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Escasa es, dice la luminosa exposición de motivos de la ley 
de 18óó, ia legislación antigua española referente a las aguas sub­
terráneas. Su régimen se 'hallaba sujeto a meras costumbres loca­
les inciePtas y varias, origen de frecuentes pleitos, sobre todo en 
aquellos puntos en que, como en Cataluña, es preciso recurrir a 
minados y galerías para extraer a la superficie de la tierra, y apli­
car al riego, las aguas que ésta encierra en sus entrañas. 

Dos principios antitéticos aparecen para fijar su regulación: 
uno, el derecho de los dueños de los terrenos donde las aguas 
emergen ; y otro, el del investigador de las aguas que las encuen­
tra y las 1hace 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. ¿Cuál prevalecerá? ¿Qué intervención tendrá 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 que pudieran ser objeto de apropiación, otros 
la admitían sin inconveniente; los primeros se fundan, principal­
mente, en la calidad de corrientes; pero esta cualidad, como dice 
también la citada exposición de motivos, no impide que puedan 
pasar al dominio privado, sino que sólo modifica éste, ya que la 
apropiación no puede ser indefinida y permanente ni su consumo 
absoluto y total, y por ello, la ley, fundada en motivos de conve­
niencia pública, puede limitar su uso y aprovechamiento. 

Ya de antiguo, en los reinos de Valencia y Cataluña, los ríos 
eran, según sus constituciones, de aprovechamiento común, y los 
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reyes se reservaban el derecho de otorgar aprovech::unientos, como 
regalías de la Corona. Y en los pueblos ce señorío, las aguas eran 
propiedad de los señores, que, al ser expulsados los moriscos, las 
concedieron en enfiteusis a los labradores. Las Leyes de Partida 
declararon de uso común los ríos; y prevenían (ley XIX, título 32, 
Partida 3.a) que todos podían hacer pozos en sus heredades, o no 
menguar las venas por do vienen las aguas de otm. 

Seg.ún fué avanzando la legislación. se comprendió que la Ad­
ministración tenía necesariamente que intervenir en lo" aprovecha­
mientos de las aguas en general, pues siendo éstas un elemento 
vital, no podía dejarse su uso al capricho individual, que podría 
privar de ellas a los demás. lE! desarrollo de las industnas o la vida 
de los individuos requería que el !Estado, aun r-econociendo el de­
re-cho de propiedad sobre las aguas que naciesen en predios pri­
vados, se reservase el otorgar la de los públicos, o los ríos, aun­
que estableciendo al pmpio tiempo que en cuanto a aquéllos, si 
salen del sitio de donde emergen bs aguas, serán públicos, y que 
en ·éstos, si se han poseído durante cierto tien1po (veinte años) 
por un particular, la Administración respetaría su derecho, y en 
armonía con esa dootrina se redactaron los artículos 4, 5, g, 10 y I 1 

de la ley de Aguas y 407 a 412 del Código civil. Según los núme­
ros I .

0 del 408 de éste, y párrafo 1.
0 del 5.0 de la ley de Aguas, las 

aguas que nacen en predios o privado son del dueño de éste. 
Pero este precepto tan absoluto al tratar de las aguas subte­

rráneas era pPeciso conciliarlo con el interés social que requería se 
alumbrase el mayor número posible de éstas, sobre •todo. en aque­
llos t>errenos secos y ardtentes, de pocas llu-vias, en los que el 
agua esca~ea y es más necesaria por lo mismo. De ahí que al dictar 
sus preceptos la ley para estas aguas subterráneas, distinguiese co­
mo origen de las mismas ·entre pozos ordinarios y pozos artesia­
nos, y reconociese al dueño del terreno el derecho de abrir aqué­
"ilos y otorgase al descubridor la propiedad de la investigada por 
pozos artesianos, socavones o galerías, dejando siempre a salvo el 
derecho preferente del dueño del •terreno. 

El derec·ho al alumbramiento y propiedad de las aguas subte­
rr:áneas esta;ba establecido por la ley d-e Aguas y el Código civil, 
dando preferencia al dueño si se trataba de tierras de dominio 
privado, -en los que sólo el dueí'ío u otra persona autorizada por 
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él puede investigar aguas subterráneas; pero en los terrenos de 
dominio pü'blico otorga licencia para ello la autoridad administra­
tiva a cuyo cargo se 1hallen el régimen policía de los mismos. U na 
vez otorgada esa licencia, bien por el dueño privado, bien por la 
autoridad administrativa, el mvestigador 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 empleándose orro motor para extraer 
el ;:¡gua que el hombre (artículo 20). Esta definición, no obstante su 
contexto literal, no limita, según ha declarado el Tribunal Supre­
mo ·en sentencia de 9 de Mayo de 1902, la propiedad de l:-1s aguas 
obtenidas por pozos orclin<~!IOS a ias de necesidades domé~ticas, 

sino que la extiende a las de cualquier otra naturaleza, aunque 
seun medicinales, con tal de que el pozo se ajuste al modelo gene­
ral que indica dioho artículo 20, en forma negati\·a, esto es, que no 
sea pozo artesiano n! tenga socavones o galerías para aumentar 
el caudal. En estas condiciOnes, es inconcuso, como dice dicha sen­
tencia, el derecho del dueño del terreno para apropiarse las aguas 
subterráneas, pudiendo abrir libremente esos pozos ordinarios, de­
biendo guardarse la distancia de do<; metros entre pozo y pozo en 
población y 15 en el campo entre el pozo y el de los vecinos. 

Una cuestión sumamente Importante se ha suscitado a propósito 
del aprovechamiento de las aguas subterráneas alumbradas por po­
zos ordinario~, a saber, si tales aguas pertenecen en propiedad ex­
clusiva al dueño de la ftl1ca, el cual disfruta de plena libertad para 
alumlbrarlas, o, por el contrario, está subordinado el derecho de 
agua a otros preexistentes que había de respetar. 

/El Tribunal Supremo, en sentencias de 8 de Junio de r9o¡ y 
29 de Octubre del mismo ar1o, declara que el uso y aprovecha­
miento de las aguas, lo m1Smo corriente-, que subterráneas, estún 
subordinadas al reconoctnuento de otro derecho preexistente, sin 
que sea lícito intentar el ejercicio de otro alguno si con él se menos­
caba otro preferente, pues el sentido de la ley revela que los dere­
chos reconocidos a los propietarios de los terrenos no son absolu­
tos, sino subordinado~ a los de t-ercero que o~tenten mejor condi­
ción, ya que así lo exige !a naturaleza de léts agua~, ta·l corr.o liw 

sido desarrollada esta propiedad en la ley. Contra este criterio, i\ 1-
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cubilla hace la obj-eción que la ley establece dos criterios : uno re­
ferente a los manantiales naturales y ordinarios (artículos 5, 6, 7, 8, 
10 y 14), que subordinan el uso y aprovechamiento de las aguas co­
rrientes al reconocimiento de un dereoho anterior, y otro el de las 
aguas de pozos ordinarios, que es absoluto, según los artículos 18 y 
19, si al abrir aquél se Iban observado las distancias que marcan és­
tos; en cuanto a los pozos artesianos, rige, según el artículo 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 más ajustado a la ley? Si a la letra nos atenemos, el artículo 19 
dice que el dueño del terreno puede abrir pozo libremente, y sólo 
puede hacerlo el propietario, según el artículo 417 del Códio civil; 
y, en cambio, el 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 transformación de éste, y 
y dado, por otra parte, el 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 rgrs y otras, y reproduce 
la de la ley 19, título 32, partida J.a. 

La autorización para abrir pozos, sean ordinarios o artesia­
nos, en terrenos de dominio público, siempre los da la autoridad 
administrativa, con la difer·encia que en aquéllos es la que tiene a 
su cargo los terrenos, y en éstos, la 'Administración general, es 
decir, el Ministerio de Fomento, como lo evidencia el artículo 2. 0 

de la Real orden de 5 de Junio de r88J. En uno y otro caso, quien 
alumbra las aguas es dueño de ellas a perpetuidad, aunque salgan 
de la finca donde vieron la luz, cualquiera que sea la dirección 
que quiera darlas el alumbrador (artículo 418 del Código, y 21 

y 25 de la ley de Aguas). 
En cuanto a las investigadas en terreno particular, por pozos 

artesianos, socavones y galerías, hace falta, como hemos dicho, 
permiso del dueño, pues éste tiene derecho prefer·~nte. ¿Si no lo 
ejeróta, pasa ese dereoho a tercero? La ley de Aguas no prevé 
esa dejación tácita de derecho, como ocurre en la legislación de 
Minas con las substancias de la segunda Sección, y, por otra par-



AGUAS SUBTERRÁNEAS 245 

te, el precepto del artículo 4I 7 del Código civil es absoluto-sólo 
el duei'ío, dice-; por lo tanto, según esos preeeptos, si ·el dueño 
del terreno no da permiso, las aguas se perderían, porque nadie 
puede investigar mas que él. Ya veremos qué disposiciones poste­
riores han remediado este mal, dando lugar incluso a la expropia­
ción forzosa y autorizando al Estado a investigar por sí. 

Las limi•taciones que el dueño del terreno tiene para apropiar­
se de las aguas subterráneas son de dos clases: I .a, que distrai­
ga de su corriente natural aguas públicas o privadas; 2.•, que las 
labores de investigación no se hagan a menor distancia de 40 me­
'tros de edificios ajenos, ferrocarril o carretera, o de TOO de otro 
alumbramiento, o fuente, o río o canal , si se trata de pozos arte­
sianos, y de 20 metros en los urbanos y I 5 en los rústicos, si es 
de un pozo ordinario; si se refiere a una explotación 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, fijará la indemnización la autoridad. 

Con estas limitaciones, ·el dueño del terreno, o un tercero a quien 
autorice, tienen el derecho de realizar la apertura de pozos arte­
sianos, galerías o socavones, estando comprendido entr·e esos de­
rechos el utilizar una máquina elevatoria distinta del hombre. Sin 
embargo, no se deja al arbi·trio del propietario el causar daños, 
alterando corrientes, pues si ·hubiera peligro de ello, puede acudirse 
al alcalde, quien podrá suspender las obras a instancia del Ayun­
tamiento o de los interesados, causando estado su acuerdo si no se 
recurre al Gobernador civil contra ella. 

!Esta misión del alcalde es muy delicada. Se trata sólo de un 
efecto puramente de momento, para impedir un daño inminente; 
en cuanto logra ese objeto, debe cesar. Por lo demás, la jurisdic­
ción competente, siempre que se trate de alterar régimen de aguas 
privadas, es la civil a la que se ·ha de acudir, utilizando el inter­
dicto de retener o el juicio declarativo de mayor cuantía. No hay 
sino leer los artículos 254, 255 y 256 de la ley para convencerse 
de ello, ya que a dicha jurisdicción compete conocer el dominio 
de las aguas privadas y ele su posesión, de la indemnización de 
daños o perjuicios por apertura de pozos ordinarios o artesianos, 
o por preferencia de aproveohamiento fundada en títulos civi·ies. 
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Así lo previenen los Reales decretos. Competencia de 9 d{: Oc­

tubre de 1894, 24 de Marzo de 1911 y otros. 
Conüa la providencia del Gobernador no procr~d~; re.curso de 

alzada ante el l'viinisterio de Fomento (sentencia de 31 de ·Mayo 
de 1894) ni tampoco recurso contencioso-administrativo (:::;enten­
cia de 20 de Abril de 1912). 

Según el artículo 4.0
, párrafo último clel Decreto-ley de Bases de 

29 de Diciembr-e de 1 86!1, las aguas subterráneas eran consideradas 
como substancias de la tercera Sección, y otorgadas por la Adminis­
tración, independientemente del dueño del suelo, conforme al artícu­
lo g.o de dicho Decreto-ley. Con motivo de este precepto y de la 
publicación posterior de la ley de Aguas y del Código civil, se 
suscitó la cuestión acerca de qué legislación era la aplicable, si 
la de Minas, que daba preferencia absoluta, y en todo caso al 
!Estado, para que las otorgase libremente, o la de Aguas, debien­
do reconocerse los derec:hos esenciales de los du.::ños de los te­
rrenos como preferent-es . .t\ ntes de promulgarse la actual ley de 

1A'guas de 1879. ya dispuso la Real orden de S de Diciembre 
de· 1876 ·que era preferente la legislación ele 'Agu<~s (de 1866), y 
ese cri·terio lo ratificaron expresamente la Real orden de S de Ju­
nio de 1883. en su exposición de motivos, y en su artículo 1. 0

, la 
Real orden de 1.

0 de Agosto ele 1891, y numerosa jurisprudencia, 
como las sentencias de 12 de Noviemlbre de 1891, 4 y 11 de Oc­
tubre de 1892 y otras. 

Los concesionarios de pertenencias mineras tien-en, sin em­
bargo, la propiedad de las aguas que alumbran en sus trabajos 
mineros, como se ha dicho (artículo 26 de la ley de Aguas), mien­
tras conserven la propiedad de las minas. Pero e,sto no de un modo 
absoluto, puesto que si con sus trabajos cortan corrientes ele agua 
destinada a abast·ecimiento de pobla-ciones o paw riegos, han ele 
reponerla a su primitivo estado e indemnizar daños y perjuicios, 
si no procediere otra responsabilidad más grave, o sea la crimi­
nal (artículo 59 de la ley de 6 de Julio de 1859); el Decreto-ley 
de 29 de Diciembre de 1868 anunciaba una disposición legisla­
tiva que no ha llegado a publicarse, y -en su lugar, t:>l Reglamen­
to de !vlinería, artí-culo 81, previene, dcmdo un carácter más ge­
n-eral·a los preceptos ele la ley de -r-.1Iinería. que se ha de reponer la 
corriente a su antigua situación si se pudiere, y en todo caso, re-
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parar los daños cu.:tndo se corten o separen de su curso, ((cuales­

quiera agua que se estuviese aprovechandon; y para garantir los 
derechos de los dueños de aguas preexistent.es, no se permiten 
ejecutar en las concesioPes mineras labor alguna que pueda per­
juJicar a los aprovechamientos de aguas, mientras no se afiance 
el \·alor de estos ültimos; los afianzamientos no pueden decr<::tar:se 
:-,ino después de realizarse la demarcación. Resulta, pues, que el 
derec'ho de los mineros es, en realidad, una posibilidad de hacer 
suyas las aguas subterráneas cuyo curso no dé lugar a nacimien­
to de manantiales exterior aprovechados por alguien, pues en otro 
caso, aun teniendo !buena fe el minero, !habían de dejárselos al 
aprov.echamiento ar.lerior, y si hubiera mala fe, quedaría aquél 
sujeto a responsabllidad criminal. Además, como ya se ha indi­
cado, cabe que la Autoridad administra.tiva fije una indemnización 
de daños, para permitir a un tercero hacer trabajos de exploración 
en una mina. 

Consideración especial nos ha de merecer las aguas subálveas. 
Alveo o cauce natural lo define la ley (artículos 28, 32 y 37) dícien­
do es el terreno que cubren las aguas en sus máximas avenidas o 
en su mayor natural en las lagunas o lagos. Ocurre a veces que, 
por la naturaleza geológica del terreno, una parte muy importan­
te del agua no S!gue el curso superficial del río, sino que va por 
debajo de él. Este aprovechamiento lo prevé la ley de Aguas, dis­
poniendo que cuando las aguas de un río vayan subterráneas en 
todo o en parte, y se construyan malecones o atajadizos para ele­
•var su nivel, se considerará el resultado como un alumbramiento 
de aguas (artículo 194). Como ·este apro\·echamiento no es uno de 
loe;. aprovechamientos CO'lllllles a que se refieren los artículos 126 y 

127, ni uno de los exceptuados en los artículos 6, 174, 176, 177 
y 184 de la ley de Aguas (o sea aprovechamiento para lavar, be­
ber, abrevar ganado, ere.; los aprovechamientos eventuales con 
atajadizos movibles que no excedan de 10 litros por segundo; 
aprovechamiento para ferrocarriles que atraviesan tierras de re­
gadío; aguas pluviales para riego, utilizadas con o sin maleco­
nes, y bombas en los ríos navegables para extraer agua para rie­
gos, si no se perjudica a la navegación), es necesario, según el 
147, para ponerlo por obra, que ~e dé autonzación adminisuativa, 
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 prescripción, 
pueden oponerse al alumbramiento de aguas subválveas. 

II 

Comprendiendo el Estado la importancia de las aguas subte­
rráneas, en un país como el nuestro, de ríos de rápida corriente, 
encajonados entre altas riberas, de los que no siempre se pueden 
derivar aguas, a menos de realizar obras de mucho coste, se em­
pezó a alterar el régimen expuesto, autorizando, por Real decre­
•to de 15 de Julio de 1905, al Instituto Geológico para hacer tra­
bajos de exploración y determinar los puntos más probables don­
de existieran aguas subterráneas, haciéndose estos trabajos con 
cargo al Ministerio de Fomento. Si los puntos que el Instituto 
señalase en las Memorias que había de presentar estwvi'esen en 
fincas parVic~d.wr'es, el Estado proc.ed;nía a1 laJ expropiacid11 forzosa 
de las p'ercelas 1v.ec.:esa-rias p'wra. el 'cit1¿mbramri!ento, por ~usa 'elle 
utilidad pública, comprendi·endo el caso entre los que autorizan ·las 
leyes de Minas: la propiedad de !·as aguas así obtenida es del Es­
tado, que puede cederlas a los 'Municipios o a los particulares 
mediante canon, que se regulará en cada caso. Tenemos en esta 
disposición dos novedades importantes: r .a, que se altera el prin­
cipio de que al dueño corresponde siempre el alumbramiento de 
aguas subterráneas. puesto que si él no lo .hace, lo hará el Estado, 
apropiándose las aguas; z.a, el procedimi·ento, puesto que se re­
conoce intervención preferente de las autoridades y funcionarios de 
Minas, modificando así lo prevenido en los artículos 2. 0 y 5.0 de 
la R·eal orden de 5 de Junio de 1883, que reservaba tales expe­
dientes, lo mismo que todos los de aguas subterráneas y subál­
veas, a los ingenieros de Caminos y Jefaturas y Dirección de 
Obras Públicas. 

Surgidas dudas, sin embargo, con motivo de la aplicación del 
artículo 13 del primer Real decreto de 28 de Junio de rgro, de que 
vamos a ocuparnos, según el cual, los expedientes de aguas sub­
terráneas y sus incidencias se tramitan en el Negociado de Minas 
de la Dirección de Agricultura, se a.claró esta cuestión por Real de-
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creta de 1 I de Julio de 1910, según el que los dos Reales de.cre­
tos de 28 de Junio de 1910 no son aplicables a las aguas subterrá­
neas de los terrenos y cauces de dominio pt'lblico, f'n las que se­
guirían rigiendo las disposiciones anteriores (esto es, la Real or­
den de 1883 y la ley de Aguas, ·en toda su pureza), y en conse­
cuencia,. por el Real decreto de 23 de Julio del mismo año 1910 

se de.claró que se entendían por aguas subterráneas de cauces do 
dominio público las st¿bálveas, y por aguas subterráneas de terre­
nos de dominio público las def1·nidas en el capítulo 4· 0 de la loy 
de Aguas e Instrucción de r883; estas dos clases dP aguas sub­
terráneas se seguirán regulando por la Instrucción citada y no 
ies será aplicalble el Real decreto de 28 de Junio de rgro; el cual 
debe entenderse haoe relación únicamente a los expedientes para 
el estudio y alumlbramiento organizados por el citado Real de­
creto, que son los que se tramitan por la Dirección general de 
Agricultura. 

Existen, pues, a partir de esa disposición, dos clases de con­
cesiones de aguas subterráneas: 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 y otorgan por Obras P·úblicas, 
ajustándose completamente a los artículos 18 y siguientes de la 
ley de Aguas e Instrucción de r883. 

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 es un poco más de.ci­
sivo en el auxilio del !Estado para el alumbramiento de aguas 
subterráneas. Ya la ley de 7 de Julio de 1905, de riegos pequeños 
de menos de 200 hectáreas, determinó, en su artículo g. 0

, que el 
tEstado podría auxiliar, en la forma que prevenía el 3 .0

, la cons­
trucción de pozos artesianOó>, aunque fuesen de propiedad parti­
cular, con tal de que el dueño presentase el proyecto correspon­
di·ente, obtuviese autorización y se sometiese a iguale~ requisitos 
que si se tratase de aguas públicas; el auxilio consistía 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 concesión se 
'hace a Empresa que no es propietaria de la zona regada, y hasta 
350 pesetas, si la concesión se hace a Sindicatos o Ivlunicipios que 
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cedan gratuitamente el agua a los regantes. La tramit::~ción de estos 
Auxilios se determinó en los artículos 39 a 44 del Reglamento de 
15 de ·Marzo de 19c6, en los -que es de notar que el Jefe de la 
División de Trabajos Hidráulicos había de proptlner lo corres­
pondiente oyendo al de Minas, siendo requisito indispensable que 
se acompañase a la pe(ción la autorización del dueí'ír1 del terreno 
para abrir los pozos artesianos. Esta ley fué modificada por la de 
¡ de Julio ele 1911 en el sentido d-e c¡ue el am:ilio fuese por hec­
·táreas regadas, no por litros de agua consumidos, y que los gas­
tos de la iPstrucción de los expedientes estaban a cargo del Es­
tado. 

La orientación de esta última responde ya a la marcada por 
el Real decreto ¿e :?~.>de Junio d-e 1910, vigente en la materia que 
•vamos a exponer. 

Señala é<;te dos clases de aux•lios del !Estado: uno informati­
rvo y otro pecuniario. El primero lo fo.cilita el Estado por medio 
del personal técnico del Instituto Geológico, cuando se trata de un 
fin puramente particular, dando los antecedente<; que tenga sobre 
el alumbramiento de aguas subterráneas en un punto determinado, 
y disponiendo, si la Dirección lo acuerda, c¡ue su personal exami­
ne sobre el t•erreno los puntos y circunstancias de la investiga­
ción· y emita dictamen, del que se entrega copia al rarticular in­
·l·eresaclo; otra modalidad de este auxilio técnico se presta si la 
Dirección, pPevio informe del Instituto Geológico, lo acuerda en 
asu·nt.os de lirniita.c/.a_, apl~L;wión local. n instwncia de co-r-pior'aciio·n{cs 
o cni!Jid.a'des., y consiste en el estudio hecho por un !ngeniero del 
proyecto y de la localidad. 

