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I. El geunen es,puilol. Las dejidie-ncias. El dec·relo-ley nlÍ:me­
ro 40¡.-II. El Notario.-III. Del gobierno y disciplina de los 
Nota·rios. Penalidades q·ue se les im.ponen.-lV. La función. 
Atribuciones y obligaciones de los Notanos. De las escritu­
·ras públicas y de sns copias. De las protocolizaciones y de 
sus copias.-V. Del Protocolo '1' libros q1~e deben lleva·r los 
Notarios. 

l. El germen espaiíO/. Las deftciencias. El decreto-ley nú­
mero 407. 

El movimi·ento que inició Bolívar, el Libertador, asegura, des­
pués de Ayacucho, la· independencia de un mundQ..;. pero con todo, 
el cordón umbilical, nutridor de la savia español~;- no-. se había 
cortado para tantos órrl~n<:>s de !R vida de aquellas naciones juve­
niles. 

Todavía y durante medio siglo desde entonces, aquel monu­
mento, gloria española de la Recopilación de Indias, reguló en 
Ohile los requisitos para crear la escritura pública y las condi­
ciones de su validez sin que la legislación nac'ional y autóctona 
aportara a ello mayor abundancia preceptiva que el artículo r.6gg 
del Código civil, cuyo inciso final declara no más que el instru­
mento auténtico otorgado ante escribano e incorporado en un pro­
tocolo o registro público se llama escritura pública, y aquel otro 
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artículo 432 del Código de Procedimi·ento civil qu<.: estahlece la 
única forma cómo puede anularse, con prueba de testigos, el con­
tenido de una escritura pública. 

La exposición de motivos del decreto-ley que ahora va a ocu­
parnos relata concisamente q11é dificultades surgían de aplicar aqu(;­
lla legislación antiquísima: ((La evolución del !habla castellana en 
los echo siglos 'transcurridos desde el reinado de Don. Alfonso el 
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 Excelentísima 
Corte Suprema la interpretación armónica de mudhas de sus re­
glas fundamentales, como las leyes 1, LIV y CXI del título XVIli 
de la partida tercera, que respectivamente establecen ((Qué cosa 
es escritura y qué pronace de ella y en cu:1ntas maneras se de­
parten ; ((Cómo deb·en ser beclhas las notas y las cartas de los es­
cribanos públicos>> y «Por cuántas razones los Privilegios y la!? 
Carlas pe·~dt:n desechar' los hombre~' con dcrt>cho que no sean V~l­

lederasn. 
Alguna deficiencia de aquella ·legislación vinQ .a supli.rla .la 

costumbre, y tal fué lo ocurrido en cuanto a la protocolización de 
documentos en el registro de un Notario, cada vez más exigida 
por el moderno comercio jurídico, y de lo que apenas podría en­
contrarse un antecedente legal en el vago precepto del artículo 1 -íü3 
del Código civil. 

Otras eran ocasionadas a litigios gravosos, con su s:ecuela de 
g·astos y perjuicios, al chocar la nueva concepción surgida al com­
pás de necesidades de acumular siempre mayores garantías al do­
cumento, con el abandono y lenidad de lo estatuído; y 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 disponía la ley VI del título XXIII 
del libro X de la Novísima Recopilación, que Jo ordenaba sólo al 
.fi.nalizar un año y como simple medida de buen régime1,1 interno 
ele cada escribanía. 
( Urgía también .llenar lagunas de importancia ca:pitalísima, c;omo 
las referentes a la falta de identifiwción de ·las personas que otor­
gan una escritura pública y a la omisión de consigl!ar la hora y 
~1 sitio. en que se extiende un testamento, amén de preceptos .con,.. 
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tr::J.di.ctorios e insuficientes, siempre anticuados. y, por otra parte, 
desparramados en multitud de cuerpos de leyes o reglamentos. 

Del funcionario, del N otario, d~ !:;¡e; .-:0ndiciones de ejercicio 
de sus r. :ciones, no era más elogiable lo sobre ello legislado ; de­
ficiencia dice la mentada exposición de motivos, <<incompatible con 
el progreso general de nuestras institucione!:l», y, «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 autentificación)). 
Unicamente IO artículos (título XVIII) de la ley de Organi­

zación y atcilmcio~es de íos Tribunales-aumentados a rs en igual 
título del proyecto de Código Orgánico de Tribunales-reglamen­
taban las condiciones de ejercicio de léi función notariaL 

Así eran las cosas cuando el 27 de Septiembre de 1923 el De­
creto Supremo número 1.927, de igual fecha, dió comisión al No­
tario de Santiago de Chile, D. lVlanuel Cacle Fagalde, para estudiar 
la organización y régimen del Notariado en la República Argen­
tina y en el Uruguay, de lo que había de suministrar al Gobierno 
complero informe. 

Resultado de ello, «del ejemplo de otros países y las lecciones 
de la experiencia)) fué la iniciativa del Gobierno de presentar un 
proye-cto de Código del Notariado, que fué aprobado por la Junta 
de gobierno-de acuerdo con el Consejo de Secretarios de Esta­
do-el r9 de Marzo de 1925, viniendo a ser el de,creto-ley núme­
ro 407, que organiza el servicio notarial de la República de Chile, 
publicado en el Diario Oficial de 25 del mismo mes y año (por 
segunda vez lo fué en r8 de Abril siguiente), y que es la fecha 
en que empezó su vigencia, con arreglo a lo dispuesto en el ar­
tículo 66, último de los que compren<if:'. 

Comprende diez títulos, que distribuyen 66 artículos. 
Título I .-Del nombramiento, instalación y subrogación de. 

los Notarios (artí-culos r al r3). 
Título H.-Atribuciones y obligaciones de los Not.aríos (ar-

tículos I4 y rs). 
Título III .-De las escrituras públicas (artícu)os r6 al 27). 
Título IV.-De las protocolizaciones (artículos 28 al 33). 
Título V.-De las copias de escrituras públicas y docul)lentos 

protocolizados (artículos 34 al 38). 



EL ::--lOT,\RI.'\DO DE LA REPÚB!JlCA DE CHILE 

Título VI.-De la falta de fuerza legal de las escrituras, copias, 
y tesLimon,os notariales (ar,líwlos 39 al 41). 

Título VII.-De los libros que deben llevar los Notarios (ar­
ticulas 42 al 52). 

Título VIII.-Del gobierno y disciplina de los Notarios (ar-· 
tfculos 53 al 56). 

Título IX.-De las penas (artículos 57 al 62). 
Título X.-De los Aranceles notariales (artículos 63 al· 66): 
En su aspiración a la unidad, en su orientac'ión 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 encu~drar un verdadero Código del Notariado, sino tan­
siqu'iera una mera reglamentación de la profesión de Notario, sin· 
referencia a su función esencialísima. 

La pomposa denominación de Código del Notariado no en­
cuentra otro justificante que las frases del Ministro firmante del 
proyecto, D. José Maza, cuando expresaba que HSU fin primordial 
es reunir los preceptos dispersos, modernizar las arúicuadas reglas. 

·de la partida tercera o la Novísima Recopilación, dar fuerza de 
-ley a las costumbres nacidas de la necesidad, dignificar la profe­
sión de los funcionarios a quienes incumbe tan delicadas como 
í1_mporrante5 actuaciones y castigar, además, a los que, por excep­
ción, afortunadamente muy escasa hasta ahora, desatienden el cargo· 
o lo ejercitan en forma incorrecta o delictuosan. 

Hagamos una sucinta exposición de\ mismo. 
II. El Notario. 
Los Notarios son Ministros de fe pública, encargados de las 

funciones que la presente ley establece (artículo 1 •
0
). 

Para optar al cargo de Notario se requiere: 
1.

0 Ser chileno. 
2.

0 Tener veinticinco años ele edad, por lo menos. 
J. 0 Ser Abogado, con dos años de ejercicio profesional, a lo· 

menos. 
4·0 Ser de reconocida honorabilidad y buenas costumbres (~r­

tículo J.0
). 

No podrán ser Notarios:· 
1.

0 Los que se lhallaren en 'interdicción· por causa de demencia. 
<> prodigalidad. 

2.o Los sordos. 
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.J. 0 Los mudos. 
4. 0 Los ciegos. 
5. 0 Los que se !hallaren procesados por crimen o simple delito. 
6.0 Los que estuvieren sufriendo la pena de inhabilitación 

para cargos y oficios públicos (artículo 4-0
). 

En cada departamento de la República lhabrá, por lo menos, 
un Notario y los demás que el Presidente de la República deter­
mine, prev'io informe favorable de la respectiva Corte de Apela­
ciones y lhabida consideración de las necesidades del servicio pú­
blico y a la población del respectivo departamento. Para la crea­
ción de nuevas Notarías será preciso que el departamento corres­
pondiente tenga una población superior a 40.ooo habitantes, no 
pudiendo haber más de un Notar;o por cada porción de dicho nú­
mero de habitantes (artículo 2.0

). 

Las funciones de Notario son incompatibles con las de cual­
quier otro cargo rentado de nombramiento del Presidente de la 
República·, salvo aquellos que requieran la calidad de Notario o 
los de profesores de instrucción secundaria, especial o superior. 
Son :igualmente incompatibles las funciones de Notario con el ejer­
cicio de la profesión de abogado, pero no con las de árbitro o la 
defensa de causas personales, de sus mujeres, ascendientes, des­
cendientes, hermanos o pupilos (artículos 5.0 y Ó. 0

). 

Siempre que se trate de proveer un cargo de Notario, la Corte 
.de Apelaciones a cuya jurisdicción corresponda el- departamento 
con Notaría vacante convocará a un concurso püblico, al que po­
drán presentarse como opositores todos los que posean las cuali­
dades requeridas para desempeñarlo (artículo ¡ ."). 

El decreto de convocatoria al concurso fijará el día en que .de-. 
berá tener lugar el examen de ]o<; opnnf:'ntes al cargo, y los que 
deseen concurrir a él deberán 'inscribirse, con diez días de antici­
pación al fijado para el examen, en la Secretaría de la Corte, acre­
ditando reunir las calidades exigida!' en el artículo J. 0 y rendir, 
además, información de testigos que acrediten las buenas costum­
br.es y honorabilidad del oponente (artículo 8.0

). 

La Corte someterá a examen público a los oposilores al cargo 
y formará una lista con los tres que considere más dignos. En 
caso de empate de votos en la formación de esta terna, prevalecerá 
el del que presidiese la Corte; y en caso de dispersión, los que 
·hubiesen sufragado por los que obtuvieren menor nümero, debe-

' 
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rán optar por uno ele los que tuvieren las más altas mayorías re­
lativas. Si hubiese más de dos oponentes que se hallaren en: este 
ca'so, la CCJrtc decidirá cuál cleÍJe ser exclu'ído, debiendo cn'ncre­
tá'fse ·ia vota-ción a los dos restantes. Dentro de las veinticúatro 
horas siguientes a su formación, la terna será elevada al Presi­
dente de la República, quien designará rle entre los· que la formen 
a·! Abogado qüe haya de ocupar el puesto (artículo g. 0

). 

Todo Notario, antes de entrar· en funciones, deberá rendir, a 
satisfacción del Presidente de la Corte respectiva, una fianza, para 
responder a las multas, costas e indemnizadcines de perjuicios a 
que pueda ser condenado, en razón de los actos concernientes al 
desempeño de su cargo. Esta fianza será: de 1 s.ooo pesos para los 
Notari'os de asiento de Corte, Io.ooo para los de cabecera de ¡)ro­
vincia y s.ooo para los demás (artículo w). 

Aceptada y constituída la fianza, y antes de asumir su cargo, 
los Notarios deberán prestar, ante el Presidente de la Corte de Ape­
laciones respectiva, juramento de guardar la Constitl'lción y las 
léyes de la República y desempeñar fielmente las funciones de su 
puesto (artículo I 1). 

Se halla retribuído con arancel; la brevedad y ori·ginalidád del 
mismo me inci•tan a transcribirlo tal como ap2rccc en ei título X 
del Decreto-l~y nümero 40¡ : 

Lo's Notarios ganarán, en el ejercicio de los actos de su m'inis­
terio, los derechos que a continuación se expres.•n: 

I .
0 Por el otorg.1miento de toda escritura p1'1blica de que no se 

haga mención especial en esta Ley, IO pesos. 
2.

0 Por el otorgamiento de testamento, ya sea abierto o cerra­
do, 20 pesos. 

J.0 Por los certifica!dos y anotacion"es al pie o al :m·argen de 
un instrumento pú'blico, tres pesos. 

4. 0 Por cada certifi'cación -de firmas, dos pesos. 
S- 0 Por la agregación de un tcstame'nto o cualquiera pieza en el 

re·gistro del Notario, cinco pesos, y un peso más por cada p'ágina 'de 
que conste la protocolización. 

6.0 Por las copias autorizadas, ya sean primeras 6 segundas, 
dos pesos por la autorización de ellas. 

7. 0 Por asistencia a juntas generales de atcionistas de Socie­
dades anónimas, 100 pesos. 

'8. 0 Por protesto<; de letrGs. nolificacionc~ de uf~rtas de pago Y 
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demás diligencias similares no expresamente consideradas en esta 
Ley, 25 pesos, si fuere dentro del radio urbano de la ciudad, y cin-. 
co pesos más por cada diez cuadras de exceso. 

9·" Por cada notificación de prenda o cesión, ro pesos. 
ro. Si el Notario fuese llamado para otorgar un instrumento 

público fuera de su oficina, ganará 10 pesos, además de los dere­
dhos que corresponden a la diligencia que \'a a practicar; y si se lla­
mare en horas comprendidas desde las odho !hasta las doce de la 
noche, roo pesos, y ::!OO pesos desde esta !hora !hasta las siete· de la 
mañana (artículo 63). 

Además de los derechos ue otorgamiento, el Notario cobrará dos 
pesos por cada página de escritura. La página de escritura se en­
tenderá escrita en papel de porte, del usado con sello del Estado,· y 
con 30 líneas escritas y un promedio de ro palabras por renglón. 
Por la fracción de página inferiur a r 5 líneas se cobrará un peso 
(artículo 64). 

Ningún Notario podrá ausentarse del Jugar de su residencia ni 
dejar de asistir diariamente a su ofic'ina, sin permiso del Presi­
dente de la Corte, si la Notaría .ruviese su asiento en el mismo 
lugar que aquélla, o del Juez de letras respectivo o de turno en los 
demás casos. Este permiso no podrá otorgarse por más de dos 
meses. Pasado este término, y no excediendo de un año el per­
miso, deberá solicitarse por escrito al Presidente de la República, 
a quien corresponderá, en este caso, la designación del reempla­
zante. En los permisos hasta por dos meses, el Notario podrá 
proponer al Juez la persona que deba subrog·arle, bajo su respon-. 
sabilidad (artículo 13). 

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

III. Del gobierno y disciplina de los Notarios. Penalidades 
que se les imponen. 

La inspección disciplinaria, correccional y económica de los. 
Notarios radicará en las Cortes de Apela·ciones de la jurisdicción 
de su respectivo departamento ; pudiendo ser delegada en los J ue­
ces de letras correspondientes cuaodo la Notaría no se halle en el 
mismo iugar del asiento de la Cor:e. 

Esta inspección se ejercitará: 
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r. 0
. La Corte de Apelaciones, por intermedio de un miemb~o 

de ell~, o el Juez de letras, en su caso, deberán efectuar visitas, 
por lo menos cada dos meses, a la oficina del Notario que se halle 
:bajo su jurisdicción, con el fin de velar por el correcto cumpli­
miento de la ley. 

2. 0 Los Norarios deberán lleYar un libro especial de visitas, 
en el cual se consignará por el funcionario encargado de hacer las 
observaciones que le merezcan la inspección realizada. 

3. 0 Además de estas visitas ordinarias, la Corte o el Juez, en 
su caso, podrán decretarlas extraordinariamente cuando lo estimen 
conveniente. 

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

Las visitas ordinarias se contraerán exclusivamente a corregir 
los defectos de forma u omisiones subsan<1hles en la manera de 
llevar y conservar los Protocolos, asegurar el exacto cumplimiento 
de las obligaciones notariales e imponer las correcciones que los 
visitadores conceptÍien justas y 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 sufrir{¡ ]él pena de reclu­
sión menor, en cualquiera de sus grados. 

El Notario que faltare a las obligaciones que le señalan los 2." 

y 3.0 del artículo 15, será castigado con las penas de suspensión 
del c;npleo, en cualquiera de sus grados, y multa de 100 a 1 .ooo 
pesos. 

En las mismas incurrirá el Notario por cuya culpa o negligen­
cia deje de tener su calidad de pÍiblica o auténfica una escritura. 
en virtud de cualquiera de las circunstan-ci<Js previstas en el ar­
tículo 39· 

El Notario que contravm1ese lo dispuesto en los artículos 40 
y 4Í será castigado con la pena que señ<~la el artículo 193 del Có­
digo penal. 

En los casos en que la pérdida de un Protocolo se debiera :~ 

culpa o negligen·cia del Notario, se aplicará a éste la pena de re­
clusión menor, en cualquiera de s~1s g-r~dos. Si el hecho fuera 
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imputable a dolo del Notario, la pena será presidio menor, en su 
grado máximo a pres:dio mayor en su grado mínimo. . 

Toda pena impuesta a un Notario, en virtud de esta ley, lleva 
consigo la inhabilitación especial perpetua para el ejercicio· del 
cargo, sin perjuicio de las otras penas accesorias que procedan 
en conformidad al Código penal (artículos 53 al 62). 

IV. La función. Atribuciones y o.blzgacione•s de los Nota­
Tíos. De las escrituras públicas )' de sus copias. D~ las proto­
colizaciones y de sus copias. 

Son atribuciones de los Notarios: 
1 .a Extender los instrumentos püblicos con arreglo a ias .ins­

trucciones que de palabra o por escrito les dieren las partes otor­
gantes. 

2. 3 Levantar inventarios solemnes. 
3.3 Protestar letras de combio. 
4·a Notificar los traspasos de acciones y con~t¡tuclones ,. no­

tificaciones de prenda que se les solicitaren. 

5·& Asistir a las juntas generales de ;:¡ccionistas de Sociedades 
anónimas para los efectos que la Ley o Reglamento de eílas lo 
exigieren. 

6.~ En general, dar fe de los actos para que fuesen requer'idos 
y que no estuvieren expresamente encomendados a otros funcio­
narios (artículo 14). 

Son obligaciones de los Notarios. 

1." Guardar y conservar en riguroso orden cronológico los 
instrumentos que ante ellos se otorguen, en forma de precaver todo 
·extravío y hacer fácil y expedito su examen. 

z.a Dar a las partes interesadas los testimonios o certificados 
que p'idan de los actos que ant~ ~Jlos se celebren. 

J.a Facili·tar a cualquiera persona que lo 5olicitc el examen 
de los instrumentos públicos que ante ellos se otorguen. 

4·a Asistir diariamente a su oficina y mantenerla abiena al 
público, por lo menos, d€sde las diez de la mañana hasta las cua­
tro de la tarde (artícu]l) rs). 

Escritura pública es el instrumento público o autén1 ico otor­
gado con las solemnidades que fije esta ley, por el competente 
Notario, e incorporado en su protocolo o registro público. 

Las escrituras pt'lblicas deben escribirse en idioma castellano 
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y estilo claro y preciso, y en ellas no podrán emplearse abrevia­
turas, cifras ni otros signos que los caracteres de uso corriente. 

Toda escritura debe 5er otorgada ante N otario y dos testigos, 
'vecinos del departamento, que sepan leer y escribir y capaces de 
dars·e cuenta del acto o contrato que se celebra. En ella, el Notario 
deberá dejar constancia de conocer a los otorgantes o de habérsele 
ad·editado su identidad con la cédula personal respectiva, cuyos 
datos se insertarán en la escritura, o con la aserción, firmada en 
el mismo Registro, de dos testigos !honorables, conocidos del No­
tario, vecinos del departamento y !hábiles para testificar. 

Los testigos deberán estar presentes con los otorgantes al mo­
thento de la firma, y suscribirán la escritura inmediatamente des­
pués de aquéllos, autorizándola el Notario a continuación. 

Cualquiera de las partes podrá exigir al Notario que previa­
mente lea la escritura en alta voz ; pero si wdos los otorgantes 
están de acuerdo en omitir esta formalidad, leyéndola ellos mis­
mos, podrá procederse así. 

Si alguno de los comparecientes, o todos ellos no supieren o 
'iio pudieren firmar, lo hará, a su ruego, uno de los testigos o de 
los otorgantes que no tengan un interés contrario, según el texto 
<le 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
sión del pulgar de su mano deredha, o, en su defecto, del de la 
izquierda. Si no pudiera hacerlo con ninguno de esos dedos, lo 
hará con cualquiera de los otros. El Notario dejará constancia <le 
este hecho y de la imposibilidad absoluta de efectuarlo. 

Siempre. que alguno de los otorgantes lo exija, los firmantes 
dejarán su impresión digital, en la forma indicada en el artículo 
anterior. 

Toda escritura pública deberá comenzar expresando el lugar 
y fecha de su otorgamiento, el nombre del Notario que la autoriza 
y el de los comparecientes, con expresión dé su nacionalidad, es­
tado civil, profesión y domicilio. 

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

Serán ig·úalmente nulas las escrituras públicas: 
1." Que contengan cli<;posiciones a favor del Notarin que la 
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a'utorice, de su cónyuge, ascendientes o descendientes o he·rmanos .. 
2. 0 En que sean testigos el cónyuge, ascendient-es o descen-­

dien'tes de algunos de los otorgantes. 
:3·" Y aquellas en que el Notario no dé fe del conocimiento 

de fos otorgantes o no supla esta diligencia en l.a forma estable-· 
cida en el a'rtículo rS, o en que no aparezcan las firmas de las par­
tes y testigos que deben hacerlo y 1~ del Notario. 

Se considera que una persona firma ·una escritura o documento, 
no sólo cuando lo hace por sí 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 artículo 2 r. 

En cuanto al otorgamiento de testamentos se estará a Jo esra­
blecido al respecto en el Código civil, debiendo el Notario dejar 
constancia de la hora y lugar en que se otorguen (artículos r6 a 27). 

No se considerará pública o auténtica la escritura: 

1.0 Que fuese autorizada por persona que no sea Notario, o 
por Notario incompetente, suspendido o inhabilitado en forma 
legal. 

2. o Que no esté en el Protocolo u se escriba en alguno que· 
no pertenezca al Notario autorizante o al de quien esté subrogando 
l~galmente. 

