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Aguas subterraneas
I

Escasa es, dice la luminosa exposicién de motivos de la ley
de 18606, la legisiacién antigua espaifiola referente a las aguas sub-
terrdneas. Su régimen se hallaba sujeto a meras costumbres loca-
les inciertas y varias, origen de frecuentes pleitos, sobre todo en
aquellos puntos en que, como en Catalufia, es preciso recurrir a
minados y galerias para extraer a la superficie de la tierra, y apli-
car al riego, las aguas que ésta encierra en sus entrafias.

Dos principios antitéticos aparecen para fijar su regulacién :
uno, el derecho de los duerios de los terrenos donde las aguas
emergen ; y otro, el del investigador de las aguas que las encuen-
tra y las hace surgir con sus trabajos: éste halla manantiales es-
condidos, fuentes de riqueza y de prosperidad; aquél facilita el
terreno cuya superficie hay que perforar para llegar a los manan-
tiales. ¢ Cudl prevalecerd? ; Qué intervencién tendra el Estado so-
bre ellas?

La propiedad de las aguas terrestres, en general, ha dado
lugar a agudas controversias entre los jurisconsultos, pues mien-
tras unos niegan cue pudieran ser objeto de apropiacién, otros
la admitian sin inconveniente ; los primeros se fundan, principal-
mente, en la calidad de corrientes; pero esta cualidad, como dice
también la citada exposicién de motivos, no impide que puedan
pasar al dominio privado, sino que sélo modifica éste, ya que la
apropiacién no puede ser indefinida y permanente ni su consumo
absoluto y total, y por ello, la ley, fundada en motivos de conve-
niencia publica, puede limitar su uso y aprovechamiento.

Ya de antiguo, en los reinos de Valencia y ‘Cataluiia, los rios
eran, segln sus constituciones, de aprovechamiento comun, y los
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reyes se reservaban ¢l derecho de otorgar aprovechamientos, como
regalias de la Corona. Y en los pueblos de sciiorio, las aguas eran
propiedad de los sefiores, que, al ser expulsados los moriscos, las
concedieron en enfiteusis a los labradores. Las Leyes de Partida
declararon de uso comin los rios; y prevenian (ley XIX, titulo 32,
Partida 3.*) que todos podian thacer pozos en sus heredades, o no
menguar las venas por do vienen las aguas de otro.

Segiin fué avanzando la legislacidn, se comprendié que la Ad-
ministracién tenia neccsariamente que intervenir en los aprovecha-
mientos de las aguas en general, pues siendo éstas un elemento
vital, no podia dejarse su uso al capricho individual, que podria
privar de ellas a los demas. IEl desarrollo de las industnas o la vida
de los individuos requeria que el IEstado, aun reconociendo el de-
recho de propiedad sobre las aguas que naciesen en predios pri-
vados, se reservase el otorgar la de los publicos, o los rios, aun-
que estableciendo al propio tiempo que en cuanto a aquéllos, si
salen del sitio de donde emergen las aguas, seran publicos, y que
en ¢stos, si se han poseido durante cierto tiempo (veinte afios)
por un particular, la Administracién respetaria su derecho, y en
armonia con esa doctrina se redactaron los articulos 4, 5, 9, 10y 11
de la ley de Aguas y 407 a 412 del Cédigo civil. Segun los nime-
ros 1.° del 408 de éste, y parrafo 1.° del 5.° de la ley de Aguas, las
aguas que nacen en predios o privado son del duefio de éste.

Pero este precepto tan absoluto al tratar de las aguas subte-
rrineas era preciso conciliario con el interés social que requeria se
alumbrase el mayor numero posible de éstas, sobre todo.en aque-
llos terrenos secos y ardientes, de pocas lluvias, en los que el
agua escasea v es mas neccsaria por lo mismo. De ahi que al dictar
sus preceptos la ley para estas aguas subterrancas, distinguiese co-
mo origen de las mismas entre pozos ordinarios y pozos artesia-
nos, y reconociese al duefio del terreno el derecho de abrir aqué-
ilos y otorgase al descubridor la propiedad de la investigada por
pozos artesianos, socavones o galerias, dejando siempre a salvo el
derecho preferente del dueiio del terreno.

El derecho al alumbramiento y propiedad de las aguas subte-
rraneas estaba establecido por la ley de Aguas y el Cédigo civil,
dando preferencia al duefio si se trataba de tierras de dominio
privado, en los que sélo el duefio u otra persona autorizada por
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él puede investigar aguas subterrdneas; pero en los terrenos de
dominio publico otorga licencia para ello a autoridad administra-
tiva a cuyo cargo se ‘hallen el régimen policia de los mismos. Una
vez otorgada esa licencia, bien por el duefio privado, bien por la
autoridad administrativa, el investigador hace de su propiedad ex-
clusiva las aguas halladas.

Define la ley como pozos ordinarios aquellos que se abren con
el exclusivo objeto de atender a las necesidades ordinarias de la
vida y al uso doméstico no empledndose otro motor para extraer
el agua que el hombre (articulo 20). IEsta definicién, no obstante su
contexto literal, no limita, segtin ha declarado el Tribunal Supre-
mo en sentencia de 9 de Mayo de 1902, la propiedad de las aguas
obtenidas por pozos ordinarios a las de necesidades domésticas,
sino que la extiende a las de cualquier otra naturaleza, aunque
sean medicinales, con (al de que el pozo se ajuste al modelo gene-
ral que indica dicgho articulo 20, en forma negativa, esto es, que no
sea pozo artesiano n: tenga socavones o galerias para aumentar
el caudal. En estas condiciones, es inconcuso, como dice dicha sen-
tencia, el derecho del dueiio del terreno para apropiarse las aguas
subterrdneas, pudiendo abrir libremente esos pozos ordinarios, de-
biendo guardarse la distancia de dos melros entre pozo y pozo en
poblacién y 15 en cl campo entre el pozo y ¢l de los vecinos.

Una cuestién sumamente importante se ha suscitado a propdsito
del aprovechamiento de las aguas subterrdncas alumbradas por po-
zos ordinarios, a saber, si tales aguas pertenecen en propiedad ex-
clusiva al duefio de la finca, el cual disfruta de plena libertad para
alumbrarlas, o, por el contrario, estd subordinado el derecho de
aquél a otros preexistentes que habia de respetar.

IET Tribunal Supremo, en sentencias de 8 de Junio de 1907 y
29 de Octubre del mismo afio, declara que el uso y aprovecha-
miento de las aguas, lo mismo corrientes que subterraneas, estdn
subordinadas al reconocimiento de otro derecho preexistente, sin
que sea licito intentar ¢l ejercicio de otro alguno si con &l se menos-
caba oiro preferente, pues el sentido de la ley revela que los dere-
chos reconocidos a los propietarios de los terrenos no son absolu-
10s, sino subordinados a los de tercero que ostenten mejor condi-
cién, ya que asi lo exige la naturaleza de las aguas, tal como ha
sido desarrollada esta propiedad en la ley. Contra este criterio, Al-
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cubilla hace la objecién que la ley establece dos criterios: uno re-
ferente a los manantiales naturales y ordinarios (articulos 35, 6, 7, 8,
10 y 14), que subordinan el uso y aprovechamiento de las aguas co-
rrientes al reconocimiento de un derecho anterior, y otro el de las
aguas de pozos ordinarios, que €s absoluto, segtun los articulos 18 y
19, si al abrir aquél se han observado las distancias que marcan és-
tos; en cuanto a los pozos artesianos, rige, segun el articulo 23, el
respeto a los derechos preestablecidos en favor de tercero, es decir,
el mismo criterio que en cuanto a los manantiales naturales, cri-
terio que mantiene el Tribunal Supremo en sentencia de 5 de Marzo
de 1903 (Gacetas de 28 y 29 de Marzo de 1904). ¢ Qué criterio es
el mds ajustado a la ley? Si a la letra nos atenemos, el articulo 19
dice que el duefio del terreno puede abrir pozo libremente, y sélo
puede hacerlo el propietario, segtn el articulo 417 del Cédio civil ;
y, en cambio, €l 5, 6, 7, 8, 10 y 14 de la ley se refieren a derechos
preexistentes, como el 23. Siendo la doctrina del Tribunal Supre-
mo fuente de derecho y origen de la transformacién de éste, y
y dado, por otra parte, €l elevado fondo moral de la misma, parece
que a ella debemos atender. Esa doctrina del Tribunal Supremo
es constante y reiterada, como puede verse en las sentencias de 22
de Noviembre de 1917, 12 de Junio de 1915 y otras, y reproduce
la de la ley 19, titulo 32, partida 3.%

La autorizacién para abrir pozos, sean ordinarios o artesia-
nos, en terrenos de dominio publico, siempre los da la autoridad
administrativa, con la diferencia que en aquéllos es la que tiene a
su cargo los terrenos, y en éstos, la '‘Administracién general, es
decir, el Ministerio de Fomento, como lo evidencia el articulo 2.°
de la Real orden de 5 de Junio de 1883. En uno y otro caso, quien
alumbra las aguas es duefio de ellas a perpetuidad, aunque salgan
de la finca donde vieron la luz, cualquiera que sea la direccién
que quiera darlas el alumbrador (articulo 418 del Cédigo, y 21
y 25 de la ley de ‘Aguas).

En cuanto a las investigadas en terreno particular, por pozos
artesianos, socavones y galerias, hace falta, como hemos dicho,
permiso del duefio, pues éste tiene derecho preferante. ¢ Si no lo
ejercita, pasa ese derecho a tercero? La ley de Aguas no prevé
esa dejacién tacita de derecho, como ocurre en la legislacién de
Minas con las substancias de la segunda Seccién, y, por otra par-
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te, el precepto del articulo 417 del Cédigo civil es absoluto—sélo
el duefio, dice—; por lo tanto, seglin esos preceptos, si el duefio
del terreno no da permiso, las aguas se perderian, porque nadie
puede investigar mas que él. Ya veremos qué disposiciones poste-
riores han remediado este mal, dando lugar incluso a la expropia-
cién forzosa y autorizando al Estado a investigar por si.

Las limitaciones que el duefio del terreno tiene para apropiar-
se de las aguas subterrdneas son de dos clases: 1., que distrai-
ga de su corriente natural aguas publicas o privadas; 2.*, que las
labores de investigacién no se hagan a menor distancia de 40 me-
tros de edificios ajenos, ferrocarril o carretera, o de 100 de otro
alumbramiento, o fuente, o rio o canal, si se trata de pozos arte-
sianos, y de 20 metros en los urbanos y 15 en los rusticos, si es
de un pozo ordinario; si se refiere a una explotacién minera, debe
preceder convenio entre el minero y el investigador, para fijar los
perjuicios, siendo la propiedad de las aguas del minero que las en-
cuentra en sus labores, mientras conserva la de las minas; si no
hay avenencia, fijard la indemnizacién la autoridad.

‘Con estas limitaciones, el duefio del terreno, o un tercero a quien
autorice, tienen el derecho de realizar la apertura de pozos arte-
sianos, galerfas o socavones, estando comprendido entre esos de-
rechos el utilizar una maquina elevatoria distinta del hombre. Sin
embargo, no se deja al arbitrio del propietario el causar dafios,
alterando corrientes, pues si hubiera peligro de ello, puede acudirse
al alcalde, quien podra suspender las obras a instancia del Ayun-
tamiento o de los interesados, causando estado su acuerdo si no se
recurre al Gobernador civil contra elia.

Esta misién del alcalde es muy delicada. Se trata sélo de un
efecto puramente de momento, para impedir un dafio inminente ;
en cuanto logra ese objeto, debe cesar. Por lo demaés, la jurisdic-
cién competente, siempre que se trate de alterar régimen de aguas
privadas, es la civil a la que se ha dec acudir, utilizando el inter-
dicto de retener o el juicio declarativo de mayor cuantia. No hay
sino leer los articulos 254, 255 y 256 de la ley para convencerse
de ello, ya que a dicha jurisdiccién compete conocer el dominio
de las aguas privadas y de su posesion, de la indemnizacién de
dafios o perjuicios por apertura de pozos ordinarios o artesianos,
o por preferencia de aprovechamiento fundada en titulos civiles.
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Asi lo previenen los Reales decretos. Competencia de g de Oc-
tubre de 1804, 24 de Marzo de 1911 y otros.

Contra la providencia del Gobernador no procede recurso de
alzada ante el Ministerio de Fomento (sentencia de 3t de Mayo
de 1894) ni tampoco recurso contencioso-administrativo (senten-
cia de 20 de Abril de 1912).

Segun el articulo 4.°, parrafo ultimo del Decrefo-ley de Bases de
29 de Diciembre de 1868, las aguas subterraneas eran consideradas
como substancias de la tercera Seccién, y otorgadas por la Adminis-
tracién, independientemente del duefio del suelo, conforme al articu-
lo 9.° de dicho Decretc-ley. Con motivo e cste precepto v de la
publicacion posterior de la ley de Aguas y del Cédigo civil, se
suscitd la cuestién acerca de qué legislacién era la aplicable, si
la de Minas, que daba preferencia absoluta, y en fodo caso al
IEstado, para que las otorgase libremente, o la de Aguas, debien-
do reconccerse los derechos esenciales de los ducfios de los te-
rrenos como preferentes. Antes de promulgarse la actual ley de
'‘Aguas de 1879, va dispuso la Real orden de 5 de Diciembre
de 1876 que era preferente la legislacién de ‘Aguas (de 1866), y
ese criterio lo ratificaron expresamente la Real orden de 5 de Ju-
nio de 1883, en su exposicién de molivos, v en su articulo 1.°, la
Real orden de 1.° de Agosto de 1891, y numerosa jurisprudencia,
como las sentencias de 12 de Noviembre de 1891, 4 v 11 de Oc-
tubre de 1892 y otras.

Los concesionarios de pertenencias mineras tienen, sin em-
bargo, la propiedad de las aguas que alumbran en sus trabajos
mineros, como se ha dicho (articulo 26 de la fey de Aguas), mien-
tras conserven Ja propiedad de las minas. Pero esto no de un modo
absoluto, puesto que si con sus trabajos cortan corrientes de agua
destinada a abastecimiento de poblaciones o para riegos, han de
reponerla a su primitivo estado e indemnizar dafios v perjuicios,
si no procediere otra tesponsabilidad mas grave, o sea la crimi-
nal (articulo 59 de la ley de 6 dc Julio de 1859); el Decreto-ley
de 29 de ‘Diciembre de 1868 anunciaba una disposicién legisla-
tiva que no ha llegado a publicarse, v en su lugar, el Reglamen-
to de Mineria, articulo 81, previene, dando un caricter mas ge-
neral 'a los preceptos de la ley de Mineria, que se ha de reponer la
corriente a su antigua situacidén si se pudiere, y en todo caso, re-
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parar los dafios cuando se corten o separen de su curso, «cuales-
quiera agua que se estuviese aprovechando»; y para garantir los
derechos de los duefios de aguas preexistentes, no se permiten
ejecutar en las concesiores mineras labor alguna que pueda per-
judicar a los aprovechamientos de aguas, mientras no se afiance
el valor de estos ultimos; los afianzamientos no pueden decrctarse
sino después de realizarse la demarcacion. Resulta, pues, que el
derecho de los mineros es, en realidad, una posibilidad de hacer
suyas las aguas subterrdneas cuyo curso no dé lugar a nacimien-
to de manantiales exterior aprovechados por alguien, pues en otro
caso, aun teniendo buena fe el minero, 'habian de dejarselos al
aprovechamiento anierior, y si hubiera mala fe, quedaria aquél
sujeto a responsabilidad criminal. Ademads, como va se ha indi-
cado, cabe que la Autoridad administrativa fije una indemnizacién
de dafios, para permitir a un tercero hacer trabajos de exploracion
en una mina.

Consideracién especial nos ha de merecer las aguas subdlveas.
Alveo o cauce natural lo define la ley (articulos 28, 32 v 37) dicien-
do es el terreno que cubren las aguas en sus maximas avenidas o
en su mayor natural en las lagunas o lagos. Ocurre a veces que,
por la naturaleza geoldgica del terreno, una parte muy importan-
te del agua no s:gue el curso superficial del rio, sino que va por
debajo de él. Este aprovechamiento lo prevé la ley de Aguas, dis-
poniendo que cuando las aguas de un rio vayan subterrdneas en
todo o en parte, v se construyan malecones o atajadizos para ele-
var su nivel, se considerard el resultado como un alumbramiento
de aguas (articulo 194). Como este aprovechamiento no es uno de
los aprovechamientos comunes a que se reficren los articulos 126 v
127, ni uno de los exceptuados en los articulos 6, 174, 170, 177
y 184 de la ley de Aguas (o sea aprovechamiento para lavar, be-
ber, abrevar ganado, eic.: los aprovechamientos eventuales con
atajadizos movibles que no excedan de 10 litros por segundo;
aprovechamiento para ferrocarriles gue atraviesan tierras de re-
gadio; aguas pluviales para riego, utilizadas con o sin maleco-
nes, vy bombas en los rios navegables para extraer agua para rie-
gos, si no se perjudica a la navegacién), es necesario, segun el
147, para ponerlo por obra, que se dé autorizacidén administrativa,
previo el oportuno expediente.
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Si hubiese regantes o usuarios inferiores, con derechos otorga-
dos por el Ministerio de Fomento o adquiridos por prescripcién,
pueden oponerse al alumbramiento de aguas subvélveas.

11

‘Comprendiendo el Estado la importancia de las aguas subte-
rraneas, en un pais como el nuestro, de rios de rdpida corriente,
encajonados entre altas riberas, de los que no siempre se pueden
derivar aguas, a menos de realizar obras de mucho coste, se em-
pez6 a alterar el régimen expuesto, autorizando, por Real decre-
to de 15 de Julio de 1905, al Instituto Geoldgico para hacer tra-
bajos de exploracién y determinar los puntos més probables don-
de existieran aguas subterrdneas, haciéndose estos trabajos con
cargo al Ministerio de Fomento. Si los puntos que el Instituto
sefialase en las Memorias que habia de presentar estuwiesen en
fincas particulares, el Estado procederia a, la expropiacion forzosa
de las percelas niecesarias para el alumbramdento, por causa de
whilidad pablica, comprendiendo el caso entre los que autorizan las
leyes de Minas: la propiedad de las aguas asi obtenida es del Es-
tado, que puede cederlas a los Municipios o a los particulares
mediante canon, que se regulard en cada caso. Tenemos en esta
disposicién dos novedades importantes: 1.%, que se altera el prin-
cipio de que al duefio corresponde siempre el alumbramiento de
aguas subterraneas, puesto que si é] no lo hace, lo hard el Estado,
apropidndose las aguas; 2.°, el procedimiento, puesto que se re-
conoce intervencion preferente de las autoridades y funcionarios de
Minas, modificando asi lo prevenido en los articulos 2.° v 3.° de
la Real orden de 5 de Junio de 1883, que reservaba tales expe-
dientes, lo mismo que todos los de aguas subterrdneas y subél-
veas, a los ingenieros de Caminos y Jefaturas y Direccién de
Obras Publicas.

Surgidas dudas, sin embargo, con motivo de la aplicacién del
articulo 13 del primer Real decreto de 28 de Junio de 1910, de que
vamos a ocuparnos, segun el cual, los expedientes de aguas sub-
terrdneas y sus incidencias se tramitan en el Negociado de Minas
de la Direccién de Agricultura, se aclaré esta cuestién por Real de-
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creto de 11 de Julio de 1910, segln el que los dos Reales decre-
tos de 28 de Junio de 1910 no son aplicables a las aguas subterra-
neas de los terrenos y cauces de dominio publico, en las que se-
guirian rigiendo las disposiciones anteriores (esto es, la Real or-
den de 1883 y la ley de Aguas, en toda su pureza), v en conse-
cuencia,. por el Real decreto de 23 de Julio del mismo afio 1910
se declaré que se entendian por aguas subterrdneas de cauces do
dominio publico las subdlveas, y por aguas subterraneas de terre-
nos de dominio publico las definidas en el capitulo 4.° de la lov
de Aguas e Instruccién de 1883 ; estas dos clases de aguas sub-
terraneas se seguirdn regulando por la Instruccién citada y no
ies serd aplicable el Real decreto de 28 de Junio de 1910, el cual
debe entenderse hace relacién tinicamente a los expedientes para
el estudio y alumbramiento organizados por el citado Real de-
creto, que son los que se tramitan por la Direccién general de
Agricultura.

Existen, pues, a partir de esa disposicién, dos clases de con-
cesiones de aguas subterrdneas : unas acogidas a los beneficios del
Real decreto de 28 de Junio de 1910, que se tramitan y se otorgan
por Minas, y otras que se tramitan v otorgan por Obras Pablicas,
ajustdndose completamente a los articulos 18 y siguientes de la
ley de Aguas e Instruccién de 1883. .

