1a del Notario.

Se considera que una persona firma una escritura o documento,
no sélo cuando lo hace por si misma, en la forma corriente, sino-
también en los casos en que, no sabiendo o no pudiendo hacerlo,
supla esta falta en la forma establecida en el articulo 21.

En cuanto al otorgamiento de testamentos se estard a lo esta-
blecido al respecto en el Cédigo civil, debiendo el Notario dejar
constancia de la hora v lugar cn que se otorguen (articulos 16 a 27).

No se considerard piblica o auténtica la escritura:

1.° Que fuese autorizada por persona que no sea Notario, o
por Notario incompetente, suspendido o inhabilitado en forma
legal.
2.° Que no esté en el Protocolo v se escriba en alguno que
no peri{enezca al Notario autorizante o al de quien esté subrogando
legalmente. .

3.° En que no conste la designacion exacta y tUnica del dia,
mes y afo, o de la hera y sitio de su olorgamiento, si se trata de-

un testamento.

4.° En que no conste la firma de los comparecientes o no se
hubiese salvado este requisito en la forma prescrita en el ar-
ticulo 2r1.

5-°
pacidades establecidas en la presente ley.

6.° En que el Notario hubiese omitido suplir el conocimiento-
de los comparecientes por medio de testigos o dejar constancia de’
haberse exhibido la correspondiente cédula de identidad personal.

7-° Que no esté en idioma castellanu.

8. En que aparezcan estipulaciones a favor del Notario auto--
rizante o de sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad
y segundo de afinidad.

9-° En que el Notario no hava usado tinta fija o indeleble o
que hayva dactilografiado o impreso en su protocolo.

L]

En que sean testigos personas a quienes afecten las inca-
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10. Que no se firme dentro de los sesenta dias siguientes a
su otorgamiento (articulo 39).

Las palabras que en cualquier documento notarial aparezcan
interlineadas, enmendadas o sobrepasadas, para tener valor, de-
berdn ser salvadas antes de las firmas del documento respectivo,
y en caso de que no lo sean, se tendrdn por no escritas (articulo 471).

Sélo podran dar copias autorizadas de escrituras publicas el
Notario autorizante, el que lo subroga o sucede legalmente o el
-archivero a cuyo cargo esté el Protocolo respectivo.

Las copias podrdn ser manuscritas, dactilografiadas, impresas,
litografiadas, fotografiadas o fotograbadas, y en ellas deberd ex-
presarse si son primeras o segundas copias.

Sélo podra otorgarse una primera copia u original, que sera
la dnica con mérito ejecutivo. Sin embargo, en los contratos en
que dos o mds partes tengan deredho a ejercitar acciones recipro-
cas o diversas para el cumplimiento de obligaciones de la misma
indole, el Notario deberd dar cuantas primeras copias sean nece-
sarias, expresando en cada una el nombre de la parte a quien la
-diere como segundo original.

No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, si una parte
hubiese extraviado el original de su escritura, podrd pedir al Juez
-correspondienie que ordene al Notario dar un segundo original,
con el mérito del primero y previa citacién de la persona a quien
deba perjudicar o de su causante; y corridos los trAmites legales,
-el Juez mandara expedir la copia solicitada, en la que el Notario
dejard constancia de la forma en que ha sido extendida.

Se prohibe a los Notarios otorgar segundas copias cuando no
hubiese sido extendida la primera (articulos 34 a 38).

Los Notarios sélo podran dar copia integra de las escrituras
-0 documentos protocolizados, salvo los casos en que la ley ordene
-olra cosa o que por decreto judicial se le ordene certificar sobre
parte de ellos (articulo 40).

Protocolizacién es el hecho de agregar un documento al final
del registro de un Notario a pedido de parte interesada. Para que
la protocolizacién surta efecto legal deberd: dejarse constancia en
-el registro del dia en que se efecttie, con un certificado firmado
de los solicitantes, en que especifiquen el contenido del documento
-que protocolizan, con sus indicaciones mdas esenciales para indi-
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vidualizarlo, y numero de paginas y fecha, certificacion que sus-
cribirdn también el Notario y testigos.

No pueden protocolizarse, ni su protocolizacién producird efecto-
alguno, los documentos en que se consignen aclos o contratos con
causa u objeto ilicitos, salvo que lo pidan personas distintas de
los otorgantes o beneficiarios de ellos.

La protocolizacién de testamentos cerrados, orales o privile-
giados, ordenada por los Jueces, y la de los otorgados fuera del
registro del Notario, deberd hacerse insertando su contenido inte-
gramente en el registro del dia en que se efectiie y agregando su
original al fin del protocolo respectivo con todos los antecedentes
que lo acompanen.

El documento protocolizado sélo podrad ser desglosado del pro-
tocolo en virtud de decreto judicial, consultado a la Corte res-
pectiva.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1.703 del Cédigo
civil, la fecha de un instrumento privado se contard, respecto de-
terceros, desde su protocolizacién, con arreglo a la presente ley.

Una vez protocolizados valdran como instrumentos publicos:

1.° Los testamentos cerrados y abiertos en forma legal.

2.° Los testamentos solemnes abiertos que se otorguen en hojas
sueltas, siempre que su protocolizacién se haya efectuado, a mads
tardar, dentro del primer dia siguiente habil al de su otorgamiento.

3.° Los testamentos menos solemnes o privilegiados que no
hayan sido autorizados por Notario, previo decreto del Juez com-
petente.

4. Los protestos de letras y las actas de ofertas de pago.

5. Los instrumentos otorgados en el extranjero, las trans--
cripciones y traducciones efectuadas por el intérprete oficial o por
peritos nombrados al efecto por Tuez competente y debidamente
legalizadag que hayan servido para otorgar escrituras en Chile.

Las copias de los documentos protocolizados las expide el mis-
mo Notario que tiene competencia para dar copias de las escritu-
ras publicas, con arreglo a los términos del articulo 34 (antes ex-
puesto), y a dichas copias son aplicables los demds preceptos dis-
puestos para las copias de escrituras publicas.

V. Del Protocolo v libros que deben llevar los Notarios.

Todo Notario deber4 formar un Protocolo en el papel sellado.
que la correspondiente ley determine, en cuadernillos enteros de
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cinco pliegos cada uno, metidos un pliego dentro del otro, de ma-
nera que la primera foja (sic) del cuadernillo sca Ta muad del plie-
go, cuya otra miiad corresponda a la décima foja del mismo, y
que ordenard por riguroso orden de fecha del otorgamiento de las
escrituras que en él se inserten, debiendo numerar cada foja cn
su parte superior con las letras y nimeros, numerando y rotulando
-cada escritura al margen y a la altura de su comienzo, no pudiendo
dejar entre escritura y escritura mds espacio en blanco que el in-
dispensable para las firmas de los otorgantes, Notarios y testigos.

Los protocolos deberdn empastarse, a lo menos cada dos me-
ses, no pudiendo formarse con mas de 500 fojas cada uno.

Cada protocolo se iniciarda con un certificado del Notario en
que exprese la fecha en que lo inicie, con indicacion del contrato o
escritura y nombre de los otorgantes de la con quien principie (ar-
ticulo 42).

Transcurridos dos meses desde la fecha de la Ultima escritura
extendida cn el protocolo, el Notario dejard sin efecto las que no
hubiesen sido suscritas por todos 10s otorgantes y pondra un certi-
ficado al fin del protocolo indicando el nimero de escrituras que
conticne y la enunciacién de las que hayan quedado sin efecto (ar-
ticulo 43).

Cada Notario llevard un libvo indice ptblico, en que anotar4,
por orden alfabético de los apellidos de los otorgantes, las escritu-
ras que ante él se otorguen; y otro privado, en que anotarid los
testamentos cerrados, con indicacién del lugar de su olorgamiento
y del nombre y domicilio de sus testigos.

El primero estard a disposicién del piblico, debiendo exhibirlo
-a quien lo exija, y el dltimo deberd mantenerlo reservado, no te-
niendo obligacién de exhibirlo sino por decreto del Juez compe-
tente.

Los indices de escritura deberdn ser hechos por los nombres
de cada uno de los otorgantes, salvo que se trate de contratos de
Sociedades o que tengan nombre especial, pues en estos casos bas-
tard con enunciarlos por el de la Sociedad a que corespondan
(articulo 44).

El Notario entregard al Archivero judicial dei departamento a
que correspondan los protocolos a su cargo que tengan mas de un

- afio de fecha y los indices de escrituras publicas que tengan mads
-de diez afios (articulo 46).
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Los protocolos y documentos protocolizados o agregados a los
mismos deberdn guardarse en cajas de fierro (sic) o hévedas contra
incendios, y no podran ser sacados de la oficina del Notario ni aun
por orden judicial, salvo en los casos fortuitos o de fuerza mayor,
sino por el Notario en persona (articulo 47).

Tampoco podra el Notario permitir sacar de su oficina los do-
cumentos que se encuentren bajo su custodia, en razén de su ofi-
cio (articulo 48). :

El Notario es responsabic de las falas, defectos o deteriorog de
los protocolos, mieniras los conserve en su poder, bajo las penas
que esta ley establece (articulo 43).

En los casos de pérdida, robo o inutilizaciéon de los protocolos
o documentos pertenecientes a la Notaria, el Notario en cuyo po-
der se encuentran aquéllos al momento de ocurrir el hecho dara
cuenta inmediatamente a la autoridad judicial de que dependa,
para que instruya el correspondiente proceso (articulo 49).

Los protocolos o documentos perdidos o inutilizados debe-
ran reponerse por orden del Ministro de Corte o Juez encargadé
de la visita de la Notaria, con citacién de los interesados, de los
testigos y demds pruebas que el Juzgado estime convenientes (ar-
ticulo 50).

La reposicidén, en cuanto sea posible, se verificard con las co-
pias autorizadas, expedidas por el Notario, declaraciones de testi-
gos y demas pruebas que el Juzgado estime convenientes (articu-
lo 51).

Las personas que tengan copias autorizadas de las matrices es-
tardn obligadas a presentarlas al Tribunal, y, en caso de negarse a
-ello, podrin ser compelidas por ia fuerza (articulo 52).
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Efectos de la renuncia de ganan-
ciales por los herederos de uno
de los cényuges.—Insistimos

Sobre el tema que de epigrafe sirve a estas lineas, discurre
con su alta mentalidad y extraordinaria competencia de maestro
de maestros en Derecho civil, el ilustre Catedratico de la Univer-
sidad de Valencia y distinguido amigo mio, Sr. Cast4n, en un no-
table articulo pletérico de doctrina juridica, publicado en el nd-
mero correspondiente al préximo pasado mes de Septiembre de la
Revista general de Legislacidn y Jurisprudencia, que, por haber
estado ausente en uso de licencia, no llegé hasta la fecha a mis
manos, haciéndome su autor el honor de someter a examen mi
tesis propugnada en la Rewvista de los Tribunales v de Legislacidn
Universal, sobre renuncia de los gananciales otorgada por los he-
rederos de uno de los conyuges.

Desenvuelta por nuestra parte la tal tesis con un sentido emi-
nentemente préctico y exegético, en combinacién con el dogméti-
co que surge de la entrafia de la obra legislativa, en cuanto es el
elemento sistemdtico uno de los cuatro que integran Ja hermenéu-
tica legal, con vistas a la denominada, a la hora presente, inter-
pretacién finalista de la Ley, no fué ciertamente propésito mio
tomar las cosas desde las cumbres de una construccién juridica
casi exclusivamente dogmatica, cual la tan brillantemente expuesta

(1) Nota ae la Redaccidn.—For el respeto que nos merecen las opiniones de los
Sres. Castdn y Lezon, asi como por la circunstancia de haber recibido sendas cartas de
ambos juristas, nos vemos en el caso de salvar nuestro modesto voto hasta que poda-
mos terciar en el debate.
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y perfilada por el citado eminente civilista, que tanto enaltece con
" su saber hondo el profesorado universitario espafiol, limitAindome
a bucear en los respectivos textos legales, poniendo a contribucién
‘Jos elementos gramatical, I6gico y sistemético, que, con el hist6-
rico, integran la labor del intérprete, para descubrir el fundamental
~sentido que los informa, al objeto de hacer consiguiente aplicacién
de las tales normas juridicas a los casos que en la préctica ofrecerse
pueden.

Pero ya que .el Sr. Castan enfoco el problema juridico a dilu-
cidar, en el elevado plano de la construccion dogmadtica, siquiera
-con el aditamento de algunos elementos de jurisprudencia de con-
tornos imprecisos, confusos y eclécticos, vamos, por nuestra parte,
a someter también a revisién y examen critico los puntos de vista
doctrinales del eximio civilista, a la vez que los testimonios de
autoridad—tltimo criterio de verdad en el orden légico—de dentro
y fuera de nuestra Patria, en que se abrogquela el Sr. Castdn para
el sostenimiento de su insostenible tesis.

Al plantear el Sr. Cast4n el problema de cudles sean los efectos
de la renuncia a los gananciales efectuada por uno de los cédnvuges
o sus herederos, comienza por la aseveraciéon de que el Cédigo es-
-pafiol no resuelve expresamente la cuestién; y por ser ello asi, el
Sr. Castén, en lugar de buscar inspiracién en el todo sistematico
de la obra legislativa, como lo por nuestra parte hecho, para sup’ir
las deficiencias de los elementos gramatical y I6gico, poniendo a
contribucién todos los factores que integran la hermenéutica legal,
desplaza el problema de la esfera legislativa para enfocarlo y sor-
prender su solucién en el dilatado y vacilante plano de la dogma-
tica juridica.

Y delineando la co nfiguracién juridica de la renuncia de que
se trata, siguiendo Lessona Rugiero y OIros tratadlstaq e\tran-
jeros, atribuye pr1nc1palmente a una tal renuncia la caracterfstica
de una manifestacién unilateral de voluntad de indole extintiva y
no traslativa ; siquiera, a renglén seguido de ese fundamental aser-
to, éxponga la mis fundada doctrina de otros autores que distin-
guén una renuncia abdicativa y una renuncia traslativa, directa
o indirécta. , '

Y que esta és la m4s fundada doctrina, el mismo Sr. Cast4n,
tributario dé la ahterior de Ser 1a verdadéra rentncia la abdicativa

57
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o extintiva, no puede sustraerse al rigorismo légico de'los buenos
principios juridicos, que lleva a la consecuencia indeclinable de
que la renuncia de un derecho necesariamente provoca su adquisi-
cién por otro, cual ocurre—caso citado por el maestro, que es pre-
cisamente nuestro punto de vista—con la repudiacion de una he-
rencia por el primer llamado, que permite su aceptacion por otro
heredero testamentario o legitimo.

Y en tesis general, para nosotros carece de sustantividad inde-
pendiente la renuncia extintiva, en cuanto que la extincién de un
derecho en el respectivo titular, tradicese automaticamente en Ia
adquisicién del mismo derecho por un tercero, dada la continuidad!
de la vida juridica, como una ley biolégica del Derecho. Tal ocu-
rre en la prescripcién extintiva, determinante de la adquisitiva.
Tal, asimismo, acontece en la renuncia de herencia, y tal debe
acontecer en la concerniente a los gananciales por los herederos
del cényuge premuerto.

Tan sélo reputarse pueden como excepciones a la expuesta doc-
trina los casos de herencias vacantes y las de abandono material
de las cosas (res nulius).

Los publicistas extranjeros patrocinadores de la renuncia mera-
mente abdicativa o extintiva sin ulterior trascendencia juridica, a
diferencia de la traslativa, establecen una distincién bizantina y
metafisica, no abonada en modo alguno por ningtn postulado ju-
ridico, siendo por ello inconsistente v artificiosa una tal distincién.

LAS CUATRO TEORIAS SOBRE LA NATURALEZA jURi.DICA DE LA SOCIEDAD
LEGAL DE GANANCIALES

En su excursién por las regiones de la dogmatica juridica,
perfila el Sr. Castan la configurac’én juridica de la sociedad legal
de gananciales, analizando con el escalpelo de su critica siempre
concienzuda las méas importantes teorias paraddjicas que se dispu-
tan la hegemonia sobre la naturaleza juridica de la tal sociedad ;
comenzando por exponer la mas generalizada, que cofistruye aqué-
lla como una sociedad civil, para pasar luego revista a las otras
teorias, que confunden la tal sociedad con la comunidad o copro-
piedad, ya de tipo individualista o romana, ya de tipo colectivista
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o germana ; aparte de la que, en dltimo término, dibuja en orden a
la construccién de la sociedad de gananciales como patrimonio de
destino, asf denominada dentro de la moderna técnica juridica.

Partiendo de las tales teorias, sobre cuya valoracién cientifica
muéstrase perplejo y vacilante el respetado maestro, sin decidirse
resueltamente por ninguna de las mismas, propénese llegar a con-
clusiones antitéticas con la nuestra.

Tratandose de la primera figura juridica como la que goza de
mas favor, por hallarse ensalzada asi en la doctrina francesa e ita-
liana, cual en la espaiiola, sienta como primordiales afirmaciones
que siendo la soc’edad un ente colectivo auténomo, con persona-
lidad juridica distinta de la de cada una de las personas fisicas que
lo constituyen, el socio no tiene un derecho de propiedad o in re
sobre el capital social, sino un simple derecho a recibir una parte
del activo de la sociedad cuando, disuelta y liquidada ésta, exista
remanente ; por modo tal, que si al efectuarse la disolucién del
vinculo social, uno de los socios renuncia a los beneficios que pu-
dieron corresponderie, repartiranse éstos entre los demés socios no
Tenunciantes.

Tal es la consecuencia que el Sr. Castdn infiere de la equipa-
racién de la sociedad legal de gananciales a una sociedad civil o
mercantil de indole contractual ; pero no existe la paridad preten-
dida, v el mismo Sr. Castin se encargd de reducir a la impotencia
su propio argumento al aseverar que, no obstante la equiparacién
que parece establecer nuestro Cédigo, las divergencias entre la
sociedad legal de gananciales y las sociedades ordinarias son con-
siderables, y carece la primera del caridcter moral que la Ley atri-
buye a las segundas, generadas por el contrato; constituyendo la
primera, al decir de los tratadistas patrios, una sociedad excepcio-
nal con caracteristicas espec.alisimas, tales como las de constituirse
por minisierio de la Ley, no ser su final dad la de lucro y la de no
ser su régimen convencional, y por nuestra part¢ afiadimos no ser
susceptible de modificaciones ni de renuncia durante su existencia’;
s'quiera algunos de los aludidos tratadistas, Sdnchez Romén, De
Diego y Valverde, entre ellos, en contra de la doctrina de la Di-
reccién general de los Registros y del Notariado de 19 de Octubre
de 1927, entiendan que la sociedad de gananciales constituye una
personalidad juridica distinta de la de cada uno de los cényuges.
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Pero si se trata de una sociedad peculiarisima o sui géneris,.
carente de personalidad juridica, distinta de la de cada uno de los
cényuges, ¢no cabria hacer aplicacién del articulo 1.669 del Cé-
digo, que relega lag sociedades sin personalidad gundlca al régimen
juridico. relativo a la comunidad de bienes? :

Veamos, al someter a severa critica doctrinal la segunda teoria
de la construccién de la sociedad legal de gananciales como co-
munidad de bienes, en las dos modalidades con que se ofrece, si
una tal doctrina se muestra o no con garantias de certidumbre cien-
ﬁﬁca . '

'Si de la precedente teoria no pued!e deducirse consecuencia al--
guna en contra de la tesis por nuestra parté patrocinada, tampoco
inferirla cabe en ninguno de sus matices doctrinales de la que re-
conoce en la sociedad de gananciales una comunidad de blenes;
teniendo, cual tienen, los conceptos de sociedad y comunidad de
bienes marcadas caracteristicas diferenciales e inconfundibles, en
cuanto que, mientras en la primera existe unidad de sujeto (el ente
colectivo) y unidad de objeto (el patrimonio social), en la segunda
hay pluralidad de sujetos de derecho y pluralidad de porciones
alicuotas o ideales de la cosa comtn en estado de proindivisién.