3. 0 En que no conste la de~ignación exacta y única dei día, 
mes y año, o de la hora y sitio de su otorgamiento, si se trata de· 
un testamento. 

4- 0 En que no conste la firma de los compareci.entes o no se 
hubiese salvado este requ·isito en la forma prescrita en el ar­
tículo 21. 

5· 0 En que sean testigos pP.r.sonas a quienes :1fcctcn !as inca­
pacidades establecidas en la presente ley. 

6.0 En que el Notario hubiese omitido suplir el conocimie·1to· 
de los comparecientes por medio de testigos o dejar constancia de: 
haberse exohibi·do la corre<;pundiente cécl'ula de identidad personal. 

7·0 Que no esté en idioma castellünu. 
8.0 En que aparezcan estipulaciones a favor del Notario aulo-­

rizante o de su~ parientes !hasta el cuarto grado de consanguinidad 
y segundo de afinidad. 

9·0 En que el Notario no !haya usado tinta fija o indeleble o 
que hava dactilografiado o 1mpreso en su protocolo. 
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w. Que no se firme dentro de los sesenta días siguientes a 
su otorgamiento (artículo 39). 

Las palabras que en cualquier documento notar'ial aparezcan 
interlineadas, enmendadas o sobrepas~das, para tener valor, de­
berán ser salvadas antes de las firmas del documento respectivo, 
y en caso de que no lo sean, se tendrán por no escritas (artículo 41). 

Sólo podrán dar copias autorizadas de escrituras públicas el 
Notario autorizante, el que lo subroga o sucede legalmente o el 
.ardhivero a cuyo cargo esté el Protocolo respectivo. 

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

Sólo podrá otorgarse una primera copia u original, que será 
la única con mérito ejecutivo. Sin embargo, en los contratos en 
que dos o más partes tengan deredho a ejercitar acciones recípro­
cas o diversas para el cumplimiento de obligaciones de la misma 
índole, el Notario deberá dar cuantas primeras copias sean nece­
sarias, expresando en cada una el nombre de la parte a quien la 

-diere como segundo original. 
No obstant_e lo dispuesto en el artículo anterior, si una parte 

hubiese extraviado el original de su escritura, podrá pedir al Juez 
-correspondiente que ordene al Notario dar un segundo original, 
con el mérito del primero y previa citación de la persona a quien 
deba perjudicar o de su causante ; y corridos los trámites legales, 
-el Juez mandará expedir la copia solicitada, en la que el Notario 
dejará constancia de la forma en que ha sido extendida. 

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

Los Notarios sólo podrán dar copia íntegra de las escritura-; 
·O documentos protocolizados, salvo los casos en que la ley ordene 
-otra cosa o que por decreto judicial se le ordene certificar sobre 
parte de ellos (artículo 40). 

Protocolización es el heoho de agregar un documento al final 
del registro de un N otario a pedido de parte interesada. Para que 
la protocolización surta efecto legal deberá· dejarse constancia en 

-el registro del día en que se efectúe, con un certificado firmado 
de los solicitantes, en que especifiquen el contenido del documento 
-que protocolizan, con sus indicaciones más esenciales para indi-
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vidualizarlo, y número de páginas y fecha, certificación que sus­
cribirán también el Notario y testigos. 

No pueden protocolizarse, ni su protocolización producirá efecto· 
alguno, los documentos en que se consignen actOs o contratos con 
causa u objeto ilícitos, salvo que lo pidan personas distintas de 
los otorgantes o beneficiarios de ellos. 

La protocolización de testamentos cerrados, or::des o privile­
giados, ordenada por los Jueces, y la de los otorgados fuera deL 
registro del Notario, deberá hacerse insertando su contenido ínte­
gramente en el registro del día en que se efectúe y agregando su 
original al fin del protocolo respectivo con todos los antecedentes 
que lo acompañen. 

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

Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 1.703 del Código 
civil, la fecha de un instrumento privado se contará, respecto de· 
terceros, desde su protocolización, con arreglo a la presente ley. 

Una vez protocolizados valdrán como instrumentos públicos-: 
r .0 Los testamentos cerrados y abiertos en forma legal. 
2. 0 Los testamentos solemnes abiertos que se otorguen en hojas 

sueltas, siempre que su protocolización se haya efectuado, a más 
tardar, dentro del primer día siguiente hábil al de su otorgamiento. 

J. 0 Los testamentos menos solemnes o privilegiados que no 
hayan sido autorizados por Notario, previo decreto del Juez com­
petente. 

4. 0 Los protestos de letras y las actas de ofertas de pago. 
5.0 Los instrumentos otorgados en el extranjero, las trans-­

cripciones y traducciones efectuadas por el intérprete oficial o por 
peritos nombrados al efecto por Juez competente y debidamente 
legalizadas 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 públicas, con arreglo a los términos del artículo 34 (antes ex­
puesto), y a dichas copias son aplicables los demás preceptos dis­
puestos para las copias de escrituras públicas. 

V. Del Protocolo y lib·ros que deben llevar. los Notarios. 
Todo Notario deberá formar un Protocolo en el papel sellado. 

que la correspondiente ley determine, en cuadernillos enteros de 



cinco pliegos cada uno, metidos 1111 pliego dentro del otro, de nlil­
nera que ht prtn!cr~t foja (sic) del cuadernillo ~.ca ia mnad del plie­
go, cuya otra mi·tad corresponda a la décima foja del mismo, y 
que ordenará por riguroso orden de feoha del otorgam.iento de las 

escrituras que en él se inserten, debiendo numerar cada foja en 
su parte superior con las letras y números, numerando y rotulaqdo 

-cada escritura al margen y a la altura de su comienzo, no pudiendo 
dejar entre escritura y escritura más espacio en blanco que el ,in­
dispensable para las firmas de los otorgant·es, Notarios y testigos. 

Los protocolos deberán empastarse, a lo menos cada dos '1le­
ses, no pudiendo 'íormarse con más ele .)oo fojas .cada uno. 

Cada protocolo se iniciará con un certificado d·el Notario en 
que exprese la fecha en que lo inicie, con indicación del contrato o 
e~critura y nombr·e de los otorgant-es de la con quien principie (ar­
tículo 42). 

Transcurridos dos meses desde la fecha de la .ültima e~critura 
extendida en el protocolo, el Notario dejará sin ef.ecro las que no 
hubiesen sido suscritas por todos los otorgantes y pondrá un certi­
fiec'ldo al fin del protocolo indicando el número de escrituras que 
contiene y la enunciación de las que hayan quedado sin ef.ecto (ar­
tí,culo 43). 

Cada Notario llevará un libro índice público, en que anotará, 
por orden alfabético de los apellidos de ios otorgantes, bs escritu­
ras que ante él se otorguen ; y otro privado, en que anotará los 
testamentos cerrados, con indicación del lugar de su olorgamiento 
y del nombre y domicilio de sus testigos. 

El primero estará a disposición del público, debiendo exhibirlo 
-a quien lo exija, y el último deberá mantenerlo reservado, no te­
niendo obligación de exhibirlo sino por decreto del Juez compe­
.tente. 

Los índices de escritura deberán 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
tará con enunciarlos por el_ de la Sociedad a que corespondan 
(artículo 44). 

El Notario entregará al Archivero judicial del depar,tamento a 
que correspondan los protocolos a su cargo que tengan más de un 
año de fecha y los índices de escrituras públicas que tengan más 
.de diez años (artículo 46). 
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Los protocolos y documentos protocolizados o agregados a los 
mismos deberán guardarse en cajas de fierro (sic) o bóvedas contra 
incendios, y no podrán ser sacados de la oficina del ~otario ni aun 
por orden judicial, salvo en los casos fortuitos o de fuerza mayor, 
sino por el Notario en persona (artículo 4¡). 

Tampoco podrá el Notario permitir sacar de su oficina los do­
cumentos que se encuentren bajo su custodia. en razón de su ofi­
cio (artículo 48). 

El Notario es responsable de las faltas, defectos n deterioros de 
los protocolos, mientras los conserve en su poder, bajo las penas 
que esta ley establece (artículo 45). 

En los casos de pérd1da, robo o inutilización de los protocolos 
o documentos pertenecientes a la Notaría, el Notario en cuyo po­
der se encuentran aquéllos al momento de ocurrir el hecho dapi. 
cuenta inmediatamente a la autoridad juclicial ele que dependa, 
para que in5truya el correspondiente proceso (artículo 49). 

Los protocolos o documentos perdidos o inutilizados debe~ 

rán reponerse por orden del IVlinistro de Corte o Juez encargado 
de la visita de la Notaría, con citación de los interesados, de los 
testigos y demás pruebas que el Juzgado estime convenientes (ar­
tículo so). 

La reposición, en cuanto sea posible, se Yerificará con las co­
pias autorizadas, expedidas por el Notario, declaraciones de testi­
gos y demás pruebas que el Juzgado estime convenientes (art,ícu­
lo 5 I). 

Las personas que tengan coptas autorizadas de las matrices es­
tarán obligadas a presentarlas al Tribunal, y, en caso de negarse a 
-ello, podrán ser compelidas por ia fuerza (artículo 52). 

Jost M,a FoNC!LLAS. 

Z\ot.u1o 



Efectos de la renuncia de ganan­
ciales por los herederos de uno 

de los cónyuges.-lnsístimos <•l 

Sobre el tema que de epígrafe sirve a estas líneas, discurre 
con su alta mentalidad y extraordinaria competencia de maestro 
de maestros en Derecho civil, el ilustre Catedrático dle la Univer­
sidad de Valencia y distinguido amigo mío, Sr. Castán, en un no­
table artículo pletórico de doctrina jurídica, publicado en el nú­
mero correspondiente al próximo pasado mes de Septiembre de la 
ReviSta general de Legislación y Jurisprudencia, que, por haber 
estadio ausente en uso de licencia, no -llegó hasta la fecha a mis 
manos, !haciéndome su autor el honor de someter a examen mi 
tesis propugnada en la Revista de los Tribunales y de Legislación 
Universal, sobre renuncia de los gananciales otorgada por los he­
Tederos de uno de los cónyuges. 

'Desenvuelta por nuestra parte la tal tesis con un sentido emi­
nentemente práctico y exegético, en combinación con el dogmáti­
co que surge de la entraña de la obra legislativa, en cuanto es el 
elemento sistemático uno de los cuatro que integran la hermenéu­
tica legal, con vistas a la denominada, a la hora presente, inter­
pretación finalista dJe la Ley, no fué ciertamente propósito mío 
tomar las cosas desde las cumbres de una construcción jurídica 
casi exclusivamente dogmática, cual la tan brillantemente expuesta 

(1) 1Vota ae la Redacción.-F'or el respeto que nos merecen las opiniones de los 
Sres. Castán y Lezón, así como p<Jr 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 español, limitándome 

a bucear en los respectivos textos legales, poniendo a contribución 
·los elementos gramatical, lógico y sistemático, que, con el histó· 
·rico, integran la labor del intérprete, para descubrir el fundamental 

·.sentido que los informa, a]· objeto de hacer consiguiente aplicaciÓn 
de las tales normas juríd:icas a los casos que en la práctica ofrecerse 
pueden. 

Pero ya que .el Sr. Castán enfocó el problema jurídi-co a diJu. 
ciclar, en el elevado plano de la construcción dogmática, si qu !era. 
·con el aditamento de algunos elementos de jurispmdenc.ia de con. 
tornos impredsos. confusos y ·eclécticos, vamos, por nuestra parte, 
a someter también a revisión y examen crítico los puntos de vista 
doctrinales del eximio civilista, a la vez que los testimonios de 
autoridad-último criterio de verdad en el orden lógico-de dentro 
y fuera de nuestra Patria, en que se abroquela el Sr. Castán para 
el sostenimiento de su insostenible tesis. 

Al plantear el Sr. Castán el problema de cuáles sean los efectos 
de la renuncia a los gananciales efectuadá por uno de los cónyuges 
o sus herederos, comienza por la ase\ieración de que el Código es­
·pañol no resuelve expresamente la cuestión ; y por ser ello asf, el 
Sr. Castán, en lugar de buscar inspiraéión en el todo sist~mático 
de la obra leg!slativa, como lo por nuestra parte hecho, para "sup'ir 
las deficiencias de los elementos "gramatical y lógico, poniendo a 
contribución todos los factores que integran la hermenéutica legal, 
desplaza el problema d:e la esfera legislativa para enfocarlo y sor­
prender su solución en el dilatado y vacilante plano de lé1 dogmá· 
tica jurídica. 

Y delineando la config·uración jurídica de la renuncia de, que 
se trata, siguiendo a Lessona Rügie!'u y otros tra.tadistas extran­
jeros, atribuye principalmente a una tal renuncia la caracterfstic'a 
de una manifestación unilateral ·de voluntad de índ!ole extintiva y 
nu traslativa ; siquiera, a renglón seguido de ese fun~amental aser­
to, exponga la más fundada doctrina de otros autores qúe distin­
guen umi. reni.tncia abdicativa y una renuncia traslativa, direetá 
o indirecta. . 

Y que e5ta és la má~ fundada dloctrina, el mismÓ Sr: Castán, 
tributário dé la ahterior ae ser la verdadera reminci~ la abdicaüvá 

Sí 
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o extintiva, no puede sustraerse al rigorismo lógico de ·los buenos 
principios jurídicos, que lleva a la consecuencia indeclinable de 
que la renuncia de un derecho necesariamente provoca su adquisi­
ción por otro, cual ocurre-caso citado po·r el maestro, que es pre­
cisamente nuestro p·unto de vista-con la repudiación de una he­
Tencia por el primer llam.a.do, que permite su aceptación por otro 
heredero testamentario o legitimo. 

Y en tesis general, para nosotros carece de sustantividad inde­
pendiente la renuncia extintiva, en cuanto que la extinción de un 
derecho en el respectivo titular, tradúcese automáticamente en la 
adquisición del mismo derecho por un tercero, dada la continuidadl 
de la vida jurídica, como una ley biológica del Derecho. Tal ocu­
rre en la prescripción extintiva, determinante de la adquis:tiva. 
Tal, asimismo, acontece en la renuncia de herencia, y tal debe 
acontecer en la concerniente a los gananciales por los herederos 
del cónyuge premuerto. 

Tan sólo reputarse pued:en como excepciones a la expuesta doc­
trina los casos de !herencias vacantes y las de abandono material 
de las cosas (res nu/i1ts). 

Los publicistas e"tranjeros patrocinadores de la renuncia mera­
mente abdicativa o extintiva sin ulterior trascendencia jurídica, a 
diferencia de la traslativa, establecen una distinción bizantina y 
metafísica, no abonada en modo alguno por ningún postulado ju­
rídico, siendo por e11o inconsistente y artificiosa una tal d:istinción. 

LAS CUATlW TEORÍAS SOBRE LA NATURALEZA JURÍDICA DE LA SOCIEDAD 

LEGAL DE GANANCIALES 

En su excursión por las regiones de la dogmática juríd:ca, 
perfila el Sr. Castán la configurac'ón jurídica de la sociedad legal 
de gananciales, analizando con el escalpelo de su crítica siempre 
concienzuda las más importantes teorías paradófcas que se dispu­
tan la hegemonía sobre la naturaleza jurídica de la tal sociedad¡ 
comenzando por exponer la más generalizada, que construye aqué­
lla como una sociedad civil, para pasar luego revista a las otras 
teorías, que confunden la tal soc:edad 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 último término, dibuja en orden a 
la construcción de la sociedad de gananciales como patrimonio de 
destino, así denominada dentro de la moderna téCnica jurídica. 

Partit:>ndo de las tales teorías, sobre cuya valoración científica 
muéstrase perplejo y vacilante el respetado maestro, sin decidirse 
resueltamente por ninguna d:e las mismas, propónese llegar a con­
clusiones antitéticas con la nuestra. 

Tratándose de la primera figura jurídica como la que goza de 
más favor, por hallarse ensalzada así en la doctrina francesa e ita­
liana, cual en la española, sienta como primordiales afirmaciones 
que siendo la soc.edad un ente colectivo autónomo, con persona­
lidad jurídica distinta de la de cada una elle las personas fís:cas 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 
<lt:>l activo de la sociedad cuando, dlisuelta y liquidada ésta, exista 
remanente; por modo tal, que si al efectuarse la disolución del 
vínculo social, uno de Jos socios renunc:a a los beneficios que pu­
dieron corresponder:e, repartiranse éstos entre los demás socios no 
renunciantes. 

Tal es la consecuencia que el Sr. Castán infiere de la equipa­
ra-ción de la sociedad legal de gananciales a una sociedad civil o 
mercanfl de índole contractual; pero no existe la paridad preten­
dida, y el mismo Sr. Castán se encargó de reducir a la impotencia 
su propio argumento al aseverar que, no obstante la equiparación 
que parece establece!;" nuestro Código, las divergencias entre la 
soc:edad legal de gananciales y las sociedlades ordinar;as son con­
siderables, y carece la primera del carácter moral que la Ley atri­
buye a las segundas, generadas por el contrato; constituyendo la 
primera, al decir de los tratadistas patrios, una soriecl;:~d excepcio­
nal con características espec:alísimas, tales como las de constituirse 
por mir.is~erio de la Ley, no ser su final dad la de luc.r-o y la de no 
ser su régimen convencional, y por nuestra parte a11adimos no ser 
susceptible de modificaciones ni de renuncia durante su existencia·; 
s"quiera algunos de los aludidos tratadistas, Sánchez Román, De 
Diego y Valverde, entre ellos, en contra de la doctrina de la Di­
rección general de los Registros y del Notariado de 19 de Octubre 
de 1927, entiendan que la sociedad de gananciales constituye una 
personalidad jurídica distinta de la de cada uno de los cónyuges. 
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Pero si se trata de una sociedad peculiarísima o sui géneris,. 
carente de personalidad jurídica, distinta de la de cada uno de los 
c.ónyuges, ¿,no cabría hacer aplicación del artículo 1.669 del Có­
digo, que relega las sociedades sin personalidad ~uríclica al régimen 
jur-ídico. relativo a la comunidad de bienes? · 

V ea m os, al someter a severa crítica d:octri na! la segunda teoría 
de la construcción de la sociedad legal de ganancia1es como co­
munidad de bienes, en las dos· modalidades con que se ofrece, si 
·una tal doctrina se muestra o no con garantías de certidumbre cien­
-tífica. 

:· · ·Si de la precedente teoría no puedle deducirse consecuencia al-­
gu'na en contra de la tesis po'r nuestra parte patrocinada, tampoco 
inferirla cabe en ninguno de sus matices doctrinales de la que re­
conoce en la sociedad de gananciales una comunidad de b:enes; 
teniendo, cual tienen, los conceptos de sociedad y comunidad de 
bienes marcadas características diferenciales e inconfundibles, en 
cuanto que, mientras en la primera existe unidad de sujeto (el ente 
colectivo) y unidad ele objeto (el patrimonio social), en la segunda 
hay pluralidad de sujetos d:e derecho y pluralidad de porciones 
alícuotas o ideales de la cosa común en estado de proindivisión. 

Pero ya el Sr. Castán rechaza esta construcción jurídi.ca de una 
copropiedad ordinaria o de tipo romano, fundándose en la caren­
cia de derecho por parte de cada cónyuge de disponer durante el 
matrimonio de su fracción. 

Y en el inadmisible y no admitido supuesto de que existir pu-­
diera ya tal comunidad clásica, ya la de la copropiedad germana, 
ninguna Tazón jurídica existe para que la porción ·renunciada 
acrezca a los restantes copartícipes. · 

-'La otra copropiedad, por virtud die la cual integra la sociedad 
de gananciales una propiedad en mano com1ín o de tipo ·colectivista, 
en ·la que marido y m·ujer son indistintamente titulares de un pa-­
trimonio, no resiste a la más ligera crítica ; con sólo parar mientes 
en que la .mujer, durante el matrimonio, no ostenta. titularidad 
real in act1¿ o en ejercicio sobre el común patrimonio, sino' mera­
mente potencial, o, expresándonos en términos de escuela, in ha­
b-it.u, pasando tal dominio eventual dle la potencia al acto al 'disol- · 
verse y liquidarse la' sociedad conyugal. 

1' 
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Siendo, _pues, incierta o falsa la premisa. sentada por nuestro 
ilvstre contrincante, falsa debe ser, como en todo proceso riguro-· 
samente dialéctico, _la conclusión a que llega de que la renuncia 
de uno de los copartícipes modifica la titularidad que corresponde 
.al conjunto. 

La ültima teoría, tan preconizad:a por Messineo .. de la cons­
trucción jurídka de la sociedad de gananóales como patrimonio 
de destipo, autónomo no personificado adscrito a la finalidad de 
levantar 1<\s cargas del matrimon~o, tampoco puede conducir, en 
buenos principios jurídicos, a .la conclusión apetecida por el sabio 
maestro con quien nos homamos en contender, por cuanto, aparte· 
de constituir aquélla un conjunto de elementos heterogéneos .-sin 
diferenciación. específica de la sociedad y de la comunidad, en tér-t 
minos de absorber ·la unidad objetiva del patrimonio la entidad 
subjetiva de los cónyuges, y reconociendo, ¿cómo no?, que el pa-· 
trimonio 9Je referencia está adscrito al fin del levantam:ento de las·. 
cargas de la familia, no cabe, sin embargo, inferir de ello como. 
coro:ari<? jurídico que la renuncia de su coparticipación en el ·pa-­
trimonio de gananciales por !os herederos de uno de los cónyuges, 
no repercuta, cual repercutir debe directamente, en la sucesión 
mortis-caHsa o transmisión del respectivo derecho heíeditario, in­
tentando traer a la vida jurídica una novísima y original institu-· 
ción en orden a la -?Ucesión en el supuesto patrimonio autónomo. 
d!e la -comunidad, dislocada por extraño _modo del general sistema .. 
!Sucesorio, con mengua de los derechos de Jos respectivos here­
deros. 

Contra tales dogmatismos, siquiera. sean avalados por la alta 
autoridad científica del Sr. Castán, entendemos, por nuestra parte~· 
que la teoría de que se trata, como las anteriores, -está ~n contra­
dicción flagrante y luonstruosa con el sistema de prin<:ipios que 
informa el contenido de nuestro Código sobre el régimen sucesO­
rio, cqnsustanc:a! con el familiar, en e! que está moldeado en 
cuanto al sistema de las legítimas en la sucesión testada y al orden 
de llamamientos en la intestada. 