Hemos querido detallar bien esta diferencia, porque es origen
de frecuentes confusiones y de pérdidas de tiempo v de instancias
para los interesados.

El Real decreto de 28 de Junio de 1910 e€s un poco més deci-
sivo en el auxilio del [Estado para el alumbramiento de aguas
subterrineas. Ya la ley de ;7 de Julio de 1903, de riegos pequeiios
de menos de 200 hectéreas, determind, en su articulo 9.°, que el
Estado podria auxiliar, en la forma que prevenia el 3.°% la cons-
truccién de pozos artesiancs, aunque fuesen de propiedad parti-
cular, con tal de que el duefio presentase el proyecto correspon-
diente, obtuviese autorizacién y se sometiese a iguales requisitos
que si se tratase de aguas ptiblicas; el auxilio consistia en abonar
por una sola vez una cantidad que no excediera de 200 pesetas por
cada volumen de agua empleada en el riego, si la concesién se
‘hace a Empresa que no es propietaria de la zona regada, y hasta
330 pesetas, si la concesién se hace a Sindicatos o Municipios que
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cedan gratuitamente el agua a los regantes. La tramitacién de estos
auxilios se determiné en los articulos 39 a 44 del Reglamento de
15 de Marzo de 19c6, en los que es de notar que e! Jefe de la
Divisién de Trabajos Hidraulicos habfa de proponer lo corres-
pondiente oyendo al de Minas, siendo requisito indispensable que
se acompaifiase a la pet’cién la autorizacion del duefio del terreno
para abrir los pozos artesianos. Esta ley fué modificada por la de
7 de Julio de 1911 en el sentido de que el auxilio fuese por hec-
tdreas regadas, no por litros de agua consumidos, y que los gas-
tos de la irstruccién de los expedientes estaban a cargo del Ls-
tado.

La orientacion de esta ultima responde ya a la marcada por
el Real decreto de 20 de Junio de 1910, vigente en la materia que
vamaes a exponer.

Sefiala éste dos clases de aux:lios del [Estado: uno informati-
Vo y otro pecuniario. El primero lo facilita el Estado por medio
del personal técnico del Instituto Geolégico, cuando se trata de un
fin puramente particular, dando los antecedentes que tenga sobre
el alumbramiento de aguas subterrdneas en un punto determinado,
v disponiendo, si la Direccién lo acuerda, que su personal exami-
ne sobre el terreno los puntos y circunstancias de la investiga-
cién-y emita dictamen, del que se entrega copia al particular in-
teresado ; otra mecdalidad de este auxilio técnico se presta si la
Direccién, previo informe del Instituto Geolégico, lo acuerda en
asuntos de limitade aplioncion local, u instancia de corporacionps
o enitidddes, v consiste en €l estudio hecho por un ingeniero del
proyecto y de la localidad.

El auxilio pecuniario sélo se da a corporaciones o entidades
para asuntos de interés general manificsto, y consiste en una sub-
vencién del 50 por 100 del presupuesto total de las obras, abonada
por el Ministerio de Fomento en la forma y plazos que determine,
siendo requisitos indispensables que el Instituto Geoldgico dé in-
forme favorable respecto de las condiciones de la comarca, para
esperar un resultado probable, sefiale el punto de la obra y estudie
el proyecto y presupuesto de la misma y determine la cuantia y
condiciones del auxilio del Estado.

Claro es que, aparie de esta mis'6n de auxilio, el IEstado se
reserva primordialmente el hacer los sondeos, perforacidn de pozos
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¥ demds trabajos de alumbramiento de aguas por su cuenta, siem-
pre bajo la direccion v vigilancia del personal técnico del Institu-
to Geolégico, al que privativamente corresponde el estudio de
las condiciones de los terrencs de las cuencas hidrolégicas, para
irabajos de irvestigacién y alumbramiento de aguas, conforme
se detalla en otro Real decreto de 28 de Junio de 1910, artfcu-
los 27 a 3o. [Estos trabajos pueden ‘hacerse por administracién v
por contrata, facilitando el Estado el personal y el material.

Y en este Real decreto, siguiendo la tendencia modificativa de
la ley de ‘Aguas, del Cédigo civil vy de la ley de Auxilio de Riegos
de 1903, segtin las que, en terreno particular, sélo el duefio podia
investigar, dispone que cuando el Estado haya de efectuar traba-
jos en terrenos privados, se elegird el punto mas adecuado al efecto,
atendiendo ademés a las conveniencias del propietario, v si fuera
siecesario, se llega a la expropiacion forzosa, lo mismo que si se
drata de obras publicas, v, por lo tanto, si hay un punto util, la
voluntad del duefio no puede paralizar los trabajos., que se han de
subordinar al interés general.

Vemos, pues, que la actuacién del Estado es doble: una, la
de realizar trabajos de investigacién propios: otra, de auxilio a
corporaciones o particulares en ia forma indicada.

La propiedad de las aguas que el IEstado alumbra por su cuen-
ta pertenece al mismo, mas puede cederlas mediante contrato, en
las condiciones que se indigue en éste; las iluminadas por corpo-
raciones, entidades o particulares, scn propiedad de quien las
alumbra, aunque havan sido subvencionadas o auxiliadas por el
Estadc. Es este precepto desarrollo del articulo 22 de la ley de
Aguas, pero modificindolo en el sentido de darse una preponde-
rancia al derecho del investigador y ejecutor #le las obras, bien
sea el Estado o un particular sobre el dueiio, el cual no tendré de-
recho a las aguas subterrdneas, sino en tanto que sea él mismo
quien realice las obras, pues, en otro caso, lo perderd, a virtud
de su permiso, para efectuar los trabajos de investigacién o de ex-
propiacion de terreno, no va de las aguas, a favor de tercero: v
decimos de terrcno y no de las aguas, porque, en caso de resis-
tencia del duefio, ese expediente se inicia v concluve antes de que
se sepa si hay o no agua; luego no se puede expropiar ésta sino
primero el derecho de investigar, que es el que niega el duerio, y
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despu¥s el terreno mismo ; pero una vez otorgado por el Estado
el derecho de investigar o hecho por él, tal concesién o ejecucién
lieva consigo la propiedad We las aguas halladas.

Una cuestién de exégesis legal interesante se¢ ofrece compa-
trando el Real decreto de 28 de Junio de 1910, como el Reglamento
de 15 de Marzo de 1906, antes citado. Dispone éste que es requi-
sito indispensable la autorizacién del duefio para abrir pozos ar-
tesianos en terreno ajeno. Aquél previene que, para investigar las
aguas subterraneas, se puede apelar a la expropiacién si el duefio
del terreno no se prestase voluntariamente a dar su asentimiento.
¢ICudl de estos principios radicalmente contrarios prevaleceri?

IEs principio de derecho, y estd consignado en el articulo 5.°
del Cédigo civil, que toda disposicidn posterior deroga la ante-
tior. Sin embargo, €s diferente la finalidad de uno y otro pre-
<ceplo: el primero se refiere a los requisitos para que el Estado
otorgue auxilios al efecto de abrir pozos artesianos, y entonces
es natural que se asegure convenientemente de que los medios o
socorros no han de quedar en e! vacio, 'y por lo tanto, que no
ha de haber dificultad para que el peticionario consiga hacer sus
trabajos en el terreno marcado. En el segundo se trata de que el
Estado abra directamente los pozos artesianos, y si e! duefio del
lerreno se resiste, ¢serd posible que aqué! le venza con su fuerza
coactiva? Lo es, y completamente 16gico. Si se resiste el dueiio
en el primer caso a dar la autorizacién, ¢ podra aplicarse también
la expropiacién ? IExaminémoslo. Se trata de obtener una subven-
cién del Estado por un particular para construir pozos artesianos
en tterreno particular y dedicar el agua que se pueda hallar a rie-
gos, y para cllo, segtn el articulo g de la ley de 7 de Julio de 1903,
¢l peticionario, ademds del proyecto y otros requisitos administra-
tivos, ‘ha de obtemer la autorizacidn : ;de quién? El 41 del Regla-
mento lo indica: deberd (dice con forma preceptiva) acompaiiar a
su proyecto la dgutorisacion del dwefio del terreno ; luego si ha de
acompafiarla al proyecto para -iniciar el expediente de subven-
cién, ha de haberla obtenido antes, y no podrad legalmenic lo-
grarsc ni serd eficaz si se prelende después, porque se omite un
requisito esencialmente requerido por la ley para conseguir la sub-
vencién. Quien pretende la subvencidn aun no tiene derecho al-
guno y le falta fundamento para expropiar forzosamente. Pero,
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por otra parte, €l articulo 114 de la ley de Obras Publicas autoriza
la declaracién de utilidad ptblica (v consiguientemente la expro-
piacién forzosa, segun el nimero 2.° del 115) para las obras des-
tinadas al uso ptblico y lo prohibe para las dedicadas a un fin par-
ticular ; e] articulo 155 del Reglamento de 6 de Julio de 1877 pre-
viene que el peticionario deberd acompaiiar las tarifas de arbi-
trios, calculos de utilidades de la empresa y probar la necesidad
de la declaracién de la utilidad piblica ; de lo que se infiere que,
aun en caso de utilizacién particular de una obra por la empresa
concesionaria, mediante retribuciédn por los usuarios, cabe perfec-
tamente la declaracién de utilidad puiblica; ese es precisamente el
caso de la empresa de riegos que solicita una subvencién. La uti-
lidad, aunque de un modo inmediato sea particular, es, en realidad,
general y deben aplicarse las ventajas concedidas para ésta. Sin
embargo, no se aclara atn la cuestién con esto. El articulo 75 de
la lev de Aguas previene que pucde imponerse la servidumbre
forzosa de acueducto para la conduccién de las destinadas a algin
servicio publico que mo exijan la expropiucion forzosa;; y el 77
agrega que puede imponerse dicha servidumbre para objetos de
interés privado en los casos que especifica, el primero de los cua-
les es establecimiento o awmento de riegos. Luego, para la ley,
a tenor de estos preceptos, €l establecimiento de riegos es un ob-
jeto de interés privado, no pubdico. E! artioulo 200 de fa ley de
Aiguas dedlara, por Ultimo, que son de utlidad ptblica, para los
efectos de lla ley de I[Expropiacién forzosa, las obras necesarias para
el aprovechamiento de aguas ptiblicas para riego, si el volumen
de éstas excede de 200 litros por segundo. E! articulo 2.° del Real
decreto de 5 de Septiembre de 1918 no altera ese precepto; y como
el antioulo 9.° de la lley de 1905 dispone se aplique al auxilio de po-
zos antesianos llos mismos requisitos de fas aguas publicas, tene-
mos, en resumen y conclusién, que los alumbramientos memores
de 200 litros por segundo son de interés puramente privado y no
puede declararse la expropiacion forzosa de los terrenos donde se
hallen, si el dueiio niega su permiso para investigar, pudiendo
sdlo establecer la servidumbre de acueductos para conducir las que
se hallaren, hechas las obras. .

Esto se entende en los casos en que el Estado no sea guien
haga directamente las obras; si las hace, siempre procede a la
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expropiacion. El Real decreto de 9 de Junio de 1924 varia la or-
ganizacién indicakla, reservando al Instituto Geoldgico los aitos es-
tudios y la suprema investigacidn, puesto que él es quien ha de
hacer el estudio y propuesta de los terrenos en que hayan de
investigarse las aguas subterrdneas por cuenta del Estado, el plan
de trabajos y el presupuesto, v su personal puede, con fines cien-
tificos, visitar das que se realicen ; y los distnitos mineros los que
tienen la direccion, inspeccion y vigilancia, bien realice los traba-
jos solo @l Estado, o bien con la cooperacion de particulares; la
fijacion del emplazamicnio de los trabajos corresponde al Ministe-
o de Ifomento. Los irabajos se han de efectuar por contrala, sin
que el Readl decreto, incurriendo en una confusién muy frecuente
an la Administracién, distinga si ha de ser calebrada la conirata
por concurso o por subasta; pero comeo el musmo Real decreto
dispone que se ham de ajustar a ias dispospciones vigentes, cnten-
demos que ha de regir el sistema de subasta como regla general,
y gue sélo en los casos que sefiala el articulo 52 de la ley de Con-
tabilidad podra emplearse el de concurso, puesto que el de subas-
ta sicmpre es preferante, segln el articulo 47 de aquélla. El Es-
tado puede arrendar a los particulares sus trenes de sondeo. Las
escritwras del contrato respectrvo las otorga el Director de Minas.
Salvo la diferencia de competencia, este Real decreto mantiene lo
resuelto por los anterores. Ei Real decreto de g de Junio de 1925,
que se ocupa de los requisitos para abastecimiento de agua de po-
blaciones, previene que ¢l Estado subvencionard ¢l alumbramien-
to de aguas subterraneas cuando se demuestre quc es imposible
atender a dicho abastecimiento por medio de las aguas corrientes
o de manantiates. IE] Real decreto-ley de 7 de Enero de 1927 y su
Regilamcnto de 1.° de Abril del mismo afio, mantienen la comype-
tencia del Instituto respecto de aguas subtferrdneas, s variar lo
expuesto, salvo que, scglin ¢l articulo 24, le corresponde la di-
reccidn téenica de los trabajos de investigacién.

¢ Son insoribibles en el Registro administrativo de Aprovecha-
miento de Aguas, creado por Real decreto de 12 de Abril de 1901 ?
A nuestro juicio, no lo son. Dicho Registro se refiere pura y ex-
clusivamente a las publicas, a {in de que da Admunistracién pu-
diese juzgar de la posibilidad de hacer nuevos otorgamientos, en
razén a los ya otorgados, de mancra que aquélla conociese el cau-
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dal de cada corriente y los concesionarios que en ellas hubiere ;
no puede, pues, tener aplicacién cuando se trata de aguas priva-
das. Y este es el Unico caracter que corresponden a las subterré-
neas, pues si son alumbradas por pozos ordinarios, se lo asigna
el articulo 18 de la ley; si por pozos artesianos hechos por un
tercero, el 19 ; si por ¢l duefio, el 23 (alumbrar y apropiarse, dice),
y si por el Estado, el Real decreto de 28 de Junio de 1910. Luego
en ningtn caso pueden ser ptblicas.

Uniicamente puede ser objeto de duda el caso de las aguas sub-
dlveas, puesto que determindndose en el anticulo 192 el concepto de
éstas, en sentido de que son las aguas publicas de un rio que en
todo o en parte van por debajo de la superficie del suelo y que
se’ hacen surgir artifidalmente por medio de malecones, parcce
que esa definicién envuelve el criterio que cstas aguas conservan
el mismo cardcter que las superficiales \que les dan origen, ,ya que
son las mismas que se han filtrado al subsuelo, v si esto fuera asi,
esa nota la conservarian en todos sus aspectos, v, por lo tanto, pue-
dan ser inscritas como las publicas en el Registro de éstas. Sin
embargo, nos parece andémalo que, tratandose de aguas subterrai-
neas, ipues lo son también las subdlveas, haya de establecerse tal
distinoion. Y si bien la ley no contiene precepto terminante decla-
rando la propiedad partioular de las subdiveas, como lo hace res-
peoto de las dunas subterraneas, nos indlinamos a creer que han
de ser propias de quien las encuentra, lo que nos parece mas 16-
gfico, puesto que la msma dey expresa se consideran como un
alumbramiento de agua, v, por tanto, no son inscribibles en el
Registro de las piblicas.

Tenemos, pues, las siguientes clases de aguas subterrdneas :
1.* La de los pozos ordunarios. 2.* La de los pozos artesianos, alum-
bradas por trabajos del duefio o por los de un tercero. 3.* Las en-
contradas en los trabajos mineros. 4.* Las investigadas por el Es-
tado, bien directamente, bien por medio de un contratista, bien
por un. particutar o entidad subvencionado o auxaliado por el Es-
tado. 5.* Las subélveas.

Las primeras son del duefio del terreno, con tal de que guarde
las distancias de dos ineiros entre pozo y pozo €n las poblaciones, y
15 en el campo entre los pozos u otras corrientes, o que no se
aminoren éstas, aunque medie mas de aquella distancia. Las se-
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gundas son del duefio del terreno, si él las alumbré, o del inves-
tigador en otro caso, con tal de que guarde las distancias de 40 ¢
100 metros de los casos dichos o no aminore otras aguas. En las
terceras son del minero, si han mediado las distancias expresadas
y no se han amenguado otras corrientes. I|En fla cuarta son del
Estado, que las puede ceder o vender, o del particular o entidad
concesionario, con las salvedades antes dichas, y en la quinta no
dice la ley de quien es la propiedad ; pero como indica que se esti-
mar4, a los efectos de la misma, como un alumbramiento de agua
convertido en utilizable, estimamos que se ha de aplicar la misma
doctrina expuesta respecto del investigador que encuentra aguas
subterrdneas, y, por tanto, que seran propias del que las encuentra
y alumbra, con las mismas salvedades.

¢ Qué juicio hemos de formar de esta tendencia? Creemos que
no era justo ni conveniente al bien social que una riqueza tan im-
portante como la de las aguas subterrdneas quedase abandonada
si un propietario, por falta de inedios econémicos o por carecer de
conocimlientos 0 instruccidn suficiente, se obstinaba en no abrir
paso en sus fincas para dnvestigar aquéllas; y, por lo tanto, esti-
mamos perfectamente plausible que se haya llegado a conceder el
derecho de expropiacidn forzosa por causa de utilidad publica,
para que €l Estado, ipor si o mediante contrato con otra entidad,
saque a la luz y aproveche esa riqueza ooulta. Pero creemos debe
llegarse a mas, volviendo a la buena doctrina que contenia el De-
cretodley de Bases de Mineria de 1868, y estimando, segin éste
hacia, las aguas como substancia comprendida en la tercera Sec-
cién y otorgables por el Estado, con entera independencia del
suelo, a quien 1o pida, previo el abono de un canon. No es oca-
sién ahora, ni €l espacio nos lo permite, discutir la naturaleza de
las minas, 'y a quien y cémo han de ser otorgadas. No se trata
tampoco de una aplicacidén socialista al régimen de las aguas; al
contrario, reconociendo la propiedad privada sobre las aguas sub-
terraneas, una vez que el Estado las haya otorgado, no parece
dudoso, en primer término, que el derecho del propietario de las
aguas aludidas arranca y se funda en el del Estado. y por elio
éste ha de poder fijar las condiciones ;para su disfrute, y no cums-
plidas aguéllas, han de revertir a ‘él; ha de intervenir aquél en su
ordenacién, vigilando, a fin de que no quede muerta, por inex-
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plorada, riqueza tan importante, removiendo todos los obstaculos
que la inercia, o apatia, o falta de capital del propietario pueda
ofrecer ; ha de ororgar el reconocimiento de esa propiedad con en-
fera independencia de la del suelo v no como accesién de éste ; ha
de vigilar su aprovechamienro, para evitar ios conflictos que pue-
dan sobrevenir, regulando su disfrute armdénicamente en relacién
a las necesidades humanas, y ha de resperar, finalmente, la inrer-
vencion de los Tribunales de Justicia en la esfera que les es pro-
pia y exclusiva, esto es, ouando se trate de definir derechos de
propiedad o de fijar indemnizaciones de carédcter civil.