Pero ya el Sr. Castin rechaza esta construccién juridica de una
copropiedad ordinaria o de tipo romano, fundandose en la caren-
cia de derecho por parte de cada cényuge de disponer durante el
matrimonio de su fraccién.

Y en el inadmisible y no admitido supuesto de que existir pu-
diera ya tal comunidad clasica, va la de la copropiedad germana,
minguna razén juridica existe para que la porc1én ‘Tenunciada
acrezca a los restantes coparticipes.

-'La otra copropiedad, por virtud de la cual integra la sociedad
de gananciales una propiedad en mano comiin o de tipo ‘colectivista,
en la que marido y mujer son indistintamente titulares de un pa--
trimonio, no resiste a la més ligera critica ; con sélo parar mientes
en que la .mujer, durante el matrimonio, no ostenta -titularidad
real in actu o en ejercicio sobre el comun patrimonio, sino’ mera-
mente potencial, o, expresandonos en términos de escuela, in ha-
bitu, pasando tal dominio eventual de la potencia al acto al dlSOl--
verse y liquidarse la’ socnedad conyugal.

[
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Siendo, pues, incierta o falsa la premisa.sentada por nuestro
ilustre contrincante, falsa debe ser, como en todo proceso riguro-
samente dialéctico, la conclusion a que llega de que la renuncia
de uno de los coparticipes modifica la titularidad que corresponde
al conjunto.

La iiltima teorfa, tan preconizada por Messineo, de la cons-
truccidn juridica de la sociedad de gananciales como patrimonio
de destino, autdnomo no personificado adscrito a la finalidad de
levantar las cargas del matrimon:o, tampoco puede conducir, en
buenos principios juridicos, a .la conclusion apetecida por el sabic
maestro con quien nos honramos en contender, por cuanto, aparte’
de constituir aquélla un conjunto de elementos heterogéneos sin
diferenciacién especifica de la sociedad y de la comunidad, en tér+
minos de absorber Ja unidad objetiva del patrimonio la entidad:
subjetiva de los cédnyuges, y reconociendo, ¢cdémo no?, que el pa--
trimonio de referencia estd adscrito al fin del levantamiento de las:
cargas de la familia, no cabe, sin embargo, inferir de ello como,
coroiario juridico que la renuncia de su coparticipacion en el pa--
trimonio de gananciales por los herederos de uno de los cényuges,
no repercuta, cual repercutir debe directamente, en la sucesién
mortis-causa o transmisién del respectivo derecho hereditario, in-
tentando traer a la vida juridica una novisima y original institu~
ci6n en orden a la sucesién en el supuesto patrimonio auténomo
de 1a comunidad, dislocada por extrafio modo del general sistema
sucesorio, con mengua de los derechos de los respectivos here-
deros. . .
Contra tales dogmatismos, siquiera. sean avalados por la alta
autoridad cientifica del Sr. Castdn, entendemos, por nuestra parte,
que la teorfa de que se trata, como las anteriores, estd en conira-
diccién Hagrante y wonstruosa con el sistema de principios que
informa el contenido de nuestro Cédigo sobre el régimen suceso-
rio, consustancial con el familiar, en el que estd moldeado en
cuanto al sistema de las legitimas en la sucesion testada y al orden
de llamamientos en la intestada.

Bajo otro fundamental aspecto examinada esa nueva figura
juridica_de la sociedad de gananciales, a manera de un caso re-
presentativo de las entidades patrimoniales sin persona, no alcanza
c.ertamente justificaciéon posible en la esfera legislativa, ni en la
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doctrinal ; dado que, si aun tratindose de las fundaciones como
especies de las tales entidades patrimoniales, caracterizadas, ya por
el fin benéficosocial, ya por €l meramente espiritual o ultraterreno,
precisan—y otra cosa ser no pudiera—un’ drgano representativo
que las personifique para su necesar.a actuacién en el espacio y
en el tiempo, como el albaceazgo o una Junta de patronato, lo
propio que ocurre con las sociedades anénimas, ¢cémo puede ha-
blarse de entidades patrimoniales no personificadas? ; No implica
ello una entelequia indescifrable en el mundo del derecho, que se
da para la finalidad del ser racional y libre, sendo €l patrimonio
como objetividad juridica, atribucién de medios ttiles para la rea-
lizacién de aquella finalidad ?

Como al punto se alcanza, la doctrina por el Sr. Castdn preco-
mizada, en orden a que la renuncia de los gananciales, a la d’'solu-
cién de la sociedad conyugal, efectuada por los herederos de uno
de los ¢cényuges, acrece el patrimonio del superviviente, no encuen-
tra base de sustentacién alguna en ninguna de las cuatro teorias
tan brillantemente expuestas, de las que no colige conclusiéon apo-
dictica alguna, manten‘endo aquéllas en el vacilante plano de la
perplejidad y de la controversia.

Por el contrario, dentro de la tesis por nuestra parte sustentada,
eslabénanse las consecuencias con bien definidos principios de
derecho en un ordenado sistema juridico, y la verdadera doctrina,
sin empiricos eclecticismos ni contradicciones insolubles, cobre su
imperio para afirmar que el derecho de la mujer casada y de sus
herederos a los gananciales, aun antes de concrecionarse en la alu-~
dida mitad del remanente que de la liquidacién de aquéllos resulte,
es, mas que uno de crédito, como el Sr. Castan afirma, un verda-
dero derecho in re, siquiera eventual o sujeto a una condicién sus-
pensiva.

Y que ello es asi, con axiomética evidencia se desprende de la
limitacién de las facultades del marido como administrador o jefe
de la sociedad conyugal para disponer de los gananciales, ya que
sblo a titulo oneroso efectuarlo puede, salvo una excepcion ; y aum
asi, con la cortapisa de que no fo verifique en fraude de la mujer
o en perjuicio de ésta v de sus herederoS, en armdnica consonan-
cia con el articulo 1.413 del Cédigo civil, sin que sea tampoco {ac-
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tible al marido disponer por testamento sino de su mitad de ga-
nanciales (articulo 1.414).

Quiere ello decir que el derecho de la mujer y, por consecuen-
cia, de sus herederos a su coparticipacién en los gananciales es en
todo momento de indole réal, indeterminado o inconcreto, como
potencial que es, durante la existencia de la sociedad conyugal o
antes de su liquidacién en caso de disolucién de la misma, deter-
minado y concreto después de una y otra, con la consiguiente ad-
judicacién.

De ahi, como 1dgica e indeclinable consecuencia, que el mero
derecho a la mitad del remanente de los gananciales forme parte
integrante de la herencia del c6ényuge premuerto, sin que a ello
pueda oponerse la doctrina de la Resolucién de la Direccién ge-
neral de los Registros y del Notariado de 19 de Octubre de 1927,
por virtud de la cual, mientras no se liquide la sociedad legal de
gananciales, no cabe determinar cual sea la herencia del causante
casado, dado que ello contrdese Unica y exclusivamente a la cuanlia
y concrecién del caudal partible ; pero el derecho a los gananciaies
o ganancias que resulten, que, como acabamos de demostrar, es
real y no en modo alguno mero derecho de crédito, estd virtual-
mente comprendido en la herencia indivisa y no liquidada del de
ciijus ; y ello harto lo demuestra el precitado articulo 1.414 del Cé-
digo civil, al limitar el ordenamiento testamentario del marido
cuando de los gananciales se trata, antes, claro esid, de su liquida-
cién, que no puede exceder de la mitad de aquélios.

Consecuencia irrefragable es de lo expuesto que si antes de
la liquidacién de los ganantiales, los herederos del cényuge pre-
muerto renuncian a su derecho, como quiera que este derecho es
por su propia naturaleza sucesorio, no pasa al ¢dnyuge sobrevi-
viente por ese extrafo mode de adguirir denominado derecho fa-
miliar—mejor fuera decir, en esa no admitida ni admisible hipé-
tesis conyugal—, sino por las vias de la sucesibn moriis-causa,
a quienes corresponde, segtin el orden respectivo de llamamientos
¢n la intestada.

De premisas verdaderas como las que establecidas quedan por
nuestra parte, sélo consecuencias verdaderas colegirse pueden,
como de falsas premisas no cabe mis que deducir falsas conse-
cuencias, como las a que llega con los citados tratadistas el sabio

—
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Catedrétlco de la Universidad valenciana, .ya que las verdades,,.
como 10s errores, enldzanse en los procesos dialécticos .del enten-
dimiento.

Y no vale argiiir contra el rigorismo de los principios cienti-
ficos en materia sucesoria, con esa distincién bizantina.que no
tiene base de sustentaaén dentro del organismo, de -las .institucio-
nes de derecho prlvado, entre la transmisién de los bienes ganan-
ciales, disuelta que sea la ,sociedad conyugal por.muerte de.uno
de los cényuges, a titulo de” derccho familiar y mo sucesorio ;
ofreczendosenos como enteleqma metafisica la aseveracion del doc-
tisimo maest'ro, de que la mujer superviviente, y menos el marido,
no reciben en concepto de herencia los bienes gananciales, en tér-
minos de ser el derecho a_éstos familiar v no sucesorio.

‘Pero, ¢ ddénde esid ese especigl modo de adquirir por vin de un
derecho familiar distinto del sucesorio, desaparecido que sea. .de
la escena juridica, por su fallecimiento, uno de los- cdnyuges?
¢ Acaso no inlegra la herencia, o «universum jus defneti (universitas
juris)», ol conjunto de bienes, dercchoS, acciomes y obligaciones
que no se extinguen por la muerte del de cujus? Pues si tal es el
concepto de herencia, si el patrimonio sucesorio es un compiejo de
activo y pasivo, l6gico e incontrastable corolario.es de ello que
el derecho del heredero o herederos de uno de los cényuges a la
mitad del remanente de los tales bienes gananciales forma .parte
integrante de la herencia del cényuge difunto, como todos los deméas
bienes adquiridos por los distintos titulos reconocidos en derecho
no susceptibles de extinguirse por muerte del causante.

LOS TESTIMONIOS DE AUTORIDAD Y LA JURISPRUDENCIA

Réstanos pasar revista a los  testimonios de autoridad.y. a la
jurisprudencia aducidos para el mantenimiento de la opuesta tesis,
en cuanto concierne a los efectos de la renuncia a los gananciales.
por los herederos de uno de los cdnyuges, al disolverse la respec-
tiva sociedad por fallecimiento del causante.,

En esta parte, la solucxon a que. el Sr. Castdn .se inclina, aun-
que sin clevarla a conc]us;én categérica, encuentra débil asidero
en Igas o,plrluones. de Maqresa, 'Mucnus Scaevola,. Valverde y De-
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Buen ; quienes, sin ahOndar en la materia—palabras textuales: del
Sr..Castan—, coinciden en la tesis de la equiparacién de los efec-
tos de la: renuncia de la sociedad legal de gananciales, :disuelta -
que ésta sea, a los de la renuncia en una sociedad cualquiera, en °
el sentido propugnado por el ilustre Catedratico valenciano.

Tales opiniones rebatidas ‘quedan en lo precedentemente ex-
puesto por nosotras, -a virtud de un meditado examen de la espe-
cial naturaleza juridica de la sociedad legal de gananciales y de la -
reconstruccién sistemética de la ratio legis'y de la mens-Legisla-
toris, como doble fundamento objetivo y subjetivo de la Ley: -

Por lo que atafie a la Jurisprudencia, después de cons’gnar no
haberse abordado directamente el problema por-el Tribunal Su-
premo, ni por la Direccién general de los Registros, hace aporta-
cién de las Resoluciones de este Centro directivo de 18 de No-
viembre de 1926, 13 de Junio y 18 de Octubre de 1927, que, por‘
propia confes 6n del Sr. Castan, no solucionan por modo directo,"
explicito y categérico-el problema juridico pianteado, dejdndolo
vagar por los limbos de la duda, en cuanto que dentro de 'sus con-’
tornos imprecisos y confusos contienen elementos indefinidos, he-
terogéneos y paradédjicos, como repercusiones de teorias o concep-
ciones tan antitéticas como las de la soc’edad y la comunidad ger-
mana o de tipo colectivista, al declararse, como en una de las tales
Resoluciones se declara, que la sociedad de gananciales se pre-
sente como una mancomunidad de bienes entre marido y mujer,
en la que potencialmente cada uno de los coényuges es titular dei
patrimon‘o integro y que continda con iguales caracteres, mientras -
no se liquida entre el supérstite y los herederos del premuerto ; la
cual declaracién pugna abiertamente con las caracteristicas con
que la sociedad legal de gananciales se ofrece como tal dentro del
Cédigo civil espafiol, con las cnales caracteris
decen ciertamente las expansiones doctrinales de la
30 de Junio de 1927.

,

ticas no se compa-
la Resolucién de

CONCLUSIONES APODICTICAS

En sintesis, he aqui las siguientes conclusiones categéricas y
apedicticas -que de todo lo anteriormente: expuesto, ldgicamente,
se desprenden :
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1.* La renuncia a los gananciales por los herederos de uno
de los cényuges no es abdicativa.o meramente extintiva, sino tras-
lativa, siendo llamados a la sucesién los que siguen en el orden
de llamamientos sucesivos a los renunciantes, sean herederos tes-
tamentarios o legitimos.

Tal lo sostiene también incidentalmente, o por modo espora-
d’co, el Sr. Castén, sin pensar en los lineamientos generales de
su doctrina.

2.* Aun antes de liquidarse la sociedad legal de gananciales
por disolucién de la misma, a consecuencia det fallecimiento de
uno de los cédnyuges, el derecho que los herederos del premuerto
ostentan a la mitad del remanente, en su caso, es un dominio po-
tencial e inconcreto, subordinado, en cierto modo, a la condicién
suspensiva de que pueda existir un tal remanente; y ese derecho
dominical inconcreto o indeterminado forma parte integrante de
la masa hereditaria del de cujus, de igual manera que todos los
bienes, derechos y acciones que constituyen el univerSum jus de-
functi, con todas las consecuencias legales que el régimen suceso-
rio trae ineluctabiemente aparejadas, en los términos por nuestra
parte desenvueltos en el articulo que, honrdndonos mucho con
ello, estimé digno de sus observaciones, siempre luminosas, el
doctisimo Catedratico de Derecho civil de la gloriosa Universidad
de Valencia.

3.* Es una supercheria y entrafia una distincién, que se quie-
bra de sutil y metafisica, el aseverar que el derecho a los ganancia-
les eg familiar y en modo alguno sucesorio; como si el segundo
no estuviese moldeado sobre el primero en la sucesidn intestada
y en la misma testada, dentro de los limites del sistema legiti-
mario.

Pero, ademds, ; qué extrafia institucién es esa de un modo de
adquirir a titulo de derecho familiar, distinto del de la sucesién
morls-causa? Invitamos al Sr. Castdn a que, con su .nspirado
buril, perfile los contornos de esa originalisima institucién con
sustantividad independiente, dentro del marco de las instituciones
de Derecho privado.

4. La renuncia, aunque no se otorgue a favor de personas
determinadas, es siempre traslativa, por modo automatico, a través.
de la Ley, que sefiala el sucesor que recoge el derecho renunciado,
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cual ocurre en la repudiacion de la herencia, sin que pueda ni deba
el tal derecho renunc.ado como alma en pena flotando en el es-
pacio, salvo los casos de herencias vacantes,

Y ello asi, por cuanto asi como ningtn 4tomo se pierde en el
mundo fisico, tampoco en el juridico, dado que es el derecho atri-
bucién de medios para el cumplimiento de la racional finalidad
humana.

5.* Implica un paradojismo y un paraloj'smo irreductibles ia
calificacidén de sociedad y de comunidad de tipo colectivista, a la
vez, de la sociedad legal de gananciales, regida por peculiares
princip’os norméticos, que no se compadecen ni con la manco-
munidad germana, ¢n la que cada uno de los cényuges es poten-
cialmente—dice la Direccién general de los Registros—titular del
patrimonio integro, ni con las sociedades civiles y mercantiles
privadas de origen contractual. No con la primera, dado que la
mujer, durante la sociedad conyugal, carece del dominio en ejer-
cicio o in actu en orden a los gananc'ales; y por lo que al marido
concierne, sélo puede enajenar aquéllos a titulo oneroso, con una
limitadisima excepcidén, siempre que lo verifique sin intencién de
damnificar a su mujer o a sus herederos; con lo cual vela la ley
por los futuros derechos de estos herederos de la mujer a su mitad
de gananc’ales; prueba inequiveca de que éstos forman parte
integrante del caudal hereditario del c6nyuge premuerto.

Y si la administracién de esa comunidad germénica o de tipo
colectivista, en que no hay cuotas ideales de los coparticipes,
como en el condominio romano, se ejerce por un organo especial
de direccién que gestiona en nombre de todos (en la sociedad legal
de gananciales, el marido), surge entonces la idea de sociedad y
no de comunidad.

6.> 'El espir:tu de anélisis, alumbrado por los postulados ju-
ridicos y por las normas reguladoras de la sociedad legal de ga-
nanciales, dentro de nuestro Cédigo descubre en aquélla elemen-
tos de la sociedad civil de origen contractual y del patrimonio de
destino, sin confundirse con una ni con otro; no con la primera,
en cuanto no integra un ente colectivo con personalidad juridica
distinta de la de cada una de las personas individuales (marido y
mujer) que la forman; no con el segundo, dado que no efecta la
caracteristica de entidad patrimonial sin personas—concepcién pa-
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radéjica, antijuridica y esotérica—, sino que, por el contrario, tiene’
un 4érgano personal representativo para la actuacién administra-
tiva, con facultades limitadas de disposicién.

Notorio es, por consecuencia, el error que entraiian las teorias
de la comun‘dad de bienes en su doble modalidad romana y ger-
mana durante la sociedad conyugal, surgiendo la primera tan sélo
"por la misma naturaleza de las cosas, disuelta y liquidada quc
aquélla sea, por fallecimiento de uno de los cényuges; dado el
estado de condominio o proindivisién que en tal momento se crea
-entre los respectivos herederos sobre el haber hereditario, del que
forma parte integrante, antes de la liquidacién de la sociedad de,
g'mancia]es, el derecho a la futura mitad del remanente, y después

de aquélla, el dominio de la tal mitad de que se hace adjudxcamén

7. La circunstancia de que no exista identidad o equ1parac10n
entre la sociedad de gananciales, por su origen legal y las demés
peculiares caracteristicas expuestas, y las sociedades ordinarias,
civiles, mercantiles o industriales de fndole contractual, hace en
absoluto inaplicable, por incongruente, la doctrina de las Senten-
cias det Tribunal Supremo por el Sr. Castadn invocadas, en orden
a tener la naturaleza de un derecho de crédito o meramente perso-
nal y no in re¢ el de los socios, con la tnica excepcdn de la sociex
dad universal de ganancias a que se refiere el articulo 1.674 del,
Cédigo civil; dado que la buena doctrina juridica atribuye a la
mujer, cual consignado queda, un dominio potencial sobre la parte
de gananciales que puedan serle adjudicados en la liquidacién de
la sociedad legal, teniendo e! marido, como administrador de ésta,
el dominio in actu o en ejercicio.

Y ‘son tanto ‘m4s inaplicables las aludidas sentencias, cuanto_
que la Direcc’dn general de los Registros y del Notariado declara,
en 19 de Octubre de 1927, no tener la sociedad legal de ganancia-
les personalidad juridica distinta de la del marido y de la mujer.