Bajo otro fundamental a:opecto ex<!minada esa nueva figura 
jurídica_ de la sociedad de gananciales, a manera de un caso re-­
pr~sentativo de· las entidades patrimoniales sin pe·rsona, no alcanza 
c:ertamente justificación posible en la esfera legislativa, ni en la 
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doctrinal; dado que, si aun tratándose de las fundaciones como­
especies de las tales entidades patrimoniales, caracterizad:1s, ya por 
el fin benéficosocial, ya por el meramente espiritual o ultraterreno, 
-precisan-y otra cosa ser no pudiera-un· órgano representativo­
que las personifique para su necesar:a actuación en el espacio y 
en el tiempo, como el albaceazgo o una Junta de patronato, lo 
propio que ocurre con las sociedades anónimas, ¿cómo puede :ha­
blarse dle 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, s endo el patrimonio 
como objetividad jurídica, atribución de medios útiles para la rea­
·lización de aquella finalidad? 

Como al punto se alcanza, la doctri-na por el Sr. Castán preCLl­
nizada, en orden a que la renuncia de los gananciales, a la d'solu­
ción de la sociedad conyugal, efectuada por los herederos de uno 
de los cónyuges, acrece el patrimonio del superviviente, no encuen­
tra base de sustentación alguna en ninguna de las cuatro teorías 
tan brillantemente expuestas, de las que no colige conclusión apo­
díctica alguna, manten:end:o aquéllas en el vacilante plano de la 
perplejidad y de la controversia. 

Por el contrario, dentro de la tesis por nuestra parte sustentada, 
eslabónanse las consecuencias con bien definidos principios de 
derecho en un ordenado s:stema jurídico, y la verdadera doctrina, 
sin empíricos eclecticismos ni contradlicciones inso!ubles, 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 liquidación de aquéllos resulte, 
es, más que uno de crédito, como el Sr. Castán afirma, un verda­
dero dlerecho in re, siquiera eventual o sujeto a una condic:ón sus­
·pensiva. 

•Y que ello es así, con axiomática evidencia se desprende de la 
limitación de las facultades del marido como administrador o jefe· 
de la sociedad conyugal para disponer de los gananciales, ya que 
sólo a título oneroso efectuarlo puede, salvo una excepción; y aun 
así, con la cortapisa d:e que no ·lo verifique en fraude de la mujer 
o en perjuicio de ésta y de sus herederos, en armónica consonan­
cia con el artículo 1 .413 del Código civil, sin que sea tamp.oco fac-
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tibie al marido disponer por testamento sino de su mitad de ga­
nanciales (artículo I ·414). 

Quiere ello decir que el derecho de la mujer y, por consecuen­
cia, de sus herederos a su coparticipación en los gananciales es en 
todo momento de índole réal, indeterminado o inconcreto, como 
potenc:al que es, durante la existencia de la sociedad conyugal o 
antes de su liquidación en caso de disolución de la misma, deter­
minado y concreto después de una y otra, con la consiguiente ad­
judicación. 

De ahí, como lógica e ind:eclinable consecuencia, que el mero 
derecho a la m:tad del remanente de los gananciales forme parte 
integrante de la herencia del cónyuge premuerto, sin que a ello 
pueda oponerse la doctrina de la Resolución de la Dirección ge­
neral de los Registros y del Notariado de 19 de Octubre de I<J2i, 
por virtud de la cual, mientras no se liquide la sociedad legal de 
gananciales, no cabe determ; nar cuál sea la herencia del causante 
casado, dado que ello contráese única y exdusivamente a la cuantía 
y concreción del caudal partible; pero el derecho a los ganancia:es 
o ganancias que resulten, que, como acabamos de demostrar, es 
real y no en modo alguno mero derecho de crédito, está virtual­
mente comprendido en la herencia indiivisa y no liquidada del de 
cujus; y ello harto lo demuestra el precitado artículo 1.414 del Có­
digo civil, al limitar el ordenamiento testamentario del marido 
•:uando de los gananciales se trata, antes, claro está, de su liquida­
ción, que no puede exceder de la mitad die aquéllos. 

Consecuencia irrefragable es de lo expuesto que si antes de 
la liquidación de los gananciales, los !herederos del cónyuge pr'e­
muerto renuncian a su derecho, como quiera que este derecho es 
por su propia naturaleza sucesorio, no pasa al cónyuge sobrevi­
viente por ese extraño modo de adquirir dcnominadü d:él"t:clw fa­
miliar-mejor fuera decir, en esa no admitida ni admisible hipó­
tesis conyugal-, sino por las vías de la sucesión mortis-causa, 
a quienes corresponde, según el orden respectivo de llamamientos 
en la intestada. 

De premisas verdaderas como las que establecidas qued:an por 
nuestra parte, sólo consecuencias verdaderas colegirse pueden, 
como de falsas premisas no cabe más que deducir falsas conse­
cuencias. como las a que llega con los citados tratadistas el sabio 
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Catedrático de la Universidad 
• t • 1 ' •• 

~omo los errores, enlázanse en 
di miento . .. : . .. . 

yalencian.a, . ya, ql!e las .verdades,:,. 
los procesqs dJiaiécticos .del enten-

Y Í10 vale argüir contra el rigorismo de los principios cientí-
·ficos en materia sucesor!~, con ~sa distinción bizantina. que no 
ti en~. bas~ ~e ·~_ustent<_t~ión. dentrq del 'organismo. de.-las .institucio­
.nes de derecho privado, entr.e 1?- transmi.sión de los ~ienes ganan­
ciales, disuelta que sea ja 1soc.iedqd ~onyugal por .. muerte de. uno 
de los cónyuges, a título de· derecho familiar y no sucesorio; 
ofreciéndosenos como e.nteleq1tia metafísica la ase.ver.ación del doc­
tísi;n<_J maeStr¿, 'de que lq mujer superpivi~nte, y menos el mar.ido, 
no- recibe,;, en .concepto ,de herencia los b.ienes gananciales, en tér­
minos de se-r el derecho a. éstqs familiar Y. no suc;esorio. 

·Pero, ¿dónde e~tá ese. especiql 1:n-odo de adqui·rir po·r vfn. de Hn 

dere~ho familiar distinto deZ. sucesorio, desaparecido que sea. .dr 
la escena jurídica, por su fallecim-iento, ·uno de los· cónyuges? 
¿Acaso no integra la he·renc-ia, o ((universum jus dcj:.neti (univer.sitas 
jU'ris)n, ol conj1mto de bienes, derechos, acciones y obligaciones 

que no se exting1wn por la mue-rte ~el de cujus? Pues si tal es el 
concepto de herencia, si el. patrimonio sucesorio es un complejo de . 
activo y pasivo, lóg:co e incontrastable .corolario .es de ello que 
el d~recho del heredero o. herederos de uno de los cónyuges a la 
mitad! d.el remanente de los tales. biene? gananciales forma. parte 
integrante de la herencia del cónyuge difunto, como todos los demás 
bienes adquiridos por los distintos títulos reconocidos en derecho 
no susceptibles de extinguirse por muerte del causante. 

LOS TESTDIONIOS DE AUTORIDAD.\' LA JURISPRUDENCIA 

Réstanos pasar revista a los. t.estimonws de autoridad. y. a la 
jurisprudencia aducidos para el mantenimiento de la opuesta tes:s. 
en cuanto concierne a los efectps de la renunci.a a los gananciales. 
por'· los here.deros de uno de los cónyuges, al disolverse la respec­
tiva. sociedad por .fallecimiento del .c¡;¡.u~ante .. 

En esta parte, la soludón a que. el Sr. Castán .se inclina, aun­
que· s_in <?leva~.la ·a ·~onclusÚSn ~é!teg9rica, encuentra débil asidero 
en las ~pi~iones. de Ma11fe.Sa, •1\:fucius Scae~ola,. Valverde y De· 
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Buen ; quienes, sin ahondar en la materia-palabras textuales· del 
Sr. -Castán-, coínc:den en la tesis die Ja· equiparación· de los eféc-· 
tos .de la· renuncia de la sociedad legal de gananciales, :disuelta­
que ésta sea, a los de. la renuncia en una sociedau cualquiera, en · 
el sentido propugnado por el ilustre Catedrático valenciano. 

Tales opiniones rebatidas ·quedan, en lo precedentemente ex­
puesto por nosotros, ·a v:rtud d:e un meditado examen de la esp·e­
cial naturaleza jurídica de la sociedad legal de gananciales y de la · 
reconstrucción sistemática· de la ratio le gis· y de la mens- Legisla­
toris, como doble fundamento objetivo y subjetivo de la Ley: · 

Por Jo que atañe a la J urisprudencía, después rle {'Ons' gnar n:? 
r,1aberse abordado directamente el problema por ·el Tribunal su: 
premo, ni por la Dirección general de los Registros, ~ace aporta-' 
ción 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 ón del Sr. Castán, no solucionan por modo directo, · 
explícito y categórico· el problema jurídico p:anteado, dejándolo 
vagar por los limbos de la duda, en cuanto que dentro de·sus con~· 
tornos imprecisos y confusos contienen elementos indefinidos, he­
terogéneos y paradójicos, como repercusiones de teorías 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 ·cónyuges es titular dei 
patrimon;o íntegro y que continúa con iguales caracteres, mientras-· 

no se liquida entre el supérstite y los herederos del premuerto; la 
cual declaración pugna abiertamente con las características con 
que la sociedad! legal de gananciales se ofrece como tal dentro del 
Código civil español, con las ~11:1.les c-aracterísticas no st: éumpa~ 
de~en ciertamente las expansiones doctrinales de ·la ·Resolución de·­
JO de Junio de 1927. 

CONCLUSIONES APODÍCTICAS 

En síntesis, he aquí las siguientes conclusiones categóricas· y 
apodícticas ·que de todo lo anteriormente· expuesto, lógicamente, 
:se desprenden : 
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1 .a La renuncia a los gananciales por los herederos de uno 
de los cónyuges no es abdicativa.o meramente extintiva, sino tras­
lativa, siendlo llamados a la sucesión los que siguen en el orden 
de llamamientos sucesivos a los renunciantes, sean herederos tes­
tamentarios o legítimos. 

Tal lo sostiene también incidentalmente, o por modo esporá­
d:co, el Sr. Castán, sin pensar en los lineamientos generales de 
su doctrina. 

2." Aun antes de liquidarse la sociedad legal de gananciales 
por disolución de la misma, a consecuencia del fallecimiento de 
uno de los cónyuges, el dlerecho 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 condición 
suspensiva de que pueda existir un tal remanente ; y ese derecho 
dominical inconcreto o indeterminado forma parte integrante de 
la masa hereditaria del d:e cujus, de igual manera que todos los 
bienes, derechos y acciones que constituyen el 1tni-z.,ersum jus de­
functi, con todas las consecuencias legales que el régimen suceso­
rio trae ineluctablemente aparejadas, en los términos por nuestra 
parte desenvueltos en el artículo que, honrándonos mucho con 
ello, estimó digno de sus observaciones, siempre luminosas, el 
doctísimo Catedrático de Derecho civil de la gloriosa Universidad 
d~ Valencia. 

3." Es una superchería y entraña una distinción, que se quie­
bra de sutil y metafísica, el aseverar que el derecho a los ganancia­
les es familiar y en modo alguno sucesorio; oomo si el segundo 
no estuviese moldeado sobre el primero en la sucesión intestada 
y en la misma testada, dentro de los Hmi·tes del sistema legiti­
mario. 

Pero, además, ¿qué e~traña institución es esa de un modo de 
adquir:.r a título die derecho familiar, distinto del de la sucesión 
mort.'s-cmtsa? 1 nvitamos al Sr. Castán a que, con su :nspirado 
buril, perfile los contornos de esa originalísima institución con 
sustantividad independ=.ente, dentro del marco de las instituciones 
de Deredho privado. 

4·" La renuncia, aunque no se otorgue a favor de personas 
determinadas, es siempre traslativa, por modo automático, a través. 
de la Ley, que seí'íala el sucesor que recoge el dlerecho renunciado, 
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cual cx:urre en la repudiación de la herenoa, 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 así, ¡::or cuanto así como ningún átomo se pierde en el 
mundo físi-co, tampoco en el jurídico, dado que es el derecho atri­
bución de medíos para el cumpl-imiento die la racional finalidad 
humana. 

S·" Implica un paradojismo y un paraloj'smo irreductibles la 
calificación de sociedad y de comunidad de tipo colectivista, a la 
vez, de la sociedad legal de gananciales, regida por peculiares 
princip"os normátícos, qtie no se compadecen ni con la manco­
munidad germana, tn la que cada uno de los cónyuges es poten­
cialmente-dice la Dirección general de los Registros-titular del 
patrimonio íntegro, ni con las sociedades civiles y mercant;les 
privadas de origen contractual. No con la primera, dado que la 
mujer, durante la sociedad conyugal, carece del dominio en ejer­
cicio o in (lCttt en orden a los gananc"ales; y por lo que al marido 
concierne, sólo puede enajenar aquéllos a título oneroso, con una 
limitad:ísima excepción, siempre que lo verifique sin intención 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 inequÍ\':.Xa de que éstos forman parte 
integrante del caudal hereditario del cónyuge premuerto. 

Y si la administración de esa comunidad germánica o de tipo 
colectivista, en que no ·hay cuotas ideales de los copartícipes, 
como en el condominio romano, se ejerce por un órgano especial 
de dirección que gestiona en nombre die todos (en la sociedad legal 
de gananciales, el marido), surge entonces la idea de sociedad y 
no de comunidad. 

6.a •El espír;tu de análisis, alumbrado por los postulados jtl­
rídicos y por las normas reguladoras de la sociedad legal de ga­
nanciales, dentro de nuestro Código descubre en aquélla elemen­
tos de la so{:iedad 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 jurídica 
distinta de la de cada una <le las personas individuales (marido y 
mujer) r¡t:e la forman; no con ei segundo, dado que no efecta la 
característica de entidad patrimonial sin personas--concepción pa-
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radójica, antijurídica y esotér:ca-, sino que, por el co_ntrario, tiene 
un órgano personal representativo p:1.ra la actuación administra­
tiva, con facultades limitadas de disposición. 

Notorio es, por consecuencia, el error qu_e entrañan las teorías 
de la comun=dad de bienes en su doble modalidad romana y ge,r­
mana durante la sociedad conyugal, surgiendlo la primera tan sólo 

·por la misma naturaleza de las cosas, disuelta y liquidada que 
l 

aquélla sea, por fallecimiento de uno de los cónyuges; dado el, 
esbdo de condominio o proindivisión que en tal momento se crea 

·entre los respect!vos herederos sobre el haber hereditario, d!el que 
forma parte integrante, antes de la liquidación de la sociedad de, 
gananciales, el derecho a la futura mi-tad del remanente, y después. 
de ·aquélla, el dominio de la tal mitad de que se hace adjudicación. 

1 

7·" La circunstancia de que no exista !dentidad o equiparación 
entre la sociedad de gananciales, por su origen legal y las demá~ 
peculiares características expuestas, y las sociedades ordinarias, 
civiles, mercantiles o industr=aJes die índole contractual, hace el} 
:1bsoluto inaplicable, por incongruente, la doctrina de las Senten­
(:ias del Tribunal Supremo por el Sr. Castán 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 única excepc'.ón de la sacie-: 
dad universal de ganancias a que se refiere el artículo ! .674 d~l; 
Código civil; d:ado que la buena doctrina jurídica atribuye a la 
mujer, cual consignado queda, un dominio potencial sobre la parte 

1 

de gananc=ales que puedan ser1e adjudicados en la liquidación de. 
la sociedad legal, teniendo el m;:uido, como administrador die ésta, 
el dominio in actu o en ejercicio. 

Y 'son ·tanto más inaplicables las aludidas sentenC:as, cuanto .. 
que la Direcc'ón general de Jos Registros y del Notariado de-clara, 
en 19 de Octubre de 1927, no tener la sociedad legal die ganancia­
-les personalidad jurídica distinta de la del marido y de la mujer., 

8." Nuestro fundamental punto de vista en el exam_en de la · 
naturaleza· del régimen legal de gananciales, aproxímase !hasta. 
cierto punto ai de Planiol, Ri¡:iert y Nasi, dado que estos trata-·. 
d;stas reconocen en aquel régimen una especie de copropiedad . 

·distinta de las d-os modalidades romana y germana, en cuanto que ' 
ni 'es una proindivisión jurídica con porciones ideales o alícuotas, l· 
ni una comunidad de tipo colectiv¡sta, 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 fisonomía 
jurídica, con rasgos cara<:terísticos de una institución original o. 
sui géneris. 

9·a Inconsistente e insostenible es la posición que enfrente 
del problemá adopta Messineo, en cuanto, reputando este publi­
cista la comunión conyugal como universitas jus, como patrimonio 
separado e independiente, infiere de tan falsa premisa por vía de 
·s~lución del tal problema la conclusión a que tan inclinado se­
·muestra el Sr. Castán, por virtud de la cual la sucesión en el pa­
trimon·o de la comunid:ad es autónoma y peculiar, sin nexo alguno 
e'n sus efectos (incluso los derivados de la ·aceptación y de la re­
nun~ia) de la sucesión ordinaria mortis-causa. 

JO, · La uni'lateralidad en la manifestación de voluntad que im­
plica la renunc:a de un derecho, con la finalidad de extinguir 
aquél, sin transmitirlo a un tercero, lejos de condlucir 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 renunciantf.:, 
ia evoluc:ón de un tal derecho en la vida de relación jurídica tra­
dúcese, a la pqstre, automáticamente o por ministerio de la Ley 
.:_ex post Jacto-en una bilateralidad éon el nuevo adquirente, 
cúal ocurre en la renuncia de la herencia y la die! derecho a Jos 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 renunciadó caiga en momento alguno en el vacío, 
·salvo el caso de herencia vacante distinta de la ya<;ente, en la que 
también existe un órgano personal representativo de la entidad 
matrimonial. 

Y a esa conclusión, siquiera no en términos tan absolutos, ca­
tegóricos y explícitos, no pueden menos que !legar Fadda Bensa 
y aun Ruggiero, por el Sr. Castán citados. 

1 I. •Es absolutamente inadlmisible, por inconciliable con los 
buenos principios jurídicos, que al disolverse la _sociedad legal de 
gananciales y antes de su liquidación, tan sólo corresponde a cada 
uno de Jos cónyuges o socios un mero derecho de crédito sobre el 
patrimonio ganáncial ; siendo, por el contrario, un jus in re en 
lo que concierne a l<;>s bienes y derechos reales sobre los mismos 
constituídos; ~1 cual derecho in re contráese a la porción ideal o .. 

- ··-··· 
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mitad indivisa que en el respectivo patrimonio pertenece a cada 
uno de los tales cónyuges o a sus respectivos her·ederos, siempre 
que de la indicada futura liquidac=ón resulte activo o remanente. 

Y ello así, por cuanto la unidad orgánica objetiva que la masa 
ganancial entraña durante la sociedad legal correspondiente a la 
unidad orgánica subjetiva de la persona colectiva-siquiera con 

1 
las características diferenciales de las sociedades ordinarias de no 
i·ntegrar una personalidad jurídica dist:nta de la de cada uno de 
los cónyuges, al contrario de lo que en tales sociedades ordina­
rias ocurre-, una vez disuelta la refer"da sociedad legal de ganan­
ciales, sufre desintegraciól"), as! la relativa un=.dad subjetiva de la 
misma, como la unidad orgánica objetiva del patrimonio ganan­
cial, que se transforma en tal momento en la clásica comunidad 
de bienes de tipo romano, con determ=nación cuantitativa de por­
ciones ideales o indivisas a base de datos matemáticos, y la con­
siguiente pluralidad inorgánica de titulares o sujetos de derecho 
de las respectivas porciones alícuotas que son el cónyuge supérs­
tite y los herederos del premuerto ; existiendo con anterioridad a 
.Ja referida liquidación el derecho a la futura coparticipación pro­
·indiviso en el remanente, que forma parte, ¿y cómo 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 es sacrificar los fueros de la Lógica y 
desquic=ar el probiema jurídico, desplazándolo del plano de nues­
tro Código en que lo hemos planteado y del sistema de principio 
que lo informa, para sorprender la solución exegéti.ca que, por 
exigencias de la práctica, perseguimos, siquiera pon: en do al efecto 
a contribución los elementos léxico, lógico, histórico y sistemático 
de la hermenéutica juríd:ca. 

Y esto que afirmamos, por lo que a la sociedad legal de ganan­
ciales se refiere, ofrécese con más poderosa razón explicable a las 
sociedades ordinarias, sean civiles, mercantiles o industriales, sur­
gidas del contrato; siendo, por consecuencia, fundamentalmente 
errónea la doctrina del Tribunal Supremo, que reputa mero dere­
cho personal el de cada uno de los socios a obtener una participa­
ción en los beneficios de la masa social; dado que, adscrita ésta, 
durante la existencia de la •persona colectiva-empleamos esta d~-
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•nominación como más propia que la de persona jurídica, mora4 
o social, que es nota común a la individual-a la realización dd 
respectivo fin social, si bien no puede decirse que los socios, in­
dividualmente considerados, sean, durante la vida legal del ente 
colectivo, condueños de los bienes y derechos reales que integran 
el cap:tal social; efectuada que sea la disolución de la soc:edad, 
opérase, cual consignado queda, una transformación o desintegra­
ción en el patrimonio integral de aquélla, que se convierte en 
•una comunidad de bienes y derechos, con todas las cara·cterísticas 
de ésta, sujeta a las consecuencias de la liquidac:ón, de la parti­
ción y de la adjudicación a los copropietarios, en sn ('a<;o. 

12. Compuesta la herencia de un complejo de activo y pasivo, 
e integrado el tal activo por derechos reales y personales, que 
constituyen el universwn jus defuncti (universitas juris), el dere­
cho a los respectivos gananciales por uno de los cónyuges 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 herenc:a del cónyuge 
·premuerto, que será real o personal, según la naturaleza de los 
bienes correspondientes, pero nunca mero derecho de crédito tan 
só:o; con tanta más razón, cuanto que el derecho hereditario es 
un cuasi-dominio que se transforma en dominio permanente, por 
virtud de la liqu:dadón y adjudicación de los bienes de la masa 
'hereditaria (artículo 1 .o68 del Código civil). 