¢ Qué resultado ha dado en la practica la reforma de 1910? Se-
gun los dates que aparecen en da iistadistica Minera, la produc-
cién o dnvestigacién de aguas subtcrraneas en Espafia es la si-

guiente

ANOS ‘Toneladas
1908, .. 28.556.497
1900, ¢ v iviiiinnnnnennas 29.314 738
1910, v it iie i e i 31.890.526
LB N 32.563.226
19120 . it iieniennns 51.150 6350
| 2 5 S 43 734.850
|+ 3 7 RPN 42 534 830
FQTIS e et 28 837 850
9160, BN 28 657.8350
L= 3 B AN 29 267 8350
1918, L 29.367 8350
TOIQ. 0 v iiiee e 31.268 320
1920...... 32.287 8§50
19200t vin i e 32 367 830
1G22, o0 v e 32917 850
1923 00t i 32 040 000
1Q24 v v innins e 33-401.470
1925t e iinnnenniansnnn 32 314 320
1926, . viviiins b 32.214.320

Is sumamente ourioso ei desarrollo que arroja esta Estadistica.
Vemos que después de permanccer estacionaria la produccidon en
1008 v 1909, empieza a elevarse en 1910, al dictarse v por conse-
cuencia del Real decreto de dicha fecha estableciendo las investi-
gacrones por el Esiado, las subvenciones v el derecho de expro-
piacién de terrenos particulares a estos efectos. Siguen aumen-
tando en 1911 ; experimenta una gran elevacién en 1912 a 1914 ;
con los afios de la guerra europea disminuye y empieza a elevarse

7
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lentamente al acabar désta, para alcanzar ¢l maximo en 1924 y man-
tenerse al mismo nivel hasta 1926. Explicando este aumento en
1912, afio del maximo, dice la Memoria de la Estadistica Minera
de ese afio que €l aumento se debe a las provincias de Alicante,
Barcelona y Valencia, v los respectivos ingenieros de éstas infor-
man: 1.° Que la persistente sequia de la primera de dichas regio-
nes hace que cada afio se acentie méas la necesidad de alumbrar
aguas subterrdneas con que suplir, por fa faltai de lluvias, fos an-
tiguos manantiales, que amenguan aun ¢n los afios de mayor abun-
dancia ; en didho afio se presentaron 73 registros, con 1.831 hecti-
reas, casi en su tolalidad de lignito, aun con el fin de alumbrar
aguas aumentando el caudal de las existentes, que se vienen ufi-
tizando con gran beneficio para la Agricultura; 29 ‘minas, de las
cuales 'se han concedido oficialmente para agua, v las 73 restan-
tes lo fueron oficialmente para azufre y lignito, con 332 hectd-
reas produjeron 23.000.000 de metros ctbicos de agua, con valor
a bocamina de 630.000 pesctas, conlra 190.000 €n 1gil. jQué
aumento y qué niqueza ! | Y cudnta se desperdiciard v se perderd !
El valor medio del metro ctubico a bocamina resulta de unos tres
céntimos ; pero es mucho mayor después de las canalizaciones. Si
se estima el valor creado por el agua alumbrada de ias minas, la
cifra crece. Cada metro cubico de agua crea en los cultivos alican-
tinos un valor que no baja de 40 céntimos de peseta, de manera
que los 23.000.000 de metros cubicos alumbrados en 1912 crearon,
seguramente, un valor de 9.000.000 de pesetas. Pero el aumento
de valor de da niqueza agricola alumbrada es mucho mayor, pues
por b sequia extraordinania, se hubieran perdido los vifiedos v
arbolados de Alicanie, Flche, Crevillente, Albatera, Muchamiel,
Novelda, Villena, eic. sto, ya en 1912, indicaba se debia estudiar
s era llegado el momento de cambiar el concepto de la propiedad
de las aguas subterraneas, atribuyendo su propiedad bien al Es-
tado o al primer desoubridor de fas minas. Mufltipliquese el pre-
dio medio de!l metro cibico, de 0,03 pesetas, por flas toneladas con-
seguidas en 1926 en Espafia, v se verd la importancia de esa ri-
queza. 2.° I}l de Barcelona, que habia habido una produccién de
26.150 toneladas, con valor de 1.569.000 peselas, cuya produccién,
perteneciente en gran parte a la Compaifiia General de Barcelona,
se intentaba municipalizar para abasiecinmiiento de la poblacién.
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3.° El de Valencia repile, como el de Alicante, que se solicitan mi-
nas de lignito, como medio de alumbrar aguas subterrdneas y de-
fender las ya alumbradas para la huerta valenciana. Multiplica-
riamos facilmente estos ejemplos, con datos oficiales como los ex-
pucstos. Ellos revelan la necesidad de atender a esa gran miqueza
del subsuelo que se pierde en 'mucha parte, con gran perjuicio de
ta economia nacional.

Segiin los datos oficiales de la Estadistica de 1926, habfa 11
minas productoras de aguas subterraneas, con 49 hectareas, g3 areas,
77 centidreas, y, en cambio, hav 84 improductivas, con 553 hec-
tareas v 81 4reas, 83 centidreas. Las provincias de mavor produc-
cién son Barcelona y Tarragona. La produccidn aumenta lenta-
mente, habiendo, sin embargo, sensibles declives. Es necesario

proleger esa rigqueza oculta.

Terminado el trabajo precedente, llega a nuestras manos el
proyecto presentado a la Asamblea Nacional por ¢l Sr. Ministro
de Fomento, reformando el aprovechamiento de aguas subterra-
neas, provecto publicado en la «Revisia Minera». En la Seccién co-
rrespondiente de 1a Asamblea se ha discutido y formulado un lu-
minoso dictamen, sistematizando las disposiciones del proyecto mi-
nisterial e introduciendo en ¢l ligeras reformas en cuanto a la
participacion que se reconoce a los diversos elementos gue se dan
en relacién con estas aguas. Esta reforma trascendental es de creer
fue pronto llegara a ponerse en wvigor, con wna u otra orientacién.
A titulo informativo y para dar a las lineas precedentes un valor
que sin esto no tendrian, ponemos a continuacidn una sintesis del
proyecto, del dictamen y de los motivos en que se basan uno y
otro, afadiendo un cuadro con. un intento de clasificacidn.

Responde €l proyecto, segun el dictamen v segilin su exposi-
cién de motivos, a dos 6rdenes de consideraciones : a razones cien-
tificas sobre fa formacidén y curso de las aguas surgentes o arte-
sianas; a nuevas onientacrones del derecho que van sustrayendo
las corrientes subterrdneas al dominio exclusivo particular, no con
el fin de aumentar el haber del Estado, sino con ¢l de coordinar
los aprovechamientos de aguas, evitando los egoismos y aumen-
tando €l coeficiente de utilizacién de caudales. Entre las primeras
razones, sefiala el proyecto: los perfeccionamientos técnicos, que
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permiten aprovechar las aguas aun no surgentes en gran exten-
sién y solucionar el problema de pequefios regadios y el abaste-
cimienio de pequeiias poblaciones; ia necesidad de reformar el
articulo 24 de la ley de Aguas, inspirado en normas poco cienti-
ficas e inexactas, Jpuesto que trabajos hechos a menor distancia
de da marcada en aquél no afectan a otros aprovechamientos pre-
existentes, v en cambio les destruyen o lesionan otros a mayor ;
el ser imposible distinguir las aguas «del subsuclo de una finca
de las que afluyen de otras derivaciones, pues perforado un taladro
enwuna finca, afluyen las del predio y las de otros sitios ; y de orden
técnico legal, la necesidad de reformar los articulos 23, 26 de la
ley de Aguas, 28 del Decreto-ley de Bases de Mineria y el 417 dcl
Cédigo civil, que reconocen derechos antagénicos al dueiio del
terreno, al descubridor de las aguas v al minero; la reforma dehe
orientarse en €l sentido de atender ante todo a los intereses gene-
rales de la nacién, considerando a las aguas subterrdneas comao
de dominio publico, lo mismo que las substancias minerales (doc-
trina que es la que hemos defendido integramente en. el anterior
eshbozo de esta cuestidén); pero en €l desarrollo de este principio
introduce el diclamen una imporianie reforma en el proyecto, pues-
to que éste se las reservaba al duefio del terreno, por cesién del
‘Estado, y, en cambio, aquél aplica el principio prior tempore po-
tior jure, otorgandoseia al que primero las solicite en forma re-
glamentaria, alegando que la sustraccion de estas aguas al donvi-
nio privado para coordenar su mejor aprovechamiento, no <deben
desatar imprudentemente los lazos que unen al propietario con las
partes integrantes de su predio, sino que es compatible con que
se le Tespete el privilegio de apropiarse llas aguas fredticas o de
nivel y se e reserve una cuota importante de las no freéaticas alum-
bradas por tercero. IEs decir, que, tanto en el proyecto como en el
dictamen, se pante de la distincién de aguas {reaticas o de nivel
(pozos ordinarios), de las no freaticas, arlesianas o no artesianas ;
en las primeras se reconoce fa propiedad al duefio del terreno, con
Ja-inica alteracién en el dictamen de haber de dar cuenta del in-
tento. de alumbrarlas al Ayuntamiento y de someterse-a la inspec-
ibnr facultativa, y en cuanto a las segundas, se alteran profunda-
mente las reglas tradicionales, que las clasificaban en publicas o
privadas, en atencién exclusiva al dominio del suelo; y para ate-
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nuar esta radical transformacién, la Comisién, en su dictamen,
suaviza un ianto el transito de un régimen a otro.

Basa, al efecto, su criterio en que las aguas subterrdneas no
fredticas forman parte de sistemas hidroldgicos, o sea de cuencas
especiales, lo cual exige que las investigue el IZstado y que su alum-
bramiento se verifique con sujecién a reglas v criterio técnico:
para evitar que las iniciativas privadas inorganicas perturbasen el
uso o condujesen a fa anarquia, produciendo aprovechamientos
socialmente menos ‘eficaces, 1o cual no ocurre con.las aguas frea-
nicas, que, como hemos dicho, deja el provecto o el dictamen en
propiedad al duefio del terreno, en la forma expresada. Las no
fredticas deben ser objeto de concesién exclusiva del Ministerio de
Fomento, pudiendo pedirlas : a), el duefio del terreno, consorcios
de regantes o asociacién de propietanios ; Avuntamientos, respec-
to de las de sus términos, ¢n terrenos comunales o de propios ; las
Confederaciones hidrogrificas, otros alumbradores extrafios y el
Estado, no confiriéndose por este orden, sino por el de peticiones,
porque no parece oportuno conservar, respecto de las no alumbra-
das y desconocidas, los privilegios otorgados a las superficiales ;
los fines deben vigilarse. '

Respecto de 1a distnibucidn, el provecto tenfa en cuenta los
derechos del dueiio, los del alumbrador v los del Estado, los de
los Ayuntamientos v los de fos mineros, partiendo de un criterio
edléctico, pero con vistas a fomentar la investigacién, daba mavor
participacién al alumbrador, después del [Estado, y, por dltimo,
¢l duefio del terreno ; aumentaba la participacién del alumbrador
cuando se trataba de aguas en que era necesario emplear medios
mecanicos, no sélo por su mavor coste inicial, sino por la nece-
sidad de gastar continuamente en su sostenimiento; v para evi-
tar la excesiva liberalidad de lasleves de minas, que autorizaban
otorgar concesiones de minerales inexistentes, cuvo verdadero ob-
jeto era captar aguas v venderlas con fines industriales, se resirin-
e el derecho die Jos mineros a las aguas que encuentren en sus la-
bhores, necesarias para el laboreo v beneficio de minerales, nuen-
tras trabajen industrialmente las concesiones : €l proyecto, tenien-
do en cuenta los derechos de -unos y otros, mencionando los pri-
vados de la propiedad del suelo, Jos del.alumbrador v el dominio
eminente del Estado, procura armonjzar los respectivos criterios,
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obtener mayor efectividad en el rendimiento y suprime el sistema
«le proporciones o participacién fija, en que hasta cilerto punto se
inspiraba el proyecto (y decimos hasta cierto punto, porque unas
veces hablaba del minimo y méximo que de participacién fija),
vy amplia la elasticidad de das bases. El Estado, como no ha de
explotar por si, salvo casos excepcionales, cede las aguas, otorgan-
dose al investigador el derecho de tanteo. Al Instituto Geoldgico,
Direccién de Minas e Ingenieros se reserva la investigacién, estu-
dio, olorgamiento de concesiones, elc.

PROYECTO DEL DECRETO-LEY (SEGUN EL DICTAMEN DE LA COMISION).

La declaracién fundamental, literalmente conforme con el pro-
yecto ministerial, dice asi :

Anticulo 1.° Quedan declaradas como de propiedad del Estado
las aguas subterrdneas que discurren por el subsuelo nacional y que
exigen para su alumbramiento la ejecucién de obras de investiga-
cién y captacién, exceptuandose las aguas freaticas, sobre las cua-
les conservaran los duefios del terreno que las contiene el pleno
dominio, con arreglo a las prescripciones de la ley de Aguas. El
IZstado podrd, segilin Jos casos, aprovechar directamente las aguas
subterraneas alumbradas, ceder el todo o parte de las mismas o dar
concesiones para su ulilizacién (segin las bases que sefiala, las
cuales varian algo del proyecto).

De estas bases, después de lo indicado con caracter general,
nos bastard un extracto que indique sus iineas generales.

Base 1.* ‘Aguas freaticas o de nivel (pozos ordinarios), son del
dwerio del terreno, conforme a la ley de Aguas; s6lo ha de avisar
al Ayuntamiento (que lo hard, a su vez, a la Jefatura de Minas)
del propésito de alumbrarlas, y se estd obligado a permitir la ins-
peccidn por los ingenieros del Esiado.

Base 2.* Las no freaticas sélo pueden alumbrarse por conce-
sién del Ministerio de Fomento; pueden pedirlas los particulares
o entidades que antes ‘hemos dicho.

Base 3.* Si hay varios peticionarios, el que primero lo haga
en el Regisiro de Ta Jefatura de Minas tiene preferendia; si es
el 'duefio del terreno o varios duefios asociados, basta una instan-
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cla en que se exiprese clase de la obra, destino de las aguas y ta-
rifas de venta: si es otro, deberd acompaiiar un estudio hidro-
geoldgico, firmado por un ingeniero de Minas.

Base 4.* No obstante 1o antes dicho, en las concesiones de
aguas se observard : a) Si el investigador de aguas fredticas hallase
ctras no freaticas, bastarda que formule su pelicién para  obtencr
preferencia por la fecha de alumbramiento. b) En toda solicitud
se expresaran las zonas de influencia de los trabajos proyectados,
pudiendo la Administracidon negar las concesiones si hubiese te-
mor de que redunden en perjuicio de los investigadores de las no
fredticas en la misma zona.

Base 5.* En las peticiones se indicara el punto preciso de inves-
tigacién v captacién. Si el Estado lo hace por si, fijara también esc
punio. La conces’én o el acuerdo ilevard, en ambos casos, consigo
la dedlaracidon de wtilidad pUblica v el derecho de expropiar tempo-
ral o definitivamente, scgtin la ley de Expropiacion forzosa.

Buse 6.* Las concesiones caducan si no se¢ empiezan o con-
cluyen en el plazo que sefialen.

Participaciones.—13ases 7 a 14 inclusive, y 16. Nos remitimos
al cuadro adjunto, donde estan dlasificados y sintéticamente ex-
pucstos los derechos de cada participe, tanto segun ¢l proyecto,
como segun el dictamen de la Comisidn.

Base 135. El Estado puede ceder su porcidn, fijando precios y
condiciones, directamente o por concurso, teniendo e! alumbrador
(sea o no dueiio del terreno) derecho de tanteo en esas adjudica-
ciones.

Base 17. Al articulo 24 de la ley de Aguas se agregard: «lal
limitacion (la de prohibir los alumbramientos de aguas dentro de
ias minas, sin indeminizacién) se limiia all caso de tener éstas mi-
nerales descubiertos y estar explotados en escala industrial.y

Buses 18 a 20. [El Estado estudiard las cuencas hidrologicas
sublerrdneas, subvencionando el primer sondeo tipo que hagan los
particulares ; a su estudio cooperardn el Instituto Geoldgico y las
Jefaturas e ingenieros de Minas, correspondiendo a la Direccion
de Minas la resolucyén de ios expedientes.

Buse 21. Las concesiones de estas aguas subterraneas es a
riesgo y ventura del concesionario, v si, por efecto de las obras
de cualquiera de ellas, se mermasen ofras artesianas superficia-
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les preexistentes, el alumbrador debe suspender 1as obras o redu-
air las dimensiones de los érganos de aprovechamiento, para res-
tablecer o dafiar o menos posible aquellos caudales, sin perjuicio
de sndemmizar dafios y perjuicios.

Este es, en extracto, el proyecto ¥ su dictamen. A titulo intor-

malivo lo damos, y por ello nos abstenemos de toda critica acerca
de ¢l, v de emitir juicio concreto acerca del mismo. La reforma cs
trascendental en el Derecho cspadol.

Nuestro concepto, que supone hien poco, queda indicado cono
comentario a la legislacién vigente, antes de que conociéramos
este proyecto y dictamen.

GABRIEL MANUECO.
Abogado del Estado.
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Distribucion de las aguas subterraneas segtin dictamen de la Comisién
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Bienes gananciales

(Rige en Aragén el articulo 1.413 del Cédigo civil?

. Hace pocos dias, un ilustrado compaiicro nos ha hecho ¢l honor
de consultarnos un <aso sometido a su calificacién, que tiene enor-
me importancia en ¢ste pais, como que afecta a la entrafa de la
vida familiar aragonesa.

Trétase, sencillamente, de una escritura de hipoteca constituida
sobre bienes gananciales, olorgada por ¢! marido solamente, y, por
tanto, sin el consentimiento de su mujer y sin haberse hecho cons-
tar a favor de ésta la reserva del derecho expectante de viudedad.
Todos sabemos que la viudedad es institucidén predilecta del pue-
blo aragonés, y que con este nombre se conoce ¢l usufructo foral
que ¢! cényuge sobrevivienle tiene en los bienes sitios que perte-
necian en propiedad al que murié (F. F. 1 de jure Dot. 1 de Ali-
mentis. Obs. 39 v 59 de jure Dol). Es mas: en el caso apuniado,
¢l Notario autorizante consigné en tal documento: «que no obs-
tante no concurrir a este otorgamiento la mujer del deudor por tra-
tarse de hipotecar bienes comunes, con arreglo al articulo 49 del
Apéndice al Cédigo civil correspondiente al Derecho foral de Ara-
gdon, tienen, a ‘mi juicio, los otorgantes capacidad legal para for-
malizar esta escritura de préstamo ‘hipotecarion.

LMo indica la honda division de opiniones que, acerca de este
punto, existe enire los profesionales, Abogados, Notarios, Jueces
y Registradores; mas como por ministerio de la ley, a nosotros
toca resolver en definitiva, por lo que a la inscripcién se refiere,
siendo nuestro criterio el que ha de prevalecer sobre todos los pa-
receres en tanto no se diga la ultima palabra en el recurso o plei-
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to correspondiente, estimo de sumo interés dedicar unos momen-
fos a esta cuestién, que cada dia suscita mas controversias, dudas
v vacilaciones, sobre todo desde la publicac’dn del Apéndice foral

Efectivamente. pueden sefialarse dos ¢pocas en lo que atafie a
la libre disposicion por el marido de los bienes comunes: antes v
despucés del dia 2 de Enero de 1926, en que comenzd a regir aqudl.
Con anterioridad al Apdndice, cra corriente la facultad exclusiva
del marido, pues aun cuando no fué apreciada de modo undnime
por los tratadistas aragoneses el alcance de las Observancias quc
han atenuado la rigidez de los antiguos ueros, s lo cierto que
algunos, muy significados, opinaban que e! marido podia dispo-
ner por si solo de los bienes inmuebles comunes, pues recono-
ciendo que no habia Fuers ni Observancia que confieran al ma-
rido tal facultad, antes al conurario, los Fueros t y 2 Ne 2ir sine
wxore, libro 1V, cstablecen que ninguno de los dos cényvuges pued::
disponer separadamentc dc los bienes, estimaban los atudidos in-
1érpretes que cstos Fueros se refieren a los bienes propios de los
conyuges, sobre cuvos bienes tuvieran algan derecho, v, por ello,
las ‘Observancias 25 y 26 de jure Dolium y el citado 2 de Ne¢ vir
sine uxore, permiten al marido disponer de sus bienes inmuebles
propios, saivo el derecho de viudedad de la mujer: v afaden que
tas Observancias, que son de 1428, habfan derogado la prohibi-
cién de los'Fs. Ne wir sine uxore, que son anteriores: del afio
r247.

Posteriormente, la influencia del Cédigo civil v la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, anterior y posterior al Cédigo
(Sents. de 11 de Febrero y 19 de Julio de 1870, la de 26 de Abril
de 1880, la de 11 de IFebrero de 1891 v la de 10 de Mavo de 1898),
lo mismo que las Resoluciones de la Direccién General de los
Registros de 27 de Mayo de 18go vy 10 de Agosto de 1902, no
han hecho otra cosa «que aplicar a Aragdn el régimen castellano
de los Gananciales. Y con ello llegamos a la importantisima Re-
solucién de nuestro Centro Direcrivo de 26 de Marzo de 1918, que
vino a proclamar con enlereza muyv plausible que ¢l arTicurc
1.413 DEL CODIGO CIVIL ES APLICABLE EN ARAGON, por no oponer-
sca ninguna disposicién foral vigents, correspondiendo, por tan-
to, al marido, amplias faculiades, en orden a la transmisién de
bienes gananciales, sin perjuicio de los derechos de la mujer o
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de sus herederos para impugnar enajenaciones ilegilimas o frau-
dulentas. Ni consentimiento de la mujer, ni reserva expresa de
su derecho expectante de viudedad: lo tinico que le reconoce,
como a sus herederos, es el derecho a impugnar las enajenacio-
nes que se realicen en su fraude, v nada mds.