8.* Nuestro fundamental punto de vista en €l examen de la
naturaleza del régimen legal de gananciales, aproximase hasta,
cierto punto al de Planiol, Ripert y Nasi, dado quc estos trata-
distas reconocen en aquel régimen una especie de copropicdad
-distinta de las dos modalidades romana y germana, en cuanto queli
ni ‘es una proindivisién juridica con porciones ideales o alicuotas,
ni una comunidad de tipo colectivista, ni tampoco una persona
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social o colectiva, sino una copropiedad regida por normas pecu-
liares de remoto origen y que la atribuyen una especial fisonomia
juridica, con rasgos caracteristicos de una institucién original o.
sui géneris.

" 9.* Irconsistente e insostenible es la posicién que enfrente
del problema adopta Messineo, en cuanto, reputando este publi-
cista la comunién conyugal como universitas jus, como patrimonio
separado € independiente, infiere de tan falsa premisa por via de
‘solucién del tal problema la conclusién a que tan inclinado se-
‘muestra el Sr. Castan, por virtud de la cual la sucesidn en el pa-
trimon’o de la comunidad es auténoma y peculiar, sin nexo alguno
en sus efectos (incluso los derivados de lu aceptacion y de la re-
nuncia) de la sucesidn ordinaria mortis-causa.

10. La unilateralidad en la manifestacién de voluntad que im-
plica la renuncia de un derecho, con la finalidad de extinguir
aquél, sin transmitirlo a un tercero, lejos de conducir a la conse-
cuencia a que Lessona llega de impedir tal renuncia de ese dere--
cho, que pertenezca o deba pertenecer en lo futuro al renunciante,
fa evoluci6n de un tal derecho en la vida de relacién juridica tra-
ducese, a la postre, automdticamente o por ministerio de la Ley
—ex post facto—en una bilateralidad con el nuevo adquirente,
ctal ocurre en la renuncia de la herencia y la del derecho a los ga-
nanciales que de la misma forma parte y que se transmite a los si-
guientes herederos, dentro del respectivo orden de llamamientos, sin
que el derecho renunciado caiga en momento alguno en el vacio,
salvo el caso de herencia vacante distinta de la yacente, en la que
también existe un drgano personal representativo de la entidad
matrimonial.

" Y a esa conclusién, siquiera no en términos tan absolutos, ca-
tegdricos y explicitos, no pueden menos que llegar Fadda Bensa
y aun Ruggiero, por el Sr. Castdn citados.

11. ‘Es absolutamente inadmisible, por inconciliable con los
buenos principios juridicos, que al disolverse la sociedad legal de
ganarciales y antes de su liquidacién, tan sélo corresponde a cada
uno de los cényuges o socios un mero derecho de crédito sobre el
patrimonio ganancial; siendo, por el contrario, un jus in re en
lo que concierne a los bienes y derechos reales sobre los mismos
constituidos ; ,el‘cual derecho in re contrdese a la porcién ideal o-
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mitad indivisa que en el respectivo patrimonio pertenece a cada
uno de los tales cényuges o a sus respectivos herederos, siempre
que de la indicada futura liquidacién resulte activo o remanente.

Y ello asi, por cuanto la unidad orgénica objetiva que la masa
ganancial entrafia durante la sociedad legal correspondiente a la
unidad orgénica subjetiva de la persona colectiva—siquiera con
las caracteristicas diferenciales de las sociedades ordinarias de no
integrar una personalidad juridica distinta de la de cada uno de
los cényuges, al contrario de lo que en tales sociedades ordina-
rias ocurre—, una vez disuelta la refer'da sociedad legal de ganan-
ciales, sufre desintegracién, asi la relativa unidad subjetiva de la
misma, como la unidad orgénica objetiva del patrimonio ganan-
cial, que se transforma en tal momento en la cl4sica comunidad
de bienes de tipo romano, con determinacién cuantitativa de por=-
ciones ideales o indivisas a base de datos matematicos, y la con-
siguiente pluralidad inorganica de titulares o sujetos de derecho
de las respectivas porciones alicuotas que son el cényuge supérs-
tite y los herederos del premuerto; existiendo con anterioridad a
la referida liquidacién el derecho a la futura coparticipacién pro-
indiviso en el remanente, que forma parte, ¢y c¢émo no?, de la
herencia del premuerto, dada la universalidad de derecho que
aquélla represente, integrada como tal por el conjunto de bienes,
derechos, acciones y obligaciones.

Pensar de otra suerte ¢s sacrificar los [ueros de la Ldgica y
desquic’ar el probiema juridico, desplazandolo del plano de nues-
tro Cédigo en que lo hemos planteado y del sistema de principio
que lo informa, para sorprender la solucién exegética que, por
exigencias de la practica, perseguimos, siquiera pon'endo al efecto
a contribucién los elementos léxico, l6gico, histdrico y sistemdtico
de la hermenéutica jurid.ca.

Y esto que afirmamos, por lo que a la sociedad legal de ganan-
ciales se refiere, ofrécese con mas poderosa razén explicable a las
sociedades ordinarias, sean civiles, mercantiles o industriales, sur-
gidas del contrato; siendo, por consecuencia, fundamentalmente
errénea la doctrina del Tribunal Supremo, que reputa mero dere-
cho personal el de cada uno de los socios a obtener una participa-
cién en los beneficios de la masa social ; dado que, adscrita ésta,
durante la existencia de la persona colectiva—empleamos esta de-
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nominacién como mds propia que la de persona juridica, moral
o social, que es nota comun a la individual—a la realizacién de!
respectivo fin social, si bien no puede decirse que los socios, in-
dividualmente considerados, sean, durante la vida legal del ente
colectivo, condueiios de los bienes y derechos reales que integran
el capital social; efectuada que sea la disolucién de la sociedad,
opérase, cual consignado queda, una transformacién o desintegra-
cién en el patrimonio integral de aquélla, que se convierte en
una comunidad de bienes y derechos, con todas las caracteristicas
de ésta, sujeta a las consecuencias de la liquidac'én, de la parti-
cién y de la adjudicacién a los copropietarios, en su caso.

12. Compuesta la herencia de un complejo de activo y pasivo,
e integrado el tal activo por derechos reales y personales, que
constituyen el wuniverswm jus defuncti (universitas juris), el dere-
cho a los respectivos gananciales por uno de los cényuges o sus
herederos, al disolverse la sociedad legal, por fallecimiento de uno
de los primeros, forma necesariamente, aun antes de liquidarse la
aludida masa social, parte integrante de la herencia del conyuge
premuerto, que serd real o personal, segin la naturaleza de los
bicnes correspondientes, pero nunca mero derecho de crédito tan
s6.0; con tanta mds razdn, cuanto que el derecho hereditario es
un cuasi-dominio que se transforma en dominio permanente, por
virtud de la liqu'dacién y adjudicacion de los bienes de la masa
thereditaria (articulo 1.068 de!l Cédigo civil).

13. ‘Ocurre con la herencia lo que con la masa ganancial, dis-
tinguiéndose en una y otra dos periodos evolutivos: el primero,
de preliqu'dacién e indivisiéon ; el segundo, de liquidacién, parti-
cién y adjudicacién definitiva del caudal relicto; en el cual el do-
minio eventual o potencial de los respectxvos bienes conviértese en

dominio actual , Concrete, permanente, irrcvocable € incondicionadao,

2

a menos que entre los coherederos y el conyuge supérstite se haya
pactado alguna condicidén; sin que se pueda, sin notorio error,
decirse que los bienes de la herencia, en cuanto compuesta de ac-
tivo y pasivo antes de liqu'darse, partirse y adjudicarse, dejen de
entrafiar el referido dominio potencial o eventual a favor de los
respectivos herederos. Pues lo mismo tratdindose de la masa socia}
de ‘los gananciales, dada la analogia de ambas situaciones juri-
dicas. :
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:Es lo:expuesto-en- esta conclusién de incontrastable” evidencia,
.en términos de constituir un verdadero postulado.o apotegma ju-
zidico.

Y- por- ser. ello asiy:el articulo 1.426 de' nuestro* Cédigo civil,
. cuya._cita, tan congruente de suyo,-dejamos.deliberadamente para
ultima hora,. reputa herencia, ¢y.cémo no?, Ja mitad. del haber
de. gananciales correspondiente a los herederos del cédnyuge pre~
snuerto, -lo propio. que antes de las operaciones de liquidacién y
adjudicacién ; .dado. que el efecto necesariamente participa de la
naturaleza de’la causa, y siendo la de.ésta un derecho sucesorio,
idénticas caracteristicas debe ofrecer' el efecto de la causa que’lo.
genera.

Cuanto consignado queda en'orden a las opiniones de los teo-
.rizantes tratadistas citados, mas las de los extrafios que las de los
propios, sugiérenos, por via de comentario, ¢| de-pagarse aquellos
con exageracién, hasta con prodigalidad, del-novisimo tecnicismo
.0 terminologia en construcciones juridicas vacuas y paradéjicas,
con mengua de los conceptos bas‘cos, de las esencias juridicas, de
.las ideas-madres, que -Fouillet llamara ideas-fuerzas, sacrificaindo-
las en aras de monstruosos sincret:smos doctrinales y de concepcio-
.nes fantéasticas, que desnaturalizan y subvierten el capital.sentido
de las instituciones de.derecho privado ;.surgiendo la ‘desorienta-
.cién en que se hallan y los paralogismos y paradojismos irreduc-
tibles de que sus teorfas se.resienten, de los .parcialés -puntos de
vista excogitados en el examen de los problemas que:el tema pro-
puesto plantea; cuya solucién se ofrece, en cambio, dentro de
nuestra doctrina, con los caracteres de .plena evidencia, en una
doble visién .analitica y-sintética del sistema legislativo desenvuel-
to en el Cddigo civil espafiol.

[En suma: sobran en las tres tltimas teorias impugnadas, vo-
cablos y transacciones empiricas, a vuelta de algunas abstracciones
sin vida, que no se liman ni -concrecionan en ‘las asperezas de la
realidad fenomenal. -Faltan, en cambio, ideologia sustancial o en-
jundia juridica.

Para nosotros—y tal es la conclusién definitiva .a que arriba-
mos—, la renuncia extintiva y la traslativa del derecho alos ganan-
ciales procedentes de la respectiva Sociedad disuelta al -fallecimien-
to de uno de los conyuges, efectuada aquélla por los respectivos.
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"herederos, danse simultineamente, o subsiguiendo sin solucién de
continuidad, la segunda a la primera, dentro del correspond.ente
‘orden de llamamientos mortis-cauSa, cual si de la prescripcién ex
“tintiva y adquisitiva se tratase, que marchan aparejadas en accidn
v reacc.6n mutuas.

MANUEL LEzZSN.

Registiador de ha propiedad

1)

Formas y ritos matrimoniales
VII
Usos Y RITOS

Si examinamos e! ceremonial eclesidstico para la celebracién
.de desposorios v velaciones, encontramos espiritualizados por la
liturgia varios usos populares de gran significacién en otro t'em-
ipo, pero que ‘en la'actualidad han perdido toda valoracidén ;juridi-
iga, v a los cuales vamos a dedicar un breve recuerdo.

EL ANILLO

De remotos orfgenes semiticos, aunque desconocido para el
Talmud y los librog rabinicos m4is antiguos, el anillo, nupcial o
‘esponsalicio, ha ocupado un lugar preeminente en el rito y litera-
“tura matrimonial (2). A medida que el arca'co conjugium, verda-
dera compra de la mujer, se fué descomponiendo en dos actos: los
" sponsalia y la mancipatio, los romanos, como los griegos, intro-
dujeron, a imitacién de lo que los fenicios practicaban en la com-
praventa, la dacién de arras, y con tal cardcter el esposo remitia
a la esposa el annulus sponsalitius, llamado también pronubus
genialis, que simbolizaba en su ininterrumpida linea la fe cons-
tante. Plauto, en su Soldado fanfarrén, tiende un lazo a Pyrgopo-
linices con e1 envio de un anillo que embellecia la mano de una

(1) Conclusién. Véanse los nameros 56, 57 ¥ 59.

(2) Véase la bibliograffa en Chenon. «Recherches historiquesn, en la Re-
oue historique de droit, XXXVI, pig. 574. y el Contributo alla storia della
subarrhatio, de Brandileone.
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dama enamorada. Una comedia de Terencio gira alrededor de un
anillo, y Plinio el Anciano nos hace saber que el anillo era de
hierro y no llevaba n'nguna piedra preciosa. A fines del siglo II,
segln el testimonio de Tertuliano, se usaba el anillo de oro, #dnico
que llevaban las desposadas. En ellos se grababan inscripciones
adecuadas: bonam vitam, amo te, ama me, o los nombres de los
prometidos. £n los primeros tiempos, el esposo mismo ponia el
anillo de al’znza en el dedo de la esposa. IEn un texto del Digesto,
Paulo habla de un anillo enviado por el esposo a la esposa. Se co-
locaba en el dedo anular de la mano izquierda, o sea en el més
préximo al meilique, v en todas las monografias se remonta esta
costumbre a los egipcios, reproduciendo una razén dada por Apidn,
recogida por Aulo Gelio y que nos ha sido transmit'da por nuestro
San Isidoro : abierto el cuerpo humano, se ha encontrado un nervio
tenuisimo que, partiendo de aquel dedo, llega hasta el corazén. De
aqui el nombre de digitus medicinalls que Macrobio nos ha con-
servado. ‘En San Isidoro, el nervo se transforma en vena, y toda-
via, en el siglo XVI1I, Sanchez repite la explicacén (1).

Las funciones juridicas y las aspiraciones morales condensa-
das en el anillo esponsalicio no se prestan a un riguroso anéiisis.
Ya formal’za la unidn, ya sirve de prenda al compromiso, ya es
un medio probatorio, ya es afiadido con el caricter de arras para
- reforzar la spousio, ya repredenta la fe en la observancia del acuerdo
concluido, ya sujeta a la mujer a la decisidn del futuro marido.

El Cristianismo reconocié el valor jurfdico y el simbolismo
moral del anillo, que no sdélo fué aceptado como arras esponsali-
cias, por lo cual la mujer a quien el esposo habia dado un anillo
se llamé subarrhata, sino que fué extendido como signo de amor y
de fe a las virgenes del Seiior y a los prelados, desposados en cierto
modo con su Iglesia.

Con el nombre de arras se transmitié la costumbre a los ger-
manos, que, al decir de los modernos escritores alemanes, no la
conocian, y en una de las leyes visigéticas, que ya hemos citado (2),

(1) No es cierto, como afirma Chenon (loc. cit. 612), que Sénchez sos-
tenga que el an:llo debe ser colocado en el dedo mayor. La frase in medio di-
gito annulari ponitur significa en medio del dedo, circa medium digito, como

“dice el Manual Salmanticense del afio 1532. -

(2) L. 3, tit. 5, :b. 3.9, del For. Jud.
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aparece el annulus pronubus arrarum nomine datus. A través de
los primeros siglos de la Edad Media se perpetia el uso del anillo
en la Iglesia del Occidente, mientras que en la lglesia de Oriente
se introduce una modificacidn que mds tarde encontramos en al-
gunos rilos matrimoniales: el cambio de {os anillos entre los es-
posos (permutatio annulorum).

La confusién que en la doctrina hemos observado entre espon-
sales, desposorios y matrimonio se refleja en el trdnsito desde el
an‘llo esponsalicio al anillo nupcial de la liturgia catélica. Bran-
dileone afirma que la ceremonia de la subarrhatio, practicada du-
rante la alta Edad Media con la desponsatio y la traditio, no corrié
la suerte de estos actos, desaparecidos a medida que iba imponién-
dose a las concienc’as y a las leyes el reconocimiento de la perso-
nalidad de la mujer. Sobre los dos momentos que en un principio
eran juridicamente insignificantes: la declaracién de voluntad de
la mujer y la subarrhalio, se concentra ahora todo el valor juridico,
y de su unidn resulta el matrimonio (1). IEn el s'glo X, el anillo
nupcial se ha extendido y comienza a abandonarse el esponsalicio.

En el Memoriale Santorum, de San Eulogio, que sufri6 €l
martirio e! afio 859, al referirse al matrimon’o de Aurelio con Sa-
bigothona, se habla del documento esponsalicio y de las arras
(arrharum que pignore allernanti) y de la bendicién sacerdotal
acostumbrada, y con mayor claridad en los manuscritos del mo-
nasterio de Silos, bajo la rubr'ca Ordo arrharum, aparecen ya los
duos annulos que caracterizan a la liturgia mozarabe. Como se
podra observar, sigue empledndose la palabra arras y sus deriva-
dos, aunque no se trate ya de asegurar un compromiso, sino de
poner en evidencia el estado matrimonial. IEn los rituales y docu-
mentos de Francia, Ital'a e Inglaterra, la palabra subarrhare se
refiere 2 una formalidad del mairimonio mismo, v el papa Algjan-
dro 111, en una decretal dirigida al abad de Montecasino (que fué
recogida en la coleccién de Gregorio IX), emplea la frase «subar-
thare ante la Iglesian como sinénima de casarse. En todo el Oc-.
cidente de Europa, y acaso en Espafia (2) antes que en ningin

(1) Saggi, pag. 427.

(2) De los precedentes ya citados y de la justfizacion que el empleo del
anlo recibia de los textos de San Isidoro, de la Lex Wisigothorum y del Fue-
ro Juzgo, podemos inferir que el annulus o Ia sortiia fueron el signo propio de
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sitio, el anillo es una prueba de! matrimonio; en las canciones
de gesta francesas se llama a la mujer casada dame d'anel; en los
estatutos italianos, spomnsa anulata equivale a mujer verdadera;
en Inglaterra, ringed wirgin es sinénima de uxor, y de aqui la
presuncién admitida paulatinamente -de que toda mujer que lleve:
un anillo en el dedo debe ser tenida por casada. Las cosas, sin
embargo, no marcharon con el mismo paso en los .puebios de Oc-
cidente. En la glosa sobre el Decreto se hace constar que, segun
la opinién de Hugucclo, la entrega del anillo por el esposo, lo
mismo que la dacién de arras, constituyen una presuncién de ma-
trimonio, como lo demostraba la férmula empleada por el sacra-
'mentario Gregoriano para bendecirlos: «Benedic, Domine, has
arrhasn. Esta oracién que, por otra parle, no separa con gran ener--
gia‘las arras esponsalicias de las matrimoniales, se encuentra ya en
algin manuscrito del Liber ordinum de la liturgia mozédrabe y vis-
sigética anterior a Gregorio VII. Pero en, las Partidas se conserva
el anitlo en los desposorics ceiebrados de manera «que muesira el
tiermpo que es por venirn; por ejemplo, afiaden, con referencia
al hombre que se dirige a la mujer: «Quando le mete algin anillo
en el dedo, diclendo asi: Yo te doy este anillo, en sefial de que
casaré contigon (1). De ahi que los intérpretes indicasen que la
sola inmisién del anillo nada significa, si de las palabras prece-
dentes o subsigu‘entes no apareciera la voluntad de contraer ma-
trimonio o esponsales. Y, ademds, los canonistas atendian al mo-
mento en que se entregaba el anillo, a la costumbre local y a la
persona que le imponia.