IJ. Ocurre con la herencia lo que con la masa ganancial, di5-
tinguiéndose en una y otra dos períodos evolutivos: el primero, 
de preliqu:dación e indivisión; el segundo, de liquidación, parti­
ción y adjudicación definitiva del caudal relicto; en el cual el do­
minio eventual o potencial de los respectivos bienes conviértese en 
domin!o a-ctual, concreto, permanente, irrcvocab1e e lncondiciüiiddo, 
a menos que entre los coherederos y el cónyuge supérstite se lhaya 
pactado algu_na condición; sin que se pueda, sin notorio error, 
decirsé que los bienes de la herencia, en cuanto· compuesta de ac­
tivo y pasivo antes de liqu:darse, partirse y adjudicarse, "dejen de 
entrañar el referido dominio potenóal o eventual a favor de los 
"respectivos herederos. Pues lo mismo tratándose de la masa socia} 
de "los gananciales, dada la analogía de ambas situaciones jurí­
dicas. 
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. r:Es .lo:-.expuesto· en· esta conclusión de incontrastable' evidencia, 

. en :términos de· constituir un verdadero postulado. o apotegma ju­
,ddico. 

Y·por·ser.ello asf,-:el artículo 1.426 de• huestro·Código civil, 
. cuya. cita, tan congruente de suyo,.-dejamos. deliberadamente para 

t'Il.tima hora,, reputa herencia, ¿y. cómo no?, la mitad· del haber 
.:Je. gananciales correspondiente a ·Jos herederos d-.!l cónyuge· pre­
:;nuerto, ·lo prop:o. que antes de las operaciones de liquidación y 
0djudicación; .dado. que el efecto necesariamente pa"rticipa de la 
vaturaleza <.le· .la causa, y siendo la de. ésta un derecho sucesono, 
idénticas características debe ofrecer· el efecto de la causa que' lo. 
genera. 

Cuanto consignado queda en ·orden a las opiniones de los teo­
, rizant~s trata·distas c!tados, más las de los extraños que las de Jos 
propios, sugiérenos, ·por vía de comentario, el de. pagarse aquellos 
con exageración, hasta con prodigalidad, del- novísimo tecnicismo 

. o terminología en construcciones jurídicas vacuas y paradójicas, 
con mengua ,de Jos conceptos bás=cos, de las esencias jurídicas,· de 

.las ideas-madres, que· Fouillet llamara ideas-fuerzas, sacrificándo­
hs en aras de monstruosos sincret:smos doctrinales y de concepcio­
;_nes -fantásticas, .que desnaturalizan y subvierten el capitaJ.sentido 
d,e las instituc~ones de .derecho privado ; . surgiendo la :desorienta­
.ción en que se hallan y los paralogismos y paradojismos irreduc­
tibles de que sus teorías se. resienten, de los .parciales -purúos de 
.vista excogitados en el examen de ·Jos problemas que =el tema pro­
puesto plantea; cuya solución se ofrece, en cambio, centro d!e 
n,uestra .doctrina, con los caracteres de .plena evidenc:a, en una 
.doble visión .analítica y ·sintética del sistema -legislativo desenvuel­
,to en el Código civil .español. 

lEn suma: sobran en las tres últimas .teorías impugnadas, :vo­
cablos y transac.c:.ones empíricas, a vuelta de algunas abstfacciones 
sin ,vida, qu.e n.o se liman ni ·concrecionan eh ·las asperezas de la 
realidad fenomenal. ·Faltan, en cambio, ideología sustancial o en­
ju.ndia jurídica. 

Para nosotros-y .tal es la conclusión definitiva .a que arriba­
mos-, la.r.enuncia .. extinti,~a y la traslativa del derecho a ·los ganan­
ciales procedentes de la respectiva Sociedad .disuelta al-fallecimien­
to cie uno de los cónyuges, efectuada aquélla por los respectivds. 
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·herederos, danse simultáneamente, o subsiguiendo sin solución de 
continuidad, la segunda a la primera, dentro del correspond.ente 
'orden de llamamientos mO"Ttis-ctmsa, cual si de la prescripción ex 

· tintiva y adquisitiva se tratase, que marchan aparejadas en acción 
y reacc:ón mutuas. 

MANUEL LEZÓN. 

Formas y ritos matrimoniales !l) 

VH 

USOS \' RITOS 

Si exami!lamos e: ceremonial eclesiást=co para la celebración 
.de desposonos y velaciones, encontramos espiritualizados por la 
liturgia varios usos populares d!e gran significación en otro t'em­
'po, pero qut- ·en la ·a¡;:tualidad han perdido toda valoración :jurídi­
•ca, v a los cuales vamos a dedicar un breve recuerdo. 

EL ANILLO 

De remotos orfgencs semíticos, aunque desconocido para el 
Talmud y los libros rabínico.s más 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 conj1¿gium, 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 imitación de lo que los fenicios practicaban en la com­
praventa, la dación de arras, y con tal carácter el t:>sposo remitía 
a la esposa el annulus sponsalitius, llamado también p·ronubus 
genialis, qu~ simbolizaba en su inint~rrumpida línea la fe cons­
t..'lnte. Plauto, en su Soldado fanfarrón, tiende un lazo a Pyrgopo­
Iinices con ~J envío de un anillo que embellecía la mano de una 

(1) Conclusión. Véanse los núm€1"os 56, 57 y 59· 
(2) Véase la bibliografía en Chenon. uRecherches historiquesn, en aa Re­

-vue lzistorique de droit, XXXVI, pág .. 574· y el Con tributo alZa sto1'ia dellta 
4ubarrlwtio, de Brandileone. 
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dama enamt~rada. U na 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, 
según el testimonio de Tertuliano, se usaba el anillo de oro, único 
que llevaban las desposadas. En ellos se grababan inscripciones 
adecuadas : bonam vitam, amo te, ama me, o los nombres de los 
prometidos. •En los primeros tiempos, el esposo mismo ponía el 
anillo de ah:nza en el dledo de la esposa. lEn un texto del Digesto, 
Paulo habla de un anillo enviado por el esposo a la esposa. Seco­
locaba en ei d'edo anular de la mano izquierda, o sea en el más 
próximo al meñique, y en todas las monografías se remonta esta 
costumbre a los egipcios, reproduciendo una razón dada por Apión, 
recogida por Aulo Gelio y que nos ha sido transmit=da por nuestro 
San Isidoro: abierto el cuerpo humano, se ha encontrado un nervio 
tenufsimo que, part:endo de aquel dedo, llega hasta el corazón. D~ 
aquí el nombre de digitus medicinal:'s que Macrobio nos ha c.on­
servado. ·En San Isidoro, el nerv·o se transforma en vena, y toda­
vía, en el siglo XVII, Sánchez repite la explicac.ón (1). 

Las funciones jurídicas y las aspiraciones morales condensa­
das en el anillo esponsalicio no se prestan a un riguroso aná:isis. 
Ya formaFza la unión, ya s:rve de prenda al compromiso, ya es 
un medio probatorio, ya es añadido con el carácter de arras para 

· reforzar la sponsio, ya repre~enta la fe en la observancia del acuerdo 
concluídJo, )'á sujeta a la mujer a la decisión del futuro marido. 

El Cristianismo reconoció el valor jurídico y el simbolismo 
moral del an:llo, que no sólo fué aceptado como arras esponsali­
cias, por lo cual la mujer a quien el esposo había dado un anillo 
se llamó subarrhala, sino que fué extendido como signo de amor y 
de fe a las vírgenes del Señor y a los prelados, desposados en cierto 
modo con su lgles:a. 

Con_ el r.ombre de arras se transmitió la costumbre a los ger­
manos, que, al decir de los modernos escritores alemanes, no la 
conocían, y en una de las leyes v:sigót:cas, que ya hemos citado (z), 

(1) No es cierto, como afirma Chenon (:oc. c:t. 612), que Sánchez sos­
tenga que el a·n:llo debe setr colocado en el dedo mayor. La frase in medio di­
gito alltwlari ponitur s:gnifica en med:o del dedo, circa medium digito, como 

, dice el Manual Salmanticense del aiio 1532· 
(2) L. 3, tít. J, l!b. 3.0, del For .. Jud. 
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aparece el annulus pronubus arrarum nomine datus. A través de 
los prime·ros siglos de la Edad Media se perpetúa el uso del anillo 
en la Iglesia del Occ:dente, mientras que en la Iglesia de Oriente 
se introduce una modificación que más tarde encontramos en al­
gunos ritos matrimoniales: el cambio d!e los anillos entre los es­
posos (permutatio annulorum). 

La confusión que en la doctrina hemos observado entre espon­
sales, desposorios y matrimonio se refleja en el tránsito desde el 
an:llo esponsalicio al anillo nupcial de la iiturgia católica. Bran­
dilcone afirma que la ceremonia de la subarrhatio, pract:cada du­
rante la alta Edad Med:a con la desponsatio y la traditio, no corrió 
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 
erar} jurídicamente ins:gnificantcs: la declaración de voluntad de 
la mujer y la subarrhatio, se concentra a'hora todo el valor jurídico, 
y de su unión resulta el matrimonio (1). lEn el s=glo X, el anillo 
nupcial se ha extendido y comienza a abandonarse el esponsalicio. 

En el 1\Iemoriale Santomm, de San Eulogio, que sufrió el 
martirio el año 859, al referirse al mátrimon=o de Aurelio con Sa­
bigothona, se habla del documento esponsalicio y de las arras 
(arrharum que pignore altcrnanti) y de la bendición sacerdotal 
acostumbrada, y con mayor claridad en los manuscritos del mo­
.nasterio de Silos, bajo la rúbr'ca Ordo arrharum, aparecen ya los 
duos annulos que caracterizan a la liturgia mozárabe. Como se 
podrá observar, sigue empleándose la palabra arras y sus deriva­
·dos, aunque no se trate ya de asegurar un compromiso, sino de 
poner en evidencia el estado matrimonial. lEn los rituales y docu­
mentos de Francia, Ital'a e Inglaterra, la palabra subarrhare se 
·refiere a una formalidad del ma1rimonio mismo, y e! papa Alejan~ 
dro 11 I, en una decretal dirigida al abad de Montecasino (que fué 
recogida en la colecc:ón de Gregorio IX), emplea la frase usubar­
f'hare ante la Iglesiau como sinónima de casarse. En todo el Oc-. 
cidente de Europa, y acaso en España (2) antes que en ningún 

(1) Saggi, pág. 427. 
(2) De los precedentPs ya citados y de la just:fi:ación que el empleo del 

an:llo rec;bía de los textos de San Isidoro, de la Lex Wisigothorum y del Fue­
ro Juzgo, podemos inferir que el annulus o la sortiia fueron el signo prop:o de 
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sitio, el anillo es una prueba del matrimonio; •en las canciones 
de gesta francesas se llama a la mujer casada dame d'anel; en los 
estatutos italianos, sponsa amdata equivale a mujer verdadera; 
en Inglaterra, ringed virgin es sinónima de uxor, y de aquí la 
presunción admitida paulatinamente ·de que toda mujer que llev~­

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, según 
la opi-nión de Hugucc:o, la entrega del anillo por el esposo, lo 
mismo que la dación de arras, consúuyen una presunción de ma­
trimonio, como lo demostraba la fórmula empleada por el sacra­
-mentario Gregoriano para bendecirlos: uBenedic, Domine, has 
arrhasn. Esta oración que, por otra parle, no separa con gran ener-­
gía 'las arras esponsalicias de las matrimoniales, se encuentra ya en 
algún manuscrito del Liber ordinum de la liturgia mozárabe y vi!. 
si gótica anterior a Gregario VII. Pero en. las .Partidas se conserva 
~1 ani!!o en los desposorios ceiebrados de manera uque mues~ra el 
tiempo que es por venirn; por ejemplo, añaden, con referencia 
a'l hombre que se dirige a la mujer: uQuando le mete algún anillo 
en el dedo, dic:endo así : Y o te doy este anillo, en señal de que 
casaré contigon (1). De ahí que los intérpretes indicasen que la 
sola inmisión del anillo nada significa, si de las palabras prece~ 
dentes o subsigu=entes no apareciera la voluntad de contraer ma­
trimonio o esponsales. Y, además, los canonistas atend:ían al mo­
mento en que se entregaba el anillo, a la costumbre local y a la 
persona que ·le imponía. 

No podemos detenernos a enumerar las variantes de la cerem~ ,,.,... 
nia nupcial que se observan entre los diversós rituales de la !Edad 
Media, en lo atinente a la bendición del anillo o anillos: en unas 
diócesis se exigía que fuera uno sencillo y de plata ; en otras se 
empleaba de oro ; la bendición se lhacía antes o después d:e prestar 

1 

Uos esponsales per -verba de prresenti, y ·que 'las 'Palabras a~mulo desponsare 
tendrían en nuestra patria el valor extraurdinario que les atribulan los pueblos 
sujetos al derecho io~gobardo (Brandileone, op. cit., pág. 250). Nuestf"o Co­
varrubias arurma que se entregaba el anillo en prenda de matrimon:o con­
-traído, como Jas arras suelen ser entregadas en pre-nda de la venta celebra­
da {op cit., p. Il, cap. IV, núm. 4). El .paralelo no está a :la a-ltura del autor .. 

(1) IL. 2.• Tit. 1 de !la tP. 4·" 
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~1 consentimiento e :ba precedida o seguida de una oración. En el 
Manual Salmantino, anterior al Concilio de Trento, ya aparece 
separada la bendición de los dos anillos, de la bendic:ón de las 
arras propiamente dichas, si b:en d:espués se añade una bendición 

--coriuín super utrumque. 'En cuanto a la imposición del anillo, las 
prácticas ·también eran muy variadas : por regla general, el esposo 

.mcibía el único anillo de manos del sacerdote y lo aplicaba suce­
sivamente-a los. dedos pulgar, índice y mayor (donde lo dejaba) 

-de la mano derecha de la mujer, y en algunos sit:os lo colocaba en 
la izquierda, a d:iferencw de lo que sucedía al consagrar a un obis­

. po, que lo 'lleva en la mano derecha; en prueba de íntegra y plen~ 
!castidad. En el' Ritual romano el esposo lo coloca sencillamente e'n 
el anular de la mano izquierda de su esposa. Y en muy pocos era 
el mismo sacerdote quien lo ponía a la esposa .en el dedo anular 
'izquierdo o en otro, según la costumbre o el uso de la familia.· · 

En España, unos Rituales ordenan se coloque por el esposo <rl 
suyo, en el índice de la mano dlerecha de la esposa, y por ésta se 
ponga al esposo in extrem·um dex'tri (meñique) ; otros, en el anu­
lar de la mano izquierda de la esposa y der esposo o en el anular 

, de la derecha ; algun·os siguen al Ritual romano y emplean üm 
·solo anillo; el Salmantino de ISJ2 manda que el esposo ponga el 
anillo en el anular izqu'erdo de su espos~, y el sacerdote en el 
mismo dedo d:e la derecha del esposo ; en el Manual Toledano· 
principia el sacerdote por imponer un anilh? en el dedo anular del 

.esposo y le entrega luego el otro para que 1,1 coloque en la diestra 
de la· esposa. 

Por último, en la celebración de los Reales desposorios de la In­
fanta Doña Isabel Alfonsa con el Conde de Zamoyski, se bendi­
jeron separadamente las arras y los anillos, luego ambos símbolos 
~onjuntamente, y en següida, ·inC~ividuaiuzenre, ei aniiio dei esposo, 
que Su JEm¡nencia puso en el anular de la mano derecha del mism0, 
bendiciendo. otra vez el a!'lillo desfnado a la esposa, que entregó 
al Conde para que se lo pusiera en el anular de la mano derecha. 

·En nuestro t:empo, el anillo esponsalicio y las arras del mismo. ca­
rácter han desaparecido. Al pedir a !a novia, suele regalarse una 
pulsera, y aquélla, a veces, envía al novio una sortija, pero ésta 

. ha perdid:o ·ta función tradicional. 
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LAS ARRAS 

Ya se comprenderá que no vamos a entrar en el laberinto jurf­
dico formado por los elementos y restos de la dote visigótica, las 

-donaciones propter nuptias, las garantías o cláusulas penales y 
los sistemas de contratac"ón romano y gerínán!co, cuyo estudio se 
impone a quien quiera orientarse en la investigación de las arras 
castellanas. 

Nos limitaremos a dar algunas indicaciones sobre las monedas 
benditas por el sacerdote que figuran en el Ritual muzárabe, tan 
conoc·do en este punto por tod:Os los españoles. 

La primera de las tres formas del matrimonio judío, o mejor 
dicho, de las maneras de adquirir una mujer (pecunia, coitus, con­
tractus), requería, sobre todo entre gente i:etrada, el empleo de 
una moneda pruta o penda, cuya entrega acompaiiaba el mar:do 
con palabras que indicasen el lazo contraído; por ejemplo: serás 
mía, me estás reservada, eres mi esposa, u otras semejantes. A parte 
de la barra d:e 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 conducción al ·hogar doméstico, como pretium virginitatis (1). 
Con estos precedentes y el ya discutido más arriba de la compra 
al mundoaldo de la mujer, en los pueblos germán:cos, no nos ex­
trañará tant·o la costumbre franca, acred:tada por la ley y fórmu­
:tas sálicas, de entregar en el acto matrimonial, por una viuda, tres 
sueldos y un denario, y por una virgen, un sueldo y un dinero, 
de dónde la frase solido ol denario sponsare (casarse por el sueldo 
y el denario). Ahora bien, de multitud de pasajes de la Ley Sálica 
se deduce que el sueld:o de oro romano equivalía a 40 dineros de 
plata, pero entre los R'puarios se admitía el cambio de un sueldo 
por doce dineros (pro solido duodecim denarios), y esta costumbre 
se genera-lizó en tiempo de los Carolingios, que eran francos ri-

(1) San también de tenerse en cuenta !as influ'en:ias de !a ant"gua !cgis. 
ladón babilónica y del Código de .Hammurabi en el .derecho provindal ele!" 
Imperio. 



FORMAS Y RITOS MATRIMONIALES 

puarías, según Jo atestiguan las Capitulares de fines del siglo VIIÍ 
y princip:os del siguiente. El sueldo, sin embargo, era una mone­
da die cuenta, no existía en realidad, y de aquí el constante em­
pleo de Jos 13 dineros para pagar un sólido y un denario. 

¿Cómo pasó este rito a las monarquías de la reconquista? No 
pode.mos hacer mucho hincap:é en la ya citada ley de Recesvinto_, 
que ordenaba no se celebrase matrimonio s· n dote, porque en el 
líber ordin-um de la iglesia visigótica y muzárabe no figuran las 
monedas al lado de Jos anillos, bajo la rúbrica ordo arramm. Acaso 
la inAuencia francesa, que, a partir d:e Carlomagno, es tan evi­
dente, explique la aparición dei rito en la monarqu:a leonesa (r). No 
creo, sin embargo, que la entrega de las trece monedas haya sig­
nificado la .constitución de una dote real y efectiva, como en a:gu­
nas d;óce?:S fmncesas, ni que tuvieran la función de gamntía, 
·como en las aldeas de Mecklemburgo, donde se rompía con los 
dientes la presa metálica, entregando los trozos a los prometidos, 
o en los festines de petic"ón dJe la zona del Jura, en que el novio 
pasaba a la novia un plato con monedas de oro o plata, que ella 
recogía. para perfeccionar el compro~iso. En !Espaí'ía, los Ritua­
lles consignan expresamente, después de indicar que el sacerdote 
debe dar las arras al esposo, y la esposa debe colocar las manos. 
para ampararlas, las fra~es: u•Esposa, estas arras vos dono, en 
señal de matrimonio, assí como manda la yglesia de Roma" 
(M. Hispalense). •El l'vlanual Valentino de 1514, que regula la 
bendic:ón de dos anillos, a Jos cuales llama arras, nada dice de 
·ias monedas; el de 1¡46 se refiere a la bendición de un anillo y 
no habla de las arras. lEn cambio, el Salmantino de 1532 ordena 
que se pongan sobre el libro trece dineros y un óbolo; esto es, 
una moneda que tenga el signo de la cruz! u otra nralquiern, si 
no ia tuvieran Jos desposados, y trae una fórmula que recuerda a 

(r) No me atnvo a explicar estas :nnovaciones por t<el hecho capitalísimo 
del afrancesamiento de la corte de A:fonso Vl, con sus dos yernos borgoñones 
y la turba de monjes de c:uny lPvantados a las primeras dtedras fp"~copa:es 
y n las más pingües abadlas de Cast"lla, de Portugal y de León» (M. Pe!ayo. 
JI. de la poesfa castellana, 1, 134), porque €1 camb"o de rito fntonces llevado 
a cabo debfa tender a dejar en la sombra Jas ce-,emon "as regiona:es, y las 
trec~ monedas! como ~os dos anillos, nos sEparan del R.:tua: romano, que só:o 
admite un anmo bendeci:lo y entregado por el sacerd9te al novio para que 
1e lo ponga a -la e10posa. 
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-las francesas ( 1) : ((Esposa·, contigo me, desposo y estas arras te 
doro y con mi cuerpo te honoro ... n. Para el Manual Toleda­
no _(x68o), las arras sHelcn ser trece monedas, y la fórmula: «Es­
posa, este anillo y arras os doy en señal de matr.imonion, a lo que 
responde la novia: Ego rccipio. 

-Las piezas de moneda lhoy día son ordinariamente las de cursq 
forzoso, pero en otros tiempos había dineros para casarse, con le­
yendas y emblemas adecuados. Como el Ritual romano, que sólo 
:qendice un anillo, está vigente en Francia, los obispos han tenidq 
que colmar la laguna en las d'ócesis d:onde la costumbre de la 
trecena estaba muy arraigada, con la publicación de suplementos. 
que se mantienen en la línea de nuestro Ritual mozárabe. En al­
gunas diócesis se recomendó a los párrocos que no permitieran de 
ningt'm modo que en la iglesia se diese algo a la esposa, ni por el 
esposo, ni por los par:entes o amigos, antes o despu_és de contraer 
matrimonio. 

