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PF\.EÁMBULÜ

El autor de .lOS trabajos forenses que forman esta

extensa com .ilacion, es uno de los hombres de más

crédito pro"esional que la provincia de Córdoba ha

producido despues del Dr. Velez Sarsfield. Informado

como pócos en el derecho antiguo español, versadfsi­

mo en elderecho romano, y más versado aun en la len­

gua de Virgilio y de Ciceron, su personalidad, poco

aspiran(~e á la popularidad, despues de haber atravesa­
do un~ larga vida de estudio, ha venido á ocupar en el
for9~e la Capital de la República, yen su primera Uni-

t'·rSidad ' el puesto que sus talentos jurídicos reclaman,

que la juventud de nuestro país exige para llevar á

cabo el aprendizaje delicado de las ciencias jurídicas.

El Dr. Cortés apareció en el foro de Córdoba en

f
l momento en que la vieja escuela del Dr. Gige·

na desaparecia para dar entrada al derecho francés,

adoptado por la organizacion administrativa y judi­

ciaria, que la República se vió obligada á aceptar, al
hacer renuncia de la legislacion española é indiana,

que por dos siglos habia preponderado en todo el

continente de la América meridional.
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El Dr. Cortés, al propio tiempo que posée, como

pocos, la enseñanza de los leg'istas y juristas romanos,

del tiempo de Justiniano y de todos los comentadores

de su obra colosal, domina con igual fuerza y con el

mismo criterio el monumento que la legislacion caso

tellana levantó, tanto en América como en España,

en el promédio de los siglos XVII y XVIII.

Al inaugurar su clase de derech > civil, el doctor

Cortés encomiaba á sus alumnos la necesidad de cono­

cer la lengua latina, para poderse d. 'cir verdaderos

conocedores del derecho civil y reman ., base de los

estudios jurídicos' y forenses que la juve,ntud tendria

que llevar á cabo en el curso. )

No sabemos si el Dr. Cortés es un hombre versado
en la literatura latina, ó al menos tan versado I en ella

como en las ciencias jurídicas de Roma, pero 5í pode­

mos asegurar que en el rastro de sus escritos, )~n sus

trabajos forenses, en las vistas que hoy se cornpñlan y
en los discursos del parlamento, la índole literania del

Dr. Cortés no puede emanciparse del contacto mi­
gico que ha recibido al estudiar la lengua de los gran·

des clásicos que sirven de modelo en las letras y en la 1

historia contemporáneas. ->:
El Dr. Cortés ha hecho cuarenta años de vida cons··

tante de labor, y Jurante esa época ha sido legislador,

abogado, juez, y últimamente Fiscal de las Cámaras

de Apelacion de la Capital.

Son los trabajos de cada dia, que su puesto le obliga

á producir, los que hoy se compilan por primera vez y
los que vienen á demostrar la asídua labor que el
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funcionario público ha puesto en cada una de las ma­

terias en que ha sido requerido su dictámen ó consejo

profesional.

La compilacion que hoy vé la luz pública puede

servir de base para un estudio general y práctico del

derecho civil, del derecho comercial, del derecho pe·

nal y del derecho administrativo.
Toda la multiplicidad de materias que nuestros

tribunales están obligados á conocer en el debate

diario de las cuestiones jurídicas, ha pasado por el

estudio del Dr. Cortés, estando destinada esa como

pilacion á servir de base para estudios futuros, y
para establecer precedentes de doctrina, que los abo­

gados y los prácticos no pueden ig-norar sin un per­

juicio grave para el éxito de las cuestiones que de­

fiendan.

Como decíamos, el doctor Cortés se ha vinculado

á la escuela antigua, por razon de la tradicion y por

la enseñanza benéfica que recibió en el reputado es­

tudio del Dr. Olmos, su primer maestro de práctica

forense en Córdoba, vinculándose tambien con la

escuela nueva, sobre la cual los comentadores fran­

ceses contemporáneos han tenido tanta influencia al

estudiar nuestro derecho civil actual y nuestras leyes

comerciales.

El Dr. Cortés pertenece á la escuela de los Sará­

chaga, Fragueiro, de los Olmos y de los Velez. Sin

tener probablemente las cualidades literarias ó polí­

ticas del Dr. Velez, tiene: sin embargo, toda su cien­

cia y está potado de un método más correcto para
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plantear las cuestiones jurídicas, usando al mismo

tiempo de un lenguaje que en materia lega] no deja

nada que desear al más exigente. Conocedor profun­
do de nuestro Código, está a] cabo como pocos de

todos los defectos, de todos los inconvenientes, de

todas las deficiencias que este gran cuerpo de legisla­
cion ofrece al estudioso, al abogado, al jurisconsulto

ó a] juez, y, si mal no recordamos, además ele haber

concurrido con los Dres. Paz y Rojas á su revision, es
uno de los que con más proligidael ]0 han anotado,

llegando á formar las bases de un trabajo de concor­
dancias importantísimo, que deseamos ver publicado,

para bien del foro argentino y del progreso de los
estudios jurídicos.

El lector encontrará en esta vasta compilación las

cuestiones más difíciles y abstrusas del Derecho ci­

vil y comercial, concienzudamente tratadas.

Puede asegurarse como e] mejor elogio para el" au­

tor de estos trabajos jurídicos, que muy pocas veces

los tribunales que tuvieron que espedirse, despues de
haber oido sus dictámenes, ]0 hicieron sin adop­
tarlos.

Las mas importantes cuestiones relacionadas con

la constitucionalidad de las leyes, con su aplicacion
directa é indirecta; las cuestiones que versan sobre

la competencia y jurisdiccion de nuestros tribunales;

las que se refieren a] fuero de los jueces, han sido

ventiladas, por el doctor Cortés, como podrá verse

en esta compilacion, con una acumulacion de hechos

y un caudal de ciencia poco comunes, y que bastan
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por sí solos para consagrar una reputacion jurídica
sobre bases duraderas.

La influencia que el Dr. Cortés ha ejercido en el
foro de Buenos Aires es múltiple.

Versado en el derecho antiguo español, ha podido
presentar en muchísimos casos 10 que para nuestros
jóvenes abogados era una verdadera novedad.

Nuestro derecho ha sufrido de una manera exage·
rada la influencia de los juristas franceses contempo­
ráneos. Hay muy pocos abogados, y esto 10decimos
sin ofensa para nadie, que conozcan las fuentes que
han servido de base al estudio de nuestro derecho
patrio. Puede decirse que los juristas de la revolucion
no tuvieron continuadores de su escuela, y que
despues de haber desaparecido el Dr. Velez Sars­
field, y los hombres qu~ como él se habian versado
en el derecho civil antiguo y en los prácticos españo­
les, toda la nueva generacion por razon del cambio
de legislacion ha tenido que formar su reputacion
jurídica en el caudal inmenso de las bibliotecas con
que la Francia ha comentado el código NapoJeon.

No es que seamos enemigos de la escuela francesa,
antes por el contrario, consideramos que la influencia
que el derecho francés recibió en aquel país, des­
pues de la vigencia del código Napoleon, vino á con­
sagrar 10 que era indispensable, 10 que no existia
antes, á pesar de la preponderancia que tuvieron las
doctrinas y las compilaciones de Domat y de Po­
thier; pero nosotros hemos alterado nuestra legisla­
cion civil y nuestra legislacion comercial, sin cambiar
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la índole de nuestra nacionalidad y las condiciones
especiales de nuestra sociabilidad, de donde resulta
que á pesar de que la nueva legislacion nos impone
la obligacion de estudiarla en fuentes distintas de
aquellas de que nuestros padres se sirvieron, surgen
diaria y constantemente cuestiones de una índole
propia de nuestro país, que no es posible estudiar
en el cuadro de los comentadores franceses, porque
faltaban en ellos los elementos necesarios, que son
indispensables para desarrollar el estudio de cada

una de esas cuestiones.
Fué así que contemporáneamente con la sanción de

nuestra Constitucion Federal, que á diferencia de la
constitucion de los Estados-Unidos, adoptaba formas
propias de nuestra tradicion social, como el sosteni­
miento del culto, como todas las cuestiones delicadí­
simas que se vinculan con el patronato y la regalía,

nos vimos obligados, muchas veces, á improvisar
materias en las cuales no estábamos versados, hasta
que la influencia del Dr. Velez Sarsfield, y la influencia
misma, en los últimos tiempos. de los estudios hechos
sobre estas materias por el Dr. Cortés, nos obligó á
adoptar en nuestras bibliotecas el sinnúmero de au­
tores españoles que se habían ocupado de discutir las
cuestiones que versaban sobre el derecho político y
administrativo de Indias.

No seria hoy posible estudiar las cuestiones de
patronato, sin remontarse al estudio que de ellas han
hecho Bobadilla, Solorzano, ViIlarruel y otros autores

que comentaron las leyes de Indias.
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No podríamos tampoco estudiar las cuestiones que

se refieren á tierras públicas sin adoptar las opiniones
de aquellos mismos autores, las leyes que promulga­
ron los monarcas españoles, los comentarios que esas
leyes provocaron, en una palabra, toda la base de legis­
lacion agraria de la cual no podemos emanciparnos,
por que no seria posible adoptar la legislacion de cual­

quier país nuevo, destinado á ser colonizado, como
los Estados-Unidos, sin incurrir en graves errores que

chocarian desde luego con la índole de nuestro país,
con la naturaleza de nuestros hombres y con la dis­
tribucion de nuestro propio territorio.

Adversarios en muchas materias del Dr. Cortés,
debemos ser ante todo leales y anotar estas breves
pala bras, declarando que nos encontramos en ciertos
casos en completo desacuerdo CQn sus opiniones.

El Dr. Cortés es un excelente constitucionalista;

pt~ro algunas veces, como en las cuestiones que se
refieren á la ley de educación, defendiendo lo que él
considera la libertad de testar en nombre de la Cous­

titucion, olvida tal vez que en ninguno de los pueblos

libres de la América del Norte y de la América :\Ie­

ridional, puede darse una constitucion que no sea li­

mitada porque todas las constituciones de los pue­
blos libres están sugetas á la necesidad de la limita­

cion, en virtud de que no existen derechos absolutos,

y que no basta que una cláusula esté consagrada de
una manera terminante y categórica en el cuerpo
constitucional, para que se considere que esa cláusula

no ha de sufrir escepcion ó limitacion en la práctica.
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El doctor Cortés es patronista, pero solo del pun­
to de vista católico, aunque no pertenezca por com­
pleto á la escuela ultramontana, esquiva batirse con
ella, y busca acomodamientos á que nosotros no pode­
mos adherir.

Bajo este punto de vista se separa algunas veces
de la tradicion política de sus propios antecesores;
porque si se recuerda la tradicion doctrinaria del
autor de estas vistas en el foro de Córdoba, se encon­
trará que fué allí precisamente donde la tearia regalis­
ta sentó sus reales, predominó y triunfó siempre des­
de los tiempos en que los Zamalloa y toda su escuela
trataron de con moverla, hasta los dias gloriosos en
que el Dean Funes y los otros canonistas de la revo­
lucion consagraron para siempre los derechos inaltera­
bles del gobierno argentino.

Estos principios han sido proclamados de una ma­
nera categórica y espresa, sin qHe nunca en los tribu­
nales pudieran temerse los conflictos que han venido
á ser puestos de moda por algunos que sin ser juristas
han hecho sofisma de la materia, y en cuyo número no
incluimos desde luego al Dr. Cortés, y por otros, que
los exageran como cuestiones de partido político.

Nos atrevemos á creer que en esta parte delicadí­
sima de la materia constitucional, el Dr. Cortés no
ha mantenido las doctrinas estrictas deonuestros ante­
cedentes jurídicos con el mismo vigor, con la misma
forma y claridad con que acostumbra hacerlo en las
diversas materias que estudia.

Extrañamos su oposición á las leyes económicas so-
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bre educacion pública adoptadas por nuestros parla.
mentos. Esta funcion propia de la legislacion de Esta­
dos autónomos, que tienen la facultad de reglar las
materias de impuestos, y sobre todo, de propender
al desarrollo y progreso de la educacion, es uno de
los principios entregados por la Constitución na­
cional á la iniciativa comun y concurrente del go­
bierno general y de los gobiernos de provincia.

Leyendo atentamente algunos de los dictámenes
del actual Fiscal de las Cámaras, encontramos algunas
veces que su estilo se estralirnita, por decir aSÍ, de
la naturaleza rigurosa que á nuestro juicio deben te­
ner todos los trabajos forenses, y especialmente aqlle­
1I0s que emanan de los magistrados, aunque en justi­
cia debemos reconocer que incurre excepcionalmente
en este defecto y solo cuando ha sido herido en 10 mas
íntimo ó cuando contesta á una provocación.

A veces es difuso, pero algo de eso sucedia tambien
con el estilo del Dr. Velez Sarsfield menos correcto que
el Dr. Cortés, aun cuando mas nervioso é incisivo,

solia incurrir en los defectos de la difusion con que
aquel amigo íntimo de Pothier, 1\1. Letrosne motejaba
algunas veces las obras del autor de las Pandectas.

El Dr. Cortés es, indudablemente, no solo fiscal
del juicio en que está llamado á dictaminar, sino tarn­

bien defensor de la parte que apoya, pero si este es un
inconveniente que la crítica puede adoptar para hacer­
le un cargo de forma al distinguido jurista argentino,
es también una ventaja que demuestra que el Dr.

Cortés tiene la cualidad esencial del abogado: aque-
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Ha en virtud de la cual el maestro se inspira en su pro­

pia causa, y demuestra algunas veces con la sinceridad

de la pasión, el interés de la justicia que 10 impresio­

na y la resolución que manifiesta en cada una de las

cuestiones en que se vé obligado á dictaminar.

Puede decirse de él lo que decia 1\1. Dupin del

estilo de Pothier: f En general parece difuso; pero

tratemos de abreviarlo y nunca 10 haremos sin com­

prometer su claridad; algunas veces es negligente y
la elegancia queda sacrificada; pero el jurista emplea

siempre la palabra propia, y por mas que el crítico
quiera reemplazarla, nunca encontrará el sinónimo

que la sustituya con ventaja •.
1\1. Letrosne repite sobre Pothier algo que es tarn­

bien aplicable al Dr. Cortés: e Algunas veces me

hizo el honor de comprometerme á reveer sus ma­

nuscritos para corregir las negligencias de estilo y

algunos párrafos demasiado estensos. Mis notas fue­

ron poco frecuentes y poco importantes, á pesar de la

libertad que el maestro me daba, y á pesar, diré aun,

del deseo que tenia de agradarle haciendo un trabajo
escrupuloso) .

«Cuando queria reducir el estilo, hacerlo mas conci­

so, una infinidad de cuestiones me asaltaba, esperi­

mentaba la necesidad de alterarlo todo, y el peligro

de modificar su esposicion clara y precisa me arre­
draba de tal manera, que renunciaba á la tarea).

No forma parte de esta coleccion uno de los traba­

jos forenses más importantes que haya producido el

Dr. Cortés en su vida de abogado y de jurisconsulto.
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Nos referimos á la importantísima cuestion de lími­
tes en que tres de las provincias argentinas estaban
comprometidas desde un tiempo que se vincula con
la misma conquista de esta parte de Sud-América.

En ese trabajo el Dr. Cortés, nombrado represen­
tante de la provincia de su nacimiento, hizo lujo de
erudición, se mostró versadísimo en la historia de

su país, reveló conocimientos geográficos de primer
órden. Abogado sagaz y oportuno, defendiendo
de una manera magistral hasta la última pulgada del
territorio de Córdoba, puso en verdadero conflicto
á los abogados contrarios, y en un estilo luminoso,
casi ameno, desarrolló y agotó una de las cuestiones
más importantes que se han ventilado en los centros
políticos y judiciales del Rio de la Plata.

Es que el Dr. Cortés estaba preparado como pocos
para desarrollar la materia que se relacionaba con la
cuestión de los límites interprovinciales, Discípulo de

la escuela de Funes, é informadísimo, por consiguien­
te, en la historia de los gobiernos coloniales, conocia
perfectamente los cambios, los trastornos, los conflic­
tes que los oscuros gobiernos españoles habian mante­
nido durante las épocas remotas de su dominacion en
las provincias con los gobiernos rivales y circunvecinos.

Conocedor del mapa de la República, tanto en lo

que se refiere á la geografía moderna como en lo
que se refiere á las antiguas circunscripciones terri­
toriales, que constituyeron el vireynato, sabia, como
pocos igualmente, cuáles eran los trastornos y los

cambios que esa carta geográfica habia sufrido, y



XlY PHE:\:\/Bl"LO

cuáles las variaciones que las luchas sangrientas y
tumultuarias de la revolucion habian impuesto en el

período de las autonomias locales armadas en guer­

ra, unas veces en favor de la capital, otras veces en

contra, luchando entre ellas incesantemente y sir­

viendo sin embargo á .los intereses generales de la

revolucion y ele la causa de la emancipacion argen­

tina. Conocedor de todas las reyertas políticas

que durante cuarenta aii.os han agitado á nuestro

país, sabia perfectamente bien que la vieja cuestion

en virtud de la cual su provincia venia á quedar re­

ducida á un territorio mediterráneo, debia provocarse

haciendo por conseguir que la frontera de Córdoba

se aproximara en lo posible á las márgenes de nues­

tras grandes rios.

El resultado final de este pleito, que podemos lla­

mar histórico, no fué en todo favorable á los. inte­

reses y á los deseos que inspiraban al Dr. Cortés;

pero sus estudios han quedado ahí para ser cónsul­
tados por todos aquellos que se interesen en co­

nocer la manera cómo se organizaron las tres más

importantes provincias de la República y en que re­

solvieron las cuestiones añejas que ventilaban, por

razon de territorio y de vecindad.

Cuando el Dr. Cortés fué nombrado Catedrático

de derecho civil de la Universidad de Buenos Aires,

comprendimos desde luego que su influencia en la

enseñanza iba á tener por base el estudio del dere­

cho romano y el de la legislacion española.

Para nuestra enseñanza universitaria y secundaria
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era indispensable volver á la antigua preponderancia
del clasicismo, abandonado por un mal entendido

espíritu de novedad en una parte de las Naciones
Sud-Americanas y especialmente en Chile y entre

nosotros.
El derecho escrito es un monumento que atra­

vesando por todas las edades que arrancan de la

antigüedad, que atravesando la noche de la edad

media y preponderando en los tiempos contemporá­
neos, ha podido alterar sus detalles, sus formas; pero

su base, es decir, el principio fundamental y primor­

dial sobre el cual reposa, ha permanecido intacto,

incólume, y no es posible estudiar los orígenes y las

tendencias de sus distintas doctrinas y de sus diversas
disposiciones, sin acudir á la fuente, sin escudriñar
los secretos que conserva la jurisprudencia romana.
En una palabra, sin el Digestum y sin servirnos
de sus decisiones, cualesquiera <lue sean las varia­
ciones que la filosofía jurídica contemporánea haya

impuesto al estudio del derecho, su fisonomía arqui­
tectónica no ha podido cambiarse, notándose en ella

la tradicion clásica. Por lo tanto, no es posible consi­

derar aisladamente ese gran monumento de la juris­

prudencia histórica, enseñando que se pueda estudiar

sin tomar por base la tradicion jurídica de que depen­
de y la lengua en que fué enseñado.

Hemos dicho que el derecho es un monumento,

porque con él pasa 10que acontece con las grandes
obras de arquitectura.

El órden griego no se concibe sin la columna dórica
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ó sin el chapitel corintio. El renacimiento ha podi­

do adulterarlo, pero el sustentáculo que sirve de base
á la coronación del edificio es el mismo, cualquiera

que sea la corrupcion del gusto que la escuela moder­

na haya introducido.

Del mismo modo el derecho antiguo y la literatura

clásica, no obstante las nuevas escuelas que se funden,

los divorcios que ellas quieran establecer con todo

aquello que se relaciona con el pasado, tienen que pre­
ponderar si se estudian en la tradición, que es la histo­

ria misma de la doctrina y del estilo, ya se trate de

un legislador, de un poeta ó de uno de los grandes

prosadores.
Bajo el punto de vista literario habíamos abando­

nado por completo el estudio de las lenguas muertas.

Estudiábamos á Macaulay ; y al prescindir del latin,

olvidábamos que Macaulay en su obra monumental

sobre la historia de Inglaterra, se habia inspirado en

la frase concisa y elegante de Salustio. Estudiábamos

á Pothier y mas tarde á los grandes comentadores
del Código Napoleón, olvidando quP- aquel, como

estos, no eran sino gajos desprendidos del tronco

añoso, corpulento y siempre verde del derecho roma­

no. A tal plinto que puede asegurarse que no hay

una sola disposicion del derecho moderno, que no

tenga su tradición, su genealogía, diremos así, en el
derecho antiguo.

El Dr. Cortés se ha inspirado en una y en otra
tradición, convencido plenamente de que el derecho

civil moderno no puede conocerse ni estudiarse á
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fondo sin la cooperación del estudio de] derecho ro­

mano. Y nosotros, extendiendo su pensamiento,·

diríamos que el verdadero modelo del jurista y del

escritor forense de nuestros dias, seria aquel que se

inspirara, no solamente en la doctrina de la ciencia

antigua, sino en el lenguaje con que los viejos maes­

tros expusieron sus conclusiones científicas.

Sentimos sinceramente ver cómo se ha abandona­

do en nuestra enseñanza secundaria todo ]0 que se

refiere al estudio de las lenguas muertas; y cuando

tenemos la oportunidad de escuchar la palabra de

algun jurisconsulto entendido en las materias de su

ramo y competente en todo lo que se relaciona con

el estudio del derecho romano, concebimos la espe­

ranza de que algun dia pueda llevarse á cabo una

benéfica reaccion contra el espíritu moderno que, á

nuestro juicio, en vez de señalar un progreso pro­

clamando el abandono de los estudios clásicos, nos

ha hecho retroceder en materias jurídicas y literarias,

privándonos de la fuente siempre pura de la eru­

dicion.

A este respecto, los hombres de la revolucion

argentina tenian sobre los que representaron las ge·

neraciones posteriores, una superioridad incontestable.

Los Dres. Saráchaga, Castro, Somellera, Funes,

Gigena y Olmos, linos en CórJoba y otros en Bue­

~10S Aires, eran profundos latinistas. Leian el latin

y lo escribian como si fuera la lengua de orígen.

Bien sabemos que la escuela colonial habia en­

fermado la pureza de la lengua de Ciceron; bien



X\'III PRE ..\I\IBULO

sabemos que el verso y la prosa latinas que salian
del claustro universitario carecian de la nitidez, de
la estética y de la correcion que distinguian las obras
de los maestros; pero este defecto no emanaba de
la condicion mediocre de los hombres del pasado,
sino de las influencias nocivas que el mal gusto ha­
bia ejercido sobre los espíritus jurídicos y literarios
durante el período oscuro que atravesó la España,
bajo los reinados de los monarcas de la casa de
Hapsburgo.

Así, por ejemplo, en las letras, los eminentes in­
génios de la corte de España, como Calderon, como
el mismo Lope y como otros de menos importancia,
emancipándose ó pretendiendo emanciparse de la in­
fluencia clásica, habían creado un estilo propio, en
el cual predominaba el talento, la gracia y la elas­
ticidad con que el pensamiento adoptaba formas;
pero ni los poetas ni los prosadores espaii.oles de
aquel tiempo pudieron emanciparse de la influencia
del mal gusto; y los frailes de los conventos al es­
cribir sus pacientes Códices, sus memorias y sus eró­
nicas en torpe lengua latina, maltrataban su índole,
hasta el extremo de sacrificar toda su elegancia y con­
cision. Los gra.ndes escritores de la Corte, al. escribir
el español, incurrian igualmente en todos los inconve­
nientes con que ha pasado á nuestra época la escuela
literaria afectada de culteranismo.

Entretanto, vemos cuánta diferencia hay entre los
literatos y los poetas españoles de aquellos tiempos,
comparándolos con 10s juristas y comentadores del
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derecho castellano, que glosaron las Leyes de Partida
y las Recopiladas. Puede decirse que, salvo raras

excepciones, todos ellos merecen el nombre de gran·

des escritores. Y para no insistir al respecto, toma­

remos á dos de ellos, á los que se relacionan más

con la tradicion jurídica de nuestro país: (La polí­

tica" de Bobadilla, y (La política indiana" de 50­
lorzano.

Bobadilla es un gramático de primer órden, de una

concision acerada; nunca emplea en una defensa, en

un juicio, en la exposición de una materia sino las

palabras que son esencialmente necesarias para ex­

presar claramente la idea.

Solorzano, más dialéctico, más audaz, y sobre

todo, más polemista, tiene verdaderas bellezas de esti­
lo; á tal punto, que parece increible que materias tan
árduas, tan áridas como son las que ha tocado su

pluma, al estudiar las diferentes cuestiones institu­

cionales de la colonia, puedan haber alcanzado á ser

trozos de lenguaje que el más delicado y exigente

de los retóricos no tendria inconveniente en reco­

mendar como modelo á sus alumnos.

El Dr. Cortés conoce perfectamen te bien á estos

dos autores; los ha manejado diaria y constante­

mente durante su larga vida de abogado. Más aun:

podernos decir que ha nacido á la profesion que

ejerce viéndolos manejar por todos los que formaban

el foro de Córdoba, y especialmente al Dr. Olmos.

Muchas veces el Dr. Cortés se inspira en las for­

mas de estos tratadistas, y algunos de sus dictámenes
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pueden rivalizar en belleza con las mejores opinio­
nes de] último de estos maestros, sobre todo cuando
e] autor de e La Política India na», después de haber
examinado la razon de los distintos juristas, legisla­
dores y oidores, respecto de la materia de que tra­
ta, dá la suya propia con aquel criterio claro, enér­
gico y brillante, que constituye el patrimonio de su
inteligencia y de su estilo.

El clasicismo jurídico español tuvo grande influen­
cia en el estilo de los publicistas de la revolucion;
los escritos de l\Ioreno, de Gomez, de Agrelo y de
otros de los primeros hombres públicos del país,
revelaban la ciencia del bien decir de los monumen­
tos del derecho español. Si la erudición del juriscon­

sulto, exije e] dominio de la lengua latina, para de
ese modo, estudiar en la fuente, la vasta region del
derecho antiguo, e] hombre de] foro moderno, neceo
sita conocer la lengua clara, concisa y fácil de los tra­
tadistas españoles del pasado siglo, que son maestros
cumplidos en cuanto al método, á la forma de los
debates forenses.

Hubo para la España una época de regeneracion
que desgraciadamente no alcanzó á complementar sus
vastos ideales. Nos referimos á la que transcurrió en
los últimos cuatro lustros del pasado siglo, yen los
primeros del presente. En América, las memorias de

Ulloa y Jorje Juan, fueron la base de profundas re­
formas. En España, la administración, el foro, las
letras y las ciencias recibieron e] soberano impulso
de grandes hombres de estado, de distinguidos hom
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bres de letras y de espíritus científicos de primer

órden.
Es allí de donde querríamos nosotros hacer arrancar

nuestra tradicion castellana, porque todo el si~lo XVIII
reflejó en nuestras olvidadas comarcas americanas, los
primeros síntomas de la reforma orgánica, reforma mas
generosa~ <¡uela que emprendió la Francia en los dias
de su revolucion, reforma en fin que todos los patri­
cios argentinos de Mayo, defendieron y adoptaron en
el seno de los gabinetes y de los primeros parlamen­
tos nacionales.

El autor de estas breves palabras, aun cuando
adversario del Dr. Cortés, en las grandes y capitales
cuestiones sociales que dividen á los hombres en los
debates sobre el libre pensamiento y el ultramonta­
nismo, se hace un honor en considerarse su discípulo
y admirador en las que se relacionan con la tradi
cion clásica de la jurisprudencia. Consiclera que el
derecho en sus múltiples decisiones, como todas las
ciencias, está y debe estar sujeto á la ley del pro·
greso humano y á la influencia de la filosofía con­
temporánea, pero cree que así como no se pueden
conocer los orígenes ele la humanidad sin estudiar la
antigüedad, así el jurisconsulto moderno, no consu­

mará la árdua labor que le está encomendada, sin
estudiar y dominar completamente la lengua y las
ideas de los inmortales fundadores de la jurispru­
dencia romana.

Con estas ideas del Dr. Cortés, en su doble carác­
ter de maestro y de magistrado, formará una escuela
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jurídica seria, de la que saldrán alumnos capaces de

perpetuar su obra.
Sus vistas, vasto repertorio de enseñan~a teórica y

práctica, llevan la autoridad de su ciencia y de su in­

tegridad. Serán en el futuro un libro tan respetable
como los que forman las compilaciones de los trata­

distas americanos, llamado á servir de guia en el estu­

dio y en la aplicacion de las doctrinas jurídicas.

Ll:CIO V. LOPEZ
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SECCION PRIMERA

Cuestiones de fondo

I-FILIACI0~ N&.TURAL-Sllmal"io:-Las oblignciones de los padres
respecto á sus hijos, son de Derecho natural ; y al sancionarles 11,
ley civil, no hnce otra cosa que reconocerlas-e-El Código C.vil suma­
mente Iiberal con los hijos nuturules no podia dejnr, ni hn dejado
sns derechos dependientes de la voluntad del pndre-e-Ouso de des­
conocerlos éste, cualquiera que hayn sido su conducta anterior para
con ellos, les acuerdn uccion pnra invesí ignr 111 paternidad, adrni­
tiendo, acerca de ésta todu clase de pruebn-En Fruncis se hallu
prohibida la investigncion de In puternidad nuturnl , y esta solo se
prueba por el reconocimiento del pudre en documento nutéutico ;
pugnando algunos jurisconsultos porque se admita tnmbien, el que
resulta de 111 posesion de estudo-c-El sistema de nuestro Código es
enteramente contrario, pues no solo permite dichu indagneion, sino
<)ucd'~jn libre In prucbn-Xo exijo indispensablemente In poscsion
estado, lo cual dejurin siempre dependiendo de los mismos pn­
dres ul cumplimiento de sus obligaciones, desde que solo ellos
pueden ccnccderlu-c-Argumcntos que se aducen como fundamentos
del sistema prohibitivo adoptado en el Código Nnpolcon-e-Ln difl­
cultnd de la prueba de la patcrnidnd no demuestra que uqucl lu
deba restringirse, antes persuudc In necesidad de amplinrse-EI que
In poses ion de estado sen 111 mejor prueba de filincion, tampoco
demuestra que deban excluirse las demús; pues de lo contrnrio
deberla desecharse tnmbien el reconocimiento 'POI' escritura - Ln
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prcsuncion dc pntcrnidnd establecida en el mntrimonio, era exten­
siva, segun In ley de Toro, el coneubinnto en ciertas condieioncs­
Aunquc cn otros ensos esta ley cxijia el reconocimiento del padre, no
prohibiu sin embargo, In indngncion de In pntcrnidnd permitida por
el Derecho de Pnrtidus-e-La pnternidnd se consideraba comprobaIn
por In coincidencin de la época de In conccpcion con In de las
relaciones sostenidas con In madre, no resultando sospechns de in­
ñdolidnd-c-Ln resolucion npelndn, reduciendo In prueba de In filincion
natural á In posesión de estado, chocn con los términos expresos de
In ley, que In ndmite por todos los medios-Las .disposiciones que
se aducen en dicha resolución, cn apoyo de la indicada doctrina son
inconducentes-s-Exámcn detallado de estas disposiciones )" HI expli­
cncion : satisfaciéndose ni mismo tiempo los argumentos contrnrios
-Opinion del Dr. Scgovia sobre 'In prueba de In filincion natural
admisible segun el Código-e-Jurisprudencia que se hallnba estable­
cidn cn los Tribunnles de la Provincia-e-Doctrinn que prevnleció en
el Congrcso: con In cual se demuestra que ni ménos en la vida dcl
pudre, debe admitirse todo género de prucbn-Hnbicndo ofrecido
In dernnndnnte justificar In ñlincion por la posesión de estndo, esta
promesa segun el Juez á quo, mediante la contcstncion á In demanda,
constituia en el cRiC, SltiJ·jwlicl', un cuaei-contrnto-e-Refutnclon de
esta teorin : nsf como no pueden adquirirse derechos contra el órclen
público, tampoco pueden renuncinrse los que con él se relacionnn-«
Ln indicudn promesa no "nidria ni como rcconocimicnto, pues este
no puede crenr una nuevn obligncion : ni como confcsion In cunl
versando sobre un punto de Derecho resultariu crr6ncn-AI nprecinr
los hechos el Juez á qltO, no hu tenido en vistu qUIl la contostacion
-a--tn demanda fué evnsivn-e-Tnmpoco hu repurndo quc habiendo
negado con juramento cl dcmnndndo, el hecho nñrmado en una
pregunta de Ins posiciones, debu tenérselo por confeso en el contenido
de todas ellns-e-Pruebn testimonial de la demandante y examen de
lns tuchas opuestas á los testigos en sus personas y en sus dichos-e-
El Juez prescinde enteramente de los testigos tachados, cunndo no
siendo de todo punto inhábiles, sus dichos por lo ménos valen
como presunciones-e-Uousidern la pruebu solo cn sus detalles, siendo
que toda su fuerza consiste precisamente en el conjunto-Ln prueba
de In coartada intentndu por cl demandado resulta deficiente é in­
ccmplclu-vContrndiccion en que incurre ni apreciarln, 11\sentencia
apelndn....... ..•..... ..••..•... ..•..... ..•.•.. .•.•. ........•.... 3

II.-FIL(ACIO~ NATua,\l.-Sumario.·-En los juicios dcbe atenderse
sobre todo á In verdad )' á In justicin, l'U<.'5 que Ins formas no hnn
sido introducidas, sino pnrn servirlas, nsegurnndo su trinnfo-Exú­
incn de los hechos concernientes á In prueba directa dc In filincion,
In cual constata concluyentemente Jos relaciones que mediaron
entre D. Federico Leloir y In señora Noguern por la época de In
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concepcion de In niñn...M:u:iJLLu.UI'Il,siendo ambos viudos, y obser­
vando uqucllu por lo demás unu ~!1.~u~Ju juiciosu-Exámen de la
pruebn relntiva al reconocimtento tácito que Leloir hnein de su
pnternidnd, tratando constantemente y desde que nneió, á In expre
sada niña como hijn suya-Hubo tnmbien reconocimiento expreso,
pues existen diez testigos, delante de los cuales Leloir reconoció
positivnmente su patcmidnd-e-Esos testigos han sido tachados inde­
bidnmentc-e-Exámen de IIIS tachas que se les han opuesto-Estas
deben considernrse con respecto á In dueña del pleito y no á su
rcprescutnntc-e-No resulta comprobada, ni confesada como se supone,
In de nmistnd íntima, ni son suficientes los hechos de que se pre­
tcnde deducirln-No existen realmente las contradicciones que se
atribuyen á los testigos-Lns calidados de que surgen IIIS tachas
deben considernrse con relncion nI tiempo en que los testigos son
presentados-e-Siendo todos los testigos del dcmnndn 'o de In íntimR
relncion de su fumí lia, sostiene que no son tachnbles : y sc contra
dice 111 tuchur pOI' In misma cnusa á los de In' demandunte-s-Lns
testigos deben dar razon de lo que dcclnran : pero no tienen obli­
gncion de acreditar su verdad-Dichos testigos no fueron tncbndos
cn tiempo y forma, y de consiguiente las tnchns á sus personas
serian inadmisibles - Derecho anterior al Código Civil vigente
sobre filiacion nnturnl-I!;l Derecho Romano, corno Ins Pnrtidns,
permitía 111. indngncion de In puternidad, considerándoln comprobad»
desde que, tratándose de unn mujer honesta, ln época de la con­
~()ig~Jlel hijo, coincidiese-éo~'inde Ins relaciones de la madre
con el hombre á quien uquellu se atribuin-EI Fuero Real )" In9
teses de Toro exigieron en ciertos casos el reconocimiento: pero
sin prohibir la indngacion en caso de negutiva-Ln Legislnclon
Francesa, reuccionnndo contra las tendencias revolucionurias, pro­
hibió absolutamente la indngucion de In paternidad-Algunas Na­
ciones han seguido cstn legislncion, pero muchas de lus principnles In
rechaaan-e-Fundnmentos de 11110 y otro sistema: el '\110 sigue los dictn-
dos de la rnzon y consulta In cquidud nntuml-« El otro alega por IJI'C­

testes pl\rlLlll:Qlúbil' 111 indng-rcion de la pnternidad, In imposibilidad
de acrcditnrsc y los osoándul ..s que resuitan-e-Fulsednd , inconsccuen­
cÍliY·éonl.rndiccioncs de e,.le sistomu-e-Exposiciou del nrt. 2", tít. «De
los hijos nnturnlese-e-Ln uccion parn indagur 111 puternidnd se concedo
á todos, y por tnnto aun á los que no hubiesen sido reconocidos, ni tu­
viesen poses ion ele cstudo-s-El Código desecha \n máxuun de que la
madre es ctertu pero el pudre no-Ln prueba requcridn de 111 pnter

:$~~-~Rfiáusl:l;lt:~~~~d1:~S:::!~~~SI~;;1:~lil~::II~;~,q~~s:~i~'I~~~i:~~~~:.t~~;
Código, no deju, COIllIJ In Lcgislucion Fruucesu, nl arbitrio de I,,~

pudres cOnCCO':lI' Ó negur á los hijos los derechos inherentes á su culi­
dad de tulos-e-Sicndo esto nsf , no debe exigirse In posesion de esta
do. que solo los pudres pueden eouceder-e-Siu cmburgo, In .Iurispru-
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dencin establecida en esta Capitnl, aunque fué várin, exigin última­
mente como prueba de la lilincion nutural la posesion ele estado. en
especial esto se verificnbu, cuando la acción cm deducida despues del
fallecimiento del pudre; y csn doctrina fué consngrndu por el Congre­
so-Dicha JlIl'isprudenci:1 tomada en general era equivocndn-c-Expo­
sicion del punto por el Dr. Segovin-La resolución del Congreso,
aunque accrtndn, irnportuba correccion y no debe aplicarse con efecto
retroncti\'o-Doctrinll del Fiscal en el Senado-Reconoció positiva­
mente que el Código Civil retrogradaba nI Derecho de Partidas y al
Romano, que no exigían la posesion de estndo-AI manifestar que el
proyecto en discusion no alteruba la Jurisprudencin del Código, so
referia 111 'sistema establecido en él, que permite la indugacion de la
pntcrnidud-e-La Comision que dictaminó en ese proyecto, reconocía
contener modificaciones de detalle, al titularlo DE CORRECCIONBS y

FE DE &RRA'LI.s-l!:n la discusion ~I Fiscnl incurrió en ciertas inexac­
titudcs, que en justicia se cree obligndo á rectífícar-e-Cunndo se habla
en generul de In posvsion de estado, es con referencia á In de los hijos
legftimos-e-Estn se describe requiriéndose tules circunstancias, que
cn la práctica, nuncu concurren todns; pero solo se exigen las que
bastan á formar la conciencia del Juez-La poses ion de estado de
un hijo natural es de muy diverso carácter que la de los hijos legf­
timos-En aquella no e, indispcnsublc 111 prcscntacion solemne á la
familia, que no toleran nuestras costumbres-Ln publicidnd misma
no debe considerarse esencial, desde que existan hechos notorios é
inconcusos, que acrediten el reconocimiento tácito.......... .. •• .• 36

[I-FILL\CIO:!l :!lATUR,\L y LEGITUlACION-Sumal'io:-Antecedentes
del usunto-e-Hechos que revelun el concubinato en que vivieron los
padres de \11reclamante, siendo nrnbos solteros-e-Habitando muchos
años en la misma casa, tales relaciones fueron bien conocidns en
nmbas faruilius-e-Trascendieron tarnbien á los amigos y vecinos; y
lIegnndo por último á los Tribunales, se hicieron públicas y noto­
rins-Puede decirse que constun oficiulmente, pues se comprueban
también por informe del CUI'n, que en desempeño de sus funciones,
amonestó á los coneubinnrios, para que hiciesen cesnr el escándalo
-Estnbll en el órden natural que estas relaciones diesen su fruto: y
en efecto lo tuvieron en la niña Valentina Carolina, quc provino de i
ellas-e-Error en la interpretncion de los datos estadísticos con que:
se pretende demostrar que 111 muyor parte de los matrimonios son
estériles-El reconocimiento de la madre, aceptado por la niña,
comprueba de pOI' sí ser hija suya, mientras no se demuestre lo
contrnrio-c-Además el nacimiento de la expresada niña se acredita
por muchos testigos, entre ellos, tres, que pueden llamarse presen­
ciales-La prueba producida por la demandada en parte es negativa,
yen lo demás admite una esplicncion muy natural y muy verosímil
que la desvirtún enteramente-El concubinato, siendo una Rola 111
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mujer :l viviendo en In casa, á semejanza del matrimonio, produciu
la presunción de paternidad-Posesion de estado de que ha gozado
la reclamante en casa de sus padres-Prueba producida al respecto,
y los diversos actos que la acreditan-El matrimonio in extrcmis tic,
ne su explicncion en los antecedentes que se hnn mencionado-Se
planten la cuestión de Derecho sobre la ir.teligenciu del artículo
31i del Código Ci"il-¿Si la declaraclon judicial de In ñliacion na­
tural, solicitada dentro de los dos meses subsiguientes al matrimo-
nio de los pudres, celebrado sin haber reconocido al hijo, produzca
su legitimncion ?-Anteccdcntes legislativos que deben tenerse pro­
sentes-s-La legitimncion por el casurniento de los padres, respecto á
los hijos habidos antes, ha sido introducida en favor del matrimonio
y por considernciones de órden público, vcrificándose de pleno de­
recho t ipso jllre )-La necesidad del reconocimiento de los hijos
naturales para legiti;W~I~s por el matrimonio, en el Derecho Frun­
ccs,viene de que prohibiéudose la indagación de la paternidad, no
ñny otro medio de comprobarla que aquél j lo que no sucede en el
nuestro-En los casos en que escepcionulmeute se permite dicha
indagacion, el reconocimiento forzado anterior al mntrimonio, se
equipara al voluntario para todos los efectos legales; y produce
también la legitimacion-Como nuestro Código concede dos meses
para el reconocimiento voluntario, la declaracion judicinl solicitada
dentro de este término, debe equipararse asf mismo con aquél, y
producir idénticos efectos-No siendo libres los padres para reco­
nocer ó dejar de reconocer :í los hijos naturales. como lo son por
la Legislncion Fruncesa, la limitacion del plazo scñalndo para el
reconocimiento que deben hacer á los efectos de la legiurnacion
se refiere solamente al derecho de nqucllosv y no ni de los hijos
que pueden bncer valer los suyos en cualquier tiempo ..•... ,'."... i6