No podemos detenernos a enumerar las vgrlantes de la ceremo-
nia nupcial que se observan entre los diversos rituales de la [Edad
Media, en lo atinente a la bendicién del anillo o anillos: en unas
didcesis se exigia que fuera uno sencillo y de plata; en otras se
empleaba de oro; la bendicién se lhacia antes o después de prestar

]
los esponsales per verba de praesenti, y -que las palabras amnulo desponsare
tendrian en nuestra patria el valor extraurdinario que les atribufan los pueblos
sujetos al derecho longobardo (Brandileone, op. cit., pag. 250). Nuestro Co-
varrubias afirma que se entregaba el anillo en prenda de matrimonio con-
Arafdo, como las arras suelen ser entregadas en prenda de la venta celebra-

da {op cit., p. II, cap. IV, niim. 4). E! paralelo no estad a la altura del autor..
{1) I. 2.2 Tit. 1 de la P. 4.2 '
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¢l consentimiento e ba precedida o seguida de una oracién. En el
Manual Salmantino, anterior al Concilio de Trento, ya aparece
separada la bendicién de los dos anillos, de la bendic’én de las
arras propiamente dichas, si bien después se afiade una bendicién
~-comin super utrumque. 'En cuanto a la imposicidn del anillo, las
practicas también eran muy variadas : por regla general, el esposo
-recibia el dnico anillo de manos del sacerdote y lo aplicaba suce-
sivamente-a los. dedos pulgar, indice y mayor (donde lo dejaba)
-de la mano derecha de la mujer, v en algunos sit'os lo colocaba en
la izquierda, a diferencia de lo que sucedia al consagrar a un obis-
po, que io lleva en la mano derecha, en prueba de integra y plena
:castidad. En el Ritual romano e! esposo lo coloca senc1l]amente en
el anular de la mano izquierda de su esposa. Y en muy pocos era
el mismo sacerdote quien lo ponia a la esposa .en el dedo anular
izquierdo o en otro, segln la costumbre o el uso de la familia.’

En Espafa, unos Rituales ordenan se coloque por el esposo el
suyo, en el indice de la mano derecha de la esposa, y por ésta se
ponga al esposo in exiremum dexiri (mefiique); otros, en el anu-
lar de la mano izquierda de la esposa y del esposo o en el anular
«de la derecha; algunos siguen al Ritual romano y emplean i
solo anillo; el Salmantino de 1532 manda que el esposo ponga el
anillo en el anular izqu'erdo de su esposa, y el sacerdote en el
mismo dedo de la derecha del esposo; en el Manual Toledano
principia el sacerdote por imponer un anille en el dedo anular del
-esposo y le entrega luego el otro para que t coloque en la diestra
de la esposa.

Por ultimo, en la celebracién de los Reales desposorios de la In-
fanta Dofia Isabel Alfonsa con el Conde de Zamoyski, se bendi-
Jeron separadamentc las arras y los amllos luego ambos simbolos
e segil el anifio dei esposo,
que Su [Eminencia puso en el anular de la mano derecha de!l mismeo,
bendiciendo otra vez el anillo destinado a la esposa, que entregd
al Conde para que se lo pusiera en el anular de la mano derecha.
-En nuestro tiempo, el anillo esponsalicio y las arras del mismo. ca-
ricter han desaparecido. Al pedir a la novia, suele regalarse una
_pulsera, y aquélla, a veces, envia al novio una sortija, pero ésta
-ha perdido 1a funcién tradicional. :
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LLAS ARRAS

Ya se comprenderd que no vamos a entrar en el laberinto juri-
dico formado por los elementos y restos de la dote visigética, las
-donaciones propter nuptias, las garantias o cldusulas penales y
los sistemas de contratac'én romano y germénico, cuyo estudio se
impone a quien quiera orientarse en la investigacion de las arras
castellanas.

Nos limitaremos a dar algunas indicaciones sobre las monedas
benditas por el sacerdote que figuran en el Ritual muzérabe, tan
conoc'do en este punto por todos los espaiioles.

La primera de las tres formas del matrimonio judio, o mejor
dicho, de las maneras de adquirir una mujer (pecunia, coitus, con-
tractus), requeria, sobre todo entre gente iietrada, el empleo de
una moneda pruta o peruta, cuya entrega acompaiiaba el marido
con palabras que indicasen €l lazo contraido; por ejemplo: serds
mia, me estds reservada, eres mi esposa, u otras semejantes. Aparte
de la barra de cobre del rito de la coemptio, encontramos entre
los romanos los tres ases que la mujer llevaba al mar‘do: uno en
la mano, otro en el pie y otro en una bolsa, y también las piezas
de oro que el marido entregaba sobre un plato a su mujer después
de la conduccién al hogar doméstico, como pretium virginitatis (1).
Con estos precedentes y el ya discutido més arriba de la compra
al mundoaldo de la mujer, en los pueblos germanicos, no nos ex-
trafiar4 tanto la costumbre franca, acreditada por la ley y férmu-
las sélicas, de entregar en el acto matrimonial, por una viuda, tres
sueldos y un denario, y por una virgen, un sueldo y un dinero,
de dénde la frase solido et denario sponsare (casarse por el sueldo
y el denario). Ahora bien, de multitud de pasajes de la Ley Sdlica
se deduce que el sueldo de oro romano equivalia a 4o dineros de
plata, pero entre los R'puarios se admitia el cambio de un sueldo
por doce dineros (pro solido duodecim denarios), y esta costumbre
se generalizd en tiempo de los Carolingios, que eran francos ri-

(1) San también de tencrse en cuenta las influencias de !a ant'gua legis-

lacién babilénica y del Cédigo de Hammurabi en el derecho provincial de’’
Imperio.
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puarios, segun lo atestiguan las Capitulares de fines del siglo VIIi
y princip‘os del siguiente. El sueldo, sin embargo, era una mone-
da de cuenta, no existia en realidad, y de aqui el constante em-
pleo de los 13 dineros para pagar un sélido y un denario.

¢ Cémo pasé este rito a las monarquias de la reconquista? No
podemos hacer mucho hincapié en la ya citada ley de Recesvinto,
que ordenaba no se celebrase matrimonio s'n dote, porque en el
liber ordinum de la iglesia visigbtica v muzérabe no figuran las
monedas al lado de los anillos, bajo la ribrica ordo arrarum. Acaso
la influencia francesa, que, a partir de Carlomagno, es tan evi-
dente, explique la aparicion del rito en la monarqu’a leonesa (1). No
creo, sin embargo, que la entrega de las trece monedas haya sig-
nificado la constitucién de una dote real y efectiva, como en aigu-
nas diéces’s francesas, ni que tuvieran la funcién de garantia,
como en las aldeas de Mecklemburgo, donde se rompia con los
dientes la presa metalica, entregando los trozos a los prometidos,
o en los festines de petic'én de la zona del Jura, en que el novio
pasaba a la novia un plato con monedas de oro o plata, que ¢lla
recogia para perfeccionar el compromiso. En [Espafia, los Ritua-
les consignan expresamente, después de indicar que el sacerdote
debe dar las arras al esposo, y la esposa debe colocar las manos.
para ampararlas, las frases: «Esposa, estas arras vos dono, en
sefial de matrimonio, assi como manda la yglesia de Roman
(M. Hispalense). 'E! Manual Valentino de 1514, que regula la
bendicién de dos anillos, a los cuales llama arras, nada dice de
las monedas; el de 1746 se refiere a la bendicién de un anillo y
no habla de las arras. [En cambio, e! Salmantino de 1532 ordena
que se pongan sobre el libro trece dineros y un 6bolo; esto es,
una moneda que tenga el signo de la cruz, u otra cualquiera, si
no ia tuvieran los desposados, y trae una férmula que recuerda a

(1) No me atrevo a explicar estas innovaciones por «el hecho capitalisimo
del afrancesamiento de la corte de Alfonso VI, con sus dos yernos borgofiones
y la turba de monjes de Cluny levantados a las primsras cdtedras €p’scopales
y a las mas pinglies abadfas de Cast'lla, de Portugal y de Leén» (M. Pclavo.
1I. de la poesta castellana, I, 134), porque €l camb’o de rito entonces llevado
a cabo debfa tender a dejar en la sombra las ce'emon’as regionales, y las
trece monedas, como 'os dos anillos, nos separan del Ritual romano, que sélo
admite un anillo bendecido y entregado por el sacerdgte a! novie para que
se lo ponga a la esposa.
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las francesas (1): «Esposa, contigo me.desposo y estas arras te
dono y con mi cuerpo te honoro...n. Para el Manual Toleda-
no (1680), las arras suelen ser trece monedas, y la férmula: «Es-
posa, este anillo y arras os doy en sefial de matrimonio», a {o que
responde la novia: Ego recipio.

Las piezas de moneda hoy dia son ordinariamente las de cursg
forzoso, pero en otros tiempos habia dineros para casarse, con le-
yendas y emblemas adecuados. Como el Ritual romano, que sélo
bendice un anillo, estd vigente en Francia, los obispos han tenidg
que colmar la laguna en las d'écesis donde la costumbre de la
trecena estaba muy arraigada, con la publicaciédn de suplementos,
que se mantienen en la linea de nuesiro Ritual mozirabe. En al-
gunas diécesis se recomendd a los parrocos que no permitieran de
ningun modo que en la iglesia se diese algo a la esposa, ni por el
esposo, ni por los parientes o amigos, antes o después de contraer
matrimonio.

EL OSCULO

No es facil precisar de donde ha venido la costumbre de cerrar
con un beso los desposorios. Parece que entre los antiguos roma-
nos no se besaba a la prometida, y la afirmacién hecha por Quinti-
{iano de que no bastaba el ésculo para demostrar que un impuber
era marido de la besada, nos prueba que, en la vda ordinaria, se
reputaba el beso como un atentado a la castidad y como una quie-
bra del pudor femenino. Sin embargo, en las regones mas remotas
del Imperio Romano, en Oriente v Occidente, aparecen ritos y
preceptos que confieren al ésculo un excepcional vaior, ya que
sirve no s6lo para confirmar los esponsales, sino que transforma
a la esposa en cuasi-mujer. Poco de extrafio tiene el rito en Orien-
te, donde los precedentes babilénicos, biblicos y talmudicos habian
de reflejarse en el pensamiento cristiano. Para éste nada habia
méas comin y santo que el ésculo, segiin Mazochio (1), y en las
oraciones, como en la sagrada sinaxis, y en el saludo corriente
figuraba como prueba de mutuo amor y fidelidad. Al texto del

(1) V., por ejemplo, la de Paris, con referencia al anillo: «De isto anulo

te sponso, et isto auro te honoro, ct de ista dole fe doto.»
(1) Woc. cit. Diat. price.
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‘Génes's: (XXIX-11), que cuenta el idilico encuentro de Jacob y
Raquel, se afiaden multiples pasajes de San Pablo y el final de
la primer epistola de San Pedio, que recomiendan el saludo por el
santo beso. Pero al mismo tiempo hallamos la costumbre en ef
centro de la Bética. Precisamente la Constitucién de Constantino
que dispusc que la prometida, caso de haber intervenido ésculo,
retuviera, por muerte del novio, la mitad de las donaciones que
antes de las nupcias hubiera recibido, va dirigida a Tiberiano, vi-
cario de las [Espafias, y, segtn los estudios modernos (1), recibié
la inspiracién semitica del Cédigo de Hammurabi y del derecho
provincial sirio-romano. Asi se explica que ¢! canon 54 del Con-
cilio de Iliberis v el ¢8 del Trulano califiquen de crimen grave
la ruptura. de los esponsales contraidos en.esta forma, como si se
tratase de un verdadero adulterio.

La ley romana de los visigodos y los epitomes sobre ella for-
mados conservan la Constitucién de Constantino, v en atenciéni a
que el 6sculo es un verdadero titulo adquisitivo, concluyen en
Francia por hacer sinénimos iitulus osculi e instrumento publico
de donacidn, y por dar al verbo osclare la significacién de dotar..
La sobrevivencia de aquel precepto o de algo semejante en nuestra
legislacién, no se discute, v de eilo da clara muestra una de las
fazaiias recogidas en el Fuero Viejo, que pone al mismo tiempo de
relieve el pudor y el orgullo de una rica hembra castellana :

Esta es fazaila de Castiella : Que Doiia Elvira, sobrina del ar-
cediano D. Mateo de Burgos, e fija de Ferran Rodrigues de Vi-
llarmentero, era desposada con un cavallero e didle el cavallero
en desposorio pafios, e cinteras, e una mula ensillada de duefia,
¢ partidse el casamiento € non casaron en uno; ¢ ¢l cavallero de-
mandé a la duefia quel diese suas cinteras e todas las otras cosas
que le dié en desposorio, quc non av e porque ge lo dar; e vinie-
ron ante D. Diego Lépez de Faro que era Adelantado de Castiella,
é dijieron suas racones antel cavallero, e suo Tio el Arcediano,
que era ragonador por la duefia; e judgé D. Diego, que si la
-duefia otorgaba que avia besado y abracado al cavallero, después
que se juraron, que fuese todo sua de la duefia quantol avia dado

(1) Koschaker-Zur Gesch. der arrha spons. (En la revista de Savigny.
Parte rominica. XXX111-383.)
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en desposorio, e si la duefia non otorgaba que non avie abragado,
nin besado al cavallero, después que fueron desposados en uno,
que diese todo lo que resciviera; e la duefia non quiso otorgar
que la avia abracado nin besado, e diol todo lo que avia dado
(L. 5., Tit. I, 1. 4.%).

‘En los Rituales citados podemos seguir la desaparic’'én de esta
costumbre. Uno de los manuscritos de Santo Domingo de Silos,
después de la entrega de los anillos, preceptiia que la mujer dé al
marido el ésculo de paz que es un verdadero testimonio. IEn los de-
més, s6lo queda la dacién de paz, en la misa nupcial : segin el
Hispalense, después del agnus y conforme a la prescripcién det
Papa Inocencio; seglin el Salmanticense, el ministro que ha re-
cibido la paz del oficiante la da al esposo y éste a su esposa, y se-
gun el Matritense, se concede a ambos la osculacién del manipulo
y la paz conforme a la costumbre espafiola (more hispano). Esta
frase puede contraponerse a los usos de las diécesis de Rennes,
Evreux, Paris y York, en donde el esposo se acercaba al celebran-
te, recibia el beso de paz de él y besaba luego a la esposa.

La Igles’a latina abandoné, pues, muy pronto, los esponsa-
las solemnes con invocaciones adecuadas, 4sculo y arras. En la
Decretal del Papa Benedicto, de autenticidad sospechosa, recogi-
da por Graciano (1), ya se afirma terminantemente que el dsculo
no engendra parentesco, porque no implica sanguinis conmixtio-
nem. Poco antes del Conc'lio de Trento, el dsculo era en Italia
una ceremonia que se unia a las palabras de presente, aun en los
matrimonios celebrados ante Notario. Pero, después de aquél, la
oposicién de la Iglesia a tales manifestaciones, que provocaban la
risa y la irreverencia de los asistentes, se hizo mas enérg'ca, im-
poniendo los sinodos multas o advirtiendo que, aunque mediaran
promesa, fe, juramento y ésculo, los matrimonios serian nulos
si no se observaba lo dispuesto en el Decreto Taultri.

Para nuestro Covarrubias, los esponsales real y verbalmente
de futuro no se transforman en matrimonio por los abrazos, besos

(1) Tit. XXVIL G. 2.°, C. 18.
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o donaciones, a menos que no se desprenda de tales actos un con-
sentimiento conyugal, y si se trata de esponsales juridicamente de
futuro, verbalmente de presente, la transformacién sélo tenia lu-
gar cuando los indicados signos intervinieran después de llegar a
la edad exigida para celebrar matrimonio.

EL VELO Y EL YUGO

Tampoco se ha podido poner en claro el origen de esta cere-
monia, que ne sblo ha dado su nombre al matrimonio (nubere-nup-
tias, jugalis-conjugals), sino que ha sido casi elevada a la catego-
ria de elemento caracteristico del acto solemne por la ley 47 de
Toro.

Hay quien supone que eg una transformacién del huppih ju-
dfo, especie de dosel o palio preparado en la cAmara nupcial y bajo
el cual se colocaban los esposos, pero este rito, de un subido co-
lor, es més bien el precedente de la bendicién del lecho. Buena
prueba de ello es el rito visigdtico, que conserva la aspersién de sal
y las bendiciones de la cdmara y lecho nupc’al con separacién com-
pleta de la velacién propiamente dicha que tiene lugar antes del
missa acta est.

Por eso nos inclinamos a ver en la ceremonia una supervivencia
de la costumbre uriental de velarse las mujeres para hablar a los
hombres, recordada por el pasaje del Génesis (XXIV-63), con re-
ferencia a la primera entrevista de Rebeca e Isaac, o acaso un pro-
ducto de la adecuacién del velo que llevaba la mujer casada en
Roma (flammeum nuptiale) a la idea de modestia y recato que tan
grata habia de ser a los Padres de la Iglesia. San Ambrosio men-
ciona el rito como fundamental en el matrimonio cristiano, santi-
ficado por el velo sacerdotal y la bendic'én ; el Papa Siricio, en una
carta a Himerio, obispo de Tarragona, lo Ilama velacién con-
yugal, y el Papa Nicolds I, en la citada epistola a los bulgaros,
afade que quien pasa a segundas nupcias no recibe el velo celeste.

Sin embargo, no coincide con este pensamiento, el pallivm de
algunas dibces’s francesas, especie de manta o cubierta que se
extendia sobre los esposos prosternados, después del Sanctus, y
cuyas esquinas eran sostenidas por cuatro hombres. Todavia se
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.aleja més de las ideas de pureza y castidad, la legitimacién de los
hijos habidos por los que se casan, mediante colocacidén bajo el
palio, ceremonia frecuente en el Norte de Francia y en Ingla-
-terra.

Los Rituales espaioles a que venimos refiriéndonos recogen en
la misa nupcial la velacién, que tiene lugar: antes de despedir al
didcono, con pafio o lienzo, y puesto encima el yugo blanco y gra-
na (Santo Domingo de Silos); «al¢ando ¢l Corpus Christi, cubran
los nov.os con un velo, al novio por el cuello y a la novia por cima
de la cabecan (Hispalense); después de la comunidn, el sacerdote
lcs ha de velar (velet ipsoS) al vardn por el hombro y a la mujer
sobre la cabeza (Valentino, 1514); después de comulgar los es-
posos, con velo de seda (Valentino, 1746); después del Prefacio,
con un lienzo y con un cingulo bendito que ha de abarcar a la
mujer y terminar en log hombros del esposo (Salmanticence, 1532) ;
-una vez dicho el pater noster, con velo blanco y purpura, si cémo-
damente se puede hacer, pero advirt’endo que hay costumbre dt
poner un wvugo sobre los hombros de ambos (Toledano, 1680), v
-del mismo modo el Matritense de 188s5.

El problema de las velaciones adquirié un caracter eminen-
temente juridico con la promulgacién de la ley 47 de Toro, a cuyo
tenor «el fijo o fija casado e velado sea habido por emancipado en
todas lag cosas para siempre», Gregorio Lépez, recogiendo el dicho
de un hombre docto, afirmaba que la palabra velado era un sem:-
llero de pleitos, pero Gonzalez Téllez y Llamas y Molina parecen
‘interpretarla en el sentido de rccibir la bendicién del sacerdote al
tiempo de celebrar el matrimonio. Mas como este criterio enredaba
de nuevo la disputa con la grave cuestién de la bend'cién de las
segundas nupcias, Llamas concluye por equiparar la frase con la
de celebracién in facie Ecclesie, o matrimonio no clandestino.

En el ya citado «Ceremonial Eclesidsticon se incluye bajo la
ribrica «Velaciones», la bendicién de las arras y de los anillos, y
-en la «Santa Misa» se anota que «poco antes de la oracién domi-
nical se pone a los augustos contrayentes el velo y el yugo con-
yugal». Una de las preces hace pensar en la afirmacién de algu-
nos autores que ven en el velo la representac’dn del lecho conyu-
gal: la frase uni thoro juncta, contactus illicilos fugiat, que el
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texto castellano atenia (1), no tan cruda como la del ritual visigé-
t.co ita Sibi conjugale debitum reddant, se encuentra ya en el Ma-
nual Hispalense de 1494 (¥ en los antiguos sacramentarios leonino
y gelasiano), que concluye igualmente pidiendo la fecundidad
para la mujer y que ambos cényuges vean los hijos de sus hijos
hasta la cuarta generaciéon. Después de la lectura de tan castas
y poéticas invocaciones, con dificultad se explica ¢cé6mo ha desapa-
recido la ceremonia en el Ritual romano y, lo que es més grave,
¢6mo la Sagrada Congregacién de Ritos, preguntada si podia ser
incluida entre las costumbres francesas laudables, aprobadas por
e, Concilio de Trento, contesté en 7 de Septiembre de 1850 nega-
tivamente y la consider6 incluida en la reprobacién decretada en 29
-de Febrero de 1606 (2).