EL ÓSCULO 

No es fácil precisar de dónde 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 afirmación hecha por Quinti­
iliano de que no bastaba el ósculo para demostrar que un impúber. 
era marido de la besada, nos prueba que, en la v.:da ordinaria, se 
reputaba el beso como un atentado a la castidad y como una quie­
bra del pudor femenino. Sin embargo, en' las reg·ones más remotas 
del Imperio Romano, en 9riente y Occidente, aparecen ritos y 
preceptos que confieren al ósculo un excepcional va:or, ya que 
sirve no sólo para confirmar los esponsales, sino que transforma 
a la esposa en cuasi-mujer. Poco de extraño tiene el r.:_to en Orien­
te, donde los precedlentes babilónicos, bíblicos y talmúdicos habían 
de reflejarse en el pensamiento cristiano. Para éste nada había 
:más común y santo que el Ós·culo, según Mazochio (1), y en las 
oraciones, como .en la sagrada sinaxis, y en el saludo corriente 
figuraba como prueba de mutuo amor y fidelidad. A 1 texto del 

(¡') V., por ejemplo, ·la de ·París, con referencia al anillo : «De isto anulo 
te sponso, et isto aur~ te honoro, ct de ista dote te doto.n 

•(1) 1Loc. cit. Diat. pricll'. 
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·.Génes'.s· (XXIX-1 1), que cuenta el idilico encuentro de Jacob y 
Raquel; se añaden mítltiples pasajes de San Pablo y el final dt( 
la primer epístola de San Pedlro, que recomiendan el saludo por e.J 
santo beso. Pero al mismo tiempo hallamos la costumbre en e.J 
centro de la Bética. Precisamente la Constitución de Constantino 
que dispuso que la prometida, caso de haber intervenido ósculo, 
·retuv.'.era, por muerte del novio, la mitad de •]as donaciones que 
antes de las nupcias hubiera recibido, va dirigida a Tiberiano, vi­
cario de las 1Españas, y, según los estudios mod:ernos (1), recibió 
•la .inspiración semítica del Código de Hammurabi y del derecho 
.provincial sirio-romano. Así se explica que el canon 54 del Cün­
cilio de llíber;s y el g8 del Trulano califiquen de crimen grave 
·la r.uptura. de los esponsales contraídos en. esta forma, como si s,e 

tratase de un verdadero adulterio. 

La ley romana de los visigodos y los epítomes sobre ella for.­
mados conservan la ConstituCión de Constantino, y en .::tencion: a 
que el ósculo· es un verdadero título adquisitivo, concluyen e11 
Francia por hacer sinónimos titulns osculi e instrumento público 
de donación, y por dar al verbo osclare la significación de dotar •. 
La sobrev;vencia de aquel precepto o de algo semejante eri nuestra 
1egislación, no se discute, y de ello da clara muestra u na de las 
fazaí'ías recogidas en el Fuero Viejo, que pone al mismo tiempo de 
relieve el pudor y el orgullo de una rica hembra castellana: 

Esta es fazaña de Castiella: Que Doi'ía 1Elvira, sobrina del ar­
cediano D. Mateo de Burgos, e fija de Ferrán Rodrigues de Vi­
llarmentero, era desposada con un cavallero e dióle el cava!IP.ro 
en desposorio pai'íos, e cinteras, e una mula ensillada de dueña, 
e partióse el casamiento e non casaron en uno; e el cavallero de­
mandó a la dueña que! diese suas cinteras e torlAs las otras <:osns­
que le dió en desposorio, que non av e porque ge lo dar; e vin:e­
ron ante D. Diego López de Faro que era Adelantado de Castiella, 
é dijieron suas ra¡;-ones ante! cavallem, e suo Tío el Arced!ano, 
que era ra<;onador por la dueña; e jud:gó D. Diego, que si la 

·dueña otorgaba _que avía besado y abrapdo al cavallero, después· 
que se juraron, que fuese todo sua de la dueña quantol avía dadf? 

(r) Koschaker-Zur Gesch. der arr·ha spons. (En la rev:sta de Savigny. 
Parte romin:ca. XXXII I-383.) 
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en desposono, e si la dueña non otorgaba que non avíe abra<;ado, 
nin besado al cavallero, después que fueron desposados en uno, 
que diese todo lo que resciviera ; e la dueña non quiso otorgar 
que la avía abra<;ado nin besado, e dio! todo lo que avía dado 
(L. 5·0

, Tít. I, l. 4-3
). 

'En los Rituales citados podemos seguir la desaparic"ón df' esta 
costumbre. Uno de los manuscritos d:e Santo Domingo de Silos, 
después de la entrega de los anillos, preceptÍia que la mujer dé al 
marido el ósculo de paz que es un verdadero testimon·io. lEn los de­
más, sólo queda la dación de paz, en la misa nupcial : según el 
Hispalense, después del agmts y conforme a la prescr:pción del 
Papa Inocencia; según el Salmanticense, el ministro que ha re­
cibido la paz d:el oficiante la da al esposo y éste a su esposa, y se­
gím el !\1atritense, se concede a ambos la osculación del manípulo 
y la paz conforme a la costumbre españ·ola (more hispano). Esta 
frase puede contraponerse a los usos de las d:ócesis de Rennes, 
Evreux, París y York, en donde el esposo se acercaba al celebran­
te, recibía el beso de paz de él y besaba luego a la esposa. 

La Igles·a latina abandonó, pues, muy pronto, los esponsa­
las solemnes con invocaciones adecuadas, ósculo y arras. lEn la 
Decretal del Papa Benedicto, de autenticid~d sospechosa, recogi­
da por Graciano (1), ya se afirma terminantemente que el ósculo 
no engendra parentesco, porque no implica sanguinis conmixlio­
nem. Poco antes del Conc=tio de Trento, el ósculo era en Italia 
una ceremonia que se unía a las palabras de presente, aun en tos 
matrimonios celebrados ante Notario. Pero, después de aquél, la 
oposición de la Iglesia a tales manifestaciones, que provocaban la 
risa y la irreverencia de los asistentes, se hizo más enérg"ca, im­
poniendo los sínodos multas o advirtiendo que, aunque mediaran 
promesa, fe, juramento y ósculo, los matrimonios serían 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 

•(r) Tít. XXVII G. 2. 8 • C. r8. 
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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 jurídicamente de 
futuro, verbalmente de presente, la transformación sólo tenía lu­
gar cuando los indicados signos intervinieran d:espués 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 no sólo ha dado su nombre al matrimonio (nubere-nztp­
tias, jugalis-con-juga!zs), s;no que ha sido casi elevada a la catego­
TÍa de elemento característico del acto solemne por la ley 47 de 
Toro. 

Hay qu:en supone que es una transformación del lwppáh ju­
dío, especie de dosel o palio preparado en la cámara nupcial y bajo 
el cual se colocaban los esposos, pero este rito, de un subido co­
lor, es más bien el precedente de la bendición del lecho. Buena 
prueba de ello es el rito vis!gótico, que conserva la aspersión de sal 
y las bendiciones de la cámara y lecho nupc'al con separación com­
pleta de la velación propiamente dicha que tiene lugar antes del 
missa acta est. 

Por eso nos inclinamos a ver en la ceremonia una supervivencia 
die la costumbre oriental de velarse las mujeres para hablar a los 
hombres, recordada por el pasaje del Génesis (XXIV-65), con re­
ferencia a la pr:mera entrevista de Rebeca e Isaac, o acaso un pro­
ducto de la adecuación del veJ.o que llevaba la mujer casada en 
Roma (Jlammeum nuptiale) a la idea de modestia y recato que tan 
grata había de ser a Jos Padres de la Iglesia. San Ambros!o men­
.::iona el riíu como fundamental en el matrimonio cristiano, s:lnti­
ficado por el velo s.1cerdotal y la bendic'ón; el Papa Siricio, en una 
carta a H i merio, obispo de Tarragona, lo llama velación con­
yugal, y el Papa Nicolás I, en la citada epístola a los búlgaros, 
añade que quien pasa a segundas nupcias no recibe el velo celeste. 

Sin embargo, no c01ncide con este pen~am:ento, -el pallút·m de 
a:gunas dióces:s francesas, especie de manta o cubierta que se 
extendía sobre los esposos prosrernados, después del Sanctus, y 
cuyas esquinas eran sostenida~ por cuatro hombres. Todavía se 
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. aleja más de las id:eas de pureza y castidad, la legiti.mación de los 
hijos habidos por los que se casan, mediante colocación bajo el 
palio, ceremonia frecuente en el Norte de Francia y en lngla­

.·terra. 

Los R;tuales espaí'lol·es a que venimos refiriéndonos recogen en 
la misa nupcial la ve:ación, que tiene lugar: antes de despedir al 
diácono, con paño o lienzo, y puesto encima el yugo blanco y gra­
na (Santo Domingo de Silos); «ai<;ando el Corpus Christi, cubran 
los nov:os con un velo, al novio por el cuello y a la novia por cima 
de la cabe~·a,, (Hispalense); después de la comunión, el sacerdote 
les ha de velar (velet ipsos) al varón por el hombro y a la mujer 
sobre la cabeza (Valentino, 1514); después d:e comulgar los es­
posos, con velo de seda (Valentino, 1 746); después del Prefaci~, 

con un lienzo y co:1 un cíngulo bendito que ha de abarcar a la 
mujer y terminar en los hombros del esposo (Salmanticence, 1532),; 
·una vez dicho el paier noster, con velo blanco y púrpura, si cómo'­
damente se puede hacer, pero advirf.endo que hay costumbre de 
poner un yngo sobre los hombros de ambos (Toledano, 168o), y 

·del mismo mod:o el Matritense de r885. 

El problema de las velaciones adquirió un carácter eminen­
temente jurídico con la promulgación de la ley 47 de Toro, a cuyo 
tenor «el fijo o fija casado e velado sea habido por emancipado en 
todas las cos:1s para siempren. Gregario López, recogiendo d dicho 
de un hombre docto, afirmaba que la palabra velado era un sem:­
llcro de pleitos, pero González Téllez y Llamas y Malina parecen 
'interpretarla en el sentid:o de recibir la bend:ción del sacerdote al 
tiempo de celebrar el matrimonio. Mas como este criterio enredaba 
de nuevo la disputa con la grave cuestión de la bend'ción de las 
segundas nupcias, Llamas concluye por equiparar la frase con la 
de celebración in facie Ecclesice, o matrimonio no clandestino. 

En el ya citado ((Ceremonial Eclesiásticon se incluye bajo la 
rúbrica « Velacionesn, la bendición de las arras y de los anillos, y 

·en la ((Santa Misan se anota que «poco antes de la oración domi,. 
nical se pone a los augustos contrayentes el velo y el yugo con­
.y~Igaln. Una de las preces hace pensar en la afirmación de algu­
nos autores que ven en el velo la representac'ón del lecho conyu:. 
.gal.: la frase u.ni thoro juncta, contactus illicitos fugiat; que· el 
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texto castellano atenúa (1), no tan cruda como la del ritual visigó­
t:co ita sibi conjuga/e debitum Teddant, se encuentra ya en el Ma­
nual Hispalense de 1494- (y en los ant=guos sacramentarios leonino 
y gelasiano), que concluye igualmente pid:endci la fecundidad 
para la mujer y que ambos cónyuges vean los hijos de sus hijos 
hasta la cuarta generación. Después de la lectura de tan castas 
y poéticas invocaciones, con dificultad! se explica cómo ha desapa­
rec:do la ceremonia en el Rit.ual romano y, lo que es más grave, 
cómo la Sagrada Congregación de Ritos, preguntada si podía ser 
incluída entre las costumbres francesas laudables, aprobadas por 
e: Concilio de Trento, contestó en 7 de Septiembre de 1850 nega­
tivamente y la consideró incluída en la reprobación decretada en 29 
·de Febrero de 1606 (2). 

El empleo de Ios colores grana y blanco del yugo (jacto 1/.e 

coccino et albo), como dicen los libros de Santo Domingo de 
Silos, o del velo candido vel ( '?) pu7pmeo, como indica el Missale ... 
ecclesice Toletance de 1550, nos lleva por una ind=cación expresa 
de éste últtmo, a un texto de San Is'.doro (3), que simboliza ccn 
la blancura una vida casta y con la púrpura la sangre transmitida 
a las generaciones futuras. 

LA D.\CIÓN DE MANOS 

lEs natural que esta ceremonia, o mejor dicho este movim=entb 
instintivo que sirve en casi todos los pueblos para cerrar un con­
trato y que en el Libro de Tobías (VII-15) aparece como un rito 
empleado por Raquel para casar a su hija Sara con el joven To­
bías, una vez reforzado por los precedentes griegos y romanos, 
haya influído en· la liturgia católica de la Edad Media. 

San Gregario Nacianceno, excusándose en una carta por no 
püder asislir a uua iJuÚa, añade: e~raré pre::,enre con ei aima y 
la voluntad, celebraré la fiesta y pensaré que uno las diestras ju­
veniles. Para Tertuliano implica la dación del ósculo y de las ma­
nos una resigna·ción del pudor, y en un texto de San Agustín, que 
nos han conservado las Decretales de Gregario IX, se declara que 

(1) uy que un:da solamente a su marido, huya de todo contacto ilíciton, 
pág. 30, segunda columna. 

(2) Manua:e tol. juris can. Craisson. 111, .pGg. 
3) De ecclesiast. offic., JI-19. 
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aun cuando no se apriete la mano, existe el consent;miento si con 
el corazón y la boca se expresa la voluntad de casarse y la entrega 
mutua de los cónyuges. 

Durante la ·Edad f\.fed:ia parece que el estrecharse las manos 
podía usarse lo mismo para celebrar esponsales que para contraer 
matrimonio, particularidad que no ha de extrai'íarnos una vez vis­
tas las dificuaades que presenta la separación neta de aquéllos y 
·éste. 

De ·todos modos, !a junctio manuum equivale a una prestación 
de fe o consentimiento. De aquí las frases fidcs data, y la impor­
tancia de la dación de manos ante la puerta d:e la iglesia (1), o la 
unión dcxtrarum hecha por el sacerdote, con variantes sin impor­
t;:¡nc:a en los rituales de Francia, Aleman:a e Inglaterra. Hand­
fasted pcrsonncs (los que se han dado la mano) equivale a cón­
yuges. 

lEn los libros de Santo Domingo de Silos, encontramos la en­
trega de la esposa al varón hecha por el mismo sacerdote, pero no 
la unión de las diestras. El H:spalensc, después de la bendición y 
entrega de las arras, dice así: «lE mande el sacerdote al esposo 
que la tome por la mano a la esposa y váyanse para el altar y oigan 
su misa.,, El Valentino de 1514 preceptúa con frase ambigua que 
les coja el sacerdote las manos (manibus corum acccptis) antes de 
·la manifestación del consentimiento; en cambio, el Valentino de 
1746 aplaza para después de haberlo manifestado la intimación de 
jugcrc dcxtoras. El Salmanticense ordena al sacerdote que re­
ciba las manos juntas de los dos para hacer las preguntas. En el 
Toledano de 168o, el sacerdote pone la mano derecha del esposo 
sobre la diestra de la esposa para declarar solemnemente que los 
desposa. IEI Ceremonial Eclesiástico citado dice después d:e las 
interrogaciones: «Aquí se dan los augustos contrayentes la mano 
derecha ... ,, 

En el Codex de D. Alfonso Carr:Jio de Albornoz (1500), la 
bendición de los anillos y de las arras tiene lugar ad ostium cc­
óleslw y al entrar en el templo el esposo lleva de la mano a la es­
posa. 

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

( l) A tz!c os~:um, uad januas,, in porta ecclesiae, ad valvas, dicen ~os 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 Jos anilios; 2.0 Después de 
bendecidos los aniJios y las arras, y al adelantarse hacia el altar 
para oír la misa nupcial. lEs natural que el Hispalense, que no 
contiene fórmula de conjunción, coloque la dación de manos (r) en 
el momento de hacer a la mujer la única pregunta: u Vos, Fulana, 
¿otorgarles vos por mujer y esposa d:e Fulano? ... )) Lo mismo el 
Valentino de 1514, en donde el sacerdote coge las manos aun para 
recib:r el consentimiento del procurador del novio. En el Salman­
ticense se procede del mismo modo, porque, si h'en consigna ya la 
fórmula uiEgo ex parte Dei omnipotentis ... vos sponson, no la repu­
ta como .substancial y deja al sacerdote en libertad de decirla o no. 
Por el contrario, en el Ivlanual Valentino d:e I 746, que no con(c­
ne interrogaciones (1), sino declaraciones de Jos cónyuges, el sa­
cerdole les manda jungere dextras, para decir: ((Ego conjungo vos 
in matrimonium.n Y en forma análoga, el R'tual Toledano, des­
pués de las tres preguntas, y el Ceremonial aludido. 

Como e! Codex de Albornoz empieza por la bendic'ón de los 
anillos, nada ordena sobre la d:ación de manos hasta que todos 
entran en la iglesia. •El I'vlanual Toledano también indica que el 
sacerdote debe coger la mano derecha de ambos cónyuges p:tra 
introducirlos en la iglesia, y en el Ceremonial uhace Su Emma. la 
acción como de tocarlos•• y cam·na delante de eJios. Este último 
Tito carece de la solemnidad y del sign:ficado d:e la jnnctio dextro~ 
-rum, hoy consagrada por el ritual romano y el muzárabe. 

OTROS RITOS 

Carecen· de importancia para nuestra patria la bendición del 
pan y de! vir:o, nsí como la de la <.:ámara y ie-cho, que hemos en­
contrado en el ritual vis·gótico. Alguna vez hubieron de sujetarse 
nuestros monarcas a las costumbres alemanas, que llegaban en 
estos particulares a un realismo incomprensible para los españoles 
de todos los tiempos. 

(1) Después de amonestar a los presentes para que digan si saben 11algún 
caso porque este matrimon:o no deva ser fcchou, prosigue : uE si no fuese 
f;¡IIado contrario, tómtles las ma'nos ... u 

(1) uYo N. recibo en legítima mujer mía a vos ... ,, 
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··Afore teutónico se exig:a a los desposados qúe, en preSencia 
'd:e los testigos, y a veces después de quitarse los vestidos, ocupa­
ran ·el lecho corriendo las colchas, y hasta se cuenta de uno d'e· 
nuestros embajadores, representante de una real persona, que no 
llevaba la ropa inter:or tan cuidada como las circunstancias lo 
exigían en el momento de celebrarse el matrimonio por poder. 

lEneas Silvius nos cuenta, en su vida y hazañas de Federi­
co III, que, cuando se casó éste con Leonor de Portugal, ambos. 
se acostaron vestidos en presencia del Rey Alfonso y de los gran­
des,· sobre un lecho preparado, según era costumbre entre los ale-­
manes; pero las mujeres españolas que asistían al espectáculo, 
en cuanto vieron correr la colcha, tomando la cosa por lo serio, 
protestaron indignadas, y d'jeron que el rey no debía permitirlo; 

·Jo cual, añade el historiador, fué motivo de risa y algazara. 

JERÓNIMO GONZÁLEZ. 

·cs· "'"·~·"" ...... "" ........ ,.,, .. "" ~~ 
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l'n mes...................... 3 ror roo 
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Seis m~ses.................... 4 por 100 
t.:n año...................... 4 1/2 ror 100 
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departamento tslé abic110 todos los díus luborubles de~de las 8 a las 14 y desde 

las rt> a las 21 hvras. BorEOEI de Cvja: de ro a 14. 
l'a.ra c"Dentas corrienhs de ro a 14 y de r6 a 17. 

~'====·==========~======-=====~ 



Jurisprudencia de la Dirección 
de los Registros y del Notariado 

-DIE~Es co~ru;-.:r::s EN ARAGó;-<. CoxsE~TDHENTO DE LA MUJER o RE­

SERVA DE SU DERECHO EXPECTA'\TE DE VIUDEDAD. AL RED.\CTAR 

LAS ESCRITURAS DE E;>.:AJD!ACIÓ:-.1 O GRAVA~·IEN POR EL ~IARIDO 

DE BIENES CO~IU:-<ES, RAÍCES O I=';\TUEBLES, SIN CO:-<SENTL\1IE:-.ITO 

EXPRESO DE LA l\IL'jER, DEBEN DEJARSE A SALVO LOS DERECHOS 

DE VIUDEDAD QUE A LA MlS:.IA PUEDA~ CORRESPO:-<DER. 

Resolución de l l de Julio de 1929. (Gaceta de 22 'de Septiembre 
'de I~)2g.) 

Ante el Notario de Zaragoza, D. Carlos López de Haro, com­
·pareció, en 6 de Diciembre de 1<)27 1 D. Pascual Ferrer Gastón 
.a otorgar escritura, por la que en garantía de un préstamo hipo­
tecaba varias fincas, haciéndose constar que no concurría al otor­
·gamiento la mujer d-el deudor por tratarse de bienes comunes, con 
arreglo al artkulo 49 del Apéndice al Código civil, correspondiente 
.al dcrcCI110 foral de Aragón. 

La escritura redactada se presentó en los Registros de la Pro­
-piedad de Jaca y H uesca, y por los Registrador{'s respectivos se 
·pusieron las siguientes notas: ((No admitida la inscripción de este 
.documenw, en cuanto a la finca número 6, única correspondiente 
'a este Registro, por el defecto de no concurrir al otorgamiento la 
mujer del deudor, ni reservársele expresamente su derecho expec­

, tan te de viudedad. Y habiéndose considerado insubsanable el de­
decto advertido, no puede tomarse anotación preventivan; y uDe­
lnegada la inscripción del precedente documento en cuanto a las 
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fincas 1 al 5, correspondientes a la demarcación de este Registro, 
porque aun cuando el Registrador que califica opina que el ar­
tículo 413 del Código civil es aplicable en Aragón, teniendo en 
cuenta lo preceptuado en los artículos 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 anotación preventiva, si se soli­
citara.n 

Interpuesto recurso por el Notario, y previo informe de ambos 
Registradores, el Presidente de la Audienci::t confirmó las notas 
denegatorias, y la Dirección general confirma el auto apelado, de­
clarando que ia escritura no se lhalla extendida con arreglo a las 
formalidades legales, con los siguientes fundamentos: 

A pesar de la decisión con que el Tribunal Supremo, esta Di­
rección general y la opinión de los Jurisconsultos aragoneses ten­
dían a sustituir en aquella región el concepto de bienes comunes 
por el de bienes gananciales, y a justificar la aplicación del ar­
tículo 413 del Código civil para conceder al marido la facultad 
exclusiva de enajenar los bienes sitios comunes, es indudable que, 
en vísperas de promulgarse el Apéndice, existía una corriente doc­
trinal que, apoyada en los textos de Molino, Portolés, Lissa, La 

· Ripa, ~'lartón y Satapau y Nougués, estimaba qu·e, conforme a 
las. Observancias segunda, Ne vir sine uxore, libro II, y 26 D? 
jure dotium, libro V, debía mantenerse el derecho de viudedad 
correspondiente a la mujer en los bienes sitios comunes, enajena­
dos por el marido, sin ninguna manifestación de la mujer que 
equivaliese a su renuncia o consentimiento. 