El auxilio pecuniario sólo se da a corpora-ciones o entidades 
para asuntos de interés general manifiesto, y consiste en una sub­
vención del so por 100 del pr•esupuesto total de las obras, abonada 
por el Ministerio de Fomento en la forma y plazos quP determine, 
·siendo requisitos indispensables que el Instituto G<:!ológico dé in­
forme favorable respecto de las condiciones de la comarca, para 
-esperar un resultado probable, s-eñale el punto de la obra y estudie 
el proyecto y presupuesto ele la misma y determine la cuantía y 
ccondiciones del auxilio del Estado. 

Claro es que, aparle de esta mis,ón de auxilio, el tEstado se 
reserva primordialmente el hacer los sondeos, perforación de pozos 
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y demás trabajos de alumbramiento de aguas por su cuenta, siem­
pr·e bajo la dirección y vigilancia del personal técnico del Insriru­
•to Geológico, al que privativamente corresponde el estudio de 
las condiciones de los terrenos de las cuencas hidrológicas, para 

1rabajos de irwestigación y alumbramiento de aguas, conforme 
~e detalla en otro 'Real decreto de 28 de Junio clt> 1910, artku­
los 27 a JO. !Est-os trabajos pueden •hacerse por administración :-· 
por contrata, facilitando el •Estado ·el personal y el material. 

Y en est·e Real decreto, siguiendo la tendencia modificativa de 
·la l·ey de Aguas, del Código civil y de la ley de Auxi!io de Riegos 
de 1905, segün las q11e, en terreno particular, sólo el dueño podía 
investigar, dispone que cuando el Estado haya de efectuar traba­
jos en terrenos privados, se elegirá el punto más adecu-1.do al efecto, 
;:¡tendiendo además a las conveniencias ele! rropiet::1rio, y s.i fnera 
,,¡¡e.ces.a.rio, se llega a la, e.-.:·propiaóón forzosa, lo mismo qu11 si s~ 
,_tr:ata ¡/¡e obr:as púbfi.cas, y, por lo tanto, si ·hay un pttnto ütil. la 
voluntad del dueño no puede paralizar los 'trabajos. que se han de 
subordinar al interés general. 

Vemos, pues. que la actuación del E:,tado es doble: una, la 
de realizar trabajos ele investigación propios; otra, de auxilio a 
corpora.ciones o particulares en ia forma indicada. 

La propiedad de las aguas que el IE<;ta·do alumbra por su cuen­
ta pertenece al mismo, mas pue-cle cederlas mediante contrato, en 
las cond;ciones que se indique en éste; las iluminadas por corpo­
raciones, entidades o p0rticulares. ser. propiedad de quien las 
alumbra, aunque ha?an sido sulwencionadas o auxiltadas por el 
Esiado. Es este prec-epto desarrollo del artí·culo 22 de la ley de 
Aguas, pero modificándolo en el s·entido de darse uno preponde­
rancia al dereoho del im·estigador y ej·ecutor {J..e las obras, bien 
·sea el Estado o un particular sobre el duei'ío, el cual no tendrá de­
recho a las aguas subterráneas, sino ·en tanto que sea él mismo 
quien real;oe las obras, pues, en otro caso. lo perderá, a virtud 
de su permiso, para efectuar los trabajos de investigación o de ex­
propiación de terreno, no ya de )·as aguas, a favor dr tercero_: y 
decimos de terreno y no de las aguas, porque, en caso de resis-
1encia del duefio, ese exped-iente se inicia ~, oconcluye antes de que 
se sepa si thay o no agua; luego no se puede expropiar ésta sino 
primero el derec·ho de invest;gar, qt:·e es ·el que niega el dueño, y 
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despu'és el terreno mismo; pero una vez otorgado por el IEsrt:ado 
el derecho de investigar o hecho por él, tal concesión o ejecución 
·lleva consigo la propiedad tle bs aguas hallaidas. 

Una cu-estión de ·exégesis legal interesante 5e ofrece compa­
·rando el Real decreto de 28 de Junio oe 1910, como el Reglamento 
de 15 de lVIarzo de 1906, antes citado. Dispone éste que es requi­
sito indispensable la autorización del dueño para abr1r pozos ar­
-tesianos en t-erreno ·ajeno . .'\qué! previene que, para investigar las 
aguas suiYterráneas, se puede apelar a la expropiación si el dueño 
del terreno no se prestase voluntariamente a dar su a';entimiento. 
•¿!Cuál de estos principios radicalmente contrarios prevalecerá? 

lE-s principio de deredho, y está !COnsignado en el artículo 5·0 

tdel Código civil, qt e toda disposición posterior deroga la ante­
'fior. Sin en;lbargo, <'S diferente la finalidad de uno y otro pre­
·cepto: 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 convenient·cmente de que los medios o 
socorros no han de quedar en el vacío, 'y por lo tanto, que no 
ha de haber dificultad para que el peticionario consiga hacer sus 
trabajos en ·el terreno marcado. En el s·egundo se trata de que el 
Estado abra direc•tamente los pozos artesianos, y si el dueño del 
terreno se resiste, ¿será posible que aquél le venza con su fuerza 
coactiva? Lo {!S, y completamente lógico. Si se resiste el duei1o 
en el primer caso a dar la autorización, ¿, pddrá aplicarse también 
la expropiación? IExaminémoslo. Se trata de obtener una subven­
ción del Estado por un particular para coll'struir pozos artesianos 
•en tterreno ¡:-articular y dedicar el agua que se pueda hallar a rie­
gos, y para ello, según el artículo 9 de la ley de 7 de Julio de 1905, 
el peticionario, además del proyecto y otros requisitos administra­
tivos, ·ha de obte·ruer la autori.zación: ¿de quién? El 41 del Regla­
mento lo inditCa: deb·erá (clice con forma preceptiva) acompa1'íar a 
su proyecto la dJr¿tori.z~ción del dueño del terre·no ; luego si ·ha de 
acompañarla al proyecto pa·ra ·iniciar el expediente de subven­
ción, ha de 'haberla obtenido ·an·tes, y no podrá legalmente lo­
grarse ni "Será eficaz si se pretende después, porque se omite un 
requisito es·encialmente requerido por la ley para conseguir la sub­
vención. Quien pretende la subvención aun no tiene derecho al­
-guno y le falta fundamento para expropiar forzosamente. Pero, 
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por otra parte, el artículo 114 de la ley de Obras Públicas au'toriza 
la declaración de utilidad pública (y consiguientemente la expro­
piaJCión forzosa, según el número 2.

0 del 1 r S) para las obras des­
'tinada-s al uso público y lo prohibe para las dedicadas a un fin par­
'ticular; el artículo I 55 del Reglamento de 6 de Julio de 1877 pre­
wiene que el peticionario deberá acompañar las tanfas de arbi­
üiüs, cáJ.culos de utilidades de la empresa y prob~r la necesidad 
de la declaración de la utilidacL pública; de lo que se infiere que, 
aun en caso de utilización particular de una c:Ybra por la empresa 
con,cesionaria, mediante retribución por lds usuarios, cabe perfec­
tamente la declaración de utilidad pública; ese es precisamente el 
ocaso de la empresa de riegos que solicita una subvención. La uti­
lidad, aunque de un modo inmediato sea particular, es, en realidad, 
gener.:tl y deben aplicarse las ventajas concedidas para ésta. Sin 
embargo, no se aclara aún la cuestión con esto. El articulo 75 de 
la ley de Aguas previen·e que puede imponerse la servidumbre 
forzosa de acueducto para la conducción de las destinadas a algún 
servicio público que rno exijm~ la 'expropú1ción forzosa¡; y el 77 
agrega que puede imponerse dicha servidumbre para objetos de 
interés p-rivado en Jos carsos quie especidlca, ell pnimem de lüs cua­
les es establecimiento o monento de riegos. Luego, para la ley, 
a -tenror de estos rprecepvos, e:J establecimiento de riegos es un ob­
j'eto dre interés pnivatlo, no púhJ:ioo. E: artíoullo 200 de na ·ley de 
~1\Jg;ul'lls dedlara, po,r Úlltcimo, que son de u:tpbcrdad públilca, para los 
efootos de tl!él ilrey die IExprop!ia'C'ÍÓn forzosa, 1las orbTas necesa;ri·a:s p&ra 
oel apro'"oohami10nto die ag-uas púbrlricas para rioego, si erl voJumen 
die éstas excede die 200 i]·irtros por segundo. lE: artículo 2.0 deil Roea~ 

decreto de 5 de Septiembre de r 91 8 no al !Itera ese p,recerpto ; y como 
el a 1ntíou,lo 9· 0 dre la iley de 1905 di1spon>e se apll,i.q.uoe al auxifilio de po­
zos antesi,wnos tlos mtismos req.wisirtos de 1l•as ag.uas pú b 1 icas, tene­
mos, en resumen y conolus.ión, que Jos arl.umlbramientos memores 
d!e 200 J:i't•ros por seguntlo son dre interés puramente privado y no 
puede dre!Cl•arrarse la expnopi:aoión forzosa de Jos terrenos dondte se 
ll!a:llen, 'S1i el dueño nürega su pe·rmi\50 patra itnvestigar, pudi,endo 
sdlo establ,ooer la serv.iáumbre de ;ucu·e:ductos prura coTiducior .Jaos que 
se hrullauen, hechas 1!éls obras. 

E:sto se enfende en lüs casos en que el E's:tatlo no sea quien 
ha"ga dJi,reotarnente las obms ; si las haoe, si!~pre procede a la 



exprop¡ac!(m. E:! Real decreto de 9 .de Ju.n11o ele 1924 varía la or­
gani·zaoión im:l,icatla, reS~E'.lrvando al lnst•itu.lo Geo<\óg-ico los a1\<t:os es­
tudios y la suprema investigación, pue~ro que él es quien ha de 
hacer el estudio y propuesta de los tcnenus en que hayan de 

investtgarse las aguas subterráneas por cct.cnta del :Estado, Cl1 plan 
de traba;jos y el p.resu puesto, y su persona>\ p'lteclle, con f1nes cien­
tí fitos, vüiSilr;J;r •las ·que se rea·liicen ; y los dli~r1i1tos mineros .\os que 
t~IEmen •la dñ.recóón, .inspec.ción y vig.i·lanlcia, hi1en rea•\i.ce \105 t·raba­
j.os s61o 01 Estadio, o hi1en con kt cooperao'ón d'c paPticu \a.res; la 
fijación del emplaz:.J.mlcnto de lo:; tr:1bajos ClXrt:spondc al lVliniste­

nilo de Pümtento. Los traJbaj•os se •han de efeccua•r por contmta, sin 
que el Real\ dlecreto, ú1ncurriendo en una confusión muy freouente 
en 1\a A·c1Jminli·st.ra10ión, di9tJn:ga si ha de ser c-olebrada ·la cont.ra•ta 
po.r conou.rso o por ~uhasta ; pero 'como el muosmo Rea.\ decreto 
dli1S1pone C]Qt•e se han1. {\e ajustwr a tias dlispos~oiones vigentes, enten­
demos q:ue ha di:! reg.i;r el sistema c\le !:.ubast•a oomo regla general, 
y qllle só1\o en ·los casos ~¡ue señ11!1a e!l artíaulu 52 de la ley de Gon­
t·aJboi•\,iiCllaJCl podrá em.pl·earse ·eil de concurso, p¡u·esto que el de subas­
ta s•i!cll1¡pre es plfefen:mte, según el a.rtíc.urlo 47 de aquéf1.a. E·l Es­
t:J .. do pli'(~dle arroend;:!r a los parüculares sus trenes de &ondeo. Las 
escnittr¡_11ras deJl con.tm.to respectn·vo ;\as ot-orga el\ o;trector de M1inas. 
s~ulvo la dlt,f.eroencioa .de competenoia, -este Rea1! d·ecreto matntli·ene lo 
resuelto por los anter~ores. El Real decreto de 9 de Junio de 1925, 

que se ocupa dte los reqllt•i'SI:tos para albastecimi10n~o ele ag·ua de pD­

btlaoi,ones, p11evi1ene que ti :Estado s.ubvenoionará el a·\u.mbramien­
to d42 aguas subterránea~ cuando se demuestre qL.c e;, irnpo:-:.ible 

MCJnldter a dicho albastooimien1to por !1112dii:o de .]as aguas cor.ri•en:t-cs 
o die mammlliGJleos. tE.l Real] dlecreoto~ley de 7 de Enero de 1927 y su 
R'egilamtcnrtü de 1 .

0 de Abl't·l del mismo año, mwnttient:n ola com:pe­
tenoia dell· l•nLStitl\IDO respeot'O de aguas S>Ubt'Crr{meas, s,.'n vwri.ar lo 
ex,puesto, satlvo q1.ue, según el artículo 24, qe corres•ponde la d1i­
reooión ·técn11C..'-t d'e los trabajos d•c •inve~tigaoi6n. 

¿Son •itnsonibiihles en etl Regisiro a{\minlist,rativo de A:p·rovocha­
mtien,ro de Aguats, creado .por Rea·l decreto de 12 de Abr·itl die 1901 ? 
A n1nest.ro j1u•itdo, '110 lo son. D•icho Regüstro se .refiere pu·ra y ex­
ch.us.iva:ment'C a las públlicas, a fin de que 1\oa :\tdm:·ni~tracoión pu­
diese j•uzgar de ·loa posilbil11idad de hacer nu•evos otorgamn1entos, en 
razón a lüs ya otorgados, de ma,nera ·que aquélla conociese el GloU-
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da! de cada corriente y los concesionarios que en ellas hubiere; 
n'O putedle, pues, tener a¡pJitacj6n cuando se trélJtélJ de aguas pri;va­
das. Y este es el único carácter que corn~sponden a las subterrá­
neas, pues si son al:umbradas por pozos ordinarios, se lo a·signa 
el artículo 18 de ·la ley; si por pozos artesia-nos h-echos por un 
tercero, ·el I9; si 'por o! duei'ío, el 23 (ahttl11brar y a1propiarse, dice), 
y si por el] EstJ,:'1do, el Rewl· decreto de 28 de Junio de 1910. L~uego 

en ni·ngún caso pueden ser públ·icas. 
UnJicamenre 1puedie ser obj,eto de duda etl caso de las agu\3s sub­

álveas, puesto .que determi•nándose en el antíoullo 192 el concepto de 
éstas, en senti.do de q¡ue son las aguas públicas de un río qtu'e en 
todo o en par-te vwn por debajo de la superficie del suelo y que 
se· hatCen surgiir erl·iftuialmenve por moo,io de ma.lecones; pa•rcce 
que esa defillii:ción env.uellve el cri.terio crue estas aguas conservan 
el tTllismo Oc'1lrácter qu.e .J.a:s supPrfiotalles 1que les da•n ori~en, .yn que 
son !.as mli:->mats que se .ha1n nd.tra'C!o éúl subsuel·o, y si esto fuera así, 
esa ,nota· ·la conserYarían en todos su-s aspoot•os, y, por lo tamlto, pue­
dan ser i,nsoPit<ll" rcomo las públicas en el R·egi'slro de éstas. Sin 
embaugo, nos parece anÓméLlo q'lle, tratándose de aguas subte.rrá­
nea,s, rpu·es .lo son, •también ](IS surbálveas, haya de establecerse tal 
dtstlitnción. Y si bien la ·ley :n.o cont·iene precepoo ter mi nwnte decla­
mndo l•a propiedaid rpéLrÜoU'ia·r de kt-s suibá'lv·eas, como lo hace res­
peoto de k1s dtu nas su hterrá:nea·s, nos i·no'l,i nmnos a creer que han 
de ser propias de quiren ,]as encu·en.tra, lo que nos parece más ló­
gflco, puesto que la m1c~ma dey exp.resa se consideran como un 
aJ,umbram,ientJo de ~gu~a, y, po-r tamto, no son i·nscr,ibirbles en el 
Reg1ilstro de las públricas. 

TenernlüS, pues, ~a·s sig'lJ·ienLes clases de aguas subter·rá.neas : 
1 .a La de los pozos urdLinar,ios. 2." La de •los pozos artesianos, ¡¡,lum­
brwdas por rtmbajos derJ dueño o por Jos de un if:ercero. 3·" L:ts en­
con:Lré!Jdas en :los ·Lralbajos l!nineros. 4·' Las investrigadas por el E~­
tétdo, bit:n dir·ecramente, bien por medio de un contratista, bieil 
por un. partiÍIOltilalf o ent~:dad slllbvenc:ionwdo o a.ux,iliado pror eJl IEs­
taJdo. S·" Las .9ltbátlveas. 

Las pr~meras son deJ duelio de.l terreno, con tal de que gua.rde 
las distancias de do<; metros entre pozo y pozo en las poblaciones, y 
15 en .CJI cam,po entre ,Jos pozos u otras cornientes, o que n.o se 
a·mli•nroren éstas, a'l.tnque rr.fd,ie más de aq¡ue.Jia distanoia. Las se-



gundas son de1l drueño del <terreno, ~- él 'las ah.1mbró, o del inves­
t•igador en otro caiSo, con tal! de que guarde latS dlista-ncias de 40 6 
TOO metros de los casos dichos o no aminore otras aguas. En las 
terceras son del min-ero, si Iban mediado las distancias expresadas 
y no se ·han amenguatlo otlfas corr·i·ent-es. lEn 1la cuanta son del 
Estado, que .las puede ceder o vender, o del part,icular o enltJidad 
concesionario, con las salv-edades antes dichas, y en la quinta no 
dice la ley de quien es la propiedad; pero como indica que se esti­
mará, a los efecto::; de la misma, como un alumbramiento de agua 
convertido en utilizabl-e, estimamos que se ha de aplicar la misma 
doctrina expuesta respecto del inv-estigador que encuentra aguas 
subterráneas, y, por tanto, que serán propias del que las encuentra 
y alumbra, con las mñsmas sa-lvedades. 

¿ Qué julici'o hemos de forma-r de testa tendlenaia? Creemos que 
no era justo rui convenri1ente at! bien sooia.l .que una riqueza tan im­
portante como la de ~las aguas subtterrá•neas quedase aba:ndonada 
g,i. un propiletario, poü faJita •de medias e-conómiiCos o por carecer de 
conooitrTllientos o instr.ucc~ón suficiente, se obst,inaba en no atbrtir 
paso en Sfl.lS fincas para ,i1nvesüga,r aquéllas; y, por lo tan1o, esti­
mamos perfectamente plMls•ible qru-e se haya llegado a conceder el 
derecho die expropj'ación forzosa por causa de uti-l,idad püb'lica, 
r~ara q¡ue e!l Estaldo, tpor sí o med-ia.n-t·e C011itfalto con otra ent,idad, 
saqu.e a la 1\-uz y léllproveohe esa riqueza ooul1ta. Pero creemos debe 
1\legarse a mús, ''olvie-nd'o a la buena <:1octfli na que con-tenía Bl De­
cretcHley de Bases de M1inería de 1868, y estimando, segün éste 
hwcía, las aguas oomo substancia comprendi.da en la teroera Sec­
ción y ot!:orgab~es por e.l ·1Estudo, con entera independencia del 
sue'lo, a qru-ien 'lo piidu, prev.io el abono de un canon. No es oca­
sión ahora, ,n.i el •espacio nos lo permite, di.·SCIUtiú la nat!:rura·leza de 
las minas, ·y a quien y cómo han de ser otorgaJC!as. No se trata 
tampoco de una a~p'ln'Caeión sooia:li·sta a·l ré~men de las aguas; a·l 
eo~ntrario, reconociend() la prop,iedoo privwda sobre las aJgu'as sub­
tertfá!neas, una vez q.ue el Estado las haya otorgado, no parece 
dudoso, 'en pnimer térmn'llo, que el deredho dell propietar-io de las 
aguas aJliUd~das arranca y se funda e-n e1 del Estado. y por ello 
éste ha de poder f1 ja•r las condioiones para su disfrute, y no cum­
fl)l•i'das aquéllas, han de reverti-r a 'él ; •ha de in•tervenir aq¡uéJI en su • 
ordlen¡aoió'n, V'igitlanclo, a fin de qllle no q¡uede muerta, por i nex-
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plorada, riqueza tan importante, removiendo todos los obstáculos 
q¡ue la ¡)nerc.i'a. o apatía, o faMa de capital! del propietar.io pueda 
ofrecer; ha de otorgar el reconocimiento de esa propiedad con en­
tera i1ndependencia de la del suello y no como accesión ele éste; ha 
de vigil.JT su aprov.oohamñenro, para tvitar i.os conflictos que pue­
d';m sobrevenir, regu'lando su disfrute Mmóni'camente en relación 
a la'S necesidades hwmtnas, y ha dre r~speTar, ,fi,na·Jmente, la inrer­
,,enoión die los Trihuna1les dle Justlicia en la esfera que les es pro­
piia y exdusiva, esto es, otta.ndo se trate de definir derechos de 
J)[10JYi'ecktd o de fijar indemnizaciones de carácter civiL 

¿_Qué I'esuiltadlo h~1. dado en la práct1ca Ja rreforma de rgro? Se­
gün los diales q:ure a1p¿~re.cen en =la ;E;,iadísLita M~nera, t:a prodruc­
oión o ·invest1i'gaci6n de aguas subterráneas en España es la si­
gt~1r:nl·c: 

1908 ............•.....•• 
1909 .•.................. 
1910 ................... . 
1911 ................... . 
1912 ............•....... 
1913 .. ,,,,,, ... ,,.,,,,,, 
1914 ................... . 
1':)15 .................. . 
I')IÓ ................ .. 

1917 ..... ' ............. . 
1918 ................... . 
1()1() .................. . 
1920...... .. . .. ... .. 
1921 .................. . 
1()22. ••• ............ . 

1923 .................. . 
IQ~4 .. " ....... ""." 

1925 ................... . 
1926 .................. . 