E!l empleo de los colores grana y blanco del yugo (facto (e
coccino et albo), como dicen los libros de Santo Domingo de
Silos, o del velo candido vel (?) purpureo, como indica el Missale...
ecclesie Toletane de 1550, nos lleva por una ind'cacién expresa
de éste ultimo, a un texto de San Is'doro (3), que simboliza cen
la blancura una vida casta y con la purpura la sangre transmitida
a las generaciones futuras.

LA DACION DE MANOS

Es natural que esta ceremonia, o mejor dicho este movimiento
instintivo que sirve en casi todos los pueblos para cerrar un con-
trato y que en el Libro de Toblas (VII-15) aparece como un rito
empleado por Raquel para casar a su hija Sara con el joven To-
bias, una vez reforzado por los precedentes griegos y romanos,
haya influido en la liturgia catdlica de la Edad Media.

San Gregorio Nacianceno, excusidndose en una carta por no
poder asisilr a una buda, aflade: estaré presente con el aima y
la voluntad, celebraré la fiesta y pensaré que uno las diestras ju-
veniles. Para Tertuliano implica la dacién del ésculo y de las ma-
nos una resignacién del pudor, y en un texto de San Agustin, que

s

nos han conservado las Decretales de Gregorio IX, se declara que

(1) «y que unida solamente a su marido, huya de todo contacto iliciton,
pag. 30, segunda columna,

(2) Manuae tol. juris can. Craisson. 11I, 4169.

3) De ecclesiast. offic., Il-1q.
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aun cuando no se apriete la mano, existe ¢l consent'miento si con
el corazdn y la boca se expresa la voluntad de casarse y la entrega
mutua de los cényuges.

Durante la Edad Media parece que el estrecharse las manos
podia usarse lo mismo para celebrar esponsales que para contraer
matrimonio, particularidad que no ha de extrafiarnos una vez vis-
tas las dificuitades que presenta la separacidn neta de aquéllos y
éste.

De todos modos, la junctio manuum equivale a una prestacidn
de fe o consentimiento. De aqui las frases fides dala, y la impor-
tancia de la dacién de manos ante la puerta de la iglesia (1), o la
unién dextrarum hecha por el sacerdote, con variantes sin impor-
tancia en los rituales de Francia, Alemania e Inglaterra. Hand-
Jasted personnes (los que se han dado la mano) equivale a cén-
yuges. ,

IEn los libros de Santo Domingo de Silos, encontramos la en-
trega de la esposa al varén hecha por el mismo sacerdote, pero no
la unién de las diestras. EI H'spalense, después de la bendicién y
entrega de las arras, dice asi: «E mande el sacerdote al esposo
que la tome por la mano a la esposa y vdyanse para el altar y oigan
su misa.n El Valentino de 1514 preceptia con frase ambigua que
les coja el sacerdote las manos (manibus corum acceptis) antes de
la manifestacién del consentimiento; en cambio, el Valentino de
1746 aplaza para después de haberlo manifestado la intimacién de
jugere dextoras. E! Salmanticense ordena al sacerdote que re-
ciba las manos juntas de los dos para hacer las preguntas. En el
Toledano de 1680, el sacerdote pone la mano derecha del esposo
sobre la diestra de la esposa para declarar solemnemente que los
desposa. IEl Ceremonial Eclesiastico citado dice después de las
interrogaciones : «Aqui se dan los augustos contrayentes la mano
derecha...»

En el Codex de D. Alfonso Carrillo de Albornoz (1500), la
bendicién de los anillos y de las arras tiene lugar ad ostium cc-
olesiee y al entrar en el templo el esposo lleva de la mano a la es-
posa.

Las variantes de los misales y libros espafioles se explican te-

(1) Ante ostium, vad januas», in porta ecclesiae, ad valvas, dicen los rituales
y pontificales.
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niendo en cuenta que hay dos momentos fundamentales en que la
ceremonia puede ser intercalada: 1.° Cuando el sacerdote confir-
ma el matrimonio, antes de bendecir los anilios; 2.° Después de
bendecidos los anillos y las arras, y al adelantarse hacia el altar
para oir la misa nupcial. IEs natural que el Hispalense, que no
contiene férmula de conjuncidn, coloque la dacién de manos (1) en
el momento de hacer a la mujer la iinica pregunta: «Vos, Fulana,
¢ otorgades vos por mujer y esposa de Fulano?...» Lo mismo el
Valentino de 1514, en donde el sacerdote coge las manos aun para
recibir el consentimiento del procurador del novio. En el Salman-
ticense se procede del mismo modo, porque, si b'en consigna ya la
férmula «Ego ex parte Dei omnipotentis... vos sponso», no la repu-
ta como substancial y deja al sacerdote en libertad de decirla o no.
Por el contrario, en el Manual Valentino de 1746, que no cont’e-
ne interrogaciones (1), sino declaraciones de los cényuges, el sa-
cerdote les manda jungere dextras, para decir: «Ego conjungo vos
in matrimonium.» Y en forma andloga, el R'tual Toledano, des-
pués de las tres preguntas, y ¢l Ceremonial aludido.

Como el Codex de Albornoz empieza por la bendic’édn de los
anillos, nada ordena sobre la dacién de manos hasta que todos
entran en la iglesia. El Manual Toledano también indica que el
sacerdote debe coger la mano derecha de ambos cényuges para
introducirlos en la iglesia, y en el Ceremonial «hace Su Emma. la
accién como de tocarlosn y cam'na delante de ellos. Este ultimo
tito carece de la solemnidad y del significado de la junctio dextro-
rum, hoy consagrada por el ritual romano y el muzdrabe.

OTROS RITOS

pan v del vino, as! como la de la cdmnara y iecho, que hemos en-
contrado en el ritual vis.gético. Alguna vez hubieron de sujetarse
nuestros monarcas a las costumbres alemanas, que llegaban ¢n
estos particulares a un realismo incomprensible para los espafioles
de todos los tiempos.

(1) Después de amonestar a los presentes para que digan si saben «algin
caso porque este matrimonio no deva ser fechon, prosigue: «E si no fucse
fallado contrario, témeles las manos...»

(1) «Yo N. recibo en legitima mujer mfa a vos...n



925 FORMAS Y RITOS MATRIMONIALES

' “More teutdnico se exig’a a los desposados que, en presencia
‘de los testigos, y a veces después de quitarse los vestidos, ocupa-
ran el lecho corriendo las colchas, y hasta se cuenta de uno de
nuestros embajadores, representante de una real persona, que no
llevaba la ropa interior tan cuidada como las circunstancias lo
exigian en el momento de celebrarse el matrimonio por poder.

I[Eneas Silvius nos cuenta, en su vida y hazafias de Federi-
co 111, que, cuando se casé éste con Leonor de Portugal, ambos.
se acostaron vestidos en presencia del Rey Alfonso y de los gran-
des, sobre un lecho preparado, segiin era costumbre entre los ale--
manes; pero las mujeres espafiolas que asistian al especticulo,
en cuanto vieron correr la colcha, tomando la ceosa por lo serio,
protestaron indignadas, y d'jeron que el rey no debia permitirlo;
‘lo cual, anade el historiador, fué motivo de risa y algazara.

’ JERONIMO GONZALEZ.
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Jurisprudencia de la Direccién
de los Registros y del Notariado

BIENES cOMUNES EN ARAGON. CONSENTIMIENTO DE LA MUJER O RE-
SERVA DE SU DERECHO EXPECTANTE DE VIUDEDAD. AL REDACTAR
LAS ESCRITURAS DE ENAJENACION O GRAVAMEN POR EL MARIDO
DE BIENES COMUNES, RAICES O INMUEBLES, SIN CONSENTIMIENTO
EXPRESO DE LA MUJER, DEBEN DEJARSE A SALVO LOS DERECHOS
DE VIUDEDAD QUE A LA MISMA PUEDAN CORRESPONDER. '

Resolucion de 11 de Julio de 1929. (Gaceta de 22 de Sepliembre
de 1929.)

Ante el Notario de Zaragoza, D. Carlos Lépez de Haro, com-
‘pareci6, en 6 dec Diciembre de 1927, D. Pascual Ferrer Gastén
a otorgar escritura, por la que en garantia de un préstamo hipo-
tecaba varias fincas, haciéndose constar que no concurria al otor-
-gamiento la mujer del deudor por tratarse de bienes comunes, con
arreglo al articulo 49 del Apéndice al Cédigo civil, correspondiente
al derecho foral de Aragén. '

La escritura redactada se presenté en Jos Registros de la Pro-
-piedad de Jaca y Huesca, y por los Registradores respectivos se
-pusieron las siguientes notas : «No admitida la inscripcidn de este
.documento, en cuanto a la finca nimero 6, Unica correspondiente
‘a este Registro, por el defecto de no concurrir al otorgamiento la
mujer del deudor, ni reservarsele expresamente su derecho expec-
‘tante de viudedad. Y habiéndose considerado insubsanable el de-
fecto advertido, no puede tomarse anotacién preventivan; y «De-~
snegada la inscripcign del precedente documento en cuanto a las

59
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fincas 1 al 3, correspondientes a la demarcacién de este Registro,
porque aun cuando el Registrador que califica opina que el ar-
ticulo 413 del Cédigo civil es aplicable en Aragén, teniendo en
cuenta lo preceptuado en los articulos 49 y 63 del Apéndice foral,
se observa el defecto de no haber prestado su consentimiento la
mujer del hipotecante, ni habérsele reservado expresamente su de-
recho expectante de viudedad. Y pareciendo insubsanable dicho
defecto, tampoco ha lugar a la anotacidén preventiva, si se soli-
citara.»

Interpuesto recurso por el Notario, y previo informe de ambos
Registradores, el Presidente de la Audiencia confirmé las notas-
denegatorias, y la Direccién general confirma el auto apelado, de-
clarando que la escritura no se halla extendida con arreglo a las
formalidades legales, con los siguientes fundamentos :

A pesar de la decisién con que el Tribunal Supremo, esta Di-
reccién general y la opinidn de los Jurisconsullos aragoneses tcn-
dian a sustituir en aquella regién el concepto de bienes comunes
por ¢l de bienes gananciales, y a justificar la aplicacién del ar-
ticulo 413 del Cédigo civil para conceder al marido la facultad
exclusiva de enajenar los bienes sitios comunes, es indudable que,
en visperas de promulgarse el Apéndice, existia una corriente doc-
trinal que, apoyada en los textos de Molino, Portolés, Lissa, La
‘Ripa, Martén y Satapau y Nougués, estimaba que, conforme a
las, Observancias segunda, Ne wvir sine uxore, libro 11, y 26 De
jure dolium, libro V, debia mantenerse ¢l derecho de viudedad
correspondiente a la mujer en los bienes sitios comunes, enajena-
dos por el marido, sin ninguna manifestacién de la mujer que
equivaliese a su renuncia o consentimjento.

Como un término medio en las antiguas prohibiciones forales,
que negaban al marido la facultad de enajenar bienes inmuebles
sin el consentimiento de la mujer, y los dltimos avances de la juris-
prudencia que parecia inclinada a permitir la enajenacién libre
de las fincas comunes, sin dejar a salvo el derecho de viudedad,
el articulo 49 del Apéndice correspondiente al derecho foral de
Aragén, después de declarar que el marido estd facultado para
disponer, no solamente de sus privativos bienes, sino también de
los que tienen la consideracién de comunes, estatuye, en cuanto
‘a’'los raices o inmuebles en que pueda corresponder viudedad a
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la mujer, que este derecho, si no hubiese dado ella expreso con-
sentimiento, quedara a salvo, no obstante las enajenaciones que
hiciere o gravdmenes que impusiere el marido.

Por muy conveniente que resultare para el comercio de inmue-
bles la continuacién de la trayectoria juridica iniciada por el Tri-
bunal Supremo; 'y seguida por esta Direccién general, y por de-
ficiente que .parezca el otorgamiento al marido de la facu]tad de
disponer de los bienes inmuebles comunes, con subordmacuﬁn
los futuros derechos de su mujer, es innegable que tanto la letra
del expresado articulo 49 como la inclusién en el articulo 63 de
los bienes raices o inmuebles que hayan aportado al’ mammonm
los cbényuges, o que con posterioridad adquieran, asi a tltulo lu-
crativo,como- a titulo oneroso, no-autorizan al mtérprere para de-
clarar desligados del derecho expectante y reciproco de usufructo
vidual las fincas hipotecadas en la escritura origen de este recurso.

La posibilidad de que al liquidar,la sociedad conyugal no exista
neto haber remanente, y, por tanto, carezca de base el presunto
derecho de viudedad, es cuestién ajena a las garantias que deban
adoptarse en la redaccién del instrumento publico de enajenacién
o gravamen, porque la salvaguardia explicita del derecho de viu-
dedad correspondiente a Ja .mujer no significa constitucién y re=
conocimiento. de tal situacién- juridica, sino una mera consigna-
cién de la p051b]e existencia . de un derecho, y una advertencia
hecha a los tergceros adquirentes, para que no puedan apoyarse en
el principio de publicidad hipotecaria y negarse a sufrir Ja reper-
cusidn legal de la prevista viudedad sobre su propio patrimonio. '

y o .
TESTAMENTO. PROHIBICION DE ENAJENAR. EL AUTO JUDICIAL AUTO’-
RIZANDO PARA ENMAJENAR BIDNES NO PUEDE TENER LFECTIVID'\D
CUANDO SE TRATA DE LOS ADQUIRIDOS CON SUSTITUCION rmcr-
COMISARIA Y PROHIBICION DE ENAJENAR. LA SUSTITUCION I‘IDEICO-
MISARIA PUEDE HACERSE, NO SOLO EN FAVOR DE PJ:RsO\ms oux:
VIVAN AL FALLECIMIENTO DEL TESTADOR, SINO TAMBIEN DE, ‘LAS
NO EXISTENTES EN DICHO MO‘\‘.[ENTO, SIEMPRE QUE. wo PASE\I DEL
SEGUNDO GRADO.
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Resolucion de 16 de Septiembre de 1929. (Gaceta de 13 de Octubre
de 1929.)

Fallecié D. Pablo Vallesca Erra, legando en su testamento la
mitad del tercio libre de sus bienes a sus dos hijos, D. Pablo y
D. Anionio Vallesca Luque, sin poderlos enajenar en modo al-
guno, pasando a su fallecimiento a los hijos de éstos, adjudicdn-
dosc a dichos legatarios, en pago, una casa por mitad y proindi-
viso. El D. Pablo, con la conformidad de su hija D.* Dulce, so-
licité y obtuvo del Juzgado de primera instancia de Melilla auto-
rizacién para enajenar en nombre de su otra tnica hija menor de
edad, D.* Maria Luisa, con obligacién de adquirir otras dos fin-
cas. Con estos antecedentes, D.* Dulce, y una representacién .de
D. Pablo, venden la mitad de la casa de referencia, y el D. Pablo
Vallesca Luque adquicre dos fincas urbanas, con la obligacién de
conservarlas, sin poderlas enajenar, y pasando a su fallecimiento
a los hijos que deje al morir.

El Registrador de la Propiedad de Melilla puso en la escritura
la siguiente nota: «Denegada la inscripcién del precedente do-
cumento por observarse las siguientes faltas: 1.> Haber adquirido
por iguales partes D. Pablo y D. Antonio Vallesca Luque, segin
el Registro, la mitad indivisa de la casa en Melilla, calle de Ca-
nalejas, nimero cinco, mediante herencia testada, con prohibicién
de anajenar «en modo algunon la parte correspondiente a cada uno
de ambos durante su vida y con substitucién fideicomisaria a fa-
vor de los hijos que tengan. 2.* Haberse realizado la venta de
dicha mitad por uno solo de tales participes, invaliddndose de
‘hecho la prohibicién de enajenar esa mitad de finca, no en el jui-
‘cio correspondiente, sino en autos de jurisdiccién voluntaria, sin
que aparezca que en la ultima parte de esas actuaciones hayan
tenido los herederos fideicomisarios la intervencién precisa y sin
‘que pueda hallarse representado ninguno por D. Pablo Vallesca
‘Luque, a causa de la oposicidn de interés que entre ellos existe.
'3.* Haber sido concedida la autorizacién judicial para vender en
vista de una escritura de particién de bienes, donde se adjudica
solo a D. Pablo Vallesca Luque la mitad indivisa de la repetida
casa, y resultar del Registro haberse practicado nueva y distinta
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adjudicacién, segin otra escritura de rectificacién y aclaracién de
la primera, por lo que dicha autorizacién de venta ha perdido toda
‘su eficacia. 4. No comparecer en €l precedente documento sino
uno de tales herederos fideicomisarios, constando la existencia del
otro. 5.* Haber sido compradas dos casas, halldndose condicionada
esta compra como requisito previo exigido en la autorizacién ju-
dicial antedicha, con la venta de referida mitad indivisa de casa,
" por lo que si esta enajenacién no prevalece, tampoco aquella ad-
quisicién puede surtir efectos. 6.* Haber sido hipotecadas las dos
fincas compradas por D. Pablo Vallesca Luque, hallindose con-
dicionado el gravamen con la compra de tales fincas, y la enaje-
nacién previa de la repetida mitad indivisa de otra, por lo que si
tales contratos de compraventa son ineficaces, no han de subsistir
tampoco las hipotecas a que sirven de precedente. 7.* No autori-
zar especialmente el poder conferido al representante de D. Pablo
Vallesca Luque para comprar inmuebles con cliusula de no ena-
jenar durante la vida del comprador. PParecen insubsanables los
indicados defectos, menos el dltimo, por lo que no procede exten-
der anotacién preventiva, que tampoco se ha solicitado.»

Confirmé el Presidente de la Audiencia la nota del Registra-
dor y la Direccién general confirma el auto apelado y la nota, con
los considerandos que siguen :

La cuestién fundamental de la que derivan todas las discutidas
-en este recurso es la de decidir si los legatarios, llamados con la
condicién de conservar los bienes objeto del legado, sin poderlos
enajenar en modo alguno mientras vivieran, para que cuando ocu-
rriere su fallecimiento pasasen aquéllos en plena propiedad a sus
‘hijos, pueden enajenarlos con la simple autorizacién judicial a que
se refiere el articulo 164 del Cédigo civil.

E} detenido razonamiento en que se basa el auto apelado ha
sido impugnado por los recurrentes con las siguientes alegacio-
nes: 1.*, que tanto el Registrador como el Presidente de la Au-
diencia habifan incurrido en el error de suponer que D. Pablo Va-
llesca habia comparecido en la escritura calificada como vendedor,
siendo ast que quien vendié no fué él, sino sus hijas, las here-
deras fideicomisarias; 2.% que dada la proindivisién en que se
‘halla ]a casa de la calle de Canalejas, la prohibicién impuesta por
.el testador a las fideicomisarias no era eficaz, porque los condue-
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nos de la ms'x podnan reclamar su €najenacién; 3.% que la insti-
tucién de un fideicomiso a favor de los hijos que pudieran tener
ciertas pusonas equlvale a una condicién que puede reputarse
cumphda en el caso prcvnsto por el articulo 1.118 del Cédigo civil;

4.", que con arredlo a los articulos 730, 781, 784 y 783 del repetldo
(,édmo no. pueden instituirse personas inciertas y que no vivian
al fallecer el testador, ni aun en la fecha det otorgamiento de la
escrxtura cuya nulidad se pretende.