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 últimos avances de la j'uris­
prudencia que parecía inclinada a permitir la enajenación libre 
de las fincas comunes, sin dejar a salvo el derecho de viudedad, 
el artículo 49 del Apéndice correspondiente al derecho foral de 
Aragón, después de declarar que el marido está facultado para 
disponer, no solamente de sus privativos bienes, sino también de 
los que tienen la consideración de comunes, estatuye, en cuanto 

'.a· los raíces o inmuebles en que pueda corresponder viudedad ~ 
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la mujer, que este deredho, si no hubiese dado ella expreso con­
sentimiento, quedará a salvo, no obstante las enajenaciones que 
hiciere o gravámenes que impusiere el marido. 

Por muy conveniente que resultare para el comercio de inmue­
bles la continuación de la trayectoria jurídica iniciada por el Tri­
bunal Suprerpo; ·y ,seguida por esta Dirección general, y po~ de­
ficiente que .p~H~zca el otorgamiento al marido de la facul~ad de 
disponer de los bienes inm~ebles comunes, con subordinación a 
los futuros derechos de su mujer, es innegable que tanto 1Ia letra 
del expresado artículo 49 como la "in~lusión en el artíc!Jlp '6j .de 
los bienes raíces o inmuebles que hayan aportado al "matrimonio 
los cónyuges,. o que c~n pos.te,ri_oridad adq~ieran, ~sí a títul~: lu­
crativo ,como. a título oneroso, no- autori~an al intérprete par~ _de~ 

clarar desligados del derecho expectante y recíproco de usufructo 
vidual las fincas !hipotecada~ en la escr:itura origen de este recurso_. 

La posibilidad de que al liquidar, 1~ W<:ie?ap conyugal no exist~ 
neto haber remanente, y, por tanto, ~arezca de base el presu~to 

derecho de viudedad, es cuestión ajena a· las garantías que deba~ 
adoptarse en la redacción del instru111ento público de enajenación 
o gravamen, porque la salvaguardia Rxplícita del derecho de viu,. 
dedad t:orr~spondiente a la Jl)..ujcr no significa constitución y re" 
conocimiento. de tal situación· jurídica, sino una mera consigna~ 
1 • • 

ción de la P.osible existencia. d~ )-In perecho, y una advertencia 
hecha a los ter,ceros adquirente,s, p~ra que no puedan apoyarse en 
el principio de publicidad hipotecaria y negarse a s~frir la rep_~r­

cusión legal de la prevista viudedad sobre su propio patrimonio. 

1 • 

TESTAMD1TO. PROHIBTCIÓ:>< DE ENAJENAR. EL AUTO JUDICIAL AUTO-
-~; 

RIZANDO PAP.A E)-!.'.JF.~L'._P.. rm::~~ES NO ?üEDE TENJo.l{ EFECTIYI[)Af> 

CUA.i'\DO SE TRATA DE LOS ADQUIRIDOS CO:N SUSTITUCIÓN FIDEI­

Co:IIISARIA y PROHIBICIÓN DE ENAJENAR. LA SUSTITUCIÓN FIDEIC0-

1\f!SARI.-\. PUEDE J-!A~E!ZSE? J';IO S~LQ EN FAVOR _DE PERSO,:NAS ._QÚ;E 

VI}'A;\1 AL FALLECI!IIIEN~p.·.pr;:_L, TESTADOR, SINQ TAIIfBfÉ.~ ,Pf-· LAS 

NO EXISTENTES EN DICHO MOl\i~NJ'O, ~IEMPRE QUE. ~O P:\SE"f DEL 

SEGU:i':DO GRADO. 
• 1 
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Resolución de r6 de Septiembre de 1929. (Gaceta de 13 de Octubre 
de 1929.) 

Falleció D. Pablo Vallesca Erra, legando en su testamento la 
mitaJ del tercio libre de sus bienes a sus dos hijos, D. Pablo y 
D. Antonio Va1lesca Luque, sin poderlos enajenar en modo al­
guno, pasando a su fa11ecimiento a los hijos de éstos, adjudicnn­
posc a dicihos legatarios, en pago, una casa por mitad y proindi­
viso. El D. Pablo, con la conformidad de su hija D.~ Dulce, so­
licitó y obtuvo del Juzgado de primera instancia de MeJilla auto­
rización para enajenar en nombre de su otra única hija menor de 
edad, D.~ l\laría Luisa, con obligación de adquirir otras dos fin­
cas. Con estos antecedentes, D.a Dulce, y una· representación -de 
D. Pablo, venden la mitad de la casa de referencia, y el D. Pablo 
Vallesca Luquc adquiere dos ·fincas urbanas, con la obligación de 
conservarlas, sin poderlas enajenar, y pasando a su fallecimiento 
a Jos hijos que deje al morir. 

El Registrador de la Propiedad de MeJilla puso en la escritura 
la siguiente nota: uDenegada la inscripción del pre-cedente do­
cumento por observarse las siguientes faltas: r .a Haber adquirido 
por iguales partes D. Pablo y D. Antonio Vallesca Luque, según 
el Registro, la mitad indivisa de la casa en l'vlelilla, calle de Ca­
nillejas, número cinco, mediante !herencia testada, con prohibición 
de anaj-enar uen modo alguno•• la parte correspondiente a cada uno 
de ambos durante su vida y con substitución fideicomisaria a fa­
vor de Jos !hijos que tengan. z.a Haberse realizado la venta de 
dicha mitad por uno solo de tales partícipes, invalidándose de 
_hecho la prohibición de enajenar esa mitad de finca, no en el jui­
, cio correspondiente, sino en autos de jurisdicción voluntaria,· sin 
que aparezca que en la última parte de esas actuaciones !hayan 
tenido Jos herederos fideicomisarios la intervención precisa y .sin 

·que pueda hallarse representado ninguno por D. Pablo Vallesca 
'Luquc, a causa de la ·oposición de interés que entre ellos existe. 
· 3·" Haber sido concedida la autorización judicial para vender en 
vista de una escritura de partición de bienes, donde se adjudica 
sólo 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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-adjudicación, según otra escritura de rectificación y aclar,ación de 
la primera, por Jo que dicha autorización de venta ha perdido toda 
·su eficacia. 4.• No comparecer en el precedente documento sino 
uno de tales herederos fideicomisarios, constando la existencia del 
otro. s.• Haber sido compradas dos casas, hallándose condicionada 
esta compra como requisito previo exigido en la autorización jÚ­
·dicial antedicha, con la venta de referida mitad indivisa de casa, 
por lo que si esta enajenación no prevale<:e, tampoco aquella ad-

\ 

quisición puede surtir efectos. 6.• Haber sido hipotecadas las dos 
fincas compradas por D. Pablo Vallesca Luque, !hallándose con­
dicionado el gravamen con la compra de tales fincas, y la enaje­
·nación previa de la repetida mitad indivisa de otra, por lo que si 
·tales contratos de compraventa son inefi.caces, no han de subsistir 
tampoco las hipotecas a que sirven de precedente. ¡.• No autori­
zar especialmente el poder conferido al representante de D. Pablo 
Vallesca Luque para comprar inmuebles con cláusula de no ena­
jenar durante la vida del comprador. Parecen insubsanables los 
indicados defectos, menos el último, por lo que no procede exten­
der anotación preven.tiva, que tampoco se ha solicitado.n 

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

La cuestión fundamental de la que derivan todas las discutidas 
·en este recurso es la de decidir si los legatarios, llamados con la 
condición de conservar los bienes objeto del legado, sin poderlos 
enajenar en modo alguno mientras vivieran, para que cuan-do ocu­
rriere su .fallecimiento pasasen aquéllos en plena propiedad a sus 

·hijos, pueden enajenarlos con la simple autorización judicial a qúe 
se refiere el artículo 164 del Código civil. 

El deienido rawnacnit'nto en que se basa el auto apelado ha 
s'ido impugnado por los recurrentes con las siguientes alegacio­
nes: 1 .•, que tanto el Registrador como el Presidente de la Au­
diencia lhabían incurrido en el error de suponer que D. Pablo Va­
llesca había comparecido en la escritura calificada como vendedor, 
siendo así que quien vendió no fué él, sino sus hijas, las here­
deras fideicomisarias; 2.•, que dada la proindivisión en que se 
.halla la casa de la calle de Canalejas, la prolhibición impuesta por 

.. el testador a las fideicomisarias no era eficaz, porque los condue-
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flos de la casa poclÍari reclámar su enajenación ; 3·"'· que la insti­
tución de un fictei'c.omlso a favor de los hijos que pudieran tener 
éiértas personas equivalé a una condición que puede reputarse 
cumplida en el caso previsto por ei artículo l. IIS del Código civil; 
,..~.'que con arregio a Íos artículos 7 so; 78 [' 784 y 785 del repetido 
Código no. pueden instituirse personas indertas y que no vivían 
al f~llecer el testador, ni aun én la fecha del otorgamiento de la 
escritura CU);él 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'. herédero ·fiduciario de la mitad de la finca adjudicada con pro­
hibición de enajenar, y los fideicómisarios son los hijos a quienes 
haya de :corresponder en su día, 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 rgr8 y 
2o de Octubre de 1924, no debe darse al auto del Juzgado de l'vle­
~illa .una efectividad incompatible con las declaraciones del Re­
gistro. 
. Los comuneros de la casa citada de la calle de Canalejas, si 
bien se hallan obligados, como el mismo testador lo estaba, a las 
consecuencias de la acción que el artículo 400 del Código civil 
c_oncede a cada uno de los propietarios para pedir en cualquier 
tiempo que se divida la cosa común, no quedan, por el heclho de 
la proindivisión, autorizados para fijar las cuotas o porciones con 
preterición de los nascituri o personas no concebidas, ni para fun­
dar su derecho de disponer en una simple probabilidad de que s'e 
ejercite la acción communi dividundo. 

La institución fideicomisaria no es una institución condicional 
en el sentido estricto de la palabra; pero aunque las analogías 
·entre ambos conceptos fueran mayores y más numerosas los pre­

. cei)tOS comunes a ambas, siempré resultaría que el artÍculo 1·. l 18 
_ d~l ,mismo texto legal ~o es rigurosamente aplicable a las :su~e­
siones m'oitis causa, y de nada serviría aplicarlo si no se aportaran 

'como prueba eficaz, a los efectos de la inscripción, Jo:; documentos 
suticiente5 y admisibles para demostrar que la condición debe repu-
tcirse cumplida. . 

La simple lectura del artíctilo 781 del Código civil evidencia 
que las instituciones fideicomisarias pueden establecerse en favor 
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íde personas que vivan al fallecimiento del testador o de las no 
ciistentes,. siempre que no se pase del segundo grado, extremp 
.que nd se discute en este momento. 

J:>ÁRTTCTÓN bE i-JER~CTA EN ARAGÓN. EL INVENTARIO HA DE FO~­

tfALIZARSE CON lNTERVENCTÓ:-1 DE LOS HEREDEROS DEL FINADQ, 

Y CÜANDO ESTO NO SEA POSIBLE, C0:-1 LA DE DOS TESTIGOS VARO­

NES, MAYORES DE EDAD. LA DOCTRI:>IA DEL CENTRO D!RECTIVq1 
J>EIDHSIVA DE LA INSCRIPCIÓN DE MANCOMUNIDADES FAMILIARES 

Di ESTARILIDAD Y DURACIÓi':', NO AUTORIZA PARA LLEVAR AL RJ.¡:­
GISTRO SITUACIONES JURÍDICAS AMBIGUAS Y TRANSITORIAS. 

l?esolución de r .q de Octubre de 1929. (Gaceta de 15 de Oc­
bre de 1929.) 

Doña Manuela Truc Casales otorgó, en 30 de Agosto de rqz8, 
ante el Notario· de Monzón, D. Antonio Lafuente Antón, escri­
tura de manifestación de herencia al fallecimiento de su esposo, 
D. Dionisia Sopena Azón, el que en su testamento la legó el usu­
fructo de todos sus bienes, instituyendo por su heredera1 universal 
a la única hija del matrimonio, llamada Josefa. 

En dicho documento lhizo constar dicha D.a Manuela que las 
únicas interesadas en la herencia eran ella y su citada hija, menor 
de edad, a la que e;!a r-epresentaba, en concepto de usufructuaria 
y nudo propieu.iria, respectivamente; y cumpliendo lo preceptu;~do 
en el artículo 68 del Apéndice foral, formuló el inventario de los 
bienes, apareciendo diclha escritura autorizada por el Notario y 
dos testigos. 

El Registradül' de la Propiedad de Barbastro puso en ella nota, 
no admitie'ndo su inscripción por los siguientes defectos: (( r .0 En 
cuanto a la diligencia de inventario que contiene, verificada en 
cumplimiento de lo preceptuado en el artículo 68 del Apéndice 
foral de Aragón, se estima se ha infringido el apartado cuarto 
del mismo artículo, porque no habiendo podido asistir a tal ope­
ración la hija y heredera del causante, por ser menor de edad, ni 
podido ser représentada en el acto por su madre, por existir inte­
trés opuesto entre ambas, han debido concurrir los dos testigos qu.e 
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exige el citado apartado; y 2.0
· Que existiendo cónyuge supérstite~ 

'no es procedente la inscripción del derecho hereditario, sin qu~ 
preceda la liquidación de la disuelta sociedad conyugal, para !~ 
que había de cumplirse también, por la antedicha oposición de 
intereses, lo dispuesto en el artículo 1.65 del Código ci\'il. Y pa­
reciendo ambos defectos de naturaleza hipotecariamentc insubsa:­
tiables, no procede la anotación preventiva, aunque se solicitare.,, 

El Presidente de la Audiencia confirma la nota del Registra­
dor, y la Dirección general confirma el auto apelado con. las si­
guientes consideraciones, en las que refuta también In alf'gac¡ón 
hecha en último lugar por el Notario de no ser de aplicación el 
Apéndice al caso discutido por tratarse de matrimonio contraído 
y consorcio constituido con anterioridad a la vigencia de aquél. 

'La aplicación de lo estatuido c'n el citado Apénd:ce, según el 
último de sus preceptos, a los hechos o actos anteriores a la Yi­
gencia del mismo, se regirá por las disposiciones transitorias del 
Código civil¡ mas como la escritura objeto de este recurso ha sido 
autorizada el 30 de Agosto de 1928, sobre la base de un testamento 
otorgado el 21 de Mayo del mismo año, y para formalizar la sit u a­
ción jurídica provocada por el fallecimiento de D. Dionisia Sopt;na 
en 26 del mismo mes, es indudable que queda fuera del ámbito de 
la expresada disposición final y suj·eta a Jos preceptos contenidos 
eri el artículo 68 del citado texto legal, vigente <lesde Enero de JC)26. 

Para determinar o averiguar la existencia en ·la masa relicta de 
bienes, deredhos y acciones de cualquier clase 1ha de formarse el 
·inventario con intervención de los herederos del finado, y cuando 
ellos no puedan o no quieran asistir, deben reemplazarlos dos tes:­
tigos varones, mayores de edad, vecinos del Jugar y de buena fama; 
y est·e 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 intervención en aque­
lla operación sustantiva. 

Por circunstancias excepcionales, y con el objeto de garantizar 
tipos de comunidad que no se conforman al molde de la coprd­
pieclad pro indiviso, con asignación de porciones matemáticas, su-­

jeción a mayoría y libre disposición de cuotas, ha venido este 
Centro permitiendo la inscripción de mancomunidades familiares 
~stables y duraderas ; pero tal orientación no puede ser alegada 
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para llevar al Registro una situación jurídica de carácter tan tran-: 
sitorio y ambiguo como la que se engendra con la muerte de uno 
de los cónyuges, en el examinado supuesto de corresponder al su­
pérstite la viudedad universal, que, a tenor del penúltimo párrafo· 
del arl ículo 64 del Apéndice, determina la inmediata disolución 
de la sociedad conyugal. 

VE~TA POR LOS HEREDEROS DE FINCAS QUE EL CAUSANTE GRAVÓ, CO~ 

. PROH.IBICIÓN DE_ ENAJENAR, Y QUE DI LA PARTICIÓ:-.1 SE LES ADJU­

DICA:-.! LIBRES •. DICHA PROHIBICIÓN DEBE 1\IANTE'JERSE :IIIENTRAS 

NO SE HALLE EN PUGNA C0:-.1 LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE 

LAS INSTITUCIONES HEREDITARIAS. Asf, H,\BR..\ QUE TE:\'ER EN 

CUENTA LAS DEUDAS HEREDITARIAS, LOS GRAV.~JIIE:-.IES A QUE PUE-, 
DAN HALLARSE SUJETOS LOS BIENES Y LAS DEM..\S ESPECIALES CIR-

CU:-<STA~CIAS DE LA SUCESIÓN. 

Resolución de 19 de Septiembre de I~J29· (Gaceta 'de 25 de Octubre· 
de 1929.) 

Doña Isabel Mulet y Ferragut falleció, bajo testamento oló­
grafo, en Muro, protocolizado por el Notario D. José Sodas, en 
el que instituyó heredero durantt su vida a su hijo D. Mateo, y 
muerto éste, a sus hijas, nietas de la testadora, Francisca y Bien­
v-enida Ferragut; declaró ser su voluntad que no se puedan ven­
der ni hipotecar las fincas «Son l\1orey)), 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 obligación, ((y lo mismo mis alha_jas 
que todos mis bienes, si alguna de mis nietas muere sin sucesión, 
pasaiá a la otra qüc t,:ngan. 

El heredero D. Mateo, y el defensor judicial de sus citadas. 
hijas, menores de edad, practicaron la liquidación y división de· 
la herencia, en cuyas operaciones, teniendo en ·cuenta que la pro­
hibición y sustitución impuestas por la testadora no pue-den afec­
tar a la porción legítima de la !herencia, y que existiendo deudas 
contra la masa hereditaria tampoco pueden gravarse con dichas 
prohibición y sustitución Jos bienes de que fuere necesario dispo­
ner para !hacer pagos, se adjudicaron al heredero, en pago de su~ 
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legítima, entre otros. los bienes afectos a hipotecas creadas por 
la causante, con obligación de extinguir todo el pasivo !heredita­
rio, y como libres de todo gravamen establecido en el testamento, 
destinándose al pago de las deudas hereditarias bienes del acerbo, 
entre ellos los especialmente gravados en dicha última dispo­
_sición. 

Aprobadas por el Juzgado las operaciones divisorias y proto­
colizadas por dicho Notario, el Registrador de la Propiedad de 
Inca, a quit!n se le presentó la correspondiente escritura, denegó 
en parte la inscripción por la nota que sigue: «Inscrito este do­
cumento con las cédulas personales de los otorgantes y otros docu­
mentos que se acompañan, en cuanto a las fincas y censos núme-

ros 105 al 135 y 135 al 149 inclusive de los comprendidos en· el 
mismo, en los tomos, libros y folios y bajo los números e inscrip­
ciones que se expresan al margen de la descripción de dichos bie­
nes, limitada la finca número 107 al dominio útil, denegándose la 
inscripción en cuanto al directo por estar inscrito a favor de per­
sona distinta de la causante; y no admitida la inscripción de las 
fincas números 134 y 150 al 155 inclusive, por adjudi-carse libres 
de cualquier sustitución y gravamen impuestos en el testamento 

de D.a Isabel Mulet y Ferragut, y estar vigente la cláusula de 
dicha disposición 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 úni­
cos radicantes en la demarcación de este Registro ; y no siendo 
subsanables las expresadas faltas, no es admisible la anotación 
preventiva, que no se ha solicitado.)) 

El heredero D. Mateo, en escritura otorgada ante el Notario 
de Palma, D. José Socías, vendió el citado pred:o <cSon Morey)), 
que le había sido adjudicado en las operaciones divisorias, a don 
Juan Pedro Oliver, documento cuya inscripción denegó el mismo 
Registrador por la nota que sigue: «No admitida la inscripción 
del anterior documento por no estar inscrita la finca comprendida 
en el mismo a nombre del vendedor, en razón de habérsele adju­
di-ca-do libre de cualquier sustitución y gravamen en la partición 
de la !herencia ·de su causante, la' que prohibió venderla ni hipo­

.-tecarla, según el asiento número I ·736 del tomo CXIX del n:a-
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rio ; y no siendo subsanable la expresada falta, no es admisible 
la anotación preventiva, que no se ha solicitado.>i 

En el recurso interpuesto por el heredero y el defensor judicial, 
confirmó el Presicente de la Audiencia las notas puestas por el 
Registrador, y la Dirección general dedara, con revocación del 
auto apelado, que no adolec-en las esCíituras calificadas del defeclo 
consignado, por lhaber sido adjudicadas las fincas libres de la sus­
titución y gravamen impuestos en el testamento, fundamentándolo 
así: , 

El respeto a la voluntad del testadcir y el cumplimiento estricto 
de las disposiciones testamentarias ha de cOnciliarse con loS píe­
ceptos que la ley impone por encima de su voluntad, y en este 
sentido, la prolhibición conteniqa en el testamento ológrafo otor­
gado por D." Isabel Mulet y Ferragut, en 23 de Mayo de 1920, 

no puede entenderse de modo que violenté los principios funda­
mentales de las instituciones hereditarias, coloque fuera del co­
mercio de un modo absoluto a una finca determinada y ::lUtorice 
al Registrador de la Propiedad para exigir, con una interpreta­
ción demasiado pegada a la letra, que las personas interesadas en 
las operaciones particionales mantengan la expresada prahibición, 
cualesquiera que sean las especiales circunstancias del caso. 

Frente a la orientación jurídica, que estima la-transmisión here­
-ditaria como una sucesión en la personalidad, se ha desenvuelto 
en nuestro derecho, y aflora constantemente en la jurisprudencia 
de los Tribunales, la idea de que la !herencia está constituída por 
la masa de bienes remanente después de pagarse ¿eudas y lega­
·dos, y esta afirmación, que también se encuentra en refranes po­
pulares, como los de <!Primero es pagar que heredar» y ((Donde 
hay deudas no hay herencia», adquiere un especial relieve cuando 
ei heredero catalán gravado, aparte de sus derechos a la cuarta 
legítima o trebeliánica, necesita disponer de los bienes heredita­
rios para pagar deudas del testador. 