IV-LI!:GITIMAC10N DI!: HIJOS E~PÚRl!:os-Smn(tri(l:-Espusiciondel
caso, resúmen de la discusion y resolueion en primera Instuncíu-s-Di­
ficultadcs del asunto y causns de que se originnn-e-La lcgltimncion por
rescripto segun el nuevo Código-Si subsisten en In actunlidadvy có­
mo deben considernrse Ins concedidas antes de su pubhcucion-e-Si los
legitimados por rescripto antes de In vigcucia del Código, conservan
el derecho sueesorio , y en qué órden deben ser Ilnmudos-c-Inteligen­
cin de lu cláusuln contenida en el rescripto de que Sil trata. «sin pero
juicio de In sucesión legttirna. -Si debe reconocerse en el Gobernador
de Buenos Aires, fucultud PUI'll lcgitimur por rescripto, en 111 época
á que se refiere el que motiva 111 cucstion-e-Actcccdcntcs legislativos
sobre esta clnse de legitirnucion en el Derecho Romano-e-Condiciones
que exigin y requisitos que cstnblecin para ItL leg itimncion ¡IOr rescrip­
to-Disposiciones del Derecho Español en In muteria-e-Alternciones
irregulares qU6 estas reciben en In práctica, por Ins opiniones estra­
viedas de los autores-Sin embargo de 11\latitud do estas opiniones,
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la legitimación de los hijos nnturales 1'1' distinguió siempre do In de los
espúreos-e-Ln primeru se tenía por Iícitn y regular, mientras In segun-
da se consideruba extraordinnrin-c-Esto eonsistia en que In última se
encontraba prohibida por 1115 leyes, y no podiu acordarse sin suspen­
dorias en CftSOS dados-Las reales cédulas de 10 de Febrero de lí~ó y
21 de Diciembre de 1800 se refieren simplemente á lo que se pructi­
caba aunque de un modo abusivo; y conservuron á In legitirnncion
de los espúreos su carácter de -extrnordinarfus-e-Dichns reales cédu-
las fueron 11\6 últimns disposiciones espnñolus que rigieron entre no­
sotros, pues las que se dieron posteriormente no tuvieron ya fuerzu
de ley-Antecedl'ntes patrios que conviene tener presentes, :11 resol-
ver la cuestion indicada-El Gobierno de la República sucedió en
los derechos del Monarca- y 111 Legislacion Española -e conservó
vigente, aun despues de 1ft Revolucion, en cuanto no se opusiern nI
nuevo sistema-Consecuencias contenidas en esta restriccion apli­
cables á la facultnd que examinamos y diferencias á su respecto
entre los principios dcl nuevo sistema y del anterior-e-Si en 1ft Re­
püblica habia autoridad que pudiera considerarse facultada para
iogitimar por rescripto-En caso nflrmativo i:á cuál de los Poderes,
Legislativo ó Ejecutivo, habriu correspondido el uso de esa fucultad?
-Principios que deben tenerse presentes para resolver este punto
y opiniones de nuestros Jurisconsultos-La facultad de legitimar,
atendida solamente la antigua Lcgislncion Española, pudo conside­
rnrse análogn á la de indultnr-Así como el Ejecutivo no habrin
podido conceder indulto en los casos exceptuados, tampoco podía
acordar legltimuciones extrnordinurias-c-¿ A cuál de los Gobiernos,
Nacional ó Provincinl, hnbrin correspondido l!l. índicnda facultad
en el sistema Republicnno ?-Al respecto deben distinguirse tres
épocas: la del régimen Unitario, 1ft del sistema federal en que se
adoptó 111 Constitucion ; y en fin, In de lo publicacion de 101! Códigos
Nucionales-c-Las Prdvincias no pudieron legislar sobre materias
civiles, ni en lu primera ni en la tercera de las expresadas épocas;
pero I!í en 111 segunda-No es un antecedente contra el uso de esa
facultad en 1:1f. Provincias, untes de lit publlcacion del <:ól1igó, el
que en la Confcderacion fuese el Congreso el que legitimó á los
hijos del general Urquiza-e-En este CIISO procedió como Legislatura
del territorio federalixado para capital-Con ésto declaró sin embnrgo
dc un modo implícito, que la l. gitimacion por rescripto no ern
contraria á los principios de 111 Coustitucion Nacionul, ni habla
quedado suprimida e ipso jure,» pOI' 111 publicncion de éS(II-0u'o
tanto debe decirse con rclacion á la materia que estudiamos, de 111
Constitucion Provincial de Buenos Aires de 1854, la cual couser­
vaba en vigencia la Lcgislncion Espnñoln-c-Si lns fucultudes del
Gobernador en 1866, paru lcgirimnr por rescripto, se hubieran de
deducir de 1u práctica ó del lIW. seria necesario limitarlas ú la legi­
tlmncion ordinnriu elc Jos hijos I1I1!lII'nlps-EI Ejer-utivo, "11 efecto
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nunca habin entendido legitimar otra clase dc hijos-Scntido de 111
máxima dc que el error comun hace ley: se rcfierc á In ignorancia
dc hecho, y no á la de Dcrccho-Dc los vicios de obrepción y
subrepcion en los rescriptos, los cuales llevaban la claúsula tácitn
«si preces veritate nitantur»-Que importan aquellos vicios, efectos
quc producian segun Dcrecho-e-Oircunstancias que debinu espresnrse
en 111. solicitud dc legitimacion-No 'solo era indispensable mnni­
festnr si los hijos eran naturales 6 espúreos, sino que en este último
caso debin tarubien expresarse su clase-En el caso -sub-judiccr, el
recurrente solo manifestó 111 Gobierno que los hijos eran ilegítimos;
lo cu1I1 no era sutlciente, siendo estos ndultorlnos-e-Exámon de los
términos de la sol icitud, para demostrar que hubo ocultueion é ine­
snctitud-e-Respuesta á las observaciones cn contrario-Todo el pro­
ccdimiento está revelando In ocultncion intencionnl-e-No es exncto
que los principales Jurisconsultos en nuestro país hnyan opinado en
fuvor de In legitimacion de los hijos espúreos por rescripto-e-La
práctica hnbia limitado dicha legitimncion á los hijos nnturnlcs sola­
mente-e-Aunque no siempre se hubiese exigido ncreditnr esta calidad,
ninguno ha sido legitimndo en el concepto dI' espúreo-e-La scntencin
apeladn es un documento notnble : pero incide, á pcsnr de esto, en
dos errores sustuncinles-e-Competencin de los Tribunales para resol-
ver sobre la vnlidez de In legitimaclon en cl CIISO dc que se trata->
Conclusion '" lO·l

V-DI!:SCONOCIMIY.NTO DE LA PA'I'ERNID.\D-SUlIIal·io:-Desconoci­
miento de 111 pnternidnd por cuusa de ndulterio y ocultncion dcl pllr·
to, con arreglo al urt. 13, tít. 2°, sCC.11, lib. 1" del Código Ci\"il­
Prueba requerida cn tal caso-e-Diferencin entre éste y P.I caso pre­
visto en 1'1 arto ¡O-Contra quien debe dirigirse el juicio do ilegiti­
mida-l-e-Si In madre es parte esencial en élv-Vulor dc sus declurn­

cioncs-Todn cucstion de estado se consideru de 6rdcn público-c-A
quien correspondo 111 representación legal del niño-Si el juicio
pronunciado á favor de éste, puede nnulnrse por defecto de nqucltn. 14G

VI-REDI;NCION D~: C.\PELI.ANIA,S-Slllllario:-La Uapelluniu de que
se tratu comprende el valor íntegro de 1;, casa cn que está situudn ;
y no consiste en un capital deteriuinndo-e-Dc consiguiente pRr:t rcdi­
mirlu, no bl\stn depositnr un \"11101' CU,Y1l rentn nlcnnce ñ cubrir b.
cnrgns, sino que deberin depositarse íntegro cl precio de In lincR­
Así lo prescriben los principios de Derecho, y el punto hll sido
tnmbien resuelto ya antcviormentc-e-No siendo d:\do {, nndio CIIII1'

biur de por sí In cnlidud de Sil posesion ; y habiendo n.lquirido 1:1
reclamante como patrona y usufructuaria 111 de la flnca e 1'(·II;\ni<':1.
mal puede ahora pretenderse dueñn-Siendo estus iust itucioncs lH'r­
pétuas por su nuturalezn, tRI debe suponerse tmubicn l\ no expre­
sarse otra cosa, la Cnpcllnnin en cuestion-e-No dpja' in de ser!o,
porque Ilegnso 1\ 1'1111111' sucesor en ...1 órdcn de HI('(',i"1I l':;tllbl<'l'Íllo
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por 111 fundadorn : pues entonces vendrin el órden regular ó comun
-No es exacto que la institucion dejára de menoscabarse aunque se
le disrninuyern e! capital, desde que su renta alcanzase todavía á
cubrir IIIS cnrgas de la Cnpellania-e-Aquello no podria verificarse
legalmontc, por mas que de su parte lo consintiese el sucesor inme­
dintc-s-Aunque el Código hubiese prohibido la fundacion de Cape­
llnnfns, no habrfn con esto solo, suprimido las existentes, á no
determinarlo Mí esprcsamentc-El Código no ha legislado en la
mntcrin ; y lostn por tanto quedn sujeta á la reglnmentacion de cada
Provinciu-e-En In de Buenos Aires solo estaba prohibida la funducion
de <':ap,~lInnflls sobre bienes rníces-s-Podiun establecerse con todo,
entregándose el cnpitul al Banco, y constituyéndose así una renta
pcrpétun-c-Lns disposiciones del Código Civil, sin suprimir la institu­
cion sobre la cual no ha legislado, solo pueden influir en el modo
y forma de la fundncion de Cnpellnnfns-e-El Código suprime los ccn-
sos y rentas perpetuas sobre bienes raíces : pero no las que se
constituyan de otru munern-s-Opinion del Dr. Moreno sobre que en
esto debe estarse á In leglslacion especial de cada Provincia-Cuando
el Patronato SI' atribuyn al .Metropolitano, no existirá upnr.encia
alguna de sustitución .....••....•.•.......................•. '" •• 166

VII-LEGADO DE lIJ:::\J::ncE~ClA-Ste1nario.·-Exposicion del caso;
términos en que fué hecho el legado j' causales de nulidad que se
oponian-El Juez á quo desechundo IIIS demás, ncepta solamente, la
de que aquel importaba un fideicomiso ó vinculncion prohibida­
Conducta censurnble de los Funcionarics que han intervenido en el
asunto, corno representantes de los intereses públicos-El" legado no
fué hecho á las Hermaun- de Cnridud ; pero aunque así fuese y éstas
no tengan carácter de persona jurfdica, no por eso seria nulo, si bien
se entendería verificudc á favor de cnda una de ellas-Establecida
la libertad de asociacion, solo las sociedades ilícitus Ó reprobadas
se deben considerur incapaces de recibir pOI' testamento-e-El legado
de que se truta, es en favor de los niños pobres y huérfanos da.esta
Cllpitlll-~o por ('SO se hu considerur vicioso y nulo, como otorgado
en fuvor de persona incierta : pues esta regla no rije, ni ha rejido
IlUnCIl en los legados piadosos-En apoyo de estu doctrina se men­
cionun vurios ejemplos notables bnsnd os en hechos históricos bien
conocidos-Nuestro Código procede bajo los mismos principios anti­
guamente establecidos; y en él se dispense tumbien á favor de los
legados de bcneficenciu, en la regla de que 111 COSl\ Ó cuntidud deben
ser detcrmiuadus-s- No está probada 1.. impoaibilidad que se alega,
para 111 fundacion del Coleglo que se ordena establecer-e-Se de­
muestra pOI' el eontrnrio, Sil manifiesta posibilidud, que reconoce
también el Juez á qlw-En los legados, la cláusula de no enagennr:
no mediando perjuicio de tercero, se ha de tener por no puesta-No
e~ exacto que en el caso presente, de tenerse por no puesta la
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indicada cláusula, resultasen perjudicados los derechos del heredero
-Cuando así fuese, esto no impediria legulmento, que dicha re-trie­
cion se tuviese por no escrita ; pues el heredero identificándose con
la persona del testudor, no es un tercero-e-Tampoco el sustituto, en
cuyo favor se grnva ni instituido 6 leguturio es un tercero en el
sentido del Código-Los derechos que este trata de salvar, hl hacer
valer una disposícion testumentnrin con In condicion de no enagennr,
no son los que nacen de ella misma-En el caso de que se trata, la
prohibicion de eungenar no está tun íntimnmente liguda Con lu de
que no pueda darse á In casa diverso dcstino del que se le designa,
que no se conciban sepamdas-e-Anuladn la primera, In disposiclon
no se quebrnnturin por que la casa se vendiese, mientras de hecho
no se cumbiase su destino; y hasta entonces el heredero r.o tendría
reclamo alguno-e-Lns indicaciones sobre el destino que de bu darse
á la cosa legadn se tienen por cargos y no por condicion-Los resul­
tndos son muy diversos ; por que llegando á hacerse imposible la
condicion pnrn adquirir, el legado cuducariu: mientras que haciéndose

imposible el cargo, seria este el que caducase, subsistiendo aquel­
Los cargos impuestos en la enagenacion de una finca pueden ser
perpetuos, pues que no existe dlsposícion que lo prohiba-El im­
puesto al legudo sobre el destino de 1" cusa, suponiendo In conser­
vacion de ésta, la cual no habrin de durar siempre, solo seria perpetuo
en apariencia, por que realmente desnparecerin con aquelln-LlI
sentencia que se examina distingue equivocadamente, la vinculuclon
y el fideicomiso, cuando en realidad estas cosas vienen á ser idén­
ticas-e-Lu estagnncion de la propiedad, ni In perpetuidad en el
destino de una finca, sin la prohibicion de enagenarse, no puede
hacerla considerar IlInortizndn-Ln dcfinicion que se dá en dicha
sentencia de lo que importa una vinculacion, suponiendo indispensn­
blemento un órden de sucesion diverso del comun, no cuadra á In
institucion de que se trutu, en In cual no huy sucesion-Dehiendo ser
establecida ésta en It\S vinculaciones, en fuvor- de unn fumil iu Ó dc
alguna de sus ramas, nunca seria aplicable á In descendencia de todo
el pueblo-El Juez á quo supone que en In disposicion que nos ocupa,
ha habido tnmbien un fideicomiso prohibido, cnpaz de invalidnrlu-«
Esto no es exncto; porque aun cuundo en ella se hngun reservas en
fuvor del heredero, segun lus cunles es posihle que éste recuperase
la casa, no seria con todo, por devolución de los íogatnrios, sino en
virtud de cláusulas resolutorins-s-Opinion de varios autores, cuyn
doctrina nplicndn al cuso demuestra que en él no existe fideicomiso
prohíbido-e-Cunndo realmente en lu disposicion dc que se trata, hu­
biese tal fideicomiso, no por eso se anulnrfu cl legado, sino solumon­
tc IR sustitucion-Por último, tomnda en su sentido literal y propio,
In disposicion testamentaria en cucstion, no contiene prohibicion
absoluta de enagennr-e-Uuando un octo cualquiera siendo suscepti­
ble de diversos sentidos, en alguno de dios so anularla, debe ínter-
pretarse de manera que subsista lOlOlO •••• 168
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IIl-DI1'{jI':STOD~;I1ERI!:S'CL\.S '\'RANSVEKSALICS-SlUllQI'io:-LII cues­
tion hu sido Ja resueltu con fuudumeutos incontrastables por la Su­
premn Corte-Ln Constitucion consagra corno inviolable In propie­
dnd y su complemento el derecho de tostar, cuyn reglamentacion
corresponde al Código Civil-El sistema de nuestra Constitucion es
mixto; ~- sepnrándose en esto del Federal, reservó á la Nncion la
sancion de los códigos generales; inhibiendo á los provincias de
poder nlternrlos unu ve? snncionndos, COlDO lo hu sido yn el Civil
-C,'n estas disposiciones se procurnbn In unidud d" 11\ lcgislacion
en 105 pueblos argentinos, que solo se obtendría por ln primera, y
solo se conservnriu por la segund:I-EI haberse dejado ó. las provino
cins lu aplicuciou de los Códigos en los casos ordinarios, no les
quitn <'1carácter de nacionnles, ni In supremncin que éste les dá,
ri-specto á cuulqui«r di-posición provincinl-Alcnnce de esta supre­
mncin : las leyes de In Nncion, entre ellus los Uódigos, prevalecen
no solo sobre Ins disposiciones roglnmentarias (¡ ndminístrativns de
ln- provincins, sino tarnbien sobre lns orgánicas y fundumentnles­
Lu conservacion de las lejñ.imus no menoscaba el derecho de pro­
piedad, que nunca ha existido entre nosotros sin este gravamen
legnl, derivudo del concepto germánicu de In comunidad en la fa­
milis-e-La deducción de Ins cuotas determinndns en 111 ley de 26 de

Setiembre de 18i5, hnciendo concurrir ni fisco, en las sucesiones
testadas con los herederos instituidos, y en las intestadas con los
pnrientes mus próximos, altera In jurisprudencia del Código-Aque·
1111 disposición es puramente provincial y solo subsiste como tal,
sin haber sido aprobada por el H. C.-Diversos cnpítulos en que
111 citada ley provincial resulta en oposicion nl Código Civil-lo
Reduce consideenbleruente In porcion disponible por el testador, ;)'
amengun el derecho de los parientes para suceder ah ínte.9tato-2°
Restringe la capacidad de In Iglesia, á quien el Código 10 reconoce
plena pnra adquirir: estimando su nutor lus disposiciones que se
dan en sentido coutrurio, injustns y uncidas solamente de espüitu
de ho-tilidad -3° LII ley provincinl á. título de impuesto, falsenndo
los principios que rigen en 1/1" herencius, ensancha los derechos
sucesorios del fisco determinados en el Código-~i los gobierno~

provinciulr-s pudiesen deducir 1'1 10 Y el 50 pOI' ciento, podr iun de­
ducir tnrnbien el 09; Y si les fuese permitido hacerlo en las herencias
transversulcs, les seria lícito tnmhier, ejccutnrlo en las deruus; que­
dnndo entonces t.odo el sistemu dc sucesiones dependiente de sus

disposiciones linnncierns-4° Ln deduccion de cuotas hercditnrias
uutorizndn pOI' In ley provincial, es incompntible con el sistema de
succsion únicn estnblecida en el Código; pues las provincias en
que no rije uno disposicion semejnnte, resultnrin de peor condicion
_5° Lo nutigua legislncion estubleci u, ndcmás del derecho trnns­
versal, lus mondos forzosas: las cuales han caducado, por no men­
cionnrlns cl nUI'VO Códig .., .Y unnpoco pueden st-r rostnblecidns sin
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alterarse éste, ó por quien no tenga la facultnd de variarlo-6° La
ley provincial altera también lo dispuesto en el Código sobre 111 ma­
nern de hacer In liquiducion ~- división dc lu herencia; las cuales
solo en ciertos casos tienen que ser judiciales; mientras que la regu­
lacion del impuesto induce en otros muchos, la necesidad del pro­
cedimiento judicinl, con gruve dnño de los interesndos, por )11 de­
mora y los gastos que ocasiona-Argumentos con que se deñende la
disposicion de que se trata-I. Las provincias conservan todo cl
poder no delegado; y en materia de impuestos, pueden establecer
aquellos que no hayan sido reservados exclusivamente á la Nucion,
y no les estén prohibidos-Además de los restricciones impuestas á
los Estados, cn la Constitucion hay otras concernientes á 1/\propio­
dad, derivadus de 1/\ naturaleza de un gobierno libre: doctrinu dc
Story sobre este punto-Ko es exacta la regla de que los impuestos
provinciales solo puedan resultar inconstitucionales por haber sido
reservados á la Nacion, ó estarles prohibidos á las provincias; pu­
diendo serlo también por otrns muchas causas que se expresen-U.
Que 1/\ provincia de Buenos Aires, ni estnblecor el impuesto en
cuestion, procedía en cumplimiento de la obligacion que le prescri­
bia la Constitucion Nacional, dc proveer á !a Educacion Comun­
Este argumento es de ningun valor; pues aquella cláusula constitu­
cional no importa ampliacion á lus provincias dc In fucultud de
imponer; no teniendo la naturnlczu del impuesto relucion alguna
con los objetos á que se aplicn-UI. El Derecho Administlntivo,
II( cual pertenece la mnierin de impuestos, es superior 111 Derecho
Civil, segun la máximo: Jus privatum sub tutela juris ]Jublici lafet
-Esta máxima no tiene el sentido que se le atribuye, y es mal
aplicada en el caso: exposicion que de ella hace Colmeiro en sen ti­
tido contrario-El Derecho Administrativo arranca de In Constitu­
cion y leyes reglamentarius, encontrnndo un límite insalvuble en
los derechos privados-No es admisible un Derecho Administrativo
provincial en oposición á In Constitucion y leyes Nnclonalcs: la
último de las cuales es superior ti lns orgánicas y fundamentales
de las provincias-Aun en )¡IS mntcrias constitucionales ó lcg isluti­
vas, cuya reglamentacion se hn reservado ti las provincins, éstas
no pueden alterar los principios, ni creur ó suprimir derechos; de­
biendo proceder en conformidad de aquellos-En caso contrario,
sus disposiciones pueden ser rcclauiadas como inconstitucionales,
aun cuando fuesen leycs de impuestos-Se combate In tcorfu opues­
ta; pues el impuesto puede muy bien ser el instrumento dc derno­
lieion del ediñcio constitucional: doctrina y ejemplos tomados del
DI', Alberdi-Así,resultnndo inconstitueional el impuesto en cues­
tion por cuanto altera el Código Civil, es e'lllivorlldn, Y debo rHO'