Mds tarde, la misma Direccién, en recurso interpuesto por cl
ilustrado Notario de Zaragoza, Sr. Jiménez Gran, contra la negativa
de nuestro digno antecesor, que motivd la Resolucién de 25 de Sep-
tiembre de 19235, confirmé la Nota que exigia se hiciese constar
en la escritura la reserva del derecho expectante de viudedad a
favor de la mujer que no habia concurrido al otorgamiento. Pero
obsérvese que, segun expresa la nota calificadora, alli se trataba
de la enajenacion de un inmueble propio del marido, y no de bie-
nes comunes de la sociedad conyugal, y claro es que en aquéllos
corresponde el usufructo vidual, v cabe, por tanto, hacer la opor-
tuna reserva a su favor aun cuando opinemos que no hace falia
consignar expresamente 1al reserva, en primer término, por no
exigirto los Fueros y Observancias de Aragén, y, ademds, por-
que naciendo de la lev el derecho de la mujer y constando en el
Registro la procedencia de los bienes, tiene el tercero cuantos
clementos necesila para no ser inducido a error ni perjudicado
en consecuencia. Pero por lo que hace a los bienes comunes o
gananciales, la citada Resolucién ha dejado la cuestion como es-
taba y ha continuado inscribiéndose su transmisidn y gravamen
sin intervencién ni reserva a favor de la mujer.

‘Ahora bien; ;puede seguirse la misma practica una vez pu-
blicado el Apéndice foral? ElI Apéndice, que para no pocos Le-
trados aragoneses no brilla por la claridad precisamente, dice en
su articulo 49: «el marido... estd facultado para disponer no
solamente de sus privativos bienes, sino también de los que tie-
nen la consideracion de comunes. Serin nulas, sin embargo, en
cuanto a la mitad que en estos bienes afecta a 1a mujer, las libe-
ralidades que en cualquier forma hubiere et marido realizado du-
rante su ultima enfermedad ; y también las que otorgare en es-
tado de¢ salud. si retuviere durante su vida la posesion de los
bienes en que consistann. Parece, por las palabras transcritas, que
€] Apéndice nos da un concepto de los bienes gananciales al decir
que la mitad corresponde en pleno dominio a la mujer y que el
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marido estid facultado para disponer de la totalidad de dichos
bienes, si bien con las limitaciones expresadas. Pero al final del
mismo pdarrafo se dice a la letra: «En cuanto a los raices o in-
muebles en que pueda corresponder viudedad a la mujer, este
derecho, si no hubiere dado ella expreso consentimiento, quedari
a salvo no obstante las enajenaciones que hiciese o gravdmenes
que impusiere el marido.» Y como, segtn el articulo 63 del pro-
pio Apéndice, en su parrafo primero, «la celebracién del matri-
monio atribuye a los cdnyuges, respecto a los bienes que con
posterioridad adquieran, asf a titulo gratuito como a titulo oneroso,
el derecho expectante y reciproco de viudedad legal», la primera
duda que asalta el animo del funcionario que ha de resolver a
diario estas delicadas cuestiones es si el Apéndice significa un
paso atrds thacia la reconquista del antiguo Derecho foral arago-
nés, como creen algunos ilustrados compareros, o si, por el con-
trario, seguin afirma el Ministro en la luminosa exposicién que
precede al Real decreto de 7 de Diciembre de 1923, por el que
aqué! fué promulgado, representa una aproximacién de la legis-
lacién foral a la comun, acortando las distancias, a fin de que por
tal camino pueda llegarse suavemente a la UNIDAD de la legisla-
cién nacional.

La solucitén no esta clara; antes bien, lo que parece mis aproxi-
imado a la verdad es que, relacionando esos dos articulos conforme
a su letra, no puede hoy el marido aragonés disponer libremente
cle los bienes comunes, de fos que, adquiridos a costa del caudal
de la sociedad, tienen por principal misién atender a salisfacer
las necesidades de la misma; de los que por circunstancias y ur-
gencias inherentes a negocios a que el marido se halle dedicado
en provecho de los suyos, debe poder disponer en cualquier mo-
rmento, sin traba de ninguna clase, ya que en ello estarda muchas
rcces €l salvar una siiuacion angustiosa, con ei cortejo obligado
de perjuicios econdmicos y de crédito que podrian levar a la fa-
milia a la ruina...

Cierto que el Derecho foral aragonés no habla de ganancia-
les, sino de bienes muebles, siempre comunes, y de bienes sitios,
propios unos de cada cédnyuge y comunes otros de marido y mu-
jer. IEstos dltimos son los adquiridos a titulo oneroso a costa del
caudal comun y enitran en la sociedad conyugal aragonesa. Pero
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mo es menos cierto que enire los pactos generales que se con-
signan en las capitulaciones malrimoniales, en las que se fija
para siempre el régimen econdmico de la familia en Aragdn, hayv
uno «que dice, poco mas o menos: «los contrayentes se conceden
wviudedad reciproca v universal en todos los bienes muebles v
sitios del premoriente, v se admiten a los gananciales, 1os cuales
se dividitdn, a la disolucidon del matrimonio, del modo v forma
que legalmente proceda.n También hav casos de renuncia a los
wananciales. Por otra parte, la sociedad convugal, como {odas
Jas sociedades, requieren una direccién v una administracion.
Constituida—dice un ilustre comentarista—solamente por el ma-
rido y la mujer, era forzoso determinar si debe concederse a am-
bos, junta o separadamente, esa direccién o a uno solo de ellos,
va que dar las mismas facultades a ambos cdényuges para proce-
der de mutuo acuerdo era embarazar la marcha de la sociedad, se-
tin hemos indicado, originadndose cuestiones y disgustos que
llegarian hasta a perturbar la paz y armonia de la familia. Todas
las legislaciones proclaman al marido jefe de la familia, vy a él
corresponde la direccidén; y sabido es que dentro ya del sistema
de gananciales, existe una gradacion segin resulten mds o me-
mos limitadas las facultades de aquél, habiendo admitido nuestro
Cédigo civil, siguiendo en esto el cclecticismo que impera cn otros
drdenes de nuestra legislacién, una férmula por la cual se le per-
mite al marido sélo las enajenaciones v obligaciones a titulo one-
r0s0, ¥ se le niega en absoluto, o dentro de cientos limites mas o
menos extensos, la facultad de donar, con intervencién mis o
‘menos directa de la mujer para evitar todo fraude o perjuicio en
Sus intereses.

Después de thaber eshozado, a grandes rasgos, la historia y
vicisitudes por que ha pasado la capacidad del marido en Aragdn
para disponer de los bicnes comunes, desde la prohibicién con-
tenida en los antiguos Fueros (afio 1247), suavizada en las Orde-
nanzas (afio 1428), la jurisprudencia del Tribunal Supremo, an-
terior y posterior al Coédigo civil, el estimulo recibido del nuevo
Cuerpo legal vy las sabias Resoluciones de la Direccién General
de los Registros, singularmente la citada de 26 de Marzo de
1018, declarando aplicable en Aragén el articulo 1.413 del Codigo
‘civil, parécenos indudable que hoy debe prevalecer la facultad
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exclusiva del marido, con las limitaciones del Cédigo, v que, por
lanto, debemos resolver estas cuestiones con el criterio del sistema
de gananciales, esperando que cada dfa se acerquen mdas las le-
wwislaciones forales al Cédigo <civil. Pero en el caso origen de la
consulta, v en los que se nos presentan a despacho, no pcdemos
dejar de aplicar el Apéndice. v en este sentido entendemos, y asi
se lo hemos comunicado al distinguido compafero, que procede
denegar hasta tanto que la Direccidn diga si mantiene el criterio
que sostuvo en las repetidas Resoluciones, o si debemos atener-
nos estrictamente a la letra de los articulos 49 v 63 del Apéndice
foral.
j. Loérez ROMERG.
Registrador de la Propiedad,

a) (2
Banco Hspafiol de Credito

Capital: 50.000.000 de pesetas
Domicilio social: Alcala, 14, Madrid
CAJA DE AHORROS
Intereses que se abonan: 4 por 100. Libretas, maximum 10.000 pesetas
Cajas abiertas los dias laborables de 10 a 2

Sucursales en Espaia y Marruecos
Corresponsales en las principales ciudades del mundo
Ejecucion de toda clase de operaciones de Banca y Bolsa

Cuentas corrientes a la vista con un interés anual de 2 y medio por 100
CONSIGNACIONES A VENCIMIENTO FIIO

UnmeS. v iveinrverarenenonnes 3 por 100
Tres meses...ovveenveereeane. 3 1y por ioo
SeiS MesSesS...vveiniirnevonnnnns 4 por 100
Unano...e.eeiineesosonennns 4 Y, por 100

El Banco Espaficl de Crédito pone a disposicion del publico. para la con-
servacién de valores, documentos, joyas, objetos preciosos, etc., un departamento de
CAJAS DE ALQUILER con todas las seguridades que la experiencia aconseja. Este de-
partamenio esta abierto todos los dias laborables desde las 8 a las 14 y desde las 16
a las 21 horas. Horas de Csja: de 10a 14.
Para cuentas corrientes de 10a 14y de 16 a 17,

L
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a) La persona fisica
I.—DERECHO SUBJETIVO.

IEl derecho objetivo, ordenamiento social que favorece y tutela
el desenvolvimiento de la humanidad en forma progresiva, se pre-
senta como un conjunto de leyes o mandamientos generales que
establecen mormas de conducta.

En el estadio actual, de igual modo que en los anteriores, ¢l
premio apenas tiene la categoria de mévil o motivo, la autlorizacién
o el permiso, segtin la mayoria de los juristas, no integran nunca
el contenido de una facultad, y del derecho objetivo, la realidad
que primero aparece y se nos impone es el deber.

Repugnan a la ley ciertos actos humanos o desea la realizacién
de otros, y exige al hombre una prestacién, una cautela o una
seguridad, sin manifestar en interés de quien las ordena, aungue
en el fondo, el precepio va dirigido a una finalidad y orientado
al bien comin.

De aqui la dificultad que surge al tratar de enlazar el derecho
objetivo (norma agendi) con el derecho subjetivo (faculias agen-
di) y las distintas soluciones propuestas por los juristas v filé-
sofos que han enfocado en estos Ultimos tiempos el problema.

Efectivamente, la Ley, al ordenar a un ciudadano la entrega
de una cantidad, la tutela de una situacién o la garantia de su
actividad, puede tener a la vista una esfera juridica de complica-
das necesidades, o puede dirigir su imperio a la solucién de un
conflicto de intereses limitados y deslindados, decidiendo a quien
favorece en primer término.
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IEn €l primer caso, no concederd atribuciones especiales a los
directamente interesados en las relaciones juridicas; ¢! mandato
serd de orden publico, y como el interés de la misma sociedad
estarqd en juego, la Ley no delegara en ninguno de los favoreci-
dos un especial imperio, sino que exigird inmediatamcnte el cum-
plimiento del deber por medio de los érganos del Poder publico.

En el dltimo supuesto, la Ley decidir4 entre dos intereses con-
trapuestos, que afectaran inmediatamente tan sélo a dos patrimo-
nios, vy dejard la ulterior regulacién de las relaciones juridicas
al representante del interés predominante o favorecido.

Las cuestiones juridicas, en el primer caso, se resolverdn por
el 4rganc oficial, sin conceder las facultades decisivas a nin-
guno de los interesados. Supongamos que la Ley establezca que,
en una industria determinada, el trabajo diario no pueda exceder
de ocho horas diarias, ni el semanal de 48. Pues bien; ya lo de-
crete asi en interés del trabajador, para tutelar su salud o su
vida, ya en interés del patrono, para garantizar el rendimiento
y efectividad del obrero, va en interés de la misma producecién, por
motivos econémicos, no delegard su potestad ejecutiva en ninguno
de los inleresados, ni les permitira renunciar a los respectivos be-
neficios ni modificar la reglamentacién del trabajo en este par-
ticular.

‘En cambio, al decidir un conflicto de interés entre el propie-
tario de una finca rustica y un arrendatario, entrega al favoreci-
do, bien sea el primero, por haber expirado el plazo del arriendo,
hien el segundo, por existir una ticila reconduccién, plenos po-
deres, que pueden ejercitar judicialmente, si lo estiman oportu-
no, o renunciar, si lo creen mMAas conveniente.

Tan incumplido estd €l derecho cuando el jefe de un domicilio
no comunica a las autoridades la existencia de un caso de vi-
ruela en el mismo, como cuando el deudor no satisface a su ven-
cimiento el crédito; pero en este supuesto, la Lev convierte en
4rbitro de la relacién juridica al acreedor, le concede la facultad
excluyente de instar, renunciar o traspasar el crédito, y considera
impertinentes las oficiosas peticiones de sus conciudadanos en or-
den al cumplimiento de la obligacién.

De igual 'modo, la Ley delega en el propietario de una cosa
la facultad de disponer de ella y desenvolver su interés como lo

18
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juzgue conveniente, y tal es el sentido racional de la frase ro-
mana : unusquisque enim est rerum suarum moderator el arbiter.

Con esto aparece ya perfectamenie perfilada la figura del derecho
subjetivo, verdadera potestad que la norma juridica atribuye ai
particular en un circulo juridico determinado.

Aunque la literatura del derecho subjetivo es relativamente
reciente, y los romanos nunca dedicaron especial atencién a la
materia, como a ninguna investigacidn teorética, la ciencia juri-
dica moderna no sabe dar un paso sin tal concepto.

Si el Estado concede esta facultad en atencién al caricter es-
pontdneo de la voluntad, que se desenvuelve en la libertad como
en la propia atmésfera, o teniendo en cuenta la protecciéon de un
interés determinado y objetivo, es cuestion muy discutida y que
puede resolverse arménicamente con la posicion que Winscheid,
partidario antiguo de la Willenstheorie, adoptd después de los ata-
ques de Thon: «Derecho es una potestad o seiiorio de la volun-
tad atribuido por el orden juridico. La subsistencia del deber co-
rrespondiente al derecho, y por consiguiente del mismo derecho,
es independientie de la voluntad real del titular, de una manifesta-
cién de voluntad que emane de €l. Quien atraviesa el predio aje-
no, viola e] derecho del propietario, aunque éste no se lo haya
prohibido ; quien no satisface en tiempo oportuno a su acreedor,
viola su derecho, aunque no se haya exigido el pago. Un inca-
paz puede, sin representante, tencr un derecho, y hasta se puede
tener un derecho sin saberlo. IEn las precedentes ediciones he
tratado de evitar esta dificultad, diciendo que ¢l ordenamicnto ju-
ridico, al conceder un derecho, no declara decisiva la voluntad
del titular, sino un cierto contenido de voluntad. Renuncio a
¢sta tentativa como insuficiente. Debe arrancarse de que la vo-
luntad imperante en el derecho subjetivo es solamentie la volun-
tad de la Ley, no la voluntad del titular. Aun cuandc el ordena-
miento juridico deriva de Ja voluntad de una persona, el conteni-
do de su precepto, manda ¢él sélo, y no dicha persona. Pero para
este precepto, promulgado a favor del titular, el orden juridico
hace decisiva la voluntad del mismo titularn (1).

La nocién del derecho subjetivo presenta capital interés para

(1) ‘Pandectas. Lib. 2.9 par. 37 y nota 3.%
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el desenvolvimiento de la técnica hipotecaria; porque en el Re-
gistro no se consignan normas juridicas de cardcter objetivo, sino
que, partiendo de su vigencia, se inscriben los derechos o facul-
tades que corresponden a un ftitular determinado.

Por owra parte, distinguiendo los dos elementos, disposicidén
y disfrute, que Bekker tan de relieve puso en su primer trabajo (1),
como factores del derecho subjetivo, v que responden en cierto
modo a la voluntad v al interés, que en aque! concepto aparecen
fundidos, facilmente se observari que todo el mecanismo hipote-
cario gira alrededor de la titularidad de disposicién, dejando en
la sombra la utilidad o el aprovechamiento de las cosas, para
atender a los acios de enajenacion, traslativos o constitutivos,

IE1 portador del derecho subjetivo es designado con la deno-
minacién clasica de persona.

Usada esta palabra, en un principio, para designar la mascari-
lla con que se cubrian los actores (2), los mismos cé6micos (repre-
sentantes) (3), los personajes representados (4) y el papel (3), en
abstracto, trasciende al drama de la vida y sirve para poner de
relieve la actuacién caracteristica de un hombre.

Como nosotros, los fomanos decian «hacer el papel de rey»
(personam regis gerere) o «hacer de rey» (regem gerere), y en la
persona del actor se fundian los rasgos distintivos del representado,
aunque fuese un animal, como en las primitivas comedias, con
las facultades del rcpresentante. Se personificaba a la abubilla
como a Neptuno.

Donde las cualidades v caracicres de la humanidad se exterio-

(1) IEn su Pandectas, pdr. 19, abandonn Ia idea de elevar el goce (Genuss)
a factor determinante de la subjetividad juridica.

(2) La ctimologia per-sonare. resonar, no cs muy segura. Pers la méscara
de tragedia, por ejemplo, se llama persona trigica, en la conocida f{abula de
Fedro.

(3) Segun Diomedes (Ars gramm. II1), en ¢l drama griego solamente
acluaban tres personas, siendo la cuarta muda. vy los latinos introdujeron va-
rias personas en la fabula, ’

(4) EI tipo del pardsito, ¢l del militar fanfarrén (miles gloriosus) v el del
cunuco que Terencio (en ol pdlogo de Eunuchum) llama personas.

(5) Por ejemplo, en la frase de Cicerén: tantam personam susinere:
desempefiar tan arduo papel.
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rizan, donde aparcce €l hombre actuando, exisie una persona (1).

El pueblo romano, sin embargo, no consumé la evolucién. El
derecho germano, que, en un principio, negaba la personalidad
a los extranjeros, admitié, durante la ¥dad Media, una serie de
términos medios entre el siervo y el hombre libre.

Por ultimo, la influencia del Cristianismo y de la escuela del
derecho natural, llevé a los Cédigos del pasado siglo li afirmacion
de que todo hombre es persona.

II.—L A PERSONA EN EL REGISTRO.

La mas esencial caracteristica de la persona es !a capacidad ju-
ridica o aptitud para figurar como sujeto de derecho, asi como
la més importante de las propiedades juridicas del hombre es la
capacidad de realizar actos, a los que la ley atribuye plenos efectos,
garantizando las determinaciones de la voluntad.

Esta distincién de capacidad juridica y capacidad de obrar se
sostiene a pesar de los ataques de Holder, Binder y Thiessen, que
consideran el derecho subjetivo como esencialmente voluntario y
no admiten la posibilidad de que un incapaz sea sujeto de derecho.

Sin embargo, la linea que separa ambos conceptos no es tan
profunda para los escritores alemanes como para los espafioles, y
cstudian las circunstancias modificativas de la capacidad bajo el
titulo de causas que influyen tanto en la juridica como en la de
actuar (2).

De todos modos, el Registro de la Propiedad no garantiza ni

(1) Tal es el resultado a que llega Thiessen en su Tesis doctoral «Peison und Ver-
mogen».— Berna-Noske, 1910, enmendando el estudio de Schlossman. «Persona und
Ta6owTOoVs, 1906,

(2) Para apreciar este matiz, basta comparar nuestro Sanchez-Roman
(Op. cit. 11, pag. 115), cuando dice: «No es la capacidad jurldica, ni la mis-
ma personalidad m genere lo restringido, influido o modificado por ciertos
hechos, sino la capacidad de obrar, o mejor la cvil, que es expresién del
conjunto de ambas», con los péarrafos (del titulo 3.° del 2.° libro) que Gicrke
dedica a la influencia del sexo, edad y salud, tanto sobre la capacidad juri-
dica como sobre la de cealizar actos juridicos, o con los parvafos que V. Thur
dedica a las «diferencias juridicas mas notables entre los hombres». (Der. Allg.
Teil del D. B. R., 1, pare. 24 y sig.).

El Cédigo civil alemén, como el muestro, no conoce el término ni el con-
cepto capacidad de obrar, y se contenta con cegulac la capacidad in concreto
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la una ni la otra, v sélo en el momento de calificar adquirird re-
lieve la distincién para el Registrador.

La persona puede ser natural (fisica) o juridica (ficiicia, moral,
mistica, social, civil, de existencia ideal, colectiva).

La persona natural se determina, para los efectos hipotecarios,
seguin el articulo 9.° de la Ley (circunstancias 5.* v 6.*), por el
nombre v apellido ; por el nombre y apellidos y estado civil, a los
cuales se afiaden la edad, cuando se tratase de un menor, la profe-
sién y el domicilio o vecindad, segin el articulo 65 del Reglamen-
to (regla 6.?).

Nada se indica respecto a la consignacién de datos tan intere-
santes como ¢! nombre familiar, e! de religién, el seudénimo y el
apodo (sobre todo el que no acuse infamia ni se preste al ridicu-
l0), ni del valor que pueda concederse a los nombres de los padres,
a pesar de que dichos datos son, en algunas ocasiones, indispen-
sables, y encuentran abiertas ias puertas del Registro en Alema-
nia y Suiza.

Las dificultades que puedan surgir para formar los apellidos,
por la falta de reglamentacion especifica, se vencen con las mis-
mas declaraciones de Jos titulos presentados, con la cédula de ve-
cindad, con los certificados del Registro civil, y, en ocasiones,
aunque esto pudiera discutirse, con informaciones ad perpetuam.
Por otra parte, el Negociado de Registro civil de la Direccién
general de los Registros, ha publicado va en los Anuarios de la
misma, copiosa jurisprudencia, que puede servir en los casos de
duda.