Tampoco pueden colocarse fuera del comercio con una prohi­
bición absoluta de enajenar fincas que, como la «Son Morey», se 
hallan sujetas a !hipoteca y pueden ser vendidas o adjudicadas, a 
pesar de cuantos obstáculos haya acumulado su dueño para evitar 
su salida del patrimonio relicto; y aun cuando pudiera' alegarse 
que la prohibición establecida debe mantenerse en lo posible, o sea 
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<le un modo. relativo, esta alegación plantea de nuevo el problema 
de la facultad de disponer de aquélla como se li1izo sin resolverl6 
negativamente. 
. Para determinar el alcance de la prohibición impuesta al pn­

mer !heredero, D. Mateo Ferragut, ha de atenerse a la cláusula de 
sustitución, que llama como fideicomisarias tan sólo a las dos nic"­
tas, D.• Francisca y D.n Bienvenida, y no les impone directamente 
b obligación de no vender ni hipotecar, sino que en'comienda a 
su hijo que así lo. haga, deduciéndose de toda ella que los act.ual­
mente .interesados en la herencia de. D.• Isabel Mulet son única­
mente su !hijo y sus nietas. 

La liquidación y división de herencia que han motivado este 
recurso aparecen otorgados por el primer llamado D. 1\rlateo Pe­
rragut y 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 únicos interesados en la herencia, han dis­
tribuído los bienes en la forma que entendieron más ad('Cuada a 
.la voluntad de la testadora, a la situación de la masa relicta, a las 
deudas existentes y a la institución testamentaria. 

VENTA' DE FINCA CON RESERVA DE SU ADQUISICIÓN POR ACREEDORES 

Y PACTO DE NO ENAJE:-<ARLA NI GRAVARLA. LA AUTORIZACIÓN CON­

CEDIDA A LOS ACREEDORES DE LA VENDEDORA PARA, CASO DE NO! 

ABONÁRSEL.ES POR LA COMPRADORA SU CRÉDITO, POSESIONARSE 

DE LA F!:--<CA VENDIDA E I~SCRIBIRLA A SU FAVOR, EQUIVALE A UNA 

~ONDIC!ÓN RESOLUTORIA QUE, POR TANTO, NO IMPIDE LA INSCR!I'­

CJÓN DE LAS SUCESIVAS TRA:-:Si\1JSIONES O GRAV . .\MENES DEL IN­

MUEBLE. EL CO:I1PROMISO QUE CONTRAE LA COMPRADORA DE NO 

E:"'AJCNAR NI GRAVAR LA FINCA ÍNTER!~ NO ABOi"E A LOS ACREE­

DORES LA CANTIDAD ADEllDADA ES UNA Sll\!PLE OBLIG.\CJÓN PER­

SOI\:AL, Y NO SUPONE QUE AQUÉLLA HAGA DEJAO:ÓN DE SUS DER!'­

CHOS SOBRE LO QUE ADQUIERE. 

Resolución de 27 de Septiembre de 1<)2<). (Gaceta de 26 de Octubr9 
de 1929.) 

Doña María Gustá Prats vendió perpetuamente a D.a Pilar de 
,Montesrruque una casa. en precio de 3.306 escudos 666 milésimas; 
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de los que sólo recibe 440 y 346, y el resto, o sea 2.866 y 320, los 
retiene la compradora en su poder y deberá 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 
enajenará ni gravará 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 dicrhos Fonollera y otros, puedan éstos, o quien 
los represente, posesionarse de la casa sin necesidad de ninguna 
tramitación iuc¡;-cial v sin más aue incluirla en el inventario e ins-

' . ' 
cribirla a su favor. 

Dicho inmueble fué inscrito a nombre de Francisco de 1\fon­
testruque, como heredero de ·o." Pilar; también se inscribió 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, 
~ D. Francisco Palou, en escritura de 7 de Marzo de 189I. 

La inscripción de este documento fué denegada en el Registro 
de la Propiedad de La Bisbal, en el año r8t)2, por no resultar que 
D.' Pilar pagara la parte de precio por el que adquirió la finca, 
único c.aso en que ella o sus causahabientes podr:an enajenar, y 
recientemente, por el titular del mismo Registro, se puso la nota 
que sigue: uDenegada la inscripción del título que preéede, por 
cuanto no constando que D." Pilar. de Montestruque y Yepes 
hubiese satisfecho la parte de precio importante la cantidad de 
2.866 escudos 320 milésimas a D. Francisco Fonolleras y consor­
tes, que se comprometió con la vendedora, D." María Gustá, a pa­
gar a éstos, no puede enajenar ni gravar la finca de referencia, 
'ya que, por pacto expreso y terminante der aludido contrato de 
·compraventa, se abdicú la D.• Piiar dei derecho de enajenar y gra­
var, ínterin no se satisficiera dicha suma. Además de que, no en­
tregada la cantidad por la D."' Pilar de Montestrueque antes de su 
fallecimiento, pueden los aludidos Fonolleras y consortes posesio­
·nnrse de la finca, y con el solo otorgamiento del inventario ins­
cribirla a su favor, quedando a salvo a la dor1a Pilar la suma de 
440 escudos 366 milésimas, que es la que en efectivo satisfizo a la 
·vendedora, doña María Gustá; y es visto que, como estos pactos 
·constan en el Registro, producen· defecto insubsanable para la 
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transcripción pre;endid~.n Señala ~ambién otras faltas, qu~ los in:-· 
teresados se comprometen a subsanar. 

En el recurso interpuesto por los herederos del D. Narciso Pa­
lóu confirmó el Presidente de la Audiencia la nota del Registra­
dor, y la qirección general revoca.el auto apela4o y el primer de­
fecto de 1~ nota calificadora, e~ cuan~o deniegan la i~scripción, 
apoyándola así : 

E.n la·escritura de 18 de Mayo, de 1869 D.a María Gustá. Prats 
vendi,ó,9- p.n Pilar de Montestruque y Yepes la casa obje~o. d~ este· 
recur~p,, y, .para asegurar con su precio el pago de 2.866,320 escu­
do~, que la vendedora debía a varias personas, .estipuló' ~la c'ons-­
tilución especial de una hipoteca sobre la misma casa, con su pat:o o 

o •J. • 

zaguán, e impuso a la compradora ~1 compromiso ~e np e,najer,arla 
ni gravarla hasta no haber satisfecho dicha cantidad, y la ·decla-:­
ración de que si llegara el c~so dé que la misma compradora falle­
ciera sin flwberlo satisfecho pudieren los acreedores posesio~arse 
de la casa e in?cribirla a su nombre, sin más. requisi.tos que ~1 ·~tor-
g amiento de un inventario, como si la hubiesen adquirido'.por 

' . 
transferencia, ~ejando a salvo la ca_n_tidad de 440,346 escudos p. ~a-: 

vor de la compr~dora. 
En su vinud; procede examinar el alc;ance de líl .hipoteca cons­

tituída para gara!1tizar .el pago de ciertas deud_as, los efecto_s de la 
autorización concedida a los respecti vo.s acreedores para .tom~r. po­
sesi9.n de la casa !hipotecada y el valor de la prohibiciÓn d~· ena­
je.nqr,: para decidir después sobre la posibilidad de insCíibir la 
escritura qtorgada por D.n l'vlatilde Felipa Artis y D. Francisco· 
de Mo.n~estruque Artis a favor de D. Narciso Palóu toderch. . 

En cuantq a la hipoteca establecida, por. grand~s que sean las 
analogías entre el caso discutido y una adjudicaciÓ~ ·para pago 
de deudas, no procede la estricta apli~ación de la.'te.rcer~ dispo-:­
.s'ción.¡ tran~it.or:a de la ley de 21 de Abril de 1909, qu'e conce.día el 
plazo p~ cie~to oc1henta días para que lqs acreedores, cuyo's crédi­
tos constasen en escritura pública o· por se~tencia firme, pudiÚan 

• 1 • ~ 

solicitar anotaci<?n .de su dereoh~, ,y, ant~s. al contrario, ha de man-
tc·nerse la vigen!=ia de.J dere<;:hq in~c~ito, con arreglo a los t_érmi­
nos del asien,tq,_ seg,ún _lo o,rdena. el ~r~ículo 41 de la ley. 

Por lo que tO(a a la autorización concedida a los acreedore? 
par~ P.osesionarse de la casa e i-nscribirla a su favor, las ano~a-
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lías observadas en esta mención, hedha a favor de personas que 
no concurrieron al otorgamiento de la escritura, y cuyas circuns­
tancias personales s·e ignoran, así como el crédito correspondiente 
a cada uno no impiden se mantenga igualmente la vigencia de los 
términos de la inscripción, equivalentes en cierto modo a una con­
di.ción resolutoria, estipulada por la vendedora para asegurar el 
pago de las obras de albai'íilería, herrería, carpintería y demás, a 
que fué condenada por el fallo de la Audiencia de Barcelona de 
2 de Junio de 1868. 

La declaración de que la vendedora no enajenará ni gravará 
en modo alguno, hasta haber cumplimentado el pago de la snbr~­
dicha cantidad, ni por su redacción ni por su coexistencia con el 
derecho real de hipoteca, que lleva implícita la posibilidad de trans­
ferir el inmueble, puede tener otra trascendencia que la de una 
obligación personal de la compradora, D.a Pilar de Montestruque, 
cuyo incumplimiento engendrará las responsabilidades correspon­
dientes, pero no quebranta los términos de la inscnpción ni justi.: 
fica·l~s· pronunciamientos de la nota calificadora sobre la preten­
dida, e· irregular abdicación que de sus derechos dominicales se 
eníiende haber !hecho la D." Pilar, mientras no satisficiera la suma 
indicada. 

Ni de la documentación presentada ni de !As alegaciones adu­
cidas en este recurso gubernativo resulta' acreditado que los aludi­
dos acreedores· hayan heCiho uso del derecho que, según la men­
ción practicada en el Registro, les correspondía; ni siguiera apa­
rece que, por haber quedado impagado el crédito, hayan formula­
do reclamación de ningún género; antes, al contrario, se acom­
pai'ía al expediente una es·critura inscrita de 2 de Septiembre de 
18So, pqr la que D. Francisco de Montestruque, sobrino y here­
dero de la compradora, o.a Pilar de Moritestruque y Yepes, hipo­
teceS la finca discutida en garantía de un préstamo que había con-­
traído. 

Por todos estos motivos, y sin prejuzgar la validez y vigencia 
de la hipoteca y de la cláusula 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 
cuestión a la compradora y a su heredero, permitiendo la inscrip--
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.ción, con los gravámenes indicados, de cuantos títulos acrcdilcn 
la transferencia del mismo dominio. 

·CANCELACIÓN DE DERECHOS LEGITIMARIOS PATER:-¡os Y MATERNOS Y 

DE HIPOTECA LEGAL POR DOTE Y ESPONSALICIO, !~STA MEDIA='ITI! 

COl':FlJSIÓN, EN CATALU:\A. LA DOTE HA DE ESTI!IIARSE DADA EN 

PROPORCIÓ:-1 AL CAUDAL EXISTENTE AL TIEMPO DE SU CONSTITU­

CIÓK, MIENTR!\S NO SE DEJ\WESTRE LA COi':CURRENCIA DE DOLO, 

FRAUDE U OTRA ANÁLOGA CIRCUNSTA!'CIA. A LA RE.'WNCIA BAJO 

JURA:IIE?\TO DE UNA MENOR DE EDAD DEBE D..\RSELE PLE:-JA·EI"ICA­

Cl:\1 PORQUE, O HA SIDO AQUÉLLA DOTADA C0i':GIWA:I1E]';TE, O, EN 

OTRO CASO, QUEDA El CAMINO DEL AlllPARO JUDICIAL POR LESiÓN. 

Resolución de 2 de Octubre de 1929. (Gaceta de 7 de Noviembre 
de 1929.) 

Por el Procurador D. Francisco Calvo, como mandatario de 
D. Sebastián, D. Francisco Javier y D." Angeles Codolar y Pas­
cual, formuló instancia en la que describía fincas a aquéllos per­
tenecientes en distinta proporción. las que habían sido objeto de ex­
propiación, consignándose en el acto del pago del precio 91·750 
pesetas en la Caja general de depósitos, en garantía de la legí.: 
tima de D.n María de la Soledad Martí Codolar, que aparecía pen­
diente de pago en las inscripciones de. los títulos sucesorios de los 
padres y causantes de los mandanles 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 
.señalaron D. Luis !vlartí y su esposa, D." María Consolación Pas­
cual, a su hija, la citada D." María de la Soledad, al contraer ma­
,trimonio, 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.n Soledad, en la que se hizo constar: que en pago y 
satisfacción de sus legítimas, parte de esponsalicio de su madre 
y demás derechos que puedan corresponderla en los bienes de sus 
padres ... , la concedían varios objetos y cantidades, renunciando la 
hija, <cbajo juramento, al beneficio de la restitución integrum y 
demás, que, por razón de su menor edad, puedan favorecerlall, 
y el resto por otra escritura. 



<)4.) 

Otra de las cargas, referente a una sola de las fincas que St: ci-
1.an en el escrito, es la hipoteca legal constituída por el antes citado 

. ·don Luis Maf'tí a favor de su esposa, que se estima también en estado 
de extinción, porque la totalidad del crédito pertenece ahora a sus 
hijos, los citados dueños de la finca !hipotecada, terminando dicho 
Procurador por solicitar la cancelación de dichas cargas: de la 
.primera, por estar completamente pagados los dere<:hos a que se 
refiere; de la segunda, por confusión, no habiéndose pedido an­
tes esta última por aparecer la finca afecta al pago de la legí­
tima de D.a Soledad. 

El Registrador de la Propiedad de San Felíu de Llobregat 
puso en dicho escrito nota no admitiendo ((la canc-elación de lu!', 

'derechos legitimarios, paternos y maternos, correspondientes a ai­
~ha señora por no resultar que la misma, con la cantidad recibida, 
se haya dado por pagada de tales derec1hos ni renunciado a los 
mismos. No admitida tampoco la cancelación por confusión de la 
hipoteca por dote y esponsalicio, por constar también afecta a la 
lcgítima de la dicha D.' María de la Soledad Martí y además por-

. que si bien los hermanos Sebastián, Francisco y Angeles Martí 
,Codolar se hallan ser dueños del crédito y de la finca gravada con 
,el mismo, lo son en proporciones distintas.•• 

En el recurso interpuesto, el Presidente de la Audiencia con-
.. ftrmó la nota del Registrador, y la Dirección general declara re­
.vocado el auto apelado y suficiente la documentación presentada 
para ·cancelar, con los siguientes considerandos y la cita del capí­

. tul o XX, de pactis in sexto, de las Decretal es, r y rS, y las Senten­
cias del Tribunal Supremo de r r de Junio de rSSg, r r de Di­
ciembre de 1901, 12 de Diciembre de 1904, 29 de Octubre de 
1907, 26 de Mayo de rgoS, 1 de Julio de 1922 y la Resolución de 
7 de Noviembre de r864. 

En el citado capítulo del sexto de las Decretales, fundamental 
precedente de la renuncia de legítima formulada en los pactos ma­
.trimoniales, se principia por establecer el supuesto de !hallarse la 
hija dote contenta, es decir, satisfecha de la dote que el padre con­
tractualmeentc le señale, 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 título 
de donación, en pago y satisfacción de sus legítimas, paterna y 

6o 
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materna, parte de esponsalicio de su señora madre y demás dere­
chos que en cualquier concepto puedan corresponderle, varios ob-­
jetos y cantidades, con frases que demuestran : 1.0 Que el pago, 
es total y no parcial, como debería advertirse en otro caso, con la 
r-eserva consiguiente; 2. 0 Que es completo, porque la propia pala-· 
bra satisfaccidn equivale, según el Diccionario de la Real Acade­
mia, a pagar ente·ramente ·lo que se debe; 3.0 Que se han compren­
dido t(){los los deredhos que pudieran corresponder a D." María 
de la Soledad en la herencia de sus padres; y 4.0 Que la hija acep-­
ta con gratitud la donación, da carta de pago y renuncia a las ex­
cepciones a su favor establecidas. 

Según la jurisprudencia reiteradísima de la Real Audiencia 
de Cataluña, recogida por Fontanella (De pactzs, Cl., IX, Gl. única, 
P. 1., 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 !había cum­
plido las ohligaciones que su ~arga le impone de dotar a la hija, 
según las facultades patrimoniales que tenía en el momento de· 
la constituciÓn, sin que procediera atender a los bienes adquiri­
dos con posterioridad y que provocasen una desproporción, por lo· 
cual se imponía silencio a .Jos que en ta-les supuestos ejercitaban 
las acciones hereditarias o pedían el suplemento de legítimas. 

Si bien es cierto que .Ja jurisprudencia había distinguido entre· 
el juramento de los mayores y el juramento de los menores de­
-edad, porque el primero excluía a los otorgantes del beneficio 
de rescisión, mientras que el segundo tan sólo privaba del be­
neficio de restitución in integrum y no de la facultad de rescindir, 
a· no ser que el menor dijera expresamente que no impugnaría, 
por razón de menor epa el ni. por cualquier otréll causa, también 
lo es que el mismo Fontanella (VI. C. Pars. II, número 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 ningún obstáculo surge de 
la particularidad de que hubiera sido menor cuando renunciase, 
o, al contrario, por no haber recibido la dote correspondiente po-. 
dría solicitar el amparo judicial contra la renuncia formulada, en 
-cuanto sufriese la menor lesión. 

Aun cuando se sostuviera que estas afirmaciones responden a, 
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un panicular criterio del ilustre j1urisconsulto sobre los efectos de 
la ·restittüio in inlegmrn, siempre existiría una duda racional, que, 
unida al tradicional criterio de que los Jueces deben proceder cau­
tamente en las cuestiont!s de nulidad de la renun.cia hecha por la 
ihija para evilar los conflictos familiares, la jurisprudencia citada 
del Tribunal Supr·emo y las indicaciones hechas por este Centro 
quitan todo su valor a la nota recurrida. 

Desedhado el defectO primero de la calificación, y demostrado­
que debe concederse a la renuncia formulada por D.n María de 
la Soledad Martí Codolar Pascual todos los efectos previstos en la 
escritura de capitulaciOnes matrimoniales, carect! de base la nega-· 
tiva dei Registrador a cancelar po·r confusión la !hipoteca a fa­
vor de D.a María de la Consolación Pascual por dote y esponsa­
licio, toda vez que no consta se halle afecto el crédito c~rrespon­
diente a la legítima de su lhija, D.n María de la Soledad. 

No procede hacer declaración alguna sobre los otros extremos 
de la nota que los interesados se proponen subsanar y no han sido 
objeto de impugnación en este recurso gubernativo. 

LUlS R. LUESO, 
Registrador de la Propiedad. 



Jurisprudencia administrativa 
del impuesto de Derechos reales 

LXXVI 

La. liquidación se ha de ajustar a lo que consta en las escrituras, sin 
que quepan presunciones, no demostradas, en materia fiscal ; 
y por ello, consignada en una escrit·ura pública la constitución 
de una Sociedad por los socios, con aportacio·nes iguales ent·re 
sí, como tal ha de liquidarse, sin inferir otras anteriores que 
suponía el liquidador hechas a la Sociedad. En el liquidado·r 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, cQn 40.000 pesetas de capital, de 
,las que, según se hacía constar en la escritura social, se habían 
desembolsado 35.ooo, y el resto lo sería cuando lo reclamasen las 
necesid!ades sociales. Presentada a liquidación esta escritura so­
cial, se giraron dos liquidaciones, una por cesión, al 4 por 100, 
sobre 35.000 pesetas, y Qtra por Sociedades, sobre 5.ooo, al 0,50, 
números I4 y 63 de la tarifa, y recurridas ante el Tribunal Económi­
co administrativo Provincial, éste resolvió se girase una liqui­
dación por liquidación de Sociedad sobre 30.ooo pesetas, y tres li­
quidaciones por donación sobre 7.000 pesetas cada una, a cargo 
de los tres últimos socios. 

El Tribunal Provincial d:e lo Contencioso revoca tal acuerdo, 
y el Supremo confirma la Sentencia. 

La legislación del Impuesto de derechos reales, al sujetar al 
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mismo determinados actos o contratos, además de selialarlus con 4 

cretamente, exige la existencia de una relación jurídica que origi­
ne el acto sujeto a aquél, ya emane del acto mismo o d~ una con­
vención entre ·Jos contratantes, que pueda deducirse, con arreglo a 
los principios de derecho, die su voluntad; y tanto para garantía 
de los derechos fiscales. como para los del contribuyente, determi­
na el Reglamento que el impuesto se ajuste a la :naturaleza ver7 

dadera del acto jurídico, prescindiendo de los defectos de que pu­
diera adlolecer (artículos 40 y 43 del Reglamento de 191 r); y por 
esta razón, al calificar un contrato, consignado en una escritura 
públ·ica, es preciso estudiar cuál fuese el verdadero contrato cele­
brado ·por los otorgantes ; según tal contrato, si bien se establece 
que dos de ellos tenían arrendaqo un edificio y se comprometían a 
reedificarlo para espectáculos públicos, no consta en el documento 
mismo que esos dos, por sí solos, hayan invertido cantidad! alguna 
en tal obra, y así lo corrobora otra cláusula, según la que se aso­
ciaron esos dos con los otros tres para constituir la Compañía 
anónima, de responsabilidad limitada, para explotar la finca en 
cuestión ; por otra parte, en la cláusula referente al capital so­
cial de 40.000 pesetas, se dice que 35.ooo habían sido desembolsa­
das por los cinco socios, por partes iguales (y la~ otras 5.000 lo 
sedan cuando fuese preciso), y ello demuestra que ·los dos arren­
dlatarios del edificio, careciendo de capital, se asociaron con los 
otros tres, a fin d_e llevar a cabo las obras de reconstrucción del 
teatro con los recursos de todos, usando de la facultad que les otor­
gaba el arrendamiento ; analizadas las cláusulas de la escritura y 
la prueba testifical practicada en el pleito, se adquiere la convicción 
de que se trata de una const·itución de Compai'íía, die responsabi­
lidad limitada, a la que aportan los cln('o socios, bienes poi partes 
iguales, adquiriendo iguales derechos y obligaciones, y como tal 
debe liquidarse por el capital efectivamente desembolsado; aunque 
el liquidador estimó que había aportaciones anteriores de los arren­
dlatarios, que ellos transfirieron a la Sociedad, no hay prueba de 
ello, sino sólo una presunción, que ·no puede tenerse en cu~P-!.:!, st:­
gún constante doctrina del Tribu!":a! Supremo, especialmente en 
su Senter.c:a de 9 de Noviembre de 1909, lo cual es principio in­
concuso en materia fiscal, ya que la acción del Estado no puede 
Tecaer sino sobre ·hechos reales y evidentes; al exigir el impuesto 
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por concepto distinto del consignado en la escritura, se vulnera el 
derecho del contribuyente, y, según el artÍCU'Io 1.0 de la ley dJe 
·lo Contencioso-administrativo, ·procede la revocación del acuerdo 
y girar otra nueva, por constitución de Sociedad ; al tratarse de 
•interpretación de preceptos legales, el celo, la competencia y bue­
na fe de los funcionarios que intervienen en la liquidación, aleja 
~a temeridad, y no procede la condena en costas. (Sentencia del 
Tribunal Supremo de 19 de Junio de r928. Gaceta de 9 de No­
viembre de 1929.) 