carse la sentenciu upclnda, que declara lo contrurio-e-Deb : tnmbien
apercibirse ni procurador dcl Consejo de Educacion por su 1"''''',.
del' desacatado, ni clasificar de atentado, In rcsolucion de 111 Supre-
ma Oorte á que 8e nace referencia, ••.... " ..•...•.••..•••.•.. , ... 197
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rx.-DlI'UEHO:; SOllltE U:O.\DlS l·JADO.;o.;-Sltllla,.io:-E~posici()nde
la cuestión :l dcl estndo en que sc cncucntrn-Ln propiedad es un
derccho primitivo, que contiene cn sí 111 fucultnd de testnr; y arn­
bos se encuentran gnrantidos en nuestra Constitucion-En Ins de­
mas se halla siempre In misma gnrantfn: pero aquclln contiene una
espceinlidnd respecto á todas Ins que ncucrdn, cuyo ortgen se ex­
plicn-Ln rcglnmcntncion dc In propiednd, en cuanto á ~la capa­
cidnd purn ndquirirlu y fucultud de trnsmitirln, corresponde á
111 Nncion, por ser materia del Código Civil-La deducción de cuo­
tos hercditnrias alternriu In dl-tribncion de los bienes de In sucesion,
que debe hacerse segun el Código; y no pueden por tnnto ordenar­
la lns provincias por vfu dc impuesto-La ley Provincinl de 2G de
Setiembre de 18i5 induciendo en todos los casos, lu necesidnd de
In liquidacion judieinl, alteru tnmbien en cst» IIIS disposiciones del
Oódigo-s-Lns nltera nsf mismo, cri cuanto limitn In plena capncidud
de In Iglesia para ndqurrir, imponiéndole como condieion cnrgos
sumamente onerosos-El sostenimiento del Culto Cntólico, consti­
tuciouuhnente es á cargo de ln Nucion, Ill'ro la Provincia de Bue
nos Aire, se hn obligndo á cooperar á este respccto-Esto implica
sobre todo, no gruvnrlo COII impuestos, que quitarinn á In iglp.siu lo
que le diern por 1'11'''" modios, y que vendrian á)'ccner. sobre el Te­
soro Federal-e-Segun cl ))1'. Albcrdi, r-u consecuencia de 111 de­
clnracion contenida en (,1 art. 2° de la Coust itncion, el culto entra
á formar pnrtc dc In Administrucion Naeioml1-0piniones de Story
y Kent, npoyadas en resoluciones de 111 Suprema Corte dc I!;stados
Unidos, sobre que las provincias no pueden grnvar ningun .ramo
de la Administracion Federnl-Sc recuerdan entre nosotros.I la re­
solucion de G de Encro de 1862 y otras varias en el mismo sentido
-Los privilegios no son conformes ni sistema democrático; y los
quc se llaman odiosos, son cnternmcnte incompatibles. con él-En
materia de impuestos, estos privilegios odiosos deben considerarse
proscriptos, en cuanto, esf In Constltucion r\lIeionlll, como la Pro­
vincial requieren In igunldud-s-En que consiste éstasegun el !JI'. Al
berdi-Dicha prescripcion constitucionul contrnrin ni impuesto de

~~~~:II~:;~:i~l~O:::~I::\~;~~~~;~:~, ~~l'nn~;:II~J(:::'~~:I:~:n~set~:~~ti:;;:~:.·
to del 50 por ciento sobre lo que se deju á e-tablccimicntos réiigio­
SOS, comprcndcriu turnbien á los de disidentes-No siendo estos
sostenidos por el Estado, y no pudiendo costearse, sino por 111 li­
berulidnd de sus udcptos, el indicado impuesto viene á ser tutnbicn
contrario á In libertud de cullos-Hc:;)lue:;lu á lo" argumentos COII

que se defiende el impuesto cuestionado-Primero: que la disposi­
cion de que se truta, es de forma y no de fondo; lo que no es ciert..
-Las leyes de Procedimientos teniendo solo por objeto hnccr efec­
tivos los derechos recouocidos, deben bn-urse en los ({¡Jig()s-~u

pueden crear, suprimir, ni alterar los derechos establecidos en es.
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tos; nunque por unn rcglnmentncion nbusiva se vendriu á llegar al
mismo resultado-e-Otro argumento cons iste en que reteniendo los
provincias el poder no delegado, en mnteriu de impuestos concurren
con h. Nucion; y pueden establecer lodos los que esta no se hnyn

reservado cxpresumcntc, y á ellus no les estén prohibidos e- Esta doc­
trinn se cxagcru por el re prcscntuute del Consejo y por el JIWZ
Inferior: diversus cuusas por lns cuales los impuestos que estable»-
en unn provincin , pueden resultar incoustitucionnles-e-Sc arguye
tnmhien en deten-n del impuesto en discusion, que precisamente 111
de Buenos Aires 01 ostnblcccrlo. pum costear 111 cducucion cornun,
procedió en cumplimiento del deber. que la Constitucion Nncionul
le impone (l esto respecto, como eondieion á In gllruntín de S'JS ins­
tituciones-El objeto á que se 111'1 icu UII impuesto no tu-ne relncion
nlgunn con In nnturalczu del mismo; y ~I precepto de proveer á In
,edueneion eomun, no importa umpliucion á las facultades dc las
provincins PUI'Il establecer impuestos-Se observa tnmbien por el
procurndor del Consejo que no es cierto que In Ley Provincial del
75 restrinja lo fncultad de testar ó limite In cnpncidad de adquirir
en In iglesia; porque In disposicion no dejn de cumplirse, ni la nd­
quisicion de consumnrse-e-Esto es una mern sutileza, desde que ul
ejercicio de esta facultad se le impone injustnmcnte una condicion
grnvosíslmn: debiendo ser de todo punto libre-Ln ley Provincial
considero á In Igles.n respecto del testndor, en peor situación que
uno pcrsonn cxtrnñn-s-Sobrc mus ó menos In tratn como lo antigua
Legislncion á. los bastardos, conñscnndo en provecho del Fisco lo
que se le deje: observaciones irrisorios del Juez-Declomncioncs in­
justos contra el clero, de porte del procurador-e-Principios y aspi­
raciones del Liberulismo un abiertu'oposiclon á In doctrina cntólicu, :!1;

X-DEFICIENCIA DE 'l'ÍTlil.OS-SI(1llal·io:-ReclIlIl\O por defectos en
los títulos-e-Providencias que puede revocnr el .Iucz durante In trn­
mitacion-¿,Si debe considornrsc defectuoso el título de ventn de un
bien hereditario, hecha por los hijos, por no contener 111 dcclnrn­
rncion de herederos'?-¿,Cómo se justifica el dominio'?-Ln calidud
úe comunero se comprueba por el reconocimiento de los intcresn­
dos-¿Si la prcscripcion de trcmtu años pcrjudicarin á menores Ó

incapoccs?-¿Si proburia <'1 derecho contra el Fi:'CII?-Lo ley pro­
vincinl de 2!) de Juliu de 186; se encuentra del'ogndo-¿,Qué debe
resolverse sobre unn venta resultando defectuosos los títulos, ~. no
pudiendo subsnnarse los defectos? , , . . . . . • • • • • . . .. :!lj¡

Xl-SU'CESION 'DE LOSCÓNYUGES-Smnario.'-Antecedentes del asunto
-Discusion en primera irlstnncin-Rcsolucion-Exámen de la mismn
-Indicocion de los puntos de que dependo rin el aclorto-s-Eñcacln
de IR COSR juzgnda-Impide el ingreso de nuevo litis sobre lo JO
resuelto-Anula cualqnier sentencia conrrnria-e-Casos de cxcepcion
en que puede rescindirse-e-Si por lo Legislncion Española procedía
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la prescripcion di, cosa común Ó de herencin indivisn-¿ A quién
pertvueci« In íincu comurnd» por «l nuu-id« con dinero d« In muger ?
-¿i"¡ pl'l'cl'din In prescripcicu co ntru (,1 lisco ? y condiciones que
rcquoriu->¿ A quién ('.. rrcspondiu In sucesion intestadn no habiendo
parientes, ,i á 111 muger Ó ni }<'isco?-Derecho del Fuero Ju~go

que llumuba á los parientes hasta 1'1 séptimo grado y á la viuda
antes que nI Fisco-El Código dc lns Partidas extendió el derecho
de los coluterules hasta el décimo grudo-¿Si cstn disposicion rué
derogndn Ó corrr-gidn por lus leyes de In Ueeopilacion?-Estas 5010

hablan del cuarto grudo de purentesco ; y no mcncionun á lo muger
-Dilieultnd de la muteria y nrgumr ntos en favor .)' e1\ contra-e­
Diversidad de dictámenes en los nutores-La negativn es la opinion
IDR5 comun en la indicnda cuestion-e-Derecho novísimo cu Espnñu
y en la Rcpúblicn.. .......•. ,: .........•..••• ,., ..••. , .•• , •••••. 277

XII-DEKECIIO DI!: ltEPKESENTACION-Swllario -La cuestion versa
-obre unn herencia ab intestato, que disputan exclusivnmente pRl"a
sí dos pnrientes del sexto grudo, con otros dos del séptimo, que pre­
tendiendo rcpresentnr ul padre yn muerto, intentan concurrir con
aquellos-s-Aunque que estos últimos reconocen que en la línea co­
lateral, el de-echo de heredar. segun el urt. 3585, solo alcanzn 111
sexto grado, corno en estc se dice: salvo el derecho de repl"eselltacioll,
que el urt. 35(j0 ucuerdn sin lirnitnci n, 11lO/l ltijos y descendientes
de ltel"lnallo.~. establecen que mediante ésta el derecho hereditario 11(1

solo se extiende sino que pasa del sr-xto grndo-Los primeros sos·
tienen que la representacion no es indeñnida, ni los derechos suceso­
rios en la línea colaterul, pueden pasnr del referido sexto grado-e-Esta
intcrpretncion pnrece encontrar apoyo en le-s términos del urt.3545,
que de un modo absoluto y sin salvar el derecho de representacion,
limita la herencia u] sexto grado.-Hecibe uunbien apoyo del 3546,
cn que ln cláusula salvo el derecho de represelltacion, 110 se refiere 111
grado de parentesco, sino á la mnyor proximidad-e-La cuestion es
complicada y difícil; presentándose además 1101' primera vez; de
suerte que, la resolucion que en ella recaigo, vendrá á establecer
Jurisprudencia-e-La representacion en In líuou colateral, tanto por
Derecho Romano, corno por el Español, 110 pusubn del tercer grn­
do, siendo concedida únicamente en favor de los sobrinos carnnles,
es decir, hijos de herií.nnot-}4~n el Derecho Francés por el contra­
1';0, ese derecho es indefinido, pues se extiende tunto, como I'". 111
lfnea recta de los descendientes-El Dr. Velez, en 1/\ 1l0tR ul art,
3560, critica duramente semejante disposieion; pero en el texto con­
cede la representacion en los mismos términos que el Código Na·
poleon, 4. favor ele los hij08 y descendientes de /¡e"manos-Esto ha
inducido al Dr. Scgovin á decir, que el Dr. Velez hR hecho en rea­
Iidad, todo lo contrario de lo que se proponia-c-El Juez 11qua de­
clara puestas en el texto por error las palabras 11c.fucendientu-EI
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doctor )lol'eno proponin, 4 su vez, corregir el texto, suprimiendo
la conjuucion y; de munern que se leyese ~II favor elelos "i¡ooYdeseen­
dientes de hermanos, es decir, sobrinos cnrunles-c-Estu «orrcccion ,
aunque .nuy ingeniosa, pues con la suprcsion de una sola letra,
pouia en consonuncin nuestro Código con el Derecho Romuuo y
Español, es inadmisible por varias razones-Se hace notar que si
hubiese de reconocerse error en el texto de nuestro Código, el
mismo error existiri« en el proyecto de Goyeuu-e-No existe, sin em­
bargo, tul equivocacion; sino que, la misma frase del Código Fran-
cés empleadu en el nuestro, por su correlacion con la disposicion
que determina el grado á que nlcanza el derecho de heredar, pro·
duce resultados contrurlos-i-Lu representacion, en efecto, no tiene
por objeto conferir derechos sucesorios al que absolutamente care-
ce de ellos, sino únicamente mejorar los de aquel que, á pesar
de ser heredero, con la muerte prcrnnturn del padre, vendria á
ser excluido, sin embargo, por otro pariente mas próximo-e-Doc.
trinll de varios autores que exponen la materia y comprueban esta
tésis-e-Oomo en el Código Francés, el derecho de sucesion en fll\'or
de los descendientes de hermanos es indefinido, debia serlo igual­
mente el de representacicn-e-Como en el nuestro aquel derecho no
pasa del sexto grudo, tampoca la representucion puede ir m:o,:
adelante-En npoyo de esta inteligencia, se observa que el art,
3545 declara ser unas mismus las personas que pueden heredar por
derecho propio y por reprcsentncion-e-Siondo, pues, aquellas únicn­
mente las que se encuentran dentro del seato grado, es claro que
IIIS demás que se hallan fuera de este grado, no tienen derecho, de
heredar, ni aun por rcpresentacion; la cual de consiguiente no se
extiende mas-Además, estando concedida exclusivamente la re­
prcsentacíon en favor de los descendientes de hermanos del causan-
te; y no siéndolo en el cuso presente las apelantes. no puede COIll'

I'l'lirle,:, por tanto, el derecho de rcpresentncion ... ,"" .. """ .....• : 01

XIII-NULID....D DE UN TESTA)IENTO-Sumario."-La nulidad se

funda en la incapucldad físicn y moral de la otorgante, por haber
sufrido á 111 edad de sesenta á setenta y dos años, tres ataques vio­
lentos de apoplegía, que debilitando HI inteligencia, la habían IJI"j­
vado también del uso de la palabra - La demandada no niegu
los hechos que se aducen como antecedentes; pero desconoce los
loeultados que se les atribuyen, sosteniendo la validez del testameuto
IJlICS siendo otorgado en escritura pública, en esta se afirma que In
testadors era persona hábil y que ella misma dictó sus disposicioues
-La prueba del demandante consiste en varios informes de facul­
tativos médicos, posiciones propuestas á la heredera instituida y
declaraciones de testigos, que el Juez d quo apreciando en Sil

conjunto, ~a estimado suficiente-e-El buen sentido apoyado en una
constante experiencia ensefta: que la inteli¡encia d. una ~tlJ1onÁ
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nn ciann, que sufre varios ntnques apopléticos, rurfsima "el. dejn de
quedar viciuds-e-No por c~(> sin mas prucbn , se podrin cstnblecer

apriori, la incnpnc idud de esn per:'Olln; mas en In uprer-incion de
nquel a 1.0 se dcberin :'1'1' exigente. desde que vendriu en apoyo de
un hecho harto vcrosfm il-s-Nnda demuestra en sentido contrnrio
respecto nl cnso CII cuest.ion, In indicncion del Escribano sobre In
hnb'Ildnd de 1:1otorgante, pues este funcionnrio JlO tiene misión pnrn
consuuurla-c-Objeciones que se 0l)(>n('n :i los expresados informes de'
los fucultutivos ~. vicios que se nleg-llll en el examen de los testigos
-LII prueba combinndu que resulta de esos informes upoyados por
las doclnrnciones de los testigos, en relncion con lo que se deduce
de In coufesion de In parte, supera el vnlor de la escritura, en cuanto
afirma que la testndora dictó sus disposiciones ; pues ese instrumento
es sospechosfsimo por muchas consideraciones-e-El protccolo ó libro
(le Registro debe ser llevado por el Escribano, de su propio. letra ;
mns esta formnlidnd no es esencial á In validez de lns escrituras.
ni su omision produce nulidnd-EI }<';scribnn,)que autorizó el tr-stu­
mento en cuestion, dundo fé ·Jel conocimiento de In otorgante.
cuando en reulidnd In veia por primern vez ; sin haber 'recibido
informacion sobre In identidnd de la persona, ha fultndo á su deber,
:l merece ser penado 31;

XIV-DENUNCIA DE :.05 TP.:RRP:NOS DE L.\ E:-iSENADA-SUma¡·io.·­

Relncion dr-l cnso, resúmeu de la discusion y sentencia de primera
Instancia-e-Exámen de esta rcsolucion, contraído á cuatro puntos
principales: nulidad del testnmcnto de doñn Mnria Aseension Pnez ;
prcscripcion de los terrenos cucstionndos ; confusión de los derechos
del Fisco con los dcl demnndudo ; nnturalezn de lo. nccion y objeto
del juicio-Por lns leyes Recopilndns se prescribía, so penn de nu­
lidad, In lectura de todo. escritura pública antes de firmarse-Esta
disposición comprer.dia el testamento hecho ante escribnno- Dicha
Iccturn y en general In formn de un neto jurídico, debe constar de su
propio contexto-En coso contrario no se presume su observancia,
ni es adrnisib le prueba extrínsccu al respecto-e-Lu nulidnd del
testamento afectando el 6rden público, proviniendo de disposicion
expresa y siendo manifiesta, debe consídcrnrse absoluta-e-Formns
r-n que se ha nlegndo 111 prescripcion-e-Exposicion de sus principio"
inaplicubles nI CIlSO en cuest.ion-Ln prescripcion supone I'JÜC el
enagennntc no hu sido el verdadero dueño, mientras que doña Marin
Ascension era legítima dueñn-Lu prescripcion requiere un título
tal, que si hubiese emanado del dueño, hubria trasmitido cl dominio:
mientras que el testamento de que "e trata, aun emanando de In
dueña, no podia trasmitir la propiedad-e-La prescripcion de dir-z
años no procede con título nulo-e-La nulidad absoluta en un acto
jurídico no puede prescribirse-La prescripcion extraordinaria de
treinta. años no procedía con título vicioso, ni seria aplíeable á las
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CO~II~ del Fisco, que requerían cuarenta-e-La deñniciou que el Código
Civil hace de In confusion solo scrin upllcnble á lns oblignciones­
Procede tnmbien en los derechos reules desmembrados del dominio,
cunnd o se consolidnn por su rcunion en In persona del propietario
-No huy contusion, sin emburgo, porque el dueño de U11n cosu
recupere su posesion-e El Fisco era dueño de los terrenos en cuestion,
aun nI tes de que le fueran cntregndos por )Ierlo-Ln necesidad
de In posesion PUI'a obtener el dominio no es nplicublc á 18s adqui­
siciones pOI' sucesion hcredituriu-e-Currcspondcn ni Estudo los cosas
s in dueño, mus bien que como heredero, por virtud de su. derechos
de sobcruníu-e-Por leyes de In Provincin lo. bienes vncuntes corres­
poudcn ni Cc nsejo de cducnciou, y los derechos de éste no pueden
coufund irse ubsolutumcnte con los del Fisco-s-Lu uccion entablndu
no ha sido la reivindicutoriu, sino la pcticion de herencin-De

~1{~:;7.~II~:~I~::,~11jl:~~lil~o~:rs~~~:o,~:I~C~~1~~I\\~:~I~I¡~~:;:~;~~~n~I~;~,o~~~~"~
de un modo claro, en In autoriznciou conferida nl denunciante pm a
rechuuur los terrenos de la Ensenuda-Su personcria en este sen­
tido se encoentrn, además, reconocidn por resolucion ejecutoriadu
-POI' tunto, mieutrus no se roconozca In nuliduc1 del testamento y
se declare vucnnte In herencia, ni dichu uutorjzucion hu cnducndo,
ni puede darse poI' terminado legulmcnte el juicio, ,. ,' .. , .. , .. , ... 3~í

SECCION SEGUNDA

Jurisdiccion, Superintendencia y Procedimientos

V-JURJ!'DICCION" ¡;ODHE LOS ,\ltCUIVOS D¡'; LA. CAI'Il'A.L: SU DiDI"

\"lSIDILIDAD-Sltmario:-Heluciun del ca-o que motivu esta \"i,ta­
Los escribnncs actuuhuentc en ejercicio deben considerarse funcio.
nnrios nncionules-e-Fcdcrnl lzndn In Cnpitul , los nrchivos debieron
quedar y quedaron iguulmeute nuciouulizudos-s-Asi lo declurn uuu­
bien In Ley Orgúnicu de 1,Is Tribunales en vurios de sus llrtículos­
Los Archivos se hallnn por tunto sujetos cxvlu-ivnmcnte á la juris­
diccion de los .•Jueces nuclounles, 110 obsumte In comun idud de inte­
rés en ellos de es tu ciudad y la Provinciu-e-Antecedemes que
acreditnn cl ejercicio actunl de csn .lurisdiccion: y explicuciou de
los que se invocnn en sentido coutrurio -Los Jueces Provincialc- 110

pueden por tnnto, dnr órdenes directas sobre los expedientes nn-hi
vados Ó que debun urchivursc-e-No ~eri:, uceptnble la divi- ion '111(' ~('

iudicu, ti,.; 1I:l'lI:"..ú, cualc-q.r.c.u q.re ;',;("C:I l.r- l!lt.(".;-l~azolw' a"
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int~rés.p~~I~co que aconsejan conservarlo íntegro, y que demucstran:--,
su indivisibidud ......................••.....••••••• ·.· .• ········· .5,

XVI-JUBZ ~O~IP~:TESI'1!: t:N LOS ISl·t:ltIlICTOs- ....ltlllario:-Se trntn
entre vecinos de In ('nl'itul, de In denunciu de obru nueva en UIllI

finca situada fuera del territorio fedcrul izudo-e-Uausus generales que
surtiendo fuero, determinan In competencia del Jucz, segun que la
acción deducida sea real Ó personul-e-Estn clasificucion en las a cio­
nes depende de la naturaleza del derecho reclamado; pero es muy
difícil determinar In de /u posesionv-Sobre este punto existen dis­
tintas opiniones entre los Jurisconsultos, los cuales profesan doc­
trinas muy diversas, siendo constante que el Código no' considera 111
poses ion corno derecho rcnl-EI Derecho Romano consideraba tumo
bien á los interdictos, acciones personales-El Derecho Canónico
por el contrario, concediendo contra tercero la nccion del despojo,
estimaba como real el derecho de posesion-e-Puede llamarse con pro·
piedad anómalo; y de aquí es que aun los que lo reputan persouul,
atribuyen el conocimiento de los interdictos al Juez del lugar en
que se encuentra situada lu cosa-Nuestra ley de Procedimientos
nada resuelve al respecto, pero la Española de que fué tornudu, de­
cide el punto en el sentido indicado-Esta ley procede á su vez de
ucuerdo con el Derecho Romano y el Canónico; existiendo razones
de mucho peso en favor de su resolución .......•.....•••••..•...•. 3G3

XYlI-JURISDICCIO~ SOBRE DII!:NES RAICEs-Sumario:-EI conoei­

miento en el juicio sucesorio pertenece al Juez del último domicil.o
-El extrangero en el momento de abundcnar el país de su residen-
cin, rccuperu el domicilio de su nacimiento-s-bl cambio ó ndquisi­
cion de nuevo domicilio se produce instnntáneamente-Respecto del
que sin residencia fijn, conserva separnda de sí In fnmilin en un puno
to y los negocios en otro, debe atenderse principalmente á su inten­
ciun flnal-EI juicio sucesorio es universal; y comprende todos los
bienes muebles y raices-e-Estos, sin embargo, son regidos esclusiva­
mente por IRs leyes del país en que están situndcs: y nquel no con­
fiere jurisdicciun á cercu de ellos á los tribunales estranjeros .•..•. :~j I

XYIIJ-JUEZ CO~IPETK)I'TE ES LA DE~IA~DA DE JACTANCIA-SU­

mario:-Exposicion del cnsu: ~I .luez Civil de la Asuncion diri]e
exhorto al de igual clase de estn Cupitul, solicitnndo In citncion dé
un vecino dernundndo IIl1í sobre jnctuncia, por atribuirse derechos
en UIIOS campos situados en el Chuco Purnguuyo-s-El demundundo
~e opone al cumplimiento de este exhorto, sosteniendo que cunndo
tul de munda fuese procedente, su conocimiento corresponderiu á los
tribunules de estn Cupitnl-s-Fuuda su pretensión en que, siendo re­
glu de procedimientos qU1 ' en la. acciones pcrsonules, el lictor
debe seguir el fuero del Tl'O, el suyo sc encuentra en esta Capital,
donde se hullu domiciliudo-e-Obsar va turnbien que segun el Código
Uivil, 1'1 domicilio es el que deteruiinu la competencia de los 'I'ri-
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bunales, y conforme á In Ley de Proc edirnientos, á fulta de un fue­
ro convencional, las acciones personales deben deducirse unte el
Jucz del domicilio-Demucstra que In demanda de jactancin no
importa el ejercicio de una accion real, por cuanto no se dirije á
obtener el reconocimiento de la existencia Ó 111 plenitud de derechos
reales-Alega por último, que la accion de que se trata dimana de

una obligacion que la ley misma impone á ciertas personas; y solo
se dá contra ellas, cuando las acciones reales, proviniendo dc
derechos absolutos, se refieren á todos-s-El Agente Fiscal opina que
no siendo posible la competcnciu del Juez con el exhortante, por ca­
recer de un superior comun; y siendo obligado á. la reciprocidad, el
exhorto debe cumplirse en todo caso, con la cláusula de $iI~ perjuicio;
y reservarse cl c ámen de In [urlsdiccion para cuando se pida In
ejecución de la sentencia: dictamen que hu sido aceptado por el
Juez á quo-Crítica y refutncion ~e los fundamentos de este dictámen.
sin que ellas importen, sin embargo, atacar In resolución en su fondo
-l!:1 que fuese inadecuado el procedimiento de la competencia, no
demostrarin que el Juez debiera prestarse á servir de instrumento á
una usurpacion-Cuando esta no aparece p,"illla jacie, ni se suscita
tampoco euestion de competencia, para resguardar la propia juris­
diccion, basta la cláusula sin perjuicio-No sucederia lo mismo en
caso contrario, pues entonces el cumplimiento del exhorto importa­
ria renuncia de la jurisdiccion propia y el reconocim iento de la ajena
Una vez reconocida así lujurisdiccion del Juez exhortante , seria tarde
para discutirla cuando solo se tratase de In ejecucion de la sentencia,
pues no podria negnrse sin inconsecuenciu-e-El expediente sujerido por
el Agente Fiscal pnll\ snlvnr Injurisdiccion propia, dc esperar que se
solicite la ejecución de In sontenciu, seria ineficaz; pues muchas ve­
ces el Juez exhortunte pura ln citacion, no necesitnrin después auxi­
lio extraño, para hacer cumplir su rcsclucion-e-Exámen y rectificacion
de los argumentos con que el demandado declina Injurisdiccion del
Juez exhortante, y trutn do establecer en el cuso In de los tribunules
de In Cnpitnl-e-Orfgen y desarrollo de In acción de jnctanciu in­
troducidn por el Derecho Romuno, 1)1 cual In npticubu á la difuma­
cien, participando por tunto del carácter pennl-Habiendo pasado
al Derecho de Partidas, éste In referia á cualquier hecho desdoroso
y perjudicinl; por lo que la práctica de los Tribunales Ic dió amplia
aplicucíon-e-En el hecho de atribuirse públicamente derechos en una
finca poseída por otro sin llegar á rcclumnrln, se consideró que cxistia
perturbacion moral de In poses ion, y se aplicó In nccion dc jactnncin
-Teniendo, pues, por objeto corno \IIS acciones posesorins, hace!' res­
petar la posesion, su conocimicnto debo corresponder al mismo Juez
que entiende en aquellns, es decir, 111 del lugar en que se encuentra
situada la cesa-e-Tanto mus debe ser esto nsf, cuanto que, dundo por
resultado el que se ordene ni jactancioso deducir sus derechos en un
término perentorio, con npercibimiento de duclarursc que ninguno
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le corresponde, solo el expresado Juez podria hacer legalmente esa
declaracion-Examinadns á la luz de los principios establecidos las
objeciones que se oponen al ejercicio de jurisdiccion por el Juez
exhortunt«, éstas se desvanecen completamente-Nada ha variado en
los enunciados principios que determinan la competencia del Juez
en la nccion de jactancia, la Ley de Procedimientos, antes bien, de
sus disposiciones se deduce el mismo fuero-Aplicacion de la doctrina
expuesta 111 cnso en cuestion ....•................. " 380

XIX-CONSULTA DEI. EJECUrIVO SOBRE VARIOS l'UNTOS.•• " 392

XX-ABOGADOS EXTRANJEROS-REVALIDAClO:-i DE SUS TÍTULOS.". 395

XXI-.:.JECUTORIA Exr.:DIIlA l'OR TRIBUNALES EXTRANJI=:ROS.•.•• 398

XXII-RECURSO DE FUERZA-Smna1"io:-EI recurso es de conocer-
Se reliere á un juicio entre \'ccino~ de la Provincia-Si hubiese
usurpacion de Jurisdiccion serin de 111. de sus Tribunalcs-No le
incumbe al Fiscal de las Cámaras de la Capital defender esa Ju·
risdiccion; ni á la Cámara Oivil definirla-El Tribunal es, PUI:S,
incompetente.............•..•....•.•.....•............••..•.... 403

XXIII-RECURSO DE ~·UERZ.A.-SUmarÚl:-EI recurso versa sobre el
modo de conocer y proceder-Se funda en que no se ha permitido á
la parte presenciar las declaraciones-l!:sta se queja además de haber
sido depositada en la Caso. de Ejercicios-Se procede equivocada­
mente el suponerse que los juicios eclesiásticos son regidos por las
Leyes de Procedimientos Civiles-La Ley Nacional de 14 de Se­
tiembre de 1863no ha sido dada para la Curia Eclesiástica-Si ella
la ha adoptado cs solamente como supletoria del Derecho Canónico
Segun éste, el exámen de testigos, especialmente en el juicio de
divorcio, debe ser reservado-s-Cuando versa entre católicos, la Cu­
ria es la que ordena el depósito de In mujer-Se encuentru en po­
sesion de esa facultnd; y le está reconocida por los Tribunllles­
De consiguiente es ella tnmbien la que provee las medidas necesa­
rias en caso de violucion del depósito-Este no puede confundirse
con la prision : corresponde al marido solicitar esas medidas-Hay
violucion del depósito, cuando la mujer nbandcna la casa en que
sido colocada, sin conocimiento del Tribunal-Esto es precisamen­
te lo ocurrido; y las medidas adoptadas con ese motivo son per­
fectamente legales-Doctrina de Tápia sobre los puntos indicados,
de lu cual resulta que el recurso deducido es improcedente..... ".' .. 405

XXIV-RI=:CURSO D.: FUEH.ZA-SU7IIario:-Relacion de los becbos
segun el rccurrente-e-Rectíflcacioncs indispensables-Son incompati­
bles y no pueden ucurr.ulnrse los recursos de fuerza en conocer, con
el del modo de conocer y proceder-Si el recurso de fuerza en cono­
cer necesita ó no preparacÚln, y en que conaísts esta-En la omision
de que se acusa á la Curia no hay usurpacion de Jurisdiccion-EI



fNDICE XLIII

N.;ID

recurso sobre el modo de conocer y proceder no hn sido preparad;-­
-El defecto de trámite para que funde legalmente este recurso, ha
de importar injusticia notoria-Ha de ser además, de los que en el
fuero civil producen la nulidad del juicio-En fin, debe tener lugar
en sentencia definitivn. ó interlocutoria con fuerza de tal- En el
procedimiento reclamado ni' se encuentran estas condieiones-Ln.
injusticin. intrínseca de una resolucion no dá lugar á los recursos
de fuerzn.-Diferencin. al respecto, entre éstos y 11\ apelaci/)n del
abl'so.................•.......................................... 41.

XXV-RECURSO DI': FUERZA Y PROl'F:CCIOli-Swnario:-Y,a Curia
Eclesiástica se dirije á In Cámnra de lo Civil quejándose de que el
Juez del Crímen, á mérito de un recurso de Habeas r.OI·P"'~. había
mandado poner en libertad unn mujer depositada en la Cnsn de
'Ejercicios, con motivo de un juicio de divorcio-e-Expone que, por
las leyes vigentes en In Onpital, no existía el expresado recurso de
Habeas corpus, segun lo había declarado repetidas veces In Cámara
de lo Criminal-Que cunndo existiera, de ninguna suerte podrin
aplicarse en el caso indicado, pues, además de que el depósito de
111. mujer no es propiamento una prision, el derecho de ordenarlo
correspondia á la Ouria, á quien incumbe conocer en los juicios
de divorcio entre personas cnsadas con nutoridud de la Iglesia-El
Provisor concluye solicitnndo una resolución al respecto, que sirva
de regla y evite avances contra su .Iueisdicnion-s-Aunque el Fiscal
comprende la urgencin. del cnso, y hab. in. deseado expedirse con
toda la brevedad que recomiendan las leyes, no hn podido verifl­
carló por su gravedad y dificultades que ofrece-e-Es fuera de duda
que existían dos clases de recursos de fuerza, los unos contra lns reso­
luciones de In Autoridad Eclesiásticn. si fuesen irregulares : 1M
otros llamados de proteccion, cuando In .Iurisdiccion Eclesiásticn
ern invadida por Jueces legos-Ln Ley Orgá.nica al ntribuir ñ la
Cámnra de lo Civil C'I conocimiento de los recursos de fuerza, solo
mcncionn los que tienen lugar contra las resoluciones de In Autori­
dad Eclesiástica; por lo que podrían creerse suprimidos los que S('

acordaban en su defensa-e-Esta mterpretacion es inadmisible, pues,
no aparece que 111. ley se hubiese propuesto introducir novedad en
In mntcrin ; y si meuciona solnmente los recursos contrn las resolu­
ciones de la Autoridad Eclesiástien, e< solo por ser los mil' frccuen­
te~-Mientrns In Jurisdiccion Eclesiásticn se encuentre reconocidn
por las leyes; es indispensable que tenga medios dI) hnccrse res­
petar, que no pueden ser otros que los indicados recursos de pro­
teccion-Ln Ley Orgánicn, udcmús, se complementa ella misma,
refiriéndose á las de Procedimientos vigentes en In Provinciu, que
en In mnterin de que se tratn no erun otrns que las Españolas y el
Código de Indias-No serian procedentes en el caso los recursos
de apelación, ni la cornpetenc.a ordinaria: el primero, porque irn-
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portaria reconocer una Jurlsdíccion que se desconoce; el segundo,
porque supone un Superior comun que ejerce la misma Jurisdic·
cion, "'1 cual no existe-Los 'I'ribunnles Superiores se hallan
investidos, sin embargo, de un derecho de inspeccion parn conser­
vur el órden público, manteniendo á los Tribunnles Civiles y
Fclcsiásticos en la esfera de sus ntr i hucioncs-Se demuestra que
por los Leyes Españolas y de Indias existía el expresado recurso
de protección en defensa de In Autoridnd Eclesiástica-e-Estos re­
cursos, segun Caravantes, se hnn conservado en lo nueva Ley Es·
pañolu de Procedimientos, previniéndose que en los casos á que se re­
fieren, no se sigan las reglas de la competencia eomun, sino el trá·
mito establecido pnm los recursos de fuerzn , ......• ,. 423

XXVI I)-SOIlRE LOS lNn:RESES DE Ul{ CAPIT,\L CAPELLANICO-SU'

1I1U1'io:-Relncion del cnso: habiendo fallecido D. Patricio Homilton
en 12 de }In)'O de 1872, dejando ordenada en su testamento la funda­
cion de unn Capellanía con capital de treinta mil pesos moneda
corriente, sus herederos recién en 27 de Octubre de 1880, han puesto
esta cantidad á dlsposiclon del Prelado Eclesiástico, el cual reclama
los intereses desde la muerte riel tostador-e-La sentencia de primera
instancia desechó In domanda, declnrando que á pesar del mucho
tiempo trnnscurrido, no habin existido mora en sentido legal, por no
haber mediado interpelncion: lo cual es en parte equivocado-e-Aunque
el legado no era condicional, ni á plazo, no siendo de cosa cierta, sino
de cantidad, no era exigible, ni -podin producir intereses, sino des­
pues del arreglo y liquidacion de In testnmenturia-e-Constando sin
embargo, que en 6 de Noviembre de 1875, la testamentaria se en­
centraba liquidada ya, y que existin dinero depositado en el Bnnco,
en enntidnd suficiente pnra In indicarla fundneion; sin haberse verifl­
cado ésta no obstante por ('111pn cxcluslvnmente de los representan­
tes de uquelln; no ha)' rnzon alguna, para que desde entonces no se
abonen intereses- Exámen de los considerundos de la sentencia que
resuelve lo eontrnrio-Es inexacto que hayn habido culpa alguna de
parto del Prelado en dejar de gestionar In fundncion dc que se trata
pues que n» se le habia dudo conocimiento de ella-e-Tnmbien es ine­
xacto que cl cuso presente no esté comprendido entre 1118excepciones
al principio gcnernl de que no hny morn sin requerimiento-Una de
dichas excepciones se refiere al caso en que el mismo deudor hn he­
cho imposible el requerimiento ó 111 interpelncion-Tnl sucede cn el
caso subjudíce en que el nlbacea, debiendo poner en conocimiento
del Prelado In disposlcion testnmenturin , en que se ordcnuba una
fundncion religiosn, dejó de hncorl« culpublemcnte-e-Reconociondo
el Juez á quo In culpa y negligencin del albncca, dcclnrn que no
pueden perjudicar á los hercderos-s-Estn doctrina es fnlsn: porque

(I)E.III \"il'acorrcal'0ndia 1,ln l',i,nna Sccciun: pur hnherlcc:'f.lruvi.,dn 1.. colocamol on Olio IUl'nr.



ÍNDICE XI.V

PAlI'iu.,

siendo el albacea el representante legítimo de la testnmentarin, s~­
omision no puede dejar de responsabiliznrlos, salvo el regreso de los
herederos contra él, por el daño que les hubiese cnusudo-e-Resolucton
que corresponde en justicia, segun las circunstancias del coso y con
arreglo á los principios expuestos ,",., ,"', .. , 434

.xXVII-PETICIOll DEL COLEGIO DE ESCRIBA.NOS •••• , •••••••••••• , 440

A PENDIC E

llKRY.CHOS DE AGUA-S1I1/10,l'io:-Condici0nes que debe justificar el que
solicite la constitucion de la servidumbre de acueducto-Derecho nI
uso del ngun de que intenta servirse; la trnzn mas conveniente del
cnnal-s-Aplicnciou al cnso en cuestion-La oposicion del demandado
se fundnbn en la nulidnd Jel título 6 eoncesion de riego acordada ni
dcmnndante pUl' suponer que pcrjudicabn su propiedad; se oponía
á In COSII [uzgada, y le desconocía el privtlogio que como ribereño
crein corresponderle en el uso del agua del arroyo-e-Si en 111 suposi­
cion de que efectivamente existía este privilegio. los ribereños pueden
aplicnrel ngua que les correspondn ni riego de un terreno no ribero­
i\o?-EI aprovocharniento de Ins nguns de las crecientes por sí solo,
bustaria á fundar legnlrnente In constitucion de In. servidumbre de
ncueducto-Echenique por el hecho de solicitur del Gobierno permiso
pura regnr cien cundrns, después de In concesión hecha por éste á
Amen-bar, reconoció que existin un sobrante de agun suficiente
cuando menos, pllrn el riego de nquclln extension de terreno-El
título emanado dc autoridad competente ;y revestido de Ins forrnns
legnles se presumo válido, y aun cuando lleve la cláus uln <lesin lJel"'

Juicio, el que pretenda impugnarlo debe justificar que realmente
perjudica sus derechos-En los juicios anteriores entre Zeli» y Eche,
nique jnrnás se le hnbin reconocido á éste Fo~esion cn todn el IIA'UII
del Arroyo de los Molinos, sobrante de 111 que alznbun I,,~ domas
tomas existentes-El privilegio del ribereño no subsisto como se
demostrará. mas adelante, y cuando subsistiese, no se le podrin
oponer á Amennbnr que tnmbien es r be rujo-No ern absoluto, pues
solo se concedia en igualdad de circunstnncins: mientrns que el tf·
tulo de aquel era anterior ni de Echenique-c-Tampoco ern relativo
exclusivn (; insepurnblemente, á los predios ribercños , pues podiu
cederse y perderse pOI' presc-lpclon-e-Echeniqne nunca hnb:n exhibido
el título de Sil posesion, y aunque esta le hnbia sido reconocida in­
terinamente, debin cesar desde que se le opusiese una conce-ion leA'1I1
-Por resultar excesivo un título 110 se nnuln onterameute, pues lo
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útil no se vicie por lo inútil, sino que se reduce simplemente, hasta
salvar todo perjuicio á tercero-El que usa del agua de un rio Ó de
un arroyo, ningun perjuicio causa ni derecho de los domas que tarn­
bien se sirven <leella, por el hecho solo de subir su toma-La dlstri­
bucion equitativa de las aguas deberla hacerse en proporcion á la
extension de terrenos, que los propietarios pudiesen regar-Exámen
de las sentencias pronunciadas en los pleitos entre Echenique y Zelis,
para demostrar que nunca se le reconoció á aquel, derecho á toda el
agua sobrante de la que alzaban las demas tomas-Reglas establecidos
y condiciones que se requieren, para que proceda legalmente en un
caso dado, la excepcion de cosajuzgada: demostrándose que no existen
en el que se encuentra sub judice-:5i habrla justicia ó convenicnciaen
atribuir á los ribereños de los arroyos privilegio esclusivo para el aproo
vechamiento de sus ogua,?-AI declarar el Código la servidumbre de
acueducto en fuvor de cualquier herednd que lo necesite para conducir
el aguu supone el derecho de aprovecharla aun en los no ribereños­
No resultando conforme á las prescripciones del Código Civil el pri­
vilegio acordado á los ribereños por una ley Provincial, ha quedado
derogado, como ha sucedido tombien con el que disfrutaba el Banco­
Lns Provincias no pueden legislar alterando las disposiciones de los
Códigos Nncionales; y las leyes sancionadas antes de su vigencia,
que resulten en oposición, han quedado derogados-Aun en 109 ca­
sos en que se encuentren especialmente autorizadas para reglamen­
tar Ins materias en ellos contenidas, deben hucerlo en entera COII·

formidad á sus disposiciones-Si existiese el privilegio de 10$ rihere­
ñcs, no seria inalienable é imprescriptible, como se pretende demostrar
observándose que es un rlp.recho de mera fncultad-Estudio compa­
rativo entre lo dispuesto por la ley Provinciul, l!l. Jurisprudencia
Frnncosa y el Código Ar/!:entino con relncion, ni derecho de los
ribereños para aprovechar las corrientes de agua-El Derecho Frnn­
ces distinguiendo los rios navegables Ó flotables de los que no lo
son, y reservando los primeros al dominio público, concede exclu­
sivamente á los ribereños el goce de los demás-A pesur de esto la
Juri,prudencia Francesa, no favorece In pretensión de Echenique,
pues permite á los ribereños aplicar sus derechos al ricgo á cual­
quier terreno de su propiednd, aunque no sen de costa-Para apro­
vechar las aguas, los ribereños no necesitan especial permiso de la
outoridnd; y pueden ceder Ó enageuar su derecho, el cual no es
insopnrublc de los terrenos de costo-Por nuestro Código toda ngull.
corriente por cauce naturnl es del dominio público; el derecho de
aprovechurla corresponde indistintamente á todos los propietarios;
pero nadie puede alznrlu sin permiso de la autoridad-Se pretende
hallar rastros del privilegio de los ribereños en el título del Códi­
go sobre restricciones y limites del dominio; mas éste es un erro:" fá­
cil de demostrarse-s-Exámen en particular de las disposiciones
contenidas en el título expresado, en las cuales se pretende encono
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trarse indicaciones del privilegio de los ribercños-Es inexncto el
que siempre se hayan considerado como propiedad dc los ribere-
ños los arroyos ó rios no navegables, pues que sus aguas se han
reputado públicas-No 10 es menos el que las disposiciones de
nuestro Código en la mater'a deriven de lns costumbres de Nor­
mandia; pues podrian deducirse mas bien de las de Cataluña ó
Lornbnrdla-e-De ellas en efecto, tomó el Dr. Goyena las disposicio-
nes de su proyecto, que declara del dominio público las aguas coro
rientes: y el Dr. Velez al adoptar este principio, 10 amplió todavia
mas: porque suprimiendo las excepciones que Aquel admitía, 10 hi-
zo absoluto-s-Es un grave error pretender explicar la Jurispruden-
cia de nuestro Código en la materia, por los principios de la Legis­
lacion Frunccsa, cuando el mismo autor de aquel declara que son
muy diversos de los que él ha adoptado... o • o •••• o •••••••••••••••• 444
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PARTE PRIMERA

CÁMi\RA DE LO CIVIL

SEccrON

Cuestiones de fondo

VISTA 1

FILIACION NATURAL

SUMARIO:

Las obligaciones de los padres respecto á. sus hijos, son de Derecho
natural; y al sancionarlas la ley civil, no hace otra COSll que reconocerlas
-El Código Civil sumamente liberal con los hijos naturales no podía
dejar, ni hu. dejado sus derechos dependientes de la voluntad del padre
-Caso de desconocerlos este, cualquiera que haya sido su conducta ante-"
rior para con ellos, les acuerda accion para investigar la paternidad,
admitiendo acerca de ésta toda clase de prueba-En Frnncia se halla
prohibida la invcstigucion de la pnternidad natural, y esta solo se prueba
por el reconocimiento del padre en documento auténtico: pugnando al­
gunos jurisconsultos porque se admita tnmbicn, el que resulta de In
posesion de cstndo-e-El sistema de nuestro Código es enteramente con­
trario, pues no solo permite dicha indagncion, sino que deja libre In
prueba-No cxije indispensablemente la posesion de estado; lo cuul deja­
rin siempre dependiendo de los mismos padres el cumplimiento de sus
oblignciones, desde que solo ellos pueden concederla-Argumentos que
se aducen como fundamentos del sistema prohibitivo adoptado cn el Có­
digo Nnpolcon-s-La dificultad de la prueba de In pnternidnd no demuestra
que uquclla deba restringirse, antes persuade la necesidad de ampliarse
-El que la posesión de estado sen In mejor prueba de la ílliucion, tam­
poco dcmuestrn que deban excluirse las demns: pues de lo contrnrio de­
berin desecharse tambícn el reconocimtento por escriturn-Ln presuncion
de paternidad establecida en el matrimonio, era extensiva, segun la ley
de Toro, al concubinato en ciertas condiciones-Aunque en otros casos
estn ley exijia el reconocimiento del padre, no prohibin sin embargo, la
indagncion do la paternidad permitida por el Derecho de Partidas-Lo.
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paternidad se consideraba comprobadn por la coincidencia de la época
de In concepcion con In de las relaciones sostenidas con la madre, no
resultando sospechas de infidelidad-Ln resolucion apelada, reduciendo
la prueba de la filiacion natural á la posesion de estado, choca con los
términos expresos de la ley, que la admite por todos los medios-Las
disposiciones que se aducen en dicha resolucion, en apoyo de la indicada
doctrina son inconducentes-Exámen detnllado de estas disposiciones y
su esplicncion; satisfaciéndose al mismo tiempo los argumentos contra­
rios-Opinion del Dr. Segovia sobre la prueba de la filiacion natural
admisible segun el C6digo-Jurisprudencin que se bullaba establecida. en
los Tribunales de la Provincia-Doctrina. que prevaleció en el Congreso:
con In cusl se demuestra que ul ménos en vida. del padre, debe admitir­
se todo género de prueba-Hnbiendo ofrecido la. demandante justiflca» la
ñliacion por la posesion de estado, 'esta promesa segun el Juez á quo,
mediante In contestación á la demanda, constituia en el caso 9ubjtulice,
un cuasi-contrato-Refutacion de esta teorfa: así como no pueden adqui­
rirse derechos contra el 6rden público, tampoco pueden renuncmrse los
que con él se relacionan-La indicada promesa no valdría ni como rece­
nocimiento, pues este no puede crear una. nueva obligación; ni como
confesio::, la cual versando sobre un punto de Derecho resultaría errónea
-Al apreciar los hechos el Juez a quo, no ha tenido en vista que la con­
testacion á In demanda fué evasiva-Tampoco ha reparado que hnbiendo
negado con juramento el demandado, el hecho afirmado en una pregunta
de las posiciones, debia tenérsele por confeso en el contenido de todas
ellas-Pruebu testimonial de la demandante y exámen de las tachas
opuestas á los testigos en sus personas y en sus dichos-El Juez pres­
cinde enteramente de los testigos tachados, cuando no siendo de todo
punto inhábiles, sus dichos por lo ménos valen como presunciones­
Considera la prueba solo en sus detalles, siendo que toda su fuerza con­
siste precisamente en el conjunto-La prueba de la coartada intentada
por el demandado resulta deficiente é incompleta-Contradiccion en que
incurre al apreciarla, la sentencia apelada.

Exma. Cámara :-La causa mas eficaz, poderosa é . indes­
tructible de las obligaciones fundadas en la equidad, es decir,
en los dictados de la razon y en los sentimientos innatos del
corazon humano, es la paternidad; pues esos deberes son
anteriores á la ley civil y emanan directamente de la natu­
raleza; produciendo en favor de los hijos derechos sagrados
(~ inviolables, porque depende de su cumplimiento la con­
servacion de nuestra especie.

Es por esto que la inteligencia infinita que ha presidido
á la creacion y que se revela esplendente en la naturaleza,
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ha garantido su ejecucion depositando en el corazon de 1011

padres una fuente inagotable de cariño y de ternura; y do.
tando á los niños del poder de la simpatía que Inspiran ema-'
nada de la mas pura inocencia, el candor angelical y 101

demas atractivos que obran en aquellos irresistiblemente.
Ha hecho mas; para estimular á los padres al cumplimien­

to de estos deberes, les ha puesto delante de los ojos el
ejemplo de los brutos, que aunque privados de razón, aman

sin embargo, instintiva y poderosamente, á sus hijuelos, los
alimentan, los crian y los defienden hasta el sacrificio, sin
esquivar jamas las penalidades; solo el hombre, aunque ra­
cional, pOI' un triste privilegio de su naturaleza libre, se
substrae á la vez á esos deberes y se subleva contra ellos.

Fué por esto necesario que la ley Civil á la cual va siem­
pre acompañada la idea de coaccion en caso de necesidad, al
mismo tiempo que organizaba la familia bajo las bases que
mejor respondiesen á su mejoramiento y perfección de la
sociedad, prestase tambien nuevas garantías á los hijos.

y si bien prudentemente debia preferir los frutos del
matrimonio que es la union solemne é indisoluble del hom­
bre y de la mujer; es decir los hijos legítimos, nunca olvi­

dó, ni podia olvidar, que tamhien los naturales son verda­
deros hijos, y que si fuesen desatendidos, rcclamarian con
razón, pOI' lo menos, la educacion y los alimentos indispen­
sables.

Se nota con exactitud, que nuestro Código Civil sobrepo­
niéndose éi antiguas y vulgares preocupaciones: sin que les
obste la mancha de su orígen, cuando ellos no han elegido
su nacimiento, ha mejorado mucho la cond iciou de los hijos
naturales, haciéndolos participantes en la herencia de los