Toneladas 

2s.ss6.497 
29.314 Bli 
31.89o.s26 
32-563.226 
51.15o6so 
43 734.S5o 
42 13-1 Rso 
2S ~Ji S so 
2S 6_;¡.Sso 
29 26¡ S;o 
2•J.36¡ s5o 
:;~.26S 3:o 
~.?. zS¡ 8 so 
v 36¡ Sso 
:1191785o 
32 0-10 000 

33·40 1.4 ¡o 
32314320 
32.214-320 

lEs stmn:a.ment.:: ouri.oso ei desa-rrollo 1que a.rroja esta Esratl.ísr·ica. 
Vemns que después ele permanecer estacionaria la producción en 
1908 y 1909, empileza a elevarse en rg1o, al dilctarse y pCYr conse­
c~Ienoia derl Reail rcllecreto de dicha fecha estabileoiendo krs investi­
g~<tcy,nnes por ell IE·st•ado, da~ subve-ncio-nes y el derecho de expro­
p¡iaüión de .terrenos parücuJares a estos doctos. Siguen aumen­
ta·ndo en 19r 1 ; experimenta una g-ran e:leva•ción en 1912 a 1914; 

cron Jos año.s de la guerra europea dismin.uye y empieza a· elevarse 

17 
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lentamente al JlCabar ésta, para alcanzar el máximo en Ig:q y man­
tenerse al 111\ismo n1ive"l hasta 1926. E-xpl~tando este a.umento en 
1912, at1o de.l máX~imo, dilce la lVIemori<J de ilaJ !Estadística M~inera 
de eSie año que el éUUmento se debe a ·las prov,incias de Ail.icante, 
Barcelona y Valencia, y los r·espect ivos ingenieros de éstas infor­
man: r .0 Que la pers•i5-tenl"e sequía de ·la p.ri•mera de dtohas reg-io­
nes !hace que ca:da aí'ío se acentúe más .la noceSJid~d de a·lumbrar 
aguas sulbterráneé\JS con que su·pl~r, por •la fa1ltai de lluvias, los an­
oiguos mananti;a,J'es, q¡u1e am·enguan a,un ~n •los aí'íos de mayor abun­
dancia; en didho aí'ío se presentaron 73 registros, con 1.83 r hectú­
nea:s, casi e-n su ~otaJl.idad de liog-nilo, a,un con el ftn de a.lumbrar 
agua•s a'ltmentando el ca·uda,l de las existentes, que se vienen uri­
·t·izando oon gran benefiCÍ'o pé!úa la Agric.uh•ura.; 29 minas, de ·las 
cuales 'se 1han ooncedlido ofioi-a.lmente pa.ra a;g•ua, y las 73 restan­
tes 1o f'l.teron ofioia·lmente para azufre y J·ign·ilo, con 532 hectá­
reas ¡prodrujeron 23·<?00·000 de metros cúbicos d'e agua, con valor 
a bocamina de 63o.ooo pesetas. contra 19o.ooo en 1911. ¡Qué 
a~umento y ~qué niq:ueza ! ¡ Y cuán.ta se desperdiciará y se ·pe.rd!erá! 
El valor medio del metro cübico a bocamina resulta de unos tres 
cén·timos; pe.ro es mucho mayor después de ,\as e<t.ona·liza!Ciones. Si 
se est1ima ·el! va,lm cnea'<lo por e.\ ag:ua a\.umhrada de las mi1nas, J.a 
ci1fra crece. CadaJ metro cúbiiCo cite ag-ua crea en 'los cuh·ivos a.lkan­
·lli·nos 'Ltn valor ·q1ue no lxtja de 40 d~n,rimos de .peseta, de manera 
.q¡ue ·los 2J.ooo.ooo de moelros rcúbi·cos a·lumbr·adros en 1912 crearon, 
seguramen1t·e, un va\lor de g.ooo.ooo de peseta-s. Pero el a,umento 
de valor de ;la niqneza; agrícola ail'ttmhrada ·es mucho mayor, pues 
por ·lll sequía ·extraordinania, se hulboieran i)(:rd·ido los vii'ícd-os y 
~trbuladoc; ele Alicante, Elche. Crcvillenle, Albatera, Mucltamiel, 
Nov'Cilda, V.iU.ena, etc. Esto, ya en 1912, ·i·n<l1ic:~ba se debía estllldiar 
~; era llegad~ e,l .mamento d'e camhia.r C'l concepto de l~ pmpiedad 
de las aguas subter.rúneas, atr·ibll)'endo su propiedad bien a:l E·s-
1\a:do o a'\. primer deS1m1hr·idor de «as mi·nas. iVI•u!l,lliplíquese el pre­
clio meclli'o del metro ·cúthico, de o,o3 pesetas, 'POr 1\as toneladas con­
segtuid~s en 1926 en España, y se. ve·rá •la ·i·lnportancia de esa ri­
CJiuleza. 2.0 IE\1 de Barcelo·na, que ·había ·habido una .prod'iuooión de 
26.1 so toneladas, con va1lor de I .569.000 ,pesetas, cuya producción, 
perteneciente en. gran parte a la' Co.mpaí'iía General de Ba:rce1ona, 
se ,i•n-tentaba mnn¡i!Ci.pa.¡.jzar para abastecilmiento die la 'pob'lac-ión. 
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.\.
0 IEII de Valen10ia •rf:pik como el de A·l-icante, que se sol•icitan mi­

nas de -tigmi1to, como medrio de a•lumbrar a•guas subterráneas y de­
fender las ya alumbradas para la huerta valenciana. ·Multiplica­
ríamos fádlmente estos ejemplos, con dat-os oficiaJles como ·los ex­
puestos. Ellos .rev.tklln ,]a nttesidad de atender a esa gran Piqueza 
del subsue'lo que se pierde en mucha parte, con~ gran perju1it-o de 
tia economía naailemal. 

Según aos datos .afioiwles de ·la Estadísbi'Ca de 1926, hwbía 1 I 

minas productoras de aguas subterráneas, con 49 hectáreas, 93 áreas, 
7i centiáreas, y, en cambio, hay 84 ·improdiuc-tJivas, con 553 hec­
táreas y S 1 úreas, 83 centiáreas. Las provincias de mayor produc­
ción son Barcelona y Tarragona. La producción aumenta ienra­
ment·e, habiendo, sin embargo, sensibles declives. Es necesario 
proteger esa riqueza oculta. 

Terminado el trabajo precedente, llega a nuestras manos el 
proy&to presentado a ·la Asamblea NaoionaJI por -el Sr. M.inistro 
de Fomenro, reformamdo el a·provtechamiÍento de aguas subterrá­
neas, proyecto publicado en la «RevrsLa Minera>>. En la Sección co­
nrespondli•ente de ila Asamblea se ha discunido y f.ormullado un lu­
minoso diictamen, sisremariza1ndo .]as disposiciones del proyecto mii­
n i sterial e introduciendo en él 1 igeras reformas en cuanto a la 

U:k1.rtli'Oipación que se reconoce a los diversos el·ementos q¡ue se da.n 
en re'lación con es.Jas aguas. Esta reforma trascendental es de creer 
que pronl.o ll-egará a ponerse en v1igor, con u:na u otra or~entacjón . 
. -\ título informativo y para dar a bs líneas precedentes un valor 
•qlue sin esto no iendrían, .ponemos a con.t¡inuación una sí1ntesis de'! 
proyecto, defl dictamen y de ~os motivos ·en qu·e ·se basan nno y 
otro, añac!Jiendo un cuadro con. un int·ento de clasifi'Cación. 

Responde ell tproyecto, según e,! dictamen y esegún su exposi­
ción. de motivos, a dos órden'es de considera·ckones : a razones c~en­
tíficas sobre t]a formac-ión y c-urso de ]as ag.uas surgentes o ar-te­
·sianas; a •nueYas oJ;ien.tac¡•ones del derecho que van suSitra:yendo 
•las aorr·ientes subterráneas a·l domanio exdus>ivo part·icular, no con 
el fin de a·umentar el haber del Estado, si>no con el de coordlinar 
los aprovecthamientos de aguas, ev.itando ,Jos egoísmos y <llumen­
tando ·e'l coefit.ien,te de ·utillizaoión de ca.udaJies. Entre Ja·s primeras 
razones, señala el. proyecto: ·los perfeccionamientos técnicos, que 



AGUAS SUBTERRANEAS 

pNmiten apm,lechar las aguas aun no surgcn<tes en gran exten­
sión y solucionar el problema de -pequeños regadíos y el abaste­
ómiento de pequeñas poblaciones ; b necesidad de reformar el 
antkulo 24 de 'la ley de Ag.uas, inspirado en normas poco oientí­
ficas e 1nexac1as, puesto que trabajos oheohos a menor distanc~a 
de ,]a marcada en aquél no afectan a otros apwvechamientos pre­
ex'tistentes, y en camlbio les destruyen o Jesionan otros a mayor; 
el ser ·impos~ble dü'Svinguü fias aguas del subsu:C'lo dt: una finca 
de tlas que afluyen de otras derivaciones, pues perforado un ta.ladro 
en •una finca, afi.uyen las del .predio y las de otros ·sitios ; y de orden 
1t&:nlico lega'\, la necesidad de reforma_,r los artíc.u·los 23, 26 de la 
ley de Ag,uas, 28 del Decreto-Jey de Bases de Minería y el 41 ¡ del 
Código civil, que reconocen derechos antagónicos al dueño del 
t·erreno, a·l desc~1lbnidor de 1\as aguas y al minero ; la reforma debe 
or.ientatrse en el! sentido de atender ante todo a los. i·ntereses gene­
rales de la nación, considerando a las aguas subterráneas como 
de dominio público, lo mismo que las 'iubstancias minerales (doc­
tni·na que es 11a que hemos defendido íntegréllmente en. C'l a,n,t.erior 
esbozo de esta oues,tió.n); pero en el desan,ollo de e-ste princip;o 
introduce el dictamen una importante reforma en el proyecto, pue<;­
lio qrue éste se ,\as reservaba al dueño del 'ter·r·eno, por cesión del 
Estado, y, en camhio, a:q'llétl ap>lica el pr.incipno prior tcn¡,pore po­
tior ju.r;e, otorgándoseia al que pr·imero .Jas sdl,icite en forma re­
g1\amel1'tatria, al.egando que la sustracoión de estas aguas. al domi­
Tllio ¡pni•vad,o para coordena'f su mejor aprovechamien:to, no deben 
desatar ñmpruden.temente ,Jos lazos que unen. al 'propietaroio con las 
paPtes i1ntegrantes de su pr·edio, sino que es compati'ble con que 
se ile 'fesperte el priv•illeg,io de apropaars'e ilas aguas freátoicas o de 
111i.vel y se ,]e Peserve una. cuota ñmportanote de ~as no ftreátlitas aihim­
bradas por tercero. lEs deoir, que, tanto en e-1 proyec:to como en el 
üi:ctamen, se tpaDte de Ja. dist1inción de aguas freáticas o de nivel 
(pozos ordlinar.ios), de la·s no freátJica:s, ar·tes.ianas o no artesiélJnas; 
en la'S primeras se reconoce na propiedad a'l dueño ded terreno, con 
la· ·única ailteracñón en el d1iotamen de haber de dar cuenta del in­
t·ento.de alumbrarlas a,l Ayuntamiento y de someterse·a ~a •inspec­
•oió.n facu~taviva, y en ouanto a das seg¡undas, se wlteran profunda­
menrt:e Jas reg.Jas J!:radkionales, que Ua·s clasificaban en púbDicas o 
privaida.s, en atenc-ión exclusiva al dominio del suelo; y para ate-
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n'tJaJ" esta radñcal 1ransformación, ~a Comñsión, en su dictamen, 
suav.iza un tanto el 1·ránsi,to de un rég,imen a otro. 

Basa, al efeoto, su crirterio en que las aguas subterráneas no 
freúrica-s forman parte de si·stemas h.idrológicos, o sea de ouencas 
espe:oia.Jes, lo cual exige que las investi.gue e11Estaclo y que su alum­
bramiento se verifique con sujeción a reglas y criterio técnico: 
•para ev.11.ar que bs iniciativ.:~s pPi'\·adas ·inorgánicas perturbasen el 
'JSO o condujeJSen a h anarq11Ía, produciendo aprovechamientos 
soc.ia.Jmente menos ·eficaces, lo cuail no ocurre con .]as aguas freá-
11:cas, que, como hemos dticho, deja el proy~to o el dictamen en 
propiedad a!l dueño del 1errefllo, en la forma exp·resada. Lac; no 
freéÍ!tJicas deben ser objeto de conces1ón excJ.usiva del M·inisterio de 
Fomento, p'L!diendo ·pedhlas: a), el dueí'ío del terreno, coniSorcios 
de rega•ntes o asociación de propietanios; Ayuntamienrtos, respec­
lo de las de sus términos, en terrenos comuna,les o de propios; las 
Confedenwiones hidrográficas, otros alumbro.ld'ores extraños y el 
Estado, no confiriéndose por este orden, sino por el de peticiones, 
por·que no parece opontuno conservar, respecto de las no a~umbra­
das y desconooidas, los pr·ivileg¡ios o-torgados a •las· su•perficialles; 
los fines deben vigilarse. · 

Respeoto de 1a distnihuáón, el proyecto .tenía· en cuenta los 
·derechos del d'ueño, los del a·Jum!brador y .Jos del Estado, los de 
los A)~Untamientos y flos de 1!os mineros, part1·endo dt: ·un criterio 
edléctico, pero con vilstas a fomentar la imvest,igación, daba mayor 
par.~icipación a·l a:lumbrador, después del !Estado. y, por ¡'¡q:timo, 
iL~l dÚeño del 1erreno; aumentaba •la pant,i6pación del alumbrador 
cuando se trataba de aguas en que era necesario emplear medios 
mecánj1cos, no SÓ·Io por su mayor coste :inicia•l, sino por ·la nece­
!:>idad de gastar continuamente en su sostenimienw; y para evi­
(lar la excesiva liberal~idad de 1as :leyes de mti·nas, que a'lltor1zaban 
-atorga•r conces,iones de minerales inexiistent'es, c-u~;o vcrdade.ro ob­
jeto era captar aguas y venderla~ con fines i ndmsJtria les, se rest.r·i n­
,gt: el der'echo d'e ,Jos mineros a ·la!:> ag•uas que encuentren en sus la­
hores, necesanias p(lra e'l laboreo y beneficio de minerales, mnen­
tras trabajen industria.Jmente las conc'esion·es : el proyecto, tenien­
do en cuenta !Jos der·ecihos de ·unos y otros, menoionando .Jos pni­
l.'ados de na tpropi·edad' del sue•lo, ,Jos del.a·Jumbrador y el dom1nio 
eminenL'e d'el Estado, procura armon~·za.r los respect1vos criterios, 
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oihten-er mayor ef.ect·i.vidad en el r·endimñen•to y suprime el sistema 
•elle proporoiones o pa.rt,i,cipacción fija, en q11.1e hasta oi'erto punto se 
oinsp'i1raba •el proyecto (y decimos 'hasta cierto punto, porqrue unas 
"''eces habloaiba deJ mín•i,mo y máxnmo que de participación fija), 
~' amplía ~a elas1·icñdad de •las bases. El Estado, como no ha de 
explotar por sí, salvo casos excepcionales, cede las aguas, otorgán­
dose al investigador el dereoho de tanteo . .'\1 Instituto Geológico, 
Dirección de Minas e Ingenieros se reserva la investigación, estu­
dio, otorgamiento de concesiones, etc. 

PROYECTO DI':L DECRETO-LEY (SEGÚN EL DICTA~IEN DE LA COMISIÓN). 

La deCilarafeión fiulndamental, •li·.teralmenrte conforme con el pro­
yecto minist·erial, dice así: 

AnLícu·lo 1.
0 Quedan declaradas como de propiedad del Estado 

las aguas suht•er.ráneas que discurren por e·l subsuelo nacional y que 
ex·igen para su a'lumbramiento 'la ejecuoión de obras de ~nvestiga­
óón y captat~ón, exceptlllándose las aguas freáticas, sobre uas cua­
·les consenrarán ios duefíüs del terreno que las contiene el pleno 
dominio, con arreglo a ·las prescripciones de la ley de Aguas. El 
!Estado 1p0drá, según .Jos cai.Sos, aproveohar directamente las aguas 
subte.rrá·neas ah1mbradas, oeder e~ todo o parte de ·las mismas o dar 
concesiones para su ut•iJ~.zac1ón (según 1as bases c¡u!e seña'la, las 
¡euaJles :varían a·lgo de'l pmyecto). 

De estas ba•ses, después d'e lo ind.icado con carácter general, 
nos basta·rá un .extracto que indi1que sus líneas genera•les. 

B{nse 1 .a !Ag1t1as frJCáticas o de nivel· (¡pozos ordinarios), son del 
thueño de'! >t'erreno, coniforme a Ja ley de Aguas; sólo héll de avisar 
al A·)'lll'Jlltamiento (que ilo hará, a s'u v1ez, a la Jefatura de 1Vhnas) 
del pmpósito de a.lumbraruas, y se ·está obn~gado a permitir la i•ns­
pccción por los ingenieros del Estado. 

Ba~e 2." Las no f.reátJicas sóno puleJd•en al·umbrarse por conce­
S'ión del Min~sterio de Fom'ento; pueden. pedirlas los ¡partKIU.lares 
o entidades qu.e antes ·hemos dicho. 

Base 3·" S~ hay varios 1pet.licionarios, el que primero lo <haga 
en eq Regñs1ro de 1a Jefatma de Mi·nas tñene preferenciia; si es 
e'l 'dueño dieJ •terr.eno o varios dueños asociarlos, basta unéli instan-
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oia en q<U-e s'e exprese clase de Ja obra, destino d,e las aguas y ta­
r.i.ia·s de venta; si es otro, deberá aco1npai'íar un estudio h,ídro­
geo·lóg·ico, Jirmado por un ingenie110 d.e l'vlinas. 

Base. 4·' N:o obs1ant'e 1lo antes dicho, en las concesiones de 
a~·tws se obser\'arú: a) Si el ~nvestigador de ag,uas freúticas hallase 
,:tras no frl'át1icas, bastarú que formule su pt:tición para obtener 
preferencia por la fecha ele alumbramiento. b) En toda solicitud 
se expresarún las zoilas de influencia de lus trabajos proyectados, 
pudiendo la A el mini st ración negar las concesiones si hubiese te­
mor ele que redunden en perjuicio eJe los investigadores de las no 
fr,eáticas en la misma zona. 

Base 5·a En las peticiones se indicará el punto preciso de inves­
tigación y captación. Si el Estado lu hace por sí, fijará también ese 

punto. La concesión o el aouerdo llevará, en ambos casos, consigo 
la decllaraci·Ón de 'Ll'Ül~dad púhl<ica y el derecho de expropiar temp\)­
ral o definitivamente, según la 1Jey de Expmpiaoión forzosa. 

Base 6.• Las concesiones caducan !'>i no se empiezan o con­

cluyen en el plazo q¡ue seña1en. 
Pmlicipacio·l!'cs.-Bases ¡a 14 indusi-vc, y 16. Nos r-emitimos 

a:J cuadro adjunto, ·donde es·l{m das•i.fica'<los y sintéticamente cx­
p:lesros :Jos derechos tde cada parlíoipe, tanto según el proyecto, 
oomo según• el dictamen de la Comision. 

Base 15. El Estado puede ceder su porción, lijando precios y 
condici-on.es, directamente o por concurso, teniendo el a·ltumbrador 
(sea o ·no dueño den. 1erreno) dereaho de tanteo en esas a.djudica­
c¡ones. 

Base 17. :\l artículo 24 de la ley de Aguas se agregará: ((tal 
llimti•tación (b, de prohü;ir los al.umhramientos de a.g-uas dentro de 
ias mñnas, s1n ~·ndemnización) se limita al! caso de tener éstas mi­
nerales descubiertos y estar ·explotados en escala inclu!'>trial.n 

Bnses 18 a 20. lE•! !Estado es1•udiará las cuencas ·hidrológ·icas 
subterráneas, subvenctOnanclo el pri·11er sondeo tipo que hagan los 
particulares; a su estudio cooperarán el Instituto Geológico y las 
Je.fal(uras e ingeniero~ de M·inas, correspondaendo a la Dirección 
de Minas la resolución de ·los expedi·entes. 

Bu se 21. Las concesiones de estas aguas subterráneas es a 
riesgo y venl•ura d~11 concesionario, y s·i, por efecto de ·las abras 
de cualquiera de ellas, se mermasen otras artesianas su perficia-
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t•es pre·exiosten•tes, el ahumbrador debe suspender ~as obr:1s o redu­
cir .]as ~Jimen~iones de •los órganos de aprovedhamiento, para res­
ta·bk"Cer o dañar ·lo menos pos·ilble a·quellos caudales, Slin perjuici\J 
de ;n!Clemrnizar daí'íos y perjuicios. 

Estie es, en •ex'!raoto, e:l proyecto y ·su ductamen. A tít'tllo infur­
mati<vo .lo damos, y ·por ello nos abstenemos de l1oda crít·i·ca acerca 
de él, y de emitir ju1cio concreto acerca del mi~mo. La reforma es 
tra~cenclcntal en el Derechu ~.,paí'íul. 

Nuestro concepto, que supone hien poco, queda indicado como 
comentario a la 1legas'lación vigente, antes de que con·ociéramos 
este proy~tolo y dictamen. 

GABRIEL MAÑUECO. 
Abogado del Estado. 
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l Hallada~ por los mineros en sus¡ Propi_e~adÍ 
trabaJOS., , , , , , ...... , , , , , , , , diVIdida., 

Descubiertas por el dueño del terreno y empleadas totalmente en riegos de sus 
fincas o usos domésticos. 

Descubiertas por Confederaciones Hidrogiáficas en terrenos de su demarcación 
de zona regahle. 

Descubiertas por alumbrador en canlJJad mcno1 de dos lit1 os por segundo; da al 
dueño del ten e no canon p10porcional al valor y caudal fijado por el Estado. 

Descubierta> por propietarios asociados y utilizadas por ellos en p1 oporción a 
los predios indicados en la petición. 

Sobrantes de las descubiertas¡ . . , 
t ·¡· d 1 d 50 por 1 oo libremente con tan fas del Estado. v u 1 1za as por os ue- . . . 

~ . 1 so por 1 o o a dispOSICIÓn del Estado. nos en usos propiOS ...... 
Surrantes de las de varios• . 

propietario~ asociados.,,,; Lo miSIIIO que en el caso antcnor. 
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25 por 1 oo como máximO al dueño del terreno. 
so por 1 oo al alumbrador. 
El resto al Estado. 
2S por 100 como máximo al due1io del terreno. 
El 'esto al Estado. 
so por 1 oo al dueño con t~nfas aprobadas por el 

Estado. 
so por 1 o o a d1spo~ición del Estado. 
Al Ayuntamiento las precisas a los fines de la con­

cesiÓII. 
El resto al Estado en propiedad si lo hay. 
Los Ayuntamientos pequeños t1enen derecho de 

subvención de 50 por 1 oo de las obras. 
6o por 1 o o al descubridor. 
JS por 1 oo como máximo al dueño. 
El resto al Estado. 

Si el descubridor es el Estado\ ~~ ~~~ : ~~ ~~~~ ~;~~:~~ 1~1 ~~::~~·del terreno. 

A tos mineros las precisas para lavaderos y beneficios en tanto conserven las 
minas en explotación industrial. 

El resto, si lo hay, propiedad exclusiva del Estado. 
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Bienes gananciales 

¿Rige en Aragón el artículo 1.413 del Código civil? 