E1 empleo de los titulos de honor, funcién o nobiliarios, cuan-
do acompafan a los datos reglamentarios, estd permitido, y aun

para hacer ciertas manifestaciones de voluntad, para conteatae y para testar,
ast como fija los supuestos que han de concurrir para que nazcan las vespon-
sabilidades poc delito o cuasi-delito.

Con gran claridad afirma V. Schwind (Grunz. des Deuts. Priv. par. 8):
La capacidad jucidica es solamente la capacidad ide sec titular de derechos
y decberes, pero no contiene como tul la capacidad para cualquier adquisicién
juridica ¥ paca cualquier acto de disposicién sobre derechos. La capacidad de
adquiric y la de disponer estin verdaderamente unidas en el Derecho germi-
nico con la capacidad jucridica, pero se presentan como sus anejos mo como
sus emanaciones. Ambas son independientes de la capacidad de obrar, no la
presuponen y no aparecen con ella,
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existen inscripciones en quc estos titimos no aparecen ; pero esta
corruptela, si bien no provoca Ja nulidad de la adquisicidn, va di-
rectamente contra el principio de especialidad, porque Duques de
Alba, por ejemplo, ha habido muchos.

Hay, sin embargo, resoluciones que reconocen la posibilidad
de realizar asientos a nombre de cuanlas personas se sucedan en
un solo cargo (por ejemplo: a favor del Obispo de Avila o del
Alcalde de Madrid), formando asi una especie de persona juridica
con individuos colocados en serie histérica. Esta figura, admitida
en la legislaciédn inglesa (1), y que acaso represente una evolucion
imperfecta de la personalidad de las Corporaciones, no liene ca-
hida en nuestro Derecho civil. Su aparente sencillez oculta inso-
lubles problemas de constitucién, capacidad, destino del patri-
monio, responsabilidad, etc.

I1I.—CAsOS ESPECIALES.

A pesar de que todo el sistema hipotecario gira sobre la exis-
tencia de derechos subjetivos que se atribuyen a una persona de-
terminada, son frecuenies los casos en que las inscripciones am-
paran a personas inciertas, fallecidas o que nunca existieron ni
existirdn.

Tales son, en primer lugar, los supuestos de reserva regula-
dos en los articulos 811, 968 y 980 del Cédigo civil y en las legis-
laciones forales, las instituciones fideicomisarias en que se designa
vy determina el sustituto por medio de férmulas cuyo alcance se
ignora (por ejemplo: los hijos que tenga el fiduciario, de cual-
quier matrimonio), v los provocados por la existencia de menciones

(1) Las leyes continentales desconocen la distincién inglesa entre corpoca-
ciones colectivas y corporaciones de una sola persona (corporations sole).
Tste diltimo tipo llena el hueco que en aquel Derecho civil exisle en materia
de fundaciones. En vez de hacer donacién a una iglesia, a un santo, a una
fabrica pewsonificada, se designaba al rector o al parroco como donatacio
Natuealmente, e predio donado no engrosaba el patrimonio particular del
eclesidstico favorecido, sino que se consideraba propiedad del cargo mismo o
dell titular fuern quicn fuera. V. Pollock and Maitland, History of English
Law (2.2 ed. 1, pig. 499) y Schuster-The principles of German Civil Law
(pag. 33).
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que, no obstante su indeterminacién, hayan de producir efectos
contra tércero, segun el articule 29 de la lev Hipotecaria.

No existe ningtin precepto que declare caducadas las inscrip-
ciones por el transcurso del tiempo, v como en muchos Registros
del Noroeste de Espafia se ha inscrito repetidas veces la misma
finca, por medio de informaciones posesorias, asi comc¢ en toda la
nacién se han practicado numerosos traslados de asientos anti-
guos, se cuentan por miles los titulares de derechos vigentes que
han fallecido.

También es posible que aparezcan inscripciones extendidas a
favor de personas inexistenics, sobre todo por virtud del llamado
principio del consentimiento formal. Efectivamente, siendo deci-
sivo, para los efectos de la inscripcidn, el consentimiento del ti-
tular que transfiere o reconoce un derecho real, y no necesitandose
en ocasiones la acepiacién ni la comparecencia de! adquirente,
puede, por malicia, negligencia, error u olvido, reservarse una
servidumbre o constituirse una hipoteca a nombre de persona que
nunca ha existido ni hava de existir.

En fin, también es posible inscribir una finca o derecho a fa-
vor de personas no nacidas. Pero aqui debemos distinguir dos
clases de hijos nacederos (nascituriy: los ya engendrados (con-
cepti) y los que todavia no lo estdn (nondum concepti).

La proteccién en el derecho privado de los concebidos, entre
los cuales se encuentran los pdstumos (articulo 939 y siguientes
del Cédigo civil), ha sido objcto de las mdas variadas justificacio-
nes. Autores hay que les conceden verdaderos derechos subje-
tivos, como a una persona juridica; otros, que admiten dere-
chos sin sujeto, v la mavoria habla de derechos futuros, condi-
cionados o vacilantes, y hasta de meras expectativas. Por esta razén
y por la brevedad de! plazo en que la situacidn ha de definirse
(aborto o parto), apenas trasciende materia a Jos Registros de la
Propiedad.

No cabe decir lo mismo del no concebido (nondum conceplus),
que puede figurar mucho tiempo en las inscripciones como mera
potencialidad y ser un obstidculo que impida la libre disposicién
de fincas y derechos.

Las probabilidades de su existencia como persona fisica aumen-
tan o disminuyen con las especiales ctrcunstancias de la situacién



280 EL TITULAR

y de los Hamamientos. La institucién de los hijos legitimos de A
como scgundos herederos, tenderd a perfeccionarse a medida que
A llegue a la edad de contraer matrimonio, y sobre todo cuando
lo contraiga.

Durante el pasado siglo se dividieron las opiniones de los
romanistas sobre la capacidad para heredar del no nacido ni con-
cebido en el momento de abrirse la sucesidn, inclindndose los mis
a concederle tan sélo la facultad de aceptar legados.

Con enérgicos rasgos, nuestro Séanchez-Romin, después de
citar, entre otros textos, los articulos 758 y 657 del Cddigo civil,
escribe :

«El primero de estos dos texios pide la nota de actual o simul-
tanea de esa capacidad del heredero o legatario, para ser asi califica-
da, esto es: reconocido apto para suceder, en relacién con cl tiempo
precisamente de la muerte de la persona de cuva sucesion se trate,
y mal puede hacerse esa calificacidén de quien a ese tiempo no exis-
te, porque ni ha nacido, ni ha sido concebido en dicha fecha, aun-
que lo sea 0 nazca después, y el segundo remite la realizacién del fe-
némeno juridico de la sucesién mortis causa y la transmisién de
los derechos que mediante ella se verifica, de la persona del cau-
sante a la del sucesor, al momento preciso de la muerte, vy no pue-
den transmitirse dichos derechos, ni causarse la sucesién, cuando
falta toda nocién de realidad en la existencia de la persona del
sucesor, a quien tales derechos han de transmitirse.»

«De éstos resulta evidente la conclusién de cque las personas
que no existen, por no haber nacido, ni pueden existir por una
retroaccién de fechas, admitida sélo por excepcién para los que
han sido concebidos antes de la muerte del causante y nazcan des-
pués en las condiciones del articulo 30, segin lo permite la defini-
cién que de criaturas abortivas da el nimero 1.° del 745, que ex-
plicamos, no tienen capacidad para suceder por testamento ¢ sin €I,
aunque ‘hubiese sido tenida en cuenta por el testador la hipétesis
de que sobreviniera su concepcién y nacimiento en fecha poste-
rior a la muerte del sucedido ; por ejemplo, ordenando institucién
de herencia o legado en favor de la descendencia que pudiera tener
en lo sucesivo persona designada por el testador, como signo para
lo futuro, bastante a determinar o individualizar, hasta donde
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fuese dable, la existencia ulterior, posible, pero incierta al tiem-
po de hacerse, de persona quc naciera después» (1).

Los anteriores razonamientos, que sciialan una orientacidn ge-
neral en la materia, no pueden ser discutidos en este lugar: pero
hemos de intentar una justificacién de los innumerables asientos
que en los Registros sc encuentran extendidos a favor de personas
no nacidas ni concchidas (nondum concepti).

Con referencia a la dogmdtica del derecho subjetivo, mani-
fiesta Genv, en su Método dc inlerprelucion (2): «Tiene por ob-
jetivamente necesario el principio a priori de -que todo derecho exi-
ge, como inexcusable condicién de su existencia, una persona ac-
tualmente exisfente. Y de ahi, con 1égica riguresa. obtiene, entre
otras deducciones, las siguientes: 1.*, que no puede reconocerse
un derecho en pro de una persona fisica, que a lo menos no esté
concebida al nacer este derecho... Indudablemente que, por regla
general, la jurisprudencia no reconoce un derecho en favor de una
persona sino cuando ésta existe, 0 a lo menos esid concebida en
el momento en que aparece el beneficio de derecho que se recla-
ma. Y es que normaimente, en efecto, el interés particular del be-
neficiado no requiere, ni la utilidad corriente, ir mas alla... Pero
que la situacién de una persona futura exija seriamente el ejer-
cicio expedito de un derecho constituido en su favor antes de su
concepcién, sin «que ninguna razén de orden general se oponga
aqui a la utilidad particular, y no impedird ciertamente que sca
satisfecha la ldgica de una pretendida construccién juridica.»

a

Desde un punto de vista filosofico, sienta Demogue (3) «el pos-
tulado moral de que la humanidad actual debe trabajar por la hu-
manidad futura : lo que conduce a decir que, técnicamente, los
sujetos de derecho deben comprender tantas o més personas na-
cederas vivas. Si Taine ha podido decir que la sociedad compren-
de més muertos que vivos, se puede decir, con tanta verdad, que
contiene a lo porvenir como al presente. Nada impide, y buen ni-
mero de razones recomienda, que las generaciones futuras sean,

(1) Estudios de Derecho civil, tomo 6.%, Vol. 1.°, pig. 254, 2.* ed., Ma-
drid. Sucesores de Rivadeneyra, 1g10.

(2) Trad. espafola. Madrid. Reus, 1902, pag. 124.

(3) Les notions fondamentales du Droit privé. Parfs. Rousseau, pag. 369.
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con relacidn a los hombhres actuales o a los de mafiana, titulares
de ciertos derechos.n

E1 parrafo 2.° del articulo 764 del Cddigo civil ‘taliano declara
que pueden suceder por testamento los hijos inmediatos de una
persona determinada que vive al tiempo de fallecer el testador, aun-
que no estuvieran concebidos.

La Jurisprudencia reconoce que la capacidad para suceder a los
nascituri era desconocida en el antiguo Derecho romano, aparece
en el Justinianeo con el llamamiento de pdstumo, se amplia en el
jus receplum v cristaliza en los articulos 623 v 7035 de los Cédigos
de Parma v Albertino, respectivamente. La institucién, que no
es fideicomisaria, sino condicional, pendiente del hedho de nacer
los llamados (an nascatur), asegura la permanencia del patrimonio
en la familia v autoriza al testador para extender la 6rbita de sus
herederos. Ni aun la objecién de quedar la propiedad en suspen-
so merecia ser tenida en cuenta para la casacién. En un legado
de usufructo, la atribucién de la propiedad a un nacedero no equi-
vale a falta absoluta de llamamiento, v tal que, en atencidn a quc la
propiedad no puede mianere in pendulo, acumule al usufructuario
¢l derecho de propiedad, sino que tan sblo equivale a incertidum-
bre en el mismo llamamiento, en cuanto estd subordinado a so-
breveniencia o sobrevivencia de los hijos.

La técnica inglesa de los segundos beneficiarios (remainders),
reversiones (rewversions) y expectativas (estate in expectancy), es
demasiado compleja vy se halla demasiado distante de la continen-
tal para que podamos exponerla en breves lineas. Nos contenta-
remos con indicar que el beneficiario, por el remanente, puede ser
actual (vested) o eventual (contingent), segin tenga un derecho
presente de goce futuro, o dependa la adquisicién del derecho de
un acontecimiento o condicién. La contingencia puede referirse a
la incertidumbre en las personas o ¢n los acontecimientos. Si A
otorga un predio a B por toda su vida, concediendo el derecho
complementario al ‘heredero de C, hasta la muerte de este ultimo
no se sabe con seguridad quien es el nudo-propietario (remainder
in fec). Si C muere durante la vida de B, el derecho se concrela
sobre los herederos de aquél. Para evitar que, por la sobreviven-
cia de C a B, caducase la institucion, se acudié al nombramiento
de trustees.
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No tienen capacidad juridica en el Derecho austriaco los no
concebidos (umerzeugte), pero pucden atribuirscles derechos futu-
ros, para el caso de que lleguen a existir. La institucién en tes-
tamento de un no concebido vale como sujeta a la condicién del
nacimienio, de tal manera, que sélo en este momento se perfec-
ciona. La maleria se ha regulado, desde mediados del pasado si-
glo (1), en forma andloga a las instituciones fiduicomisarias ¢n
linea descendente. .

El paralelismo entre la institucién examinada v la institucidn
fideicomisaria se evidencia en el Cédigo civil alemdn. cuyo articu-
lo 2.101, colocado bajo el titulo institucién de un segundo here-
dero. dice: «Si se instituve como heredera a una persona que to-
davia no ha sido engendrada al abrirse la sucesién, se presume,
en caso de duda, que ‘ha sido 1lamada en segundo término.»

El provecto de Cédigo civil espafiol de 1851, que tan radical
ha parecido a todos los jurisconsultos en materia de fideicomisos,
contenfa, en el Ultimo parrafo del articulo 638, el siguiente pre-
cepto : «Puede, asimismo, dejar un padre la parte libre de sus bie-
nes a su hijo, con la carga de haberlos de restituir a los hijos que
el segundo tenga o tuviese en adelante, limitdndose la restitucién
u los nietos del testador, sin pasar a otros grados.»

En la base 16.%, a que, segin la lev de 11 de Mavo de 1888,
debian ajustarse tanto el Gobierno como la Comisién para la re-
daccién del Cédigo civil, se consigna lo siguiente: «Materia de
las rcformas indicadas serdn, en primer término, las instituciones
fideicomisarias, que no pasardn, ni aun en la linea directa, de la
segunda generacién, a no ser que se hagan en favor de personas
que todas vivan al tiempo de! fallecimiento del testador.»

En fin, el articulo 781 del mismo Cédigo distingue igualmen-
te los dos supuestos, si bien cambiando generacién por grado y
suprimiendo la palabra fodas.

Puede, por lo tanto, afirmarse, dada la forma disvuntiva de
la clausula gramatical, que la circunstancia de vivir o no los sus-
titutos, es fundamental para los efectos de precisar e! nimero de
los tolerados, v lleva directamente a la conclusién de que los no
concebidos pueden ser instituidos segundos herederos. Para el

(1) Véase el acticulo 612 del Cédigo civil austriaco y las disposiciones del
Decreto de 29 de Mayo de 184;.



284 EL TITULAR

objeto perseguido en esta investigacién, no es necesario discutir
la validez de la institucién condicional hecha en primer término
a favor de los mismos (nasciluri), aunque la redaccion de los ar-
ticulos 790 v siguientes acaso favorezca igualmente la solucién
afirmativa. ‘E1 admitir, sin embargo, en este supuesto una susti-
tucidn fideicomisaria tacita, como en la legislacién alemana, cho-
caria contra la prohibicién de los articulos 783 y 785 de nuestro
Cédigo. )

Una vez demostrada la licitud de las menciones de derechos
extendidas en los Registros de la Propiedad a favor de los no con-
vebidos, surge el problema de su representacién, que apenas si ha
sido discutido por los civilistas. La Direccién general del Ramo ha
tenido ocasién de rechazar la aplicacién a estas situaciones juri-
dicas de las normas reguladoras de la patria potestad, especial-
mente del articulo 164 del Cédigo civil: pero nada ha indicado
sobre la organizacién posible de una tutela o proteccién del na-
cedero como persona futura.

Mucho més oscura que la precedente cuestién se presenta la
relativa a los efectos hipotecarios de las cldusulas que atribuyen
a personas determinadas la facultad de realizar actos de disposicion
sobre bienes o derechos correspondientes a otros, escindiendo, de
esta forma, la personalidad juridica.

Por regla general, las facultades de disposicién v goce se en-
cuentran unidas en el mismo titular, y si éste es incapaz, la Ley
le provee de representantes que actien por él; pero existen mul-
tiples supuestos en que aparece facultada para otorgar actos ins-
cribibles de transferencia, constitucién, modificacién o extincidn
una persona que se halla privada del goce o disfrute econémico del
derecho inscrito.

Tales son el comisario autorizado para hacer la particién (ar-
ticulo r.057 del Cadigo civil), el viudo facultado para mejorar (ar-
ticulo 831), los herederos de confianza y fiduciarios de las legisla-
ciones forales, el mandatario del articulo 201 del Reglamento hi-
potecario, los adjudicatarios en pago y las llamadas pagadurias,
etcétera, elc.

En el Dcrecho moderno se han unido a estos 1ipos cldsicos
otros muchos, que Fischback estudia en una interesante monogra-
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fia (1) v que todavia son objeto de una viva discusién en Ale-
‘mania.

1V.—EL Tipucrario.

La palabra y el conceplo parecen acusar un retroceso juridico
v llevarnos a la cuna del Derecho romano, pero en realidad esta-
mos en presencia de un nuevo acoplamiento de los elementos ju-
ridicos primordiales, de una nueva combinacién de las letras de
nuestro alfabeto técnico para responder a las necesidades del co-
mercio moderno.

La posibilidad de que el acto juridico solemnizado vaya mas
lejos que la finalidad econdémica perseguida por los contratantes
v se apoye en la confiansa que uno de ellos inspira al otro, pro-
voca estas situaciones fiduciarias en que la exteriorizacién juridica
(cesién, por ejemplo, de un derecho) excede al efecto til calcu-
lado (seguridad o garantia de un crédito).

El que transferfia solemnemente la propiedad de una cosa por
medio de la mancipatio o de la in jure cessio, sin necesidad de ha-
cer constar en tal acto el motivo de la transferencia, podia hacer
constar en un negocio accesorio la intencién (lex) con que rcali-
zaba ¢l traspaso, v el adquirente que aceptaba en ambos actos ju-
ridicos, quedaba, de un lado, dueio de la cosa, v de otro, ligado
por el pactum fidulice a usar de su omnimodo poder dentro de la
pauta que le habia sido trazada.

Los romanistas han recogido v agrupado los textos dispersos
de la fidutia cum amdco, fidutia cum creditore, coemtio fiduliuria,
emiancipatio fidutiaria, y fidutia testamentaria para hacernos ver
el funcionamiento de esta figura en el primitivo depésito, comoda-
o, secuestro, mandato con facultad de ceder, sociedad, etc.

Y en la sucesién mortis causa, la venta del patrimonio al fami-
lice emtor, con la adicién de las instrucciones a que debia ajustar-
se en su gestién y adjudicacion, se eleva a la categoria de forma
testamentaria general.

(1) Trenhdnder und Trenhandergersch.ifte. Benscheimer, Leipzig.
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¢ Qué efectos produce la transmisién de la cosa con cldusula
fiduciaria ? '

La transferencia de la propiedad. scgiin unos, con indepen-
dencia de la causa; la creacién ce un dominio revocable, segtn
otros ; una propiedad sujeta a condicidn resolutoria, segiin Fuchs
una especie de dominio impropio (dominiwm imiproprie dictum),
segun Godofredo.

Sea porque los modernos proyeclen sobre las antiguas ins-
tituciones sus propias ideas, sea porque los romanos no  supie-
ron  sujetar a normas claras esin amalgama de dercchos  reales
v obligaciones de confianza, vemos dibujarse en la discusiéon las
opiniones que en la actualidad se divide el campo v distribuir Ias
facultades de disposicién entre fiduciante y fduciario.

.a misma figura se encuentra en el Derecho gricgo, con diver-
sas modalidades: cesién en seguridad de una obligacién, venta a
pacto de retro, transferencia sujeta a condicién suspensiva, dona-
ciones mortis gausa con nombramiento de una persona que ha de
entregar las cosas o la herencia a otras personas. Y en los docu-
mentos demdticos que ha dado a luz la papirologia inglesa y ale-
mana, se encuentran contratos que declaran transmitida una finca
si llegado cierto tiempo no se¢ ha pagado una deuda determinada.