padres, aun en concurrencia de los legítimos.

LA CüESTION DE DERECHO

§ L Tan benéficas disposiciones á favor de los hijos na­
turales: ¿dependerán enteramente del conseutimieuto de 108
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padres? De ninguna suerte; pues á la idea misma de obliga­
cion civil, es esencialmente inherente la necesidad de cum­
plirla y la amenasa de la coaccion del Poder Público en
último caso: lo dernas sería un mero consejo ageno á las atri­
buciones del Legislador. Así es que en Jurisprudencia, ni
siquiera se comprende un derecho librado absolutamente á
la buena voluntad del que haya de cumplir la obligacion.
Art. lo, tít. 5°, Seco la, Lib. 2°, C. C.

Siendo evidente por otra parte que muchos padres aun
sin desconocer sus deberes para con .los hijos naturales, que
reconocen por tales, los desatienden sin embargo, á la vez, y

los descuidan, ó prescinden de todo punto de lo que aquellos
exigen; llegando no pocos á negar la paternidad, y á des­
conocer la causa de que se originan, era consiguiente que el
Código si no habia de consentir en que quedasen ilusorios,
concediese tambien á los hijos naturales, alguna accion para
hacerlos valer.

Así sucede en efecto; pues el art. 2°, tít. V, Seco 2\ Libro
l° del C. C. declara espresamente, «que los hijos naturales
tienen accion para pedir ser reconocidos por el padre ó ma­
dre, ó para que el Juez los declare tales, cuando los padres
negasen 'J.ue son hijos suyos.» Nótese en esta disposicion,
que el padre que niega que una persona es hija suya, y contra
el cual el citado artículo concede á esta la accion de filiacion,
puede muy bien no haberla reconocido jamas, ni tratado
como hija; y que ~in embargo, aun en esa suposicíon, en
todo caso, sin dist.incion alguna, le acuerda accion contra
él; porque esta observacion es importante, respecto á la gran
cuestion tan debatida de saber cómo se haya de probar la
filiacion.

Así es realmente; porque si en todo caso, y cualquiera
que haya sido la conducta del padre para con el hijo, aun­
que lo haya desconocido y abandonado desde el momento
de BU nacimiento, se le concede siempre accion de filiacion;
era consiguiente el que para fundarla, no se le exigiese
indispensablemente, el reconocimiento, ni tácito ni expreso,
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que aun siendo hijo verdaderamente, no existirra quizá mu­

chas veces.
El Código Civil ha sido lógico y la segunda parte de est\'

artículo concordando perfectamente con la primera, que rt'­

conoce en los hijos naturales, un derecho absoluto contra los

padres que se nieguen á reconocerlos, ordena en seguida el

"que se les admita en la investigacion de la paternidad (')

maternidad, todas las pruebas que se admiten para probar

los hechos y que concurran á demostrar la filiacion natural.s
Tan clara y tan terminante es esta disposicion perfecta­

mente conforme por otra parte con el Derecho Romano, t'l

Derecho Canónico y la Legislacion Española que nos ha re­

gido siglos enteros, que debería admirar el que haya podido

siquiera, suscitarse cuestion sobre su inteligencia; si no fuese

notoría la manía que existe en este Foro, de referirlo todo

á la Jurisprudencia Francesa, aun sin detenerse á exami­

nar, ai los textos positivos de que parte sean análogos ¡')

no en el caso, á los de nuestro Código, y si contienen la

misma doctrina.

§ 2. En Francia se halla prohibida absolutamente la in­

dagacion de la paternidad; y no se permite en manera al­

guna probar la filiacion natural, sino por reconocimiento

auténtico del padre: pugnando algunos ilustrados Juriscon­

sultos, para que al menos por analogía, se admita igualmen­

te como prueba la posesion de estado. (Código Napoleon,

art.340.)

. Nuestro Código permite al contrario libremente, á los hijos

naturales indagar la paternidad, admitiéndoles ademas, to­

da clase de pruebas : escrituras, confesión, testigos, presun­

ciones, etcétera; mas para amoldar nuestra Jurisprudencia á

la Francesa, no á la que rige en Francia como ley, sino á la

opinion de ciertos autores, se pretende que tampoco entre

nosotros, debe permitirse otra prueba de filiacion natural,

que el reconocimiento auténtico ó la demostracion de pose­

sion de estado.
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¿Es razonable esta teoría, ya que no se conforma con nues­
tras tradiciones, con las Legislaciones antiguas, ni con la
mayor parte de las modernas, Alemana, Inglesa, Española,
Suiza, Norte-Americana etcétera? De ninguna suerte.

Ella haria ilusorio en muchos casos el derecho de los hijos
naturales, acordando carta en blanco á los libertinos y cala­
veras para entregarse sin reserva á los placeres, sin temor al­
guno por los resultados; pues con tal que no firmen una
escritura de reconocimiento, no cuiden, ni socorran de modo
alguno á sus hijos; y mucho menos les dispensen una sola
caricia, prescindiendo de ellos desde que nazcan, no habrá
cuidado de que estos jamas puedan demostrar posesion de
estado, ni deducir por consiguiente reclamacion alguna.

La posesion de estado depende absolutamente del padre,
Riendo imposible adquirirla contra su voluntad; pues consis­
te precisamente en su reconocimiento tácito; luego con no
hacerlo de ningun modo, ni tácito, ni espreso, desaparecen
todos los derechos de los hijos naturales, ó lo que tanto
vale, no podrán probarse; quedando dependiente entera­
mente la obligacion, de la voluntad del mismo que debe
cumplirla.

§ 3. Se hacen comentarios muy curiosos para demostrar
que en defecto del reconocimiento auténtico, en la filiacion
natural, la prueba de la poses ion de estado es indispensable.
cLa paternidad, se dice, es un misterio impenetrable». ¿Quid
inde i ¿Se ha averiguado acaso, que todos los misterios sean
falsos ó que no pueden probarse? En la naturaleza los
misterios nos rodean por todas partes; y tan distantes
estamos de poderlos esplicar, como de la posibilidad de ne­
garlos; hallándonos bien seguros de su existencia y siendo
manifiestos á nuestros ojos sus efectos.

¿ Se quiere indicar acaso, que la paternidad es un hecho de
difícil prueba? ¿ Cuál debería ser la consecuencia de esto?
~ Habría de exigirse mayor prueba por esta circunstancia,
() debería al contrario facilitarse, contentándonos con menos?
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En Jurisprudencia pueden mencionarse muchos casos, á
cerca de los cuales están convenidos los autores, en que el
hecho es de difícil prueba, como los delitos en yermo r des­
poblado, el infanticidio, el adulterio r demas; pero entónces,
léjos de exigirse por esto, prueba de evidencia; por ejem­
plo, se admiten menos perfectas y aun de presunciones.

Sucedia lo mismo en lo Civil, uerbi gracia, antiguamente
en la usura, y aun ahora en la identidad de la letra de un
documento privado, ó cuando se trata de hechos antiguos, ó
del fallecimiento en países lejanos, r tambien entonces, en
vez de requerir la ley mayor prueba, si es necesario esclare­
cer el hecho para definir los derechos, ó se contenta con
menos prueba ó establece alguna presuncion. (..\.1'1. i-, t it, 8°,
seco IR, lib. 1" C. C., ley 14, tít. 14, parto 3".)

Si, pues, la paternidad se considera un hecho de difícil
prueba, recurriremos primero á las presunciones legales, y

en su defecto habrán de admitirse pruebas menos perfectas
¡) presunciones de hombre, siempre que por su naturaleza,
su número y su correlacion convenzan moralmente de la
verdad; á menos de suprimirse los derechos acordados no
puede procederse de otra manera.

Todo, antes que admitir que la ley haya creado derechos
dejando librada enteramente la posibilidad de la prueba á
la voluntad del deudor; pero los partidarios de la prueba
restringida en la materia que nos ocupa, dcspues de estable­
cer que la paternidad natural es un hecho de difícil prueba,
procediendo contra toda regla, intentan dificultada aun
mas, exigiendo indispensablemente la posesión de estado;
con lo cual la dejan dependiente absolutamente de la volun­
tad del padre. .

§ 4. Se exalta sobre manera la importancia de la pose­
sion de estado, ponderándose sus ventajas, r haciendo ver
que equivale ó supera al valor del mismo reconocimiento
del padre en documento auténtico, que quita toda duda y
imprime la posibilidad de error, con que se cause agravio al
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demandado; y de aquí se deduce, que es la única que debe
admitirse en las cuestiones de filiacion natural.

No pueden en verdad ponerse en duda las ventajas de la
posesion de estado como prueba de la filiacion natural; pero
en toda institucion, es necesario estudiar simultáneamente
las ventajas y los inconvenientes, que ciertamente no serian
pequeños, de concretarse exclusivamente la prueba de la
filiaciou natural, cuando no hay reconocimiento formal, á la
posesión de estado.

Primero, limita demasiado el ejercicio de las acciones de
los hijos; dificultando mas y mas la prueba; segundo, grava
en consecuencia á la sociedad con el sostenimiento de un
g-ran número de niños que serán abandonados por los padres,
en la seguri-lad de que no podrán demostrar su fíliacion:
tercero, deja dependiente de todo punto la prueba del de­
recho, no del acreedor como convendria, sino del deudor,
que lo mismo que el reconocimiento escrito, concede ó niega
la posesion de estado; cuarto, en fin, hace de mejor condi­
cion al libertino, que prescindió de su hijo desde que nació,
que al padre natural que al menos lo hubiese atendido por
algun tiempo.

De que, como se pretende, la posesion de estado sea la
mejor prueba, no es consecuencia legítima qué deba ser la
única que haya de admitirse en la materia; porque no siem­
pre en la práctica es posible y hacedero lo mejor; y por­
que lo peor de todo seria, el que la ley autorizase directa
el indirectamente el libertinage, cargando sus resultados
á la sociedad y eximiendo al culpable de toda responsabi­
lidad.

Si como prueba, solo ha de admitirse la mejor, aunque las
mas veces sea imposible, puesto que, segun se dice, respecto
á la filiacion natural, la posesion de estado es mejor que el
reconocimiento auténtico, en buena lógica, este tampoco
debería admitirse; y vice-versa, si este fuese mejor que la
posesion de estado, aquel debería ser la única prueba admi­
sible.
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Entre las clases de prueba que reconoce la Jurispruden­
cia, la mejor y la mas acabada es la confesión de parte, que
escusa las dernas, haciéndolas innecesarias, y sin embargo,
por no ser posible muchas veces, se han admitido siempre,
y se admiten ahora mismo, otras varias clases de pruebas.
(ley 8°, tít. 14, p. 3n, C. de Procedimientos, Seco VIII.)

Aun en las obligaciones contractuales en que el acreedor
puede preparar con tiempo la prueba que quiera y mas le
convenga, pues la elige á su voluntad, no se le exige con
todo, la mejor. ¿ Quién puede dudar que es mejor la es­
critura pública, que el documento privado? Y con todo,
muchas y las mas de las veces, no se le exige por prueba un
documento público; y si esto sucede tratándose de la prueba
preconstituida, ¿ por qué sería de diverso modo, donde esa
prueba no es posible, ni con qué razón se le exigiria al hijo
natural á cerca de su procedencia, determinada clase de
prueba, que él no habria podido preparar P

§ 5. Se observa que en el matrimonio existe la presun­
cion legal de la paternidad de los esposos, respecto á los
hijos que nazcan de la muger, mientras esa union subsiste:
pero que fuera de matrimonio no existe una presuncion se­
mejante j y de consiguiente, faltando el reconocimiento
tácito ó expreso, no habria manera de acreditar la paternidad
natural.

La paternidad no es menos misteriosa en el matrimonio
que fuera de él, y si ello no es un obstáculo á que el ma­
rido tenga certeza moral de que los hijos que nazcan de su
esposa le pertenecen, claro es que el misterio no escluye en
este punto el .convencimiento racional; y de otra suerte la
indicada presuncion resultaria tambien arbitraria é intole­
rable.

No lo es seguramente; antes bien esa presuncion se fun­
da en un hecho muy natural, en un motivo muy razonable:
pues cuando un hombre y una muger llevan públicamente
vida comun, ). aquella se va llenando sucesivamente de
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hijos, sin que la union se altere, ni el marido proteste contra
la fidelidad de la esposa, desconociendo formalmente los
hijos, nada mas fundado que suponer que son suyos,

§ G. Algo semejante sucede en el concubinato; pues
cuando la muger es única y vive en casa del hombre con
quien se relaciona, como ha sucedido en el caso sub [udice,
tambicn la ley 11 de Toro presumía suyos y tenia por na­
turales, los hijos de la concubina, aun antes del reconoci­
miento.

Se arguye que esa disposición, que supone lícito y per­
mitido el concubinato, no podría tener aplicacion, despues
de hah·J·¡.;e prohibido: no es exacta esta observacion; por­
que la ~::"icada presunción no importando un favor conce­
dido al concubinato, no se fundaba en que estuviese tolerado;
sino que se derivaba necesariamente de la fuerza misma pro­
batoria del hecho.

Aunque así fuera, desde que hoy el concubinato no tiene
pena alguna en el Código Criminal, en el cual inútilmente se
buscaria una sola palabra de reprobacion para este, ó en favor
de las costumbres públicas, nos hallaríamos precisamente en
el supuesto de la ley.

Pero no solo eran hijos naturales los que segun la ley
de 1'01'0 el padre reconocia y los nacidos del concubina­
to, sino que como lo establece el Juez á 'JI/O, la antigua Ju­
risprudr-ucla consideraba probada la filiacion, desde que se
demostrase el comercio de un horn bre con la madre, por la
época dI' la concepcion, á menos que este á su vez justifi­
case la infidelidad de aquella; sin que en esta parte nues­
tro CIJdig-ohaya introducido novedad alguna; pues en cuanto
á la manera de acreditarse la filiacion natural, se refiere sim­
plemente á las pruebas que el Derecho reconoce sin excluir
ninguna.

§ 7. La sentencia apelada establece sin embargo lo con­
trario sobre este punto, y sienta quC' ¡JI Código Civil á pesar
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de la cláusula que se encuentra en el art.2o, tít. V, Seco la,
Lib. 1° «admitiendoseles en la investigacion de la paternidad
todas las pruebas que se admiten para probar los hechos
y que concurran á demostrar la filiacion natural,» solo se
refiere á la de posesion de estado, excluyendo absolutamente
las otras.

Esta doctrina comparada con el texto explícito de la ley
parece en verdad temeraria y paradógica , pero como en su
apoyo se citan varias disposiciones del mismo Código y una
nota explicatoria j aduciéndose tambien otros fundamentos
jurídicos, conviene que los examinemos con la atencion que
merece un asunto tan importante y trascendental.

Esas disposiciones son las contenidas en los artículos !) y

10 del título de los hijos naturales, 8° del de la leqitimaciorc
y 13 de la sucesion ¡ mas estas citas, si no son equivocadas,
resultan manifiestamente inconducentes; pues nada contie­
nen referente á la materia de que se trata y á la proposicion
que con ellas se intenta demostrar; veámoslo.

§ 8. Los artículos !) y 10 de los Jli.fos naturales se con­
traen únicamente á declarar: que el reconocimiento que de
estos hagan Jos padres, cualquiera que sea la forma, es irre­
vocable; y no admite condiciones, ni reservas; pero que en
las disposiciones de última voluntad, aunque debe tenerse
por verdadero reconocimiento, el que se haga en términos
enunciativos 6 de frase incidente, será revocable hasta la
muerte.

El arto 8° tít. de la leqitimacion. se ocupa exclusivamente
del reconocimiento espreso de los hijos naturales al efecto
de legitimarlos por subsiguiente matrimonio j estableciendo
que ha de ser hecho en documento auténtico, y determinando
la forma j sin decirse una sola palabra acerca del reconoci­
miento tácito ó sea la posesion de estado.

En fin, el artículo 13, tít. de las sucesiones, hablando del
derecho de los hijos natnrales para suceder á sus padres «b
n testato, en defecto de ascendientes, descendientes legíti-
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mos y de cónyuge, exige ciertamente que sean legalmente
reconocidos; pero como no lo son menos por una declaracion
judicial que por acto del padre, segun hemos visto, y aquella
puede fundarse en toda clase de pruebas, nada hace esta
disposicion en el sentido de demostrar la absoluta necesidad
de la posesion de estado á falta de reconocimiento expreso
por parte del padre en documento auténtico,

§ 9. En la nota al precitado artículo 2° de los hijos natu­
rales se menciona ciertamente la posesion de estado, como
prueba de la filiacion natural; siendo tambien la única que
se menciona, y declarándosela ademas, la mejor de todas,
sin exceptuarse la que se hace en escritura pública,

Esto sin embargo, por poco que se reflexione, nada prueba
en el sentido de lo que se intenta demostrar.

Dicha nota no tiene por objeto determinar la clase de
prueba admisible para acreditar la filiacion natural, en de­
fccto de reconocimiento escrito y auténtico; pues esto
quedaba ya resuelto en el texto mismo del artículo con so­
brada claridad, y en términos que no dejan lugar á la mas
ligera duda.

En ella el autor del Código lo que se proponia, era justifi­
car su sistema en que se admite libremente la In.Iagacion
de la paternidad, contra el del Código Francés que la pro­
hibe absolutamente, sin admitir mas prueba de la paterni­
dad, que el reconocimiento del padre por acto auténtico;
haciendo ver la poca solidez de los fundamentos d~ este
sistema y sus inconsecuencias.

Xo es cierto, como supone el Código Napoleon, que sin
documento público no pueda acreditarse en juicio la pater­
nidad; pues cuando menos podría hacerse esto por la com­
probación de la posesion de estado que á su vez importa un
reconocimiento: y que si bien se reflexiona, tiene mas va­
10J' que el que se hace en documento; no debiendo por
tanto ser rechazado, cuando se admite el reconocimiento
escrito.
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§ 10. A la afirmacion de que la paternidad no puede de­
mostrarse sin documénto, el Dr. Velez opone la prueba mas
poderosa y concluyente, la posesion de estado, que efectiva­
mente considera la mejor de todas; sin que de aquí se pueda
inferir fundadamente contra lo que expresa el texto, que por
no mencionar en la nota á las demás, quiso escluirlas ente­
ramente.

Segun se ha observado en otro lugar, del hecho de estimar
como la mejor de las pruebas de filiacion natural, la posesion
de estado, no se sigue que sea la única que deba admitirse;
pues en ninguna parte se establece, que en justificacion de
aquella, solo se admita prueba de la mejor clase; sino al con­
trario, que ha de aceptarse todo género de pruebas.

De otra suerte seria necesario concluir, que debe tambien
rechazarse el reconocimiento por documento auténtico, que
el Código acepta espresamente ; pues el Dr. Velez á pesar de
su importancia innegable, lo considera inferior á la posesion
de estado, en cuanto á la fuerza probatoria y al valor que
conviene atribuirle.

La Jurisprudencia Francesa, no solo es inconsecuente en
cuanto admitiendo como prueba de la filiacion natural el
reconocimiento en documento auténtico, desecha la posesion
de estado, que no viene á ser otra cosa que un reconocimien­
to tácito, pero no menos eficaz para acreditarla; sino que es
tambicn contradictoria, cuando considerando por una parte
imposible la prueba directa de la paternidad, la permite sin
cm bargo por otra, en el caso de rapto, si 11 necesidad de rcco­
nor im iento, ni expreso, ni tacito : exigiendo solamente, que
la ('poca de la concepcion coincida con la del rapto.

¿ QU(' es, pues, lo que entonces facilita y hace posible la
comprobacion de la paternidad? ¿ Será la identidud entre el
raptor y el individuo á quien se atribuye la paternidad,
unida ti la coincidencia entre las épocas de la concepcion y

del rapto? :\Iuy bien; pero ¿ qué demuestran esa identidad
y esta coincidencia, sino la certeza moral de la filiacion que
resulta siempre del comercio bien averiguado entre un horno
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bre y una muger, que se hace embarazada en el mismo tíem­
po, sin que existan sospechas de infidelidad?

Si, pues, esas circunstancias pueden resultar reunidas ~.

suficientemente acreditadas, no solo en el rapto, sino en
otros casos, como el de concubinato público y notorio; tam­
bien en este debe permitirse la indagacion de la paternidad,
considerándose prueba legal y bastante, la reunion de las
indicadas circunstancias.

Sin admitirse esto, ó sin contradecirse en los principios,
no se puede esplicar la disposicion del Código Francés, al
permitir en cualquier tiempo la indagacion de la paternidad
p.n el caso de rapto; porque aunque se trate de un delito, si
aquella no puede averiguarse, no podrá tampoco imponerse
por pena.

La razon que se dá de tal clisposicion especial, consiste
en que como el rapto se hace público, no hay ya necesidad
de sigilo, para evitar el escándalo; pero entonces se confiesa
á las claras, que el motivo de la prohibicion de indagarse
la paternidad natural en los demas casos, no consiste en la
imposibilidad de demostrarse, sino en el temor del escán­
dalo.

Pero como esta razon ha sido considerada insuficiente por
el autor de nuestro Código, y desechada espresamente ; sien­
do hasta ridícula, cuando se trata del concubinato público y

notorio, resulta que segun se declara en el arto 20 de los hijos
naturales, debe permitirse en general, la indagacion de la
paternidad; sin exigirse por prueba, indispensablemente, el
reconocimiento expreso ó tácito, qUE' no se requiere en el
caso del rapto.

§ 11. No ha debido estrañar por esto, en manera alguna
al Juez á quo, encontrarse con que el Dr. Segovia, que, sin
duda alguna, es uno de los abogados que mas han estudiado
el Código Civil y comprendido mejor sus prescripciones y

su sistema, lo mismo que el Dr. Paz, el Dr. Hojas y otros
muchos, opinen que en defecto de reconocimiento, la filiacion
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natural puede acreditarse por todo género de pruebas, pues
esta doctrina es la que mas se conforma á los principios de
nuestra Legislacion civil y se ajusta á sus disposiciones.

Hé aquí en efecto lo que dice el Dr. Segovia, esponiendo
la dísposicíon del arto 2°, tít. de los hijos naturales, que nos
ocupa. « Como: nuestro artículo á imitacion de los Códigos
de Baviera y Argovia, admite para justificar el hecho oculto
de la filiacion, todas las pruebas que se admiten para probar'
los hechos; todas las pruebas que concurran á demostrar la
filiacion natural, claro es que lo que se dice en la nota sobre
la poses ion de estado, debe entenderse con entera subordi­
nacion al texto de este artículo. »

«Lo que en Derecho Francés se llama posesion de estado,
no es propiamente una prueba determinada, sino una pre­
suncion legal de reconocimiento ó confesion de la paternidad
legítima, que, segun los casos, es expresa, tácita ó presunta,
y que á veces no es sino la fórmula de la conciencia ó con­
viccion del Juez. l)

« Por otra parte, muchas causas pueden impedir la exis­
tencia de la posesion de estado, tales como la muerte inme­
diata del hijo ó de los padres; la ausencia, ignorancia, ó mala
voluntad de éstos .... »

«Como por la naturaleza de las cosas el hecho misterioso
de la paternidad no es susceptible de una prueba directa y
completa, pues no existe ningun signo natural que indique
cual es el padre de un hijo; nuestro Código ha sido muy
sabio en admitir para la justificacion de la paternidad, toda
prueba que concurra á demostrar la filiacion natural. »

« Podrá pues, esta ser demostrada con testigos y aun Las­
tará que sean dos, si sus declaraciones subministran luz
suficiente, y no hay presunciones en contrario. Podrá en fin,
ser justificada por presunciones simples ó de hombre y por
toda especie de prueba, que pueda legalmente formar la
conviccion del Juez.» (Esplicacion del Código 'Civil, tomo
1°, pág. sa, nota 1".)
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§ 12. Recurre el Juez a qua para reforzar su doctrina
tan destituida de textos legales, como de autoridades que la
apoyen, sobre la absoluta necesidad de la prueba de la po­
sesión de estado, en demostracion de la filiacion natural, á
la Jurisprudencia que supone hallarse establecida al respecto
en los Tribunales de la Provincia, y que segun cree ha sido
recibida por los actuales.

Para demostrarla recuerda dos sentencias, en una de las
cuales se declaró, que el hecho de haber mantenido un hom­
bre relaciones con una muger que dé á luz un hijo, aun­
que la época de la concepcion coincida con aquellas, y no
se acredite por otra parte la infidelidad de la concu bina, no
es suficiente prueba de la paternidad de ese individuo.

En la otra resolucion, dice haberse establecido, que no hay
prueba concluyente, satisfactoria y admisible de la filiacion
natural, con prescindencia del reconocimiento expreso en
documento auténtico, para acreditar la filiacion natural, sino
es la posesion de estado debidamente constatada.

§ 13. En ambos casos, sin embargo, se atribuye á las re­
soluciones que se invocan, un alcance que no tienen en
realidad; dándoseles indebidamente una interpretacion es­
tensiva, que convertiria en doctrina general, la que los Tri­
bunales solo admitieron en casos particulares, atendida la
especialidad de sus circunstancias.

En el primero se trataba de un hijo póstumo, que se ad­
jndicaba á un hombre septuagenario, enfermo, -:ro cuyas rela­
ciones con la madre de aquel habian sido infecundas por
espacio de siete años; suponiéndose sin embargo, que á su
fallecimiento habia dejado embarazada á la muger con quien
mantuvo esas relaciones.

Como en esta materia por su naturaleza misma, el valor
de la prueba producida no puede ménos de quedar librado
á la apreciacion del Juez, es claro que las circunstancias de
cada caso, que en el que se acaba de mencionar, eran segu­
ramente las mas desfavorables, han de influir poderosamen-
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te las mas desfavorables, han de influir poderosamente, tan
pronto en el sentido de corroborarla y robustecerla, tan
pronto desvirtuándola sobre manera; sin que, de consi­
guiente, de la resolucion expresada, pueda deducirse funda­
damente una doctrina general ~. bien establecida.

§ 14. No es exacto que por la resolución recaída en la
otra causa que se menciona, quedase establecido tambien en
general, que la única prueba admisible de la filiacion natu­
ral, faltando el reconocimiento formal, sea la posesion de
estado, sino únicamente en el caso de que la accion se dedu­
jese despues de la muerte del padre.

Aunque es verdad que el Dr. Gonzalez, que era uno de los
miembros del Tribunal que pronunció la sentencia aludida,
opinó en el sentido que se expone, el Dr. Villegas fué de di­
verso dictamen, pues contrajo la indicada doctrina al caso
solamente de haber fallecido ya el padre; que era el de que
se trataba; y ese dictámen fué el que prevaleció, resolvien­
do el Tribunal de conforrnidad : lo cual es fácil demostrar
trayendo á la vista los antecedentes.

La esposicion del Dr. Villegas concluia en estos términos:
«espresados los fundamentos de mi opinion sobre este
punto, mi voto es que si bien es permitido durante la vida
del padre ocurrir á todo género de prueba, para establecer
la filiacion natural que se niegue; despues de muerto no
basta esa prueba; y es necesario agregar á ella la posesion de
estado, que importa el reconocimiento notorio hecho en vida.»

La resolucion .se halla precedida de esta declaracion de
los demas Vocales de la Cámara. «Los Dres. Somellera, Kier
Escalada dijeron': que escusando repeticiones, se adhieren á
los fundamentos y voto consignados en los anteriores, en la
parte en que demuestran la necesidad de la prueba de la
posesion de estado en el caso que motiva la presente enes­
tion;» es decir, cuando la accion de filiacion es deducida
dospues de la muerte del padre, pues este era el caso en que
recala la referida resolución.
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Siendo diverso el que se resuelve por la sentencia apelada,
porque dicha accion se ha deducido en vida del padre;
viéndolo bien la mencionada resolucion lejos de apoyar la
doctrina que aplica el Juez á quo, viene á serie, antes adver­
sa que favorable, porque la decision de que muerto el padre,
la posesion de estado es indispensable, para probar la filia­
cion natural, subministra argumento á contrario sensú de
que no lo es, cuando como acontece en el caso sub judice,
el padre no ha muerto, sino que vive, está presente y se de­
fiende.

§ 15. Esta misma Jurisprudencia es la que ha prevalecido
en el H. C. al discutirse el proyecto de fé de erratas y cor­
recciones al Código Civil, que hoy se ha convertido en le)':
habiendo sido precisamente el exponente, quien propuso
una adición declaratoria en ese sentido al artículo 2° título
de los hijos naturales; la sostuvo y la hizo triunfar.

Recorriendo la discusion habida con este motivo, la parte
apelante ha demostrado en su escrito de espresion de agra­
vios que entre los abogados que habia en la Cámara, ninguno
absolutamente entendia el enunciado artículo, respecto á
lo que determina sobre la prueba admisible en la' filiacion
natural, como referente únicamente á la poses ion de es­
tado.

Convenian todos que en vida del padre era admisible sin
duda alguna, todo género de prueba, hasta la de presuncio­
nes ; pero los mas querian limitar la libertad de la prueba
únicamente, al caso en que la accion se dedujese en 'vida del
padre; exigiendo de un modo indispensable, cuando hubie­
se fallecido, la posesion de estado, como única prueba; mien­
tras los otros creian que nunca debía limitarse á esta, la
prueba de la filiacion ; y querian mantener en todo caso una
completa libertad al respecto.

§ Hi, Habiendo favorecido á los primeros la resolueion
del Congreso, el indicado artículo quedó adicionado con la
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cláusula siguiente: «No habiendo posesion de estado, este
derecho (para el reconocimiento) solo puede ser ejercido
por los hijos durante la vida de los padres j» de donde se
infiere claramente, que en vida de estos, el derecho existe
y puede ejercerse por los hijos, aunque no haya posesion de
estado, ni de consiguiente, les sea dable acreditarla.

Si, pues, antes de ahora, hubiese sido dudoso, que no lo
era, el sentido de la disposicion contenida en el artículo 2°
que nos ocupa, y hubiese podido cuestionarse al respecto
con algun fundamento, eso no sucede ya, porque toda duda
~. toda cuestion han quedado resueltas ó han desaparecido,
con la sancion legal que ha tenido lugar del mencionado pro­
yecto, en términos tan claros y tan precisos, que no pueden
serlo mas.

y como esta interpretacion auténtica, en cuanto declara
admisible en vida del padre, para justificar la filiacion na­
tural no solo la poses ion de estado, sino también toda otra
clase de prueba, es meramente declaratoria, síguese que ella
debe aplicarse aun á los casos pendientes, en conformidad á
lo prevenido en el art. 4° tít. de las leyes, aunque no pueda
decirse lo mismo, en cuanto restringe la prueba despues del
fallecimiento del padre.

§ 17. El Juez a quo en el propósito de comprobar su
tésis, que en el presente juicio, la demandante era obligada
á demostrar la posesion de estado, observa: que así lo habia
ofrecido en la demanda j y recordando que la litis contesta­
cion importa un cuasi contrato, deduce que aquella quedaba.
obligada por su declaracion; y desde entonces, no podía

recurrir á otra clase de prueba, que la que tenia ofrecida.
Si es verdad que en el Derecho Romano y en el de 1\\1"­

tidas la lítis contestacion importaba un cuasi-contrato, ('11

virtud del cual el procurador en cierto modo se hacia dueño
del pleito y que producía tambien otros diversos efectos le­
gales, no lo es menos, que aquella teoría es anticuada y
habia caducado ya aún bajo el dominio de la Legíslacion Es-
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pañola, por las últimas disposiciones Recopiladas, como lo
observan los nuevos comentadores de las Partidas.

Cuando así no fuera, y se pudiera considerar subsistente
todavía, la teoría del cuasi-contrato por la lítis contestacion;
siendoevidente que los trámites esenciales de los juicios,
por ser establecidos, no solo en beneficio de los particulares,
sino en garantía de la recta Administracion de justicia, afec­
tan al órden público, claro es que no podrian ser alterados por
convenio, porque lo concerniente al órden público no es ma­
teria de contratos ni de cuasi-contratos. (Art. 31, tít, 1°, Seco
:la y 10 tít. 2°, Seco 28

, Lib. 2°, C. C. )

§ 18. Como: nadie puede adquirir derechos contra las
leyes de órden .público, nadie puede tampoco en perjuicio
de aquel despojarse de los suyos; así es que si la promesa
hecha por la demandante de comprobar su filiacion, por
medio de la poses ion de estado, quisiera tomarse por una
renuncia de las demas pruebas que la ley admite, afectando
tal renuncia los trámites esenciales del juicio, en una cues­
tion en que se considera interesada la causa pública, cual
sucede en las de filiacion, seria ciertamente insubsistente é
inadmisible. (Arts. 5°, tít. 1°, Preliminar 5°, tít. 69, Seco lB,
Lib. 2" C. C. y 112, inc. 6° de la Ley Orgánica.)

Tampoco puede dárselo valor, en fin como reconocimiento
y confcsion en la demandante de su obligacion para compro­
bar su filiacion, de producir demostracion de la posesión de
estado; porque el reconocimiento constata simplemente las
obligaciones existentes, sin producir otras nuevas; )' la con­
fesion para ser válida debe recaer sobre los hechos contro­
vertidos y no sobre puntos de derecho. (Art. 6", tít. 15, Seco
In, Lib. 2° C. C.)

Aun versando sobre aquellos, la confesion es nula, si re­
sulta hecha por error; y lo seria mucho mas, si recayendo
sobre puntos de derecho, fuese equivocada, porque la parte
hubiese errado en la doctrina legal: ese error no le perju­
dicaria en manera alguna; desde que siendo obligacion del
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Juez conocer bien las leyes, debería corregirla de oficio, ate­
niéndose, no á la doctrina equivocada, sino á la verdadera­
mente legal.

Bajo cualquier aspecto pues, que se mire el ofrecimiento
hecho por la actora en la demanda, de acreditar su filiacion
por medio de la posesion de estado, no podria perjudicarle,
aunque no lo hubiese cumplido justificando realmente dicha
posesion j supuesto que no síendo indispensable su prueba se­
gun derecho; por otra parte la que hubiese producido, resul­
tara suficiente; si bien el Juez a quo entendiéndolo de di­
verso modo, ha procedido en sentido contrario.

APRECIACION DE LOS HECHOS

§ 19. Como el principal fundamento de la sentencia re­
currida, consiste ciertamente en la absoluta necesidad de la
posesion de estado para probar la filiacion natural, á falta de
un reconocimiento formal, y de las consideraciones expues­
tas, aquella doctrina resulta falsa, el Fiscal estima desde lue­
go insubsistente la referida resolucion.

Daria pues, aquí por terminada su tarea en el examen de
dicha sentencia, si el Juez a quo no agregase en ella aunque
de un modo incidental, que á pesar de que se considerase
libre la prueba de la filiacion, y admisible toda especie de
justificativos, no podría sin embargo, hacer la declaracion
que se le pide.

Al manifestar, no obstante ~. sin ambages, que ni dos, ni
mil testigos lo compelerían á verificarla, deja comprender
desde luego y sin 'esfuerzo, que procede siempre dominado y

fascinado por su teoría sobre la necesidad imprescindible do
la posesion de estado, en el presente caso, para acreditar la
filiacion natural.

Al examinar, Exmo. Señor, el mérito de los autos para
sentenciarlos, empieza resumiendo la demanda y su contes­
tacion ;. sin observar acerca de esta, como importaba y debla
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hacerlo, que con respecto al concubinato del demandado con
la madre de la demandante, por la época de la concepcion,
la contestación habia sido de todo punto evasiva, recono­
ciendo solamente amistad y relaciones á las cuales podia
atribuir después en el decurso del pleito, el carácter que le
conviniese, segun la prueba resultante.

§ 20. En seguida recuerda el Juez a quo, que la prueba
intentada por la demandante ha sido de dos clases, por posi­
ciones y por testigos; y notando que la primera no produjo
resultado alguno, por haber negado el demandado todas las
preguntas que se le propusieron, se contrae esclusivamente
á ocuparse de la segunda.

No ha reparado el Juez, que habiendo negado el deman­
dado bajo juramento el hecho consignado en la duodécima
pregunta del interrogatorio de f. 46, ese hecho, sin embargo
resulta cierto, pues se le ha probado plenamente; ni ha
tenido presente que en tal caso debía darlo por confeso
en el contenido de las posiciones, el cual vendria á probar
así legalmente cuanto la demandante se propuso justi­
ficar.

Tal es en efecto, el sentido de la ley 23
, tít. 70 , libr.4", R. C.

que el Fiscal considera vigente, como supletoria del Código
de Procedimientos, la que prevee el caso, y determina á su
respecto, cuando establece que por evitar perjurios, que fre­
cuentemente se cometen en las respuestas á las posiciones,
toda vez que aquel se justificase en alguno de los litigantes,
si fuese f:n el actor, pierda la causa, y si fuera en el reo, sea
tenido ]Jor confeso.

No quiere decir esto, que el litigante que ha perjurado al
absolver posiciones, siendo el demandado, se le tenga solo
por confeso, en aquella pregunta sobre que faltó á la ver­
dad, pues esta pena seria del todo ilusoria; desde que el
hecho á que esa pregunta se referia, se supone esclarecido ya
y constatado por otros medios; sino que se le ha de tener
por confeso en todas las posiciones, pena equivalente en el
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reo, á la que en igual caso impone la misma ley al actor, de
perder el pleito.

§ 21. Acreditan en efecto cumplidamente en concepto
del Fiscal, dichas relaciones del demandado con la madre de
la demandante por la época de la concepcion; que árnbos
eran entonces solteros, y que de ellas nació la reclamante;
entre otros, los testigos Fulgencia Fillon, Juan Lopez, Bue­
naventura Peña, Simona Barda, Rufíno Sanchez, Jacinta
Dias de Fernandez y Doroteo Carmona.

Entre estos testigos merecen especial consideracion los dos
primeros, por haber sido los padrinos del bautismo, solici­
tados por el mismo padre; y coadyuvan poderosamente los
demás, en términos que, dejando justificados los estrernos
legales, nada mas se precisa, para que deba declararse al de­
mandado, padre natural de la demandante.

Resultan tambien, sin embargo, indicaciones de que en el
pueblo de Ranchos aquella era tenida generalmente por
hija suya; que mientras mantenia relaciones con la madre,
le mandó una gorra de criatura; despues, él mismo vió á
los padrinos : mas tarde cargó en sus brazos á la niña j y ésta
cuando pasaba por su casa, salia á pedirle la bendicion, lla­
mándole tatita.

En época posterior, la socorrió diversas veces, enviándole
dinero y carne; quizo llevada consigo á casa de su esposa
de la cual no ha tenido sucesion legítima; la reclamante ha
usado siempre su apellido, por el cual es conocida de todos;
escribia con frecuencia al demandado, y los hermanos de
este le llaman sobrina.

§ 22. Se ha querido desvirtuar el valor de las declara­
ciones de los principales testigos, tachándolos con cualquier
pretexto j pero es inútil, porque aun los tachados, producen
siempre una fuerte presuncion j y se ha intentado también,

quitar toda importancia á los hechos referidos, considerán­
dolos aisladamente; mas esto tampoco produce el resultado
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que se desea: por cuanto la importancia y el valor de aque­
Ilos hechos, no está precisamente en cada uno de ellos, que
por otra parte no son negados positivamente; sino mas bien
en su conjunto.

Se dice por ejemplo, no basta el envío de una gorrita
para declarar á un hombre padre natural de un niño; pues
ni aun seria suficiente el vestirlo completamente; es verdad,
pero cuando consta que ese hombre mantenía relaciones
con una muger, que esta se hizo embarazada-y que en vez
de ofenderse y quebrar con ella, continuó en la misma
relacion, enviándole gorritas, tal hecho insignificante en sí
mismo, adquiere muchísima importancia, )' es harto elo­
cuente para demostrar que aquel consideraba obra suya el
embarazo.

El dinero, se dice tambien, :l la carne eran bien poca
cosa y muchas veces se dan por caridad: es indudable
esto: pero es cierto también que el demandado no esplica
satisfactoriamente ese espíritu de benevolencia con la hija
de su concubina, que pretendia pasar y pasaba en efecto
por hija suya, en opinion de los vecinos del pueblito en
que vivían: y semejante conducta no puede dejar de llamar
la atencion.

En el órden regular y segun las reglas mas comunes de
prudencia, un hombre por generoso que fuera, se absten­
dria de hacer beneficios y de socorrer á una persona, desde
que supiese que pretendia pasar por su hija natural; pues
por negado que fuera, no se le podría ocultar jamas 'que
tales actos se convertirian mas tarde á favor de aquella en
otras tantas.pruebas de su pretension.

§ 23. ¿ Y qué .diremos de la esplicacion dada por uno
de los' hermanos del demandado, respecto á la carta que
se le ha presentado, y que no ha negado; en la cual llama
su sobrina á la demandante, declarando ahora haberlo hecho
por broma," en razon de que sabia se pretendia hija de BU

hermano i'
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Que semejante esplicacion es de todo punto inadmisible,
pues ofende al buen sentido; y por lo mismo que tuviera
conocimiento de que la reclamante se decia hija de su her­
mano, quien por la época de su nacimiento, habia mantenido
notoriamente comercio con la madre, jamas le habriu escri­
to, dándole el tratamiento de sobrina, á menos que quisiese
complicar por broma á su referido hermano, en un gran
pleito de los mas serios resultados.

El Juez a quo observa sobre este punto, que aun constan­
do el hecho de que aquel llamaba su sobrina á la demandan­
te, esto no probaria, precisamente, siendo varios los herma­
nos, el que fuese hija del demandado.

Nadie ha pretendido sin embargo que fuese hija de otro
<le ellos; nadie ha dicho, ni podria admitirse razonable­
mente, el flue dos hermanos frecnentasen á un tiempo á
una muger; en fin uno de los testigos mas explícito que
los demas, afirma positivamente que todos los hermanos del
demandado le daban á la demandante el título de sobrina;
lo cual indica claramente que era motivado. por la paterni­
dad de aquel.

Se ha expuesto sin contradiccion de éste, y se ha probado
que aquella le escribió muchas cartas; ¿ le daba en ellas el
título de padre? ¿ se firmaba efectivamente con el nombre
que lleva y bajo el cual la conoce todo el mundo? El de­
mandado habria podido esclarecer fácilmente estos puntos,
con exhibir solamente cualquiera de aquellas cartas: no lo
ha hecho; y debe presnmirse que el contenido de ellas no le
era favorable.

§ 24. Veamo~ ahora los vicios en que incurre el Juez á
quo en la crítica y el examen que hace de la prueba produ­
cida para apreciar su importancia j porque naturalmente en
la cuestion de hecho todo el resultado <> el acierto depende
de aquella apreciación, en la cual el magistrado debe condu­
cirse por las reglas del criterio legal.

Siendo las tachas materia odiosa y restrictiva, se han de
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procurar limitar, y no ampliar, so pena de inutilizar con
ligereza, gran número de testigos é imposibilitar la prueba:
en la sentencia apelada se nota por el contrario, que se ad­
miten muchas tachas no establecidas por la ley, ó se estien­
den á otras personas que aquellas, con respecto á las cuales
esta las estima suficientes.

Los testigos legalmente tachados, no teniendo absoluta in­
capacidad, aunque desmerecen ciertamente, sus dichos no
dejan de producir por esto presunciones, que reunidas á
otros datos, pueden muy bien constituir plena probanza, es­
pecialmente en materia civil j mientras que la sentencia
apelada parece considerar á los testigos, que declara legal­
mente tachados, como si no existieran.

Sin embargo de que la contestacion del demandado sobre
sus relaciones con la madre de la reclamante y la época en
que tuvieron lugar, fué manifiestamente evasiva y con frases
anfibológicas ó de doble sentido j razon por la cual debió
darlo por confeso, en los términos contenidos en la demanda,
no lo hace así, aunque supone que las confesó expontánea­
mente j lo que no es exacto; pues absolviendo posiciones, y

respondiendo á la duodécima pregunta, las negó absoluta­
mento, como las niega ahora mismo.

En fin, al analizarse los hechos sobre que versa la prueba
de la demandante, se les considera aisladamente, cual si
fueran de todo punto independientes, no teniendo relacion
alguna entre sí ; cuando segun queda observado, reunidos ~.

formando un conjunto, adquieren mucho valor ~. grande
importancia.

§ 25. Merecen especial exámen las tachas opuestas y
admitidas en la sentencia apelada á los testigos Fulgencia
Fillon, Juan Lopez, Buenaventura Peña, Simona Barda ~.

Hufino Sanchez, por ser sin duda alguna de los principales,
cuyas declaraciones son mas concluyentes.

Contra Fulgencia Fillon y Juan Lopez que fueron los
padrinos en el bautismo de la reclamante, se arguye habér-
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seles tomado en falsedad en la parte de sus declaraciones
en que afirman, que en la partida de bautismo de aquella
se consignaron los nombres de sus padres naturales; sien­
do que dicha partida corre en autos y en ella no se espresa
tal cosa, pues al contrario se indica ser hija de padres no
conocidos.

Esa esposicion aunque inexacta, no debe, ni hay motivo
para suponerla maliciosa; pues nace de un error inocente,
~. cuya esplicacion completamente satisfactoria, se deduce
de un modo espontáneo, de las mismas declaraciones de
los mencionados testigos; los cuales refieren conformes que
en el acto del bautismo, el Cura les preguntó quienes eran
los padres y que ellos se lo declararon.

Así debió ser sin duda alguna, porque la indicada pre­
gunta en casos tales, es ciertamente de ordenanza; )0 no
hay motivo alguno para creer, que eso no sucediera tambien