. Hace poco-; días, un ilustrado compaí'íero nos ha hecho el honor 
de consul·tarnos un GISO sometido a ~~~ calificación, qnt tiene enor­
me importancia en {;SIC p<lÍS, como que afecta a la entraña de la 
vida familiar aragonesa. 

Trátase, sencillamente, de una C!-:>critura ele hipoteca constituída 
sobre b!cnes ganancia-/es, otorgada por el marido solamente, y, por 
tanto, sin el consentimiento de su mujer y sin ·haberse hecho cons­
tar a favor de és1a la reserva del derecho expectante de viudedad. 
Todos sabemos que la viudecbd es institución predilecta del pue­
blo aragonés, y que con este nombre se conoce C'i usufructo foral 
que el cónyuge sobreviviente 1 iene en los bienes sitios que perte­
necí;w en propiedad al que murió (F. F. 1 de jur.e Dot. 1 ele Ali­
menl.is. Obs. 39 y 59 de ju·rc Do!). Es mús: en el caso apuntado, 
el Notario autorizante consignó en tal documento: uque no obs­
tante no ·concurrir a e~te otorgamiento la mujer del deudor por ·tra­
tarse Jc hipotecar biene':i comunes, con arreglo al artículo 49 del 
.'\ pénclice al Código civil correspondiente al Derecho foral ele .'\ra­
gón, tienen, a mi JUicio, lo~ otorgantes capacidad legal para for­
malizar esta escri·tura de préstamo 'hipotecarían. 

·Ello indica la lwncla división de opiniones que, acerca de este 
punLo, existe ~ntre los profesionales, Abogados, Notarios, Jueces 
y Registradores; mas como por ministerio de la ley, a nosotros 
toen. resolver en cletinitiva, por lo que· a la inscripción se refiere, 

siendo nuestro criterio el que ha de prevalecer sobre todos los pa­
receres en tanto no se diga la última palabra en el recurso o plei-
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to correspondiente, estimo de sumo interés dedicar unos momen­
tos a esta cuestión, que cada día suscita más controversias, dudas 
y V<tcilaciones, sobre todo desde la publicac'ón del Apéndice foral 

Efectivamente. pueden sei'íabrsc dos épocas en lo que atai'íe a 
la libre disposición por el mando de los bienes comunes: antes ~' 

despué!s del día 2 de Enero de I<)26, en que comenzó a regir aqu~l. 
Con anterioridad al Apéndice, era corriente la facultad exclusiva 
del marido, •pues aun cuando no fué a·preciada de modo unánime 
•por los .tratad;stas aragoneses el alcance de las Observancias que 
·han atenuado la rigidez de ·los antiguos Fueros, es lo cierto que 
algunos, muy significados, opinaban que el m.ariclo podía dispo­
ner por sí solo de los bienes inmuebles comunes. pues recono­
ciendo que no había Fuero ni Observancia que confieran al n1a­
rido tal facultad. antes al contrario, los Fueros t y 2 Nc ·vi-r sine 
uxotc, libro lV, establecen que ninguno de los el()~ cón~·uges pueck 
disponer sepmadamentc de los bienes, estinwban los oludidos in­
•térpretes que estos Fueros se refieren a los b·ienes .pro·pios de los 
cónyuges, sobre ctt.\'CIS bienec; tuvieran algt'tn derecho, ~·, por elln, 
-las übsen·ancias 25 y 26 de jure Dolium y el ci-t~do 2 de Nc vir 
·sine n.\:ore, permiten al marido disponer de sus bienes inmuebles 
propios, saívo el derecho de viudedad de la mujer: y ai'íaden que 
-las Observancias, rque son de 1428, habían derogildo la prohibi­
ción de los· Fs. N e vir sine ·uxore, ·que son anteriores: del ai1o 
1247. 

Posteriormente, la influencia del Código civil y la jurispru­
dencia del Tribunal Supremo, anterior y posterior al Código 
(Sents. de 11 de Febrero y 19 de Julio de rS¡o, la de 26 de Abril 
de r88o, la de 1 r de Febrero ele 1Sgr y la de ro de :Mayo ele tSgR), 
lo mismo que las Resoluciones de la Dirección General de los 
Registros de 27 ele !\•layo de rSrJO y 10 ele Agosto de 1<)02, no 
han 'hecho otra co-;a ·qttP. ;¡plicar ;¡ Ar:=tgón el régimen cac;tcllano 
de los Gana:ncia/es. Y con ello llegamos a la importan! ísi m a Re­
solución de nuestro Cell'tro Direcrivo de 26 de l'Vfarzo de rgrS, que 
vino a proclamar con entereza muy plausible que el :\RTÍCUI.U 

t .4t.3 DEL CóDIGO CIVIL ES APLICABLE EN ARAGÓN, por no oponer­
Se a ninguna dispos;ción foral vigent•.::, correspondiendo, por tan­
to, al marido, ;~mplias facultades, en orden a la transmisión de 
bienes gananciales, sin perjuicio de los derechos de la mujer o 
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de sus herederos para impugnar enajenaciones i/.cgílinvas o frau­
dulcn/.as. Ni consentimiento de la mujer, ni reserva expresa de 
~u dereoho expectante de viudedad: lo t'tnico que le reconoce, 
como a sus herederos, es el dereoho a impugnar las enajenacio­
nes que se realicen en su fraude, y nada más. 

!vU.s tarde, la misma Dirección, en recurso interpuesto pur el 
ilustrado Notario ele Zaragoza, Sr. Jiménez Gran, coi1tra la negat iv~t 
de nuestro digno antecesor, que motivó la Resolución ele 25 de Sep­
tiembre de 1925, confirmó la Nota que exigía se hiciese constar 
en b escritura la ·rese·r'i.:a del derecho expectante de viude{lad a 
faYor de la mujer que no lwbía concurrido al otorgamiento. Pero 
nh:,Ú\·esc que, segt'm expresa la nota calillcadora, allí se trataba 
de la enajenación de un inmmeble p·rop·i.o del m.a.,.ido, y no de bie­
nes comunes de la sociedad conyugal, y claro es que en aquéllos 
corresponde el usufructo viclual, ~· cabe. por tanto, hacer la opor-
1una resen·a a su ·favor aun cuando opinemos que no hace falta 
consignar exp-resamente tal reserva, en primer término, por no 
exigirlo los Fueros y Observancias de Aragón, y, además, por­
que naciendo de la ley el derecho de la mujer y constando en el 
Registro la procedencia de los bienes, ·tiene el tercero cuantos 
elementos necesita para no ser inducido a error ni perjudicado 
en consecuencia. Pero por lo que ·hace a los bienes commnes o 
gananci.ales, la citada Resolución ha dejado la cuestión como es­
t;l'ba y ha continuado inscribiéndose su transmisión y gravamen 
sin intervención ni reserva a favor de la mujer. 

'AJhora bien ; ¿_puede seguirse la misma práctica una vez pu­
blicado el Apéndice foral? El Apéndice, que para no pocos Le­
trados aragoneses no brilla por la claridad precisamente, dice en 
su artículo 49: uel marido... está facultado para disponer no 
solamente de sus privativos bienes. s1no también de los que tie­
nen la consideración de com·unes. Serán nulas, sin embargo, en 
ntanto a la mitad que en estos bienes afecta a 'la mujer, las libe­
•ralidades que en cualquier forma hubiere el marido realizado du­
.rante su ·úJ.t ima enfermedad; y también las que otorgare en es­
•tado de salud. si retuviere durante su vida la posesión de los 
•bienes en ·que consistann. Parece, por las palabras transcritas, que 
-el Apéndice nos da un concepto de los bienes gananciales al decir 
que la 1rvitad corresponde en pleno dominio a la mujer y que el 
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marido está facultado para disponer de la totalidad de dichos 
bienes, si bien con las limitaciones expresadas. Pero al final del 
mismo párrafo se dice a la letra: ((En cuanto a los raíces o in­
muebles en •que pueda corresponder viudedad a la mujer, este 
derecho, si no •hubiere dado ella expreso consentimiento, quedará 
a salvo no obstante las enajenaciones que hiciese o gravámenes 
que impusiere el marido.)) Y como, según el artículo 63 del pro­
pio Apéndice, en su párrafo primero, ((la celebración del matri­
monio atribuye a los cónyuges, respecto a los bienes que con 
posterioridad adquieran, así a título gratuito como a título oneroso, 
el derecho expectante y recíproco de viudedad legal)), ·la primera 
duda que asalta el ánimo del funcionario que ha d-e resulver a 
diario estas delicadas cuestiones es si el Apéndice significa un 
paso atrás rhacia ·la reconquista del antiguo Derecho foral arago­
nés, como creen algunos ilustrados compalieros, o si, por el con­
[rario, según afirma el iVIinistro en la luminosa exposición que 
precede al Real decreto de 7 de Diciembre de 1925, por el que 
aquél fué promulgado, representa una aproximación de la legis­
lación J'oral a la común, acortando las distancias, a fin de que por 
tal camino pueda llegarse suavemente a la UNIDAD de la legisla­
ción nacional. 

La soluctón no está clara; antes bien, lo que parece más aproxi­
rmado a la verdad es que, relacionando esos dos artículos conforme 
a su letra, no puÚie hoy el marido aragonés disponer libremente 
d.e los bienes comunes, de los ·que, adquiridos a costa del caudal 
d·e la sociedad, tienen ·por prim::ipnl misión atender a satisfacer 
rlas 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
mento, sin traba de ninguna clase, ya que en ello estará muchas 
veas el salvar una situación angustiosa, con ei cortejo obligado 
ocle perjuicios económicos y de crédito que podrían llevar a la fa­
milia a la ruina ... 

Cierto que el Derecho foral aragonés no haJbla de ganancia­
les, sino de bienes muebles, sietn.pre comunes, y de bienes sitios, 
propios unos de cada cónyuge y comunes otros de marido y mu­
jer. !Estos úl,timos son los adquiridos a título oneroso a costa del 
:caudal común y entran en la sociedad o,onyugal aragonesa. Pero 
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•no es menos cierto que en·tre los pactos generales que se con­
•sig·nan en las oap1.t.ulacio11cs ma/.-ri.mmJ.ialcs, en las que se f1ja 
r·a·rn siempre -el régimen económico de la familia en A ragón, hay 
·11no ·que ,dice, -poco mAs o menos: ((Los conlrayen~es se conceden 
•.viudedad recíproca y universal ·en todos los bienes muebles y 
sitios del premoriente, y se cul111 i.f.cn a los gananciales, los cuales 
!Se dividirún, a la disolución {!el malnmonio, del modo y form:t 
!que legalmente proceda.» También hay casos de renuncia a los 
•gananci.(l/es. Por otra parle, b sociedad conyugal, como !od:ts 
•las sociedades, requieren unil dirección y una administración. 
tConsti tu ida--dice un i·lustre comentarista-so lamen te por el ma­
'rido y la mujer, era •forzoso determinar si debe concederse a am­
bos, junta o separadamente, esa dirección o a uno solo de ellos, 
l)'a que dar las mismas facultades a ambos cónyuges para proce­
der de mutuo acneroo era embarazar \a maroha de la sociedad, se­
gt'm ihemos indicado, originAndose cuestiones y disgustos que 
,llegarían !hasta a perturbar la paz y armonía de la familia. Todas 
'las legislaciones proclaman al marido jefe de la familia. y a él 
·corresponde la dirección; y sabido es que dentro ya de! sistema 
<de ganancia-les, existe una gradación según resulten mús o me­
·nos limi·tadas las facultades de aquél, habiendo admitido nuestro 
Código civil, siguiendo en esto el eclecticismo que impera en otros 

·<'lrclenes de nuestra legislación, una fórmula por la cual se le per­
•mite al marido sólo las enajenaciones y obligaciones a título onc­
·roso, y se le nieg<t en absoluto, o dentro de cientos límites más o 
menos extensos, la facultad ele donar, con in·tcrvencíón m{ls o 
·menos directa de la mujer p::~r<t evit:u todo fr::~ucle o perjuicio en 
·s 11 s í ntereses. 

Despué:s de 1haher esbozado, a graneles rasgos, la historia y 
vicisitudes por que 1ha pasado la cap::~cidad del marido en Arag6n 
·p::~m disponer de los bienes comunes, desde la prohibición con­
·tenida en los antiguos Fueros (año 124¡), suavizada en las Orde­
nanzas (año 1428), la jurisprudencia del Tribunal Supremo, an­
·t"erior y posterior al Código civil, el esLímulo recibido del nuevo 
:Cuerpo legal y bs salbias Resoluciones de la O!recci6n General 
de los rRegistros, singularmente la citad::~ de 26 de ·Marzo ele 
1918, declarando aplica:ble en Aragón el artículo 1 .41.1 del Código 

'civil, parécenos indudable que hoy debe prevalecer la facul·tad 
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exclusiva del marido, con las limitaciones del Código, y c¡ue, por 
·tanto, debemos resoh·er estas cuestiones con el criter!o del sistema 
de gananciales, esperando que cada día se acerc¡uen más las le­
·gislaciones forales al Código civil. Pho en el caso origen de la 
'COnsulta, y en los 'que se nos presentan a despacho, no podemos 
dejar de aplicar el Apéndice. ~,.. en este sentido entendemos, y así 
·se lo ·hemos comunicado al distinguido compai'!ero, que procede 
denegar hasta tanto que b Dir·ección diga si mantiene el criterio 
'que sostuvo en las repetidas R eso! uciones, o si debemos atener­
nos estrictamente a b letra de lo-, artículos 49 y 63 del Apéndice 
foral. 

J. LóPEZ ROMERO. 

Reg1stra.dor de la PI'OlJietl..td. 

~ ~ 

Bsnco Españoi de C:redito 
Capital: 50.000.000 de pesetas 

Domicilio social: Alcalá, 14, lUadl'id 
CAJA DE AHORROS 

Intereses que se abonan: 4 por 100. Libretas, máximum 1o.ooo pesetas 
Cajas abiertas los días laborables de 1 o a 2 

Sucursales en España y Marruecos 

Corresponsales en las principales ciudades del mundo 
Ejecucion de toda clase de operaciones de Banca y Holsa 

Cuentas corrientes a la vista con un interés anual de 2 y medio por 100 

CONSIGNACIONES A VENCIMIENTO FIJO 

Un mes ..................... . 
Tres meses ...•.......•....... 
Seis meses ...•................ 
Un año ...•.•....•.•••. , ..... 

3 por 1 oo 
3 1/ 2 por 100 

4 por 100 

4 1/2 por 100 

El Banco Español de Crédito pone a disposición del público. par9. la con­
servación de valores, documentos, Joyas, obJetos preciosos, etc., un departamento de 
CAJAS DE ALQUILER con todas las seguridades que la expenencia aconseja. Este de­
parlamento está abierto todos los días laborables desde las S a las 14 y desde las 16 

a las 21 horas. Roras de Cnja.: de 10 a 14. · 

Para. cuentas corrientes de 10 a 14 y de 16 a q. 

~--------------~~~·------===--· ~ 
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a) La persona física 

l.-DERECHO SUBJETIVO. 

lE\ derecho objetiYo, ordenamiento social que favorece y tutela 
el desenvolvimiento dt: la humanidad en forma progresiva, se pre­
senta como un conjunto ele l·eyes o mandamientos generale:.; que 
establecen ·normas de conducta. 

En el estadio actual, de igual modo que en los anteriores, el 
premio apenas tiene la categoría de móvil o motivo, la autorización 
o el permiso, según la mayoría de los juristas, no integran nunca 
el contenido de una facultad, y del derecho objetivo, la re::tlidad 
que primero aparece y se nos impone es el deber. 

Repugnan a la ley ciertos actos ·humanos o desea la realización 
de otros, y exige al ¡hombre una prestación, una cauteb o una 
seguridad, sin manifestar en interés Je qu1en las ordena, aunque 
en el fondo, el precepto va dirigido a una finalidad y orientado 
al bien común. 

De aquí la dificultad que surge al tratar de enbzar el derecho 
objetivo (nonna agcndi) con el derecho subjetivo (fac-nltas agen­
di) y las distintas soluciones propuestas por los juristas y filó­
sofos que han enfocado en estos últimos tiempos el problema. 

Efectivamente, la Ley, al ordenar a un ciuelaclano la entreg:1 
de una cantidad, la tutela de una situm::ión o la garantía. de su 
actividad, puede tener a la vista una esfera jurídica ele complica­
das necesidades, o puede dirigir su imperio a la solución de un 
conflicto de intereses limitados y deslindados, decidiendo a quién 
favore<::e en primer término. 
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lEn el primer caso, no concederá atribuciones especiales a los 
directamente interesados en las relaciones jurídicGs; el mandato 
será de orden pl!blico, y como el interés de la misma sociedad 
estará en juego, la Ley no delegará en ninguno de los favoreci­
dos un especial imperio, sino que exigirá inmediatamente el cum­

plimiento del deber por medio de los órganos del Poder público. 
En el último supuesto, la Ley decidirá entre dos intereses con­

trapuestos, que afectarán inmediatamente tan sólo a dos patrimo­
nios, y dejará la ulterior regulación de las relaciones jurídicas 
al representante del interés predominante o favorecido. 

Las cuestiones jurídicas, en el primer caso, se resolverán por 
e! órgano oficial, sin conceder las facultades decisivas a nin­
guno de ios 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 así en interés del trabajador, para tutelar su salud o su 
vida, ya en interés del patrono, para garantizar el rendimiento 
r efectividad del obrero, ya en interés de la misma producción, por 
moti\'OS económicos, no delegará su potestad ejecutiva en ningt,mo 
de los interesados, ni les permitirá renunciar a los respectivos be­
neficios ni modificar la reglamentación del trabajo en este par­
' icular. 

·En cambio, al decidir un conflicto de interés entrt. el propie­
tario de una finca rústica y un arrendatario, entrega al favoreci­
do, bien sea el primero, por haber expirado el plazo del arriendo, 
bien el segundo. por existir una tácita reconducción. plenos po­
deres, que pueden ejercitar judicialmente, si lo estiman oportu­
no, o renunciar, si lo creen más conveniente. 

Tan incumplido está el 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 dt'udor no satisface a su ven­
cimiento el crédito; pero en este supuesto, la Ley convierte en 
árbitro de la relación jurídica 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 obligación. 

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

18 



EL TITULAR 

juzgue conveniente, y tal es el sentido racional de la frase ro­
mana: unnsq·nisque enim est rer-wm st~a-nnn moderator et a-rbite·r. 

Con esto aparece ya perfectamente perfilada la figura del derecho 
subjetivo, verdadera pot·estad que b norma jurídica atribuye ai 
particular en un círculo jurídico determinado. 

Aunque la literatura del derecho subjetivo es relati\'amente 
reciente, y los romanos nunca dedicaron especial atención a la 
materia, como a ni·nguna investigación teorética, !a ciencia jurí­
dica moderna no sabe dar un paso sin tal concepto. 

Si el Estado concede esta facultad en atención al carácter es­
pontáneo de la voluntad, que se desenvuelve en la libertad como 
en la propia atmósfera, o teniendo en cuenta la prl)tección de un 
interés determinado y objetivo, es cuestión muy discutida y que 
puede resolverse armónicamente con la posición que Winscheid, 
partidario antiguo de la Willen.stheorie, adoptó después de los ata­
ques de 'flhon: <<Derecho es una potestad o señorío de la volun­
tad atribuído por el orden jurídico. La subsistencia del deber co­
rrespondiente al derecho, y por consiguiente del mismo derecho, 
es independiente de la voluntad ·real del titular, de una manifesta­
ción de voluntad que emane de él. Quien atraviesa el predio aje­
no, viola e) dereoho del propietario, aunque éste no se lo ha ya 
prohibido; quien no satisface en tiempo oportuno a su acreedor, 
viola su dereoho, aunque no se haya exigido el pago. Un mea­
paz puede, sin representante, tener un derecho, y hasta ~e puede 
tener un dereCiho sin saberlo. En las precedentes ediciones he 
tratado de .evitar esta dificultad, diciendo que el ordenam!cnto ju­
rídico, al conceder un derecho, no declara decisi\·a la voluntad 
del titular, sino un cierto contenido de voluntad. Renuncio a 
esta tentativa como insuficiente. Debe arrancarse de que la vo­
luntad imperante en el derecho subjetivo es solamente la volun­
tad de la Ley, no la voluntad del titular. Aun cuandc· el ordena­
miento jurídico deriva de la voluntad de una persona, el conteni­
do de su precepto, manda él sólo, y no dioha persona. Pero para 
este precepto, promulgado a favor del titular, el orden jurídico 
hace decisiva la voluntad del mismo ·titularn (1). 

La noción del derecho subjetivo presenta capit:tl interés para 

(1) IAandectas. !Lib. 2. 0
, par. 37 y nota 3.a. 
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el desenvolvimiento de la técnica hipotecaria; porque en el Re­
gistro no se consign"an normas jurídicas ·de carácte~ objeriYo, 'si no 
que, partiendo de su vigencia, se inscriben los derechos o facul­
tades que corresponden a un titular determinado. 

Por mra parte, distinguiéndo los dos elementos, disposición 
y disfrute, que B·ekker tan de relieve puso en s11 primer trabajo (r), 
como factores del derecho subjetivo, y que responden en cierto 
modo a la voluntad y al interés, que en aquel concepto aparecen 
fundidos, fácilmente se observar:'! que todo el mecanismo hipote­
cario gira alrededor de la titularidad de disposición, dejando en 
la sombra la utilidad o el aprovechamí·ento de las cosas, para 
atender a los ac10s de enajenación, t:·aslati,·os o constitutivos. 

IEI portador del derecho subjeti,·o es designado con la deno­
minación clásica de persoua. 

Usada esta palabra, en un principio, para designar la mascari­
lla con que se cubrían los actore<; (2), los mismos cómicos (repre­
sentantes) (3), los personajes r·epresentaclo2 (4) y el papel (5), en 
abstracto, trasciende al drama de la vida y sirve para poner de 
relieve la actuación característica de un hombre. 

Corno nosotros. los mmanos decía•• c•hacer el papel de re:y» 
(personam regis gerere) o cchacer de re-y» (regem gerere), y en la 
persona del actor se fundían los rasgos distintivos del representado, 
aunque fuese un animal, como en las primitivas comedías, con 
las f::tcultadcs del representante. Se personificaha a la abubilla 
como a Neptuno. 

Donde bs cualicl<ldes Y caraCIC;r{!S ele la humanidad se exterio-

(1) En su P.1nclecta>, púr. 19, :th:mdona l:1 icle::~ de efc,·ar el goce (Cenuss) 
:1 f;¡ctor <leterminante de ·ln subjeti\·id:Jd j-urklica. 