En cuanto al primero de los indicados razonamientos, como
se hace constar en el auto apelado, D. Pablo Vallesca Luque es
el heredero ‘fiduciario de la mitad de la finca adjudicada con pro-
h:blcmn de enaJenar, y los fideicomisarios son los hijos a quienes
haya de corresponder en su dia, y como éstos no pueden estar re-
presentados por su padre, con arreglo a la doctrina sentada por
este Centro en las Resoluciones de 10 de Septiembre de 1918 v
20 de Oclubre de 1924, no debe darse al auto del Juzgado de Me-
lilla una efectividad incompatible con las declaraciones del Ré-
gistro.

Los comuneros de la casa citada de la calle de Canalejas, si
bicn se hallan obligados, como el mismo testador lo estaba, a las
consecuencias de la accién que el articulo 400 del Cédigo civil
concede a cada uno de los propietarios para pedir en cualquier
tiempo que se divida la cosa comin, no quedan, por el hecho de
la proindivisién, autorizados para fijar las cuotas o porciones con
pretericién de los nascituri o personas no concebidas, ni para fun-
dar su derecho de disponer en una simple probabilidad de que se
ejercite la accién communi dividundo.

La institucién fideicomisaria no es una institucién condicional
en el sentido estricto de la palabra; pero aunque las analogias
entre ambos conceplos fueran mayores y més numerosas los pre-
“ceptos comunes a ambas, siempre resultaria que el articulo r.118
del mlsmo texto legal no es rigurosamente aplicable a las ‘suce-
snone:, morlis causa, y de nada serviria aplicarlo si no se aportaran
‘como prueba eficaz, a los efectos de la inscripcién, los documentos
suficientes y admisibles para demostrar que la condicién debe repu-
tarse cumiplida.

La simple lectura del articilo 781 del Cédigo civil evidencia
que las instituciones fideicomisarias pueden establecerse en favor
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de personas que vivan al fallecimiento del testador o de las no
existentes; siempre que no se pase del segundo grado, extremp
que no se discute en este momento.

PARTICION DE HERENCIA EN ARAGON, EL INVENTARIO HA DE FOR-
MALIZARSE CON INTERVENCION DE LOS HEREDEROS DEL FINADQ,
Y CUANDO ESTO NO SEA POSIBLE, CON LA DE DOS TESTIGOS VARO-
NES, MAYORES DE EDAD. LA DOCTRINA DEL CENTRO DIRECTIVO,
PERMISIVA DE LA INSCRIPCION DE MANCOMUNIDADES FAMILIARES
DE ESTARILIDAD Y DURACION, NO AUTORIZA PARA LLEVAR AL RE-
GISTRO SITUACIONES JURIDICAS AMBIGUAS Y TRANSITORIAS.

Resolucion de 1.° dé Octubre de 1929. (Gaceta de 15 de Oc-
bre de 1929.)

Dofia Manuela Truc Casales otorgd, en 30 de Agosto de 1928,
ante el Notario de Monzén, D, Antonio Lafuente Antén, escri-
tura de manifestacién de herencia al fallecimiento de su esposo,
D. Dionisio Sopena Azon, el que en su testamento la legd el usu-
fructo de todos sus bienes, instituyendo por su herederat universal
a la dnica hija del matrimonio, llamada Josefa.

En dicho documento hizo constar dicha D.* Manuela que las
Gnicas interesadas en la herencia eran ella y su citada hija, menor
de edad, a la que eila representaba, en concepto de usufructuaria
y nudo propietaria, respectivamente ; y cumpliendo lo preceptuado
en el articulo 68 del Apéndice foral, formulé el inventario de los
bienes, apareciendo dicha escritura autorizada por el Notario y
dos testigos.

El Registrador de la Propiedad de Barbastro puso en ella nota,
no admitiendo su inscripcién por los siguientes defectos: «1.° En
cuanto a la diligencia de inventario que contiene, verificada en
cumplimiento de lo preceptuado en el articulo 68 del Apéndice
foral de Aragdn, se estima se ha infringido el apartado cuarto
del mismo articulo, porque no habiendo podido asistir a tal ope-
racién la hija y heredera del causante, por ser menor de edad, ni
podido ser representada en el acto por su madre, por existir inte-
irés opuesto entre ambas, han debido concurrir los dos testigos que
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exige el citado apartado ; y 2.° Que existiendo cényuge supérstite,
no es procedente la inscripcién del derecho hereditario, sin que
preceda la liquidacién de la disuelta sociedad conyugal, para la
que habia de cumplirse también, por la antedicha oposicién de
intereses, lo dispuesto en el articulo 165 del Cédigo civil. Y pa-
reciendo ambos defectos de naturaleza hipotecariamente insubsa-
nables, no procede la anotacién preventiva, aunque se solicitare.n

El Presidente de la Audiencia confirma Ja nota del Registra-
dor, y la Direccidn general confirma el auto apelado con las si-
guientes consideraciones, en las que refuta también la alegacién
hecha en dltimo lugar por ¢l Notario de no ser de aplicacién el
Apéndice al caso discutido por tratarse de matrimonio contraido
Y consorc1o constituido con antenond’xd a la vigencia de aquél.

"La aplicacién de lo estatuido en el citado Apéndice, segun el
ultimo de sus preceptos, a los hechos o actos anteriores a la vi-
gencia del mismo, se regird por las disposiciones transitorias del
Cédigo civil ; mas como la escritura objeto de este recurso ha sido
autorizada el 30 de Agosto de 1928, sobre Ia base de un testamento
otorgado el 21 de Mavo del mismo afio, y para formalizar la situa-
cién juridica provocada por el fallecimiento de D. Dionisio Sopgna
en 26 del mismo mes, es indudable que queda fuera del 4mbito de
la expresada disposicién final v sujeta a los preceptos contenidos
en el articulo 68 del citado texto legal, vigente desde Enero de 1926.

Para determinar o averiguar la existencia ¢n-la masa relicta de
bicnes, deredhos y acciones de cualquier clase ha de formarse el
-inventario con intervencién de los herederos del finado, y cuande
ellos no puedan o no quieran asistir, deben reemplazarlos dos tes-
tigos varones, mayores de edad, vecinos del lugar y de buena fama,
y este precepto no aparece cumplido en la discutida escritura, fir-
:mada por un hombre y una mujer, en el mero concepto de testigos
instrumentales, y sin referencia ninguna a su intervencién en aque-
lla operacién sustantiva.

Por circunstancias excepcionales, y con el objeto de garantizar
tipos de comunidad que no se conforman al molde de la copro-
piedad proindiviso, con asignacién de porciones matemdticas, su-
jecién a mayoria y libre disposicién de cuotas, ha venido este
Centro permitiendo la inscripcidn de mancomunidades familiares
estables y duraderas; pero tal orientacién no puede ser alegada
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para llevar al Registro una situacion juridica de caracter tan tran-
sitorio y ambiguo como la que se engendra con la muerte de uno
de los cédnyuges, en el examinado supuesto de corresponder al su-
pérstite la viudedad universal, que, a tenor del pentltimo parrafo.
del articulo 64 del Apéndice, determina la inmediata disolucién

de la sociedad conyugal.

VENTA POR LOS HEREDEROS DE FINCAS QUE EL CAUSANTE GRAV®, CON
_PROHIBICION DE ENAJENAR, Y QUE EN LA PARTICION SE LES ADJU-
DICAN LIBRES. DICHA PROHIBICION DEBE MANTENERSE MIENTRAS
NO SE HALLE EN PUGNA CON LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE
LAS INSTITUCIONES HEREDITARIAS. Asf, HABRA QUE TENER EN
CUENTA LAS DREUDAS HEREDITARIAS, LOS GRAVAMENES A QUE PUE-
DAN HALLARSE SUJETOS LOS BIENES Y LAS DEMAS ESPECIALES CIR-
CUNSTANCIAS DE LA SUCESION.

Resolucidon de 19 de Septiembre de 1929. (Gaceta de 25 de Octubre-
de 1929.)

Dofia Isabel Mulet y Ferragut falleci, bajo testamento ol6-
grafo, en Muro, protocolizado por el Notario D. José Socias, en
el que instituyé heredero durante su vida a su hijo D. Mateo, y
muerto éste, a sus hijas, nietas de la testadora, Francisca y Bien-
venida Ferragut ; declar$ ser su voluntad que no se puedan ven-
der ni hipotecar las fincas «Son Morey», ni las casas de Muro,
ni las casas de La Palma; que su hijo D. Mateo ha de dejar a sus
hijas, mis nietas, esta misma obligacién, «y lo mismo mis alhajas
que todos mis bienes, si alguna de mis nietas muere sin sucesién,
T4 a la otra que tengan.

El heredero D. Mateo, y el defensor judicial de sus citadas.
hijas, menores de edad, practicaron la liquidacién y divisién de-
la herencia, en cuyas operaciones, teniendo en cuenta que la pro-
hibicién y sustitucién impuestas por la testadora no pueden afec-
tar a la porcién legitima de la herencia, y que existiendo deudas
contra la masa hereditaria tampoco pueden gravarse con dichas
prohibicion y sustitucién los bienes de que fuere necesario dispo-
ner para hacer pagos, se adjudicaron al heredero, en pago de su:
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legitima, entre otros, los bienes afectos a hipotecas creadas por
la causante, con obligacién de extinguir todo el pasivo heredita-
rio, y como libres de todo gravamen establecido en el testamento,
destindndose al pago de las deudas hereditarias bienes del acerbo,
entre ellos los especialmente gravados en dicha dultima dispo-
.sicién.

Aprobadas por el Juzgado las operaciones divisorias y proto-
colizadas por dicho Notario, el Registrador de la Propiedad de
Inca, a quien se le presenté la correspondiente escritura, denegéd
en parte la inscripcién por la nota que sigue: «lnscrito este do-
cumento con las cédulas personales de los otargantes y otros docu-
mentos que se acompaifian, en cuanto a las fincas y censos nime-

ros 103 al 135 y 135 al 149 inclusive de los comprendidos en el
mismo, en los tomos, libros y folios y bajo los niimeros e inscrip-
ciones que se expresan al margen de la descripcién de dichos bie-
nes, limitada la finca nimero 107 al dominio util, denegéndose la
inscripcién en cuanto al directo por estar inscrito a favor de per-
sona distinta de la causante; y no admitida la inscripcién de las
fincas numeros 134 y 150 al 155 inclusive, por adjudicarse libres
de cualquier sustituciéon y gravamen impuestos en el testamento

de D.* Isabel Mulet y FFerragut, y estar vigente la cldusula de
dicha disposicién en la que la testadora prohibe vender ni hipo-
tecar dichas fincas a su hijo y a sus nietas, representadas en las
operaciones divisorias, cuyas fincas y censos citados son los uni-
cos radicantes en la demarcacién de este Registro; y no siendo
subsanables las expresadas faltas, no es admisible la anotacién
preventiva, que no se ha solicitado.»

El heredero D. Mateo, en escritura otorgada ante el Notario
de Palma, D. José Socias, vendi6 el citado predio «Son Morey»,
que le habia sido adjudicado en las operaciones divisorias, a don
Juan Pedro Oliver, documento cuya inscripcion denegé el mismo
Registrador por la nota que sigue: «No admitida la inscripcién
del anterior documento por no estar inscrita la finca comprendida
en €l mismo a nombre del vendedor, en razén de habérsele adju-
dicado libre de cualquier sustitucién y gravamen en la particién
de la herencia de su causante, la’ que prohibié venderla ni hipo-
stecarla, segun el asiento ndmero 1.736 del tomo CXIX del Dia-



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION 939

rio; y no siendo subsanable la expresada falta, no es admisible
la anotacién preventiva, que no se ha solicitado.»

En el recurso interpuesto por el heredero y el defensor judicial,
confirmé el Presidente de la Audiencia las notas puestas por el
Registrador, y la Diretcién general declara, con revocacién del
auto apclado, que no adolecen las escrituras calificadas del defecto
consignado, por thaber sido adjudieadas las fincas libres de la sus-
titucién y gravamen impuestos en el testamento, fundamentdndolo
asi: .

El respeto a la voluntad del testador y el cumplimiento estricto
de las disposiciones testamentarias ha dec conciliarse con los p
ceptos que la ley impone por encima de su voluntad, y en este
sentido, la prohibicién contenida en el testamento olégrafo otor-
gado por D.* Isabel Mulet y Ferragut, en 23 de Mayo de 1920,
no puede enténderse de modo que violente los principios funda-
mentales de las instituciones hereditarias, coloque fuera del co-
mercio de un modo absoluto a una finca determinada y autorice
al Registrador de la Propiedad para exigir, con una interpreta-
cién demasiado pegada a la letra, que las personas interesadas en
las operaciones particionales mantengan la expresada prohibicidn,
cualesquiera que sean las especiales circunstancias del caso.

Frente a la orientacidn juridica, que estima la‘transmisién here-
ditaria como una sucesién en la personalidad, se ha desenvuelto
en nuestro derecho, y aflora constantemente en la jurisprudencia
de los Tribunales, la idea de que la herencia estd constituida por
lan masa de bienes remanente después de pagarse deudas y lega-
dos, y esta afirmacién, que también se encuentra en refranes po-
pulares, como los de «Primero es pagar que heredarn y «Donde
hay deudas no hay herencian, adquiere un especial relieve cuando
el heredero cataldn gravado, aparte de sus derechos a la cuarta
legitima o trebelidnica, necesita disponer de los bienes heredita-
rios para pagar deudas del testador.

Tampoco pueden colocarse fuera del comercio con una prohi-
bicién absoluta de enajenar fincas que, como la «Son Morey», se
hallan sujetas a hipoteca y pueden ser vendidas o adjudicadas, a
pesar de cuantos obstidculos haya acumulado su duefio para evitar
Su salida del patrimonio relicto; y aun cuando pudiera’ alegarse
que la prohibicién establecida debe mantenerse en lo posible, o sea
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de un modo relativo, esta alegacién plantea de nuevo el problema
de la facultad de disponer de aquélla como se hizo sin resolverld
negativamente,

Para determinar el alcance de la prohibicién impuesta al pri-
mer heredero, D. Mateo Ferragut, ha de atenerse a la clausula de
sustitucién, que llama como fideicomisarias tan sélo a las dos nic-
tas, D.* Francisca y D.* Bienvenida, y no les impone directamente
la obligacién de no vender ni hipotecar, sino que encomienda a
su hijo que asi lo haga, deduciéndose de toda ella que los actual-
mente .interesados en la herencia de.D.* Isabel Mulet son tnica-
mente su hijo y sus nietas.

La liquidacién y divisién de herencia que han motivado cste
recurso aparecen otorgados por el primer llamado D. Mateo [e-
rragut v por D. José Salas y Mulet, como defensor judicial y re-
presentante de D.* Francisca y D.* Bienvenida Ferragut, los cua-
les, en el concepto de Uniccs interesados en la herencia, han dis-
tribuido los bienes en la forma que entendieron mds adecuada a
Ja voluntad de la testadora, a la situacién de la masa relicta, a las
deudas existentes y a la institucién testamentaria.

VENTA DE FINCA CON RESERVA DE SU ADQUISICION POR ACREEDORES
Y PACTO DE NO ENAJENARLA NI GRAVARLA. LA AUTORIZACION CON-
CEDIDA A LOS ACREEDORES DE LA VENDEDORA PARA, CASO DE N(e
ABONARSELES POR LA COMPRADORA SU CREDITO, POSESIONARSE
DE LA FINCA VENDIDA E INSCRIBIRLA A SU FAVOR, EQUIVALE A UNA
CONDICION RESOLUTORIA QUE, POR TANTO, NO IMPIDE LA INSCRIF-
CION DE LAS SUCESIVAS TRANSMISIONES O GRAVAMENES DEL IN-
MUEBLE. EL COMPROMISO QUE CONTRAE LA COMPRADORA DE NO
ENAJLCNAR NI GRAVAR LA FINCA {NTERIN NO ABONE A LOS ACREE-
DORES LA CANTIDAD ADEUDADA ES UNA SIMPLE OBLIGACION PER-
SONAL, Y NO SUPONE QUE AQUELLA HAGA DEJAGION DE SUS DERE-
CHOS SOBRE LO QUE ADQUIERE,

Resolucidn de 27 de Sepliembre de 1929. (Gaceta de 26 de Octubré
de 1929.)

Dofia Maria Gustd Prats vendié perpetuiamente a D.* Pilar de
Montestruque una casa. en precio de 3.306 escudos 666 milésimas,
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de los que sélo recibe 440 y 346, y el resto, o sea 2.866 y 320, los
retiene la compradora en su poder y deberd satisfacerlos a Fran-
cisco Fonolleras y otros por el abono de obras a que dicha ven-
dedora fué condenada por sentencia judicial. Y para asegurar el
pago de dicha cantidad hipoteca la compradora la casa, la que nq
enajenard ni gravard en modo alguno hasta haber cumplimentado
el pago de la sobredicha cantidad, declarando también la compra-
dora que, si llegara el caso de que ella falleciere sin haber satis-
fecho la deuda a dichos Fonollera y otros, puedan éstos, o quien
los represente, posesionarse de la casa sin necesidad de ninguna
tramilacién judicial v sin més que incluirla en el inventario ¢ ins-
cribirla a su favor.

Dicho inmueble fué inscrito a nombre de Francisco de Mon-
testruque, como heredero de 'D.* Pilar; también se inscribié un
contrato de hipoteca otorgado por aquél y fué vendido por su viu-
da, D.* Felipa Matilde Artis, y el hijo de ambos, D. Francisco,
a D. Francisco Palou, en escritura de 7 de Marzo de 1891.

La inscripcidn de este documento fué denegada en el Registro
de la Propiedad de La Bisbal, en el afio 1892, por no resultar que
D.* Pilar pagara la parte de precio por el que adquirié la finca,
inico caso en que ella o sus causahabientes podrian enajenar, v
recientemente, por el titular del mismo Registro, se puso la nota
que sigue: «Denegada la inscripcién del titulo que precede, por
cuanto no constando que D.* Pilar de Montestruque y Yepes
hubiese satisfecho la parie de precio importante la cantidad de
2.866 escudos 320 milésimas a D. Francisco Fonolleras y consor-
tes, que se comprometié con la vendedora, D.* Maria Gust4, a pa-
gar a é€stos, no puede enajenar ni gravar la finca de referencia,
'ya que, por pacto expreso y terminante del aludido contrato de
‘comipraventa, se abdicé la D.* Pilar del derecho de enajenar y gra-
var, interin no se satisficiera dicha suma. Ademdas de que, no en-
tregada la cantidad por la D.* Pilar de Montestrueque antes de su
fallecimiento, pueden los aludidos Fonolleras y consortes posesio-
‘narse de la finca, y con el solo otorgamiento del inventario ins-
cribirla a su favor, quedando a salvo a la dofia Pilar la suma de
440 escudos 366 milésimas, que es la que en efectivo satisfizo a la
‘vendedora, dofia Maria Gustd; y es visto que, como estos pactos
‘constan en el Registro, producen' defecto insubsanable para la
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transcripcion pre‘;endidg.n Sefiala también otras faltas, que los in--
teresados se comprometen a subsanar.