en el caso á que se refieren, ó que los testigos tratándose de
un concubinato notorio, no dijesen como han declarado
haberlo verificado, los nombres de los padres de la niña,
fruto de aquel.

Resultando esta sin embargo ilegítima, el Cura no debia
consignarlos seguramente; y en efecto los suprimió: entre
tanto, los padrinos que al sentar la partida de bautismo,
acababan de dar los nombres de los padres, se retiraron se­
gun resulta, en la persuasion de que se habian consignado
en dicha partida.

§ 26. Se les opone igualmente como tacha, resentimiento
contra el demandado , porque habiendo ocupado en otro
tiempo un campo perteneciente á los padres de aquel, en­
trando este á administrar la estancia, se los pidió, y se los
hizo desocupar. A ese propósito se observa, que aunque la
antigua Legislacion exigia para justificar la tacha, la enemis­
tad capital, hoy el Código de Procedimientos estima snficiente
el mero resentimiento ]JOl' hechos conocidos.

Es verdad, pero no se ha de inferir de esto con ligereza,
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que baste la mas leve etiqueta ó el mas pequeño resenti­
miento, para inutilizar cualquier testigo, sospechando con
injusticia de su veracidad: el resentimiento debe nacer ó

se ha de manifestar pOI'hechos importantes; y estos son sin
duda alguna á los que se refiere el citado artículo del Có­
digo de Procedimientos,

Así lo entiende y esplica Carabantes, esponiendo una
disposicion correlativa de la ley Española referente á la re­
cusacion : «La enemistad á que la ley se refiere, dice, ha
de presumirse que impedirá la imparcialidad en el Juez,
lo que deberán apreciar los Tribunales, segun su prudente
arbitrio, mas no es necesario que sea capital corno sentaban
nuestros autores, refiriéndose á la Legislacion anterior. Pero
ha de ser manifiesta, es decir, que se haya revelado por
hechos, debiendo la parte alegarlos al proponerla, para que
puedan apreciarse por los Jueces. ~ (Procedimientos Lib. 2°,
Seco la, § 7°, N° 105, inc, io.)

Ahora bien, el hecho de cobrar el demandado á los indio
cados testigos el campo que ocupaban, siendo simplemente
el uso de un derecho, no importaba seguramente un agravio
que pudiera originar grave enemistad, ni el haberse mani­
festado entonces aquellos resentidos con él, diciendo que sus
padres no habrian procedido de esta manera, tiene tampoco
tal importancia, que pueda hacer presumir que concibiesen
y aun le guardasen rencor, despues de veinte y cinco años
transcurridos desde que aquello sucedió.

§ 27. Acerca de la testigo Buenaventura Peña, meno
ciona el Juez a quo ser amiga íntima de la demandante;
pero lo que ella ha declarado no es esto, sino una cosa muy
diferente, á saber: que tuvo amistad íntima con su finada
madre; y si bien lo primero constituye una tacha legal, no
sucede lo mismo con lo segundo, pues no debe hacerse esten­
siva á otras personas, mucho ménos, cuando al mismo tiempo
manifestaba la declarante, ser parienta del demandado.

De ninguna suerte es tacha legal la que el Juez opone á
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Simona Barda; porque resulta que cuando ocurrieron 10B

hechos sobre que depone, solo tenia la edad de 13 Ó 14
años; tratándose de un concubinato notorio, que llamaba
la atención de todo el mundo; y habiendo vivido la de­
clarante muy vecina, no hay dificultad para admitir, que se
apercibiese de lo que sucedia, pues una jóven de 14 años

tiene ya suficiente edad para comprenderlo.

§ 28. No es fundada la tacha que encuentra en la
declaracion de Rufino Sanchez, suponiendo haber sido su­
gestivas las preguntas, por cuanto podian absolverse sim­
plemente con un si ó un nú: sin necesidad de otra esplica­
cion alguna.

No hay duda, ántes es muy razonable, que deba atribuirse
mayor importancia á la declaracion de un testigo, á quien se
pregunta solamente en general, acerca de un hecho, dejando
que él lo esplique, espontáneamente en sus detalles, que
cuando todo se determina en la pregunta y esta se puede
contestar simplemente por un si ó un nú.

En realidad, sin embargo, esta circunstancia no basta por
sí sola para que la pregunta pueda ser clasificada por suges­
tiva, miéntras no se indique, ademas, si la respuesta debe
ser afirmativa ó negativa; pues el adjetivo sugestivo viene
de sugerir, que hablando con propiedad, significa inspirar ()
indicar; siendo de notarse que las leyes citadas por el Dr.
Saguí, 26 tít. 16, art.3-, y 8n tito 60

, lib. 40 C. C., nada dicen
favorable, ni suministran apoyo á la doctrina que establece
al respecto la sentencia apelada.

§ 29. Contra varias personas aducidas por la demandante
como sabedoras de los hechos concernientes á las relacio­
nes del demandado con la madre de aquella y á su naci­
miento, se observa la mala reputación que tienen y la irregu­
laridad de sus costumbres; está sin embargo, en la naturaleza
misma del asunto, el que eso suceda; y á este respecto re­
cuerda el Fiscal, que discutiéndose en el Senado Nacional,
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si en todo caso debía permitirse () no la prueba testimonial
en comprobacion de la filiacion natural, sosteniendo el Doc­
tor del Valle la afirmativa, siempre que se presentasen tes­
tigos dI' jI/'I:!('(1a honorabilidad, el Senador por Santa F<'"
Dr. Argento, le preguntó : ¡ DÓI/det'á á encontrar esa gel/t/·
11IJ1101'/(b!/' '! (Discusion de erratas y correcciones al Código
Civil, pág. :320.)

En fin, rechaza tambien, de todo punto el Inferior, gran
número de testigos por serlo solamente de oidas, y establece
que esta clase de declaraciones nada vale, y de nada sir­
ve; pero si bien es así generalmente hablando, la proposi­
cion sin embargo, no es cierta en absoluto; pues en el Dere­
cho hay casos especiales, en que los testigos (le oidas hacen
prueba, como cuando se trata de hechos antiguos, ó de com­
probar la fama pública j indagación muy conducente para
acreditar la posesion de estado, que consiste, se puede decir,
en la comun opinion.

§ 30. El demandado ha tratado de desvirtuar la prueba
producida por la demandante acerca de su filiacion, compro­
bando á su vez dos cosas, que á resultar bien demostradas,
habrían echado ciertamente por tierra, con la . indicada

prueba, la pretension de aquella.
1n Que ántes ). después de la época de las relaciones que

se le atribuyen con la madre, esta tuvo siempre mala repu­
tacion, nacida de la irregularidad de sus costumbres, y que
con anterioridad á esa época había ya dado á luz un hijo.
2n Que desde Junio hasta Diciembre del año de la concep­
cion, él estuvo en esta ciudad gravemente enfermo é impo­
sibilitado por consiguiente para salir de aquí.

No ha conseguido, sin embargo, probar el nacimiento de
un niño, anterior al de la demandante, ni que entónces la
conducta de la madre fuese licenciosa y desfavorable su
fama: no resulta tampoco que le hubiese sido infiel; y por
el contrario, se ha averiguado que después del nacimiento
de aquella, continuó viviendo en armonía con la madre,



pues llegó á tener otro hijo, que fallecil~ á poco de haber

nacido.
Ahorasel que después de abandonada por él, aquella rnu­

gel' se prostituyese, no destruir-ía la prueba de filiacion pro­
ducida por la demandante, ni la enervaría siquiera; pues no
seria ostraño, y así tendria que haber sucedido, una vez lan­
zada en la carrera del vicio y perdida ante la sociedad; sin
que pOI'esto tenga derecho á despreciarla, el mismo que la
impulsó y la precipitó en el abismo.

§ 31. Tampoco ha justificado debidamente la coartada,
demostrando la imposibilidad en que se encontró de haber
tenido relaciones con la madre, por la época en que la recla­
mante debió ser concebida : es decir, de mediados de Junio
á mediados de Octubre del año cincuenta; pues aunque
suponga que se encontraba aquí enfermo desde principios de
Junio hasta Diciembre, hay gran vacío en la demostracion.

No consta en primer lugar, que en todo ese tiempo la ma­
dre de la demandante permaneciese siempre en Ranchos, sin
venir á esta ciudad; ni que la enfermedad fuese bastante
grave para impedirle completamente ausentarse t'>l de aquí en
todo ese período, ni por último que su duración fuese pre­
cisamente la que se le asigna,

Tres testigos solamente se han presentado acerca de esto:
D. Francisco Madero, Don Avelino Fernandcz y D. Claudio
Buteler ; y si se examinan prol ijamente estas declaraciones,
resulta que sobre ninguno de los puntos qne comprenden,
están acordes ). son concluyentes; no produciendo en conse-
cuencia plena prueba. .

Sobre la gravedad de la enfermedad, los dos últimos men­
cionados testigos nada deponen absolutamente : pues Fer­
nandez dice: que no sabe, y Buteler que no recuerda si
aquella fué grave ó no: únicamente Madero contesta favo­
rablemente, no de un modo asertivo 3"de ciencia cíertas siuo
de mera creencia,

Sobre la ópocu y la duracion de la enfermedad, la dccla-
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racion de este testigo es ciertamente positiva y terminante;
pero no así la de Buteler que ha manifestado no poder fijar
el dia, ni el mes, dando á entender con esto que {ué corta,
pues en estas palabras, indica que no pasó de un mes, y que
pudo ser de un día, mientras Fernandez por el contrario,
afirma que fué larga, y que por Junio el demandado se halla­
ba enfermo.

No determinando con todo Fernandez, el mes en que em­
pezó la enfermedad, no es concluyente su declaración, para
acreditar que el demandado estuvo enfermo, desde Junio
hasta Diciembre; pues, aunque conste por ella que en Junio
se hallaba enfermo, y que la enfermedad fué larga, pudo
serlo real mente : porque hubiese empezado mucho antes, en
Marzo, por ejemplo.

No deja de notarse impropiedad é inverosimilitud en que
ele los tres amigos que supone el demandado lo visitaron
con frecuencia, en una larga y penosa enfermedad, como
debía ser, para que no pudiese salir ni un solo día, ninguno
de ellos sepa, sin embargo, que es lo que tenia, )' ni siquiera
si la enfermedad era grave ó nó.

§ :~2. Se nota tambien con no ménos impropiedad, que
á pesar de que todas las preguntas, porque fueron examina­
dos estos testigos á solicitud del demandado, se encuentran
redactadas en térmínos de poderse responder por un sí ó un

liÓ; Y aunque la sentencia apelada considera viciosas las
declaraciones de los testigos examinados con tales preguntas,
que clasifica de sugestivas, no repara sin embargo, en tal
circunstancia para admitir como perfectamente legales, las
tres indicadas declaraciones.

Son pues ineficaces en concepto del Fiscal, las defensas
opuestas por el demandado, las cuales han caducado en la
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prueba; mientras resultan suficientemente justificados los
estremos legales que fundan la accion de reconocimiento por
parte de la demandante, de su filiacion natural; y el expo­
nente es de sentir por tanto, que esta debe declararse en
justicia, revocándose la sentencia apelada.

Bl\PIlOS Aires, Noviembre 4 de 1882.



VISTA 11

FILIACION NAT~RAL

SUMARIO:

En los juicios dcbe atenderse sobre todo á la verdad y á la justicia,
pues que las formas no han sido introducidas, sino para servirlns, ase­
gurando su triunfo-Exámen de los hechos concernientes á la prueba
directa de la ñlincion, la cual constata concluyentemente las relaciones
que mediaron entre D. Federico Leloir y la señora Noguera por la época
de la concepcion de la niña Maria Laura, siendo ambos viudos, y obser­
vando aquella por lo demos una conducta juiciosn-e-Exámen de la prue­
ba relativa al reconocimiento tácito que Leloir hacia de su paternidad,
tratnndo constantemente y desde que nació, á la expresada niña como
hija suya-Hubo tambien reconocimiento espreso, pues existen diez tes­
tigos, delante de los cuales Leloir eeconocié positivamente su paternidad
-Esos testigos han sido tachados indebidamente-Exámen de las tachas
que se le!' han opuesto-Estas deben considerarse con respecto á la
dueña del pleito y no á su representante-No resulta comprobada, ni
confesada como se supone, la de amistad íntima, ni son suficientes los
hechos de que se pretende deducirla-No existen realmente las contradic­
ciones que se atribuyen á los testigos-Las calidades de que surgen las
tachas deben considerarse con relación al tiempo en que los testigos son
presentados-Siendo todos los testigos del demandado de la íntimn reln­
cion de su familia, sostiene que no son tachables; y se contradice al ta­
char por la misma causa á los dc la demandante-Los testigos deben dar
razon de lo que declaran; pero no tienen obligacion de acreditar su ver­
dad-Dichos testigos no fueron tachados en tiempo y forma, y de consi­
guiente las tachas á sus personas seriun inadmisibles-Derecho anterior
al C6d Civil vigente sobre filiacion natural-El Derecho Romano, como
las Partidas, permitía la indagncion de la paternidad, considerándola
comprobada desde que, tratándose de una muger honesta, la época de la
concepcion del hijo, coincidiese con la de las relaciones de lo. madre
con el hombre á quien aquella se atribuia-El Fuero Real y las leyes
de Toro exigieron en ciertos casos el reconocimiento: pero sin prohibir
la indagacíon en caso de negativa-La Legíslacion Francesa, reaccio­
nando contra las tendencias revolucionarias, prohibi6 absolutamente, la
indagscion de la paternidad-Algunas Naciones hun seguido esta legis-
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Incion, pero muchas de alas principales] la rcchazan-Fundnlllcntos de
uno y otro sistema: el uno sigue los dictados de la razon y consultn lo
equidad natural-El otro alega por protestos paru prohibir In indugncion
de la paternidad, la imposibilidad de acreditarse y los escándulos que
rosultnn-s-Fnlscdnd, inconsecuencia y contradicciones de este sistema­
Exposición del art. 2°, tít. «De los hijos naturales» - Lu uccion para
indngur la paternidad se concede á todos, y por tanto aun á los que no
hubiesen. sido reconocidos, ni tuviesen posesion de estado-e-El Código
desecha la máximo de que In madre es cierta pero el pudre no­
La prueba requeridn de la paternidad y la mutcrnidad es ln mismo;
mientras que.en In ñliacion natural, jamás se exigió respecto de la IlIU­

dre, posesión de estado-El Código, no dejo, como In Legislacion Fran­
cesa, al arbitrio de los padres conceder ó negar á los hijos los derechos
inherentes á su cnlidud de tules-e-Siendo esto nsf, uo debe exigirse la
posesión de estado, que solo los padres pueden conceder-e-Sin embargo,
lu Jurlsprudcnciu establecida en esta Capital, aunque fué varia, cxigin
últimamente como prueba de la filiaeion natural la posesión de estado:
cn especial esto se veriñcabn, cuando la accion era deducida despues del
I'nllecimiento del padre; y esu doctrina fué consagrada por el Congreso­
Dichn Jurisprudencia tomada en general ero equivocada-Exposicion del
punto por el DI', Segovia- Lu resolucion del Congreso, aunque acertado,
importaba correccion y no debe -nplicarse con efecto rctroactivo-e-Doctri­
na del Fiscal en el Senado-Reconoció positivamente que el Cód. Civil
retrogrndabu ul Derecho de Partidas y al Romano, que no cxigian la po­
sesion de estado-Al manifestnr que el proyecto en discusion no alteraba
111. Jurisprudencin del Código, se refería ni sistema establecido en él, que
permite la indagncion de ln paternidad-e-La Comisión que dictaminó en
ese proyecto, reconocia contener modificaciones de detalle, 01 titularlo
DE CoRRECCIoNES y ...~ DY. I!:JtRATAs-En la discusion el Fiscal incurrió
en .ciertas inexactitudes, que en justicia se cree obligado á rectificar­
Cuando se hablo en general de ln posesión de estado, es con referencin
á la de los hijos legítimos-Esta se describe requiriéndose tules circuns­
tsncins, que en la práctica, nunca concurren todos; pero solo se exigen
los que bastan á formol' la conciencia del Juez-La posesion de estado
de un hijo natural es de muy diverso carácter que la de los hijos legíti­
mos-En aquello no es indispensable lu prescntacion solemne á In fnmilin,
que no tolernn nuestras costumbres-La publicidad mismo no debe con­
siderarse esencinl , desde que existan hechos notorios é inconcusos, qUI'
acrediten el reconocimiento tácito.

Exma Cáma','a:-El Fiscal se ha instruido con la aten­
cion que requiere la importancia del asunto y estudiado
detenidamente, los voluminosos autos que V. E. se ha
servido comunicarle en vista, seguidos por DR. Concepción
Noguera en representaoíon de su hija DR. )Iaria Laura,
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contra la testamentaria del finado D. Federico Leloir j que se
pretende haher sido el padre natural de aquella niña, á fin de
que se declare así, y se reconozcan á esta en consecuencia, los

derechos que le corresponden.
Mucho se ha espuesto, Exmo. Señor, y alegado, en esta

causa, en que el ingenio y erudicion forenses, han tenido
ancho campo en que esplayarse, aunque á la verdad, la dis­
cusion ha versado menos sobre el fondo de la cuestion, á
saber, si efectivamente la mencionada niña era hija natu­
ral de Leloir, que sobre la clase y calidad de la prueba,
que el Derecho requiere para acreditarlo en juicio, á los
efectos legales.

Xo quisiera el Fiscal reagravar la penosa tarea que im­
pondrá á V. E. la lectura de un espediente que consta ya
próximamente de ochocientas fojas, aumentándolo todavía

con un largo y pesado escrito; pero la necesidad de justi­
ficar su dictamen le impone el deber de fundarlo; si bien
procediendo en sentido inverso del indicado, procurará que
la verdad no sea ofuscada por sutilezas; ni perezca la justi­
cia oprimida por las formas.

En la conviccion de que estas no se han establecido en los
juicios, sirio al objeto de asegurar y garantir mejor el triun­
fo de aquella; y no considerando todo lo demás, sino como
subalterno y secundario, pasa á ocuparse desde luego de lo
sustancial del asunto, planteando la siguiente cuestion prin­
cipal, sino única, para el Fiscal: ;,Se ha justificado de un
1I10do satisfactorio que la niña Da. Maria Laura, era real­

mente hija natural de Leloir? Para resolverla con acierto,
oxamincmos prolijamente el mérito de la prueba produ­

cida.

PRUEllA DIHECTA DE LA FILIACION

En 1~70 encontrándose viudo D. Federico Leloir, en cu­
yo estado permaneció hasta su muerto, cornil lo reconoce
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su hijo legítimo del mismo nombre, respondiendo á la 6ft

pregunta del interrogatorio de f. 121, empezó á visitar éi
D" Concepcion Noguera, viuda ya tambien en esa época, se­
g-un los certificados de f. 15, que vivía en casa de Da Cár­

men y Da Pastora Ureta, y aunque al principio esta relacion
parecía de pura amistad, dejó traslucir bien pronto otra

clase de sentimientos de los cuales no pudieron aquellas
menos de apercibirse.

Habiéndose mudado á los dos meses D" Concepción á su
casa situada en la calle Callao, Leloir continuó allí sus visitas,
insistió en sus pretensiones, y por último se establecieron
entre ambos relaciones amorosas, que naturalmente dieron 8U

fruto.resultando aquella embarazada, y dando á luz el 7 de
.\.gosto de 1870, una niña que fué bautizada con los nombres
(le María Laura.

Consta todo esto de un modo indudable, por las declara­
ciones de Hector G. Elia á f. 100, Da Carmen y D" Pas­
tora Ureta de f. 126 á 128, Da Micaela Ureta de Socias f.
140, Alberto Cánepa f. 142, Estanislao Rodríguez f. 145 Ur­

bano Barcos f. 148, Juan E. Villegas f. 14n, y Aurelio Cal­
.leron de la Barca f. V,4; éÍ, las cuales se agrega todavía la

de la partera Maria E. de Sarrat corriente á f. u:~, declaracío­
nes que conviene analizar en sus detalles.

Las espresadas Da Cármen yn- Pastora U.'cta, rospondicn­
.lo al interrogatorio de f. 124, declaran (le perfecta conf'or­
m idad, que en 1~(j9, Da Concepcion habitaba en su cas ..,

donde Leloir empezó á visitarla sin mas objeto ostensible

(lue el de reanudar una antigua relación interrumpida, pero

demostrando bien pronto otros sentimentos que los pura­

mente amistosos, y que fueron notados no solamente por
ellas, sino tambien por las demás personas relacionadas en

la casa.

Que Dn Concepcion se mude> á la calle Callao, y Lelo ir
continuó visitándola, estrechando sus relaciones cada W'Z

mas, y recibiendo sin contradiccion las bromas quc se le
hacian con aquella; siendo, segun Da Carmen, el resultado
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\10 osas relaciones, el que DI! Concepción se hiciera emba­
razada y tuviera una niña.

DI! Micaela "Creta de Socias afirma: que son ciertas y le
constan las relaciones amorosas que mediaron entre D. Fe­
der ico Lelo ir y Da Concepcion Noguera, porque la decla­
rante visitaba en casa de ésta, y encontró allí mnchas ve­
ces á Leloir.

Hector G. Elia dice: que D. Jorge Kuin, vió salir una
noche á Leloir de casa de D" Concepción¡ y que notándo­
la embarazada mas tarde D. Enrique Kuin, dedujo que el
autor del embarazo, no podia ser otro que aquel, razon
por la cual, hablando sobre este pleito con el espresado don
Enrique, manifestó al declarante que se confirmaba en las
sospechas que ya tenia.

Urbano Barcos: que por haber sido el declarante inqui­
lino de Da Concepcion en su casa situada en la calle Callao,
sabe y le consta que existieron relaciones amorosas entre
ella y D. Federico Leloir.

Aurelio Calderon de la Barca: que es cierto, que existie­
ron relaciones amorosas entre Leloir :r Da Concepcion lo
cual le consta porque vivió puerta por medio de su 'casa

calle Callao; y porque su cuñado Rafael Siles, le manifes­
t;¡ que varias veces vil) salir á Leloir de casa de Da Con­
cepcion.

Alberto Cánepa: (sirviente de la casa en esa época) que
considera ciertas esas relaciones amorosas con Da Concep­
cion. porqup las manifestaciones de Leloir con el decla­
rante se lo indicaban.

Estanlslao Rodriguez : que le constan por habérselo dicho
Leloir: .Iuan G.'Villegas: que lo sabe por habérselo oido á
D~ Concepción.

Si alguna duda pudiera quedar acerca de lus relaciones
amorosas de Leloir con D" Concepcion por la época indi­
cada, y cuyo resultado fué hacerse esta embarazada, y dar
á la luz una niña, desaparecerlu <le todo punto en vista <le
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la declaración positiva, terminante é intachable de la par­
tera Maria E. de Sarrat.

Esta en efecto, respondiendo al Interrogatorio de f. 131,
declara: que en su propia casa y asistida por ella, doña
Concepción Noguera dió á luz una niña el 7 de Agosto
de 1870; que cuando estaba ya recojida para el parto fué
á verla D. Federico Leloir, y despues de haber salido aque­
lla de cuidado; habiéndoselo avisado por encargo suyo, vino
otra vez inmediatamente á visitarla.

Casi seria escusado agregar, sino fuese por mera forma­
lidad, desde que ni siquiera se ha puesto en duda tal cir­
cunstancia, que Da Concepcion en sus relaciones con Leloir,
le guardó fidelidad; y que habiendo conseguido ocultar­
las lo mismo que el embarazo y el parto, conservó íntegra
su reputación ante la sociedad siendo considerada como
una señora h~nrada y circunspecta segun se deduce de las
declaraciones de D" Cármen y DIl Pastora Ureta de fs. 126
y 128, de Manuel Dominguez á f. 137, de Da Micaela Ureta
de Socias á f. 140, de Alberto Cánepa á f. 142 de Rosa G.
de Cánepa á f. 144, de Anselma San Martín á f. 156 Y otras
varias,

11

RECONOCIMIENTO TAcITO

Vienen ahora de parte de Leloir, en corroboracion de la
prueba directa de filiacion de la niña Maria Laura, las ter­
nuras, las caricias, 'los cuidados, las recomendaciones, los
gastos en el desembarazo de la madre, en la crianza y cura­
cion de aquella, y tantas otras cosas en que se revela táci­
tamente la paternidad por las demostraciones propias del
cariño paternal, que la sábia naturaleza ha hecho casi inevi­
tables.

Tambíen sobre este punto interesanrísimo, porque importa
rl.'('conocimiento tácito de la paternidad, la prueba rendida
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por la demandante suministra abundantes datos y contiene
multitud de deralles, á los cuales no es posible dejar de
prestar atencion, ni rehusar después asentir á sus indica­
ciones : pues producen irresistiblemente el convencimiento:
veámoslo.

Obra en primer lugar la declaracion de la partera Maria
E. de Sarrat que dice: haber visto á Leloir acariciar á la
niña recien nacida, y que no solamente le pagó por honora­
rio 1,500 pesos moneda corriente sino que ademas le encar­
~ó, de acuerdo con DA Concepcion, buscar alguna persona
que mediante una retribucion quisiera hacerse cargo de
criarla.

Ella buscó en efecto y encontró esa persona que lo fué
Josefa Rodríguez de Dominguez, á la cual, convenida la pen­
sion anual de 10,000 pesos, le fué entregada la niña al día
siguiente de haber nacido, á presencia suya, por Da Con­
cepcion y Leloir, que en este acto hizo nuevas demostracio­
nes de cariño.

Manuel Dominguez, esposo de la finada Josefa Rodriguez,
IJue con su consentimiento se hizo cargo de la niña, ratifi­
cando lo espuesto por la partera ~. en perfecta conformidad
con ella, declara á f. 137: que efectivamente, la niña fui­
entregada á BU esposa en los términos espresadoe, ~' por en­
cargo de Leloir al bautizarse, le pusieron los nombres de
:\Iaria Laura, que en su casa se crió tres años, durante los
cuales, aquel la visitaba con frecuencia j y no solo le pagó
puntualmente la pension estipulada, sino que le dió varias
veces, diversas sumas de dinero destinadas á aumentar la
comodidad de dicha niña.

Que á los tres años, por exigencia del mismo Leloir, la
entregó á la madre, y que despuea de esto, por encargo de
ella, la llevó muchas veces á visitar á Leloir, en los puntos
que éste le indicaba j en cuyas ocasiones se mostraba como
un padre cariñoso, prodigándole las mas tiernas caricias.

Corrobora la exposicion de la partera Maria E. de Sarrat
). de Manuel Dominguez, de haber sido entregada la niña al
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día siguiente de nacer, es decir el 8 de Agosto de 1870, á la
esposa de este Josefa Rodriguez, la partida de defuncion
corriente á f. 398, la cual demostrando que aquella había

perdido un niño dos meses antes, hace verosímil la referida
oxposicion, pUE'S manifiesta que realmente Josefa Rodriguez,
se encontraba en aptitud de lactar, cuando le fué entregada
la niña Maria Laura para que la criase.

Ratifica tambien dicha exposición la declaracion de Victo­

ria Ubarnes á f. 150 diciendo: que Leloir le recomendaba
con frecuencia á la niña, pues en aquella época era sirvien­
ta de Da Concepción, y que una tarde la mandó traer con

la declarante, de casa de Manuel Dominguez donde la
criaban.

Todavía despues que la niña D" Maria Laura, fué llevada

al lado de la maure, todos sus gastos de manutcncion y cu­
racion corrieron á cargo de Leloir; así lo declara D" Cármen
Ureta á f. 126, diciendo haberlo sabido, tanto por aquel

como pOI' Da Concepcion, á quien segun parece le pasaba
una pension; y lo confirma Alberto Cánepa á f. 142, refi­
riendo que él solia ser el encargado de cobrar las mensua­
lidades, las cuales eran destinadas al sostenimiento de la
niña.

Deponen los mismos testigos, y lo confirman DR Pastora
Ureta á f. 128, Y Urbano Barcos á f. 14~, que habiéndole
hecho avisar un día D" Concepcion á, Lcloir que la niña se

encontraba enferma, aquel inmediatamente de recibir el
aviso, le mandó 2,!)OO pesos.

Rosa G. de Cánepa, declara á f. 14:\, que varias veces viú
á Leloir pasear con Dn Concepción, acompañados de una

ama qUl' llevaba una criatura, y que esta ama le manifestó
mas tarde á la declarante que esa niña era hija de aquellos.

.Juan K Villegas, á f. 14~}, depone igualmente: que por pi

mes de Agnsto de 187(j, vió á Leloir con D" Concepción, te­
ni enrln aquel una niña en los brazos, Estanislao Rodrigue»

á f. 14;') manifiesta, que él considera actos de reconocim ion­
to, pi cariño qlle Leloir mostraba á la niña y el pasarle una
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anualidad de 10,000 $ segun se lo dijeron al declarante Le­
loir y Do Concepcion.

¿ Que más, Exmo. Señor? A la prueba directa de la filia­
cion, se agrega la indirecta pero poderosa y elocuentísima
del reconocimiento tácito de la paternidad; manifestado mu­
chas veces, constantemente y de muy diversas maneras, por
el finado D. Federico Leloir, en favor de la niña Do Maria
Laura: ¿ Puede pretenderse mas, por quien procure since­
ramente la verdad? Si hubiera alguien tan exigente, se sa­
tisfaria sin duda completamente, con el reconocimiento ex­
preso, que aunque no conste de documentos, ha sido hecho
por Leloir con tal repeticion, y delante de tal número de
testigos, que seria suficiente á echar por tierra una escri­
tura pública; pues que, segun Derecho, superaría su valor,
pudiendo con él acreditarse la falsedad de cualquier docu­
mento.

111

- RECONOCIMIE~TO EXPRESO

Teme el Fiscal, Exmo. Señor, fundadamente, fatigar dema­
siado la atencion de V. E., pues no se le oculta de modo
alguno, que cuando al instruirse de los autos, llegue al pre­
sente escrito, habrá ya leido otros muchos sumamente exten­
sos, en que los abogados de ambas partes han manifestado
gran inteligencia y vastísima erudicion, agotando las mate­
rias de que se han ocupado. .

Sin embargo, el punto propuesto en concepto del exponen­
te, es de tanta importancia, y le atribuye tanta trascendencia,
que lo considera decisivo; y se propone por lo mismo tra­
tarlo detenidamente, transcribiendo en la parte referente,
las declaraciones de los testigos concernientes á esta mate­
ria, los cuales no bajan de diez, siendo todos ellos sin es­
cepcion alguna, personas hábiles y libres de cualquier tacha
legal.

Es ~l primero Da Cármen TIreta que á f. 129 vta., afirma
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que Leloir mas de una vez manifestó á la declarante que la
niña María Laura era hija suya,

Do. Pastora Ureta de Ristorini á f. 129, que Leloir confió
á la declarante que era el padre de la niña Laura, habida en
Da Concepción, y que tambien reconoció la paternidad res­
pecto de esa niña, ante Do.Micaela Ureta de Socías, hermana
de la declarante : y lo sabe por habérselo dicho ésta.

Do. l\Iicaela Ureta de Socías á f.140 ratificando lo que con
referencia á ella había dicho su hermana Do. Pastora, de­
clara que le consta que Maria Laura era fruto de las rela­
ciones de Leloir con Do.Concepcion, porque acariciando un
dia la declarante á aquella niña en presencia de Leloir,
como dijese que era muy linda, y que mas lo seria cuando
fuese mayor, Leloir le agradeció los elogios que hacia de su

hija.
Léjos de ser cierto pues, segun lo snponen el demandado

y el Juez á quo, que Da Micaela contradiga ó desmienta la
cita que de ella hacia su hermana Do.Pastora, se vé por el
contrario, que la confirma y corrobora en términos claros
y precisos; por mas que en su exámen de conformidad
de partes se suprimiese la quinta pregunta del interroga­
torio.

No es menos positiva la declaración de la partera Maria
E. de Sarrat, pues á f. 132 afirma categóricamente, qne vien­
do Leloir á la niña recien nacida, y acariciándola, se reco­
noció su padre; y que al entregarla al día siguiente á Jo­
sefa Rodríguez, que debía criarla en presencia de su marido
Manuel Dominguez, de Do. Concepcion y de la declarante,
hizo nuevas manifestaciones sobre la calidad de padre.

El precitado Manuel Dominguez á f. 137 declara al res­
pecto, que mientras tuvo en su poder á la niña Laura, el
finado Leloir la visitaba con frecuencia, reconociendo ~. con­
fesando sin embozo que era su hija natural.

Que el declarante y su esposa Josefa Rodríguez fueron los
padrinos en el bautismo de la niña, autorizados expresamen­
te por Leloir, el cual le manifestó ademas qne el momento
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mas oportuno para reconocerla, sería cuando contrajera ma­
trimonio con D" Concepcioll.

He comprende sin dificultad que en esta última manifes­
tacion de Leloir á Dominguez como padrino de la niña, se
referia al reconocimiento formal y escriturado que debe ve­
rificarse de los hijos naturales, al casarse los padres, para legi­
t imarlos,

De consiguiente no hay contradiccion alguna, segun se
pretende sin fundamento, en afirmar pOI'una parte que Le­
loir se reconocia padre natural de D" Maria Laura; y pOI'
otra que manifestaba que el momento mas oportuno para
verificar el reconocimiento solemne, sería cuando se casase
con la madre; viéndolo bien, el prometer reconocer mas
tarde de un modo formal, Leloir á la niña Maria Laura, ¿ no
importaba confesar expresamente desde luego su paternidad!
A no ser suya la niña, entónces ¿ cómo podría mas tarde re­
conocerla por hija?

Alberto Cánepa declara á f. 142, ser cierto que Leloir re­
conoció siempre como hija suya á la menor Maria Laura,
por actcs demostrativos de su paternidad j y que recuerda
que en una de las veces en que fué á cobrarle la mensuali­
dad, enviado por D" Concepción, aquel le preguntó por su hija.

Estanislao Rodríguez á f. 145 vta., asegura que Maria
Laura fué el fruto de las relaciones amorosas entre Leloir
y D" Concepcion, manifestando que le constaba por habérselo
dicho el mismo Leloir.

En idénticos términos declara el testigo Urbano Barcos
¡i f. 148, afirmando constarle que la expresada niña era hija
natural de D" Concepcion y de Leloir, por habérselo dicho él
mismo.

Victoria Ubarnes ¡i f. 151 vta, dice: que siendo cocinera
de D'' Concepcion, fué Leloir un día á casa de ésta, y la
mandó á la declarante á traer la niñita Laura de casa de
Dominguez, donde la criaban; y que mas tarde le encargó
!'lela cuidara mucho, diciéndole qne era su hija, y que siem­
1)1'(' qll<' iba á la casa decia lo mismo.
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En fin, Maria Anselma San Martín refiere á f. l;>(j, qt\('

como se educara en su escuela la niña Maria Laura, habien­
do encontrado á Leloir en casa de Dn Concepción, éste se la
I'écomendó, diciéndole que era hija suya.

j Diez personas, Exmo. Señor, que constatan evidentemente
que Leloir se reconocía padre natural de la niña Maria Laura,
no solo de un modo tácito, por actos demostrativos de la pa­
ternidad, sino expresa y categóricamente en diversas ocasio­
nes y con la mayor repetición!

iDiez testigos exentos de tachas legales, y acordes no solo
en el tiempo, lugar' y personas, sino en todas y cada una do
las circunstancias de los hechos, con sus mas leves detalles!
declaraciones que lejos de presentarse aisladas é inverosími­
les, cual se ha supuesto caprichosamente, se armonizan por el
contrario perfectamente, se ajustan, se estrechan recíproca­
mente, y se prestan mútuo apoyo.

¡Creer ó reventar! Nunca se ha visto un complot semejan­
te,ni es posible admitir que alguna vez tenga lugar; porque
de reconocerse Sil posibilidad, fuera necesario suprimir des­
de luego, la testimonial, de entre las clases de prueba, que re­
conoce y acepta la Jurisprudencia.

No ha habido pues razon ninguna para desecharse, como
se ha hecho sin embargo, tales declaraciones; porque el auto­
rizarse al Juez, para estimar el valor de los testimonios se­
gun las reglas del criterio filosófico, no importa permitirle'
tambien prescindir sin motivos ó por consideraciones Yagas
de ningun momento, de lo afirmado por gran número de tes­
tigos intachables.

De otra suerte careceríamos de reglas ciertas en materia tan
importante; desaparecería en ella la garantía de los derechos,
y todo quedaría librado absolutamente á la arbitrariedad del
.Juez; felizmente esto no es asi, las reglas del criterio legal, lo
son tambien del criterio racional; es la ley misma la que se­
ñala el valor relativo de las pruebas, y la que determina las
tachas que pueden oponerse á los testigos, los cuales earecien-
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<lode ellas y llenando los <lemas requisitos exijidos, hacen
sin duda plena prueba.

1 V

ExAMEN DE LAS TACHAS

Verdad es, que tanto el demandado, cuanto el Juez á quo

tachan á todos los espresados testigos, por muchas y muy di­
versas causas; pero tambien es cierto que ninguna de estas
causas es legal ). suficiente, ó si lo es, considerada en sí mis­
ma, en realidad no existe con relacion á los testigos á los coa­
les se atribuye, siendo inexacto el hecho de que se de­
duce.

Así, se tacha á los testigos, Do Carmen, Da Pastora y doña
l\Iicaela Ureta, Manuel Dominguez y Maria Anselrna San
l\Iartin por amigos íntimos de Do Concepcion, cuando en
realidad esta circunstancia solo resulta probada respecto de
la última, que la confiesa, deduciéndose en cuanto á los
de mas, de hechos inexactos é insuficientes para acreditarla.

Algo mas, reconociendo el demandado que tocios los
testigos presentados por sn parte, son de íntima relacion
en su familia, lejos de considerarlo una tacha, sostiene: que
esta circnnstancia que seria en otra clase de asuntos, un
inconveniente, es en este una ventaja, por ser condicion
de idoneidad para el acto declaratorio; mientras que á pro­
pósito de la misma calidad en los testigos contrarios, dice:
que si la amistad íntima qne liga á Da Concepcion con sus
testigos seria POI' sí sola causa bastante para rechazarlos,
en este caso, esa causa general tiene mucho mas alcance

De esta suerte, segun el demandado, lo mismo que e~
sus testigos borra y suprime la tacha, la aviva )' reagrava
en los de la demandante; y la especialidad del caso que
en aquellos convierte el defecto en condicion de idoneidad,
hace que en estos la causa suficiente en general para re­
chazarlos, adquiera mayor importancia en ese sentido.
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La amistad íntima con D" Concepcion de los espresados
testigos, solo existe efectivamente respecto de ~Iaria

Ansvlma de San Martin: y ni aun en esta constituye tacha
legal, desde que la dueña del pleito no es la referida
Da Concepcion sino su hija Da Mar-ia Laura, cuya rcpro­
sontacion legal ejerce aquella únicamente.

.\hol'a bien, ni el demandado ni el Juez (í qua parecen
haber caído en cuenta de que la amistad íntima solo se

considera para admitirse como tacha, respecto á la parte
interesada .en la cuestion, y no respecto á su representante,
ya sea el padre, el tutor Ó su procurador, pues que las
tachas se han de restringir y no ampliar,

Se hace notar contradiccion en Da Carmen Ureta, y se

la acusa de falsedad; porque despues de haberse titulado
rentista, reconoció llanamente que no poseía bienes algunos;

pero la misma facilidad en confesar su verdadera posicion
de fortuna, está indicando á las claras que no hubo en
ella malicia alguna en aceptar la clasificacion de rentista

que se le hacia en el interrogatorio ó la lista de testigos

que se presentó, y que probablemente no comprendió el
sentido de esta palabra.

Para pensar así, el Fiscal tiene presente una célebre
causa de sedicion tramitada en Córdoba, y que deben co­
nocer algunos de los señores Camaristas, en la cual pl'C­
guntado uno de los procesados, si Iuü/i« pernoctado en 1f t

qranf« de D. Jos': Agustin Fcrrcf m, y habiendo contestado

negativamente, esto no obstante, refir-ió poco despues el

mismo testigo, del modo mas espontáneo, y de consigu icnte

sin la menor malicia; que habla dormido en la quinta dt>
D. Pepe Ferreyra,

El Juez ú quo agrega con respecto á D" Pastora Ureta

de Ristorini, que habiendo motivos para presumir amistad
íntima con Da Concepcion, no ha hecho manifestacion en

contrario, y que además resulta desmentida pOI' su hermana
Da Mícaela, en cuanto refiere que Leloir se reconoció do­

lante de esta, por padre natural de Da ~IaJ'ia Laura,



Hemos visto ya, que esto último, es de todo punto inexacto;
porque DII )Iicapla, lejos de desmentir á D" Pastora en la

cita (}I1l' hace de ella, pOI' ('1 contrario la confirma, decla­

"ando: (}l1<' ofcctivamente, ante ella Leloir confesó ser PI

padre d(' la espresada niün.

]{esppcto ;í lo dornas (Iue aduce el .Iuez ti T'!" contra
])n Pastora, hay mucho qu(' observar. Las tachas no se presu­

men: antes bien deben probarse. Los hechos de qne SI:: pre­
tende deducir la amistad íntima de la testigo con doña
Concepcion, son insuficientes, Hi se 'debiera considerar á
esta como dueña del pleito, es inexacto además que doña

Pastora no haya hecho manifestacion en contrario de la
supuesta amistad íntima: pues habiendo declarado que no
k- comprenden las generales de la ley, esto importaba negar

la supuesta intimidad con D" Concepcion,
Pero esta señora no es la dueña del pleito, sino solo

representante legal de D" Maria Laura, á cuyo nombre se
ha promovido: porque aquella carecía de acciones propias
y en tal caso la amistad () enemistad con los testigos, se

ha de considerar, no con respecto á D" Concepcion, sino
<It, Da Maria Laura, pues que no siempre alcanzan á los
hijos y en el mismo grado de energía, las afecciones

animosidades con los padres; resultando asi infundada y

temerar-ia la indicada tacha,

Estas consideraciones son igualmente aplicables al testi­
go )Ianuel Dom inguez á quien el Juez á quo atribuye amistad.
íntima con D" Concepción, deduciéndola del hecho de todo

punto insuficiente, de haber vivido en casa de aquella
quince días, sin constar siquiera que permaneciese en ella
gratuitamente.

Tampoco puede deducirse de haber servido de padrino
;í la niña, desde que, segun resulta, no fué designado pOI'

los padres en calidad de amigo, sino por haberse hecho

cargo de criarla, y con el objeto de mantener oculto el
nacimiento de aquella, evitando la intervencion de muchas

personas en los actos concernientes al asunto.



El arto 205 de la Ley de Procedimientos, al dotermluar

las tachas, no toma en cuenta el parentesco espiritual: ni
en fin, el hecho de haber servido de testigo en el acto

del reconocimiento de Da Maria Laura por Da Concepcion,

supone amistad íntima, pues para sedo no se requiere esta

calidad.
El demandado tacha á los testigos Victoria Ubarnes,

como sirvienta, )' ¡i Urbano Barcos como inquilino de doña

Concepcion, por haberlo sido efectivamente alguna vez,

aunque para que la tacha fuese admisible en conformidad al

arto 1!>1 de dicha Ley, seria necesario que lo fuesen tambien

al tiempo en que declararon, lo cual no sucedía, pues uno

y otro han manifestado no hallarse comprendidos en las

generales,
Lo que el demandado ha observado con razon respecto

á las personas de la intimidad de una casa, que á la ve?

son testigos indispensables en los sucesos de familia; por­

que fuera <le los parientes, son los únicos que pueden

conocerlos, es igualmente aplicable á los domésticos: y por

esto el DI', Velez, hablando de la manera qlle el Juez

tendrá que resolver los pleitos de filiacion ilegítima y de

los medios de indagacion <le que podrá valerse, en la nota

al art. 2", título «De los hijos naturales» dice: «El .Iuez

tiene que decidir el caso, pOI' las declaraciones de testi­
gos, po)' los informes de los sirrirntcs, P()l' las pruebas

comunes, pr~bas .iguales á las que pueden darse sobre

la paternidad.»

El Juez á 'litO tacha tambien ¡i las testigos :\Iaria E.
de Sarrat, )' Mar-ia Anselma de San Martin, como contra­

dictorias en sus propias declaraciones, por cuanto después

de manifestar que ante ellas Leloir se confesaba expresa
mente padre natural de la niña Maria Laura, siendo prc­

guntadas si sabian que éste reconociera á la mencionadu

niña, contestaron ambas que lo ignoraban.
Aaí ha sucedido verdaderamente, sin (Iue en rcal i.hul

exista en las respuestas de las testigos la cont r.ul iccion qlle



supone: porque no siendo razonable, ni acostumbrándose

preguntar varias veces una misma cosa á los testigos, mu­
cho menos inmediatamente despues de haber estos contestado
categór-icamente, al preguntárseles de nuevo si sabian que Le­

loir reconocia por hija á Do Maria Laura, acabando de decir
(IUl' ante ellas se reconoció por padre, debieron dar otro

alcance ;í la pregunta y comprendieron sin duda, (jlle se
rcferia al reconocimiento formal, ó bien que lo que se
deseaba saber, era si Leloir en general y en todas partes

reconociu pOI' hija á dicha niña: contestando por eso, que
lo ignoraban, aunqne supiesen muy bien que á ellas so
lo había confesado.

En fin, el Juez Ú 'f/(U tacha tambien á los testigos Es­
taníslao Rodríguez y Trbano Barcos, po/' no espresar nin­
tlltlla circunstancia tendente á demostrar la verdad de S1t.~

testimonios.
j Es original, Exrno. Señor, y no conocida ni oída serne­

jauto doctrina! De esta suerte es imposible escapar de

alguna tacha.
El testigo tiene ciertamente el deber de decir la verdad;

pero no de demostrarla; y cuando mas se le puede exijir
que (1(' t:.;~z?n de sus dichos, manifestando, como lo han
verificado Rodriguez y Barcos, la manera en que llegó á
conocer los hechos que afirma; mas no tiene obligacion
alguna de ir mas adelante en esa demostracion.

La declaracion resultará verosimil ó nó; y el Juez sin
duda prestará mas fácilmente su asenso, siendo razonable
que asi lo haga, á lo que se le presente como mas verosí­
mil; pero no debe confundir lo falso con lo inverosímil,

que á pesar de serlo, resulta á veces sobradamente cierto;
ni es fundado clasificar de inverosímil la afirmacion de
un testigo porque no demuestre la verdad con detalles y

esplicaciones.
Dos 'observaciones mas, se hacen sobre el valor de las

declaraciones de los testigos presentados por la demandante:
la primera se refiere .i la manera en que han sido exa-
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minados, á saber: por interrogatorios redactados en forma
de posiciones, en las cuales la parte que las propone afir­
ma los hechos que pregunta.

Es indudable que en esto ha habido descuido en el
abogado que ha redactado dichos interrogatorios, cuya
forma asertiva resulta efectivamente irregular: pero no ha­
biéndose hecho de contrario observacion alguna al respec­
to, ni reclamadose en tiempo de aquel defecto, á pesar
de haber presenciado el demandado el examen de los tes­
tigos, que habria sido la oportunidad de observar ese de­
fecto, parece que quiso prescindir de él, :r habiéndolo
consentido, la objecion no es ya atendible.

La segunda observacion consiste en que declarando aque­
llos testigos que conocieron á Leloir, ó afirmando hechos
que snponen ese conocimiento, requeridos muchos de ellos
para que lo designasen, entre una coleccion de retratos
que se les presentó, la mayor parte no pudo hacerlo, abs­
teniéndose de señalarlo, ó bien designando otros diversos-

Semejante artificio no tiene, ni debe atribuírsele impor­
tancia alguna legal, pues como se comprende fácilmente, el
éxito de aquel reconocimiento puede depender de mil cir­
cunstancias, principalmente de la semejanza del retrato con
el original y la viveza de imaglnacion de los testigos.