2n el Derecho germanico, con mayor energia que en oiros or-
denamientos, se destaca la figura del fiduciario (Trenhinder) como
medio de transmisién mortis causa. Aparece la affalomia prime-
ramente cn la lex Salica v en la lex Alamannorum: quien carecien-
do de sucesién directa, deseaba cvilar que sus bienes pasaran a la
comunidad, entregaba su patrimonio a una persona intermedia
(Salmanm), que contraia €l compromiso de transferir, ni mas ni
menos (nec minus nec majus quantum ci creditum est), al verda-
dero destinatario, dentro del plazo de doce meses contados desde
la muerte del fiduciante.

El procedimiento de investidura constaba de dos partes: 1.* La
tradicién de bienes al fiduciario en forma simbdlica (entrega de
ramos o pajas), y 2. La realizacién por éste de actos posesorios
durante tres dias (sessio triduana).

Se extendié esle recurso a las disposiciones por el alma (tradi-
tio prosadute animea), designando a un eclesidstico como persona
de confhanza para que cntregase los bienes a la Iglesia.
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El ireuhdnder (dispensator, distributor, erogator) desempe-
flaba funciones analogas a las de nuestros albaceas, y tenia una
propiedad sujeta a condicién resolutoria. IEn el momento en que
enajenaba las cosas para fines extraiios a su cometido, se cumplia
la condicién, se revocaba su propiedad y volvian aquéllas a la fa-
milia o herederos del fiduciante. Frente a tercero, sin embargo,
subsistian los efectos de la enajenacion por virtud del principio de
publicidad.

Los ordenamientos germanicos medievales emplean al fiducia-
rio (Salmiann) para conseguir fines variados : en el derecho de fa-
milias se entregaban los bienes de la mujer casada a una persona
de confianza para ‘que los defendiese de la codicia del marido ;
en el Derecho procesal, intervenia como responsable por eviccidn ;
se le transferia el inmueble discutido y €l tomaba sobre si la de-
fensa, en el pleito, del demandado; en el Derecho feudal, para
conceder o transmitir un teudo a persona incapaz, se hacia uso de
una persona intermedia que recogia 'os bienes y asumia los debec-
res del feudatario ; en el Derecho municipal, cuando la adquisicién
de inmuebles en un pueblo sélo podia ser realizada por un vecino,
los forasteros se valian de un fiduciario.

En todos estos supuesios, la situacién juridica del Trexhander
era analoga a la del propietario y podia disponer de las fincas con
plenos efectos respecio de terceros. Sin embargo, su dominio sc
hallaba limitado por Jos derechos de intervencién e impugnacién
correspondientes al fiduciante o titular de goce y por las obligacio-
nes que éste pudiera contraer. Frente a la propiedad del fiducia-
rio se elevaban una serie de limitaciones de naturaleza real, que
protegian a quien en él habia depositado su fe.

Las mismas dificultades que encontrdbamos en el Derecho rto-
mano para determinar la naturaleza v efectos juridicos de estas

problema. Para unos, la transferencia al fiduciario (Treuhdnder)
se realiza bajo condicién resolutoria ; para otros, comitente y co-_
misarios se hallan unidos por relaciones juridicas tan intimas, que
las facultades disposil'f\:as del uno sec entrelazan con las del otro,
y, en fin, no falta quien sostenga que el fiduciario o trevhdander
es tan solo titular de un derecho real limitado en cosa pertenecien-
te a su comitente o al heredero de éste.
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Como resultado de una cvolucidn secular, florece er Inglaterra
la institucién de confianza (trust), por la que una persona trans-
fiere a otra (trustee) la propiedad para cierla obra o finalidad
(ad opus, to his uSe).

Utilizado el procedimiento en un principio para traspasar un
feudo a los menores de edad, por medio de persona interpuesta, y
mas tarde para crear un tipo de institucioncs piadosas (Charitable
Trust) perpetuas € impersonales, pasé mds tarde al derecho de fa-
milia para suavizar las asperezas del régimen matrimonial (Mu-
rriage seltlement) con la intervencién de un honorable fiduciario
que entregaba en mano propia las rentas de los bienes que, con
destino a las necesidades de la esposa, se le habian confiado.

En otros casos, el patrimonio mueble (papel, acciones, etc.) se
transmitia a una persona residente en pais extranjero para evitar
el pago al Fisco de los impuestos de sucesién miortis causa.

Aunque frente a los Tribunales comunes el fiduciario (cestui
que use) asumia las facultades de propietario, se vefa constrefiido
por la jurisdiccién del canciller (Court of Chancery) a cumplir los”
fines de la fundacién o a satisfacer las necesidades del beneficia-
rio (cestui qie trust).

Como el Derecho inglés no conoce la enorme barrera que nos-
otros tralamos de elevar entre los derechos reales y los personales
(de crédilo), es imposible precisar, en la técnica continental, el ca-
racter de los derechos correspondientes al destinataiio.

No se {rata de una verdadera propiedad, porque ésta corres-
ponde, libre y plena, al fiduciario (lrusiee), pero se acerca a los
derechos o elementos activos del patrimonio y se denomina estale
(shatus). ,

Asi, la finca puede ser rescatada por el beneficiarin del tercero
que la adquiera de mala fe y del donatario, aunque sea de buena
fe. Los acreedores del fiduciario (lrusiec) no se hallan autorizados
para trabar emhbargos sobre los bienes confiados al mismo, mien-
tras que se otorga esta defensa a los acreedores del destinatario, y
con igual criterio se forma la masa de la quiebra. s mas, el prin-
cipio de la subrogacion real se aplica con tal rigor a los trusls, que
si el fiduciario (trustee) vende una finca, el precio sucede en lugar
de la cosa y queda incluido en el patrimonio de confianza.
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La principal divisién para nuestro estudio de los trusis, es la
que los distingue en simples v especiales. En el frust simple, ei
depositario o trustee tiene un papel pasivo, mientras el destinata-
rio (cestui que trust) percibe directamente las utilidades. IEn los
trusis especiales, el trusiee recoge los frutos y los entrega al des-
tinatario. IZn uno y en otro caso, el trustce no pucde enriquecerse
con su cometido.

Los poderes para vender, colocar e} precio y ceiebrar contratos
de arrendamiento son frecuentes v, normalmente, el {rustee parece
un albacea dotado de amplias facultades.

‘Al beneficiario corresponde el derecho de exigir cuentas, obte-
ner una administracién regular y percibir ios frutos v productos.
No responde por las deudas del fondo, ni le representa ante los
Tribunales.

tn el Decrecho mercantil, la sustitucién se utiliza para consti-
tuir grandes agrupaciones industriales. Los accionistas de cada
azucarera, por cjemplo,. pueden entregar sus titulos a un trustec.
que, irente a tercero, obra como titular de las acciones v contrae
conipromisos de enorme trascendencia para la respectiva sociedad.

Se aproxima a la figura que venimos estudiando, el préic-nom
del Decrecho francés, que es una persona interpuesta (fiduciario o
fideicomisario), que, bajo las apariencias de propietaria, obra por
mandato oculto y celebra con los terceros contratos de venta o
cesién, en propio nombre.

Aunque el negocio sea en realidad simulado, el nombramiento
de un préte-nom (testaferro), que actlie con un (itulo aparente y
en interés del mandante, es valido si no tiene por objeto perjudi-
Car a un tercero.

En las relaciones con su principal, el préte-nom asume el
papei de mandatario, obligado por una contraletra (contre-
leltre). v frente a tercero aparece como verdadero comprador o ce-
sionario de acciones, obligaciones, etc.

l.a contraletra es un acto o documento secreto que anula o
modifica, total o parcialmente, los efectos de una escritura publica
y obliga regularmente a las partes (no a los terceros).

‘Cuando el mandante ha transferido auténticamente la cosa a su
préte-nom, importa poco (ue las personas con quicnes éste haya

19
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contratado en propio nombre sepan ¢ no la intimidad de sus rela-
ciones ; esta particularidad no ejerce ninguna influencia sobre los
derechos y obligaciones bona fide nacidos sin necesidad del con-
curso del mandante, que permanece extrafio al nuevo negocio y
no puede prevalerse de él, ni ser demandado por su contenido.

Interesantes en extremo son las discusiones que en este siglo
se han suscitado en Irancia con motivo de la disolucién de las
Congregaciones religiosas, y en especial de los derechos corres-
pondientes al P. Rey, fiduciario de los monjes que fabricaban
chartreusse.

La institucién recibid, en el moderno Derecho aleman, nuevos
refuerzos legislativos y grandes alientos doctrinales. El articulo
1.189 del Cédigo civil le abrié de par en par las puertas del Re-
gistro, permitiendo, en los casos de hipotecas en garantia los titu-
los endosables o al portador, el establecimiento de un represen-
tante de los acreedores que pudiera realizar actos de disposicitn y
ejercitar los derechos nacidos de la hipoteca. Por otra parte, el po-
deroso comercio del Imperio habia desenvuelto las transferencias
en seguridad, los cndosos fiduciarios, los depédsitos de letras en
warantia, la consignacién de acciones en una casa de Banca para
que ésta pudiese obtener mayoria en una junta general de otra So-
ciedad, etc., y los civilistas discutian la existencia de una propie-
dad fiducigria.

Son corrientes, en el Derecho suizo, las cesiones en garantia
(traspaso de un crédito para asegurar una deuda), las ventas con
reserva de dominio v las pignoraciones de ganados sin cambio de
poscsion, figuras que se aproximan a la examinada, v, sobre todo,
el articulo 860 del Cddigo civil parece inspirado en los precedentes
alemancs : «Al crear una cédula hipotecaria o una carta de renta,
puede nombrarse un mandatario encargado de pagar v cobrar, re-
cibir comunicaciones, consentir reducciones de garantia, y, en ge-
neral, de salvaguardar, con toda diligencia e imparcialidad los
derechos, tanto del acreedor y deudor como del propietario.»

En fin, para terminar estas indicaciones histéricas, en nuestro
pais bha arraigado la institucién, no sélo en el Derecho de su-
cesi6n miortis causa, sino en la contratacién y en toda clase de
actos inter-vivos.

Dejamos a un lado, por estudiado, todo lo referente a susti-
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tuc'ones fideicomisarias, herederos fiduciarios v de confianza, co-
misarios, alhaceas. contadores-partidores y ejecutores testamenta-
rios, asi como, por salir de nuestro campo, lo rocante a las cesiones
en seguridad, ventas con pactum reservati dominii, prendas sin
desplazamiento, mandatos secretos, testaferros, hommes de paille,
ewcétera, para aludir a las figuras mds importantes de caricter
fiduciario que pueden provocar asientos en el Registro.

JErGNIMO GONZALEZ.
(Sc continuard.)



La sucesién abintestato vy el ar-
ticulo 1.653 del Coédigo civil

La Gaceta de! 14 del pasado Enero publica la modificacién
que han sufrido los articulos ¢34 a 957 del Cédigo civil en ma-
teria de sucesion abintestato. No es mi intento entrar en el eslu-
dio de tal modificacién, cuya méas importanie innovacién consiste
en limitar al cuarto grado el llamamiento en la sucesion intestada.

El objeto de este comentario es poner de relieve una dificultad
que puede surgir al poner en relacién la modificacién del Decre-
10 que cxamino, y un precepto del Cédigo civil: el articulo 1.653.

Dice este articulo: «A falta de herederos testamentarios, des-
cendientes, ascendientes, cbdnyuge supérsiite y parientes dentro
del sexto grado del dltimo enfiteuta, volverd la finca al duefio di-
recto en el estado en que se halle, si no dispuso de ella el enfiteu-
ta en otra forma.n

Si el limite puesto por el legislador en este articulo, del sexto
grado, para que la finca vaya al duefio directo, se inspira, a no
dudar, en el limite de la sucesién intestada, salta en seguida a la
wvista que al cambiar este limite, por la reforma de los articulos
correspondientes, el 1.653 cae de lleno en la reforma.

No obstante, ésta no le alude. No se cuida de aclarar que que-
da subsistente en todas sus parles el citado articulo 1.653, ni lo
declara derogado en la 'parte necesaria, para ponerlo a tono con
la innovaciéon. Guarda un impenetrable silencio el legislador en
este punto, y como puede darse el caso de que exista un enfiteu-
ta con herederos hasta el sexto grado, que pueda fallecer sin tes-
tar, y un censualista que haya leido la reforma y trate de recupe-
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rar la finca, si acaso hay parientes de quinto y sexto, pero faltan
de los mas inmediatos, hasta el cuarto grado inclusive, de ahi el
interés que, a mi juicio, tiene la cuestién. Esta puede plantear-
se en los siguientes términos :

El Decreto-ley de 13 de Enero dltimo, ¢tha introducido alguna
modificacién en el articulo 1.653 del Cddigo civil? O, por el con-
drario, ¢ puede estimarse que ¢l silencio del legislador fué delibe-
rado v consciente, y que no quiso hacer ninguna innovacién
en cl referido articulo?

Las obscuridades y los silencios en las leyes, tratindose de ju-
ristas, son temibles. En seguida surge una legién que dice que sf,
Iy otro numeroso grupo que dice que no. Los ejemplos de esto en
muestro Derechoc son innumerables. Pero es el caso que la cues-
tion aqui planteada no la he visto tratada en ninguna parte, y como
entiendo que reviste un cierto interés, sin perjuicio de¢ que quien
tenga la suficiente autoridad, desde sitio mds elevado, diga lo ne-
cesario, 'yo, desde el modesto lugar de Notario rural, voy a ex-
poner mi opinién.

Segin Manresa (1), el articulo 1.653, sin precedentes en nues-
iro Derecho, introduce un nucvo medio de extincién del censo
por consolidacién, no alterando las reglas de la sucesién intesta-
da, pero excluyendo de la herencia la finca enfitetitica. La ley,
agrega Manresa, no tiende a interpretar la voluntad del causante,
la cual probablemente seria opuesta a que la finca fuera al censua-
lista, sino que tiende a reunir ambos dominios.

Prescindo del lenguaje, un (anto impropio hoy, de los do-
minios y de sefior directo y util. Estd consagrado por el uso, y
no es esta gcasion de ocuparse de ello, pero bucno es advertirlo.

La ley, segiin Manresa, prefiere e! duefio directo, antes que
a los establecimientos e beneficencia e instruccién, en lo relativo
a dicha finca, pues en lo demds, la sucesién sigue su marcha
normal. N

Defiende este autor la innovacién, en vista de las dificultades
que sin duda supondrian para los eslablecimientos de instruc-
cion y beneficencia, la serie de inconvenientes que el censo lleva
consigo, como pensiones, tanteo, elc.; Mucius rechaza estas ra-

(1) Manresa: Comentarios al Cédigo ciwil. Tomo XI, pag. 210, tercera edicion,
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zones (1), y combate la introduccién en nuestro Derecho de un
precepto semejante. Los demds autores patrios que hemos con-
sultado, o no sc ocupan de esta cuestién, como Valverde, o ape-
nas le dan importancia. En rcalidad, no merecia méas comenta-
rios, puesto que es de los preceptos mas claros del Cédigo, y a
lo Unico que podian limitarse los comentaristas era a enconlrar
buena o mala la innovacién.

© Manresa es quien con mds extensién trata del asunto. No con-
sidera heredero al duefio directo. Intiende que se trata de un
caso de resolucidn por ministerio de la ley, agregando que se ¢s-
tima que la constitucién del censo queda afecta a la condicién
resolutoria legal de volver la finca al duefio directo.

Como el analisis de estos discutibles conceptos nos llevaria
muy lejos, voy a concretar, partiendo de¢ los siguientes supuecstos :

1.° Fallece un enfiteuta sin haber dispuesto de su derecho.
Tiene ascendientes, descendientes o parientes dentro del cuarto
grado. [En este caso, no hay cuestién. Abierto el abintestato, se
adjudica la finca a quien resulte ser su heredero.

2.° Al fallecimiento del enfiteuta, sin testar, queda sélo un
pariente de quinto grado. Si el fallecimiento ocurre con posterio-
ridad a 1.° de Julio de este afio de 1928 (fecha en que entra en
vigor la reforma), como quiera que el parienie de quinto grado
ya no hereda, porque el ‘Decreto lo prohibe, surge el conflicto
entre el [Estado y el censualista, y el Estado, o quien le defienda,
invocard en apoyo de su derecho el silencio de la ley. El Cédi-
go civil, en el anticulo 1.653, llama al censualista, después de
los parientes de sexto grado, es asi que existen en la hipdtesis
que ahora comento una de quinto, luego el censualista nada ad-
quiere.

Claro que este razonamiento es absurdo, y no creo que haya
Abogado del Estado capaz de mantenerlo. De aqui que al no en-
contrar justificacién alguna al derecho de preferencia del Estado
para hacerse con la finca, nos inclinemos resueltamente hacia la
solucién que implica la modificacién tacita del articulo 1.653 del
Cdédigo civil por el Decreto-ley de 13 de Enero del corriente atio.
tAdemas, si nos fiamos de Manresa y creemos que !a reforma o

(1) Mucius Scaevola: Cédigo civil. 'LTomo XXIV, pags. 526 y 1.915.
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la innovacién -que en nuestro Deredho supuso la admisidn de la
condicién resolutoria tacita del articulo 1.653, obedecidé al afin
de evitar a los establecimientos de bheneficencia e instruccion los
inconvenientes del pago de pensiones, tanteo, retracio, etc., etc., con
mayor motivo subsiste hoy la razén de mantener ese régimen, pues
va no son sdlo estos establecimientos. También la Caja de Amor-
tizacion disfruta del reparto, con arrcgio al articulo 936 del Decre-
to-lev tantas veces citado.

En desiniriva, entiendo que el Decreto-lev de 13 de Enero ha
corregido o modificado el articulo 1.653 del Cédigo civil, en el
sentido de llamar, por las razones que llevamos dichas, en defec-
to de descendientes, cényuge supérstite y parientes dentro de
cuarto grado, al duciio dirccto. [En su virtud vy a mi juicio, el men-
cionado articulo debe entenderse redactado en la forma siguiente :

‘Articulo 1.653. A falta de herederos testamentarios, descen-
dientes, ascendientes, cdnyuge supérstite y parientes.dentro del
cuarto grado del ultimo enfiteuta, volverd la finca al duefio di-
recto en el estado en que se halle, si no dispuso de ella el enfiteu-
ta en otra forma.

ENRrRIQUE TAULET.

Notario



Nulidad de testamento

Nuestros lectores no dejardn de encontrar interesante cl fallo
de la Camara civil primera de Bucnos Aires, extractado a continua-
cion, cuyo contenido, al mismo tiempo que pone de relieve la pe-
culiar estructura de las sentlencias argentinas, resuelve cuestiones
vivamente discutidas en la actualidad por los letrados esparioles.

Don A y otros, herederos legitimos de B, entablan demanda por
nulidad del testamento del causante, v como consecucncia, dedu-
cen accién de peticion de herencia contra C, manifestando expre-
samente que dejan a salvo el reconocimiento que formulan de los
derechos de los demandados a concurrir con sus hermanos y so-
brinos, representantes de los hermanos muertos, a la herencia lc-
gitima del causanie B.

La accién de nulidad del testamento la fundan en la incapaci-
dad de B, en el momento en que otorgd su lestamento, alegan-
do que no se hallaba en el goce de sus facultades mentales.

Agregan, ademas, que los testigos que suscriben el testamen-
to no lhan podido hacerlo en razén de hallarse comprendidos en la
incapacidad a que se refiere el articulo 3.707 del Cédigo civil,
desde que son dependientes de la oficina del cscribano otorgante.
"~ Los demandados niegan categéricamente la verdad de todos los
hechos en que se funda la demanda, cuya improcedencia piden se
declare con especial imposicién de costas.

El juez rechaza en todas sus partes la demanda e impone las
costas del juicio a los actores y éslos recurren en apelacién.

Para el estudio de esta «litisn deben separarse las dos cucstiones
que se formulan en la demanda y sirven de fundamento a la ac-
cién, y que estan expresadas sintéticamente en los dos pérrafos
del escrito en que se deduce la demanda :
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Primero. El causante no se encontraba en el goce de sus fa-
cultades mentales cuando a las cinco de la tarde del mismo dia en
que fallecié se presentaron el escribano autorizante v los testigos
del iestamento en la casa del moribundo B ; la obnubilacién de sus
facultades era tal v carecia del discernimiento, voluntad y libertad
necesarias para otorgar su testamento.

Segundo. Los testigns que suscriben ¢l testamento no han po-
dido hacerlo en virtud de ta incapacidad expresada por el articu-
lo 3.707 del Codigo civil, segundo supuesto, porque son depen-
dientes de la oficina del escribano otorgante.

En cuanto a la primer cuestién, corresponde a los actores la
nrueba de su afirmacidn, destzuvendo ¢l supuesto ‘de que parte Ia
ley o Ta capacidad del sujeto que es la regia para ilegar a la de-
claracion de la pretendida incapacidad que para la ley es la ex-
cepcion. .