En el recurso interpuesto por los herederos del D. Narciso Pa-
16u confirmé el Presidente de la Audiencia la nota del Registra-
dor, y la Direccién general revoca, el auto apelado y el primer de-
fecto de la nota calificadora, en cuanto deniegan la inscripci6n,
apoyéndola asi:

En la escritura de 18 de Mayo de 1869 D.* Marfa Gust4 Prats
vendid.a D.* Pilar de Montestruque y Yepes la casa objeto, de este-
recurso, y, para asegurar con su precio el pago de 2.866,320 escu-
dos, que la vendedora debia a varias personas, estipuld la cons--
t1(uc1on especial de una hipoteca sobre la misma casa, con su patio o
zaguén, e impuso a la compradora €l compromlso “de no enaJenarla
ni gravarla hasta no haber sausfecho dicha cantidad, y la decla-
racién de que si llegara el caso de que la misma compradora falle-
ciera sin haberlo sansfegho pudieren los acreedores posesxon'\rse
de la casa e inscribirla a su nombre, sin més requisitos que el otor-
gamiento de un inventario, como si la hubiesen adqumdo .por
transferencia, dejando a salvo la cantidad de 440,346 escudos ;1 fa-
vor de la compradora. ' C

En su virtud; procede examinar el alcance de la hipoteca cons-
tituida para garantizar el pago de ciertas deudas, los efectos de la
autorizacion concedea a los respectivos acreedores para tomar _po-
sesién de la casa hipotecada y el valor de la prohibicién de ena-
jenar,  para decidir después sobre la posibilidad de inscribir la
escritura otorgada por D.* Matilde Felipa Artis y D. Irancisco
de Montestruque Artis a favor de D. Narciso Paléu Coderch.

En cuantg a la hipoteca establecida, por' grandes que sean las
analogias entre el caso discutido y una adjudncaczén para pago
de deudas, no procede la estricta aplicacién de la. tercera dispo-
s'cién; transitoria de la ley de 21 de Abril de 1909, que concedia el
plazo de ciento ochenta dias para que lgs acreedores, cuyos crédi-
tos constasen en escritura ptblica o' por sehtencia firme, pudier'an
solicitar anotacion de su derecho, y, antes, al contrano, ha de man-
tenerse la vigencia de] derecho inscrito, con arrefrlo a los térmx-
nos del asiento, segun lo ordena el articulo 41 de la ley.

Por lo que toca a la autorizacién concedida a los acreedores
para posesionarse de la casa e inscribirla a su favor, las anoma-~
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lias observadas en esta menci6n, hecha a favor de personas que
no concurrieron al otorgamiento de la escritura, y cuyas circuns-
tancias personales se ignoran, asi como el crédito correspondiente
a cada uno no impiden se mantenga igualmente la vigencia de los
términos de la inscripcién, equivalentes en cierto modo a una con-
dicién resolutoria, estipulada por la vendedora para asegurar el
pago de las obras de albaiiileria, herrerfa, carpinteria y demds, a
que fué condenada por el fallo de la Audiencia de Barcelona de

2 de Junio de 1868.

La declaracién de que la vendedora no enajenard ni gravard
en modo alguno, hasta haber cumplimentado el pago de la sobre-
dicha cantidad, ni por su redaccién ni por su coexistencia con el
derecho real de hipoteca, que lleva implicita la posibilidad de trans-
ferir el inmueble, puede tener otra trascendencia que la de una
obligacién personal de la compradora, D.* Pilar de Montestrucue,
cuyo incumplimiento engendrard las responsabilidades correspon-
dientes, pero no quebranta los términos de la inscripcién ni justiz
fica'los pronunciamientos de la nota calificadora sobre la preten-
dida, e irregular abdicacién que de sus derechos dominicales se
entiende haber thecho la D.» Pilar, mientras no satisficiera la suma
indicada.

Ni de la documentacién presentada ni de las alegaciones adu-
cidas en este recurso gubernativo resulta’acreditado que los aludi-
dos acreedores hayan hecho uso del derecho que, segin la men-
cién practicada en el Registro, les correspondia; ni siquiera apa-
rece que, por haber quedado impagado el crédito, hayan formula-
do reclamacién de ningtn género; antes, al contrario, se acoms-
pafia al expediente una escritura inscrita de 2 de Septiembre de
1880, por la que D. Irancisco de Montestruque, sobrino y here-
dero de la compradora, D.* Pilar de Montestruque y Yepes, hipo-
tec la finca discutida en garantia de un préstamo que habia con--
traido.

Por todos estos motivos, y sin prejuzgar la validez y vigencia
de la hipoteca y de la clausula reversional, mencionados en el Re-
gistro, ha de concederse plenos efectos a los términos de los asien-
tos practicados que confirieron la propiedad de la finca urbana en
cuestién a la compradora y a su heredero, permitiendo la inscrip--
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cién, con los gravamenes indicados, de cuantos titulos acredilen

la transferencia del mismo dominio.

‘CANCELACISN DE DERECHOS LEGITIMARIOS PATERNOS Y MATERNOS Y

DE HIPOTECA LEGAL POR DOTE Y ESPONSALICIO, ESTA MEDIANTE
CONFUSION, EN CATALURA. LA DOTE HA DE ESTIMARSE DADA EN
PROPORCION AL CAUDAL EXISTENTE AL TIEMPO DE SU CONSTITU-
CIGN, MIENTRAS NO SE DEMUESTRE LA CONCURRENCIA DE DOLO,
FRAUDE U OTRA ANALOGA CIRCUNSTANCIA. A LA RENUNCIA BAJO
JURAMENTO DE UNA MENOR DE EDAD DEBE DARSELE PLENA-TEFICA-
CIA, PORQUE, O HA SIDO AQUELLA DOTADA CONGRUAMENTE, O, EN
OTRO CASO, QUEDA EL CAMINO DEL AMPARO JUDICIAL POR LESION.

Resolucién de 2 de Oclubre de 1929. (Gaceta de 7 de Noviembre
de 1929.)

Por e! Procurador D. Francisco Calvo, como mandatario de
D. Sebastidn, D. Francisco Javier y D.* Angeles Codolar y Pas-
cual, formul$ instancia en la que describia fincas a aquéllos per-
tenecientes en distinta proporcidn, las que habian sido objeto de ex-
propiacién, consigndndose en el acto del pago del precio g91.750
peselas en la Caja general de depdsitos, en garantia de la legi-
tima de D.* Maria de la Soledad Marti Codolar, que aparecia pen-
diente de pago en las inscripciones de_los titulos sucesorios de los
padres y causantes de los mandantes y de dicha legitimaria.

En el mencionado escrito se relacionan las cargas de las fin-
cas, entre las que figura el pago de los derechos legitimarios que

sefialaron D, Luis Marti y su esposa, D.* Maria Consolacién Pas-

cual, a su hija, la citada D.* Maria de la Soledad, al contraer ma-

Irimonio, los que se justifica fueron satisfechos, parte en escri-

tura, a la que concurrieron los citados y el que después fué esposo
de la D.* Soledad, en la que se hizo constar: que en pago y
satisfaccion de sus legitimas, parte de esponsalicio de su madre
y demés derechos que puedan corresponderla en los bienes de sus
padres..., la concedian varios objetos y cantidades, renunciando la
hija, «bajo juramento, al beneficio de la restitucién integrum vy
demas, que, por razén de su menor edad, puedan favorecerlan,
y el resto por otra escritura. .
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Otra de las cargas, referente a una sola de las fincas que se ci-
1an en el escrito, es la hipoteca legal constituida por el antes citado
~.don Luis Marti a favor de su esposa, que se €Stima también en cstado
de extincién, porque la totalidad del crédito pertenece ahora a sus
hijos, los citados duefios de la finca hipotecada, terminando dicho
Procurador por solicitar la cancelacién de dichas cargas: de la
primera, por estar completamente pagados los derechos a que se
reficre ; de la scgunda, por confusién, no habiéndose pedido an-
tes esta ultima por aparecer la finca afecta al pago de la legi-
tima de D.* Soledad.

El Registrador de la Propiedad de San Feliu de Llobregat
puso ¢n dicho escrito nota no admitiendo «la cancelacién de los
.derechos legitimarios, paternos y maternos, correspondientes a di-
cha sefiora por no resultar que la misma, con la cantidad recibida,
sc haya dado por pagada de tales derechos ni renunciado a los
mismos. No admitida tampoco la cancelacién por confusién de la
hipoteca por dote y esponsalicio, por constar también afecta a la
legitima de la dicha D.* Maria de la Soledad Marti y ademas por-
.que si bien los hermanos Sebastidn, Francisco y Angeles Marti
Codolar se hallan ser duefios del crédito y de la finca gravada con
«l mismo, lo son en proporciones distintas.»

En el recurso interpuesto, el Presidente de la Audiencia con-
-firmé la nota del Registrador, y la Direccién general declara re-
.vocado el auto apelado y suficiente la documentacién presentada
para cancelar, con los siguientes considerandos y la cita del capi-
tulo XX, de pactis in sexto, de las Decretales, 1 y 18, y las Senten-
cias del Tribunal Supremo de 11 de Junio de 1889, 11 de Di-
ciembre de 1goi, 12 de Diciembre de 1904, 29 de Octubre de
1907, 26 de Mayo de 1908, 1 de Julio de 1922 y la Resolucién de
7 de Noviembre de 1864.

En el citado capitulo del sexto de las Decretales, fundamental
precedente de la renuncia de legitima formulada en los pactos ma-
trimoniales, se principia por eslablecer el supuesto de hallarse la
hija dote contenta, es decir, satisfecha de la dote que el padre con-
tractualmeente le sefiale, y esta circunstancia existe en el caso dis-
cutido, por acreditar el texto de la escritura de 27 de Enero de
1892 que los padres de la contrayente dan a la misma, por titula
de donacién, en pago y satisfaccion de sus legitimas, paterna y

60
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materna, parte de esponsalicio de su serfiora madre y demdas dere-
chos que en cualquier concepto puedan corresponderle, varios ob--
jetos y cantidades, con frases que demuestran: 1.° Que el pago-
es total y no parcial, como deberia advertirse en otro caso, con la
reserva consiguiente ; 2.° Que es completo, porque la propia pala-
bra satisfaccion equivale, segin el Diccionario de la Real Acade-
mia, a pagar enleramente Jo que se debe; 3.° Que se han compren-
dido todos los derechos que pudieran corresponder a D.* Maria
de la Soledad en la herencia de sus padres; y 4.° Que la hija acep--
ta con gratitud la donacién, da carta de pago v renuncia a las ex-
cepciones a su favor establecidas.

Segin la jurisprudencia reiteradisima de la Real Audiencia
de Cataluiia, recogida por Fontanella (De pacts, Cl., IX, Gl. unica,
P. L., 61), ha de presumirse que la mujer ha sido competente y con-
gruamente dotada, mientras no conste la existencia de dolo o frau-
de u otra circunstancia que probase que el padre no habia cum-
plido las obligaciones que su carga le impone de dotar a la hija,
seguin las facultades patrimoniales que tenia en el momento de-
la constituciédn, sin que procediera atender a los bienes adquiri-
dos con posterioridad y que provocasen una desproporcién, por lo:
cual se imponia silencio a los que en tales supuestos ejercitaban
las accioneg hereditarias o pedian el suplemento de legitimas.

Si bien es cierto que la jurisprudencia habia distinguido entre-
el juramento de los mayores y el juramento de los menores de
edad, porque el primero exclufa a los otorgantes del heneficio
de rescisién, mientras que el segundo tan sélo privaba del be-
neficio de restitucion in integrum y no de la facultad de rescindir,
a'no ser que €l menor dijera expresamente que no impugnaria,
por razén de menor edad ni por cualquier ofra causa, también
io es que €l mismo Fontanella (VI. C. Pars. 11, ndmero 10):
indica que cuando se haya prestado un juramento por menor de
edad no puede aplicarse el criterio diferencial, porque, o la hija
fué congruamente dotada, y entonces ningun obstaculo surge de
la particularidad de que hubiera sido menor cuando renunciase,
o, al contrario, por no haber recibido la dote correspondiente po--
dria solicitar el amparo judicial contra la renuncia formulada, en
<cuanto sufriese la menor lesién.

Aun cuando se sostuviera que estas afirmaciones responden a:
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un particular criterio del ilustre jurisconsulio sobre los efectos de
la restitulio in inlegrum, siempre existiria una duda racional, que,
unida al tradicional criterio de que los Jueces deben proceder cau-
tamente en las cuestiones de nulidad de la renuncia hecha por la
hija para evitar los conflictos familiares, la jurisprudencia citada
del Tribunal Supremo v las indicaciones hechas por este Centro
quitan todo su valor a la nota recurrida.

Desedhado el defecto primero de la calificacién, y demostrado.
que debe concederse a la renuncia formulada por D.* Maria de
la Soledad Marti Codolar Pascual todos los efectos previstos en la
escritura de capitulaciones matrimoniales, carece de base la nega-
tiva del Registrador a cancelar por confusidn la hipoteca a fa-
vor de D.* Maria de la Consolacién Pascual por dote y esponsa-
licio, toda vez que no consta se halle afecto el crédito correspon-
diente a la legitima de su hija, D.* Maria de la Soledad.

No procede hacer declaracién alguna sobre los otros extremos
de 1a nota que los interesados se proponen subsanar y no han sido
objeto de impugnacidn en este recurso gubernativo.

Luis R. LuEso,
Registrador de la Propicdad,



Jurisprudencia administrativa
del impuesto de Derechos reales

LXXVI

La liquidacion se ha de ajustar a lo que consta en las escrituras, sin
que quepan presunciones, no demostradas, en materia fiscal;
¥ por ello, consignada en una escritura publica la constitucion
de una Sociedad por los socios, con aportaciones iguales entre
si, como tal ha de liquidarse, sin inferir otras anteriores que
suponia el liquidador hechas a la Sociedad. En el liquidador no
debe suponerse temeridad, sino buena fe, y no deben imponer-
se costas por ello.

Caso.—Dos personas arrendaron un edificio, y para explotarlo
formaron Sociedad con otras tres, con 40.000 pesetas de capital, de
las que, segun se hacia constar en la escritura social, se habian
desembolsado 35.000, y el resto lo seria cuando lo reclamasen las
necesidades sociales. Presentada a liquidacién esta escritura so-
cial, se giraron dos liquidaciones, una por cesién, al 4 por 100,
sobre 35.000 pesetas, y otra por Sociedades, sobre 3.000, al 0,50,
numeros 14 y 63 de la tarifa, y recurridas ante el Tribunal Econémi-
co administrativo Provincial, éste resolvié se girase una liqui-
dacién por liquidacién de Sociedad sobre 30.000 pesetas, y tres li-
quidaciones por donacién sobre 7.000 pesetas cada una, a cargo
de los tres ultimos socios.

E! Tribunal Provincial de lo Contencioso revoca tal acuerdo,
y el Supremo confirma la Sentencia.

La legislacién del ITmpuesto de derechos reales, al sujetar al
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mismo determinados actos o contratos, ademds de senalarlos cons
cretamente, exige la existencia de una relacién juridica que origi-
ne el acto sujeto a aquél, ya emane del acto mismo o de una con-
vencion entre los contratantes, que pueda deducirse, con arreglo a
los principios de derecho, de su voluntad; y tanto para garantia
de los derechos fiscales, como para los del contribuyente, determi-
na el Reglamento que el impuesto se ajuste a la naturaleza ver-
dadera del acto juridico, prescindiendo de los defectos de que pu-
diera adolecer (articulos 40 y 43 del Reglamento de 1911); y por
esta razén, al calificar un contrato, consignado en una escritura
publica, es preciso estudiar cudl fuese el verdadero contrato cele-
brado por los otorgantes; segun tal contrato, si bien se establece
que dos de ellos tenian arrendado un edificio y se comprometian a
reedificario para espectéculos puiblicos, no consta en el documento
mismo que esos dos, por si solos, hayan invertido cantidad alguna
en tal obra, y asi lo corrobora otra cldusula, segin la que se aso-
ciaron esos dos con los otros tres para constituir la Compaiiia
andénima, de responsabilidad limitada, para explotar la finca en
cuestién ; por otra parte, en la clausula referente al capital so-
cial de 40.000 pesetas, se dice que 35.000 habian sido desembolsa-
das por los cinco socios, por partes iguales (y las otras 3.000 1o
serfan cuando fuese preciso), y ello demuestra que los dos arren-
datarios del edificio, careciendo de capital, se asociaron con los
otros tres, a fin de llevar a cabo las obras de reconstruccién del
teatro con los recursos de todos, usando de la facuitad que les otor-
gaba el arrendamiento; analizadas las cldusulas de la escritura y
la prueba testifical practicada en el pleito, se adquiere la conviccién
de que se trata de una constitucién de Compaiifa, de responsabi-

iguales, adquiriendo iguales derechos y obligaciones, y como tal
debe liquidarse por el capital efectivamente desembolsado ; aunque
el liquidador estimé que habia aportaciones anteriores de los arren-
datarios, que ellos transfirieron a la Sociedad, no hay prueba de
ello, sino sblo una presuncién, que no puede tenerse en cuenta, se-
glin constante doctrina del Tribuna! Supremo, especialmente en
su Sentercia de 9 de Noviembre de 1909, lo cual es principio in-
concuso en materia fiscal, ya que la accién del Estado no puede
Tecaer sino sobre ‘hechos reales v evidentes; al exigir ¢l impuesto
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por concepto distinto del consignado en la escritura, se vulnera el
derecho del contribuyente, y, segtn el articulo 1.° de la ley de
lo Contencioso-administrativo, procede la revocacién del acuerdo
y girar otra nueva, por constitucién de Sociedad; al tratarse de
interpretacién de preceptos legales, el celo, la competencia y bue-
na fe de los funcionarios que intervienen en la liquidacién, aleja
la temeridad, y no procede la condena en costas. (Sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de Junio de 1928. Gaceta de 9 de No-
viembre de 1929.)

LXXVII

El nombramiento de perilo por la Administracion, al efecto de prac-
ticar una comprobacion, es un acto de gestidn, y contra él no se
da recurso de alzada ante los Tribunales Econdmicos, sino ante
la Direccion de lo Contencioso.

Segin ¢l Reglamento de Procedimiento Econdmico-adminis-
trativo de 29 de Julio de 1924 (articulo 1.°), se hallan separados los
actos de gestién de los de resolucién, incumbiendo Jos primeros a
los diversos organismos de la Hacienda, ya en el orden Provin-
cial o en el Central, comprendiendo todas las operaciones que se
refieran a investigar, definir, liquidar y recaudar los derechos o
cuotas de aquélla hasta que se declare o niegue un derecho o una
obligacidn, y ajustandose a lo preceptuado por los respectivos re-
glamentos y correspondiendo el conocimiento de los segundos a
los Tribunales Econdmico-administrativos ; ahora bien, la com-
probacion de valores, a los efectos de 1a liquidacién del impuesto
de Derechos rcales, es una funcién de gestidn, cuyo fin es la deter-
minacién del verdadero valor de los bienes transmitidos, y se halla
regulada en el Reglamento de 26 de Marzo de 1927, por lo que
si los interesados entienden que el Delegado de Hacienda, al de-
signar el perito de la Administracién para efectuar la comproba-
cibén, no se ajusta a lo prevenido en dicho Reglamento, debieron
dirigirse, por tratarse de actos de gestion, al organismo Central
encargado de realizar la del mencionado impuesto, es decir, a la
Direccién de lo Contencioso del Estado, tUnica competente para
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wesolver lo que creyese procedente en cuanto al nombramiento de
perito, si estimaba infringidos los -preceptos del Reglamento (esta-
blecidos en favor de la Hacienda y no del particular), y no entablar
reclamacién ante €l Tribunal [Econémico, pues €]l nombramiento de
-perito no constituye un acto que declare o niegue un derecho o
imponga una obligacién, como lo exige ¢l Reglamento de Proce-
«dimiento ; no se lesiona derecho alguno del particular al designar
el Delegado el perito de la Hacienda, ya que aquél tiene el de nom-
brar el suyo, segin el articulo g2 del Reglamento, si no acepta
el de 1a Hacienda. Por ello es nuia la actuacién del Tribunal Pro-
vincial que fallé en cuanto al fondo, y se remite el asunto a la Di-
reccidon de lo Contencioso. (Acuerdo del Tribunal Central de 27
de Noviembre de 1928.) 150-1928.