Segun parece, el retrato que á estos se les exh ibió, si
realmente era de Leloir, lo cual no está probado, fup sa­
cado doce (Jquince años antes, y aquel cuando falleció. ha­
hiendo engordado, había variado, ~. no conservaba la misma
Iisonom ia.

De los testigos, algunos no hablan visto á Lcloir sino
muy pocas veces, como ~Ial'ia K de Sarrat y Ansclma (k
Han Martin, y todos ellos hacia por lo menos tres años (PIl'

no lo veían. ~Qu{' estraño es, pues, el que no supiesen detcr­
minarlo en una coleccion de die;" y ocho retratos? A veces <'11

estos no conocemos á nuestros propios deudos, (Jporque est.iu
mal sacados, <J simplemente por falta de memoria <lde imagi­
nacion , y solemos desconocer tuiubicn, á los amigos si se
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nos vue-lven ¡i presentar dt'spues de mucho tiempo que no
los vernos.

En resumen, Exmo. Señor, entre los testigos Je la de­
mandante no hay uno solo que siendo en realidad tachable,
hayu sido legalmente tachado en tiempo y forma, y cuya
tacha resulte debidamente justificada; y como por otra
parto aquellos son muchos, y declaran conformes sobre los
hechos 111le afirman, resulta que estos hechos deben con­
siderarso plenamente comprobados,

Xada hay Ile exacto en la inverosimilitud y contradiccio­
I\('S, segun se ha demostrado, que la sentencia apelada de
1" Instancia atribuye gratuitamente á los espresados testi­
gos, ni PS cierto tampoco que resulten desmentidos por
los 11c'1 demandado, pues limitándose esto o á decir que
ignoran esos hechos, ello no equivale seguramente á ne­
:,ral'los, desde que un hecho de que no se tiene conocí­
miento, puede muy bien no obstante ser cierto,

La prueba del demandado puramente negativa, y con­
t raida á demostrar que un pequeño número de personas
de la relacion de Leloir, designadas por aquel, no han
tenid I conocimiento (le que existiera una hija natural de
dicho Lr-loir, y mucho menos de que este la reconociese,
carece ciertamente de toda importancia,

.Valo mas un Rolo testigo que afirme un hecho dando
razon dI' su dicho, que mil, los cuales sin negarlo posi­
tivamente, manifiesten solo que lo ignoran; en la familia
~. relaciones numerosas de Leloir, pues Re dice era hom­
!JI'(' lit' alta posicion soclal, puede muy bien haber muchas
personas liue conociesen el hecho de que se trata, aUn(jlll'
lo ignoren realmente las pocas que ha elegido y presentado
el demandado.

Aqu i debcria, pues, terminal' el exámen de la prueba
producida en autos, si el Juez á quo en la sentencia
trailla ante V. K por el recurso de apelacion, no avanzase
«l concepto, IIp que aun careciendo los testigos de la de­
mandante de todo vicio y de toda tacha, la accion Il'l(Iuci-
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<la no resultaría procedente, pOI'que no pudiendo justifi­

carse la filiacion, sino por la poses ion de estado, los hechos
afirmados por los enunciados testigos, no alcanzan á cons­
t.ituir esa : posesion, ni aquellos de consiguiente, la acre­

(litan tampoco; pues con esta doctrina, trasladando la
cnestion á otro terreno diverso, nos obliga ¡i seguirlo hasta

alli.

v

-:. DERECHO ANTERIOR AL CÓDIGO

El Juez'¿ r¡1u) imbuido en la nueva Jurispmdencia Franco­
Haque prestigian y tratan de introducir algunos de los últimos
esposítores del Código Napoleon, se manifiesta radical en la
materIa,· no admitiendo en caso alguno otra prueba de la

paternidad natural desconocida, fuera del reconocimiento
auténtico, que la posesion de estado.

Emplea gran parte de su sentencia en elogiar esta prueba
y describirla, con todos los detalles que pueden hacerla mas
completa, exigiendo, aunque se trate de filiacicn ilegítima, la
presentación solemne á la sociedad y ¡i la familia; y observan­

do que estas circunstancias no resultan justificadas respecto
á la niña D" Maria Laura, concluye que sn prueba es dcfi­

cionte l' inadmisihle.
Ni la historia del Derecho ou lo quc conciomc ;i lo,.;

hijos naturales, ni su filosofía, ni el testo de la disposiciou

vigente entro nosotros, () las esplicaciones «n fin, con qlH'

lo acompaña RU PI'OI}io autor, permiten la iutvllcenciu qn('
11' atribuy« dicho ,Jnez: siendo forzoso pOI' tanto concluir

que es equivocada.
El ant.iguo Derecho Romano, como el 111' las Part idus,

~. en general todas las Legislaciones Europeas de la edad
media, reconociendo en el padre, la obligaciou sagrada de

alimentar. y educar á los hijos, permitieron á estos la in­
dagacioll de la paternidad naturul, ucord.indolcs al ofcctu
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Vinuio,
Xo se exijia por prueba :indispensablemente, el recorro­

ci m ic-nto ospreso, ni tácito del padre: sino que la paterni­

dad :'l' consideraba justificada, desde que demostrado el

comercio esclusivo de un hombre con la madre (concubi­

nato), y coincidiendo este comercio con la época de la
concepcion determinada por <.>1 parto, no resultasen contra

aquella sospechas de infidelidad, segun puede verse en
Voccio.

Aun SI' fué mas adelante y se pretendió tambien que si

una mujer hasta entonces honesta, resultaba embarazada y

d~lIunciaba al autor del embarazo, debía ser creída sobre

su palabra, tJwlitl(1' rirqini parturienti, regla que procla­

madu por el Presidente Fabre llegó á introducirse en el

FOI'o: poro cpu' sin duda era sumamente peligrosa, y no
tardó en ser desechada.

De nuestros Códigos, el Fuero Real prescribió el reco­

nocimiento del padre, y la ley 11 de Toro, al clasificar

los (file se habían de considerar como hijos naturales, lo

exigió en ciertos casos, pero sin prohibir cuando aquel lo

rehusase la irulagucion de la paternidad clue se hallaba

pr-rmit ida pOI' ('1 Derecho de Partidas, segun se ha espuesto,

'.\si, no obstante la ley de Toro y antes de empezar éi
rcg-il' <'1 C'1)(ligo Civ i l del Dr. Velez, han sido frecuentes

en nuestros Tr-ibunales los pleitos de filiacion natural, y

t-n la pr.ict ica se adrn it ia todo género (le prueba, al objeto
«(p acreditarla.

"\ principios del siglo, "in embargo, la Leglslacion Francesa,
prohibiendo absolutamente la indugncion de la paternidad,

(file no permite probar sino pOI' reconocimiento del padre,

consismud« en documento auténtico : y siendo seguida esta

Lr-gislacion pOI' otros varios (,()digos, produjo un cambio
completo en la mater-ia que nos ocupa.

La espl icacion histór-ica de este nuevo sistema, es muy

conocida y acr-ptada pOI' lodos. La revoluciun política, so-
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cial y religiosa del ochenta ~' nueve, pretendiendo cambiar
las bases del régimen existente, y proponiéndose regenerar
() disolver la familia, introdujo el divorcio, recompensó
la corrupcion de las solteras y quiso borrar tarnbien la dis­
tincion entre hijos legítimos é ilegítimos, asimilándolos en

los derechos.
Xaturalmente, el desorden ~. la confusion se introdujeron

en las familias, dejándose sentir en la sociedad el mas pro­

fundo malestar: se hizo pues, manifiesta la necesidad de un
cambio de sistema, y se produjo al fin la reaccion, que como
sucede con frecuencia fné mas allá de lo jnsto, despojando
¡i los hijos naturales de lo que les correspondia, con prohi­

birse absolutamente la indagacion de la paternidad: propósito
!lile confesó Napoleon diciendo: que la sociedad no tenia
interés alguno en que fuesen reconocidos los bastardos,

El nuevo sistema hizo sn camino, siendo aceptado en los
Códigos de Italia, Hesse, Holanda, Haití, Brasil, Chile, Bolivia

y el Estado Oriental : pero muchas de las principales na­

clones, como Alemania, Austr-ia, España, Inglaterra y Estados­
Unidos, permaneciendo fieles á los antiguos principios, con­

tinuaron permitiendo la indagacion de la paterrridud natural.

VI

~. lo'l'X])AMEN'l'O~ DE LOS DOS HIHTE~L\s

Los Iuudumentos filosóficos y jui-id icos dC' est« sistema

son manifiestos l' incontestables. Dicta la razón nat ura I que

todo el que ha dado la existencia ri un nuevo ser, debe cuidar
de su conservaclon, todo el que causa un daño, es ohligado

,l indemnizarlo, y es tambien un principio de moral, que

cada uno es responsable de sus faltas, (Ine debe procurar I'e-
parar.

No scrla jnsto hacer pesar sobre la sociedad, en la cnal hay

padres de familia que apenas pueden llenar sus obligaciones,
los resultados de las acciones ilícitas cometidas por otros : y

seria Iuvorecer eficazmente «l libcrt inajc, eximir :i los pa-
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di-es de todo deber para con sus hijos naturales, acordándoles
una completa garantía con prohibir la indagación de la pa­
ternidad.

Hin embargo, para hacerlo, se dan dos motivos, la conve­
niencia de evitar los escándalos y la imposibilidad de acre­
ditarse satisfactoriamente la paternidad, faltando el recono­
cimiento: pero por poco que se estudie en esta materia, la
Legislacion Francesa que ha servido de norma á las de mas,
resaltan desde luego en ella, la hipocresia, la deslealtad y la
inconsecuencia.

El Dr. Velez lo demuestra concluyentemente j haciendo
notar con mucha exactitud, que si se temiese el escándalo, no
se permitiria indagar la maternidad con el objeto de atribuir­
se el hijo natural á una muger casada, como á pesar de todo,
se encuentra permitido en aquella Legislacion.

Hi la paternidad no pudiera acreditarse, porque no deba
considerarse suficiente prueba, la coincidencia entre la
union del hombre ~. la muger que resulta embarazada, con
la época de la concepcion, no deberla tampoco atribuirse al
raptor, segun se hace sin otra consíderacíon que aquella, el
embarazo de la robada.

En fin, si se admite por prueba completa de la tiliacion
natural, el reconocimiento del padre en escritura auténtica,
no debiera rechazarse al menos la prueba de aquella, pOI' la
posesion de estado, qne no importa otra cosa que el recono­
cimiento tácito: y que viéndolo hien no tiene menor valor
prohatorio que un documento.

He afluí, Exmo. Señor, los sistemas entre los cuales, tenia
fjlll' elejir el Dr. Velez, al redactar el Código Civil que Hele
encomendó; y conociendo como conocia perfectamente, la
injusticia y vicios de este último, optó naturalmente por el
primero: dados pues, estos antecedentes, no hay para qne
agregar, que no se debe pretender esplicarlo pOI' los autores
partidarios y sostenedores del segundo.
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EXPOSIOION LITERAL DEL ARTÍCULO 2"

Examinemos su texto e Los hijos naturales, dice el arto 2",
tít. ;)0, Seco i-, lib. lo del Código, tienen accion para pedir ser
reconocidos por el padre ó la madre, ó para que el Juez los
declare tales .. cuando Jos padres negasen que son hijos suyos,
admitíéndoseles en la investigacion de la paternidad ó ma­
ternidad, todas las pruebas que se admiten para probar ]OS

hechos, y ql1e concurran á demostrar la filiacion natural. »

Los hijos naturales, es decir, Jos nacidos fuera de matri­
mon io, (le padres que al tiempo de la concepcion de aquellos,
pudieran casarse, aunque fuera con dispensa: todos sin
escepcion alguna, )' de consiguiente, ya sea que se encuentren
en posesión (le Sil estado, ó que no la tengan, porque hubie­
sen sido abandonados al nacer, ya sea que los padres hubiv­
sen cumplido alguna vez sus deberes de tales, ó que desde
el principio hubiesen prescindido de ellos.

POI' el padr« Ó la madre, la nraternidad Ó la jmt('¡'nidad:

Corno es constante el Derecho Francés, siguiendo el antiguo
proverbio de (flH' la madre es cierta, pero el padre no, mien­
tras que permite ¡;~;lagar ]a maternidad, prohibo averiguar
la patcrnidad . el DI'. Velez considera á este adagio, una
vulgar-idad que no conduce sino á resoluciones estraviadus, ~.

que por tanto no merece siquiera tomarse en cuenta.
, , La madre, observa, será cierta para la partera y dornas

"'J personas (PlC hubiesen asistido al alumbramiento: pero paru
ol Juez es tan incierta como el padre, Hiendo iguales las
pruebas que pueden producirse de la paternidad que de la
maternidad, ]HlCS en la indagacion de esta tendria e qm'
decidir el caso por las declaraciones de Jos testigos, por los
informes de loa sirvientes, pOI' las pruebas comunes, 1)\'111'­

has iguales á las que pueden darse sobre la paternidad, »

X,ítese, porque CH muy importante vn la mater-ia, y puede
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contribuir mucho á su esclarecimiento, que el Código al
mismo tiempo que equipara absolutamente la prueba que
exig-e de la paternidad, con la que requiere de la maternidad,
declara tambien que esa prueba es la comun, testigos, pre­
sunciones, etc., etc.

¿ Cómo podria conciliarse esta resolución con la doctrina
de que no es admisible en general otra prueba de la pater­
nidad que la posesion de estado? ¿ A quién se le ha ocurri­
(lo jamas, que la filiacion natural con respecto á la madre,
solo pueda acreditarse por la poses ion de' estado? Si pues,
esta prueba no es indispensable para acreditar la materni­
dad: :r si la paternidad se demuestra del mismo modo que
aquella, forzoso es concluir, que la poses ion de estado tam­
poco es de todo punto necesaria para probar la paternidad.

O par« que el Juez los declare tales. porque siendo sagrado
('1 derecho de los hijos para ser reconocidos, alimentados y

educados por los padres, como derivado inmediatamente de
la naturaleza, :r reconocido solemnemente por el Código,
no podía este, ni ha querido dejarlo, segun lo hace la Legisla­
cion Francesa, enteramente librado á la voluntad del padre,
sino que debe hacerse cumplir por el Juez, á pesar de su re­
sistencia.

E!l realidad no es un derecho civil, sino cuando mas un
deber moral y de conciencia, aquel cuyo cumplimiento
depe-nde únicamente de la voluntad del deudor, cual suce­
dcria con los derechos que el Código reconoce á favor de
los hijos naturales, fli no se les admitiera por prueba de la
liliacion, otra que el reconocimiento espreso ó tácito del
padre, que siendo libre para hacerlo ó no, podría muy bien
rehusarlo injustamente.

Cuando 10.'1padres JW{j(I.W:1I 'fue IWtI lujo« .'iIt!Jo.'!: no hay
pues necesidad para que proceda esta accion, de que alguna
vez los padres hayan reconocido á los hijos, ni espresamente
en documento auténtico, ni de un modo tácito, confiriéndo­
les la poseslon de estallo, que solo ellos pueden concederles,
Hin ser (lado :i los hijos adquirida contra BU voluntad;
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cualquiera que haya sido su conducta anterior, desde el
momento que nieguen ó desconozcan S\1 calidad de padres
naturales, á pesar de serlo realmente, quedan sujetos á la
acción que este artículo acuerda á los hijos para hacer
valer sus derechos.

Adniitiéndunele» en la mcestiqacion de la paternidad.
ol Código .vrgeut ino, como se vl' en d iumetral oposicion al
Francés, ({ue lo prohiba de un modo absoluto, permite ¡í los
hijos naturales illl,(,.~ti!J((í· librvrnente la paternidad : derecho

que comprende sin duda alguna, mucho mas que el de probar
el reconocimiento tácito por medio de la posesíon de estado,

lo cual cabria y deberia ser permitido, segun la dotrina de
Demolomhe y demás autores que lo siguen, aún dentro del

sistema que prohibe la indagacion de la paternidad.
¿ Como ha de ser lo mismo prohibir, que permitir la in­

dagacion de la paternidad? ¿ Como han de ser idénticos
en realidad los resultados de estos dos sistemas opuestos?
y sin embargo, Exmo. Señor, vendrían á serlo efectivamente,

si adrnitléndose en el primero la prueba del reconocimiento
por la posesion de estado, en el segundo se rechazasen todas
las dernas con escepcion de esta únicamente,

Si el acreditar la posesion de estado, segun sostienen De­
molombe y su escuela, no importa sino demostrar en diversa
forma el reconocimiento, sin entrar propiamente en la inves­

tigacion de la paternidad, no es solo el probar dicha posesion,
lo que se permite ¡í los hijos naturales pOI' nuestro Código al
facultarles á investigar la paternidad, sino tambien el acredi­

tar directamente la Iiliaclon, aunque con mayor razon, tam­
poco aquello, se les debe impedir, si quisiesen hacerlo.

La .... lJí'uelJa.... fj/((i se admiten pW'U probar los hechos : bien

conocidas son las clases de prueba que reconoce la J urispru­

dencia : las dejamos mencionadas ya, y el mismo Dr. Veloz,

recordándolas en la nota á este artículo, las especifica con la
mayor claridad.

No tienen, pues, los. hijos naturales necesidad absoluta de
acreditar la posesion de estarlo, y demostrar así el rcconoci-
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miento tácito del padre, porque aunque en verdad la confe­
sion de parte se estima en Derecho, como la mayor de las
pruebas, y que hace inútiles las de mas, no por eso, en defecto
de ella, se escluyen las otras,

Aunque á falta de reconocimiento auténtico de la paterni­
dad, indisputablernente la mejor prueba es la poses ion de
estado, que importa el reconocimiento tácito, en ninguna
parte del Código se declara, sin embargo, que en esta ma­

teria solo debe admitirse la mejor clase de prueba, antes
hien, en el artículo que examinamos se 'prescribe todo lo
contrario.

y fjlU' concurran á tlemostrar: como en la prueba directa
de la filiacion, que el Código declara posible, en el hecho
mismo de autorizarla, nunca se presentará una demostración

acabada y completa, porque los datos que se produzcan
consistirán siempre en presunciones mas ó menos graves

y vehementes, de las cuales se necesitan muchas que
unidas y concordantes entre sí, produzcan la certeza mo­
ral suficiente para resol ver, el artículo se vale de la palabra
concurran, refiriéndose sin duda á las presunciones, é indi­
cando al mismo tiempo que han de ser numerosas y coadyu­
vantes entre sí; 'lUW .~inglll(( non prosunt collect« jll­
I -aut.

LrI filiacion natural, directamente y no como se espresaba
el Juez á quo en el auto por el cual recibió esta causa á prue­

ha, «acreditando la posesion. de estado, de la cual resulte
(tUl' la menor Maria Laura es hija natural de D, Federico
Leloir,» en cierto modo prejuzgando en la cuestion de de­
recho, y resolviéndola equivocadamente, contra los términos
preceptivos del Código.

VIII

----FALLECIMIENTO DEL PADRE

Hasta aquí hemos hablado en tésís general esponíendo la

doctr-ina contenida en el C()(ligo, tal como He publicó ; mas
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:'lepretende tambien por el demandado que el caso presente
constituye una especialidad por muchas y muy diversas ra­
zones, que al resolverlo deben tenerse en cuenta.

10 Cualquiera que sea la inteligencia verdadera y el sen­
tido genuino de la disposicion contenida en el precitado
art. z-, tit. « De los hijos naturales" acerca de la clase de
prueba que se les permite producir en Indagación de la pa­
ternidad, es indudable que en los Tribunales de esta Capital
prevaleció la doctrina que limitaba la espresada prueba á la
posesion de estado.

:2" Con arreglo á esta Jurísprudencía, y debiendo el Juez
en conformidad á lo prescripto pn la ley de Procedimientos
que regia entonces, determinar en el auto de prueba, los
puntos sobre que habia de recaer, al recibir á prueba la pre­
sente causa resolvió: que aquella deberla versar únicamen­
te sobre los actos constitutivos de la posesion de estado, de
los cuales se dedujese la filiacion natural.

Acertada ó errónea esta resolucion, no habiéndose recla­
mado por las partes, antes bien, habiendo sído aceptada y

consentida, aquella providencia pasó en cosa juzgada: y no
pudiendo por tanto ser revocada, venia á ser un antecedente
el cual tenia que servir de base á la sentencia definitiva.

:~" No puede ponerse en duda que la doctrina que limita
á la posesion de estado, la prueba de la filiacion natural, t ieno
mayores fundamentos, cuando se contrae particularmente al
caso en que, cual sucede en el actual, la accion para el re­
conocimiento de la filiacion natural, se deduce después del
fallecimiento del padre.

Entonces, de admitirse, toda clase de prueba, aun la do
conjeturas y presunciones, en materia tan oscura como la dI'
filiacion natural, son mucho mas fáciles los abusos, ). mas
dificil la defensa de los herederos del supuesto padre, agc­
nos quizá de todo punto á los hechos que se esponen.

4" Para este caso principalmente se había establecido de un
modo lilas firme la indicada Jurisprudencia de los Tribuna­
ICH, limitativa dl' la prueba sobre filiacion naturul, á la JlO~
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sosion de estado, teniéndose en vista sin duda que varios de

los Códigos Europeos, que permiten la indagacion de la pa­

tern idad, restringen sin embargo el ejercicio de la accion á
la vi (la del padre.

Esta doctrina fué consagrada al fin por el H. C. Nacional

e-n la ley de ~) de Setiembre de 1882, por la cual se adicionó

pI enunciado arto 2°, agregándose: qul' el derecho de indagar

la paternidad, solo podria ser deducido por los hijos natura­

les, despues de la muerte del padre, si hubiesen tenido po­

sesion de estado.
La .Im-isprudencla de los Tribunales de Buenos Aires,

sobre el punto que nos ocupa, en realidad ha sido varia,

porque después de admitirse al principio todo género de

prueba en demostracion de la tiliacion natural, se adoptó

mas tarde la doctt-ina de Demolornbe y demás autores que

lo siguen, limitando efectivamente dicha prueba á la po­
sesión de estado.

Xo se reflexionó que estos autores escribian con arreglo

él una Leg islacion, en cuyo sistema, que les servia por ne­

cesidud de base, se prohibia absolutamente la indagacion

de la paternidad natural: sin que de consiguiente su doc­

trina pudiera servir para esponer con acierto, la disposi­

cion (le nuestro Código calcada sobre el sistema contrario

que permite dicha indagacion.

No SI' advirtió <lue si el Dr. Velez citaba á Demolombe y

aducia los fundamentos de su doctrina, no era porque la

adoptase, ó para esplicar mejor la suya, sino únicamente

1',1I'a combatir el sistema de la Legislacion francesa, de­

mostrando y haciendo resaltar sus contradicciones é incon­

secuencias, como lo ver-ifica concluyentemente aquel autor,

Esa Jurisprudencia podrá, pues. esplicar, pero no justifi­

car la rcsolucion dr-l JIl<'Z á quo, que limitaba en esta

cansa la prueba á los hechos demostrativos de la posesion

de estado, cuando en realidad aquella debia ser libre, des­

de que el Código permitia justificar directamente la filia­

cion natural por todo gí'nel'o <le prueba.



"Como nuestro artículo, dice ('1 Dr. Segovia comentando
el 2" Tít. «De los hijos naturales» á imitacion de los C(',­
digos de Baviera y Argovia, admite para justificar el he­
cho oculto de la filiacion todas 'las pruebas que se admiten

para probar los hechos; todas las pruebas que concurran
:í demostrar la filiacion natural, claro es, CjUf-' lo que se
dice en la nota sobre la posesion de estado debe cnteu­
derse con entera subord inacion al texto de este artículo»,

«Por otra parte, muchas causas pueden impedir la exis­

tencia de la poses ion de estado, tales como la muerte in­
mediata del hijo ó de los padres: la demencia, ignorancia
(', mala voluntad de éstos .... »

«Como por la naturaleza de las cosas el hecho misterio­
so de la paternidad no es susceptible de una prueba di­
recta y completa, pues no existe ningun signo natural qm'

indique cual es el padre de un hijo; nuestro Código ha
sido muy sabio en admitir para la justíficacion de la pa­

tcruidad, toda prueba que concurra á demostrar la filia­

cion natural».
(Podrá, pues, esta ser demostrada con testigos, y aun

bastará que sean dos, si sus declaraciones suministran luz

suficiente, y no hay presunciones en contrario. Podrá en
fin ser justificada por presunciones simples {, de hombro,

~. pOI' toda especie de prueba que pueda legalmente for­
mar la conviccion del Juez». Erplicacion lid Código cu«.
1011/0 1, nota 1", /)(íg. 83.

1\0 cabe entonces duda de que usi la rosolucion 11<'1
.luez á 'JI/() determinando los hechos á probarse, como la

.Jurlsprudencia en que se apoyaba, eran equivocadas y nada
conformes á la verdadera doctrina del Código, no pudien­

do admitirse por tanto que ello no estante, debiesen servir
de base á la sentencia definitiva.

El auto en que con arreglo á la antigua Ley de Pro­
cedimleutos, derogada en esta parte por inconveniente y

perjudicial, se señalaban los hechos sobre <lue había de

recaer la prueba, no podia producir otro efecto posit ivo
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que el de admitirse ó desecharse la que despues se presen­
tase, segun fuese ó no conforme con aquel; porque en
cuanto clasificaba la conducencia el inconducencia de los
antecedentes alegados, no debía tener sino un valor pro­

visorio.
Si pues, el Juez iustruido de los autos al pronunciar

sentencia encontrase en ellos, hechos que antes no hubie­
se estimado conducentes, pero que en realidad fuesen de­
cisivos; ó bien advirt íese que los qne había crei.lo hasta

entonces conducentes, no lo eran efectivamente segun De­
recho, no estaba obligado en manera alguna á persistir en
:;\1 CITor, nada le imped ia seguramente el repararlo : y fuera
11(' duda debía hacerlo así.

~Iuy fundadarnente han limitado varios Códigos el ejer­
ciclo de la accion para reclamar los hijos naturales el re­
conocimiento de la filiacion á la vida del padre, porque
ademas de los inconvenientes que ofrece el sistema con­

trario, la accion deducida recien, despues del fallecimiento
de aquel, sin un motivo razonable que justifique la de­
mora, puede aparecer sospechosa.

En el caso presente sin embargo, eso no sucedia, porque
corno segun resulta, la reclamante en vida de Leloir re­
cibió una pension, y este subvenia á sus necesidades, tal
circunstancia esplica suficientemente, porque no fué deman­
dado entonces.

Aunque el padre no firme un documento de reconoci­
miento, mientras atienda medianamente siquiera á los hijos

naturales, ni estos se animaran á violentarlo demand ándolo,
en la esperanza de que mas tarde llene cumplidamente
sus deberes, ni la madre tampoco por ellos, recelosa de
comprometer su reputacion.

Efectivamente, el H. Congreso interpretando el sentido
del arto 2", título «De los hijos naturales» por la preci­
tada ley de !J de Setiembre de 1882, lo ha adicionado;

pero como por mas que algunos pensasen que eso era
una simple aclaracion, otros muchos sostuvieron que en
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realidad importaba una correccion; y el punto no llegó á
resolverse, esta ley no es aplicable al caso sub-judice ocur­
rido con antorioridad.

La cláusula agregada: no habiendo posesion de estado,
este derecho solo puede ser ejercido por los hijos durante
la vida de los padres, segun puede observarse, sin coar­
tar la prueba, limita solo la duracíon de la aecion, res­
tringiendo su ejercicio en el caso por ella previsto; no
pudiendo por tanto aplicarse sin dársele efecto retroactivo
á una aecíon deducida antes en juicio y á un derecho
ejercido ya.

En fin, aunque la reclamante D" Maria Laura, fuese
obligada realmente á justificar para obtener la declaracion
que solicitaba, Sil calidad de hija natural de D, Federico
Leloir, acreditando la poses ion de estado, esta resultaba su­
ficientemente comprobada, y es injusta por tanto la sentencia
que declara lo contrario,

IX

~. DOCTRINA DEL FISCAL EN EL SENADO

Antes de ocuparse de este punto el Fiscal, y aunque
ello importe una digresíon de la cual pide disculpa ¡i r.
K, debe hacerse cargo de varios conceptos suyos, en la
discusión habida en el Senado Nacional, con motivo de
la adición hecha al art, 2°, título «De los hijos naturales- :

conceptos que se recuerdan en sus escritos por el deman­
dado, y que el esponente necesita por lo mismo esplicai

y rectificar.
Ya que comprende que la justicia en esta causa asiste

á la reclamante; pues que verdadera é indudablemente, la
niña Maria Laura es hija natural del finado D, Federico
Leloir, no quisiera que le perjudicasen sus palabras, ¡í pro­
pósito de una discusíon de diverso carácter que la pre­

sente, aun cuando pueda relacionarse con el punto 'fue se
debate.

~.~; •.'.

"
~:.

t, '

(.
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Aunque á todos nos sea permitido mejorar y variar nues­
tras opiniones por medio del estudio y de la reftexion,
110 quisiera tampoco pasar por Inconsecuente, si viéndose
en la necesidad de pesar en la rigurosa balanza de la jus­
ticia, frases l' ideas proferidas libremente en el calor del
debate, cuando se trataba de legislar, procediendo ahora
("011 diverso criterio, tuviese algo que rectificar.

El método de interpretar las leyes por los antecedentes
recojidos en la discusíon habida en las Cámaras, al san­
cionarse aquellas, ha perdido toda importancia, desde que
se ha observado la manera en que por lo regular esto
tiene lugar; siendo pocos relativamente los Diputados, que
tomando palote en ella, manifiestan los motivos de sus opi­
niones, y muchos mas los que votando en silencio, aun­
que lo verifiquen quizá en el mismo sentido, proceden
por razones muy diversas.

La Comision del Senado que dictaminó en el proyecto
á que pertenece la adición de que se trata, y de la cual
formaba parte el esponente, rindiendo homenaje á la ver­
dad, al espedirse en aquel proyecto, lo tituló exprofeso
ele correcciones y fe de errata.'; al Código Civil.

Sin embargo atacada duramente en la discusion bajo el
aspecto, de que segun se decía aunque con inexactitud,
desnatural izaba y pervertía el proyecto primitivo, sostuvo
que en el SUjO no habian innovaciones que cambiasen sus­
tancialmente, las doctrinas jurídicas consagradas en el CÓ­
<ligo.

.:\. propósito de la adición indicada al arto 2", título "De
los hijos naturales, es verdad que el esponente manifestó
ser una mera aclar.icion que no importaba reforma, pues­
to que no introducia principlo alguno nuevo, ni cambia­
ba la doctrina.

Se refer-ía, Exmo. Señor, á la J urisprudencia () al sis­
tema del Código en cuanto permitía contra las teorías
Francesas, la indagacion de la paternidad natural, lo cual
quedaba siempre permitido, sin negar por esto <{U(' <'11
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la aclaracion aconsejada hubiese alguna corrección de detalle.
Ni podía ser de otro modo; porque tendiendo manifies­

tamente, la adicion propuesta á limitar en el caso previs­
to, la indagacion de la paternidad, exigiéndose la pose­
sion de estado, el esponente reconocía segun puede verse,
que aun cuando el Oódigo no hubiese resuelto especial­
mente, el de haber fallecido el padre sin intentarse COIl­

tra él reclamo sobre filiacion, en general perrnit ia acred i­

tarla por toda clase de prueba.
Esponiendo el sentido del precitado art. ;!", decía e El

autor del Código Civil Argentino, Dr. Velez, desde luego
desechó la doctrina del Derecho Frances, que prohibe ah·
solutamente la indagacion de la paternidad: pues él, por
el contrario, la perrn ite.»

«Exige, es verdad, el reconocimiento del padre, para
hacer disfrutar al hijo natural de los derechos consiguien­
tes, por ejemplo, el de legitimacion, ó el derecho á la su­
cesion; pero no deja dependiendo el reconocimiento sola­
mente de la voluntad del padre: sino que en caso de
negarse este ti verificado, le da accion al hijo para exigirlo
por medio del Juez, y le permite alegar en comprobacion
(le la filiacion la poses ion de estado.»

«Hay mas, en mi concepto, agregaba, retrogradando al
Derecho de Partidas, y al Derecho Homano, ni siqu icra
('sto requiere ind ispensublomento, antes bien, le permito

tambien aducir todo g'l'ne!'o do prucbas.s (Di,w'/(.'iioJl df' los

crrrecrionr« !I ff' rlf' f'J'/,{{!((S 01 Códl/lo Cirit, p.ig. ~8~.)

Es cierto (111(' hucicndo notar qlH' sin la posesion dI' e:-­
tarlo, todas las pruebas que pnd iorau aduclrse de la fil íucion,

no pasariun de conjeturas y presunciones, prueba fal iblc
y peligrosa, especialmente después (le la muerte del padre,
sostcnia ({l1I' debla l im iturso r n este caso, la l i ln-rturl dI'
aducir todo g'('nl'l'o (lc prueba, reduciéndose ,1, la posesiou

de estado; pero esta observacion era tcudento :1, hacer VI'I'

lo que convcniu establecer, y no á" esplicar lo que se ha­
llaba establecido.
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Espuso con alguna ligereza, es cierto, que cuando no se
admitía la prueba por dos testigos, segun las disposiciones vi­
gentes, tratándose ele un valor superior á doscientospesos fuer­
tes, seria inconveniente y contradictorio, el aceptar esta
misma prueba por bastante, para probar la filiacion natu­
ral de la cual dependería á la vez una cuantiosa fortuna.

Dijo mal, Exmo, Señor, y se apresura á rectificar esta
doctrina, reconociendo sin dificultad, despues de reflexionar
mejor, la verdad de la doctrina opuesta, sostenida por el
Dr. Segovia : en la rapidez del discurso no advirtió la dife­
rencia que existe, y la distinclon que debe hacerse, entre
la prueba preconstituida en las convenciones, ~. la que tiene
que aceptarse por necesidad respecto á otros hechos obliga­
torios.

Discurriendo en sentido contrario y con mas exactitud.
podría observarse que si por el Derecho vigente, bastan dos
testigos conformes de ciencia cierta y mayores de toda ex­
cepcion para imponerse pena capital, resolviéndose sobre
la vida, con mayor razon deben considerarse suficientes,
para decidir sobre el patrimonio, por cuantioso que se le
suponga.

Alegó, en fin, (jlle la confesion judicial no era estimada
en Derecho, sino como prueba imperfecta ó semiplena: esto
es exacto en regla general, mas no se referia á la confesion
extrajudicial, que se hace en presencia del interesado, con
expresión de la causa de la obligacion, y que puede probarse
por dos testigos; pues entonces la confesion, aunque sea ex­
t rajud icial, se considera prueba completa.

Hablaba de la confesion extrajudicial simple ó comun, ~.

no de la reiterada en diversas ocasiones, y ante muchas per­
sonas (geminata) que en estas condiciones tiene mucha
mayor fuerza probatoria segun la comun opinion de los
autores. ()Iuril1o, Curso de Derecho, tomo 2°, pág. 275, nú­
mero Ur" Gomez, Varias Resoluciones, tomo 2°, cap. 11,
x- 6. Curía Filípica, Part. i-, § 17, N° 6.)

Mucho menos comprendia, en fin, á la confesion extra-
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judicial de la paternidad verificada tácita y espresamente, y
reiterada constantemente, delante de toda especie de per­
sonas, por muchos y muy diversos actos demostrativos dI:'
aquella calidad; porque esta especie de confesión, como
la de Leloir en favor de su hija Laura, se confunde absolu­
tamente con la posesión de estado, y constituye la prueba
mas perfecta.

x

\ POSESION DE ESTADO EN LA FILIACION NATURAL

Mas aunque á veces la confesion extrajudicial, so confun­
da con la posesion de estado en las cuest.iones de filiacion:
como eso no sucede sino bajo las condiciones espresadas que
necesariamente le dan un inmenso valor reconocido por to­
dos, esto hace que con respecto á ella, no tenga, ni pueda
tener aplicacion alguna la disposicion del arto l;~R de la Ley
de Procedimientos, que solo permite probar pOI' testigos la
confesion estrajudicial, cuando mediase un principio de
prueba por escrito.

Apenas hay autor que proponiéndose definir la posesion de
estado, no la describa por un conjunto tal de detalles, qUl'
en la práctica la harian imposible de acreditarse, pues 1'<11'(\

vez <'1 nunca, se encontrarán reunidos todos, si al mismo
tiempo no manifestasen, (fue ninguno de estos detalles en
particular, debe considerarse esencial, ni se han de exigir,
sino en cuanto basten á demostrar, que el padre reconocin,
consideraba y trataba como hija á una persona, hucióndok­

formar al Juez una conciencia segura al respecto.
Si pues, solo se requieren para la prueba, las coud iciones

características de la posesion de estado, en cuanto alcancen ¡í
demostrar el reconocimiento constante del padre, aunque no
consignado en documento, perm itiéndole al Juez formar una

conciencia segura, conceptuamos acertada, y creemos que po­
demos servirnos con provecho de la definicion del Dr. Sego­
via, sobre la poscsion de estado.
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«Lo que r-u Derecho Francés, dice, se llama posesión de

estado, no es propiamente una prueba determinada, sino una

presuncion legul de reconocimiento ó confesion de la pater­
nidad legítima, que segun los casos, es espresa, tácita {) pre­

sunta, y IIue ¡í veces, no es sino la fórmula <le la conciencia

(')convicción del Juez» Erplicacion del Código Civil, tomo 1",
nota 1", pág. ~3.

Hagamos ahora, aplicncion de estos principios al caso :wl1­

judicr , pero antes conviene observar que aun en el supuesto

(le qu .. la reclamante fuese obligada realmente á justificar la
posesión de estado, no por eso resultaría inconducente l~ inú­

til la prueba directa de su filiacion que ha producido, por ser

materias bastante conexas.
En la prueba <le la posesión de estado se mencionan con

f'rccuoncia ciertos actos como 1"1 cariño, los cuidados, las dádi­

vas, que considerarlos en si mismos, pueden tener un carácter

.nnhiguo, y ser susceptibles de diversas apreciaciones; pero

cuando por otra parte se acredita que tales actos recaian en
una persona, que quien los practicaba debía con bastante

fundamento reputar hija suya, asumen entonces ciertamente,
una significacion mas definida,

Asi pues, constatadas, como lo han sido laa relaciones

II'Ie mediaron entre Leloir y D~ Concepcion, por la época

1'11 II"le esta se hizo embarazada 111' la niña D" :\[aría Laura: y

pareciendo tamhien que su conducta por lo demás era cir­

cunspccta, no admir iendo otras visitas, ni liando lugar á crí­

t icav no es de estrañarso que en el alumbramiento Leloir se
tornara los ciudadanos consiguientes, á quien se consideraba
autor del embarazo.

Es muy natural tambien que, segun se refiere, acariciase ¡i
la niña de recien nacida, pagase á la partera, buscase quien

criase á aquella, abonando una pension á la que se encargó

de esto, y haciéndole además donativos extraordinarios: que

despues atendiese ¡i Dn María Laura en sus enfermedades,

y tomase sobre si todos los gastos viéndola con frecuencia, )"
recomendándola ¡í varius personas.
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Esta es la posesión de estado, Exmo. Señor, pues todos

esos actos demostrativos del afecto paternal, mucho mas si
se reunen ¡Í los antecedentes de que se ha hecho mencion,
revelan ¡Í las claras la paternidad, sin permitir dudas de
ningun género aunque se prescindiese de la confesion l'S­

presa de Leloir.
PCI'O existe tambien efectivamente el reconocimiento cons­

tante y espreso de Leloir; reiterado en muchas ocasiones
diversas, ante un número considerable de testigos, pues solo

los que han declarado y lo afirman no bajan de diez; y con

esto la prueba se eleva á un grado tal, que produce irre­
sistiblemente el convencimiento, y que muy rara vez podrá
presentarse igual en casos semejantes.

POI' lo domtis, nada hay de inverosímil en quc las personas

dI' la intimidad de Leloir, y aun las de su familia, allllliul'
estas no hayan declarado, hubiesen ignorado la cx istencia de
una niña, hija natural de aquel, mientras la conocían perso­
nas cstrañas con quienes se franqueaba.

POI' lo mismo que Leloir era hombre circunspecto y

pundonoroso, segun se le describe, debia ser!o penoso recono­
cer su falta ante sus iguales y sus deudos, lJue se considerm-ian
con derecho para enrostrrirscla. y de quienes mas SI' cu idaria

de ocultada, pOI' esta causa, seria de ellos precisamcute: no
de sus infer-iores, y mucho menos lit> las personas que cono­

ciendo sus relaciones con D" Concepcion, se hallaban en
antcceden tes.

Cuando un hombrc.i--observabu por esto con mucha exuc­
titnd el señor Senador del Valle, en la mencionada d iscusion,

-comde una falta dI' ostu clase l' incide en una dcliil idud
svmojunte, )lOI' lo 1'1'/.{11Ial' no la publica, ni se jacta ,\p vllu:

antes bien, la oculta con cn idado, espcciahnonte ¡i los deudos
,', personns de la familia, que por tal razón la ignoran las mas

AHí sucede <'11 realidad, Exmo. ReflOl', y 1'11 tal virtu.l no l'S

razonable, ni fundado exigir en la filiacion naturul, como
circunstanciu esencial ¡i la posesion de estado, la lilas com-
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pleta publicidad por la presentacion solemne del hijo á la
sociedad y á la familia, que no toleran nuestras costumbres
y muy raras veces tendrá lugar.

Los autores por lo comun definen la posesíon de estado
con relacion, no á la filiacion natural, sino á la legítima,
única clase de posesión de estado, de que se ocupa el Código
Francés; no hay que confundirlas sin embargo, pues siendo
muy diversa la condicion del hijo natural que la de los legí­
timos, su tratamiento y aun la posesion de estado, no pue­
den tener los mismos caracteres de solemnidad y publi­

cidad.
Supongamos, Exmo. Señor, que en un pleito de filiacion

se demuestre evidentemente, pues es muy posible que así
hubiese sucedido en realidad, que un hombre mientras en
privado se reconocía ). confesaba constantemente, por lo!'
actos mas manifiestos, padre natural de una persona, sin em­
bargo, en público y en la familia procuraba ocultarlo.

¿ Dejaria por esto de declararse judicialmente la filiacion?
¿ Dejaría de formar el Juez conciencia segura de la verdad
del hecho? ¿ Y para qué se exige como prueba de la filia­
cion natural, la posesion de estado, sino para que los rnagis­

trados puedan formar esa conciencia? Obtenido esto, nada
mas se necesita.

As] pues, cuando al tratarse de posesion de estado respecto
:i la filiacion natural, se habla de publicidad y de notoriedad
en los actos, en contraposicion á las presunciones y conjetu­
ras que pueden revelar hechos oscuros, lo que se pide son
actos manifiestos y patentes que sin tergiversacion alguna, ni
ambigüedad posible, persuadan el reconocimiento que hacia
IJl padre de su paternidad.

Tal sucede, Exrno. Señor, en concepto del Fiscal, con los
'lue se han aducido y acreditado en apoyo de la prueba direc­
ta de la filiacion, segun resulta de autos j que se han mencio­
nado y determinan la conducta observada por el finado Leloir
para con la reclamante; ellos demuestran claramente que se
consideraba su padre.
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En esta virtud, es de op.nion de qu~ en justicia debe re­
vocarse la sentencia apelada, declarándose á la niña doña
Maria Laura hija natural de Da Concepcion Noguera que la
tiene reconocida formalmente y del finado D, Federico
Leloil',

Buenos Aires, Junio 4 de 1883.



VISTA III

FILIACION NATURAL Y LEGITIMACION

SIDIARIü:

Antecedentes del asunto-Hechos que revelan el concubinato en que
vivieron los padres de la reclamante, siendo ambos solteros-Habitando
muchos años en la misma cnsa, tales relaciones fueron bien conocidas en
umbns familins-Trascendieron tarubien á los amigos y vecinos: y llegan­
do por último á los Tribunales, se hicieron públicas y notorios-Puede
decirse que constan oficialmente, pues se comprueban tambien por in­
forme del Cura, que en desempeño de sus funciones, amonestó á los con­
cubinarios, para que hiciesen cesar el escándalo-Estaba en el orden na
tural que estos relaciones diesen su fruto; y en efecto lo tuvieron en la
niño Vulentina Carolina, que provino de ellas-Error en la interpretacion
de los datos estadísticos con que se pretende demostrar quo la mayor parle
de los mutrimonios son estériles-El reconocimiento de la madre, accp­
ludo por lu niña, comprueba de por sí ser hija suya, mientras no se demues­
tre lo contrurio.-Además el nacimiento de la expresada niña se acredita
1'01' muchos testigos, entre ellos, tres, que pueden llnrnurse presenciales.
-1.;\ prueba producida por la demundadn en parte es negativa, y en lo
demás admite unn esplicucion muy nuturul y muy verosfmil que 111 des­
virtún enteramente-El concubinato, siendo unu solu 111 muger y viviendo
en 111 cnsn, á semejanzn del matrimonio, produciu lo presuncion de pu·
ternidud-e-Posesion de estado de que hu gozado 111 reclamante en casa de
sus pudres-s-Pruebu producida nI respecto, y los diversos actos que In
ucroditnn-c-El mutrimonio in extremis tiene su explieocion en los untece­
dentes que se hun mencionado-Se plantes la euestion de Derecho sobre
In inteligencia del urtfcnlo 31i del C6digo Civil-¿Si la declaracion judi­
r-iul de la filincion natural, solicitada dentro de los dos meses subsi­
guicntes 111 mutrimonio de los podres, celebrado sin haber reconocido
ul hijo, produzca su leg-itimacion?-AntecedenteB legislativos que deben
tenerse presentes-La legitimocion por el casumiento de los padres, res­
pecto á los hijos habidos antes, ha sido introducida en favor del matri­
monio y por consideraciones de órden público, vcrificándoso de pleno
derecho (ipso jure)-La necesidad del reconocimiento de los hijos natu­
rales para legitimarlos por el matrimonio, en el Derecho Francés, viene
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de que prohibiéndose In indngncion dc In paternidad, no hny otro medio
de comprobarlu que aquél; lo que no sucede en el nuestro-En los cnsos
vn que escepcionnlmentc se permite dichu indngacion, el reconocimiento
forzado anterior al matrimonio, se equipara al voluntnrio pura todos los
efectos legales; :r produce tnmbicn 11\legitimncion-e-Corno nuestro Código
concede dos meses parn el reconocimiento voluntario, In dcclnrncion ju­
dicial solicitada dentro de cste término, debe cquipnrurse así mismo con
aquél, :r producir idénticos cfcctos-No siendo libres los padres pura
reconocer ó dejar de reconocer á los hijos naturulcs, como lo son por In
Lcgislacion Frnncesn, In limitacion del plazo señalado para el rcconoci­
miento que deben hacer á los efectos de la legitimncion, se refiere solu­
mente al derecho de aquellos, y no al de los hijos, que pueden hacer
valer los suyos en cualquier tiempo.

Erma. Cámara:-El Fiscal se ha instruido por la vista
que Y. E. se ha servido comunicarle, de los autos seguidos
por D" Victoria Buceta ele Eizaguirre á nombre la menor
Valentida Carolina, contra D" Maria Ignacia Eizaguirre de
Urquizo, para que se reconozca á la mencionada niña por
hija natural suya y de su finado esposo D. JOSl' Ignacio
Eizaguirre habida por ambos antes de casarse j ~. se le de­
clare en consecuencia,legiti mada pOI' el matrimonio cele­
brado in ertremis.

Después de meditar el asunto y de estudiar la cuestion,
como lo requerian su importancia y las dificultades qlU'

entraña: mucho mas tratándose de un caso nuevo en la
aplicacion del Código vigente; ~. cuya resolucion servini
por lo mismo, de norma en lo sucesivo, debe manifestar
á V. E. que encuentra acertada la resolucion recuida en