(2) L;t ctin1olugía ·f>er-.\nrzare. rcson:1r, no es tnuy segur:-~. PeTo l.1 má~cara 
de tragedi::~, pOI' ejemplo, se llama perso11a l"íglw, en la conocida fábula de 
Fedro. 

(.;) Según Diomedcs (A,rs gmmm. TII), en el drama griego solamente 
ncluab::~n tres f>erso,ws, 3ir.ndn 1:1 cu;1r.t;¡ muda. y los latinos introdujeron y;¡. 

rias personas en la fábula. 

(.¡) El tipo del parásito, d dE-l milil<1r bnfarrón {mzles gloriosus) y el del 

.::unuco que Terencio (en d ·ptólogo <le Eunuchum) ll:1ma personas. 
(5) Por ejemplo, en .Ja f.rase de Cicerón: la111am pcrsolla111 sustwere: 

desempeñar tan ::~nluo papel. 
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rizan, donde aparece el hombre actuando, existe una persona (r). 

El pueblo romano, sin embargo, no consumó la evolución. IEl 
derecho germano, que, en un principio, negaba la personalidad 
a los extranjeros, admitió, du_rante la Edad Media, una serie de 
términos medios entre el siervo y el hombre libre. 

Por último, la influencia del Cristianismo y de la escuela del 
derecho natural, llevó a los Códigos del pasado siglo la afirmación 
de que todo hombre es persona. 

II.-LA PERSONA EN EL REGISTRO. 

La más esencial característica de la persona es !a capacidad ju­
rídica o aptitud pa·ra figurar como sujeto de derecho, así como 
la más importante de las propiedades jurídicas del hombre es la 
capacidad de realizar actos, a los que la ley atribuye plenos efectos, 
garantizando la~ determinaciones de !a voluntad. 

Esta distinción de capacidad jurídica y capacidad de obrar se 
sostiene a pesar de los ataques de Holder, Binder y Thiessen, que 
consideran el dereoho subjeLiYo como esencialmente voluntario y 
no admiten la posibilidad de que un mcapaz sea sujf'to de derecho. 

Sin embargo, la línea que separa ambos conceptos no es tan 
profunda para los escritores alemanes como para los españoles, y 
cstud ian las -ci re u nsta ncias m oc! i fica t ivr~s ele la crt pacida el bnju el 
título de causas que influyen tanto -en la jurídica como en la de 
actuar (2). 

De todos modos, el Regis~ro de la Propiedad no garantiza ni 

(1) Tal es el resultado a que llega Th1essen en su Tesis doctoral d'e,son und Ver­
múgen •.- Berna- Noskc, 191 o, enmendando el estudio de Schlossman. • Persona und 
T.?ÓaW1tOH, 1906. 

(2) Para apreciar este matiz, b:1sta comparar nuestro Sánchez-Rom(m 
(Op. cit. 11, pág. 115), cuando dice: uN o es ·la capacJdad jurídica, ·ni la mis­
ma personalidad m genere ,Jo c-estlfin•gido, influí'Cio o ·modificado 'POr ciet"tos 
hechos, sino 'la capacidad de obrar, o mej ::Jr la civil, que es expresión del 
conjunto de ambas», con los páJrrafos (del tí•tulo 3. 0 del 2. 0 libro) que Gierkc 
dedioa a •l.a ~nfluencia del sexo, edad y salud, tanto sobre la capacidad jurí­
dica como -sobre la de ··ealizar aotos jud'Ciicos, o con los •pán-afos que V. Thur 
dedica a las "diferencias jurídicas más notables entre los hombres». (Der. Allg. 
Tei•l del D. B. R., I, pán. 24 y sig.). 

El Código civi-l a•lemán, como el •nuestro, no conoce el término ni el con­
cepto capacidad de -obrar, y se contenta con •·cg-ul.ac- .la c:J~J.ridad in concreto 
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la una ni la otra, y sólo en el momento de calific'ar adquirirá re­
lieve la distinción para el Regist·rador. 

La persona puede ser natural (física) o jurídica (ficticia, moral, 
mística, social, civil, de existencia ideal, colectiva~. 

La persona natural se determina, para los efectos hipotecarios, 
seg-t'1n el artículo g. 0 de la Ley (circunstancias S·a y 6.a), por el 
nombre y apeilido; por el nombre y apellidos y estado civil, a los 
cuales se aí'íaclen la edad, cuando se tratase ele un menor, la profe­
sión y el domicilio o vecindad, según el artículo 65 del Reglamen­
to (regla 6.'). 

Nada se indica respecto a la consignación de datos tan intere­
santes como el nombre f.:uniliar, el de religión, el seudónimo y el 
:1podo (sobre todo ei que no acuse infamia ni se preste al ridícu­
lo), 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 regla'lllentación específica, se vencen con las mis­
mas declaraciones de los títulos presentados, con la cédula de ve­
cindad, con los cerrificados del Registro civil, y, en ocasiones, 
aunque esto pudiera discutirse, con informaciones ad pe·rpetuam. 
Por otra parte, el Negociado de Registro civil de la Direcdón 
general de los Registros. h.1 publicado ya en los Anuarios de la 
misma, copiosa jurisprudencia, que puede servir en los casos de 
duda. 

!El empleo de los títulos de honor, función ó nobiliarios, cuan­
do acompañan a los datos reglam-entarios, está permitido, y aun 

p;•ra hace•· ciertas .Jll;mifc;;taciones de voluntad, paa·a contcJtar y para testar, 
así conto fija los s•upuesto~ que han de concurTir para que nazcan das •·espon­
sabi·lidadcs po•· delito o cuasi-delito. 

Con gran claridad afirma V. Schwind (Grünz. des Deuts. Priv. par. S): 
!La capaódad juddioa es -sol;~me.nte la capacidad lde se.- titular de derechos 
y deberes, poro no contiene como tal la cap3cidad para cualquier ;ulquisición 
ju.-ídica :y para cualquier acto de disposición solbre derechos. La capacidad de 
adquiri•· y .Ja de disponer está!n ve..-·daderamente unidas en el Derecho germá­
nico con ija capacidad ju.-ídica, pero se presentan como sus anejos no oomo 
su<; eoman.::~ciones. Ambas son indepen<lientes de la capacidad de obrar, no J•a 
presuponen y no apa.-ecen con ella. 
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existen inscripciones en r¡ue estos t'lltimos no aparecen; pero esta 
corruptela, si bien no provoca Ja nulidad de la adqUisición, va di­
rectamente contra el principio de especialidad, por11ue Duques de 
Alba, por ejemplo, ha habido muchos. 

Hay, sin embargo, resoluciones que reconocen la posibilidad 
de realizar asientos a nombre de cuantas personas se sucedan en 
un solo cargo (por ejemplo: a favor del Obispo de Avila o del 
Alcalde de Madrid), formando así una especie de persona jurídica 
con individuos colocados en serie histórica. Esta figura, admitida 
en la legislación inglesa (1), y que acaso represente una evolu<:ión 
imperfecta de la personalidad de las Corporaciones. no tiene ca­
bida en nuestro Derecho civil. Su aparent·e sencillez oculta inso~ 

lu:bles problemas de constitución, capacidad, destino del patri­
monio, responsabilidad, etc. 

I II .-CASOS ESPECIALES. 

A pesar de que todo el sistema hipotecario g1ra sobre la exis­
tencia de derechos subjetivos que se atribuyen a una persona de­
terminada, son frecuentes los casos en que las inscripciones am­
paran a personas inciertas, fallecidas o que nunca existieron n1 
existiran. 

Tales son, en primer lugar, los supuestos de reserva regula­
dos en los artículos 811, 968 y 980 del Código civil y en las legis­
laciones forales, las instituciones fideicomisarias en que se designa 
y determina el sustituto por medio de fórmulas c.uyo alcance se 
ignora (por ejemplo: lo~ hijos que tenga el fiduciario, de cual­
quier matrimonio), y los provocados por la existenci.l d':' menciones 

(1) L:1s .Jeyes (:ontinent;¡,Jes desconocen h distinción inglesa ent~·e cocp~·a­
ciones colee ti vas y corporaciones de un;~ sola 'Pet"Sona ( corporalions sol e). 
'Este rültimo tipo llena el Ul'lleco que en :1quel Dec·echo ci,·i,J existe en milteria 
Jc fundaciones. •En vez de hacer donación a una iglesia, .a un santo, a nnn 
f<Íbrica penonific;uda, se desi·gnaba a•1 recto•· o a·l pánoco como donatado 
Natuq·almcnte, el pc·edio donado no engrosaba el opau·imonio pa.-tiCLI'lar del 
ecl.;;siústico f:~vorecido, sino que se consideraba propiedad lkl c.1rgo mismo o 
del tituJ1ar fu¡e.-;¡ quien }uera. V. Pollock and Ma.itland, Histm·y of Engl·ish 
Law (2.' ed. 1, pág. 499) y Schuster-The principies of Get"man Ci·v.il Law 
(pág. 33). 
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que, no obstante su indeterminación, hayan de producir efectos 
contra tercero, segün el artículc 29 de la ley Hipotecaria. 

No existe ningün precepto que declare caducadas las inscrip­
ciones por el transcurso del tiempo, y como en muchos Registros 
del Noroeste de España se ·ha inscrito repetidas vecPs la misma 
flnca, por medio ele informaciones posesorias, así .:amo en toda la 
nación se han practicado numerosos tra:;laclos ele 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 inexistentes, sobre todo por virtud del llamado 
principio del consentimiento formal. Efectivamente, siendo deci­
si,·o, para los efectos de la inscripción, el consentimiento del ti­
tular que transfiere o reconoce un derecho real, y no necesitándose 
en ocasiones la a·cepwci6n ni la comparecencia del 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 aquí debemos distinguir dos 
clases de hijos nace-cleros (11ascitnri): los ya engendrados (con­
ce-pti) y los que todavía no lo están (nondmn concepti). 

La protección en el derecho privado de los concebidos, entre 
los cuales se encuentran los póstumos (artículo 9.)9 y siguientes 
del Código civil), ha sido objeto de las más -variaJas justificacio­
nes. Autores hay que les conceden verdaderos derechos subje­
tivos, como a una persona jurídica; otros, que admiren dere­
chos sin sujeto, y !a mayoría habla de derechos futuros, condi­
cionados o vacilantes, y hasta de meras expectativas. Por esta razón 
y por la brevedad del plazo en que la situación ha de definirse 
(<lborto o parto), apenas trasciende materia a los Registros de la 
Propiedad. 

No cabe decir lo mismo del n.o concebido (nondum concept.us), 
que puede figurar mucho tiempo en las inscripciones como mera 
potencialidad y ser un obstáculo que impida la libre disposición 
de fincas y deroohos. 

Las probabilidades de <;u existencia como persona física aumen­
tan o disminuyen con las especiales ctrcunstancias de ·la situación 
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y de los llamamientos. La institución de los ·hijos legítimos de A 
como segundos herederus, tenderá 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 cun­
cebido en el momento de abrirse la sucesión, inclinándose los más 
a concederle tan sólo la facultad de aceptar legados. 

Con enérgicos rasgos, nuestro Sánchez-Romún, después de 
citar, entre otros textos, los artículos 758 y 657 del Código civil, 
escribe : 

((IEl primero de estos dos textos pide la nota de act·ual o sim:ztl­
tánea ele esa capacidad del heredero o legatario. para ser <I~Í califica­
da, esto es: reconocido apto para suceder, en relación con el tiempo 
precisamente de la muerte de la persona de cuya sucesión se trate, 
y mal puede hacerse esa calificación de quien a c~;e tiempo no exi.'>­
te, porque ni ha nacido, ni ha sido concebido en dicha kdw, aun­
que lo sea o nazca después, y el segundo remite la realización del fe­
nómeno jurídico de la sucesión 1norti.s causa y la transmisión de 
los dereohos que mediante ella se verifica, de la persona del cau­
sante a la del sucesor, al momento preciso de la muerte, y no pue­
den transmitirse dichos derechos, ni causarse la sucesión, cuando 
falta toda noción de realidad en la existencia ele la persona del 
sucesor, a quien tales derechos han de transmitirse.>> 

((De éstos resulta evidente la conclusión ele que las personas 
(jUe no existen, por no haber nacido, ni pueden existir por una 
ret reacción de fechas, admitida sólo por excepción para los que 
han sido concebidos antes de la muerte del causante y nazcan des­
pués en las condiciones del artículo 30, según lo permite la defini­
ción que de criaturas abortivas da el número 1.

0 del i45, que ex­
plicamos, no tienen capacidad para suceder por testamento o sin él, 
aunque ·hubiese sido tenida en cuenta por el testador la hipótesis 
de que sobreviniera su concepción y nacimiento en fecha poste­
rior a la muerte del sucedido; por ejemplo, ordenando institución 
de herencia o legado en favor de la descendencia que pudiera tener 
en lo sucesivo persona designada por el testador, corno signo para 
lo futuro, /bastante a determinar o individualizar1 hasta donde 
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fuese dable, la existencia ulterior, posi·ble, pero incierta al tiem­
po Je hacerse, de per::,ona que naciera despuésn ( 1 ). 

Los anteriores razonamientos, que señalan una orient<lción ge­
neral en la materia, no pueden ser discutidos en este lugar: pero 
hemos de intentar una justificación de los innumerables asientos 
fJ''e en los Registros se enc11entran extendido~ a favor de personas 
no nacidas ni concebidas (nondum co_ncept·i). 

Con referencia a la dogmát-ica del derecho subjetivo, mani­
fiesta Gen y, en su kf étodo de ·in l. e rp relaciti-n (2) : "Tiene por ob­
jetivamente necesario el principio a priori de ·que todo derecho exi­
ge, como inexcusable condición de su existencia, ~1na persona ac­
tualmente existente. Y de ahí, con l6gic:1 rig-urosa. obtiene, entre 
otras deducciones, las siguientes: 1 .a, que no puede reconocerse 
un derecho en pro de una persona física, que a lo menos no esté 
concebida al nacer este derecho ... Indudablemente r¡ut:, por regla 
general, la jurisprudencia no reconoce un dereoho en favor de una 
persona sino cuando ésta existe, o a lo menos está concebida en 
el momento en 'f]Ue aparece el benencio ele derechC> que se recla­
ma. Y es que normalmente, en efecto, el interés particular del be­
neficiado no requiere, ni la utilidad corriente, ir más allá ... Pero 
que la situación de una persona futura exija seriamente el ejer­
cicio expedito de un derecho constituíclo en su favor antes de su 
concepción, sin 'f]ue ninguna razón dP orden general se oponga 
aquí a la utilidad particular, y no impedirá ciertamente que sea 
satisfecha la lógica de una pretendida construcción jurídica.n 

Desde un punto de vista filosófico, sienta Demog·uc (3) «CI pos­
tulado moral de que la ·humanidad actual debe trabajar por la hu­
manid'ad futura: lo que conduce a decir -que, técnkamente, los 
sujetos de derecho deben comprender tantas o más personas na­
cederas vivas. Si Taine ha podido decir que la sociedad compren­
de más muertos que vivos, se puede decir, con tanta verdad, que 
contiene a lo porvenir como al presente. Nada impide, y buen nt'l­
mero de razones recomienda, que las generaciones futuras sean, 

(1) Estu-dios de Dere<:ho civi,J, tomo 6. 0
, Vol. 1.0, pág. 254, 2.• ed., Ma­

drid. Suceso.-es de Riva-deneyra, 1910. 

(z) Trad. española. Madrid. Reus, 1902, pág. 124. 
(3) Les notions fondamentales du Da-oit privé. Parfs. Rousseau, pág. 36g. 
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con relación ~ los hombres actu~dcs o ~ los de m~í'ían[l, titulares 

{le ciertos derechos.» 
tEJ párrafo 2. 0 del artículo ¡64 del Código civil :taliano declara 

•que pueden suceder por testamento los hijos inmediatos de una 
persona determin:Jcla que vive al tiempo de fallecer el testador, aun­
que no estuvieran concebidos. 

La Jurisprudencia recono~e que la Célpacidacl pan suceder a los 
IWscil.nri era desconocida en el antiguo Derecho rom:Jno. aparece 
en el Justinianeo ·con el llam:Jmiento de póstumo, ;;e amplía en el 
ius recc·pt.nm y cristalií'a en los artículos 62.~ ? ¡os de los Código-; 
de Parm;t y Albertino, respectivamente. La institución, que no 
es ~ldcicomisaria, sino condicional, pendien!e del heclho ele nacer 

los llamados (an ·nasca/:ur), asegura la permanencia del patrimonio 
en In f:Jmilia y autoriza al restador para extender la órbita de sus 
herederos. Ni aun la objeción de qued:Jr la propiedad en suspen­
so merecía ser tenida en cuenta paro la casación. En un legado 
de usufructo, la atribución ele la propiedad a un nacedero no equi­
vale a falta absoluta de llamamiento, y tal que, en atención a que la 
propiedad no puede miane·re in pe-nd1do, acumule al usufructuario 
el derec-ho de propiedad, sino que tan sólo equivale a incertidum­
bre en el mismo llamamiento, en cuanto está subordinado a so­
breveniencia o sobrevivencia de los hijos. 

La técnica inglesa de los segundos beneficiarios (renwinde·rs), 
reversiones (re'uersions) y expectativas (estate in expect.ancy), es 
dem:Jsiado compleja y se halla demasiado distante de la continen­
tal para que podamos exponerla en breves líneas. Nos contenta­
remos con indicar que el !beneficiario, por el remanente, puede ser 
actual (vestcd) o CYentual (conti.ngent), según tenga un derecho 
presente de goce futuro, o dependa la adquisición del derecho de 
un acontecimiento o condi-::ión. La contingencia puede referirse a 
la incertidumbre en las personas o ('n los acontecimientos. Si A 
otorga un predio a 13 por toda su vida, concediendo el derecho 
complementario al ·heredero de e, hasta la mu·erte de este ültimo 
·no se sabe con seguridad quién es el nudo-propietario (rcnwinde·r 
·in fec). Si e muere durante b vida de B, el derecho se concreta 
sobre los herederos de aquél. Para evitar que, por la sobreviven­
cía de e a B, caducase la institución, se acudió a! nombramiento 
de t·msle.es. 
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No tienen capacidad jnrklira en el Derecho austriaco los no 
concebidos (mvcTzeu.gte), pero pueden atribuírseles derechos futu­
ros, para el caso de que lleguen a existií. La institución en tes­
tamento de un no concebido vale como sujeta a la condición del 
nacimiento, de tal manera, que snlo ·en este momento se perfec­
c;ona. La materia se ha regulado, desde mediados del pasado si­
g·Iu (1), en forma análoga a las instituciones fidt:;comisarias en 
línea descendente. 

El paraJe] ismo entre la i nst i 1 ución examinada v la i nsli tución 
fideicomisaria se evidencia en el Código civil alemán. cuyo .:~rtícu­
lo 2.101, colocado bajo el título iustit-ución de un scgnn.do hcrc­
dcTo. dice: «Si se instit11yP. romo heredera a una persona que to­
dada no ha sido engendrad;:~ al abrir<;e la succ'3ión, se presume, 
en caso de duda, que •ha sido llamada en segundo término.>> 

El proyecto de Código civil español de 185 r, r¡ue tan radical 
ha parecido a todos los jurisconsultos en mareria de fideicomisos, 
contenía, en el t'Jltimo párrafo del artículo 6.38, 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 tuYiese en adelante, limitándose la restitución 
n los nietos del testador, sin pasar a otros grados.n 

En la base r6.a, a que, segt'Jn la le~' de r 1 de Mayo de 1888, 
debían ajustarse tanto el Gobierno como la Comisión para la re­
d.:~cción del Código civil, se consigna lo siguiente: ccMateria de 
J¡¡s reformas indicadas serán, en primer término, las instituciones 
fideicomisarias, que no pasarán, ni aun en la línea directa, de la 
segunda generación, a no ser que se hagan en favor de personas 
que todas Yivan al tiempo del fallecimiento del testador.n 

En fin. el artículo ¡81 del mismo Código ·distingue igualmen­
te los dos supuestos, si bien cambiando generación por grado y 
suprimiendo !a palabra todas. 

Puede, por lo tanto, afirmarse, dada la forma disyuntiva de 
la cláusula gramatical, que la circunstancia de vivir o no los sus­
·titutos, es fundamental para los efect9s de precisar e! nt'Jmero Je 
los tolerados, y lleva directamente a la conclusión de que los no 
concebidos pueden ser instituídos segundos herederos. Para el 

(1) Véase el <Jdículo 612 del Código civil austriaco y ~as dispos.iciones del 
Decreto de 29 de M ayo de 1845. 
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objeto perseguido en esta investigación, no es necesario discutir 
•la validez de la institución condicional hecha en primer término 
a favor de los mismos (?wsciiH'Yi), aunque la redacción de los :Jr­

tículos ¡gn ~' sigui·entes acaso favorezca igualmente la solución 
afirmativa. El admitir, sin embargo, en este supuPsto una susti­
tución fideicomisaria tácita, como en b legislación <Jltmana, cho­
caría contra la prohibición (\e los artículos 783 y 785 de nuestro 
Código. 

Una Yez demostrada la licitud de las menciones de derechos 
extendidas en Jos Registros de la Propiedad a favor df' los no CO?l­

t<ebidos, surge el problema de su representación, que apen<~s si ha 
sido <discutido por los civilistas. La Dirección general del Ramo ha 
tenido ocasión de rechazar la aplicación a estas situaciones jttrí­
't:licas de las normas reguladoras de la patria potestad, especial­
mente del artículo r64 del Código civil; pero nada ha indicado 
sobre la organización posible de una tutela o protección del n-a­
cedera como persona futura. 

Mucho más oscura que la precedente cuestión se presenta la 
relativa a los efectos hipotecarios de las cláusulas que atribuyen 
a personas determinadas la facultad de realizar actos de disposición 

sobre bienes o derechos correspondientes a otros, escindiendo, de 
esta forma, la personalidad jurídica. 

Por regla general, las facultades de disposición y goce se en­
cuentran unidas en el mismo titular, y si éste es incapaz, la Ley 
le provee de representantes ·que actúen por él ; pero existen mt'II­
tiples supuestos en que aparece facultada para otorgar actos ins­
cribibles de transferencia, constitución, modificación o extinción 
una persona que se halla privada del goce o disfrute económico del 
derecho inscrito .. 