LXXVII 

El-nonvbrmniento de pe·rito por la Administración, al efecto de prac­
ticar una comprobación, es un acto de gestión, y contra él no se 
da recurso de alzada a·nte los Tribunales Económicos, sino ante 
la Dirección de lo Contencioso. 

Según el Reglamento de Procedimiento Económico-adminis­
trativo de 29 de Julio de r924 (artículo 1.

0
), se hallan separados los 

actos de gestión de los de resolución, incumbiendo los primeros a 
•l:os diversos organismos de ia 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 .ni·egue un derecho o una 
obligación, y ajustándose a lo preceptuado por los respectivos re­
glamentos y correspondiendo el conocimiento de los segundos a 
los Tribunales Económico-administrativos; aJhora bien, la com­
probación de valores, a los efectos die ·la liquidación del- impuesto 
de Derechos reales, es una función de gestión, cuyo .fin es la deter­
minación 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 die Hacienda, al de­
signar el perito de la Admi·nistración para efectuar la comproba­
ción, no se ajusta a lo prevenido ·en dicho Reglamento, debieron 
dirigirse, por tratarse de actos de gestión, al organismo Central 
encargado de realizar la del mencionado impuesto, es decir, a la 
Dirección die lo Contencioso del Estado, única competente para 
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rresolver 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 
reclamación ante el Tribunal !Económico, pues el nombramiento de 

·perito no constituye un a-cto que declare o niegue un derecho o 
imponga una obligación, como lo exige r~l Reglamento de Proce­

··dimiento; no se lesiona derecho alguno del particular al dlesignar 
el Delegado el perito de la Hacienda, ya qu-e aqu-él tiene el de nom­
brar el suyo, según -el artículo 92 del Reglamento, si ·no acepta 
el de la Hacienda. Por ello es nuía la actuación del Tribunal Pro­
·vi-ncial que falló en cuanto al fondo, y se remite el asunto a la Di­
·rección de lo Contencioso. (Acuerdo del Tribunal Central die 27 
de Noviem.bre de 1928.) r 50-1928. 

LXXVIII 

La comprobación de 1•almes de 111ta concesión administrativa para 
p-roducción de energía eléct·rica y riegos, ha de hace·rse, no po·r 
el presupuesto de gastos en que se calcu.le la obra que haya de 
ejec1darse, sino por la capitalización al 3 por 1 oo del canon que 
se establezca, y a falta de éste, por la tasación pericial. con­
forme a los párrafos 4, II, 12, y 13 del articulo 7I del Regla­
mento. 

Otorgada una conceSIÓn para riego, por ·noventa y nueve qños, 
•en cuanto a cuatro metros cúbicos por segundo, y para usos indus­
triales a perpetuidad, en cuanto al resto, hasta 40 metros cúbicos 

.de agua por segundo, de la que se obtenga mediante la regulariza­
ción de un rio por un embaise; comprendida ia concesión t:n el a!"­
tículo 200 de la ley de AgÜas, referente a estar declaradas de util:­
dad pública las obras de riego en las que el yo)umen 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
cesión en la parte industrial se hace conf.orme a lo prevenido en ia 
ley de Aguas en cuanto a los aprovechamientos preferentes, hay 
-que inferir que el objeto primordial de la concesión es el aprove-
-chamiento de aguas para riegos y usos industriales; esta misma 
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conclusión se obtiene si dlel examen de los documentos que inte-­
gran o.quéllos aparece: a) que, según la Memoria y proyecto, el 
objeto es la ejecución de las obras otorgadas para el aprovecha­
miento del agua desde la presa hasta el desagüe final; b) el acuer­
do de la Dirección de Obras Públicas sujetando el proyecto de re-­
planteo a información pública, por contener variantes del primi-
1ivo, conforme al Real decreto de 5 de Septiembre de 1918, que es­
disposición especial para aguas, y e) certificación del ingeniero, 
acreditativa de que la concesión tiene por principal objeto la má­
xima producción de energía eléctrica, mediante ·la regulación del 
curso del río con un embalse: ahora bien, tanto el artículo S- 0

, 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 ptiblicas, 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 producción die ener­
gía eléctrica, determinando que servirá de base el importe total 
del presupuesto de gastos, si es conocido, y si no lo fuera, se fija­
rft aquélla conforme a las reglas peculiares comprendidas en los 
números 2 a 12 del artículo 71 citado, y especialmente en los 4. y 
1 1 a 13 inclusive; y demostrado que la concesión no se refiere a 
obras en general, sino concretamente a las de aguas para riego y 
prodlucción de energía eléctrica, a cuyo fin ·han de realizarse las 
obras que pongan aquélla en marcha y en condiciones de utili­
zación, y determinado por Reales órdenes los requisitos de tales 
obras, que vienen a formar parte integrante de la concesión, como­
encaminadas al mejor aprovechamiento y a un mayor rendimiento· 
de tal concesión, es inexcusable tomar como base de comprobación 
los especiales preceptos dictados para aguas, y no los de obras en· 
general: ·no desvirtúa esta conclusión el que en la concesión de· 
las aguas hayan dle observarse ciertos requis!tos propios de las de 
obras públicas, ya que es precepto del artículo r 57 de la ley de 
/\guas que en los proyectos, ejecución, inspección y recepción de 
aquéllas han de observarse las prescripciones de la ley de Obras 
Públicas. Tal es la doctrina que fija el Tribunal Cen1ral, de la 
que se deduce que el párrafo primero del artículo 71 del Regla­
mento, referente a obras públicas en genera-l, y el primero del nú­
mero 14 del artículo S- 0 de la Ley no rigen cuandlo se trata de con;.. 
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cesiones espeóales de las mencionadas en didhos artículos, aun-­
que haya presupuesto conocido. (Acuerdo de 19 de Febrero de 
1929.) 153 de 1928. 

LXXIX 

Procedimliento. Incorporadas al expediente las hojas de liq1tida­
ción, en las que aparecen qu.e las giradas lo fueron a personas 
disf:intas del reclamante, debe pedi·rse a éste la justificación de 
personalidad, sea cualquiera el moment.o en que, mediante tal 
incorporación, se vea qz¿e éste no actúa en nombre propio ; y 
no hecho así, el expediente o reclamación adolece de nulidad, y 
debe reponerse al momento oportuno para subsanación del de­
fecto. 

Tal es la dcx:trina del Tribunal Central, basada en lo dispues­
to en los artículos 62 y 16 del Reglamento de procedimiento eco-. 
nómico-administrativo, ya que establecen que la presentación del 
escrito de reclamación prodluce el efecto de que se tenga por in­
terpuesta, aun cuando no se acompai'íen al escrito inicial, si lo 
fuesen en el plazo de quince días que por la Secretaría 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 reclamación, debió serlo en el momento en que, me­
diante las hojas de liquidación, se supo que las giradas. no lo 
habían sido a ·nombre del recurrente, de donde habrá de inferirse 
que éste actuaba en nombre ajeno, ya que el artículo 62 citado no 
señala el momento en que haya de pedirse tal justificación, y debe 
serlo en cualquier estado del expediente en que se demuestre la 
falta die personalidad; no cumplido ese trámite, el expediente 
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yente: la prueba debe aportarse a la primera instancia, a la que 
debe reponerse lo actuado. (Acuerdo del Tribunal Central de 15 
de Enero de rgzg.) 164 de 1928. 

LXXX 
Procedimiento. El plazo para reclamar una liquidación po·r he·ren­

cia es el de quince días desde el siguiente a la notificación, por 
lo que si p.asa aquél sin haberse ·recibido el escrito correspon--
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diente, la ·reclamación se·rá extemporánea, sin que sea admisi­
ble la presentación en la Secretaría del Ayuntamiento, por ana­

-logía a lo dispuesto en el Reglamento de procedimiento tnunici­
_pal, y m·ucho menos cuando no consta el día preciso en que se 
p·resen/.ase en el Ayuntamiento, sino sólo que el oficio del Al-
caide, renL'i.tiendo el escrito al Tribunal, fué recibido por és't'e 
m·ucho después de los quince días, a contar desde el sig·ztiente 
a la notificación de la lir¡ni.dación. 

El Tribunal se basa, para declararlo así, en los artículos 200 

-v 204 del Reglamento del Impuesto, en relación al 62 del de Pro­
cedimiento de 29 de Julio de 1924, y en el 28 y 30 de éste, ya que, 
según ellos, lvs escntos se han de presentar en la Secretaría del 
Tribunal Económico y anotarse por el encargado dlel Registro el 
día en que se pr-esenten, y se .pondrá el seiJ.o de entrada y número, y 
sólo en ese día se puede considerar recibido el recurso, y si han 
pasado más de quince es extemporáneo: no es posible aplicar por 

. analogía preceptos del Reglamento Municipal, cuando los hay tan 
expresos y terminantes en el de Procedimiento económico-admi­
nistrativo; y aun interpretado con la mayor amplitud!, siempre ha 

·de exigirse, al menos a estos efectos, que conste que la presenta­
ción de la insta ncw de reclamación 1 o sea en u na Oficina de Ha­
cienda y la fecha de la presentación : constando que lo fué en la 
Secretaría del Ayuntamiento, y -no apareciendo fedha ni sello de 
entrada, sólo se ha de contar d-esde que se recibió en el Tribunal-

. (Acuerdo de 2 d!e !Enero de 1929.) 173-1928. 

LXXXI 

,.Concesiones de t·ranspo·rte por car-retera. Comp·robacion de valores 
y basé li.q·ztidable. Plazo de p·resentaci.ón. I .° Cuando se trata de 
examina-r la base, la c·uantia q1w determina la competencia del 
Tribunal es el importe de la base y no la de la liquidación gi·rada. 
2. 0 El Tribnnal Centra.! p1wde conocer en incidonte sobre inadmi­
sion del recurso, acordada por el Provi1wial, re·vocar esa negativa 
y decidi-r el fondo del asunto. 3. 0 La base de liquidación, según 
.Resoluciun de la Dirección de lo Co-ntencioso, es la capi.taliza-
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ción al S por roo del canon anual que abone el concesionario : 
esto es provisional, hasta q·ZLe se decida lo definitivo oído Fo­
mento. 4· 0 El plazo para presentación se cuenta desde la noti­
ficación del oto·rgamiento, y no desde la escritu·ra, incurriendo 
en m.¡¿lfa si pasan treinta días, a contar de aquél, sin presen­
t-arla a liquidación. 

Antr~ccdcntcs.-Formulaua CONSULTA por una Abogacía del Es­
·tado acerca del ;\lpDO DE COMPROBAR el valor de las CONCESIONES 
DEL TRANSPORTE por carretera, CON EXCLUSIVA, por medio de MO­

TOK MECt\Nrco (nu previst.:ts en el Reglamento), LA DIRECCIÓN m: 

LO CoNTE!\"CIOSO la resolvió reconociendo que en ~a legis1aci6n del 
Impuesto no está previsto el caso, y que era necesario dictar nor­
mas provisiona·les hasta que se obtuviese de lcis Centros técnicos 
de Fomento la orientación oportuna, como se hizo para los saltos 
de agua, y p·rovisi.onalment.e podía seguirse el criterio de capitali­
zar al S por roo el canon que ha de abonar el concesionar:o, con­
forme al artículo 7.0 del Real decreto de 4 de Julio de 1924, por 
tratarse de concesiones temporales, o si no puede conocerse ese 
canon, se podía aceptar como base el valor que declare el conce­
sionario, dlebiendo hacerse saber a éste que la base es provisio­
nal. hasta que con carácter definitivo se determinen ·las normas 
para valorar estas concesiones. Por ·escritura püblica de 16 de Ju­
lio se hace una concesión del género indicado, que la Junta de 
Transportes había adjudicado en 23 de Marzo, y el concesionario 
aceptado en 3 de Mayo. 

Presentada a liquidación, el liquidadlor sumó la·s doce mensua­
lidades de canon, y la suma la multiplicó por veinte (años de la 

·duración), y el producto ·lo capitalizó al S por wo, liquidando so­
bre la base así obtenida al 0,30 por roo, e imponiendo multa de 
30 por 1 oo por faltad~ presentación, y<J que lo fué e! 1 ~) de Agost11, 
.sin que se nolificase al Interesado la comprobación. Interpuesto 
por éste recurso de alzada contra la base y contra la liquidación, 
.no fué admitido por el Tribunal Provincial, q.ue sostuvo que úni­
camente procedía el Contencioso-administrati·vo, por no llegar la 

-cuantía de ·la liquidación a s.ooo pesetas; y promovida cuestión in-
·cidental sobre la no admisión de la apelación ante el Cent·ral, éste 
re'i.1oca el (al!o apcla111J :· rcs;wl1•c en ol sr:ntid(• co,;pucsto. 
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El acto administrativo reclamado no es la liquidación, sino la 
base: al aplicar el .liquidador las normas fijadlas por la Dirección 
t.ie lo Contencioso, Centro encargado de la gestión 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 
.:1 s:tber, antes de exigir el cumplimiento de una oblig-ación l~:.ral 

que la misma Administración no había previsto, cuál sea ~ su 
cuantía, para impugnarla si b estima equivocada o perjudicial ; 
y en tercer lugar, porque la comprobación y determinación con­
siguiente de la base liquidable son actos administrativos reclama­
bies ante el Tribunal !Económico-administrativo, salvo el caso de 
utilizarse la capitali~.ación del líquido imponible (que no es el ac­
rual) conforme a los artículos 85, párrafo sexto, y 200 del Regla­
mento del Impuesto; la competencia ha de regularse, n"o por el 
importe de la liquidación, sino por el de ·la base impugnadla, e in­
terpuesta la reclamación contra la base dentro de los quince días 
desde que al pagar las liquidaciones la conoció, es procedente, asf 
como el re<.:.urso de alzada, según el número segundo del artículo· 
42 del Reglamento de Procedimiento. 

Fondo del asunlo.-La capitalizaciÓn para comprobar ha de •.:n­
tenderse sobre el canon anuBl y no la de suma de las veinte an ua­
Jidades del contrato: 1.0 Porque si bien la Dirección no indicó más 
que se capitalizase el canon al 5 por 100, por ser concesión tempo­
ral, sin expresar que fuese sobre el canon anual, tampoco lo indi­
ca el artículo 71 del Reglamento al ocuparse de las demás conce­
siones administrativas, y sin embargo siempre se ha explicado 
ese canon; 2.

0 Porque cuando el Reglamento fija como base el 
canon o renta multiplicado por los años de duraCión die! contrato, 
no exige se capitalice ese producto, sino que el producto mismo 
es la base liquidable; por ejemplo: ·las concesiones de cultivo o 
aprovechamientos rústicos; 3. 0 Porque con otro criterio, no se ca-. 
pitaliza el canon, que siempre indica prestación periódica, sino el 
canon multiplicado por los años de duración, es decir, el precio· 
total que el concesionario ha de satisfacer aí Estado, y no es eso lo 
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-ordenado por la Dirección: la base será la capita·lización al 5 por 
TOO dlel canon anual. 

Plazo de presentacidn.-Según el artículo 107 del Reglamento, 
los títulos de concesiones administrativas se han de presentar a li­
quidación dentro de los tremta días desde el siguiente a la notifi­

·cación del acuerdo otorgándolas, y si no constase la notificación · 
~n forma legal, o no fuese necesario tal plazo, se computará desde 
el acuerdo mismo ; notificadlo el acuerdo al interesado, se lha de 
arrancar desde la fecha de la notificación y no desde la de la es­
·critura pública del contrato, pues el párrafo cuarto del artículo 107 
del Reglamento, al computar los plazos desde la fecha última, se 
refiere a las ventas hechas en subasta judicial o- administrativa, de 

. lo que no se trata, y en cambio el párrafo sexto del mismo se refie­
re concretamente a las concesiones; si bien el artículo so del Re­
glamento dle transporte por carreteras de 11 de Diciembre de 1~)24 
exige que la conces'ón se otorgue en escritura púbica, el 47 del 
mismo determina que la Junta Central es quien otorga la canee-

. s:ón definitiva, y el documento expedido por ella •es el título de la 
concesión con las condiciones establecidas : ese título es el que de­
be presentarse a liquidar en los plazos antes señalados, ya que la es­
critura es sólo requisito formal que no modifica lo establecido en el 
:impuesto, y no hecho así, y pasados' más de los treinta días, pro­
cede la multa del 30 por TOo, según ·el artículo 214, párrafo prime­
ro, número segundo, ya que la demora excedió dlel plazo regla­
mentario y la opresentac:ón fué espontánea del contribuyente. 
(Acuerdo del Tribunal Central de 23 de Abril de 1929.) 174-1928. 

LXXXII 

Herencia. Es requisito indispensable pa·ra que puedan adiciona·r­
se a la he;en.cia de u;¡, cat"sante las bie,ies ·vencl,:dus por él en ei 
período de un mes antes de su fallecimiento, que los b~enes se 
hallen en poder de los herederos, o que se haya rese·rvado el 
usufructo u otro derecho vitalicio si se trata de enajenaciones 
anteriores en tres a·ños a dicho momento ; y no hallándose en. 
ninguno de esos casos, no puede ve·rificarse la acumulación. 

Fallecido un causante en 21 de Mayo de 1926, y otorgada una 
escritura dle venta de algunos -?e sus bienes el 18 del mismo mes, 
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la legislación aplicable e~ la Ley de 28 de Febrero y el Reglamen-­
to de 26 de Marzo de 1927, conforme a la primera de las dispo­
siciones transitorias de éste, ya que dispone que rijan respecto a 
los actos o contratos posteriores a r ."de .Mayo de 1926. 

Según el artículo 7. 0 de la Ley de 28 de Febrero Jc 1927, re­
producción del 7.0 die la de 26 de Julio de 1922, se consideran como. 
parte del caudal hereditario a los efectos del impuesto: a) los bie­
nes 'que hubiesen pertenecido al causante hasta un mes anterior a 
su muerte, y que al ocurrir ésta se !hallen en poder de los here­
deros o legatarios; y b) los transmitidos por el causante en los 
tres aí'íos anteriores a su muerte, reservándose su usufructo u otro 
derecho vitalicio u otros del adquirente, salvo si se trata de Com­
pañías de seguro o renta vitalicia; requiriéndlose en el primer caso 
<.1ue al morir el causante se .hallen los bienes precisamente en poder 
de los herederos, y en el segundo, que se haya reservado el usu­
fructo u otro derecho vitalicio, en cuyo caso se ::~dicionan 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. y si no lo 
es, se le considera legatario, según la Ley, a los efectos del 1'111-

puesto. El liquidadlor estimó que el párrafo número segundo del 
artículo 75 del Reglamento, que dispone que el adquirente sea 
considerado como legatario, s1 es persona distinta del heredero, 
se ha de aplicar, no sólo al caso b), segundo de los indicados, si·no 
al primero, a), basándose en que está inserto en el Reglamento 
en número y párrafo aparte; pero esto no ·es admisible, porque 
las Leyes de 1922 y 192¡ son absolutamente clarac;, y según ellas, 
el concepto de legatario atribuído al adquirente, ·se ,refiere sólo a 
las transmisiones del caso b), en que hay reserva del usufructo u 
otros derechos vitalicios, ya que en ese caso estú comprendido el 
párrafo aludido; porque si tal precepto se refiriese a las transmi­
siones del caso a), o sea a las transmisiones anteriores en un mes, 
no hubiera sido preciso que éste exigiera que los bienes transmi-­
tidos estuviesen ~.;n poder de los herederos, y porque tal conclusión 
llevaría la consecuencia de tener como no celebrados todos los con­
tratos de enajenación die bienes hechos por un causante en el mes 
anterior a su muerte, lo cual no puede admitirse sin que la Ley lo 
diga expresamente; y finalmente, porque a tal conclusión no pue­
de llegarse sólo por el detalle de que en el Reglamento esté un pá-. 
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rrafo colocado en lugar di·stinto que en la Ley; la Dirección de lo. 
Contencioso, encargada de la gestión del impuesto, al dictar las 
reglas contenidas en la circular de 30 de Septiembre die 1922 para 
interpretar la Ley de 22 de Julio de ese año, claramente advierte 
que en los casos del apartado l1), cuando el adquirente sea persona: 
distinta del heredero, será considerado como legatario : no siendo, 
pues, el adquirente heredero ni legatario, no es posible aplicar el 
apartado a) del artículo 7-0 de la Ley y 75 del Reglamento. (Acuer­
do del Tribunal Central de 9 de Abril de 1929.) 179 de 1928. 

T ~'\.T'-7'"TTT 

L .. i\ .. ""'- .i\ .. 111 

.Procedimiento. R ecwrso de nulidad. Procede este recu·rso cont1'a · 
los fallos de p'T'imera o segunda instancia, en que el T'T'ibunal 
sentenciado·r haya incwr·rido en error de hecho en cuanto al fon­
du, claramente demosl:rado po·r prueba documtntal o pericial 
unida al expediente base del fallo ; po·r lo qu,e ·rechazado por uno 
Provincial un ·recurso coma extcm.po·ráneo, dada la fecha de 1m 
escrito y la de ingreso de 11na liquidación, sin tene·r en cuenta 
que tal escrito era reprochtccidn de ,otro entablando el mis-mo 
7ecu rso dent1'o de los ocho dlas a contar de la nolif~cación de 
la liquidación, es procedente la admisión del rec1trso de nuli­
dad po·r haberse incu·r-rido en matvifiesto er·ro·r de hecho. Acuer­
do del Tribu·nal Central de 7 de Mayo de 1929 (185 de 1928), 
dictado en vista de los artículos ros, número pnmero, ro6, 107. 
y 108 del Reglamento de Procedimiento de 29 de Julio de 1924, 
toda vez, adlemás, que el Tribunal era competente y que el par-­
ticular había renunciado al recurso contencioso-administrativo .. 

GABRIEL :VlAÑUECO . 

.\bogado del Estado. 
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