1" Instancia: siendo de parecer pOI' tanto que debe confir­

marse.
La referida sentencia, Exrno. Señor, es un documento

jurídico de primer órden, en el cual se hacen notar ¡i un
mismo tiempo, la mas exacta relacion de los hechos, una
sagaz y atinada apreciacion de estos y la mas erudita
aplicacion del Derecho sabiamente deducido )' espuesto por
106 principios legales de la materia concertados con las
dispoaicioucs contenidas en el Código Civil que nos rige'
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El Fiscal reconoce que con la exposicion de la sentencia
apelada y los largos alegatos que antes y despues de ella
han tenido lugar, la discusion se encuentra de todo punto
agotada: asi es que al emprender la tarea de fundar su
dictamen, sin esperanza de llevar mayor luz al debate, lo
verifica solamente para demostrar que ha cumplido su de­
bcr, haciéndose cargo detenidamente del asunto y forman­
do su juicio con el estudio y reflexión convenientes.

Pasando pues, á indicar los antecedentes de que lo de­
duce, y los raciocinios que á él lo han conducido, eru­
pieza por manifestar que en su concepto la materia de
la discusión puede resumirse en estos puntos: lu El con­
cubinato de D.•José Ignacio Eizaguirre y Da Victoria Bu­
ceta. 20 El nacimiento de una hija, Valentina Carolina.
;~o El reconocimiento de hecho, ó sea la posesion de esta­
do. 4° El casamiento de los padres )' la legitimacion de
aquella.

EL CONCUBINATO

Este punto, Exmo. Señor, es importantísimo en la cues­
tion; pues á él se subordinan los demás, desde que en es­
te -tienen su arranque ). se encuentran tan íntimamente
ligados, que como lo observa muy bien el Juez á quo,
demostrado aquel, los otros surgen naturalmente, y se pre­
Rentan de suyo muy verosímiles, en términos que poco
esfuerzo se necesita para persuadirse cualquiera de su ver­
dad.

Bien pues, ese hecho es el mas comprobado, habiéndose
llevado su demostracion tan adelante, que es imposible
leer los autos con el ánimo desprevenido y con espíritu de
imparcialidad, sin que se produzca inevitablemente el con­
vencimiento. ¡Tan numerosos, tan elocuentes ;; tan acor­
des son los datos que lo justifican!

Poco antes de 18iÜ la familia Buceta á la cual perte­
necia Da Yictoria entonces jóven soltera de veinte y tan-
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tos mios, se encontraba al parecer completamente arruinada,
viéndose por esto en la dura necesidad de vender, como
lo hizo su casa habitacion, calle Santiago del Estero núm.
¡.;a!l, la cual compró el finado D. José Ignacio Eizaguirre,
,i la sazón viudo de D" Cármen Español y hombre de
cerca de cincuenta años.

El comprador le permitió, sin duda de lástima á la fa­
milia Buceta continuar' habitando dicha casa, mediante el
pago de una pension módica, pero que aquella no podia
seguramente satisfacer sin dificultad; pues D" Victoria
para ayudar á l-s gastos, soltera y jóven como era, se veia
precisada á atender una escuela, que bien poco ó nada
debía producirle.

Mas tarde, en el indicado año de 1870, Eizaguirre vino
,i vivir tambien en la misma casa junto con la familia
Buceta; y trató entonces de inmediato á Da Victoria, aca­
bando pOI' prendarse de ella y por solicitarla: dada la
respectiva posicion del uno y de la otra, aquel teniendo
en su mano el privar á toda la familia de sus escasos re­
cursos para sostenerse, esta comprendiéndolo y reflexio­
nando que se encontraba á su merced, debió ejercer por
cierto un poderoso ascendiente.

La miseria, Exmo, Señor, es mas dura que la muerte;
y una constante esperiencia nos demuestra que el poder
sobre los medios de subsistencia de una persona, es el
poder sobre la persona misma: dificil mente el pobre pue­
de proceder con independencia, y con mas dificultad aun,
puede esperarse que sacrifique hasta los últimos recursos
al cumplimiento austero dél deber,

Era pues muy verosímil que Da Victoria sucumbiese á
las pretensiones )' exlgencias (le Eizag uirre: mucho mas
cuando encontrándose este soltero, su amistad le dejaba
entrever, ya que no le asegurase, un porvenir halagüeño;
y asi sucedió en efecto; porque desde esa época hasta el
fallecimiento de aquel entraron en relaciones amorosas,

Esto se revela de todas maneras y se trasluce del mo-
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do mas claro por los hechos qUl' comprende <'1 mérito de

los autos. Desde entonces, y por mas que pretendiese al
principio desconocerlo la demandada, Eizaguirre fijó su
domicilio de esta ciudad permanentemente en la indicada
casa: declanindolo repetidas veces en escrituras públicas

y couscrvándolo hasta su muerte.
Desde ese tiempo no solamente cese la pensión de la

cnsa impuesta al principio á la familia Buceta, sino que
Eizaguirn' entra á vivir en comun con ella, costeando los
gastos, comiendo juntos y declarando en fin por confesion
,11' D" Maria Ignacia, . que en su ausencia, D. Yalentin
Bnceta y su esposa D" Carlota eran los dueños de la casa
y debían ser considerados como tales.

Doña Victoria, sin que aparezca haber adquirido recur­
sos propios ni establecido un modo de vivir equivalente,
abandona la escuela, atenida seguramente á lo que le su­
ministraba Eizagu irre para atender á sus propias necesida­
des y á las de la familia.

Se observa tambien que empieza á tomar una intervencion
d irecta en los negocios de aquel, cobrando los alquileres,
firmando á los inquilinos los recibos de las piezas .que
ocupaban, y aun alquilando algunas por si, sin que estos
actos ocasionaran dificultad alguna, ni produjesen reclama­
cion 1'01' parte del dueño.

Hclaciones de la clase de las que mantenia Eizaguirre
con Da Victoria no pueden permanece)' ocultas si duran
mucho tiempo, especialmente viviendo los concubinarios en
una misma casa; tanto menos, cuanto que la costumbre y

el hábito acabando PO)' adormecer la conciencia, y por pre­
sentar como inocentes los actos mas culpables, hacen que
aquellos por último no se recaten, ni traten ya de ocultar
lo que al principio encubrian.

Tales relaciones en las condiciones espresadas tienen pues
'1ue trascender necesariamente á la familia, <¡ los vecinos
y en fin al público, habiendo acontecido todo puntualrnen­
ti· asi, de esta manera en el caso qll(' nos ocupa; segun lo
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n-velan y constatan los autos; y por mas que lo haya ne­

gado la familia Eizaguirre, resulta que tenia conocimiento
del hecho.

Respecto á Dn Maria Ignacia, declara el testigo Miguel
Indarte, que hablando con ella del casamiento de su pa­

(11'<', le manifestó, que: que pura ricir como ciria, habria

sido mejor que se hubiera casado diez mios antes; y Juan
E. Laborde refiere también, haberle dicho D. José Ignacio,
que se hallaba disgustado con su mencionada hija, por
intereses y por sus relaciones con Da Victoria.

En efecto, la misma Da Maria Ignacia absolviendo posi­
ciones, á pregunta que el Juez de In Instancia le dirigió
de oficio, confiesa que en los diez últimos años de la vida
de su padre, jamas puso sus pies en la casa que este ha­
bitaba; lo cual no puede esplicarse razonablemente, sino
por un sentimiento de delicadeza nacido de la repugnan­
cia que le inspiraba, y que debía inspirarle el concubi­
nato.

Respecto á D. Juan José, hermano del finado, declara
el testigo Vicente H. Piñero, que él y sus hijos dijeron
:i Benito Almíron que aquel vivía con Da Victoria. Don
Francisco Cámara, que D. Juan José sabia del concubi­
nato y del nacimiento de la niña; pues pOI' medio suyo
recibió un menage del finado, de que no dejase vencer
r-l término sin declarar en su pleito, pues ya conocia el
compromiso en que estaba de casarse con Da Victoria y

cristianar á la niña. En fin, !\Iáximo Garay afirma, que en
presencia de D. Juan José, el finado Eizaguirre le mani­
festó que la niña Vale~tin:\ Carolina era hija suya.

El mismo D. Juan José confiesa: que acostumbraba ob­
sequiar esta niña llevándole dulces y juguetes, y que en los
días que pasó en casa de su hermano, vió que este co­
mia junto con Dn Victoria y su familia: en fin, que al
darle parte D" Victoria de su casamiento, l') le preguntó
inmediatamente cuántos hijos tenian.

Como esto sucedía al d ia siguiente (1(,\ casamiento. se-
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mejante pregunta revela ¡i las claras no solo que tenia

conocimiento del anterior concubinato, sino también de que

este habia producido sucesion, dándola por supuesta, pues

de otra manera aqu-Ila pregunta habr-ía sido tan absurda

como brutal.

Eso mismo sucede con D. Ignacio: ya hemos visto que

spgun el testigo Piñero, 1(' dijo á Benito Almirón que su

finado tio viviu con D·I Victoria: esto se lo retiri« tambien

al ruód ieo que lo asist ia en la última enfermedad, doctor

Casal: y Anastacio Pascunl] i depone además, que conver­

sando Illl d ia el finado con Sil mencionado sobrino don

Ignacio, 1(' dccia: que Da Victoria no tenia mas hijo que

la n iña Valentina Carolina.

El precitado D. Ignacio repreguntando á la testigo Uri­

selda Si lva, confiesa que mientras esta le daba mate, la

madre dl' Da Victoria le hizo saber que su tio acababa de

casarse con esta: y 11ue al oir eso, él le preguntó en el

acto cuantos hijos tenian. ¿Como negar entónces que co­

nocia el concubinato- Sin esto ¿que esplicacion tendría

tan orijinal y tan estraña preguntar

El médico D. Luis fué llamado tres veces para asistir en'

su parto á Dn Victoria, cuyas relaciones con su tio cornu­

nicó ~ Benito Alrn iron , curóá la niña Valentina Carolina

del sarampion, y segun parece, ha comido varias veces

junto con dicho su tio, D" Victoria y la demás familia.

¿Como admitir pues que ignorase enteramente lo que su­
ced ia r

Tenemos asi, (1'le toda la familia Eizaguirre, por mas

qne lo haya negado, conocía muy bien el concubinato de

D..José Ignacio con Da Victoria; y tenia igualmente, no­

ticia de la existencia de la niña Valentina Carolina pro­

cedente de aquellas relaciones,

Ellas trascendieron tambien á los vecinos y amigos de

la familia; siendo muchos los que declaran acerca de esto

como (le un hecho notorio, y no pocos los que afirman
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que el finado Eizaguirre y Dn Victoria vivían como espo­
sos en la misma pieza.

El hecho se llevó adornas á los Tribunales, porque ha­
biéndole echado en cara D. Leon Blanco en H~74 á D.
Valentin Buceta, á causa de un disgusto que tuvieron, el
que consentia las relaciones ilícitas de su hija D" Victoria
con Eizaguirre, el agraviado se presentó al Juez quejan­
rlose de injuria y de caiumnia, y este le impuso efecti­
vamente una multa á Blanco.

Se ha pretendido deducir de aquí un argumento favo­
rable á la demandada, fundado en que dicha condena
supone la falsedad de la imputacion dirigida á D. Valen­
tio. Buceta, acerca de las relaciones de su hija con el finado
Elzaguirre: pero aquel razonamiento es inadmisible, pues
no procede en buena lógica , bastando que el hecho fuera
injurioso, aunque no fuese falso, para que pudiese ser
penado como lo fué efectivamente,

Si un individuo llamase á otro jorobado; aunque este lo
fuese realmente, deberla ser castigado; desde que no pOI'
esto dejada aquello de ser un insulto; no habiendo dere­
cho para decir cuanto se quiera, aun en daño y ofensa
(le otro con tal que sea verdad, pues esta precisamente es
la que mas lastima.

Vi{'ndolo bien el argumento resulta contra producenteui,
porque habiéndose querellado Buceta al mismo tiempo de
injuria y calumnia contra Blanco, este sin embargo solo
fUl' penado por la primera: lo cual en cierto modo equi­
valla á resolverse: que aun.que habiah abido injuria, no ha­
hia existido calumnia; ó lo que es lo mismo, que Blanco
había hablado la verdad; pero sin derecho para decirla.

En fin, Exmo. Señor, el rumor, la notoriedad y el es­
cándalo del concubinato entre Eizaguirre :r Da Victoriu
alcanzaron II la iglesia; y como aquel era hombre sencillo
y de creencias religiosas, la autoridad Eciesiástica se con­
sideró en el caso (le poner en práctica para con él, el
precepto Evangélico de la correccion fraterna,' amonesnindo-
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le formalmente para que cambiase de conducta é hiciera
cesar el escándalo.

Los sacerdotes Cavanet y Garcia Zúñiga se dispusieron
á hablarle en ese sentido: y aunque el primero no llegó

á verificarlo, creyendo prudente tratarlo antes y ganarse
su amistad, el segundo lo realizó varias veces, siendo es­
cuchado siempre con respeto: Eizaguirre lejos de negar
sus relaciones con Da Victoria, prometió reparar el mal
casándose con ella: de suerte que, puede decirse con ver­
dad, que el concubinato consta oficialmente, por informes
lit' los sacerdotes á quienes iucumbia como tales, amones­
tar <Í los concu binarios para que se separasen de su mala
vida.

Viene todavía en comprobacion de aquel hecho el casa­
miento in ectremis de Eizaguirre, que no pudiendo ma­
nifiestamente tener por objeto formar una nueva familia,
procurarse una compañera, ni legalizar los goces de una
pasion ardorosa y vehemente, no tuvo por fin, sin duda
alguna, sino consagrar la union existente, y legitimar el
fruto de ella, que era la niña pequeña Valentina Caro­
lina.

,Ese matrimonio, aunque hubo de realizarse precipitada­
mente, por haberse agravado la enfermedad de Eizaguirre,
d(' un momento á ot ro, no fué sin embargo, una resolucion
instanttinca () del momento, sino la ejecución de un proyecto
bien mr-ditado y resuelto maduramente de antemano,

Colista efcct ivurneute, (JlIe rl.us antes (le qne tuviera lugar,
Eizag uirr« habla puesto su resolucion de casarse inmediata­
mente con Da Yictor ia, en conocimiento del canónigo Garcia
Zúñ iga, el cual habiéndoselo aconsejado varias veces, le dió

una recomendacion para la Cúria Eclesiástica, á fin de que
se abreviasen las diligencias necesarias, j Tanto era el lau­
dable celo de este digno sacerdote en favor de la moral!

Esto demuestra que Eizagu irre al casarse con Do Victoria
antes de morir, obró con plena conciencia de lo que hacia; y

lo acredita tambien la relacion del P, Cavanet, el cual refiere:



Ilue cuando fui' al d iu siguiente á sentar la partitla, y habló

con él, se hallaba mejorado, en perfecta lucidez y tranqu i­

lidad de espíritu; conversando de la Política Europea ~.

rnanifestánuosp. chistoso.

EL NACIMIENTO DE LA NI¡i;A

Demostrado hasta la evidencia, Exrno, Señor, y de

manera que no deja lugar á duda de ningun género, el con­

cubinato del finado Eizaguirre con Da Victoria Buceta, pOI'

espacio de diezaños, poco esfuerzo se necesita seguramente,

para persuadirse qu~ aquellos debieron tener sucesion: siendo

oportuna y exacta sobre este punto la observacion del .Iuez

,¡ quo, de que está en el órden de la naturaleza, el que la
union de un hombre todavía vigoroso con una muger jóven,

no fuese infecunda,

No lo fui' realmente el concubinato de Eizaguirro con

D" Victoria, del cual resultó la niña Valentina Carolina, y

ademas de algunos antecedentes ya mencionados, todo con­

curre ¡l probado del modo mas satisfactorio y concluyente.

La demandada trata de desvirtuar la indicada observacion
de que está en el órdcn natural, el que la union de UI\

hombre vigoroso con una mugcr jóven, pOI' espacio 11<' d ír Z

a"10S no fuese infecunda, estableciendo con datos ostad ist i­

('OS, recojidos por 1\11'. Bertillon, y exactos sin duda, PPI'O

mal aplicados, que nueve décimas partes de los matrimou ios

son estér-iles,

Hl'gun estos datos observados en dos diversos qu iuqucnios,

resulta que el número de hijos, en relacion al de man-i­

monios, seria el de veinte 'más 1') ménos por cicnto , lo cual

en la suposiclon de que cada hijo perteneciese ¡í diverso

mutrlmouio. supondría <JlH' crutro quintas partes de estos

habrnm sido infecundos; pero como eso en rcal idud no es
así, sino que varios niños provienen de un mismo mntrl­

1II01lio, deduce el que deben calcularse lo 1II1'nos nuevo dé­
cimas partes de mugeres cstórí les.
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Semejante cálculo, es completamente equ ivocudo : pues

en el número total de matrimonios se comprenden tambien

aquellos para los cuales, sin haber sido estér-iles, ha pasado

ya la epoca de la fecundidad; y se cuentan así mismo mu­

chus mugeres separadas de sus maridos, enfermas l" lactando

¡í SIlS niños; no pudiendo en realidad calcularse mas de un

matrimonio estér-il de cada seis,

e Es sensible, dice Block, que los estadistas no hayan hecho

todavía serios esfuerzos para establecer el número propor­

cional de mugeres estériles : pues cuanto mayor sea este,

tanto aumenta el término medio de los nacimientos por

cada matrimonio. Nosotros hemos podido reunir algunos

datos, aunque muy incompletos, y si se les pudiese dar fe, el

número de mugeres estériles seria de una ¡Í cinco, sin haber

uumentado la proporción desde el último siglo. »-Elementos

de Estadística, páj. 423.

Dedúceso de aquí, Exmo. Señor, que demostrado, como

SI' encuentra, hasta la evidencia, el concubinato del finado

Eízagu irre, con DR Victoria, durante diez años, con pres­

cindencia de toda prueba, resultarian cinco probabilidades

contra una, d .. que debió tener sucesion y de que no fuera
estéril.

Xo menos de veinte testigos, personas de diversas clases

y condiciones, declaran poeítivamentc, haber visto embara­

zarla :í DR Victorla, <le la Indicarla niña Valentina Carolina,

en la casa en que vivía con Eizagu irre y en la misma época

1[lIe corresponde al nacimiento posterior de la indicada niña,

Sf'glln la edad qlle se le atr-ibuye.

Xo menos de diez y seis se manifiestan sabedores de que

PI parto tuvo lugar el 25 de ,Julio de lH77, en la misma ex­

presada casa <le la calle de Santiago del Estero : y entre

aquellos, tres personas pueden considerarse presenciales del

hecho, El isa Carranza que asistló como partera, Grlselda

Silva qlle viviendo tamhicn en la indicada casa, SlIpO de

ciencia cierta lo que ocun-ia, y en fin, Natividad Vazques

que despuos 111' haber visto embarazada á D" Yictorra, yendo
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¡í buscarla, la encontró enferma de parto, ~. Illle al d ia si­

guiente la halló en cama, desembarazada y con la niña 'lile

acababa de dar á luz.

Ocho testigos ó mas, declaran tambien haber visto á doña

Victoria dando de mamar á la niña Valentina Carolina : y

reunida esta prueba á los domas antecedentes y ¡i los hechos
consiguientes que acreditan los autos, y que tienen tambicn
estrecha relación con este punto, no es posible Iundadumen­

te poner en duda el nacimiento de la expresada niña, hija de

D" Victoria.

Con respecto á la prueba producida por la demandada,

«n sentido contrario, debe' observarse que en gran parte l'S

puramente negativa, reduciéndose muchos test igos á decir

no haber tenido conocimiento del concubinato; lJue no
vieron, ni han sabido qne D" Victoria se hallase embaraza­
da, y que tampoco les consta el que hubiese librado.

Este gl~nero de prueba no es concluyente y vale nH'IIOS
que la positiva: así merece mayor fl' un solo testig-o que

declare usertivamente y de ciencia cierta, acerca del parto
pOI' ejemplo, afirrnrindolo, (lile muchos, aunque se II's supon­
,!!a de' igunl calidad, 'lile digan solamente 110 haberlo sabido,
ni constarlcs, pOI' la soneil la rnzon de 'lile, ri posar do hnhr-r

iouido lugnr on realidad pi parto, os posible '1111' estos tr-st i­

,(!OS lo ignorasen 1') no IPs constara.

Respecto al hecho dl' haberse visto embarazada á D" Cur­
Iota, pOI' la misma ópoca, en 'lIt(' lo estuvo reulmentc doña

Victoria ; d<' habórseln visto dcspucs lactando ¡í la n iña Ya­

lontina Carolina, y por último, dl' haber dicho (lile I'ra Sil

hija á varias porsonas : siendo tantos los test igos '1111' lo aSI'­
gllran, es preciso admitir que en ef'ecto se valió de talos

engaños ~. snperchcr-ias para culn-ir el honor de su hija.

Robustece esta suposicion si S(' observa '111(' con 1'('8­

pecto á la lactancia, los testigos qne determinan el tiempo,
so refieren ¡í una ópoca en qlH' la niña dcbiu tener ya mas

dl' (los años, pues se paraba y hablaba: y esta circunstanciu
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indica bien :i las claras que la accion era puramente afectada.
Siendo ya vieja Da Carlota, de ningun modo habria podi­

do dar (le mamar hasta esa edad á la niña; y si esta hubiera
sido suya y efectivamente la hubiese criado por sí misma,
se habría visto en la necesidad de abreviar la lactancia, anti­

cipando el despecho.
Sobre la dificultad que se suscita con motivo de que algu­

nos testigos nombran á dicha niña Carolina, y Otl'OS la lla­
man Valentina j no habiendo con quien pudiera confundirse,
y llevando la niña los dos nombres de Valentina y Carolina,
la observación tiene seguramente poca importancia, siendo
de creerse que los padres la llamaban indistintamente por
uno ú otro nombre.

Puesto (lue es un derecho y un deber de los padres reco­
nocer :i sus hijos, ya sean legítimos ó naturales, lo cual
pueden hacer, () en la partida <le bautismo ó por escritura de

reconocimiento, tales documentos producidos en este juicio,
en lo que concierne á las relaciones <le maternidad y filia­
cion de Da Victoria con la niña Valentina Carolina, hacen
completa prueba j al menos mientras la presunción que pro­

duce su legalidad no sea destruida por una demostracion
en contrario.

<, PO~ESlOK DE E~'l'ADO

Pero, ¿ esa niña era tambien hija natural dl' D. .JOS!! Ig­
nacio Eizaguirre P ¿ El la recibió 1'01' suya, la reconocia por
hija y la trataba como tal? Hay hechos gravísimos y ante­
codentos sin número, bien concordantes entre sí, que así lo
demuestran, y producen en el ánimo una convíccion inque­
brantable.

He ha dicho que en el matrimonio la paternidad del ma­
rido se presume en los hijos que nazcan <le la esposa j sin

(flle pnr tanto sea necesario acreditarla : pero que no sucedia

lo mismo respecto á los hijos nacidos en el concubinato: esto
no es de todo punto exacto.

Siendo una sola la concubina y viviendo en la casa del
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qne la tiene por tal, tumbien la ley presumia hijos naturales
de este, los que en ese estado naciesen de aquella; y es
por esto que para considerarles tales, ni siquiera exigia el
reconocimiento.

En ese caso se encuentra precisamente la menor Valentina
Carolina j porque no solamente la madre era única concu­
bina de su padre, viviendo por espacio de diez años en su
misma casa, sino que tal estado llegó á ser notorio; espe­
cialmente despues del nacimiento de la niña; tiempo en
que Eízaguirre presentó á varias personas por su esposa á
D" Victoria; y algunos de los testigos de la mejor buena fe
la creian efectivamente su muger legítima; lo cual nada
tiene de estraño, desde que consta que en actos judiciales y

en repetidas escrituras públicas, aquél se declaraba casado.
Puede que hoy, habiendo variado la Logislacion, todo

aquello no deba considerarse suficiente, y en concepto de
algunos, haya de exigirse algo mas como prueba de la filia­
cion natural, pero es necesario reconocer sin embargo, que
si las referidas circunstancias no constituyen por sí solas la
poseslon ele estado para un niño que nace en situacion in­
dicada, no se podria decir lo que le falte.

Ahora bien, pasan de veinte los testigos delante de los
cuales, Eizaguirre se ha reconocido expresamente por padro
de la niña Valentina Carolina, declarándoselo formalmente,
presentandoscla como hija ó dándole el nombre de tal; entre
ellos la partera Elisa Carranza, ,i la cual le dijo, cuando
aquella nació que l'l esperaba un varon, pero que se confor­
maba con la niña que le había nacido; la cual lo acompa­
ñaria en sn vejez, siendo el mismo quien le pag() su trabajo,
regalando tambien con este motivo ,i la doméstica Griselda
Hilva quinientos pesos moneda corriente, para que se hiciese
IIn vestido.

Son muchos también los que por lo menos han presenciado
diversos actos, en que de un modo tácito, Eizaguirre se COII­

fosaba padre de la niña acartcítindola, cargiindolu en sus
brazos, snbiéudola <Ícaballo, acompaíuindolu en la vecindad
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y de otras muchas diversas maneras; así es que ella se daba
con [>1 como con un padre, corriendo á su encuentro cuando
volvía á la casa.

Esa niña adenias, segun los testigos tiene mucha semejanza
:i Eizaguirre : es parecidisima, dicen algunos; es idéntica,
declaran otros: uno agrega que Jli con pincel SI' sacaria una
ros« tan iqun], y otro que se parece hast« en e! carácter , de

suerte que no hay posibilidad, ni manera de desconocer la

procedencia (1<' esta criatura.
La demandada observa: que el testimonio de las personas

que han declarado sobre la conducta y el modo de espresarse
(le Eizaguirre respecto á la niña Valentina Carolina, acredi­

tará si se quien', confesion extrajudicial por parte de este
acerca (le la paternidad, que el Derecho estima por una
prueba semiplena: pero que no importa demostracion de la
posesion de estado, que es la que debía rendirse, y la única

tambien que se admite como prueba de la filiacion.
Semejante apreciacion es completamente equivocada: la

confesion extrajudicial hecha una sola vez, quizá con

ligereza é indeliberadamente, no importa en efecto, mas qm'
una prueba incompleta; pero tratándose (le filiacion, la

confesión expresa y tácita, reiterada constantemente pOI'
muy rli vr-rsas maneras, vn distinto tiempo y diversas
circunstancias, produce sin eluda alguna prueba legal y

perfecta.
Vióndolo bien, ~que otra cosa es la poses ion .le estado

(l'wesa misma confesion aunque tácita solamente, constante
sin embargo. de la paternidad manifestada por todos lOA

actos en qm' se exterioriza el cariño del padre y repetida á
cada momento? ~y de quó otra suerte había (le acreditar

su posesion de estado una criatura de tres años, que con
s-Ihecho de haber nacido, y haber sido criada en casa de

lOA padres, que le hubiesen d ispensado el cariño propio d('
tales, y subvenldo á todas sus necesidades?

Esto es lo que demuestran en verdad los testigos de la

demandante: pero nada mas se necesitaba tampoco; aun
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no suponiéndose admisible, como lo es en efecto por nuestro
Derecho, la indagacion de la paternidad; sin que para
acreditar la posesion de estado de hijo natural, hayan de exi­
girse cosas imposibles, que hagan ilusoria la accion que se
acuerda á los hijos, contra los padres que abandonan sus
deberes.

Hay sin embargo, muchas otras consideraciones que se
desprenden de los hechos constatados en autos, que pesan
mucho, y militan en el mismo sentido; concurrieudo á
comprobar mas y mas la filiacion de la niña Valentina Ca­
rolina, parte actora en esta causa.

La dem~ra (le tres años para bautizarla, rara y extraña en
otro caso, se explica por el hecho de la ilegitimidad del
nacimiento de la niña, que Impedía ¡í la madre el dar su
nombre, antes de casarse con Eizaguirre, segun lo tcnian
concertado, y éste se hallaba resuelto ¡i hacerlo, festejando
juntamente su matrimonio y el nacimiento de la hija,

Si no hubiese sido cierto que Eizaguirrc viviu en concubi­
nato con Dn Victoria, y hubiese sostenido su familia por
caridad solamente, no habria tolerado en su casa el esciindalo
del nacimiento de la niña Valentina Carolina, habida por
una jóven soltera : le habria retirado desde entonces Sil

protcccion, ó indudablemente hubiera expulsado la familia
de su casa.

Si á pesar de vivir en concubinato con D" Victoria, como
<'8 evidente que succdia, la niña que ésta tuvo no hubiera
sido suya, habria puesto fin sin duda alguna, ri sus rclacio­
nes con aquella, profundamente resentido (le su iuíidelidad:

lo que no hizo, pues al contrar-io, empezó á dar á Da Victo­
ria el título de esposa, y ¡i hacer comprender qu(' estaba
casado.

La niña Valentina Carolina, lejos de producirlo alegria
ni merecer su cariño y sus festejos, en la indicada hipó­
tesis, habría sido mas bien objeto de ódio y abominacíon:

pues hubiera venido ¡i turbar y envenenar su Iel icidad, 1'('­

vehindole la infidelidad d(' su queridu : y sin e-mbargo es
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manifiesto y constante que no pasaron así las cosas; que
nada de esto se verificó, y que antes bien la niña era su
encanto.

En fin, como lo observa muy acertadamente el Juez á quo,
mucho menos es admisible que mal correspondido Eiza­
guirre por Da Victoria, burlada su fe ). ofendido cruelmen­

te en su honor, se prestase no obstante á darle su nombre,

elevándola al rango y dignidad de esposa .
.Así pues, su casamiento in ertremi.... fui· no mas que el

cumplimiento de una promesa y el lleno de una obligacion
sagrada en descargo de su conciencia; para restituir el honor
á la muger que habia amado, y legitimar á la hija fruto de
ese amor.

LA LEGITIMACION

Para esponer convenientemente la materia de la legitima­
cion en cuanto se relaciona con la cuestion actual, es indis­
pensable remontar al oríjen de la disposicion que la estableció
por subsiguiente matrimonio; tomar en cuenta las innovacio­
nes introducidas en la .Iurlsprudencia moderna por el Có­
digo Xapolcon, y descender despues ;i examinar con estos
datos las prescripciones del C¡'HligoCivil <JlI(' nos rije.

La indicada inst ltucion, Exmo, Señor, viene desde t'l Dere­

cho Romano, habiendo sido introducida pOI' Constantino,
ampliada por Zenon ). conservada por .Iustiniano, los cuales,
quer-iendo estimular al matrimonio en favor de la moral y
del órden público, á las personas que, hallándose en aptitud

.le contraerlo, por carecer de todo impedimento, hubiesen
sin embargo procreado hijos fuera de M, establecieron que,
si lo verificasen, deberían considerarse legítimos, no solo los

hijos que nacieran en lo sucesivo, mas tambien los habidoa
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antes. Ley 5, tít. 2;, lib. ;) del Código. Inst. lib. Jn, tít. X,
parágrafo 13.

El órden público gana mucho, así con la formacion de
nuevas familias, como también con que las ya formadas
fuera de matrimonio, se regularicen por este medio: que á
la verdad, es adecuado, porque el cariño de los hijos, obrando
poderosamente en el corazon de los padres, los induce á
procurarles todas las ventajas sociales que les resultan de la
legitimacion.

Esta fui', pues, introducida por reclamarlo así la causa
pública, y como un favor concedido al matrimonio; sin que
por tanto, con tal que este se hubiese verificado, para que
aquella se realizase, se necesitara el consentimiento de los
padres, el de los hijos legítimos que pudieran existir, ni
el de los mismos que se legitimaban, segun se deduce de la
ley 38, Digesto de pactis.

Esta misma es la doctrina del Derecho Canónico en el capi­
tulo tanta de las Decretales en que se declara; que el resultado
del matr-imonio es no solo el de producir hijos legítimos, mas
tambien el de legitimar á los ya existentes, cuando aquel
se contraiga tanta est vis matrimonii ut qui antea sunt geniti
posl coutractum matrimonium leqitimi habeantur.

El Código de las Partidas formado como es constante, PO)'

la combinacion del Derecho Romano con el Canónico, no
podía dejar de adoptar el mismo principio; y en efecto,
traduce fielmente las palabras trascriptas del cap. tanta: lHH'S
hablando de los hijos naturales que tengan los que se casen,
les declara legítimos, agregando; «Ca'magüer estos fijos atales
non son legítimos cuando nacen, tan gran fuerza ha el ma­

trimonio, que luego que el padre y la madre son casados, se
facen PO)'ende los fijos lcgitunos.» Ley 1"., tít. U, Parto 4".

Podemos, pues dejar establecido que pOI' el Derecho antiguo
y la Legislacion Españolu que nOH ha regido anteriormente,
el matrimonio legitimaba ipso jure á los hijos naturales que
10H contrayentes hubiesen tenido antes de la celebracion , y

sin que en tal resultado la voluntad do estos tuviese otra
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parte, que la de prestar el consentimiento indispensable para
la validez del sacramento.

Pero, viniendo cuest ion (1('hecho, como era posible en la
práctica, sobre si una persona determinada debiese ser
considerada ó no hija natural. y sobre si en consecuencia

hubiese quedado legitimada por el matrimonio, ¿ cómo se
dcmostrnria aquella calidad? En regla general y segun la ley
11 de Toro, por el reconocimiento de los padres.

¿Era pues, indispensable este reconocimiento para que se
verificase la leg ítímacíon por subsiguiente matrimonio? Nó,

pOI' cuanto el reconocimiento no se exijia pro forma, ni
como elemento sustancial del acto, () condicion esencial á su
validez, sino únicamente para prueba: la cual encontrándose

permitida la indagacion de la paternidad, no era en verdad
indispensable, desde que podía ser suplida por la declaración
jndicial.c--Goyena, Concordancias, tomo 1°, páj. 133, art. 119,

11

Venimos ahora al Derecho Francés, ~. antes de examinar
SUf' disposiciones, conviene recordar que el Código Napoleon

en las materias de' filiacion y de legitimidad, fué el resultado

de una poderosa reaccion en la ideas, contra las tendencias
revolucionarias á confundir el concubinato con el matrimonio
~. cqu lparar la condicion de los hijos naturales con la de los
legítimos.

Aquellas tendencias traducidas en diversas medidas Le­
/.{islativas, habian producido honda perturbacion en las fa­
m ilias y un inmenso malestar á la sociedad: estas ideas reac­
cionarias, cual sucede con frecuencia, llevaron las cosas al

estrerno en sentido contrario; y se creyó cortar el mal de
raiz prohibiendo como se hizo, la indagación de la pa­
ternidad.

El Código Francés admite la legitimacion de los h ijoa
naturales por subsigulente matrirnomo de sus padres: pero



solamente para el caso de que estos los hubiesen reconocido lí
los reconociesen al casarse; y como al mismo tiempo prohibe
la indagucion de la paternidad, el defecto del reconocimien­
to no puede ser suplido de modo alguno.

e Los hijos, dice el arto 331, nacidos fuera de matrimonio,
que no sean incestuosos l) adultermos, podrán legitimarse, por
el subsi juieute matrimonio de sus padres, cuando estos los
hayan reconocido legalmente, antes de ese matrimonio {, en
el acto mismo de su celebracion.»

La redaccion de esta disposiciou, en la cual no se dice: que
los hijos naturales quedan legitimado,'; por el subsiguiente
matrimonio de sus padres, sino que podrán serlo, si aquellos
los quisieren reconocer, lo cual es un acto para ellos entera­
mente libre, desde que no se les puede compeler á verificarlo,

ha dado lugar á que se dude, si en este sistema la legitimacion
viene ¡i ser solamente un derecho de los padres, que pueden ó
no conceder á los hijos ese beneficio, ó si es un favor dispen­
sado pOI'la ley al matrimonio, por razones de órden público.

Al discutirse esta disposlcion del Código Francés en el Con­
sejo de Estado, Bigot Preamenen se expresaba así sobre el

particular: «Las reglas segun las cuales el matrunonio legiti­
ma di!pleno derecho, estaban admitidas en el sistema en que no
se prohibia la indagacion de la paternidad.»

vComo segun ese sistema, el hijo conserva siempre el dore­

cho de probar contra sus padres el origen de su nacimiento,
ninguna necesidad ticne de ser reconocido. Mas cuando no
hay paternidad constante, sino pOI' el reconocimiento mismo

del padre, es preciso que el hijo sea desde luego reconocido,
para que pueda contarse entre el número de los legítimos),
Biblioteca del Abogado, t. 1", páj. 2a5.

El Tr-ibuno Duvcisier, explicando la necesidad del recono­

cimiento de los hijos á los efectos de la Icg itimaciou decia:
(En un sistema de Lejislacion en que la paternidad legítima

solo está consagrada pOI' el matrimonio, y en que la paterni­

dad natural, como acabais de ver, no puede asegurarse sino
pOI' el reconocimiento del padre, es preciso el concurso ,k



esos dos títulos para fundar al mismo tiempo la filiacion
y la paternidad.s Obra citada, t. l°, páj. 360,

Estos Jur-isconsultos negaban, pues, que la legitimacion
se verificase ipso ju re, haciéndolo depender todo del recono­

r-imiento, el cual sin embargo solo cousideran necesario en el
sistema que prohibe' absolutamente' la indagacion de la
paternidad; porque este sistema deja librado en cierto modo
ol (lue se verifique ó no el efecto de la legitimacion, á la vo­
luntad (le los contrayentes del matrimonio.

Aunque el testo parece favorecer esta opinion, la mayor
parte de los autores franceces opta sin embargo por la contra­
ria: segun ellos, la frase de que los hijos naturales podrán ser

leqiliuuulo«, no se refiere á las facultades de los padres, sino á
la capacidad de aquella clase de hijos para recibir la legitima­
cion e) en otros términos, solo establece que la materia de
esta son únicamente los hijos naturales.

Los padres pueden casarse () no, reconocer ó dejar de

reconocer á los hijos; y ciertamente que sin que se verifiquen
ambas cosas, la legitimacion no se realizaria; mas por el
contrario llenados aquellos requisitos, la legitimacion tiene
lugar indcpendienternente de la voluntad de los padres; sin
quc ellos puedan impedirla, y sin que se requiera tampoco el
conscnt imiento de los hijos.

-Los términos d«l artículo 3:n, dicen Masse y Vergé,
podrán SI-l' 1('[Jiiilllados, no deben tomarse en el sentido de

qnc la legitimacion por subsiguiente matrimonio dependa
de la voluntad del padre, de la madre ó del hijo, La legi­
t í macion se opera por el solo hecho del matrimonio del

padre y de la madre, aún contra la voluntad de éstos ó de
aquól». Derecho Civil Francés, tomo 1, páj. 310, nota 28 •

« Llcnadas, dicen Aubri y Rau, las condiciones antes indi­
cadas, el matrimonio produce la legitimacion de pleno dere­
cho, es decir, independientomente de toda manifestacion
de voluntad de parte del padre ó de la madre, y aun con
prescindencia del conscntimiento del hijo. JI 'romo (i", § 546,
pájina ji;').
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« La leg it imacion, dice, en fin Marcad':', se verificu df'
pleno derecho, no obstante la ignorancia y aun contra la vo­
luntad de los padres lJ del hijo por medio del matrlmonlo

valido ó putativo.» Tomo 2", p¡íj. !l2, X" 2(i.
El reconocimlcnto, pues, de los hijos por parte del p¡1I1J"(~

~. (le la madre no es rcq uerido, sino para constancia y prueba

(le la filiacion : prueba que ¡í la verdad, estando prohibida

pOI' el Derecho Francés la indagacion de la paternidad, gl'­

neral mente hablando, no puede ser reemplazada con nada:

pero cuando por escepcion se permite dicha indugacion, el

reconocimiento forzado ó sea la dcclaracion judicial, produ­

ce los mismos efectos, aun con respecto ,í la legitimacion,

que el reconocimiento voluntario,

« El reconocimiento forzado, dicen Aubri y Hall, resultante

del juicio pronunciado sobre demanda en indagacion de la

paternidad lJ de la maternidad, equ ivale, aun I'"!' /0 '/1((' con­
cier 1If' Ú ta legililluu'ioll, al reconocimiento voluntario.»

Derecho Civil Francés, tomo G", páj. GG; siendo esta tam­
bien la opinion común, como puede verse en Delvincour,

tomo 1", páj. 210; Marcadé al art, a31, Xc,1": Dernolombo

tomo s-, páj. :\G2; Zacharhe § 34R, nota ;'11: Prudhon, tomo
'!", páj. lOR ; Freitas, art. l,(jGG.

Debe advertirse sin embargo, (IlH' como el Código Napo­

leon en el citado art. :\31, exije para que se veriñque la le­

gitimacion de los hijos naturales, el que los padres los

hayan reconocido de antemano, () los reconozcan al tiempo

de casarse, los autores, equiparando á este reconocimiento la

declaratoria judicial, requieren tambien quc ella tenga lugar

antes y no después del man-imonio : tal es el Derecho
Francés, .

111

§ 1° ¿ Qué dispone en la materia el Código Argentino?

¿ Cuál es el sistema que ha adoptado en las disposiciones
que contiene? Nuestro <'l)(ligo ex ije como la II'~' dI' Toro,



para la culificacion de los hijos naturales, el reconocimiento

de los padres, pvro no lo deja librado como el Francés ¡i su

mora voluntad: pues sepanindose de aquel, permite la inda­

gacion de la paternidad, y en el caso de rehusarlo los padres,

confiero accion ¡Í los hijos naturales para compc-lerlos jud i­

cinlmcuu- al n-conocim ic-nto : y esto en cualqu ier tiempo,

I\<'sde <lue aquvlla accion <'S imprescriptible : art iculos 2;;9,

21.2Y :t2:>, C. (' .

.\.dmite también la legitimacion de los hijos naturales : no

como <'1 C'/,digo Francés, diciendo que podrtin ,'oI('¡'/f'{JitilJlado,'i,

sino dec1aranllo en tórrn inos absolutos, <JIu' quedan legiti­

mados pOI' PI suhsiguiente matrimonio de los padres; si bien

es C¡PI'to que en artículo separado, impone ¡i estos al efecto,

la necesidad de reconocer á aquellos: lo quedeberan hacer

lo mas tarde, hasta dos meses despues de celebrado el ma­

trimonio, artículos su y 317.

~ Son libres los padres, casándose, de acordar c) no la legi­

t imacion ¡i sus hijos naturales ¡. Xo, seguramente: pues ese

bem-Iicio es un favor concedido al matrimonio; y por lo

mismo la lcgitimacion d<' la prole, no solo es una facultad

confr-rula al padre ; mas también el derecho de los hijos y

una cuest ion de órden público.

~ y si los padres dejan de hacer el reconocimiento de lOA

hijos ~ Ya hemos dicho que estos tienen accion para com­

pck-rlos por la .Just icia :i verificarlo, indagando su proceden­

cia, la cual demostrada que sea, el .Iuez 10H declarará hijos

naturales: y esa declaraciou judicial, por lo menos si se

hu hk-s« solicitado en tiempo oportuno, cual sucede en el

caso l'11 cucst iou C01l10 en el Derecho Francés, scequ ipararri

dr- todo punto al reconocimiento voluntario, y producirá los

mismos efectos. aun con respecto ¡i la Iegit.imacion.

¿ Qu« importa el término de los dos meses para que se

realice el reconocimiento ¡. El se dirije excluaivamentetá los

padres, que son los que deben verificar este, ~. se refiere á su

rlvrr-cho : no al <1(' los hijos que ('H muy diverso : no depende
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«n manera alguna de la voluntad de aquellos, y dura peJ'l.l('­
tuamente, pues que' su acción no puede prescribirse.

Fsto último en lo que concierne á la legitimacion, en

verdad es dudoso y no carece de dificultad: el Fiscal volver.i
,í ocuparse 11eese punto con mas cxtonsion ; pero no lo es de
niugun modo (,1 que la dcclnrucion judicial solicitada dentro
ell' los dos meses designados en el art , :\17, se equipare al
n-conoci micuto, y una vez obtenida produzca la legitimacion

con arreglo ¡í las prescripciones de nuestro Código Civil.
¿ Cuál es la razon por que los Jurisconsultos Franceses

admiten que el reconocimiento forzado anterior al matrimo­
nio produce la log ithnucion P Porque equivaliendo al volun­
tario debe surt ir los mismos efectos, ¿ POI' qué motivo no

opinan lo mismo de la declaracion judicial posterior' al ma­
trimonio? Porque entonces, segun el Código Napoleon, no
podría tener lugar tampoco al efecto indicado, el reconoci­
miento voluntario.

Luego si por nuestro Código este se puede verificar, para
(Iue los hijos queden leg itlmudos por el matrimonio, hasta
dos meses dcspues de su celebracíon, tumbien la dcclnraciou

judicial solicitada dentro de ese tórmtno debe producir la

lcg iti macion : desde qlle dentro del mismo plazo habria po­
dido hacerse el rcconoclm icnto volunturio, con 1'1 cual SI'

«qu ipara.

Del princlpio generalmoute aceptado de que para todos
los efectos legales, inclusa la lpgitimacion, el reconocimiento
l'orzado, pOI' lo menos hecho en tiempo luihil, equivale al
voluntar-io, SI' deduce claramente la falsedad de la doctrina

sostenida por la demandada, de que siendo aquel un acto
personulisimo de los pudres, ¡i cuya conciencia y aprcciucion
lo ha librado completamente la ley, nadie mas que ellos

pueden veriticarlo ~. por lo mismo mal se exigiria del here­
dero.

Hi puede hacerlo el Juez, cuando es permitida la indaga­
cion de la paternidad, como opinan los autores y lo declara
«l Códig«, el reconocimiento no ('S en verdad IIn acto por-
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sonalisuno : y no :,il"IH101o, tampoco se divisa razón alguna

pOI' lInl' no deba pretenderse del heredero, l') para que t,stp

no pueda tumbien real izarlo, sin esperar la declaración ju­

dicial.

POI' lo d('IIJaS, lejos de ser exacto el que la ley haya librado

1'1reconoci m iento de la filiacion, ;Í la conciencia del paure,
11l'j¡ínl1ol0 en el concepto de un debe.' moral, lo ha trasfor­

mudo en verdadera obligacion civil, qlle lleva siempre la

correspondiente sanción, y en derecho posirivo del hijo, que

indispensablemcntc va acompañado en su caso, de los medios
cruupulsorios : pues tal es el carácter (le la Leg islaclon Civil.

lJnp vn esto SI' d ist ingue (le la ~Iol'al.

Esto bastaria sin duda ri just ificar el acierto de la resolu­

cion apelada, al declarar leg it imncla ¡í la niña demandante

pOI' el subslgu iente matrimonio de SIlS padres, ¡i pesar de no

haber sido reconocida antes de IIn modo expreso y formal ;

dl'sdl' fIlie se presentó dentro lle un término luib il induda­

hh'IlU'I1tC', solicitando de la autoridad competente, la corres­

pondir-ntc declaracion.

~~.. El Fiscal va mas adelante sin embargo, y opina que

«n todo t iempo dicha niña ú otro hijo cualquiera que se eri­

cuontre en caso semejante, podría solicitar la indicada

dvclaracion, y que obtenida esta. por resultar bien fundada

la pretcnsiou, debiera producir tambien los mismos efectos,

entre e-llos el de la legitimacion, pues qlle á los hijos

naturales les es permitida siempre la Indagacion de la

patern idad : y la accion para reclamar los derechos prove­

nientes de la filiacion no se pierde ni se prescribe jamás,
AI'1. :!(;:!. C,C.

Para sostener lo contrario con respecto á la legitimacion,

se observa: que al determinar la ley un plazo perentorio, en

el cual los padres deban hacer el reconocimiento de los

hijos naturales, ha tratado de impedir por este medio el

(Iue mas tarde, no teniendo sucesion quizá, y querlendo

dr-f'raurlur los derechos del heredero Ietrif.imo. los consortes
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pudieran ponerse de acuerdo, para adoptar un hijo, reco­
nociéndolo falsamente por suyo,

Que el peligro subsist h-ia :í pesaJ' (le todo, si se admitiese

que aun despues de vencido el plazo para el reconocimiento,

vn cualquier tiempo la declaratoria judicial produjese por

resultado la leg it imacion, porque entonces los consortes

poniéndose de acuerdo con el que quisieran adoptar, para

(JIte demandase <'1 reconocimiento: y haciendo una defensa

finjida, (Iue traer-la necesariamente' la condenacion, llegarian