El testamento cuva validez se discuie ha sido otorgado por acto
publico, v no existe en el mismo antecedente alguno que leve
por si sélo a la comprobacién de la incapacidad del testador, por-
que el hecho constatado en el mismo de no haber podido firmar ¢l
causante v los dos trazados que aparecen dibujados por ¢l, esfor-
zdndose por poner su firma, han sido invocados por ambas partes
v por los mismos peritos para apovar tanto una tesis como la otra,
v carece de los elementos inequivocos de conviccion necesarios para
llegar a una u otra conclusion.

En tal situacién, para juzgar del estado mental del testador se
hace necesario investigar v analizar las palabras pronunciadas por
el mismo en los momentos préximos a la confeccién del testamen-
to, que es en ¢l que ha debido gozar de la integridad de sus facul-
tades mentales, sus actos, su estado de salud, etc., para apovar ia
decision en hechos ciertos y no en conjeturas mas o menos antoja-
dizas.

La parte actora ha debido, pues, demostrar que el causante no
era capaz de tener voluntad o de manifestarla ; que carecia en todo
0 en parte de inteligencia v de voluntad ; que no era capaz de com-
prender vy querer.

IZ1 fiscal admite que, en principio, para testar, se requiere una
prudencia menos equivoca, una razdén mdas clara y una voluniad
mas firme en ¢l otorgante que para obligarse con un contrato
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(D’Aguesscau), pero que para destruir el principio juridico de la
suposicidn de la capacidad, para dejar sin valor las disposiciones
de dltima voluniad, en cuya respelabilidad esia en principio inte-
resado cl orden pihlico cuando el acto llena Jas formalidades y
exigencias de la ley establecidas para asegurar su autenticidad, la
facultad de los jueces, que es soberana para apreciar Ja pertinen-
cia, la gravedad v veracidad de los hechos articulados, para esta-
blecer que el autor de sus disposiciones a titulo gratuito no esta-
ba en su sano juicio, debe ser ejercitada con una gran circunspec-
cidon al admitir en su investigacién la prueba testimonial de seme-
jantes hechos, cuando ello no resulla ni del acto mismo atacado,
ni de las propias circunstancias ciertas o de indicios que lo hagan
verosimil (Aubry y Rau).

IEl causante B fallecié el dia 5 de abril de 1923, a las veintitrés,
de mediastinitis séptica, v el mismo dia, a las diez v siete, otorgéd
lestamento en su casa por acto publico, ante el escribano D. Pa-
tricio Harrigton, en el cuat consta que intentd dos veces poner su
firma sin conseguirlo, dejando de ello el resuliado de su esfuerzo,
y que segiin constancias del mismo, no pudiendo firmar pidié y
autorizé a uno de los testigos para que lo thiciera en su nombre, y
asi se hizo.

Los actores alegan la invalidez del testamento, afirmando que
el testador no estaba en la integridad de sus facultades mentales.

Aparte la afirmaciéon hecha por el escribano autorizante en el
encabezamiento del testamento de que «el enfermo estd en el pleno
uso y goce de sus facultades mentalesn, porque no estd autorizado
en sus funciones para decidir al respecto, y aunque resulta del
propio testamento por aclos pasados en presencia del escribano y
testigos que el causante dictdé a aquél de viva voz las instrucciones
precisas para su testamento, que estarian demosirando la capaci-
dad intelectual del mismo, puesta ahora en duda, no la tomé$ tam-
poco en consideracidon, ya que en principio, habiéndose dicho de
falsedad del instrumento ptblico, no debe admitirse en términos
absolutos que su contenido haga plena fe.

Para probar la incapacidad del testador se ha producido prue-
ba testimonial y pericial.

El fiscal manifiesta que no ha encontrado en los autos ningu-
na prueba suficiente por si sola para llevarle a la convicciédn de la
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incapacidad mental de B, al tiempo de testar, v que estudiado el
conjunto de la prueba y apreciada sea con simple crilerio profaro
estrictamente juridico, llega igualmente a la conclusion iranquila,
segura y sincera de que B dictd su dltima voluntad en perfecto es-
tado dc conciencia v en la plenitud de goce de sus facultades
mentales, v agrega que si en algin momento ha fenido dudas al
respecto, ha sido menos por los elementos de conviccién contra-
dictorios que por efecto de la erudiccién del letrado de la parte ac-
tora v de la influencia v aworidad de su palabra.

Si se observan y analizan las declaraciones de los testigos, se en-
contrard que, con excepcion de la del doctor Castex y la de la en-
fermera llevada por el mismo, tedas las demas estan contesies en
afirmar, dando antecedentes que than de servir para apoyar una
conviccidn, que el uso de las faculiades mentales no faltd en nin-
gin momento al causante ¢! dia que testd, que fué el de su fa-
llecimiento.

El doctor Castex declata que el dia que B tesid vid al enfer-
mo a las cuatro ¥ media o cinco menos cuarto de la warde, encon-
trandolo en un estado de extrema gravedad, por lo qie llamd
afuera de la habitacién a D. Bernardo Duggan y a D. Lorenzo
Torres, v les manifesté que el estado del enfermo era gravisimo,
que tenfa su inteligencia completamente hublada por su enferme-
dad v por una inyveccién de eukodal de un centimetro cibico que
se le habfa hecho, ¥ quc en esas condiciones podia vivir horas
como podia morirse en cualquier momento, v agrega que cuando
volvié a ver de veinte a veiniiuna horas estaba va en estado pre-
agoénico. .

En andlogo sentido, pero con diferencias de detalles, se expre-
sa también la enfermcra daria Walmer.

El fiscal, como el juez, estiman que esie testigo no es convin-
cente, por limitar su declaracién a simples afirmaciones sin cx-
presar los razonamientos e€n que Se apova v no tener otra confir-
macién que el testimonio de la enfermera, contra la mayoria de
los testigos que la contradicen.

Todos los testigos han hedho referencia y repetido las pala-
bras con que contestaba B a las preguntas que se le formulaban ;
ninguna de estas contesiaciones revelan perlurbaciones mentales,
y €l mismo doctor Castex admite que el enfermo respondia a las
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preguntas, aunque agrega que lo hacia como todo enfermo que
tiene su inteligencia nublada.

IZ] fiscal descarta como un hecho probhado, y sobre ¢l cual no
cabe discusién posible, que el seiior B, el dia que otorgd su tes-
tamentfo, y hasta algunas horas después de hacerlo, contestaba
con acierto todas las preguntas que se le formulaban, no demos-
frando en sus respuesias ninguna confusidn, ni alteracién de su in-
teligencia, sino que, a juzgar por la forma en que se expresé en
todas las oportunidades que mencionan los testigos en sus decla-
claraciones, repitiendo las frases pronunciadas por aquél, en el mo-
menio de otorgar su testamento, antes y después de hacerlo, reve-
lan manifiestamente que B no tenfa ninguna incapacidad, de la na-
turaleza de que se pretende, que pudiera impedirle expresar vali-
damente su voluntad en la forma que lo hizo.

IEs verdad que existen dos «garabatosn en el texto del testa-
mento, que fueron hechos por B al pretender firmar, v que a
«prima facien v aisladamente impresionan desfavorablemente.

Pero el estudio correlacionado de los elementos de prueba acu-
mulados en autos, confirmados por el esiudio médicolegal del
doctor IZscalier, pone de manifiesto la existencia en el testador de
una incapacidad de orden muy distinto al invocado v que tiene
en la ley el recurso para salvarla, que ha sido utilizado en este
caso por el causante ante oficial publico y testigos que concurrie-
ron al acto, como resulta del texto del mismo.

Es necesario distinguir la capacidad interior (la del espiritu)
de la capacidad exterior (la del cuerpo); estas Gltimas son simples
impedimentos materiales que no constituyen ninguna incapacidad
propiamente dicha, ni de derecho, ni de hecho (Demolombe, nime-
ro 352, tomo 18), v esa ha sido en realidad la incapacidad, o mejor
dicho, el impedimento material que no pudo vencer el testador
cuando quiso, por su propia voluntad, suscribir sus disposiciones
testamentarias.

La pericia, que deberd ser apreciada con el criterio que aulo-
riza el articulo 26 de la ley niimero 4.128, carece en primer lugar
de la elicacia que habria que reconocerle si ella fuese el resultado
de una observacién directa de la cosa o persona someiida a su
estudio y analisis, pero en situaciones como la presente, el trabajo
y el estudio tienen c¢ue ser necesariamente retrospectivos, y no
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tienen mds elemento de juicio que los antecedentes que hayan podi-
do recoger de las mismas partes o de los que obran en los autos.
Su eficacia como prueba percial queda en esas condiciones evi-
dentemente disminuida. .

Los puntos de vista en que se ha colocado el fiscal para el es-
tudio de esta causa coinciden con los que desarrolla el perito doc-
tor José Maria Escalier, quien, para analizar la capacidad intelec-
tual del testador en el acto de firmar el documento que expresa
su_ ultima voluntad, considera necesario hacer un estudio cuidado-
so de los antecedentes personales del sujeto, de la evolucidon de
su tltima enfermedad, de los hechos efectuados por éi y de las
palabras que pronuncié en el momento de testar, y después de ha-
cerlo, liega a Ja conclusidn de que no habiendo existido en ese mo-
mento ninguna complicacién que afectara el cerebro sano del pa-
ciente, ni delirio, ni estado agdnico, su capacidad intelectual tenia
que ser suficiente para comprender ¥ ratificar lo que habia pensa-
do y dispuesto anteriormente.

Afirma ¢l doctor Escalier que en la bronquitis capilar v edema
pulmonar, que fueron las complicaciones que determiinaron la muer-
te de B, las faculiades mentales no se alteran hasta el momento
mismo de la muerte, porque ¢l final, muy répido, se produce por
astixia o por sincope. Niega los pretendidos etectos de la inveccion
de eukodal, v sostiene que cn la proporciéon de un centimetro ci-
hico que le fué recetada, es incapaz de producir un esrado de obnu-
bilacién, ni inconsciencia, sino, por el contrario, una disminucién
de la fatiga y del malestar beneficiando el estado mental del en-
fermo.

Hace una referencia a la declaracién del doctor Castex, que
acepté de la posibilidad de que el enfermo hubiera podido con-
testar en forma precisa una pregunta que le formulara la sefiora
Hope en su presencia a las cuatro y media de la tarde del dia de
su fallecimiento, y que el doctor Castex atribufa a una reaccién
del enfermo, ante la autoridad y confianza que él le inspiraba,
y de ello deduce el doctor Escalier que debia también admitirse
en todo caso que el enfermo debi6 tener también poco tiempo des-
pués la misma capacidad dc reaccion frente al escribano que le
trafa su testamento, wan descado por ¢l y cuyo contenido habia
dado por la mafana.
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En lo que respecta a los garabaios hechos por B al querer
firmar, lejos de considerarlos como una prueba negativa, lo esti-
ma como un esfuerzo de la voluntad del testador al querer firmar
sin conseguirlo, no por falta de idea, sino de capacidad fisica para
hacerlo. Las perturbaciones de la escritura, cuando son de orden
mental, dependen generalmente de un estado de afasia o de agra-
fia motivada por alteraciones corticales o subcorticales, que fre-
cueniemente afectan todos los medios de expresidén del lenguaje,
v en el caso de B esta probado que podia hablar correctamente.

Segundo. La segunda causal alegada por los actores para sos-
tener la invalidez del testamento es la de ser los testigos del acto
dependientes de la oficina del escribano otorgante.

Efectivamente, el articulo 3.707 del Cédigo civil declara la in-
capacidad de los dependientes de la oficina del escribano para ser
testigos de los testamentos. Analizada con detenimiento la abun-
dantie prueba producida por los actores, si bien se observa de
ella la vinculacién y amistad continua y de muchos afios existen-
te entre los testigos y el escribano, que se ha traducido ¢n servicios
reciprocos, que se encarga la parte actora de mencionar en dela-
lle en sus cscritos de alegalos v expresion de agravios, no se en-
cuentira verdaderamente que resulte de ninguno de ellos ni de su
conjunto la relacién de dependencia de los testigos con respec-
to al escribano bajo ningun punto de vista, y menos aun en ¢l
concepto que lo contempla la citada disposicién de la lay.

Por estas consideraciones, por las que hace €l juez en su sen-
tencia y las que invocan los demandados en su alegato de hien
probado y contestando la expresién de agravios, el fiscal es de
opinién quc debe rechazarse la nulidad del testamento de B, con-
firmando la sentencia apelada.

Sentencia.—¢ Es arreglada a derccho la sentencia apelada?

El vocal, doctor Sayanca, expuso que este litigio son sélo cucs-
tiones de hecho. La ley es tan clara al respecto, tan precisas las
disposiciones que rigen el caso, que nada ha habido que discutir,
y no se ha disculido, sobre su alcance; para poder teslar es preci-
s0 que la persona esté en su perfecla razén, lo que la ley presume
mieniras no se pruebe lo contrario, y al que pidiese la nulidad del
testamento le incumbe probar que el testador no se hallaba en su
completa razén al tiempo de hacer sus disposiciones (articulos 3.615
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v 3.616 del Cédigo civil): en los testamentos por acto publico no
pucden ser testigos, enire otros, 10s dependientes de la oficina del
escribano, v la incapacidad tampoco se presume y debe probarla
el que funde su accién en ella (articulos 3.696 v 3.707).

Y después de analizar la prueba aportada, se pronuncia por la
confirmacion del fallo apelado, excepto en la condena de costas.

En el mismo sentido vota el vocal doctor Pera.

Izl vocal doctor Colmo, dijo:

«Convencido, como siempre, de que un pleito no es un silo-
oismo juridico ni un artificio dialéctico de principios legales, o, en
su caso, de doctrinas médicas, sino una objetiva realidad de inte-
reses a desechar o amparar, empiezo por trazarme la realidad sub-
yacente.

El causante fallece soltero ¥ sin descendencia natural. Tiene
seis hermanos, algunos de cllos premuertos, pere con legitima des-
cendencia directa. Por ley natural, deniro de nuestros sentimien-
tos y costymbres, que en el caso estd interpretada por la ley ci-
vil, deben heredarle esos hermanos, o lo que es igual, los herma-
nos sobrevivientes y Jos sucesores de los premuertos. Para que asi
no ocurra es indispensable : o un testamento que excluya a ciertos
hermanos, o un juicio de indignidad. Lo tltimo debe ser descarta-
do : nadie lo articuta. Sélo queda asi lo primero : el testamento. Pe-
ro éste requiere una condicién indispensable: que sea legalmente
categérico e indubitable. Cuando tal no ocurra, cuando surjan du-
das acerca de esa validez meridiana, el ‘principio de que las nu-
lidades son odiosas y deben ser interpretadas restrictivamente,
cede ante otro superior: la igualdad de los derechos hereditarios,
la unidad de la familia, el recuerdo del causante, que no hav por
qué librar al agravio v acaso a la maldicidn, el respeto de leyes
civiles y naturales que son expresién y prenda de sentimientos,
afectos e intereses familiares; todo ha de concurrir para que el
testamento dudoso y .sin explicacién cabal no deba constar v sea
puesto de lado.

En el supuesto de autos, la validez del testamento implicaria la
sucesidon hereditaria en favor de tres de los seis hermanos, sobre
todo de uno de ellos. Es el principio del resquemor y de lo di-
solvente. Su invalidez dejaria a los seis hermanos en el mismo pie,
a menos que entonces surgiera el testamento que en copia simple
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se lienc a fs. 582. Aun asi, la disensién no existiria, o se reduci-
ria a un minimo despreciable. Por €l uno de los hermanos resul-
taria mejorado en las haciendas de dos estancias. Fuera de ello,
todos concurririan sobre el resto; que es lo mdas importante, con
derechos parejos.

Con ese punto de vista hdsico entro a cstudiar este complejo
asunto: si el testamento no me ofrece la prueba de una paladinn
voluniad psicoldgica y legal, habré de votar no precisamente en
favor de quienes van a pérder, ccondmicamente hablando, en vez
de hacerlo en pro de quicnes a lo sumo si dejarian de ganar sin
perder nada, sino en beneficio de la unién famihiar, del buen re-
cuerdo del testador, v, lo que es mas decisivo, en homenaje a la
presunta voluntad de este dltimo.

‘Me encuentro, desde Juego, con lo singular de un testamento
familiarmente anormal efectuado pocas horas antes de morir. Si
el testador tenia agravios contra algunos hermanos o sobrinos, ha-
hria contado con tiempo sobrado para testar en oportunidad ade-
cuada. De tiempo atrds minaba su existencia la enfermedad que
terminé con su vida. Por mucho que se le pudiera ocuitar la verdad,
los sintomas de aquélla no dejan duda a nadie, ¥y mucho menos «
un hombre culto como el causante, acerca de su cardcter. Lo acre-
ditaria la circunstancia de que el mismo causante otorgara el do-
cumento de fs. 19 en previsién de su muerte, mas de cuatro afios
antes del testamento impugnado. Y lo pondria a la evidencia ¢l
testamento de fs. 382, en caso de resultar auténtico, como todo pa-
rece indicarlo, otorgado apenas dos afios y medio antes que aquel
otro.

El1 causanie era, pues, un hombre previsor. No hallo asi nin-
guna cxplicacién adecuada de tal circunstancia. Y la cncuentro
tanto menos cuanto que las tunicas diferencias alegadas en juicio
entre ¢l y los aclores, contenidas en preguntas hechas a los tes-
tigos de fs. 384 y 401 V., se remontan a 1920 v a 1922, vale decir,
a «poca anterior en largos meses al fallecimiento. Una exclusiéon
(an absoluta v violenta debiera contar con justificacién. No se des-
hereda a hermanos y sobrinos sino por motivos intensos, que va-
yan a Jo directo y hondo del vinculo familiar. Y aqui no habria
otro factor que éste: el causante se habria resentido con los acto-
res porque algunos de éstos guardaron poco luto por la muerte de
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su abuela v madre de aquél, y aun por la muerte de la madre de
ellos mismos. Sin contar que nada consta al respecto acerca de
otros actores excluidos. Lo segundo debe ser puesto de lado: el
causante no podia fundar agravio €n relaciones que no le concer-
nian. Y lo primero es una insignificancia: aun cuando estuviera
probado con las posiciones de fs. 421, ¥ no lo estd, no habria alli
nada de personal v fuerte como para autorizar la exclusion. Ello
tanto mas cuanto que las relaciones entre los actores y el causante
fueron siempre «buenas» (fs. 384 v.), v cuanto que los dos testigos
citados reconocen que 0s actores visitaron al causante mas de una
vez durante la dltima enfermedad.

Repito que Lal circunsiancia me ilama mucho la atencion. Espe-
rarse a ultima hora para testar en esa forma disolvente de vincu-
los familiares, sin antecedente ni motivo que justifique lo violento
de la situacién que asf se crea, no s mostrar una voluntad normal
ni categérica. Un teslamento, lo propio que un contrato _\'.cual-
quier manifestacion de voluniad, no es nada de por si. Como todo
en derecho, responde a factores y tiende a fines u objetivos. Cuan-
do sus disposiciones escritas resultan en pugna contra los elemen-
tos de hecho que le dan pre, cuando no interpretan la realidad a
que deben corresponder, hay fundamento para dudar acerca de su
eficiencia v para reconocerle validez.

l.a conviccién se afirma v robustece tan pronio como se ana-
liza el lestamento a la luz de los esirictos principios legales que
dehen regirlo.

Ante todo, un testamento debe ser otorgado por persona «en
su perfecta razén» (articulos 3.615 y 3.616 del Cddigo civil). En
parte alguna ha empleado el cédigo una empresién tan enérgica
acerca de la capacidad psicolégica en punto a mantifesiaciones de
voluntad. los contratos, v las miismas donaciones, quedan sujetos
a los principios comunes: basta lo ordinario de la usual intencidn,
discernimiento v voluntad. Es que el testamento es acto que va a
surtir efectos después de la muerte. No hay como preverlo. No
hay como analizar lo psicolégico sino dentro del mismo. El tesla-
dor ha desaparecido, y mal podria establecerse comparaciones en-
tre lo pasado v To actual. Ademds, es aclo gratuito, cuya interpreta-
cién restrictiva es de principio. De ahi las expresiones del codi-

20
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ficador en la nota al articulo 3.615: «el e¢jercicio de las facultades
intelectuales debe exigirse con mds rigor en las disposiciones gra-
tuitas que en los actos a titulo oneroso».

La razén ha de ser «perfectan. La intencién, el discernimiento
y la voluntad deben sef pristinas, mostrarse en su plenitud, no de-
jar Ja mds leve duda acerca de su limpidez espiritual. Por lo mis-
mo, la duda que pueda surgir tiene que inclinar Ja interpretacién
en el sentido de la invalidez, vale decir, en el sentido de la norma-
lidad. El testamento rompe la normalidad, entrafia una deroga-
cién de lo comin. Destruye, total o parcialmente, los principios
legales que regimentan esa materia tan importanie de la institu-
cién familiar, que es de orden publico, seglin puede verse en obras
modernas sobre la familia, como la de Cicu o el tomo V del trata-
do de Stolfi, y constituye una grave excepcién de derechos privados
con relacion a derechos colectivos v superiores. Por eso la lev auto-
riza la prueba de que el testador no se hallaba en «perfectan o
«completan razén. Acreditado eso, y aun cuando se justificara que
aquél discernia en alguna medida, el testamento debe caducar. Po-
dr4 el testador thaber querido v dicho algo. Si no lo quiere y dice
con cabal lucidez reveladora de una razén «completan o «perfectan,
no hay voluntad testamentaria, y el retorno al derecho comun tiene
que imponerse.