LXXVIII

La comprobaciin de valores de una concesion administrativa para
produccion de encrgia eléctrica y riegos, ha de hacerse, no por
el presupuesio de gastos en que se calcule la obra que haya de
ejecutarse, stno por la capitalizacion al 3 por 100 del canon que
se establesca, y a falta de éste, por la tasacion pericial, con-
forme a los pdrrafos 4, 11, 12, y 13 del articulo 71 del Regla-
mento.

Otorgada una concesién para riego, por noventa y nueve aiios,
en cuanto a cuatro metros cubicos por segundo, y para usos indus-
triales a perpetuidad, en cuanto al resto, hasta 40 metros ctubicos
de agua por segundo, de la que se obtenga mediante la regulariza-
cion de un rio por un embaise ; comprendida ia concesién en el ar-
ticulo 200 de la ley de Aguas, referente a estar declaradas de util:-
dad publica las obras de riego en las que el volumen del agua sea su-
perior a 200 litros por segundo ; otorgadas las servidumbres de pre-
sa y acueducto sobre terrenos particulares ; cons.gnando que la con-
cesion en la parte industrial se hace conforme a lo prevenido en ia
ley de Aguas en cuanto a los aprovechamientos preferentes, hay
.que inferir que el objeto primordial de la concesién es el aprove-
chamiento de aguas para riegos y usos industriales; esta misma
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conclusién se obtiene si del examen de los documentos que inte--
gran aquéllos aparece: a) que, segtin la Memoria y proyecto, el
objeto es la ejecucion de las obras otorgadas para el aprovecha-
miento del agua desde la presa hasta el desagiie final; b) el acuer-
do de la Direccién de Obras Piiblicas sujetando el proyecto de re-
planteo a informacién publica, por contener variantes del primi-
tivo, conforme al Real decreto de 5 de Septiembre de 1918, que es.
disposicién especial para aguas, y c) certificacién del ingeniero,
acreditativa de que la concesién tiene por principal objeto la ma-
xima produccién de energia eléctrica, mediante Ja regulacién del
curso del rio con un embalse : ahora bien, tanto el articulo 5.° re-
gla 14 de la ley del Impuesto de derechos reales, como el 71 del
Reglamento, consignan un precepto general en cuanto a las con-
cesiones referentes a obras publicas, en general, y otros especiales.
en cuanto a los aprovechamientos de aguas, en general, o en cuan-
to a los de aprovechamientos de agua para produccién de ener-
gla eléctrica, determinando que servirA de base el importe total
del presupuesto de gastos, si es conocido, y si no lo fuera, se fija-
rA aquélla conforme a las reglas peculiares comprendidas en los
nimeros 2 a 12 del articulo 71 citado, y especialmente en los 4, v
11 a 13 inclusive; y demostrado que la concesién no se refiere a
obras en general, sino concretamente a las de aguas para riego y
produccién de energia eléctrica, a cuyo fin han de realizarse las
obras que pongan aquélla en marcha y en condiciones de utili-
zacién, y determinado por Reales érdenes los requisitos de tales
obras, que vienen a formar parte integrante de la concesién, como
encaminadas al mejor aprovechamiento y a un mavor rendimiento-
de tal concesidn, es inexcusable tomar como base de comprobacién
los especiales preceptos dictados para aguas, y no los de obras en
general : no desvirtia esta conclusién el que en la concesidn de
las aguas havan de observarse ciertos requisitos propios de las de
obras publicas, ya que es precepto del articulo 157 de la ley de
Aguas que en los proyectos, ejecucion, inspeccién y recepcién de
aquéllas han de observarse las prescripciones de la ley de Obras
Pablicas. Tal es la doctrina que fija el Tribunal Central, de la
que se deduce que el parrafo primero del articulo 71 del Regla-
mento, referente a obras publicas en general, y el primero del ni-
mero 14 del articulo 5.° de la Ley no rigen cuando se trata de con-
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cesiones especiales de las mencionadas en dichos articulos, aun--
que haya presupuesto conocido. (Acuerdo de 19 de Febrero de
1929.) 153 de 1928.

LXXIX

Procedimiiento. Incorporadas al expediente las hojas de liquida-
cidn, en las que aparecen que las giradas lo fueron a personas
distintas del reclamante, debe pedirse a éste la justificacion de
personalidad, sea cualquiera el momento en que, mediante tal
incorporacion, se vea que éste no actia en nombre propio; y
no hecho asi, el expediente o reclamacion adolece de nulidad, y
debe reponerse al momento oportuno para subsanacion del de-
fecto.

Tal es la doctrina del Tribunal Central, basada en lo dispues-
to en los articulos 62 y 16 del Reglamento de procedimiento eco--
némico-administrativo, ya que establecen que la presentacién del
escrito de reclamacién produce el efecto de que se tenga por in-
terpuesta, aun cuando no se acompaiien al escrito inicial, si lo
fuesen en el plazo de quince dias que por la Secretaria debe con-
cederse al reclamante, y si bien por no haber indicado éste que
actuaba en nombre ajeno no pudo cumplirse el requisito aludido-
al iniciarse la reclamacién, debié serlo en el momento en que, me-
diante Jas hojas de liquidacién, se supo que las giradas no lo
habian sido a mombre del recurrente, de donde habra de inferirse
que éste actuaba en nombre ajeno, ya que el articulo 62 citado no
sefiala el momento en que haya de pedirse tal justificacién, y debe
serlo en cualquier estado del expediente en que se demuestre la
falta de personalidad; no cumplido ese trdmite, el expediente

ac nula
R L O I £

yente: la prueba debe aportarse a la primera instancia, a la que
debe reponerse lo actuado. (Acuerdo del Tribunal Central de 715
de Enero de 1929.) 164 de 1928.

rn v11a acn AamiciAn meadinn 1a tndafanmciAa AAl Ancteile
{uc Soa Uninion proGudl aa indaliciision Gl Conuioi--

LXXX

Procedimiento. El plazo para reclamar una liguidacion por heren-
cia es el de quince dias desde el siguiente a la notificacion, por
lo que si pasa aquél sin haberse recibido el escrito correspon--
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diente, la reclamacion serd extempordnea, sin que sea admisi-
ble la presentacion en la Secretaria del Ayuntamiento, por ana-
logia a lo dispuesto en el Reglamento de procedimiento munici-
_pal, y mucho menos cuando no consta el dia preciso en que se
presenlase en el Ayuntamiento, sino sdlo que el oficio del Al-
calde, remitiendo el escrito al Tribunal, fué recibido por éste
mucho después de los quince dias, a coniar desde el siguiente
a la notificacién de la liquidacion. '

E] Tribunal se basa, para declararlo asi, en los articulos 200
v 204 del Reglamento del Impuesto, en relacién al 62 del de Pro-
cedimiento de 29 de Julio de 1924, y en el 28 y 30 de éste, ya que,
segin ellos, los escritos se han de presentar en la Secretaria del
Tribunal Econdémico y anotarse por €l encargado del Registro el
dia en que se presenten, v se pondr4 el sello de entrada y numero, y
sélo en ese dia se puede considerar recibido el recurso, y si han
pasado mas de quince es extemporineo: no es posible aplicar por
-analogia preceptos del Reglamento Municipal, cuando los hay tan
expresos y terminantes en el de Procedimiento econémico-admi-
nistrativo; v aun interpretado con la mayor amplitudl, siempre ha
- de exigirse, al menos a estos efectos, que conste que la presenta-
cién de la instancia de reclamacién lo sca en una Oficina de Ha-
cienda y la fecha de la presentacién : constando que lo fué en la
Secretaria del Ayuntamiento, y no apareciendo fecha ni sello de
entrada, sélo se ha de contar desde que se recibié en el Tribunal-
-(Acuerdo de 2 de 'Enero de 1929.) 173-1928.

XXX

«Concesiones de transporte por carretera. Comprobacion de valores
¥ base liquidable. Plazo dc¢ presentacion. 1.° Cuando se trata de
examinar la base, la cuantia que determina la competencia del
T'ribunal es el importe de la base y no la de la liguidacion girada.
2.° El Tribunal Central puede conocer ¢n incidonle sobre inadmi-
sion del recurso, acordada por el Provincial, revocar eSa negativa
y decidir el fondo del asunto. 3.° La base de liquidacidn, Segin
Resolucion de la Direccion de lo Coniencioso, e¢s la capitaliza-
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cion al § por 100 del canon anual que abone el concesionario :
esto es provisional, hasta que se decida lo definitiva oido Fo-
mento. 4.° El plazo para presentacion se cuenta desde la moti-
ficacion del otorgamiento, y no desde la escritura, incurriendo
en multa si pasan treinta dias. a contar de aquél, sin presen-
tarla a liquidacion.

Antecedenles.—Formulada coNsuLta por una Abogacia del Es-
‘tado acerca del MODO DE COMPROBAR el valor de las CONCESIONES
DEL TRANSPORTE por carretera, CON EXCLUSIVA, por medio de MO-
TOR MECANICO (no previstas en el Reglamento), La DIiRECCION DE
Lo CONTENCIOSO la resolvié reconociendo que en 'a legisiacidn del
Impuesto no estd previsto el caso, y que era necesario dictar nor-
mas provisionales hasta que se obtuviese de los Centros (écnicos
de Fomento la orientacién oportuna, como se hizo para los saltos
de agua, y provisionalmente podia seguirse el criterio de capitali-
zar al 5 por 100 ¢l canon quc ha de abonar el concesionario, con-
forme al articulo 7.° del Real decreto de 4 de Julio de 1924, por
tratarse de concesiones temporales, o si no puede conocerse ese
canon, se podia aceptar como base el valor que declare el conce-
sionario, debiendo hacerse saber a éste que la base es provisio-
nal. hasta que con caracter definitivo se determinen {as normas
para valorar estas concesiones. Por escritura piiblica de 16 de Ju-
lic se hace una concesién del género indicado, que la Junta de
Transportes habia adjudicado en 23 de Marzo, y el concesionario
aceptado en 3 de Mayo.

Presentada a liquidacién, el liquidador sumé las doce mensua-
lidades de canon, y la suma la multiplicé por veinte (afios de la
-duracién), y el producto lo capitalizé al 5 por 100, liquidando so-
bre la base asi obtenida al 0,30 por 100, € imponiendo multa de
30 por 1co por falta de presentacidn, ya que lo fué ¢l 19 de Agosto,
sin que se notificase a! interesado la comprobacién. Interpuesto
por éste recurso de alzada contra la base y contra la liquidacién,
no fué admitido por el Tribunal Provincial, que sostuvo que tni-
camente procedfa el Contencioso-administrativo, por no llegar la
-cuantia de la liquidacién a 5.000 pesetas; y promovida cuestién in-
-cidental sobre la no admisién de la apelacién ante el Central, éste
revoca ¢l fallo apclado v resuelve en ol sentido expuesto.
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El acto administrativo reclamado no es la liquidacién, sino la
base : al aplicar el liquidador las normas fijadas por la Direccién
de lo Contencioso, Centro encargado de la gestién del impuesto,
a un caso no previsto en el Reglamento, y al fijar la base liquida-
ble, era inexcusable notificar ésta al interesado, en primer lugar
por tratarse de un caso nuevo y emplearse un medio comprobatorio
no previsto en la Ley y desconocido por el contribuyente ;: en se-
gundo lugar, porque es innegable el derecho de todo interesado
a saber, antes de exigir el cumplimiento de una obligacién fiscal
que la misma Administracién no habia previsto, cuél sea y su
cuantfa, para impugnarla si la estima equivocada o perjudicial ;
y en tercer lugar, porque la comprobacién y determinacién con-
siguiente de la base liquidable son actos administrativos reclama-
bles ante el Tribunal [Econémico-administrativo, salvo el caso de
utilizarse la capitalizacién del liquido imponible (que no es el ac-
rual) conforme a los articulos 85, péarrafo sexto, y 200 del Regla-
mento del Impuesto; la competencia ha de regularse, no por el
importe de la liquidacién, sino por el de ‘la base impugnada, e in-
terpuesta la reclamacién contra Ja base dentro de los quince dias
desde que al pagar las liquidaciones la conocié, es procedente, asf
como el recurso de alzada, segin el nimero segundo del articulo
42 del Reglamento de Procedimiento.

Fondo del asunto.—La capitalizacién para comprobar ha de ¢n-
tenderse sobre el canon anufl y no la de suma de las veinte anua-
lidades del contrato : 1.° Porque si bien la Direccién no indicé mas
que se capitalizase el canon al 5 por 100, por ser concesién tempo-
ral, sin expresar que fuese sobre el canon anual, tampoco lo indi-
ca el articulo 71 del Reglamento al ocuparse de las demdas conce-
siones administrativas, y sin embargo siempre se ha explicado
ese canon; 2.° Porque cuando el Reglamento fija como base el
canon o renta multiplicado por los afios de duracién del contrato,
no exige se capitalice ese producto, sino que el producto mismo
es la base liquidable; por ejemplo: las concesiones de cultivo o
aprovechamientos rusticos; 3.° Porque con otro criterio, no se ca~
pitaliza el canon, que siempre indica prestacién periddica, sino el
canon multiplicado por los afios de duracién, es decir, el precio
total que el concesionario ha de satisfacer ai Estado, y no es eso lo
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-ordenado por la Direccién : la base serd la capitalizacién al § por
100 del canon anual.
Plazo de presentacidn.—Segun el articulo 107 del Reglamento,
los titulos de concesiones administrativas se han de presentar a li-
quidacién dentro de los treinta dias desde el siguiente a la notifi-
-cacién del acuerdo otorgadndolas, y si no constase la notificacién '
en forma legal, o no fuese necesario tal plazo, se computara desde
el acuerdo mismo ; notificado el acuerdo al interesado, se ha de
arrancar desde la fecha de la notificacién y no desde la de la es-
-critura ptblica del contrato, pues el parrafo cuarto del articulo 107
del Reglamento, al computar los plazos desde la fecha Gltima, se
refiere a las ventas hechas en subasta judicial o administrativa, de
lo que no se trata, vy en cambio el parrafo sexto del mismo se refie-
re concretamente a las concesiones; si bien el articulo 50 del Re-
glamento de transporte por carreteras de 11 de Diciembre de 1924
exige que la conces'dn se otorgue en escritura pubica, el 47 del
~mismo determina que la Junta Central es quien otorga la conce-
_s.on definitiva, y el documento expedido por ella es el titulo de la
concesion con las condiciones establecidas : ese titulo es el que de-
be presentarse a liquidar en los plazos antes sefialados, ya que la es-
critura es sélo requisito formal que no modifica lo establecido en el
impuesto, y no hecho asi, y pasados mdas de los treinta dias, pro-
cede la multa del 30 por 100, segin el articulo 214, parrafo prime-
ro, numero segundo, ya que la demora excedié del plazo regla-
mentario v la presentacédn fué espontdnea del contribuyente.
(Acuerdo del Tribunal Central de 23 de Abril de 1929.) 174-1928.

LXXXII

Herencia. Es requisito indispensable para que puedan adicionar-

se a la herencia de un cawsanie o5 bienes vendidus por él en el
periodo de un mes antes de su fallecimiento, que los bienes se
hallen en poder de los herederos, o que se haya reservado el
usufructo u otro derecho wvitalicio si se trata de enajenaciones
anteriores en tres afios a dicho momento; y no hallindose en

ninguno de esos casos, no puede verificarse la acumulacion.

Fallecido un causante en 21 de Mayo de 1926, y otorgada una
escritura de venta de algunos de sus bienes el 18 del mismo mes,
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la legislucién aplicable es la Ley de 28 de I'ebrero y ¢l Reglamen--
to de 26 de Marzo de 1927, conforme a la primera de las dispo-
siciones transitorias de éste, yu que dispone que rijan respecto a
los actos o contratos posteriores a 1.° de Mayo de 1926.

Segtn el articulo 7.° de la Ley de 28 de Febrero de 1927, re-
produccién del 7.° de la de 26 de Julio de 1922, se consideran como-
parte del caudal hereditario a los efectos del impuesto : «) los bie-
nes que hubiesen pertenecido al causante hasta un mes anterior a
su muerte, v que al ocurrir ésta se hallen en poder de los here-
deros o legatarios; y b) los transmitidos por €l causante en los
tres afios anteriores a su muerte, reservandose su usufructo u otro
derecho vitalicio u otros del adquirente, salvo si se trata de Com-
pafiias de seguro o renta vitalicia ; requiriéndose ¢n el primer caso
que al morir el causante se hallen los bienes precisamente en poder
de los herederos, v en el segundo, que se haya reservado el usu-
fructo u otro derecho vitalicio, ¢n cuvo caso se adicionan siempre
los bienes a la herencia, puesto que si el adquirente es heredero o
legatario, no hay duda de que ha de pagar como tal, v si no lo
es, se le considera legatario, segin la Ley, a los efectos del im-
puesto. El liquidador estimé que el parrafo numero segundo del
articulo 75 del Reglamento, que dispone que el adquirente sea
considerado como legatario, s1 es persona distinta del heredero,
se ha de aplicar, no sélo al caso b), segundo de los indicados, sino
al primero, a), basindose en que estd inserto en el Reglamento
en numero y parrafo aparte; pero esto no es admisible, porque
las Leyes de 1922 y 1927 son absolutamente claras, v segun ellas,
el concepto de legatario atribuido al adquirente, se refiere s6lo a
las transmisiunes del caso b), en que hay reserva del usufructo u
otros derechos vitalicios, va que en ese caso esta comprendido el
parrafo aludido ; porque si tal precepto se rcfiriese a las transmi-
siones del caso a), 0 sca a las transmisiones anleriores en un ns,
no hubiera sido preciso que éste exigiera que los bienes transmi--
tidos estuviesen e¢n poder de los herederos, y porque tal conclusidn
llevaria la consecuencia de tener como no celebrados todos los con-
tratos de enajenacién de bienes hechos por un causante en el ines
anterior a su muerte, lo cual no puede admitirse sin que la Ley lo
diga expresamente ; y finalmente, porque a tal conclusién no pue-
de llegarse sélo por el detalle de que en el Reglamento esté un pa-
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rrafo colocado en lugar distinto que en la Ley; la Direccién de lo-
Contencioso, encargada de la gestion del impuesto, al dictar las
reglas contenidas en la circular de 30 de Septiembre de 1922 para
interpretar la Ley de 22 de Julio de ese afio, claramente advierte
que en los casos del apartado b), cuando el adquirente sea persona
distinta del heredero, serd considerado como legatario : no siendo,
pues, el adquirente heredero ni legatario, no es posible aplicar el
apartado a) del articulo 7.° de la Ley y 75 del Reglamento. (Acuer--
do del Tribunal Central de 9 de Abril de 1929.) 179 de 1928,

‘Procedimiento. Recurso de nulidad. Procede este recurso contra
los fallos de primera o segunda instancia, en que el Tribunal
sentenciador haya incurrido en error de hecho en cuanto al fon-
do, claramente demostrado por prueba documental o pericial
unida al expediente base del fullo ; por lo que rechasado por uno
Provincial un recurso como extempordaneo, dada la fecha de un
escrito y la de ingreso de una liquidacion, sin tener en cuenta
que lal escrito era reproduccidn de .olro entablando el mismo
recurso dentro de los ocho dias a contar de la nolificacion de
la liquidacion, es procedente la admision del recurso de nuli-
dad por haberse incurrido en mamwifiesto error de hecho. Acuer-
do del Tribunal Central de 7 de Mayo de 1929 (185 de 1928),
dictado en vista de los articulos 105, nimero primero, 106, 107,
y 108 del Reglamento de Procedimiento de 29 de Julio de 1924,
toda vez, ademds, que el Tribunal era competente y que ei par--
ticular habia renunciado al recurso contencioso-administrativo..

GABRIEL MARUECO.
Abogado del Estado.
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