Tales son el comisario autorizado para hacer la partición (ar­
tículo r .057 del C1clig-o civil), el Yiudo facultado para mejorar (ar­
tículo 831), los herederos ele conlwnza y .ftduciarios de las legisla­
ciones forales, el mandatario del artículo 201 del Heglamento hi­
potecario, los ad-judicatarios en pago y las llamadas p'agadwrías, 
etcétera, etc. 

En el Dcreclto moderno se han unido a estu~ tipos clitsicos 
otros muchos, que Fischback estudia en una interesante monogra-



J'L TITULAR 

fía (1) y que todaYÍa son objeto de una v1va discusión en Ale­
lmania. 

TV.-EL FIDUCIARIO. 

La palabra y el concepto parecen acusar un retroceso jurídico 
v llevarnos a la cuna del Derecho romano, pero en realidad esta­
mos en presencia de un nuevo acoplamiento de los elementos ju­
·rídicos primordiales, de una nueYa combinación de las letras de 
nuestro alfabeto técnico para responder a las necesidades del co­
mercio moderno. 

La posibilidad de que ei acto juríd1co solemnizado vaya más 
lejos que la finalidad económica perseguida por los contratantes 
y se apoye en la confianza que uno de ellos inspira al otro, pro­
voca estas situaciones fiduciarias en que la exteriorización jurídica 
(cesión, por ejemplo, de un derecho) excede al efecto ütil calcu­
lado (seguridad o garantía de un cr~dito). 

IEI que transfería solemnemente la propiedad de una cosa por 
medio de la rnaneítpatio o de la in jnre cessio, sin necesidad de ha­
cer constar en tal acto el 111otivo de la tran:;,ferencia, podía hacer 
constar en un negocio accesorio la intención (le:~) con que reali­
zaba d traspaso, y el adquirente que <.1ccptaba en ambos actos ju­
rídicos, quedaba, ele un lado, clnei'io ele la cosa, y ele otro, ligado 
por el p.a'Ctmn fidutim a usar de su omnímodo poder dentro de la 
pauta que le había sido trazada. 

Los romanistas ·han recogido y agrup<.1clo los textos dispersos 
de la fidttlia cmn an1tico, fid·¡ttia wm c·reditor.e, coemtio fiduti~nia, 
mn<ancipatio fi'dutiaria, y fidtttia testamentaria par.t hacernos ver 
el funcionamiento de esta figura en el primitivo depósito, comoda­
to, secuestro, mandato con facultad de ceder, sociedad, etc. 

Y en la sucesión mo·rtis causa, la venta del patrimonio al Jami­
lim emtor, con la adición de las instrucciones a que debía ajustar­
se en su gestión y adjudicación, se eleva a la categoría de forma 
testamentaria general. 

(1) Trenhiindcr und Trcnhandtrgcrsch.ifte. Benscheimcr .. Leipzig. 
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¿Qué efectos produce b transmisión de la cosa con cláusula 
fiduciaria? 

La transferencia de la propiedad. según unos, con indepen­
dencia rle la causa; la cre;tción de un dominio revocable, segt'1n 
otros; una propied::td sujeta a condición resolutoria, segt'111 Fuchs: 
una especie de dom-inio im-propio (domri.ni.·n·m inV:p·rup·r'Í.e dictmn), 
según Godofredo. 

Sea porque lo~ modernos proyecten sobre la<; antiguas tns-
1 ituciones 5US propias ideas. sea porque: los romanos nu supie­
ron sujetar a norma" c1<tras e<;t:t amalgama de derechos real~s 

~' eibligaciones de confianza, vemos dibujarse en la discusión las 
opiniones que en la actu;~lidacl se diYide el campo y cli'.itribuir las 
facttltadcs de disposición entre fiduciante y fiduciario. 

La misma figura se encuentra en el Derecho griego, con diYer­
sas modalidades: cesión en seguridad de una obligación, vent~t a 
pacto de retro, transferencia sujeta a condición suspensiva, dona­
ciones mortis qa·u.w con nombramiento de una per:;;ona que ha de 
entregar las cosas o la herencia ;~ otras personas. Y en los docu­
mentos demÓticos que ha dado a luz lé! papirologí:l inglesa y ale­
mana, se ·encuentran contratos que declaran transmitida una tinca 
si llegado cierto tiempo no se ha pagado una deuda cletcrmJn:tda. 

'En el Derecho gcrm/tn;co,' con mayor energía que en nt rns or­
denamientos, se destaca b figur;t del fidnci;1rio (Trenhiindcr) com<) 
medio de transmisión ·mort.is causa. ,\parece la affatomia prime­
ramente en la /ex Salica y en la le.-..; Alanwnnonun: quien carecien­
do de sucestón dircct;~, deseaba evitnr ·que sus bienrs pnsnran a b 
comunidad, entregaba su patrimonio a una persona intermedia 
(Salmann), que contraía el compromiso de transferir, ni mú~ ni 
menos ( nec 1ninus 'ncc majus qt¡.a nl.-nm ci. e r;e,d.i.twn est ), a 1 Ycrda­
dero destinatario, dentro del plazo de doce meses contados desde 
b muerte del fiduciante. 

El procedimiento de inve~tidura constaba de dos partes: 1 .a La 
tradición de bienes al fiduciario en forma simbólica (entrega de 
ramos o pajas), y 2 .a La realización por éste de actos posesorios 
durante tr·es días ( s,essio tádt~ana). 

Se extendió este recurso a las disposiciones por el alma (t.radi­
t·io p·rosniu.te ani:n1re ), designando a un cclesiústico como p·ersona 
9e confianza para que entregase los bienes a la Iglesia. 
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El lr'c1thiúuLer ( disp:c·nsatnr, di'>t.ribntor, e·rogator) desempe­
t1aba funciones análogas a J;:¡s de nuestros albaceas, y tenía una 
propiedad sujeta a condición resolutoria. tEn el momento en que 
enajenaba las cosas para fines extraños a su cometido, se cumplía 
la condición, se reYocaba su propiedad y Yoldan aquéllas a la fa­
milia o therederos del fiduciante. Frente a tercero, sin embargo, 
subsistían los efectos de la enajenació~ por virtud del principio de 
publicidad. 

Los ordenamientos germánicos medievales empl~an al fiducia­
rio (Salnuann) 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 defendieS<e de la codicia del marido; 
en el Derecho procesal, intenren ía como responsable por evicci6n ; 
se le transfería el inmueble discutido y él tomaba sobre sí la Je­
fensa, en el pleito, del demandado; en ·el Dereoho feudal, para 
conceder o transmitir un feudo a persona incapaz, se hacía uso de 
una persona intermedia que recogía ~os bienes y asumía los debc­
r·es del feudatario; en el Derecho municipal, cuando la adquisición 
de inmuebles en un pueblo sólo podía ser realizada por un vecino, 
los forasteros se valían de un fiduciario. 

En todos estos supuesros. la situación jurídica del Trenhiinder 
era análoga a la del propietario y podía disponer de las fincas con 
plenos efecto:, respecto ele terceros. Sin embargo, su dominio SL: 

hallaba limitado por los derechos de intervención e impugnación 
correspondientes al fieluciante o titular ele goce y por las obligacio­
nes que éste pudiera contraer. Frente a la propiedad del fiducia­
riu se elevaban una serie de limitaciones ele naturaleza real, cpic 
protegían a quien en él había depositado su fe. 

Las mismas dificultades que encontrábamos en el Derecho ro­
mano para determinar la naturaleza y efectos jurídicos de estas 
comlbinaciones¡ nos impiden aquí dar una solución definitiva al 
problema. Para unos, la transferencia al fiduciario (Treulúinder) 
se realiza bajo condición resolutona; para otros, comitente y co-_ 
misarios se hallan unidos por relaciones jurídicas tan íntimas, que 
las facultades dispositivas del uno se entrelazan con las del otro, 
y, en fin, no falta quien sostenga que el fiduciario o tre·ulúinde·r 
es tan sólo 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 evolu<:ión secular, florece er: Inglaterra 
la institución de confian%a (tr·nsl), por la que una persona trans­
fiere a otra (t:mstee) la propiedad para cierta obra o finalidad 
(ad opus, to his 1~se). 

Utilizado el procedimiento en un princtpio para traspasar un 
feudo a los menores de edad, por medio de persona interpuesta, y 
más tarde para crear un tipo de instituciones piados:1s (Chaútable 
Tm st) perpetuas e impersonales, pasó más tarde a 1 derecho de fa­
milia para suavizar bs ao.;perez:ts del régimen matrimonial (iHu­
rriagc s.ettfem-ent) con la intervención de un hono:able fiduciario 
que entregaba en 1111ano propia bs rentas de los bi-enes que, con 
destino a las necesidades de la esposa, se le habían confiado. 

En otros casos, el patrimonio mueble (papel. acciones, etc.) se 
transmitía a una persona residente en país extranjt·ro para evitar 
el pago al Fisco de los impuestos de sucesión nuort.is ca·nsa. 

Aunque frente a los Tribunales comunes el fiduciario ( cest.u.i 
que use) asumía las fa<:ultades de propietario, se veía const reil ido 
por la jurisdicción del canciller ( Court of Chamce·ry) a cumplir los­
fines de la fundación o a satisfacer las necesidadés del beneficia­
rio ( cesf,ui qte.e trust). 

Como el Derecho inglés no conoce la enorme barrera que nos­
otros tratamos de elevar entre los derechos reales .v los pcr::;onales 
(de crédito), es i•mposible precisar, en la técnica continental, el ca­
dcter de los dcreohos correspondtentc:s al desttnatario. 

No se trata de una verdadera propiedad, porque ésta corres­
ponde, libre y pl-ena, al fiduciario (l.r-ustee), pero se acerca a los 
derechos o elementos activos del patrimonio y se denomina esta/.e 
( sbatus). 

Así, la finca puede ser rescatada por el beneficiario del tercero 
-que la adquiera de mala fe y del donatario, aunque sea de buena 
fe. Los acreedores del ficluciarto (i·r·us/,CL') no se hallan autorizados 
para trabar em'bargos sobre los bienes confiados al mismo, mien­
tras -que se otorga esta defensa a los acreedores del desttnatario, y 
con igual criterio se forma la masa de la quiebra. Es más, el prin­
cipio de la subrogación real se aplica con tal rigor a los trust.\·, que 
si el fiduciario (trw;tee) vende una finca, el precio suc'::'de en lugar 
de la cosa y queda incluído en el patrimonio de confianza. 
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La principal división para nuestro estudio de los t-ru.sts, es la 
que los distingue en simples y especiales. En el tmst simple, el 
depositario o tmstec tiene un papel pasivo, mientr:ts el destinata­
rio ( cesf:lú qu.c t.rnst) percibe directamente l.:ls utilidades. lEn los 
t·msts especiales, el trus/ee recoge los frutos y los entrega al des­
tinatario. lEn uno y en otro caso, el trustce no puede enriquecerse 
con su cometido. 

Los poderes para vender, colocar e! precio y celebrar contratos 
de arrendamiento son frecuentes ~·, normalmente, el ~rustcc parece 
un alh~1cea dotado de amplias facultades. 

'A 1 beneficiario corresponde el derecho de exigir cuentas. obte­
n·er 11n11 administración rcgul:11 y percibir ios frutos _v productos. 
No responde por las deudas del foncln, ni le representa ante los 
Tribunales. 

En el Derecho mercantil, la sustitución se 11tiliza para consti­
tuir grandes agrupaciones industriales. Los accionistas de cada 
azucarera, por ejemplo .. pueden entregar sus títulos a un tms/.ec. 

que, fr.ente a tercero, obra como titul::tr de las acciones y contrae 
compromiso,<, de enorme trascendencia para la respectiva sociedad. 

Se aproxima a la figura que venimos estudiando, el prctc-nnm 

del Derecho francés, que es una persona interpuesta (fidu·ciario o 
ftdeicomisario), que, bajo las apariencias de propietaria, obra por 
m~tndato oculto y celebra con Jos tercero,c, contratos c:Je \·enta o 
cesión, en propio nombre. 

Aunque ·el negocio sea en realidad simulado, el nombramiento 
de un prét,e-nom (testaferro), que actúe con un 'iÍLJlo aparente )' 
en interés de! mandante, es válido si no tiene por objeto perjudi­
car a un tercero. 

En las relaciones con su principal, el p·rétc-nom asumP ~1 

papei de mandatario, obligado por una contraletra (cnntrc­

lett-rc). y frente a tercero aparece como verdadero comprador o ce­
-sionario de acciones, obligaciones, etc. 

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

Cuando el mandante ha transferido auténticamente la co:¡a a su 
prébe-nom, importa poco que las personas con quienes éste haya 

19 
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contratado en propio nombre sepan o no la intimid:td 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 extraño al nuevo negocio y 
no puede prevalerse ele él, ni ser demandado por su contenido. 

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

La institución recibió, en el moderno Derecho alemán, nuevos 
refuerzos legislativos y grandes alientos doctrinalPs. El artículo 
1.189 del Código civil le abrió de par en par las puertas del Re­
gistro, permitiendo, en los casos de hipotecas en garantía los títu­
los endosables o al portador, el establecimiento de un represen­
tante de los acreedores ·que pudiera realizar actos de disposición y 
ejercitar los derechos nacidos de la hipoteca. Por otra parte, el po­
deroso comercio del Imperio había desenvuelto las transferencias 
en seguridad, los endosos fiduciarios, los depósitos de letras en 
garantía, la consignación de acciones en una casa de Banca para 
·que ésta pudiese obtener mayoría en una junta gene:-al de otra So­
ciedad, et~., y los civilistas discutían la existencia de una propie­
dad fid·uci~ia. 

Son corrientes, en el Derecho suizo, las cesiones en garantía 
(traspaso de un crédito para asegurar una deuda), las ventas con 
reserYa de dominio ;: bs pignoraciones de ganados sin cambio de 
posesión, f1guras que se aproximan a la examinada, y, sobre todo, 
el artículo 86o del Código civil parece inspirado en !os precedentes 
alemanes: HA\ crear una cédula hipotecaria o una carta de renta, 
puede nombrarse un mandatario encargado de pagar y cobrar, re­
cibir comunicaciones, consentir reducciones de garantía, y, en ge­
neral, de salvaguardar, con teda diligencia e imparcialidad los 
derechos, tanto del acreedor y deudor como del propietario.,, 

lEn fin, para terminar estas indicaciones históricas, en nuestro 
país lha arraigado la institución, no sólo en el Derecho de su­
cesión m.oTtis 0011sa, sino en la contratación y en toda clase de 
actos ínter-vivos. 

Dejamos a un lado, por estudiado, todo lo referente a susti-
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tuc:ones fideicomisarias, herederos fiduciarios y de confianza, co­
misarios, é!lbaceas. contadores-partidores y ejecutare<; testamenta­
rios, asi como, por salir de nuestro campo, lo rocante a las cesiones 
en <;eguridad. ventas con pactmn reservati dom•inii. prendas sin •& 

desplazamiento, mandatos secretos, <testaferros, hommcs de paille, 
P.tcétera, para aludir a las figuras más importan!~s ele carácter 
jiducimin que pueden provocar as1entos en el Reg!stro. 

J ERÓ1'!!MO G ONZÁLEZ. 

(Se continuará.) 



La sucesión abintestato y el ar-
1.653 del Código civil tí culo 

La Gaceta del 14 del pasado !Enero publica la modificación 
que han sufrido los artículos 954 a 957 del Código civil en ma­
teria de sucesión D.lbintestato. No es mi intento entrar en el estu­
dio de tal modi·ficación, cuya más importante innovación consi-;tc 
en limitar al cuarto grado el llamamiento en la sucesión mtestacla. 

El objeto de este comentario es poner de relieve una dificultad 
•que puede surgir al poner en relación la modificación del Decre­
•to que examino, y un precepto del Código civil: el artículo r .653. 

Dice este artículo: <~A falta de herederos testamemar!Os, dt-:s­
•cendientes, ascendientes, cónyuge supérstite y parientes dentro 
'(\el sext.o grado del último enfiteuta, volverá la finca al dueño di­
•rccto ·en ·el estado en que se halle, si no dispuso de ella el enfiteu­
•ta en otra forma.» 

Si el límite puesto por el legislador en este artículo, del sexto 
grado, para que la finca vaya al duei'io directo, se inspira, a no 
·dudar, en el límite de la sucesión intestada, salta en seguida a la 
'Vista que al cambiar este límite, por la reforma de ·los artículos 
corres-pondientes, el I .653 cae de lleno en la reforma. 

No obstante, ésta no le alude. No se cuida de aclarar que quc­
·da subsistente en 'ladas sus parles el citado artículo 1.653, ni lo 
·declara derogado en la ·parte necesaria, para ponerlo a tono con 
·la innovación. Guarda un impenetrable silencio el legislador en 
·este punto, y como puede darse el caso de que exista 1.1n enfiteu­
Jta con herederos 1hasta el sexto grado, que pueda fallecer sin tes­
llar, y un censualista •que haya leído la reforma y trate de recupe-
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rnr la finca, si acaso hay parientes de quinto y sexto, pero faltan 
•de los más inmediatos, hasta el cuarto grado inielusive, de ahí el 
interé-s que, a mi juicio, tiene la cuestión. Esta puede plantear­

se en los siguientes términos: 
El Decreto-ley de 13 de Enero último, 2.iha in1 roducido alguna 

modificación en el ar-tículo 1.653 del ·Código civil? O, por el con­
•lrario, ¿puede estimarse que t"l silencio del legislador fué delibe­
'rado, y consciente, y que no quiso ·hacer ninguna innovación 
1en el referido artículo? 

Las obscuridades y los silencios en las leyes, tratándose de ju­
ristas, son temibles. En seguida surge una legión que dice que sí, 

IY otro numeroso grupo que dice que no. Los ejemplos de esto en 
inuestro Derecho son innumerables. Pero es el caso que la cues­
itión aquí planteada no la he visto !ralada en ninguna parte, y como 
1entiendo que reviste un cierto interés, sin perjuicio de que quien 
lenga la suficiente autoridad, desde sitio más elevado, diga lo ne­

cesario, "yo, desde el modesto lugar de Notario rural, voy a. ex­
poner mi opinión. 

Según lVlanresa (1), el artículo r.653, sin precedentes en nues-
1ro DereC'110, introduce un nuc\'O medio de extinción del censo 
por consolidación, no alterando las reglas de la sucesión intesta­
rcla, pero eXJCluyendo de la herencia la fin<:a enfitelltica. La ley, 
~agrega Manresa, no tiende a interpretar la voluntad del causante, 
•la cual probablemente sería opuesta a que la finca fuera al censua­
lista, sino que tiende a reunir ambos dominios. 

Prescindo del lenguaje, un tanto impropio hoy, de los do­
·minios y de señor directo y útil. Está consagrado por el uso, y 
no es esta ocasión de ocuparse ele ello, pero bueno es advertirlo. 

La ley, segt'Jn l\'Tanresa, prefiere el dueño directo, antes que 
a lus e~tablecimienlos de beneficencia e instrucción, er; lo relativo 
'a dicha .finca, pues en lo demás, la sucesión sigue su marcha 
'normal. , 

Defiende este autor la innovación, en vista de las dificultades 
que sin eluda supondrían para los establecimientos de instruc­
~:ión y beneficencia·, la serie de inconvenientes que el censo lleva 
'Consigo, como ·pensiones, tanteo, etc.; Mucius rechaza ~stas ra-

( t) l\1~nresa: Comentanos al Código ovil. Tumo XI, pág. 210, tercera edición. 
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ozones (1), y conibate la introducción en nuestro Derecho de un 
pr-ecepto semejant-e. Los demá:, autores patrios que llemo<; con­
buhado, o no s-e ocupan de esta cuestión, como Valverde, o ape­
~las le dan importancia. lEn realidad, no merecía m!ts comenta­
q·ios. pu-esto que es de los preceptos mús <.:!aros del Código, y a 
•lo único que podían limitarse los comentaristas era a encontrar 
•buena o mala la innovación. 

Manresa es quien con más extensión trata del asunto. No con­
:sidera heredero al dueño directo. Entiende que se trata de un 
oea~o de resolución por l!llinisterio ·de la ley, agregando que se es­
•tima ·que la constitución del censo queda afecta a la condición 
•resolutoria legal de volver la finca al dueí'ío directo. 

Como el análisis de estos discutibles conceptos nos ltevaría 
muy lejos, voy a concretar, partiendo de los siguientes supuestos: 

1.° Faltece un enfiteuta sin haber dispuesto de su derecho. 
Tiene ascendientes, descendientes o parientes dentro del cuar~o 

grado. lEn este caso, no thay cuestión. Abierto el abintestato, se 
adjudica la rfinca a quien resulte ser su heredero. 

2. 0 Al fallecimiento del enfiteuta, sin itestar, queda sólo un 
pariente de quinto grado. Si el fallecimiento ocurre con posterio­
ridad a 1. 0 de Julio ele este año de 1928 (fecha en que entra en 
vigor la r·eforma), como quiera que el pariente de quinto grado 
ya no hereda. porque el Decreto lo prohibe, surge el conAicto 
entre el tEstado y el censualista, y el Estado, o quien le defienda, 
invocará en apoyo de su derecho el silencio de la ley. El Códi­
.go civil, en el ar>tkulo 1 .653, llama al censualista, después de 
.los parientes de sexto grado, es así que existen en la hipótesis 
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 aquí que al no en­
contrar justificación alguna al derecho de preferencia del Estado 
.para hacerse con la finca, nos inclinemos resueltamen-te hacia la 
solución que implica la •modificación tácita del artículo 1 .653 del 
Código civil por el Decreto-ley de 13 ele Ene'ro ele! corrient·e ai'ío. 
¡.'\demás, si nos fiamos de Manresa y creemos que la reforma o 

(1) l\Iuciu! Scaevola: Código civrl. Tomo XXIV, pág!. 526 y 1.915. 
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b innovación ·que en nuestro Deredho supuso la admisión ele la 
'Condición resolutoria tácita del artículo 1 .653, obedeció al afán 
de evitar a los establecimientos de beneficencia e instrucción los 
i nconYen ien tes del pago de pensiones, tanteo, retracw, etc., etc., con 
mayor motivo subsiste hoy la razón de mantener ese régimen, pues 
ya no son sólo estos establecimientos. También la Caja de Amor­
t izaci,)n disfruta del reparto, con arreglo al anículo 956 del Decre­
to-leY tantas Yeccs citado. 