Pues bien; la voluntad del testador falla aqui a cartas vistas.
Nadie mas autorizado para juzgar el efecto que el médico que le
asistia. Iste depone a fs. 160 v. Y lo hace ¢n forma concluyente.
Desde la vispera del fallecimiento, el causante se lhallaba en un
estado de «suma gravedad», cosa que repite el cirujano consultado
(fs. 131 v.), v en la tarde del dia del mismo, una hora antes de
testar, la complicacién de la enfermedad era tan intensa por el
efecto de la inyeccién de eukodal suministrada minutos antes, v
sobre todo, por razon de la bronquitis séptica e intoxicante al per-
forarse el eséfago, que la inteligencia del mismo estaba «nubladay
¥ en condiciones de no traducir la conciencia ni, mucho menos,
una voluntad testamentaria. Y todo esto lo corrobora la enferme-
ra que le asistia (folio 148 v.). Podra no ser ésta una persona con
titulo universitario, pero por su experiencia, por su permanenie
contacto con el enfermo desde dias antes, estaba en cabales condi-
ciones para apreciar el grado de lucidez mental de aquél. Por lo
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mismo, su testimomo debe ser aceptado como corroborante del
mds autorizado de dicho facultativo.

Bien me consta, a propdsito, que asi podria quedar librada la
validez de cualquier testamento a la declaracién del médico de ca-
becera. Pero no se observaria varias cosas : primero, se {rata de una
autoridad profesional y social de la mds elevada consideracion
segundo, el médico es pariente de una dc las herederas instituidas
(folio 163 v.); tercero, la declaracién del mismo estd reforzada por
varias otras como las citadas y las que indicaré a continuacidn,
v se armoniza con diversas probanzas de que haré mérito mas
adelante.

Ante ello, dicen bien poco las manifestaciones de diversos tes-
tigos acerca de la capacidad psicolégica del testador que hasta me-
recen desestimacion inmediata. Los profanos como ellos, v son los
de folics 384, 303 v. ¥ 4ot v., no estan ni pueden estar en condi-
ciones de apreciarla. Cinco, diez testigos, no pueden valer, en prin-
cipio, un médico. Ello sin contar varias circunstancias: primero,
de esos testigos, el primero y el tercero no pueden ser considera-
dos, pues estdn afectados por tachas plenamente legales formula-
das en el acto de sus declaraciones v acreditadas por éstas mis-
mas, va como dependientes del principal favorecido como herede-
ro, ya como parte en el testamento que beneficia a la segunda;
scgundo, aun cuando se las admiticra, sus afirmaciones segtn las
cuales el causante conlestd a preguntas que le hiciera el médico en
la visita efectuada por ¢ste en la tarde del dltimo dia v aun en la
que le hizo al anochecer, asi como la que did en presencia del
sacerdote que le suministrd la extremauncion, no acreditan la ca-
pacidad testamentaria de la «perfectar razén legal y dan apoyo
a la afirmacidn del médico dc cabecera, segun el cual, la inteligen-
cia no cstaba perdida, sino «nublada», lo que permite reacciones
momentaneas y esporadicas, ¥ nunca la tensién menial de los tres
cuartos de hora que ha supuesto la confeccidn del testamento, se-
guln las declaraciones de folios 120 v., 123 v., 147 v., 148 v., 180 v,
384 v. y 401 v.

El asunto se aclara del todo si se atiende a dos érdenes princi-
pales de circunstancias.

Desde luego, la concerniente a la firma del testamento (folios
155 a 157). El testador no pudo firmar. Invitado a efectuarlo, in-
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tenté dos veces. En ambas se tuvo el resultado que revelan las
fotografias : una serie de lineas entrecortadas y sin sentido, en las
cuales apenas si es posible adivinar alguna letra, como la g. Tan
fuerte era la deficiencia, que fué menester la firma a ruego de uno
de los testigos, para lo cual se hizo constar el hecho a continuacién
de ese amago de firma.

Cierto que se insiste ¢n que ello es prueba de voluntad. Pero,
a mi juicio, no se lo interpreta bien. Es prueba de voluntad, pero
nadie en el mundo podria afirmar que es prueba de voluntad tes-
tamentaria. Il testador quiso firmar, sin duda alguna. Qué quiso
firmar, nadie lo sabe. También es voluntad, en comparacion ape-
nas aproximada, pero grafica, la de quien roba o mata, pero no
es voluntad legal. También es voluntad la del demente, la del so-
nambulo, la del ebrio, la del sugestionado. Pero todas esas vo-
luntades distan leguas de la voluntad legal. El testador permane-
cia bajo la sugestién de su idea de la mafana, cuando dié sus ins-
trucciones al escribano. Y toda sugestién sigue obrando aun por
la via subconsciente. Agréguese a tal sugestion: la enirevista con
el escribano frente a los testigos, la colocacién de la lapicera en
su mano, el pedido de que firmase, el acto de hacerle sentar en la
cama al efecto, la colocacidn del correspondiente cuaderno en su
falda o sobre sus rodillas, elc., v se comprenderd que el dominio
sugestivo se vuelve tanto mas intenso cuanto mayor es la depresién
consciente. Quiso firmar, es indudable, pero ninguno puede asegit-
rar que quiso firmar un testamento, «su» lestamento. Quiso firmar
ahi como hubiera firmado cuaiquier otro documento, aun en blanco,
porque todo indicaba a su cspiritu decaido que debia firmar,

Aunque se arguya, como se hace, que la firma trasunta una mera
incapacidad fisica o fisioldgica, que no invalida ningin testamento,
pues se tiene a continuacién la firma vilida lhecha a ruego, nada se
logra. Eso es un simple decir. Segtin las personas presentes, escri-
bano y testigos, no pudo firmar por lo incémodo de la posicion. Que-
dé el causante sentado o reclinado sobre almohadones puésioles al
efecto, y escribia sobre sus faldas o rodillas y sin punto de apoyo,
al extremo de que segln el testigo mas importante, el que firma a
ruego, parecta como apoyarse sohre las puntas de Ja misma pluma.
Bien fécil es replicar: 1.° la posicién del sentado o reclinado en
cama no es la posicion del sentado a una mesa o escritorio, pero no
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es posiciéon que imposibilite ninguna firma, como en el caso, sino
a lo sumo que la haga menos firme y recta; 2.° llama extraordina-
riamente la atencién que no hubiera en la casa una carpeta 0 una
simple tabla que sobre las piernas del causante hiciera las veces de
mesa v soporte ; 3.° los rasgos de la amagada firma acusan cual-
quier cosa menos la presién de la mano sobre las puntas de la plu-
ma, pues de tal suerte habria borrones, rasgaduras, cic., siendo asi
que todos los rasgos son delicados y de presién normal, pues los
aparentes borrones no son otra cosa que efecto del cruce repetido
de varios de ellos por un mismo punto.

De ahi la conclusién inmediata : el amago de firma no acusa un
defecto fisioldgico de temblor del pulso, sino una falla central, cere-
Lral, medular si se quiere, que impedia, por deficiencias del centro
nervioso, la necesaria coordinacién de movimientos, la representa-
cion mental que acomodara la voluntad con la intencién.

Esto, que es razonamiento de profano, iiene corroboraciéon ple-
na en las pericias de fs. 261, 267 y 272.

Digo corroboracidn plena, con toda intencién. Por mucho que la
segunda de tales pericias sea adversa a la tesis que sostengo, basta
leerla para ver que parte de bases de hecho y de derecho sin ningu-
na virtualidad y «ue e sustraen fundamento y autoridad. Hace de-
cir al médico de cabecera lo que éste no dijo (fs. 164 v. y 163). Se
apoya el testimonio, que no consia en auatos, de una de las favo-
recidas por el testamento, acerca de las contestaciones que diera el
causanie a preguntas théchales una hora antes de testar. Y sostiene
que si es indispensable la plena capacidad para dar instrucciones
sobre un testamento, esa plena capacidad ya no es necesaria cuando
se trata de ratificar lo hecho en virtud de tales instrucciones. Serd
ello posible en tesis general. No me atrevo a discutir con un médico
sobre un punto que no es de mi competencia. Pero en cambio esc
médico no podria discutir conmizo lo juridico del asunto, en que me
permito tener mayor competencia que él. Precisamente en el momen-
to de testar es cuando por nuestro cédigo, v por todos los cddigos,
se requiere la plena capacidad, la «perfectan o «completan razén de
que ya tengo hecho mérito. Iis entonces cuando surge el testamento,
no en €l momento de dar instrucciones al escribano. Esto seria dar
validez al testamento verbal o nuncupativo explicitamente fulminado
por nuestra ley. Hay testamento en el testamento formal, nunca en
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las instrucciones previas. Y cn ese momento del verdadero testa.
mento, del dnico testamento que puede contar, €l mismo perito re-
conoce que la capacidad del causante estaba aminorada. No se re-
quiere mas para que no exista la perfecta razén del cddigo, y para
que asf no haya testamento valido.

Y las otras dos pericias resultan categéricas y concluyentes. Se-
gun el primero de los dos peritos (fs. 262), en un caso de inhibicion
funcional, como la del causante a firmar, las 6rdenes de los centros
cerebrales llegan debilitadas, irregulares, incoordinadas, a los cen-
tros psicomotores, que asi no pueden ajustarse a ¢rdenes contradic-
torias, débiles v cambiantes, o, lo que es igual, la autointoxicacidon
producida por la complicacién bronquial o pulmonar sobrevenida,
afecta a los centros superiores y produce la «desorganizacion fisica
y mental» consiguiente ; de ahi que para él no estuviera €l causante
«en el pleno uso de sus facultades mentales» al testar y al firmar. Y
segun el segundo (fs. 275), el amago de firma prueba «imposibilidad
de escribir, no por impedimento motor, sino por desaparicion de las
imagenes verbogrdficas», y los rasgos trazados resultan «demostra-
cion evidente de la alteracidn funcional de los centros de la ideacidn
lo que equivale a decir que el testador no estaba en el uso de sus fa-
cultades mentalesy. .

Nada lhabria de mas meridiano. Ello tanto mas cuanto que las dos
pericias emanan de cabales autoridades especialistas y clinicas en
nuesiro medio, que han cimentado su ganada reputacién en tareas
exclusivamente médicas v cientificas. No tienen aquéllas una sola
expresidon de duda o de criterio no firme. Son, repito, categéricas, v
por eso concluyentes.

Aqui podria dar por terminada mi exposicién y andlisis. Para
mi el testamento no ha sido otorgado por persona legalmente capaz,
y asi me resulta esencial v radicalmente nulo. Pero como es también
posible no se acepte ese punto de vista, me creo obligado a descen-
der al estudio de los puntos restantes, por mucho que en algin caso
sean ellos de importancia hasta nimia.

Ya he dicho que no entrafian valor legal las contestaciones aisla-
das y hasta monosildbicas que el causante pueda haber dado ¢n la
tarde del dia del fallecimiento, segtn resultaria de lo declarado por
los tesligos testamentarios de fs. 174 v. y 180 v., durante el acto del
testamento y por el sacerdote que suministrd al causante la extre-
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mauncién unas cuatro horas antes de morir. Los dos testigos de fo-
lios 384 y 401 v., no pueden ser admitidos, pues son legalmente ta-
chables y han sido oportunamente tachados. Aquéllos se refieren a
manifestaciones fatigosas y entrecortadas que el causante hizo al es-
cribano. E] sacerdote manificsta que el principal beneficiario del tes-
tamento pregunté al causante en el acto de Ja extramauncion cémo
seguia, a lo que éste contesté «ahi vamos no mas», y expresa que
ante su pregunta de si se arrepentia de sus pecados el causantc le
contestd con una «mirada afirmativan.,

Todo es bien poco ante lo que surge de las pericias. Y lo es me-
nos ante un dato de elemental psicologia. La disolucién de la per-
sonalidad y la conciencia en estados progresivos como el de la prea-
gonia, no es inmediata. Se ¢fectian progresivamente : dc lo més es-
piritual a lo menos espiritual, de lo més reciente a lo mas antiguo,
de los mds adventicio a lo mas habitual. Cabe responder a pregun-
tas usuales, que van a lo que mas perdura en el cerebro y la concien-
cia. Pero otra cosa ocurre cuando juega una situacidn tan nueva
como un testamento, que sohre ser un acto de toda solemnidad y de
larga e intensa fuerza mental, envuelve asuntos espirituales en alto
grado, va de orden juridico, econémico y familiar, como de orden
cuantitativo y numérico o proporcional, todo en adecuada subordi-
nacién y organismo, que es la definicion de la plenitud de la con-
ciencia. Cabe contestar sobre la salud como es dable reconocer a un
hermano : todo entra en lo mas intimo, casi en lo orgdnico o consti-
tutivo de la conciencia, o en lo que se pierde con los dltimos deste-
llos del espiritu. Pero organizar un pensamiento juridico, establecer
una proporcionalidad de herencias y legados y mantener la menta-
lidad durante casi una hora cn asuntos asi, no es nada propio de un
causante intoxicado y a pocas horas de su muerte.

También cumple agregar que las citadas pericias ofrecen esta otra
ventaja: la del tercero, que es Ia més autorizada, por ser de emana-
cion exclusivamente judicial, y en el caso por corresponder a uno
de los mas elevados exponentes de nuestra ciencia médica, esta de-
cididamente en contra de la capacidad del testador.

En cuanto a los requisitos formales del testamento habria no poco
que decir.

Desde luego, no tomaré en cuenta las declaraciones testimonia-
les de los que lo han afirmado. Aunque ellas no concuerden en mu-
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chos sentidos (hora de la llegada, duracidén del acto, personas pre-
sentes, si fué diciado o si mediaron apuntes escritos. si ¢l testador
pidi6 que alguien firmara a su ruego o si esto le fué indicado por ¢l
escribano, si el testador fué o no avudado a incorporarse en la cama
a los efectos de la firma, etc.), no pueden legalmente deponer en
contra de lo que surge del testamento (art. 992, Cédigo civil).

Pero es dable apreciar la realidad segtn las constancias del tes-
tamento mismo. Aun admitiendo ¢l miaximo de tiempo de duracién
tres cuartos de hora, un testamento de cinco carillas, con nucve dis-
posiciones tan esencialmente dislintas v con referencias tan precisas
a bienes, ubicacidn, dimensiones y demas, no puede ser dictado ni
redactado en tan breve término. Precisa acudir al recuerdo, consul-
tar apuntes, corregir expresiones, etc., que insumen mucho ticmpo
no aprovechable. En cambio, basia ver la fotografia de referencia
para observar que estd copiado por mano firme € igual, sin una sola
entrelinea, sin sobrerraspados y sin mas testado que el de una D.
Por lo mismo, el testamento del caso entraia la muy fuerte presun-
cién de que, pese a lo que en el mismo se dice v a lo que repite el
escribano otorgante al final de su declaracion de fs. 120 v., el testa-
mento no fué dictado v escrito en los tres cuartos de hora del acto
de su firma.

De otra parte, los testigos correspondientes ofrecen reparos le-
gales. No son «dependientesn del escribano en el sentido estrecho
v subalterno que se asigna al concepto. No son sus empleados, cc-
pistas, adscritos, etc. Pero tienen relaciones de dependencia que obs-
tan lo mismo. Los tres testigos trabajan juntos y ticnen cscritorios
juntos, y el principal de ellos en comunidad con el mismo escribano.
Ademas, resulta éste inquilino del escribano, al lado del cual tienen
sus escritorios desde afios atrds. Han firmado como testigos de éste
una infinidad de escrituras. Se han hallado vinculados con éste ¢n
diversos actos notariles y expedientes judiciales. Mds : el escribano
¢s el sucesor del padre del principal de tales testigos. No resulta
cuales sean sus reciprocas relaciones econdémicas. Pero de tas cons-
tancias € informes de fs. 70 v., 107, 108, 188, 191, 194 y siguientes
hasta 253, 279 a 290, 335 V. y 337 y siguientes, resulta quce se en-
cuentran al escribano y los testigos cstrecha y permanente ligados
en asuntos profesionales, que, siquiera indirectamente, generan
concomitantes Jazos econdmicos.
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No entiendo con esto formular cargo alguno de orden moral ni
contra el escribano ni los tesiigos. Todo cn autos estd indicando que
uno y otros son personas honestas v de toda correccidn. Lo que ha-
20 resaltar en una objetividad. Con las mejores intenciones del mun-
do cabe cometer un error juridico. Personas asf ligadas con un escri-
hano deben no servirle de testigos. St no son sus dependientes «hoc
sensun, son personas que profesionaimente dependen de él en mas
de un sentido. Y personas asi estdn incapacitadas para ser testigos.
Si esta prohibido a los dependientes ser testigos no es poryuc sean
dependientes en relaciéon de mando, sino porque son dependientes
en relacién psicologica, en cuanto no tienen libertad de espiritu para
ohrar con plena autonomia espiritual, para no scr una simple férmu-
la, para resultar no un ndmero ni una apariencia, sino lo cabal de un
testigo, esto es, fiscales que contralorean v corroboran las atestacio-
nes del escribano, aue sélo con ellos es depositario de fe publica.

Pues bien, por mucho que sea usual entre nosotros, que los tes-
tigos de escrituras, aun solemnes como un testamento ptiblico, se¢
presten al efecto con toda facilidad hasta ser como los testigos obli-
gados de la mayoria de las escrituras del correspondiente escribano,
ello no obsta a que ral uso resulte legalmente malo, cuando, como en
el caso, los testigos se encuentran {an intensa v constanlemente vin-
culados con el escribano. Esos testigos son psicoldgica y socialmen-
te «dependientes» del escribano, como en su caso lo seria de ellos
el mismo escribano, ¥ no pueden ejercer aquella funcién de contra-
lor v fiscalizacion que la ley quiere en testigos cabales.

Tal interpretacidn es tanto mas admisible cuanto que nuestro Co-
digo civil amplié intencionadamente al Cédigo modelo, el francés,
cn esto de la incapacidad testimonial. Segin el dltimo, se la limitaba
2 los «amanuenses» del escribano. El codificador did la razon de la
ampliacion en la rota al articulo 3.709. Los «dependientes de la ofi-
cinan, sin distincién alguna (copistas, adscriptos, mandaderos, ctcé-
tera), todos quedan comprendidos. Y en nuestras costumbres, en
cuva virtud hay escribanos que tienen a sueldo o en participacién a
procuradores, peritos diversos, abogados, etc., sin que en esto en-
tienda vo aludir a la situacién de autos, todos esos profesionales,
por superiores que sean sus actividades,.son dependientes legales
del escribano y no pueden ser testigos (pueden compararse con lo,
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que dicen Aubry y Rau, 5.% ed., t. X, parr. 670, nota 19, y Vita-
li, t. IV, ndm. 429 y siguientes).

Por dltimo, conviene no olvidar la conducta procesal de los de-
mandados. A cada paso se oponian a la produccién de probanzas
de los actores, como si las temieran. Y en la mayorxa de las oca-
siones se oponian sin razén.

Concluyo, pues, votando en el sentido que se admita la deman-
da, revocdndose en su virtud la sentencia recurrida, pues el testa-
mento impugnado es nulo por faltarle requisitos esenciales, funda-
mentalisimos para la validez legal que todo tesiamento asi debe
postular. En cuanto a las costas, dado lo revocatorio de la tesis de
este voto, y sélo por tal motivo, pues la tesis de la demanda es para
mi de asideros meridianos, habrian de correr por su orden en ambas
instancias.

El sefior Vocal, doctor Campos, dijo:

Después de un detenido estudio de los autos, sin que puedan
ser dbice para ello los informes de los médicos nombrados en el
expediente, para dictaminar sobre el estado mental del testador,
poniendo asi en duda la existencia real y verdadera de los hechos
realizados, a los que tratan de desvirtuar en esas pericias, de acuer-
do a reglas de orden cientifico, segun las cuales, esos actos no han
podido llevarse a cabo, me adhiero a los votos de los sefiores Voca-
les, doctores Sayanca y Pera, en el sentido de confirmar la sen-
tencia.

Por lo que resulta de la votacién de que instruye el acuerdo que
precede v por los fundamentos concordantes del fallo apelado y de
acuerdo con lo dictaminado por el sefior Fiscal de Camara, se con-
firma en lo principal la sentencia de fs. 606, y se declara que las
costas de ambas instancias deben pagarse en el orden causado.

Gacela del Foro.
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