En de!lniriva, entiendo que el Decreto-le.'- de 13 de Enero ha 
corregido o modificado el artículo 1.653 del Código civil, en el 
fientido de llamar, por las razones que llevamos dichas, en defec­
·to de descendientes, cónyug-e supérstite y parientes dentro de 
'Cita·rto g·rado, al düct1o directo. lEn su virtud y a tni juicio, el n1en­

·cionado artículo debe entenderse redactado en la forma siguiente·: 
·Artículo 1 .653. A ialta de herederos testamentarios, descen­

dientes, ascendientes, cónyuge supérstite y parientes .dentro del 
(:Uarto grado del úLtimo enfiteuta, volver{¡ la finca al dueño di­
·recto en el estado en que se halle, si no dispuso de ella el enfiteu­
ta en otra forma. 

ENRIQUE TAULET. 

Notario 



Nulidad de testamento 

Nuestros lectores no dejarán ele encontrar interesante el fallo 
el~ la Cúmara civil primera de Buenos Aires, exl ractadu a continua­
ción, cuyo contenido, al mi:,mo tiempo que pune de relieve la pe­
calliar estructura de las sentencias argentinas, resuelve cuestiones 
vivamente discutidas en la actualidad por los letrados e~pai'íole:,. 

Don A y otros, herederos legítimos de B, entablan demanda por 
nulidad del testa me'! lo del causan te, y como consecuencia, dedu­
cen acción de petición ele lhcrcncia contra e, manifestando expre­
S<trnente que dejan a salvo el reconocimiento que formulan ele lo:, 
derechos de los demandado~ a concurrir con sus hermanos y ~o­

brinos, representantes de los hermanos muertos, a la herencia le­
gítima del causan!e B. 

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

Agregan, además, que los testigos que suscriben el testamen­
to no lhan podido hacerlo en razón de hallarse comprendidos en la 
incapacidad a que se refiere el artículo 3.¡o¡ del Código civil, 
desde que son dependiente!o ele la oficina del escribano otorgan!e. 

Los demandados niegan categórica mente la verdad de todos lus 
hechos en que se funda la demanda, cuya improcedencia piden se 
declare con especial imposición de costas. 

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

Para el estudio ele esta cclitis» deben separar~e las dos cucs110nes 
que se formulan en la demanda y sirven ele fundamento a la ac­
ción, y que están expresadas sintéticamente en los dos párrafos 
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 ele la tarde del mismo día en· 
que falleció se presentaron el escribano autorizantc y lo<; testigo<; 
del testamento en la casa del moribundo B; la obnubilación ele su:; 
f¡:¡cultacles era tal y carecía del discernimiento, voluntad y libertad 

necesarias para otorgar su testamento. 
Segundo. Los testigos que suscriben el testamento no han po­

dido hacerlo en virtud de b incapacidad expresada por el artícu­
lo J.¡o¡ del Código ciYil, segunuo supue5to, porque son depen­
dientes de la oficina del escribano otorgante. 

En cuanto a la primer cuestión. corresponde a los actores la 
prut)ba ele St! afirmación. dcs!r·uyenc!n el '3u¡;ucsto ·eJe que parte b 
lf·y: i;t capaciJad dei sujeto que es ia regia para ilegar a b de­
claración de la pretendida incapacidad que para la ley es la ex­
cepción. 

El testamento cuya validez se discute ha sido otorgado por ac1o 
¡)l'Jblico, v no existe en el mismo antecedente alguno que lleve 
por sí sólo a la comprobación de la incapaciclacl del testador, por­
que el ·hecho constatado en el mismo ele no haber podido firmar el 
causante y los dos trazados que aparecen dibujados por ~!, esfor­
zándose por poner ;,u firma, han sido invocados por ambas p~ntcs 
y por los mismo<; peritos para apoyar tanto una tesis como la otra, 
."carece de los elementos inequívocos de convicción necesario;, para 
llegar a una u otra conclusión. 

En tal situación, para juzgar del estado mental del testador se 
hace necesario investigar ~' analizar las palabrac; pronunciacla5 por 
el mismo en los momentos próximos a la confección del testamen­
to, que es en el que !ha debido gozar ele la integridad de su<s f<~ctd­

tades mentales, sus actos, su estado de salud, etc., para apoyar ia 
decisión en hechos ciertos y no en conjeturas más o menos anto.ja­
d!zas. 

La parte actora ha debido, pues, demostrar que el causante no 
era capaz de tener voluntad o de manifestarla; que carecía en todo 
o en parte de inteligencia y de voluntad; que no era capaz de com­
prender y querer. 

El fiscal admite que, en principio, para testar, se requiere u.na 
prudencia menos equívoca, una razón más clara y una voluntad 
más firme en el otorgante que para obligarse con un contrato 
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(D'Agucsseau), pero que para destruir el principio jurídico de la 
~uposición de la capacidad, para dejar sin valor las di~po~iciones 
de última voluntad, en cuya respetabilidad está en principio inte­
resado el orden pt'lblico cuando el acto llena las formaliuades y 
exigcnci<~s de la ley establecidas para asegurar su nutenticidad, la 
facullad Je los juece'3, que es soberana para apreciar la pertinen­
cia, la gravedad y veracidad de los ·hechos articulados, para esta­
blecer que el autor de sus disposiciones a título gratuito no esta­
ba en su sano juicio, debe ser ejercitaua con una gran circunspec­
ción al admitir en su investigación la prueba testimonial de seme­
jante~ hechos, cuando ello no resulta ni del acto mismo atacado, 
ni de las propias circunstancias ciertas o de indicios que lo hagan 
verosímil (Aubry y Rau). 

El causante B falleció el día s de abril de 1923, a las veintitrés, 
de mediastinitis séptica, y el mismo día, a las diez y siete, otorgó 
testamento en su casa por acto público, ante el escribano D. Pa­
tricio 1-Jarrigton, en el cual consta que intentó dos veces poner su 
firma sin conseguirlo, dejando de ello el resultado de su e~fuerzo, 
y que según constancias del mismo, no pudiendo firmar pidió y 
autorizó a uno de los testigos para que lo !hiciera en su nombre, y 
así se hizo. 

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

Aparte la afirmación hecha por el escribano autorizante en el 
encabezamiento del testamento de que «el enfermo está en el pleno 
uso y goce de sus facultades mentalesn, porque no está autorizado 
en sus funciones para decidir al respecto, y aunque resulta del 
propio testamento por actos pasados en presencia del escribano y 
testigos que el causante dictó a aquél de viva voz las instrucciones 
precisas para su te~tamento, que estarían demostrando la capaci­
dad intelectual del mismo, puesta ahora en duda, no la tomó tam­
poco en consicleraci~:ln, ya que en principio, habiéndose dicho de 
falsedad del instrumento público, no debe admitirse en términos 
absolutos que su contenido haga plena fe. 

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

El fiscal manifiesta que no ha encontrado en los autos ningu­
na prueba suficiente por sí sola para llevarle a la convicción de la 
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incapacidad mental de B. al tiempo de test<~r, y que estudiado el 
conjunto de la prueba y apreciada sea con simple criterio profar:o 
e~trictamente jurídico, lleg-a igualmente a la concln~ión 1ranc¡uila, 
segura y sincera ele que B die!!) su última yoluntad en perfecto es­
wdo de conciencia :' en la plenitud de goce eh~ sus fau•!tade;:, 
mentales v ao-reaa c¡ue si en a\o"t.'tn momento ha knido dud:1s al 

' ... ;:, b ;-:, 

respecto, ha sido menos por los elementos de convicción contra-
dictorios r¡ue por efecto ele la erudicción del letrado de la parte ac­
tora _v de la influencia _v mltoriclad de su palabra. 

Si se observan y analizan las declaraciones de los testigo-;, se en­
con! r.1rá que, con excepción de la del doctor Castex y la ele la en­
fermera llevada por el mismo. todas hs ciem{¡-; est~'tn conte::;tes en 
;¡firmar, dando antecedentes que ih;m ele servir para apo) ~1r una 
convicción, que el uso de las facultades mr.ntales no faltó en nin­
gún momento al causante el día que te'itc'!, que fué el de su fa­
llecimiento. 

El doctor Castex decbi·a que el día que B te'itÓ vió al enfer­
mo a las cuatro y media o cinco menos cuarto ele la Larde, encon­
trándolo en un estado ele extrema graveclacl, por lo t¡lle llamó 
afuera de la habitación· a D. Bernardo Duggan y a D. Lorenzo 
Torres, y les manifestó que el estado del enfermo era gravísimo, 
que tenía su inteligencia completamente iH1blada por su enferme­
dad y por una inyección de eukod<tl de un centímetro cúbico que 
se le había hecho, y que en esas condiciones podía vivir hora~ 

como podía morirse en cualquier momento, y agrega que cuando 
volvió a ver ele Yeinte a veinliuna horas eswba ya en e!:>lado pre­
ag:ónico. 

En análogo sentido, pero con diferencias de detalles, se expre­
sa también la enfermera i\laría \Valmer. 

El fiscal, como el juez, esriman que este testigo no es con,·in­
cente, por lim1tar su declaración a simples afirmaciones sin ex­
presar los razonamientos en que se apoya y no tener otra confir­
mación que el testimonio de la enfermera, contra la mayoría de 
los testigos que la contradicen. 

Todos los testigos han hedho referencia y repetido las pala­
bras con que (.;Ontestaba B a las preguntas que se le formulaban; 
ninguna de estas contestaciones revelan perturbaciones mentales, 
y el mi~mo doctor Castex admite que el enfermo respondía a las 
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preguntas, .:lll nq u e :tg·rega que lo hacía como todo en f crmo e¡ u~ 
tiene su inteligencia nublada. 

El fiscal descarta como un hecho probado, y sobre el cual no 
c::1be discusión posibl-e, c¡ue el seí'íor B, el día que otorgó su te~­

tamento, :v hasta algunas horas después de hacerlo, conte~tab::1 

con acierto toda~ las preguntas que se le formulaban, no demos­
trando en sus respuestas ninguna confusión, ni alteración ele su in­
teligencia, sino que, a juzgar por la forma en que se expresó en 
todas las oportunidades que mencionan los testigos en sus decla­
claraciones, repit ienclo las frases pronunciadas por .:-tquél, en el mo­
mento de otorgar su testamento, antes y de~pués de hacerlo. reve­
lan manifiestamente que B no tenía ninguna incapacidad, ele la na­
turaleza de que se pretende, que pudiera impedirle expresar váli­
damente su voluntad en la forma que lo hizo. 

Es verdad que existen dos ((g<Jrabatosn en el texto del testa­
mento, que fueron hechos por B al pretender firmar. y que a 
((prima facien y aisladamente impresionan cle<;favorablemente. 

Pero el estudio correlacionado ele los element'os de prueba acu­
mulados en auto<;, confirmados por el estudio •médicol-egal del 
doctor Escalier, pone ele manifiesto la existencia en el t·estaclor de 
una incapacipad de orden muy distinto al invocado y que tiene 
en la ley el recurso para salvarla, que ha sido utilizado en este 
caso por el e<tusante ante oficial püblico y testigos que concurrie­
ron al acto, como resulta del texto del mismo. 

Es necesario distinguir la capacidad int-erior (la del espíritu) 
de la capacidad exterior (la del cuerpo); estas últimas son simples 
impedimentos materiales que no constituyen ninguna incapélcidacl 
propiamente didha, ni de derecho, ni de hecho (Demolombe. núme­
ro 352, tomo tS). )'esa ha sido en realidad la incapacidad, o mejor 
el icho, el i m pe di mento material que no pudo vencer el testador 
cuando quiso, por su propia voluntad, suscribir sus disposiciones 
testamentarias. 

La pericia, que deberú ser apreciada con el criterio que auto­
riza el artículo '26 ele la ley número 4-128, carec-e en primer lugar 
ele la elicacia que habría que reconocerle si ella fuese el resultado 
de una observación di recta de la cosa o persona sometida a su 
estudio y análisis, pero en situaciones como la presente, el trabajo 
y el estudio tienen que ser necesariamente retrospectivos, y no 
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tienen más elemento de juicio que los antecedentes que hayan podt­
do recoger de las mismas partes o de los que obran en los auros. 
Su eficacia como prueba pertcial queda en esas condiciones evi­
dent·emente disminuída. 

Los puntos ele vtsta en que se ha colocado el fiscal para el es­
t tidio de esta causa coinciden con los que desarrolla el perito duc­
tor José :María Escalier, quien, para analizar la capacidad intelec­
tual del testaclor en el acto de firmar el documento que expresa 
su. última voluntad, considera necesario hacer un estudio cuidado­
so de los antecedentes personales del sujeto, de la evolución de 
su última enfermedad, de los hechos efectuados por éi y de las 
palabras que pr.onunció en el momento de testar, y después de ha­
cerio, llega a ia conclusión de que no habiendo existido en ese mo­
mento ninguna complicación que afectara el cerebro sano del pa­
ciente, ni delirio, ni estado agónico, su capacidad intelectual tenb 
que <;er suficiente para comprender y ratificar lo que había pensa­
do y dispuesto anteriormente. 

Afirma el doctor Escalier que en la bronquitis capilar y edemn 
pulmonar, que fueron las complicaciones que determtnaron la muer­
te de B, las facultades mentales no se alteran hasta el momento 
mismo de la muerte, porque d final, mu_v rápido, se produce por 
asfixia o por ~íncope. Niega los pretendidos efectos ele la inyección 
de eukodal, }' sosttene que en Íil proporción de un centímetro cú­
bico que le fué recetada, es incapaz ele producir un esraclo de obnu­
bilación, ni inconsciencia, sino, por el contrario, una disminución 
de la fatiga y del malestar beneficiando el estado mental del en­
fermo. 

Hace una referencia a la declaración del doctor Castex, que 
;¡ceptó de la posibilidad de que el enfermo hubiera podido con­
t·estar en forma precisa una pregunta que le formulara la señora 
Hope en su presencia a las cuatro y media de la tarde del día de 
su fallecimiento, y que el doctor Castex atribuía a una reacción 
del enfermo, ante la autoridad y confianza que él le inspiraba, 
y de ello deduce el doctor Escalier que debía también admitirse 
en todo caso que el enfermo debió tener también poco tiempo des­
pués la misma capacidad d-t: reacción frente al escribano que le 
traía su testamento, tan deseado por él, y cuyo contenido había 
dado por la mai'iana. 
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En lo que respcct~ a lo::, :;::.r::lbD.tos hechos por B :1! querer 
firmar, lejos de considerarlos como una prueba negativa, lo csLi­
ma como un esfuerzo ele la voluntad del testador al querer firmar 
sin conseguirlo, no por falta de idea, sino de capacidad física para 
hacerlo. Las perturbaciones de la escritura, cuando son ele orden 
mental, dependen generalmente de un estado de afasia o ele agra­
fia motivada por alteraciones corticales o subcorticales, que fr{:"­
cuentemente afectan todos los medios de expresión del lenguaje, 
:· en el c~so de B está probado que podía hablar correctamente. 

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

Efectivamente, el artículo 3.707 del Código civil declara la in­
capacidad de los dependientes de la oficina del escribano para ser 
testigos de los testamentos. Analizada con detenimiento la abun­
dante prueba producida por los actores, si bien se observa de 
ella la vinculación y amistad continua y de muchos ai'íos cxi::.ten­
te entre los testigos y el escribano, que se ha traducido en sei vicios 
recíprocos, que se encarga la parte actora de mencionar en dda­
lle en sus escritos de alegatos y expresión de agra\·ios, no se en­
cuentra verdaderamente que resulte de ninguno de ellos ni de su 
conjunto la relación de dependencia de los testigos con respec­
to al escribano bajo ningún punto de vista, y menos aun en el 
concepto que lo contempla la citada disposición ele la ky. 

Por estas consideraciones, por las que lhacc el juez en su sen­
tencia y las que invocan los demandados en su alegato de 1:-l{':n 
probado y contestando la expresión de agravios, el fiscal es de 
opinión que debe rechazarse la nulidad del testamento ele B, con­
ti rmando la sentencia apelada. 

Sentencia.-¿ Es arreglada a derecho la sentencia apelada? 
El vocal, doctor Sayanca, expuso que este litigio son sólo cues­

tiones de hedho. 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 discutido, sobre su alcance ; para poder testar es preci­
so que la persona esté en su perfecta razón, lo que la ley presume 
mientras 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 razón al tiempo de hacer sus disposiciones (artículos 3.615 
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r J.6I6 del Código civil); en los testamentos por acto público no 
pueden ser testigos, ell\re otros, los dependientes ele la oficina d-cl 
escribano, y la incapacidad tampoco se presum-e y debe probarla 
el que funde su acción en ella (artículos 3.696 y 3.¡o¡). 

'{ después de an~:llizar b prueba aportada. se pronuncia por la 
confirmación del fallo apelado, excepto en b condenil de costils. 

En el mismo sentido vo.ta e\ ,·ocal doctor Pera. 
El vocal doctor Colmo, dijo: 
«Convencido, como siempre, de que un pleito no es un silo­

gismo jurídico ni un artificio dialéctico de principios legales. o, en 
su caso, de doctrinas médios, sino una objetiva realidad de inte­
reses a desechar o amparar, empiezo por trazarme la realidild sub-
yac-ente. 

El causante filllece soltero y sin descendencia natural. Tiene 
seis hermanos, algunos de ellos premuertos, pero con legít irna des­
cendencia directa. Por ley natural, dentro ele nHestrns sentimien­
tos y cost~1mbres, que en el caso está interpretada por la ley ci­
vil, deben heredarle esos hermanos, o lo que es igual, los herma­
nos sobrevivientes y los sucesores de los premuertos. Para que .tsí 
no ocurra es indispensable: o un testamento que excluya a ciertos 
he;·manos, o un juicio de indignidad. Lo último dehe ser descarta­
do: nadie lo articula. Sólo queda así lo primero: el testamento. Pe­
ro éste requiere una concllción indispensable: que sea legalmente 
categórico e indubitable. Cuando tal no ocurra, cuando surjan du­
das acerca de esa validez meridiana, el ·principio de que las 1111-
1 idades son odiosas y deben ser interpretadas restrictivamente, 
cede ante otro ;;uperior: la igualdad de lo·s derechos hereditarios, 
b unidad de la familia. el recuerdo del causante, que no hay por 
qué librar al agravio y acaso a la maldición, el respeto ele J.eyec; 
civiles y naturales que son expresión y prenda de sentimientos, 
afectos é intereses familiares; todo ha de concurrir para que el 
testamento dudoso y .sin explicación cabal no deba constar y sea 
puesto de lado. 

En el supuesto de autos, la validez del testamento implicaría la 
sucesión hereditaria en favor de tres de los seis :hermanos, sobre 
Lodo de uno de ellos. Es el principio del resquemor y de lo di­
solvente. Su invalidez dejaría a los seis hermanos en el mismo pie, 
a menos que entonces surgiera el testamento que en copia simple 
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se ti ene a fs. 582. Aun ~tsí, la disensión no existiría, o se red uci­
ría a un mínimo clec.pr·eciable. Por él uno de los hermanos resul­

taría mejorado en las haciencbs de dos estancias. Fuera de ello, 
todos concurrirían sobre el resto,- c¡ue ec; lo mús importante, con 

derechos parejos. 
Con ese punto de vista básico entro a estudiar este complejo 

asunto: si el testamento no me ofrece la prueba ele una paladin:t 
voluntad psicológica y legal. habré ele votar no precisamente en 
favor de quienes Yan a perder, económicamente hablando, en vez 
de hacerlo ·en pro de quienes a lo sumo si dejarían de ganar sin 
perder nada, sino en beneficio ele la unión familiar, del buen re­
cuerdo del testador, y. lo que es mús decisivo, en homenaje a la 
presunta voluntad de este t'dtimo. 

·Me encuentro, dec;;de luego, con lo singular de un testamento 
familiarmente anormal efectuado pocas hora e;; antes ele morir. Si 
el testaclor tenía agravios contra algunos hermanos o sobrinos. ha­
bría contado con tiempo sobrado para testar en oportunidad :tcle­
cuada. De tiempo atrás minaba su existencia la enfermedad que 
terminó con su vida. Por mucho que se le pudiera ocultar la verdad, 
los síntonws de ~<qu~lla no dejan eluda <1 nadie, y muoho menos ;¡ 

un hombre culto como el causante, acerca de su carácter. Lo acre·. 
ditaría la circunstancia de que el mismo causante otorgara el Jo .. 
cumento de fs. 19 en previsión de su muerte, m{¡c; de cuatro ai'in.:; 
antes del testamento impugnado. Y lo pondría a la evidencia ;_.¡ 
testamento ele fs. 582, en caso de r·esultar auténtico, como todo p~1-
rece indicarlo, otorgado apenas dos años y medio antes que aquel 
otro. 

El cauc;;ante era, pues, un hombre previsor. No hallo ;~sí nin­
guna cxpl1cación adecuada de tal circunstancia. Y la cncuent rn 
tanto menos cuanto que las t'lnicas diferencias alegadas en juicio 
entre él y los actores, contenidas en pregunta-; hechas a los tes­
tigos de fs. 384 y 401 v., se remontan a I~r2o y a r922, vale decir, 
a 1época anterior en largos meses al fallecimiento. Una exclusión 
tan absoluta y violenta debiera contar con justificación. No se des­
hereda a !hermanos y sobrinos sino por motivos intensos, qtÍ·e va­
yan a lo directo y hondo del vínculo familiar. '{ aquí no habría 
otro factor que éste: el causante se habría resentido con los acto­
res porque algunos de éstos guardaron poco luto por la muerte el<:" 
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su abuela y madre de a0¡uél, y .:-tun por la muerte ele la madre de 

ellos mismos. Sin contar que nada consta al respecto acerca de 

otros actorPs excluídos. Lo segundo debe ser puesto de lado: el 

causante no podía fundar .~gravio en relaciones que no le concer­

nían. Y lo primero es una insignificancia: aun cuando estuviera 

probado con las posiciones de fs. 42 r, y no lo est{t, no !habría allí 

nada de personal _\· fuerte como para autorizar la exclusión. Ello 

tanto más cuanto que be; relaciones entre los actores y el causante 

fueron siempre «buenasn (fs. 384 v.). y cuanto que los dos testigos 

citados reconocen que los actores visitaron al causante más de uncl 

vez durante la última enfermedad. 

Repito que La] circunstancia me ilarna mucho ia atención. Espe­

rarse a última hora para testar en e<;a forma disolvente de víncu­

los familiar·es, sin :.mtecedent1~ ni motivo que justifique lo violento 

de la situación que así se crea, no es mostrar una voluntad norm;;l 

ni categórica. Un testamento, lo propio que un contrato y. cual­

quier manifestación de voluntad, no es nada de por sí. Como todo 

en derecho, responde a factores ) tiende a fin·es u objetivos. Cuan­

do sus disposiciones escritas resultan en pugna contra los elemen­

tos de hecho que le clan pie, cu::tndo no interpretan la realidad a 

r¡ue deben corresponder, hay fundamento p;:~ra dudar acerca de su 

eficiencia y para reconocerle va 1 id~z. 

La convicción se afirm<l '" robustece tan pronto como se ana­
liza el tc<;tamento a la luz de los estrictos principios legales r¡uc: 

deben regirlo. 

Ante todo, un testamento qebe ser otorgado por persona «e:1 

su perfecta r<1zónn (artícu!oc-, J.6Ij y 3.616 del Código civil). En 

parte alguPa ha empleado el código una empresión tan enérgica 

:tcNG\ ele la c<1pacidad psicológic<1 en punto a manifestaciones de 

voluntad. Los contratos. y las mismas donacion-es, quedan sujew~ 

a los principios comunes: basta lo ordinano de, la usual intención, 

discernimiento y 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 psicológico :,ino dentro del mismo. El testa­

dar ha desaparecido. y mal podría establecerse comparaciones en­

tre lo p;:¡s<~clo y lo acttwl. Además, es acto gratuito, cuya interpreta­

ción r·estrictiva es de prinetpio. De ahí las expresiones del codi-

20 
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ficador en la nota al artículo 3.615: «el ejercicio de las facultades 
intelectuales debe exigirse con más rigor en las disposiciones gra­
tuitas que en los actos a título oneroson. 

La razón ha de ser «perfectan. La intención, el discernimiento 
y la voluntad deben ser prístinas, mostrarse en su plenitud, no de­
jar la más leve duda acerca de su limpidez espiritual. Por lo mis­
mo, la duela que pueda surgir tiene que inclinar la interpretación 
en el sentido de la invalidez, vale decir, en el sentido ele la norma­
lidad. El testamento rompe la normaliclacl, entrai'ía una deroga­
ción de lo común. Destruye, total o parcialmente. los principios 
legales que regimentan esa materia tan importante de la institu­
ción familiar, que es de orden público, según puede verse en obras 
modernas· sobre la familia, como la de Cicu o el tomo V del trata­
do ele Stolfi, y constituye una grave excepción de derechos privados 
con relación a derechos colectivos y superiores. Por eso la ley auto­
riza la prueba de que el testador no se hallaba en «perfectan o 
«completan razón. Acreditado eso, y aun cuando se justificara que 
aquél discernía en alguna medida, el testamento debe caducar. Po­
eirá el testador !haber querido y dicho algo. Si no lo quiere y dice 
con cabal lucidez reveladora de una razón ((completan o ((perfectan, 
no hay voluntad testamentaria, y el retorno al derecho común tiene 
que imponerse. 

Pues bien; la -voluntad del testador falla aquí a cartas vistas. 
Nadie más autorizado para juzgar el efecto que el médico que le 
asistía. Este depone a fs. 160 v. Y lo hace en forma concluyente. 
Desde la víspera del fallecimiento, el causante se !hallaba en un 
estado ele u suma g-raveclacln, cosa _que repite el cirujano consultado 
(fs. 131 v.), y en la tarde del día del mismo, una hora antes de 
testar, la complicación de la enfermedad era tan intensa por el 
efecto ele la inyección ele eukoclal suministrada minutos antes, y 
sobre todo, por razón ele la bronquitis séptica e intoxicante al per­
forarse el esófago, que la inteligencia del mismo estaba «nubladan 
y en condiciones de no traducir la conciencia ni, mucho menos, 
una voluntad testamentaria. Y todo esto lo corrobora la enferme­
ra que le asistía (folio 148 v.). Podrá no ser ésta una persona con 
título universitario. pero por su experiencia, por su permanente 
contacto con el enfermo desde días antes, estaba en cabales concli­
cJones para apreciar el grado de lucidez mental de aquél. Por Jo 
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mismo, su testimoniO debe ser aceptado como corroborante del 
más autorizado ele dicho facultativo. 

Bi·en me consta, a propó-;ito, que así podría quedar librada la 
validez de cualquier testamento a la declaración del médico ele ca­
becera. Pero no se observaría varias cosas : primero, se trata de una 
autoridad profesional y social ele la mús elevada consideración; 
segundo, el médico es pariente ele una de las herederas instituíclas 
(folio 163 v.); tercero, la declaración del mismo está reforzada por 
varias otras como las citadas y las que indicaré a continuación, 
v se armoniza con diversas probanzas de que haré mérito más 
adelante . 

. t.\ nte ello, dicen bien poco las manifestaciones de diversos tes­
t igos acerc::1 ele la capacidad psicológ·ica del testador que hasta mc­
r·ecen desestimación i nmecliata. Los profanos como ellos, y son los 
de folios 384, 395 v. y 401 v., no están ni pueden estar en condi­
ciones de :tpreciarla. 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 están afectados por tachas plenamente legales formula­
das en el acto de sus declaraciones }" acreditadas por éstas mis­
mi1s, ya como dependientes del principal favorecido como herede­
ro, ya como parte en el testamento que beneficia a la segunda; 
segundo, a u ~1 cua nclo se ias adm i t icra, sus afirmaciones según las 
cuales el causante contestó a preguntas que le hiciera el médico en 
la Yisita efectuada por éste en la tarde del último clb y aun en la 
c¡ue le hizo al anochecer, así como la que clió en presencia del 
~acerc!ote que le suministró la extremaunción, no acreditan la ca­
pacidad testamentaria de la «perfecta>, razón legal y dan apoyo 
a la afirmación del médico de cabecera, según el cual. la inteligen­
cia no estaba perdida, sino Hnubladan, lo que perm1te reacciones 
momentáneas y esporádicas, y nunca la tensión ment<ll rle los tres 
cuartos de hora que ha supuesto la confección del testamento, se­
gún las declaraciones de folios 120 v., 123 v., 147 v., qS v., 18o v., 
384 V. y 401 \'. 

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

Desde luego, la concerniente a la firma del testamento (folios 
155 a 1 57). El testaclor no pudo firmar. Invitado a efectuarlo, m-
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tentó dos veces. En ambas se tuvo ·el resultado c¡ue revelan las 
fotografías: una serie ele líneas entrecortadas y :,in sentido, en las 
cuales apenas ~i es posible adivinar alguna letra, como b 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 continuación 
de ese amago de firma. 

Ci·erto que se 1nsisle en que ello es prueba ele voluntad. Pero, 
a mi juicio, no se lo interpreta bien. E-; prueba ele voluntad, pero 
nadie en el mundo podría afirmar que es prueba de voluntad tes­
tamentaria. El testador quiso firmar, sin duela alguna. Qué quiso 
firmar, nadie lo . .:,abe. También es voluntad, en comparación ape­
nas aproximada, pero gráfica, la de quien roba o mala, pero no 
es voluntad legal. También es voluntad la del demente, la del so­
námbulo, la del ebrio, la del sugestion<~do. P·ero todas esas vo­
luntades distan leguas de la voluntad legal. El lestaclor permane­
cía bajo la sugestión de su idea de la mai'íana, cuando dió sus ins­
trucciones al escribano. Y toda sugestión sigue obrando aún por 
la vía subconsciente. Agréguese a tal sugestión: la en! revista con 
el c:,cribano frente a los testigos, la colocación de la lapicera en 
su mano, el pedido de que firmase. el acto ele ihacerle sentar en la 
cama al efecto, la colocación del correspondiente cuaderno en su 
falda o sobre sus rodillas, ele., y se comprenderá que el dominio 
sugestivo se vuelYe tanto más intenso cuanto mayor es la clepreo:;ión 
consciente. Quiso firmar, es indudable, pero ninguno puede aseg11-
rar que quiso firmar un testamento. "su'' testamento. Quiso firmar 
~1hí corno hubiera firmado cualquier otro documento, aun en blanco, 
porque tocio indicaba a su espíritu decaído que {lebía firmar. 

Aunque se arguya, como se hace, que la firma trasunta una mera 
incapacidad física o Ílsiológica, que no invalida ningün testamento, 
pues se tiene a continuación la firma vftlida !hecha a ruego, nada se 
logra. Eso es un simple decir. Según las personas presentes, escri­
bano y testigos, no pudo f1rmar por lo incómodo de la posición. Que­
dó el causante sentado o reclinado sobre almohadones puéstoks al 
efecto, y escribía sobr·e sus faldas o rodillas y sin punto de apoyo, 
al extremo de que segün el testigo más importante, el que firma a 
ruego, parecía como apoyarse sobre las puntas de la misma pluma. 
Bien f{tcil es replicar: 1 . 0

, la posición del sentado o reclinado en 
cama no es la posición del sentado a una mesa o escritorio, pero no 
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es postcton que imposibilite ninguna firma, como en el caso, sino 
a lo sumo que la haga menos firme y recta; :!.

0
, llama extraordina­

riamente la atención que no hubiera en la casa una carpeta o una 
simple tabla CJL!e !:>Obre las piernas del causante hiciera las veces de 
mesa ':' soporte; J. 0

, los rasgos de la amagada firma acusan cual­
quier cosa menos la presión ele la mano sobre las puntas ele la plu­
ma, pues de tal suerte habría borrone:,, rasgaduras, uc., si·endo así 
que todos los rasgos son delicados y de presión normal, pues los 
aparentes borrones no son otra cosa que e'fecto del cruce repetido 
de varios ele ellos por un mismo punto. 

De ahí la conclusión inmediata: el amago ele firma no acusa un 
ddectr.1 fisinlr1gicn ele temblor del pulso, sino una falla central. cere­
ural, mtdular si se CjlllCI"C, que impedía, por deficiencias del centro 
nervioso, la necesaria coordinación de rvovitllientos, la representa­
ción mental que acomodara la voluntad con la intención. 

Estu, que es razonarnientu ele pwfano, tiene corroboración ple­
na en las pericias de fs. 261, 267 y 272. 

Digo corroboración plena, con toda intención. Por mucho que la 
'>egunda de tales pericias sea adversa a la tesis que sostengo, basta 
leerla para ver que parte de bilses de hecho y de derecho sin ningu­
na virtualidad y que le sustraen fundamento y autoridad. Hace de­
cir al médico de éabecera lu que éste nu dijo (fs. 164 v. y 165). Se 
;¡ poya el tes ti mon io, que ·no consta en a c1 tos, de u na de las fa vo­
recidas por el testamento, acerca de las contestaciones que diera el 
causante a preguntas •héchales una hora antes de testar. Y sostiene 
que si es indispensable la plena capacidad para dar inst-ruccione:,; 
sobre un testamento, esa plena capacidad ya no es necesaria cuando 
se trata ele ratificar lo hecho en virtud ele tales instrucciones. Será 
ello posible en tesis general. No me atrevo a discutir con un médico 
::.obre un punto que no es de mi competencia. Pero en cambio ese 
médico no podrí.:l discutir conmi;;o lo jurídico del asunto, en que me 
pcrm i lo tener mayor competencia que él. Precisamente en el momen­
to de testar es cuando por nuestro código, y por todos los códigos, 
se requiere la plena capacidad, la «perfectan o «completan razón ele 
que ya tengo lhecho mérito. Es entonces cu;:tndo surge el testamento, 
no en el momento de dar instrucciones al escribano. Esto sería dar 
Yalidez al testamento Yerba! o nuncupativo explícitamente fulminado 
por nuestm ley. Hay testamento en el testamento formal, nunca en 
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las instrucciones previas. Y en ese momento del verdadero testa. 
mento, del ímico testamento que puede contar, el mismo perito re­
conoce que la capacidad del causante estaba aminorada. No se re­
quiere más para que no exista la perfecta razón del código, y para 
que así no haya testamento válido. 

Y las otras dos pericias resultan categóricas y concluyent:s. Se­
gún el primero de los dos peri los (fs. 262 ), en un caso de inhibición 
funcional, como la del causante a firmar, las órdenes de los centros 
cerebrales llegan debilitadas, irregulares, incoordinadas, a los cen­
tros psicomotores, que así no pueden ajustarse a órdenes contracllr­
torias, débiles y cambiantes, o, lo que es igual, la autointoxicación 
producida por la complicación bronquial o pulmonar !:>obrcvcnida, 
afecta a los centros superiores y produce la udcsorganización física 
y mentaln consiguiente; de ahí que para él no estuviera el cau'3ante 
((en el pleno uso de sus facultades mentalesn al testar y al firmar. Y 
según el segundo (fs. z¡.s), el amago de firma prueba «imposibilidad 
de escribir, no por imped11nento motor, sino por desaparición de las 
imágenes verbográ!icasn, y los ra<;gos trazados resultan «demostra­
ción evidente de la alteración funcional de lo!:> centros de la ideación 
lo que equivale a decir que el testaclor no estaba en el U!:>O de sus b­
cultacles mentales''· 

Nada lhabría ele más meridiano. Ello tanto mús cuanto que las dos 
pericias emanan de cabales autoridades especialistas y élínicas en 
nuestro medio, que han cimentado su ganada reputación en tareas 
exclusivamente médicas y científicas. No tienen aquéllas una sola 
expresión de du.da o de criterio no firme. Son, repito, categóricas, y 
por eso concluyentes. 

Aquí podría dar por terminada mi exposición y análisis. Para 
mí el testamento no ha sido otorgado por persona legalmente capaz, 
y así me resulta esencial y radicalmente nulo. Pero como es también 
posible no se acepte ese punto de vista, me creo obligado a descen­
der al estudio ele Jos puntos restantes, por mucho que en algún caso 
sean ellos de importancia hasta nimia. 

Ya he dicho que no entrañan valor legal las contestaciones aisla­
das y hasta monosilábicas que el causante pueda haber dado en la 
tarde del el ía del fallecimiento, según resultaría de lo declarado por 
los testigos testamentarios ele fs. 1¡4 v. y 180 v., durante el acto del 
testamento y por el sacerdote que suministró al causante la extre-
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maunoon 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. El sacerdote manifiesta que el principal beneficiario del tes­
tamento preguntó al causante en el acto ele la extramaunción cómo 
sq;uía, a lo que éste contesró ccahí vamos no más)), y expresa que 
ante su pregunta de si se arrepentía de sus pecados el causante le 
contestó 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 psicología. La disolución de la per­
sonalidad y la conciencia en ~staclos progresivos como el de la prea­
gonía, no es inmediata. Se efectt'1an progre5ivamente: de lo más es­
piritual a lo menos espiritual, de lo más reciente a lo más antiguo, 
de los más adYenticio a lo más habitual. Cabe responder a pregun­
tas usuales, que van a lo yue más perdura en el cerebro y la concien­
cia. Pero otra cosa ocurre cuando juega una situación tan nueva 
como un testamento, que sobre ser un acto ele toda solemnidad y de 
larga e intensa fuerza mental, envuelve asuntos espirituales en alto 
grado, ya ele orden jurídico, económico y familiar, como de orden 
cuantita[ivo y numérico o proporcional, todo en adecuada subordi­
nación y organismo, que es la clefi n ición de la plenitud de la con­
ciencia. Cabe conrestar sobre la salud como es dable reconocer a un 
hermano: todo entra en lo más íntimo, casi en lo orgánico o consti­
tutivo de la conciencia, o en lo que se pierde con los últimos deste­
llos del espíritu. Pero organizar un pensamiento jurídico, establecer 
una proporcionalidad de ·herencias y legados y mantener la menta­
lidad durante casi una hora en asuntos así, no es nada propio de un 
causante intoxicado y a pocas horas de su muerte. 

También cumple agregar c¡ne bs citadas pericias ofrecen esta otra 
\'Cntaja: b del tercero, que es b más autorizada, por ser de emana­
ción exclusivamente judicial, y en el caso por corresponder a uno 
de los más elevados exponentes de nuestra ciencia médica, está de­
cididamente en contra de la capacidad del testador. 

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

Desde lue'go, 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 :,ent ido:, (hora de la llegada, duración del acto, perc;onas pre­
sentes. si fué dictado o ~i mediaron apuntes escrito:,. si el lestador 
pidió que_ alg-uien firmara a su ruego o si esto le fué indicado por Cl 
escribano, si el testador fué o no ayucbdo a incorporarse en la cama 
.1 los efectos de la firma, etc.), no pueden legalmente deponer en 
contra de lo que surge del testamento (art. 992, Código civil). 

Pero es dable apreciar la realidad según bs constancias del tes­
tamento mismo. Aun admitiendo el múximo de tiempo de duración 
tres cuartos de hora, un testamento de ci neo cari !las, con nueve el is­
posiciones tan esencialmente distintas y con rekrencias tan precisa~ 
a bienes, ubicación, dimensiones y clemits. no puede ser dictado ni 
redactado en tan breve término. Precisa acudir a 1 recuerdo. consul­
tar apuntes, corregir expresiones, etc., que insumen mucho t iempu 
no aprovechable. En cambio, basta ver la fotografía de referenci~t 
para observar que está copiado por ma110 firme e igual, Sin una sob 
entrelínea, sin sobrerraspaclos y sin más testado qu·e el de una D. 
Por lo mismo, el t'<:stamento del ca:,o entraí'ía b muy fuerte presun­
ción de que, pese a lo que en el mismo se dice y a lo que repite el 
escribano otorg·ante al final de su declaración de fs. 120 v., el testa­
mento no fué clictado y escrito en los tres cuartos ele hora del acto 
ele su firma. 

De otra parte, los testigoo;; correspondientes ofrecen reparos le­
gales. No son "dependientes" del escribano en el sentido estrecho 
y subalterno que se asigna al concepto. No son suc; empleados, ce­
pistas, adscritos, etc. Pt:ro tienen relacione-:; ele dependencia que obs­
tan lo mismo. Los tres testigos trabajan juntos y tienen escritorios 
juntos, y el principal de elloc; en comunidad con el mismo escribano. 
Además, resulta éste inquilino del escribano, al lado del cual tienen 
sus escritorios desde aí'íos atrás. Han firmado como testigos de éste 
una infinidad ele escrituras. Se han hallado vinculados con éste en 
diversos actos notariles y expedientes judiciale-:;. Más: el escribano 
es el sucesor del padre del principal de t;-tles testigos. No resulta 
cuáles sean sus recíprocas relaciones económicas. !=>ero ele las cons­
tancias e informes· ele fs. ¡o v., 10¡, 108, 188. 191, ICJ4 y siguientes 
hasta 255, 2¡9 a 290, :3:35 v. y 33i y siguientes, resulta que se en­
cuentran al escribano y los testigos estrecha y permanente ligados 
en asuntos profesionales, que, siquiera indirectamente, generan 
concomitantes lazos económicos. 
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No cnliendo con eslo formular cargo alguno ele orden moral ni 
contra el escribano ni los testigos. Todo en autos cstú indicando que 
uno y otros son pcr!'>onas honc~tas y de toda correcciÓn. Lo que ha­
go resallar en una objeti,·iclad. Con las mejores intenciones del mun­
do c;.¡be cometer un error jurídico. Personas así ligadas con un escri­
bano deben no servirle ele le<;tigos. S1 no son sus dependientes "hoc 
senSUll, son personas que profesionalmente dependen de él en más 
de un senl ido. Y personas así están incapacitadas para ser tes! igos. 
Si eslú pmhibido a los dependientes ser testigos no es porque sean 

dependientes en relación de mando, sino porque son dependientes 
en relación psicológica, ~n cuanto no tienen libertad ele espíritu para 
obrar con plena autonomía espiritual. para no ~er una simple fórmu­
la, para resultar no un nl!mero ni una apariencia, sino ío cabai de un 
testigo, esto e'3, fi':icales que contraloreiln '}'corroboran las atestaciu­
nes del escribano, que sólo con ellos es depositario ele fe pt'lblic:t. 

1->ues bien, por mucho que sea usual entre nosotros, que los tes­
tigos ele escrituras, aun solemnes como un testamento pt'tblico, se 
presten ~¡] efeclo con toda facilidad lhasta s~r como los testigos obli­
g;¡dos de la mayoría 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 tan intensa y constantemente vin­
culados ·con el escribano. Esos testigos son psicológica y socialmen­
te «dependientes>> del escribano, como en su caso lo sería de ellos 
el mismo _escribano, y no pueden ejercer aquella función de contra­
lor ~·fiscalización que· la ley quiere en lec;tigos cabales. 

Tal interpretación es tanto más admisible cuanto que nuestro Có­
digo civil amplió intencionadamente al Código modelo, el francé!:>, 
en esto de la incapacidad test11nonial. Según el t'dtimo, se la limitaba 
<l los c<amanuensesn del escribano. El coclifir:aclor dió la razón ele la 
amp!iacit'lll en !a r>ota a! artículo 3· 709. Los ccclepcndientes de !a ofi­
cmall, sin distinción alguna (copistas, adscriptos, mandaderos. etcé­
tera), todos quedan comprendidos. Y en nuestras costumbres, en 
cuya virtud hay escribilnos que tienen a sueldo o en participación a 
procuradores. peritos diversos. abogados, etc., sin que en esto en­
tienda yo aludir a la situación ele autos, todos esos profesionaies, 
por superiores r¡ue sean sus actiYidades, .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, párr. 6¡o, nota 19, y Vita­
li, t. IV, núm. 429 y siguientes). 

Por último, conviene no olvidar la conducta procesal de los de­
mandados. A cada paso se oponían a la producción de probanzas 
de los actores, como si las temieran. Y en la mayoría de las oca­
siones se oponían sin razón. 

Concluyo, pues, votando en el sentido que se admita la deman­
da, revocándose en su virtud la sentencia recurrida, pues el testa­
mento impugnado es nulo por faltarle requisitos esenciales, funda­
mentalísimos para la validez legal que todo testamento así debe 
postular. En cuanto a las costas, dado lo revocatorio de la tesis de 
este voto, y sólo por tal motivo, pues la tesis de la demanda es para 
mí de asideros meridianos, habrán de correr por su orden en ambas 
instancias. 

El señor Vocal, doctor Campos, dijo: 
Después de un detenido estudio de Jos autos, sin CJUC puedan 

ser óbice para ello los informes de los médicos nombrados en el 
expediente, para dictaminar sobre el estado mental del testador, 
poniendo así en duda la existencia real y verdadera de los hedhos 
realizados, a los que tratan de desvirtuar en esas pericias, de acuer­
do a reglas de orden científico, segün las cuales, esos actos no han 
podido llevarse a cabo, me adhiero a los votos de los señores Voca­
les, doctores Sayanca y Pera, en el sentido de confirmar la sen­
tencia. 

Por lo que resulta de la votación de que i.nstruye el acuerdo que 
precede y por los fundamentos concordantes del fallo apelado y de 
acuerdo con lo dictaminado por el señor Fiscal de Cámara, se con­
firma en lo principal la sentencia de fs. 6o6, y se declara que las 
costas de amba~ instancias deben pagarse en el orden causado. 

Gacela 'del Foro. 
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