por medios indirectos á lo mismo qlH' se les prohibe di­

rectamente,

Aparte de lo ilusorio y remoto de semejante' peligro, mucho

mas cuando todas las personas á quienes pudiera perjudicar

la declaracion, teudrian pi derecho de oponerse l' impugnar

la pretension: los que alegan esta dificultad consideran el

asunto solo, bajo el aspecto de las facultades y los intereses

(le los padres, prescindiendo completamente del derecho

de los hijos y de que la legitimacron es tambien una cuestión
de órden público,

~POI' qué tener en vista únicamente la posibilidad de

abuso por parte de los consortes al objeto de prcveuirlo, en el

sentido de reconocer falsamente algun hijo: y no en el de
(lejar de reconocer mul iciosamonto al qlH' rcalmeutc lo es,

¡í fin de privarlo del beneficio (le la leg itimucion, (Iue la ley

de ningun modo ha querido hacer potestativa en ellos: y

que sin embargo vondria ¡i serlo, desde qu<' SP privo ¡í
los hijos naturales de toda accion para reclamar dp esa

injusta~omision (lp sus padres al casarse-
§ :~l) El argumento tampoco concluye: por(JlH' lo único que

se podria deducir de la observaciou en que se funda, es qlU'

en el juicio que se promoviera para el reconocimiento, des­

llUPSdel plazo en qlll á los padres les era permitido efectuar­

lo, deber-in excluirse de los medios de prueba admisibles, la

confesion de aquellos: y el que consklcnindoso el lH'gocio

como cuest.ion de órden público, debiera tum bien durs«

intervencion al F'iacal , cxij iéndose (IPI roclnmuntr- una
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[ust ificacion completa; mas no el que haya de neg.irscle al

hijo natural toda acciou, aunque se le reconozca un derecho

perfecto, que puede muy bien haber sido violado.

El Derecho Canónico no permite la disoluclon del ma­

trimonio por acuerdo entre los consortes: y como admitida

la nu lidarl de aquel pOI' cualquier impedimento dirimente,

estos podi-ian convenirse para reconocer falsamente su exis­
n-ncia, y Ilr-zar asi por un medio indirecto el mismo resultado

(t'H' se les proh ib«: se ha establecido (lue en el juicio de

nul irlad pOI' la indicada causa, esta no pueda probarse por

conf'osiou do los cónyugos: pero sin (t'll' SI' e-xcluya otro

g-I"nl'I'O dI' prur-ha, ni se los niegue una accion (I\\l' puede

resultar muy fundada y muy justa-Ca}J. •"'l/jlPI' ('o-Cajl. D(!

('O 'I"i ,·ofll/o/·il.-])o",J,'w Inst, di' Dcho, Canénicu. l . .3", }Jfíjil/f{

is», 1/. {j.-C. C., art, ~Oí.

Una cosa semejante hahria qnp resolver en el C¡ISO de

IJIH' SI' pretendiese el reconocimiento por quien SI' diga

hijo natural, para constatar su calidad y consigu ientementc

la h'g-itimaeion por el matrimonio, después de vencido (,1

tr-rrn ino dr- los (los meses, y cuando ¡l los padres no les

sPl'ia ya pcrrnit ido reconocerle.

Pn-sci nd ióndose enteramente (le la confesion y exijiéndose

adcmris plena just ificacion, deberla tratarse t-I pleito como

asunto dr- iuterés púhlico : mas no denegarse toda accion

contra los padr'('s, que teniendo el deber de reconocer al

hijo, huhiosen quebrantado su ohligacion, y violado el

dt-rc-cho dr- ¡uJlH'I: no se concibe ohligacion, sin que su

i nfrncclon im pungu rcspunaahil idades por lo menos clviles:

ni pur-rlc existir' derecho sin una accion (í med io pura hacerlo

efectivo.

~Ias esta discusion ha avanzado demasiado: pues ha ido

mus adelante dr- donde s« encuentra colocada la cuestion

(LIle debe resolverse: y que sin duda alguna ofrece menos

dificultudes: pues tal como He halla planteada, elimina de

todo punto los principales argnrnentos que podrian oponer­

Sl' ¡í la demandante y (J11e complicarian el caso, si ella Re
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hubiese presentado despues de vencidos IOR dOR IIIl'Se:",(len­

tro de IOR cuales los padres deben hacer el reconocí­

miento.

No ha sucedido así, y entonces no es dudoso q\ll' la

.Ieclaratorin judicial sobre fil iacion natural equivale á aquel

para todos los efectos jurid icos incluso el de la legitimacion,

como lo resuelve la sentencia apelada con muy sólidos

funclamentos.

El Fiscal, es de s.-ut ir pOI' tanto, segun lo deja munif'ostudo.

(Ille debe confirmarse.



VISTA IV

LEGITIMACION DE HIJOS ESPÚREOS

SU~IA.lUO:

Exposie ion del CIISO, resumen de In discuslon ::; resoluciou en primen'
Iusmncia-e-Diñcultndes del asunto y cnusus de que se originan-Ln lcgl­
tirnacion por rescripto segun el nuevo Código-Si subsi-ten en lu nctun­
(idad,::; cómo deben considerarse las concedidas antes de su publicucior,
-Si los legitimados por rescripto antes de la vigencia del Código, con­
servan el derecho sucesorio, ~. en qué órdcn deben ser llamados-e-Intcli­
gcncin de la cláusula contenida en el rescripto de que se trata, <sin pero
juicio de la sueesion legítimnll':"'-Si debe reconocerse en el Gobernador
de Buenos Aires, iucultnd pnrn legitimar por rescripto, en la época al
que se refiere el que motivn 11\cuestion-e-Antecedentes legislativos sobre
esta cluse de legitimacioll 1'11 el Derecho Romnno-s-Condlcioues que exi­
gill y 'rc'Iu¡>,itos 'lIle estubleciu pam lu legitimncioll por reserlpto-c-Dls­
posiciones del Derecho Español en la materia-e-Alteraciones irregulares
que e-tus reciben en la prúcticu, por IIIS opiniones extruvindns de los
autores-e-Sin cmburgo de lu latitud de estas opiniones, In legitirnacion
(1" los hijos nuturnlvs se distinguió siempre de 1ft de los cspúreos-e-Ln
primern se tenin por lícitu ::; regulur, mientrus 111 segunda se considcrubn
extrnordinurin-e-Esto con-istiu en que lu últimu se encontraba prohibida
por 1115 leyes, y 110 podiu ncordurse siu suspenderlus en casos dndos-s-Lns
reales cédulus de 10 de Febrero de 17!Jiíy :¿l de Diciembre de 1800 se
refieren simplemente ú lo que se prncticaba uunque de un modo nbusivo:
y conservnron á In legitirnncion de los espúreos su caractcr de eextra­
ordinnrins-e-Dichua reales cédulas fueron lus últimns disposiciones espn­
ñolns que rigieron entre nosotros, PUI!S lus que se dieron posteriormente
110 tuvieron YII fuerza de I('y-Antecedent~s patrios que conviene tener
presentes, al resolver 111 cuestion indicuda-s-El Gobierno de 111 Repüblicn
sucedió CII los derechos del )lollllrcII; y 111 Legisiaciou Espuñoln se con­
servó vige ...te, nun des pues de la Rcvolucion, en cuanto no se opusiern



- 105-

al nuevo sistemn.-Consecuoncias contenidn.s en esta rcstriccion nplicn­
bies á. In fn.cultn.d que cxarninnruos y diferencins á. su respecto entre los
principios del nuevo sistemn. y del anterior-Si en la Repúblicn habiu
nutoridnd que pudiera considerarse fneultndn para legitimar por rescripto
-En enso nñrmntivo ¿á. cuál de los Poderes, Legislntivo ó Ejecutivo,
hubrin correspondido el uso de esa fucultnd '?-Prineipios que deben tenerse
presentes pnru resolver este punto y opiniones do nuestros .Iuriscousultos
-LII fncultnd de legitimar, ntendidn solamente la antigua Legislaeion Es­
pnñoln, pudo considernrse nnálogn á In de indultar-Así como el Ejecu­
tivo no habria podido conceder indulto en los casos exceptuados, tampoco
podiu ncordar legitimnciones cxtruordinnrius-c-g.á, cuál de los Gobiernos,
Nacionnl ó Provincinl, hubria correspondido In indicada facultad en el
sistema Republicnno ? - Al respecto deben distinguirse tres épocas, In
del régimen Unitnrio, In del sistema Federal en que se adopté la Cons­
litncion; y cn fin, In de In publieaeion de los Códigos Nncionnlcs-Lns
Provincias no pudieron legislar sobre mnterins civiles, ni en In primera
ni en In tercera de las cxpresudns épocns; pero sí en In segundo-No es
un antecedente contra el uso de esa facultad en lns Provincins, nntes de
In publicucion del Código, el que en la Confedcrncion fuese el Congreso
el que legitimó á. los hijos del genernl lJrquizn-En este cuso procedió
como Legislatura del territorio fodernlizndo pnru cnpitnl-Con ésto dcclu­
ró sin embargo de un modo implícito, que In legitimncion por rescripto
no era contrnrin á. los principios de In Constitucion Nacionnl, ni hnbin
quedado suprimidn «ipso jure,» por In publicneion dc ésta-s-Otro tanto
debe decirse con relncion á In mnteria que estudiamos, de la Constitucion
Provincial de Buenos Aires de 1854, In cual conservaba en vigencia 111
Legislaclon Espnñoln-e-Si lns fncultndes del Gobernador en 1866, pnrn
legitimar por rescripto, se hubieran de deducir de la práctica ó del uso,
serin necesnrio limitnrlna á In legitimncion ordinnrln de los hijos nntu­
mlos-s-El Ejecutivo, en efecto, nunca hubin entendido legitimnr ot.rn
clase de hijos-Sentido de In máximn de que el error común hncc ley: se
refiere á 111 ignornncia ele hecho, y no á. In de Derecho-e-De los vicios
de obrepcion y subrepción en los rescriptos, los cuales llevaban In cláu­
sula tácita, «si preces veritnte nitnntur»-Que importan aquellos vicios,
efectos que producinn segun Dereeho-Circunstnncins que dcbinn exprc­
snrso en In solicituel de legitimncion-No solo ern indíspensnblc mnnifes­
tur si los hijos erun nnturnlcs ó espúreos sino quo en este último cuso
,I<,bin tnrnbien expresarse su clase-e-En el cuso -sub judice», el recurrente
,01" manifestó ul Gobicmo-quc los hijos erun ilegítimos; lo cual 110 ern
suficiente, siendo estos ndultcrinos-e-Exúruen de los términos de In solio
citud, pnra demostrar que hubo ocultncion é incxactitud-e-Rcspucstn Ó

IIISobscrvnciones en contrario-e-Todo el procedimiento está revelando 111
ocultncion intencionnl-e-No es exacto que los principales Jurisconsultos
en nuestro pllís hayan opinado en fnvor de 11\ legiti mncion de los hijos
espúreos por rescripto-s-La prácticu hubiu limitado dicha Ieg ií.imncion lí
los hijos nnturnles solamente-Aunque 110 siempre so hubiese exigido
acreditar estn calidad, ninguno hn sido legitimado en el concepto de
espúreo-La sentencia apellida es un documento notable; pero incide á
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pcsnr de esto, en dos errores sustanciales-e-Competencia de los Tribunales
para resolver sobre la validez de la legitimacion en el caso de que se
trata-e-Conclusion.

Erina. CáJl/((J'{I:-"En la presente causa que V. E. se ha

servido comunicar en vista al Fiscal, se debaten los derechos
hereditarios a/) iutestato de los parientes colaterales, en
contraposicion al de varios hijos espúreos legitimados por
decreto del Gobernador de la Provincia de Buenos Aires en
IRtjG, á una sucesion abierta en 1875, bajo el imperio del
nuevo Código Civil que ahora rige, y sugeta por tanto á
sus disposiciones.

1" Los hijos legitimados han obtenido ya judicialmente
la posesión de los bienes del padre; pero se les reclama ¡í
nombre de una hermana y dos sobrinos carnales legítimos
(le éste, objetándoseles la nulidad de la legitimacion, ya por

falta de atribuciones para concederla en la autoridad que
tIue se la acordó, como por vicio de forma que se pretende
afectada de ohrepcion. y .... ubrepcion, por no haberse mani­

festado al solicitarse la legitimacion, la calidad de espúreos
en aquellos.

He agrega, además, que aun supuesta la validez de la
legitimacion, ningun derecho les corresponderla, porqm'
halhindose regida la herencia de que se trata pOI' el nuevo
Cód igo, ¡"ste no se los acuerda, y porque habiéndoseles concedl­

.lo la )¡'gitimacion, sin jJf17'jIl;ÚO de la sucesion. legítimfl, que

pertenece á los parientes dentro del sexto grado, mientras
('HloS existierun, no podía aprovecharles para heredar.

Los demandados se han defendido contestando: que la
legitimacion JJOl' rescript» comprensiva de toda clase de

hijos ilegítimos, existia en la Legislacion Española, cuando

el país se independizó: y habiendo esta continuado en
vigencia hasta la publicacíon del nuevo Código, el Gobier­

no patr-io que sucedió al de España, ejerciendo las facultades
de que éste se hallaba investido, siguió concediendo la
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)('g-itimacion por rescripto sin que en ello hubiera abuso, ni
usurpacion de atr-ibuciones,

Que no es exacto que al solicitarse la legitimacion en el

caso que nOR ocupa, se ocultase la cond icion de los hijos,
pues que no solo se manifestó explícitamente que eran
ileg it í mos, calificacion que comprende tambien á los es­
púreos, sino que con motivo de haberse exigido el que Re
acreditase que eran naturales, el padre se opuso y dió éi
entender que eran adulterinos, alegando que en otros caSOR
la legitimacion se habia otorgado sin exigirse tal justifica­

cion, bajo la consideracion de que la legitimacion que SI'
concedía por rescripto, no excluía ninguna clase de hijos,
y que él pedía la misma gracia. que en efecto le fué acor­

dada.
Que el nuevo Código, aunque ha suprimido la legitima­

cion por rescripto, no ha despojado de los derechos adqu i­

rulos á los que antes de su publicacion la hubiesen obtenido,
pues las nuevas leyes no pueden tener efecto retroactivo

«n lo que concierne al estallo de las personas y su cond icion
de legítimas; en fin, que la enunciada cláusula del res­
cripto, si" jJ(!I:ill icio de la sucesioii ¡"Uí1il//o, solo se referin
éi los descendientes legítimos que el solicitante podía Ilegal'

:i tener y no éltodos sus parientes, aun los colaterales.
Otros muchos puntos importantes, así de Derecho PÚ­

hl ico ¡') constitncional, cuanto civil, ha comprendido la

.l iscusion, iut imamente ligados con los hípicos principales

que SI' acaban de indicar, de los cuales temlni necesidad lit'
ocuparse el exponente en 1'1 decurso de este I'SCI'itO, habicu­
do pOI' último recaído sentencia, lIllC desechando los fun­

damentos de la accion deducida, absuelvo del juicio á lo:'

demandados: y declara corresponderlos la sucesion dispu­
tada; resolucíon de que se ha apelado.

,) Pocos lí ningun asunto se ha presentado hasta ahora

al Fiscal, mas complicado, difícil ~. OSC\ll'O lJlle' el proscn-
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te, regido en parte pOI' la antigua Legislacion Española y en
parte por otra completamente diversa, cual es la que se
contiene en el nuevo Código Civil, y para cuya resolucion

se hace necesario, despues de consultar los antecedentes
que existian en la Monarquía absoluta, descender al examen

de los principios que basan el gobierno republicano, pro­
clamado entre nosotros despues de la Revolucion, para

deducir hasta qué punto aquellos, en lo que concierne á
la materia que nos ocupa, fuesen aplicables en el nuevo

ri·gimen.
:\0 basta esto, sino que en seguida, es indispensable

tamhien descomponer la potestad absoluta del Rey, dlstri­
buyendo sus facultades y prervgativas en los diversos po­
dores que forman juntos el gobierno democrático con atri­
bucionos limitadas, haciendo entre ellos el deslinde en
("pOCaH de confusion, y examinando además la distinta ma­
nora de ejercerse por las autoridades de la Nacion y de la
Provincia en el Slsterna Federal á que llegó el país, despues
(JlW caducó el régimen centralista heredado de la Me­
t rópoli.

El Fiscal habria desearlo llegar á expone!' doctrinas clu­
ras, precisas y hien definirlas sobre cada uno (le los puntos
(lue al!arca la discusion, para deducir después conclusiones

Sl'gllJ"aS y evidentes : «n verdad que no ha ahorrado sacrificio
alguno en este sentido, prestando al asunto toda la atencion
(PIC mcreco : y haciendo un estudio tan vasto, como He lo
han perm itido los múltiples deberes de Sil oficio: no puede,

('011 todo, felicitarse de haber conseguido su objeto, ni do
haber obtenido suficiente luz, (JIte le permita emitir sin

vacilar un dictamen tan erudito, cual convenía, mediand­
entre abogados IOH mas distinguidos é ilustrados.

Dehe sin embargo manifestarlo por obligacion indecl ina­
ble de HU puesto: (ptizá contribuirá al menos ¡i adelantar

la discusion y completar el debate, encaminándolo así á
una acertada resolucíon, pues que V. E. aabr.i estimar con

exactitud IOH fundamentos que alegue, Hin atribuirles más
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importancia que la que por sí mismos puedan merecer, pero

tuniendo ocasion de reconocer que el propósito del Fiscal
no el'!otro que el acierto en servicio de la justicia,

3. Aunque ello importe invertir el órden en que han
sido tratados por las partes, los diversos puntos cuestionados,
(TeC conveniente empezar su examen pOI' el que ha sido

propuesto en último lugar; si supuesta la validez del
decreto de legitimacion asistiria 6 no á las demandados
derecho á la sucesión que se disputa, ya pOI' las disposi­
ciones del nuevo Código, ya pOI' la cláusula con que se
otorgó la legitimacion, de reserva en favor de la sucesion
leg it.ima.

A pesar de que el Código Civil vigente en la actuali­

dad suprima efectivamente la legitimacion por rescripto,
en cuanto á los hijos que tuviesen su domicilio de or-igen

en la República, arts. 311 y 312, no puede dcduci rse de

ésto que anule tambien las que se hubiesen concedido con

unterloridad á su sancion; siendo principio admitido que
las nuevas leyes, no pueden aplicarse retroactivamente con

relacion al estado de las personas y á las condiciones
establecidas para la legitimidad de los hijos, pues el que
es legítimo conforme á la Legislacion actual, no puede

perder esta calidad, por mas que aquella cambie 6 se mo­

difique.
El Código Civil suprime también la adopcion de ent n

los medios (le adquirir la patria potestad, declarando sin

embargo espresamente, (iue las (iue se hubiesen verificado
antes, lo mismo que los derechos de los hijos adoptivos,
serán regidas por laa leyes en vigencia á la época en que

el acto [uridico tuvo lugar, art. 4U50, ¿Por qué no debería

decidirse en igual sentido respecto ¡i la lcg it.imacion pOI'

rescripto, cuando manifiestamente existe identidad de
razon r

Explicando el autor del Código el alcance de las dispo­

sicion que proyectaba y hablando de las adopciones pro­
existentes, dice que apl icarlos la nueva ley, seriu auulatlus
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rctroactivauiente: manifestando también de un modo expli­

t-ito, que debe considerarse como derecho adquirido, la

legitimidad de los hijos derivada de un matrimonio

contrairlo conforme á las leyes, (nota al artículo ..W4i) ¿Por

IJuí' no lo seria tambien la Illw Sl' hubiese obtenido por

cualquier otro medio h'gal?
.1. Pero habiéndose reglamentado de nuevo las sucesiones

vn el Código, sin mencionarse para nada los derechos de

los hijos leg irimados por rescripto, antes de su sunción, y
estando regida pOI' sus d isposicioncs la herencia que se

cuestiona ¿HnbsistiJ':in sin embargo los expresados derechos?

¿Hubsistirian tumbicn aunque los legitimados de la manera

ind icadu 110 fuesen hijos naturales, á los cuales el Código

les acuerda algunos, sino espúreos.ui quk-nes se los niega

onterumente?

El Código, se observa por los demandantes, declara

absolutamente incapaces para heredar ¡i los hijos adulto­

rinos, sacrílegos ó incestuosos (art. :l44) sin hacer distinclon

alguna entre legitimados y no legitimados; distincion qm'

por otra parte no habria sido oportuna, desde que segun

sus disposiciones. tales hijos no pueden legitimarse: y de

consiguiente quedan comprendidos todos sin escepcion, en

la incapacidad que contra ellos establece.

Tam bien pOI' la Leg íslacion Española los hijos de dañarlo

y punible ayuntamiento estaban declarados absolutamente

incapaces para heredar ¡i sus padres y parientes (Ley i",
t it. X", Lib. ;)0,H. C.); mas í'310 no debia extenderse ni tenia

aplicacion al caso en que hubiesen obtenido la leg itimacion

por rescripto: y lo mismo habria de decirse respecto á las

dlsposicionos del nuevo Có.ligo, si las legitimaciones pOI'

rcscri pto, como las adopciones otorgadas antes de su P"­
blicacion, continuasen regirlas por las antiguas leyes.

Cuando el Código llama á la herencia antes que á los

asccnrl ientes y colaterales, á los hijos legitlrnos () legitima­

dos «u gelIeI'al, no hay razon para excluir :í. los .fIue lo

hubiesen sidn 1'01' rcscrrpto, por rmis que para lo sucesivo
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no admita este medio de legitimar existente en la Legisla­

e ion que hasta entonces había regido.

De otra suerte seria necesario excluir también, denegán­

.loles todo derecho sucesorio á los legitimados por rescripto

l') lHlI' otro medio que no sea el subsiguiente matrimonio, aun

en los casos en que por exccpcion el Código admite talos

medios de legitimacion, como sucede con los hijos 'pw tu­

viesen su domicilio de origen fuera de la República, al

referirse á lo que dispusieren al respecto las leyes del país

de ese domicilio, (art. :H3) consecuencia que no parece equi­

tativa, fundada ni aceptable.

No se ha de entender por esto <}uevengan á la herencia, aun

siendo espúreos, junto con los legitimados por subsiguiente

matrimonio, ó que deban recibir la misma porcion heredi­

taria, lo cual seria equivocado y no se veriflcaba tampoco

bajo el imperio de la antigua Legislacion, sino en el órdcn

que les corresponde á falta de aquellos, :i quienes únicamen­

te equipara la ley en todo y por todo á los legítimos. Lf~Y Iü,
tít. 8", lib. s-, H. C., arto :H9 del C. C.

;). Esto mismo quiso decir en concepto del Fiscal y signi­

fica la cláusula de reserva puesta en el decreto de legitima­

cion de los demandados, declarando que ósta no perjudicaba

t« sucesion. legíti/l/a que pudiera tener el recurrente, :i sabor,

que si después llegaba á tener hijos ó descendientes log it i­

mos, lo heredurian con preferencia :i los Ieg itimados, plll'S

así lo disponía la ley XII ti.. Toro y no se intentaba SI'gU­

ramente dispensar en ella.

Es cierto que la frase succsion legíti/l/a que vulcarmcnto

eqnivnle :i descendencia legítima, jm-idicamcnte habluudo.

siguifica la sucosion de los parieutcs llamados pOI' la lcy ri la

herenciu : y parece que tratándose de interpretnr un neto ju­

rídico, sus palabras deben tomarse más bien en la accpcion

técnica y científica, que no en la común.

En el caso de que se trata sin embargo, esta regla no puedo

tener aplicacion acertada; pues aparte ,It' que segun lo aca­

bamos (Il' \'('1', no faltan untvcodoutos Ipgislat ivos tIlII' apoyan
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el sentido vulgar ó comun, In correlación que debe existir
entre lo pedido ~. lo resuelto, entre esto último y Jo ejecuta­
do en consecuencia, persuade de que la enunciada frase ha
sido empleada en el primero de los sentidos indicados. Ley

:!-!, Dig. d" L"gil)/(s.

Al solicitar el recurrente la legitimacion de sus hijos, ma­
nifestó IjlW lo hacia procurando asegurarles la herencia de
sus bienes y garantirlos en los derechos que deseaba acor­
darles: pero si el Gobierno simulando acceder á esta solici­
tud, solo les hubiese acordado á dichos hijos derechos suce­
sorios, en defecto (le parientes hasta el octavo ó décimo

g-rado, en realidad no se habria conseguido el expresado
objeto, pues lejos de asegurarse á los hijos la posesion de los
bienes, sus derechos resultaban tan eventuales y tan incier­
tos, que nada valían.

ti. Si ('1 Gobierno se hubiese propuesto en la indicada
cláusula restrictiva, salvar los derechos de todos los par-ientes

aun de la línea colateral, no habría dicho, sin perjuicio d" la
,~IfI'I'si()1I '1/((! el recurrente pudiera tener , sino de la que

ahora tenga ó pueda tener en lo sucesivo.
En efecto. ~ Por qué no se sal varían los derechos de 10R

parientes entonces existentes, sino solo de los '11((' jJlldi('l'll

tener t!1!SjJ/WS!

Tratándose de descendientes legítimos, la cláusula estaba

perfectamente redactada, porque solo habia que salvar los
derechos de los que pudiera tener en adelante, pues pOI' en­
tóncos constaba que era soltero y no los tenia; pero aplicada
ti torla la parentela resultar-la mal concebida en términos in­
completos ~. deficientes.

Por último, en la escritura que se mandó otorgar 'i otor­
glJ efectivamente el mismo Gobierno en consecuencia del
decreto en que se concedía la legitimacion, ~. que puede

por tanto tornarse como su explicación auténtica, conser­
vándose el sentido de la expresada cláusula, se cambian las
palabras, y se dice sin jJI'f:il(il'io rl« los d"HCf'lIdif'l¡f(,.'1 !t'y;­
linu)«,
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Podemos entonces dar por terminado el examen del punto
que n0S ocupaba, dejando establecido, que supuesta la vali­
dez del decreto de Iegitimacion otorgada á los demandados,
sus términos no les excluirian de la sucesion cuestionada,
como tambien, que á pesar de que el Código Civil no admita
para lo sucesivo otro medio de legitimar á los hijos que el
subsiguiente matrimonio, nada se encuentra en él, que indi­
que el propósito de anular las legitimaciones por rescripto
concedidas antes, las cuales deben regirse por las leyes del
tiempo en que se otorgaron : y nada hay tampoco en el sen­
tido de privar á los legitimados de esta manera, de los dere­
chos sucesorios que les correspondiesen.

11

7. Mas ¿ era válido el decreto de legitimacion qlW lleva
la fecha de Julio de 1866: y al expedirlo el Gobernado)'
de Buenos Aires, procedía en uso de sus legítimas atribu­

ciones?
Cuestion es esta bastante enmarañada y espinosa: pues no

podria se)' resuelta con acierto, sin tenerse presentes los ante­
cedentes legislativos sobre la materia en la época colonial, y

despuea muchas consideraciones de muy diversa naturaleza,
indispensables para determinar las facultades del Ejecutivo,
en el réjimen que le sucedió,

No va el Fiscal á reproducir en todas sus partes la historia
bien conocida de la legitimacion, como institucion del De­
recho Civil, sino solamente éí fijar ciertos puntos capitales
que se relacionan estrechamente con la cuestion segun queda
planteada, pues es de ellos que deduciremos la naturaleza
del acto de que se trata, y las an-ibuciones que tÍ su respecto,
puedan reconocerse ó no en el Gobernador que lo ejecutó,
para juzgar entonces de su subsistencia legal ó sea de su
validez.

Importa, pues, recordar: que establecida PO)' los Empera­
dores cr istiunos la legitimacion por el matrimonio, en favor
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de los hijos naturales, es decir, nacidos de padres solteros y

que ningun impedimento tenian para casarse, debió admitirse
y se introdujo en efecto, otro modo supletorio ó subsidiario,
para los casos en que por cualquier causa el matrimonio no
fuese posible, el cual medio consistia en elevar al Empera­
dor una súplica relacionando el caso, y pidiendo la legitima­
cion que se acordaba por medio de un rescripto.

Era, pues, necesario para que tuviese lugar la legitima­
cion por este medio, que se tratase de hijos naturales; que
los padres no los tuviesen legítimos, y en fin, que no les
fuese posible el matrimonio por cualquier motivo: tal es
la doctrina contenida en laa Novelas LXXIV, cap. JI y

LXXXIX, cap. IX, y la que enseñan tambien unánimemen­
te los cspositores : veámoslo.

8. Yinnio, comentando el § 13, t it. 10, Lib. 10 de las
Instituciones de Justiniano, al número cinco se expresa así:
« Posteriormente se agregó una tercera clase de legitimacion,
á saber, la que se hace por rescripto del Príncipe. Por este
medio se legitiman los hijos naturales á peticion de padre
(Iue no tiene descendencia legítima, cuando no puede casar­
se con la muger de qu ien los tuvo; porque Be haya muerto,
rehuse el matrimonio ó haya adoptado costumbres licencio­
sas. Sin embargo, el Príncipe obrando ex plenitudine potes­
tntis podria acordar la legitimacion, aunque el padre tuviese
ya hijos legítimos, ó fuese posible el casamiento con la ma­
dre de aquellos.»-Comentario tomo 1", pá], 61.

Hablando Ortolan de la legitimacion por rescripto, dice:
'( Este modo fUl' introducido por Justiniano en la Novela
LXXIV: consistiendo en obtener del Emperador un rescrip­
to que permitiese la legitimacion; mas era necesario para
obtener este permiso, que el padre que lo solicitaba, no tu­
viese hijos legítimos y que le fuese imposible casarse con
la madre de BUB hijos naturales, porque hubiese muerto,
porque hubiese desaparecido ó por cualquier otra razon va­
ledera. ~ Explicacion Hist. de las Inst., tomo 2", páj. 10G,
número 126.
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En iguales términos se espresa Mackeldey, tratando esta
materia: «La legitimacion por rescripto del Príncipe, dice,
per rescriptum Principie, se verificaba cuando el Príncipe
declaraba, á los hijos naturales legitimados á peticion del
padre. Pero esta especie de legitimacion no tenia lugar,
sino cuando era imposible el matrimonio con la concubina.»
Elementos de Derecho Romano, §§ 90 y 589, N° 3,

Son del mismo sentir y explican mas ó ménos en frases
equivalentes, la legitimacion por rescripto, los demas auto­
res, estableciendo todos que solo tenia lugar en los hijos na­
turales, entre ellos Namur. « Curso de Instituta y Derecho
Romano, páj. 102, § 79, N° l°-Mainr, Curso de Derecho Ro­
mano, tomo 2°, páj. ~7, N° 329-Heinecio, Recitaciones, § 1G7.

~l. La institucion pasó en los mismos términos de los
Códigos Romanos á los Españoles; en estos, principalmente
en el Fuero Real ';i las Partidas, se encuentran consignados
diversos modos de legitimarse á los hijos; siendo sin duda
los mas usados ~. frecuentes, el subsiguiente matrimonio de
los padres y el rescripto del Príncipe, pero este último se
conserva siempre como subsidiario.

Conviene que V. E, recuerde las palabras mismas de las
leyes de la materia contenidas en estos Códigos, porqne don
capitales e Magüer, dice la 17, tít. GO, Lib. ilodel Fuero Heal,
qne el fijo (de soltero con soltera segun lo explica la se­
gunda, de barragana () concubina segun la quinta,) non sea
de bendicion; pero si el Rey le qulsiere facer merced, pué­
dalo facer legítimo t· sea su heredero. ~

« Piden merced, dice la ley 4", tit. 1;'i, part. 4", los
homes :i los Emperadores é á los Reyes en cuyo soñorio vi­
ven, que les fagan legítimos sus fijos (Ill~ han de barrugunu.
Jo: si caben BUS ruegos é los legitiman, son dende adelante
legítimos; é han todas las honras é las proes que han los
fijos, que nacen de casamiento derecho,» concordando esta
dlspoaicion en cuanto roqueria en los hijos, la calidad de
naturales, con lo que se deduce de la ley 9, tít. LS, part. i\",

10. Pero tratándose de Monarcas absolutos é irresponsa-
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bles que se an-ibuian la plenitud de potestad, sin admitir
limitaciou alguna al ejercicio de sus facultades, no era fácil
seguramente que la inst itucion se mantuviera dentro de los
términos razonable:", que le habían señalado el Derecho Ro­
mano y los primeros Códigos Españoles.

Ya el comentador de las Partidas preguntaba si al Sobera­
no, que no estaba sujeto á las leyes sino por encima de ellas,
puesto (fue obran-lo e.r plcniludine potestatis, podía muy bien
abrogadas, suspenderlas () dispensarlas en casos dados, no le
seria permitido también legitimar bastard~s ó espúreos,
adulter-inos, sacrílegos () incestuosos: y tanto aquel célebre
espositor, como 105 demás autores contemporáneos <'1 poste­
r iores, resuelven sin demora por la afirmativa.

Los Reyes de España, pues, en conformidad á esta doctrina
basada en las ideas dominantes, aunque estraviadas acerca
(le la naturaleza del poder soberano, empezaron á legitimar
por rescr-ipto, aunque solo en casos raros ). por causas gra­
ves, toda especie de hijos ilegítimos; y continuaron en esa
práctica perjudicial, irregular y abusiva, hasta los últimos
tiempos de su dominacion en este país 'i la reaccion de las
ideas liberales.

11. Conviene, sin embargo, hacer notar y dejar consig­
nada la diferencia característica y perfectamente marcada
que existia, y se reconocia entre la legitimacion por rescrip­
to aplicada :i los hijos naturales, y la que se acordaba á 1<'8

espúreos : pues que más tarde tendremos ocasion y necesidad
<leservirnos de esta distincion directamente aplicable á la
cuest ion que nos ocupa.

Corno la primera se hallaba expresamente autorizada por
las leyes, que el Rey al concederla no hacía mas que aplicar
á los casos ocurrentes, era considerada regular y ordinaria:
pero al contrario, estando prohibida la segunda, que de con­
siguiente no procedía sino con derogacion ó dispensa de la

ley, por virtud de la potestad ilimitada y absoluta del Mo­
narca, se reputaba extraordinaria , no entendiéndose por
esta causa comprendida en la facultad de legitimar concedí-
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da por aquel. Covarrubias, Obras completas, tomo 1°, Parte
28

, cap. 8°, § 8", N° 35.
Aunque estos principios parecen inconcusos, siendo acep­

tados unánimemente por los Jurisconsultos y aunque han
sido reconocidos también de parte de los demandados, el
Fiscal atribuye tanta importancia á la doctrina que de ellos
~e deriva, con relacion al caso sub judice que la considera
decisiva, y siente por lo mismo la necesidad (le compro­
barlos.

12. Molina, de Justitia rt Jure, se ocupa de la legitima­
don por rescripto del Príncipe en el tomo 1°, Trat. 2°, Disp.
173; y diciendo que esta clase de legitimacion comprende
tambien á los hijos espúreos, agrega: porque siendo intro­
ducidas todas las inhabilidades por el Derecho positivo,
quedan abolidas por la voluntad ó decreto de aquel, á quien
este Derecho está subordinado: y al N° 2i3 mencionando las
opiniones de Gomez, Gregorio Lopez y Covarrubias, enseña
(Iue por ser contraria á Derecho la legitimacion de los eSIHí­
reos, es indispensable insertar en el rescripto la chiusula,
«sin que obste cualquier disposicion en contrario, ~

Covarrubias, en efecto, en el primer tomo de sus s Obras
completas, ~ parte 2ft, cap. 8°, § 8°, tratando la misma mate­
ria establece: que la leg itirnacion de los hijos nacidos de
(lañado ayuntamiento, de he tenerse mas bien por dispensa
(Jlle por verdadera Iegitimacion, por ser prohibida por Dere­
cho, y no poder veriflcarse sin derogacion de las disposicio­
nes que la rechazan, y por lo mismo debe reputarse odiosa.

Por fin, Elizondo, en su Práctica, Univ. Forense, tomo 5",
páj. 219, N° 2;), hablando de la legitimacion de los hijos Ci'­

púreos que otorgan lo~ Príncipes, explica que esa facultad
les viene de la autor-idad que tienen para establecer 1"

abrogar las leyes; indicando claramente con esto, quc unu
tal gracia importa la suspension de aquellas en casos dado:".

A esas mismas opiniones dominantes en tiempos de oscu­
rantismo que produjeron prácticas irregulares, abusivas y

perjudiciales, Re refiere Llamas y Molina. diciendo que los
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autores sostenían que podían legitimarse por rescripto del

Princípe los hijos ilcgitimos, aun los incestuosos, sacrílegos
y (lemas espúreos, fundándose en que pudiendo el Príncipe

abrogar las leyes civiles y conceder dispensa de ellas; y

habiéndose introducido la distiucion de hijos legítimos ó

ilegítimos por las leyes ch-iles; puesto que en el órden de

la naturaleza todos los hijos nacen iguales, podía el Soberano

relajar estas leyes, y modificar su aplicacion.-Coment. á
las Leyes (le Toro, tomo 1", prij. 2GO, nota al ~o 17.

Aunque los demandados convienen explícitamente en esta
manera de explicar la legitimacion que á veces concedía el

Rey á los espúreos, en el alegato de bien probado nos hablan

con todo, (le las leyes que concedieron á los Monarcas espa­
ñoles esa facultad, dando á entender con esto que ella era

regular, ordinaria y bien fundada.

El Fiscal declara con franqueza, que no conoce tales le­
yes, ni puede atinar siquiera á qué disposiciones se alude.

¿ Fueron sancionadas en Córtes r ¿ O fueron obra de los

mismos Reyes? En este caso, ¿ cómo podían otorgarse de

por sí, facultades de que no habian gozado por las leyes fun­

damentales de la Monarquia P
Las cédulas de 10 de Febrero de 1795~· 21 de Diciembre

de 1KO~), siendo meras disposiciones Reales, ninguna facul­
tad atribuyeron, ni podían atrihuir al Monarca de que antes

careciese : suponen, es verdad, el hecho y el uso de conce­

derse en ciertos casos, fuera de lo comun, la legitimacion á
los espúreos : pero datando este uso de muy atrás, mal

puede explicarse por ellas la facultad legal con que se esta­
bleció .

La verdadera cxplicacion es muy diversa: consta positi­

vamente por antecedentes auténticos, que la Monarquía Es­

pañola en tiempos antiguos, fué templada; compartiendo el
Rey el Poder Legislativo con las Córtes, En éstas se sancio­

naron los Códigos de las Partidas ~. el Fuero, que como

hemos visto, reducían la legitimacion por rescripto á los

hijos naturales solamente : y en ellas tambicn, en las cele-
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bradas en Toro, por los Reyes Católicos, se fijó mas tarde el
órden en que dichos Códigos debian regir.

La dinastía austriaca, sin embargo, que se introdujo en
España con Cárlos J, bien pronto dió por tierra con los
fueros de Castilla y Aragon y suprimiendo tambien ó anu­
lando las Córtes, estableció el Gobierno despótico: pronto
empezaron á espedirse disposiciones, ordenándose tuviesen la
misma fuerza, que si hubiesen sido dadas en Córtes, sin

agregarse siquiera, con cargo de darse cuenta, como ahora se
acostumbra.

El servilismo de los autores contribuyó él cimentar y de­
sarrollar las teorías del Gobierno absoluto, en que el Rey
siendo superior á las leyes, lo podia todo desde que declara­

se obrar extraordinariamente, no obstantes las disposicio­
nes en contrario. Podia, pues, tambien de esta manera,
legitimar á los espúreos aunque los Códigos no lo permitie­
sen j tal fué en efecto, el origen de ese uso nada conforme

á las instituciones, ni á los verdaderos principios del Dere­
cho Civil.

lit Que tales prácticas en realidad, eran abusivas y de
mera corruptela, lo enseña terminantemente Goyena, que

respecto á la legitimacion por rescripto del Príncipe se ex­
presa así: « La tal legitimacion no era un uso, sino un

abuso de la soberanía usurpada j y como los abusos y usur­
paciones no tienen límites, se llegó hasta legitimar á los hijos

adulter inos : y los autores lo justificaban, escribiendo con

simplicidad, que siendo los Príncipes superiores á las leyes,
no se les podía disputar el derecho de dlspcnsarlas.s

«En el Ministerio do Gracia y Justicia obran particular­
mente respecto de nuestras colonias, los mas escandalosos

ejemplares de este abuso, i legitimaciones de hijos ti la par

sacrílegos y adulterinos por mayor <> menor cantidad de di­
nero !» «Concordancias» tomo l°, páj. l:n, arto 118.

En rcsúrnen : á pesar de que por las leyes contenidas en

los Códigos generales de la Monarquía Española, la lcg iti­

macion por rescripto del Principo se hallaba limitada á los
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hijo!" naturales, y establecida como medio subsidiado, cuando
no fuese posible el matrimonio (le los padres, la relajacion
de las costumbre!" por una parte, y pOI' otra la exageración
.11, las ideas sobre la latitud del Poder Real, que se con­
sideraba superior á las leyes, las cuales le era pcrmitldo alte­
rar Ó suspender cuando quisiera, hicieron extensiva en la
práctica y puramente de hecho, aquella especie de legiti­
macion aun á los hijos espúreos de cualquier clase que
fuesen.
~o era sin embargo, una institucion que pudiera hacer

considerar derogadas las leyes de Partida ~. del Fuero Real
lIue n-str-ing ian la leg itirnacion á los hijos naturales solamen­
le; sino un procedimiento extraordinario por la plenitud
(le potestad. fuera de las reglas comunes y que las suspendía

«n casos particulares, á pesar de que estos pudieran ser fre­
cu e ntes.

L'). Suponiendo, pues, la existencia del hecho y la con­
cesión de tales gracias, como de otras muchas que tenian
lugar, las Reales cédulas del 10 de Febrero de 17!);) y 21 de

Diciembre de 1800 prescribieron que no se otorgasen gratis,
sino satisfaciéndose los derechos determinados en una tarifa

arancelaria, (Iue se cstablecia por los motivos y con el objeto
que 5~ indicaba.

Se ha pretendido desde entonces equivocadamente, con­
siderar permitida en general la legitimacion de 10'1 hijos
espúreos, aunque con el reato (le la sat lsfacclon de un
impuesto, y el rescripto del Príncipe como un medio
ord inario de obtener la legitimacion de aquella clase de hijos;

pero en realidad estas disposiciones no tenian ese alcance
~. nada hay en ellas que autorice semejante supoaicion, aun­
(Iue la introduccion (le un impuesto pudiera ciertamente ser
incentivo del abuso por el interés de percibirlo.

No era la mente de estas Reales cédulas facilitar la con­
secucion de la legitimacion de hijos espúreos, estableciendo
(file hubiera de otorgarse siempre que se satisfaciera el im­
puesto, sino el que en los casos en que, en conformidad á la
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práctica hubiera de concederse por causas graves y circuns­
tancias muy especiales, no se diese sin embargo, sino abo­
ruindose un derecho; lo cual por el contrario de lo que SI'

pretende, la habria dificultado y hecho mas rara.
Sobre todo, lo que conviene observar á nuestro propósito y

dejarlo claramente demostrado, es que no por virtud de
estas disposiciones se desnaturalizó en manera alguna la le­
gitimacion de los hijos espúreos pOI' rescripto, perdiendo su
carácter de escepcional y privilegio especialisimo, para
convertirse en un recurso Ó en un medio comun de legi­
timar.

Esto es evidente, atendidos los términos de las citadas
Reales cédulas, pues en ambas el punto se declara expresa­
mente, desde que al hablar de las indicadas concesiones di­
cen: « en cuanto á las legitimaciones extraord iuarias :')
siendo por tanto manifiesto que conservaron siempre este
carácter, aun despues de las referidas disposiciones legales,
que para nosotros fueron las últimas, habiendo sobrevenido
muy luego la Revolucion que independizó este país de la
dominacion española.

lG. Aquí debe terminar por tanto la reseña que venirnos
haciendo, de los antecedentes legales recibidos por nosotros
de la madre patr-ia, relativos á la institucion que nos incum­
be examinar; porque aunque en España la legitimacion
haya sido reglamentada posteriormente, suprimiéndose la (le'

los hijos espúreos por decreto de 5 de Agosto de 1818 ~. la
ley de 14 dI> Abril de 18;~8, estas disposiciones no ricleron
ya en la República, y no han podido producir alteracion en la
materia.

No tienen pues, razon los demandantes y proceden equi­
vocadamente, al sostener con respecto á la Icgitimacion por
rescr-ipto, que ya que en 186G se considerasen en vigor las
leyes españolas que la establecian, debía por lo menos acep­
tarse la institucion, como existia por aquella época en España
~y con las modificaciones que había sufrido.

Para nosotros las instituciones que hemos recihldo de Es-
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paña, después de la Independencia, solo han podido ser mo­

d iílcadas por disposiciones patrias; y las que no lo hayan
sido de esta suerte, se conservan como se encontraban al
separarnos de la )Ietrópoli, sin que las providencias poste­
riores adoptadas en ésta, que no tenian ya fuerza legal en la
República, hayan podido ejercer influencia alguna para al­
terarlas.

17, Para descender ahora al exámen de las facultades le­
gales del Gobernador de Buenos Aires en 1866 al objeto de
conceder, como concedió la legitimacion de' que se trata, y

sobre cuya validez versa la cuestion actual, necesitamos
hacer ciertas observaciones capitales y establecer ciertas su­
posiciones que deben servirnos de punto de partida.

Proclamada la independencia política del país, y adopta­
do el Sistema Republicano, se reconoció inmediatamente
como base de nuestro Derecho Público, que el Gobierno pa­
trio había sucedido al de España en todas sus facultades,
regalías y prerogativas, en cuanto lo permitia su diversa in­
(101e; y (IUC la Legislacion Española debía continuar y con­
tinuaba en vigencia, en cuanto fuese compatible con el nuevo
sistema. Apéndice al Memorial Ajustado, Buenos Aires, 1834,
Hegl. de 1S17.

Estas limitaciones, como se comprende fácilmente, eran
indispensables; porque estando calcada la antigua Legisla­
cion en las instituciones monárquicas, no podía ser aplicable
en absoluto á los democráticas; y habría necesidad de modi­
ficarla en su aplicacion.

Mientras el Rey se baIlaba investido de una potestad ab­
soluta, obrando en virtud de la cual no reconocia valla, ni
obstáculo, la del Jefe de un Estado Republicano y demo­
crático debía ser precisamente limitada, sin que en este
pudieran existir autoridades exentas de responsabilidad y

superiores á las leyes.
l. Cuando en la persona del Monarca se reunian todos los
Poderes, Legislativo, Ejecutivo y Judicial, pues que tambien
la Justícia se administraba á su nombre, en la República
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era un principio esencial ó constitutivo la división de

aquellos, que no tardó en establecerse, empezando muy

luego á reunirse Congresos; y creándose un Tribunal Supe­

rior en reemplazo de la Audiencia, que disfrutaba atribu­

ciones políticas y administrativas.
Otra diferencia surgió en la situacion política del país des­

pues de su independencia, pero mucho antes de la época en

que se celebre) el acto [uridlco que examinamos, sumamente

trascendental y muy digna de tenerse en cuenta en la apli­

cacion de la Legislacton Española, que nos regía, cuál

fué la adopcion del Sistema Federal; porque mientras la

Monarquía importaba especialmente para las Indias, el ré­

gimen mas unitario y centralista, dicho sistema introducien­

do la dualidad de Gobiernos en la Adm inistracion, el de

la Nacion y el de los Estados subordinados que la compo­

nian, dividia el ejercicio de la soberanía y la jurisdiccion.

Alberdi-Bases, § 17, páj. 64.

IR. Sentadas las bases indicadas, 'i prosiguiendo nuestro

exámen en que procuramos dilucidar el punto en cuestion,

debemos averiguar ahora, si la institucion de que: se trata,

la legitimacion por rescripto, era compatible ó nó con los

principios democráticos; si el Gobierno patrio pudo con­

tinuar acordando aquella, en los términos en que la concedía

el Monarca; á cuál de los Poderes, Ejecutivo ó Legislativo

corresponder-ía el ejercicio de esa atribucion; y en fin, si

bajo el Sistema Federal esta debiera considerarse nacional ó
provincial.

Por mas que la legitimacion por rescripto fuese abolida

en Francia donde desde mucho tiempo atrás han predomi­

nado ideas democráticas, y en la mayor parte de las Re­

públicas Sud Americanas, aquella no parece en verdad ser

opuesta á las instituciones libres, mientras se contraiga

únicamente á los hijos naturales, ~. se le considere un me­

dio supletorio del matrimonio, cuando éste no sea posible

entre los padres y ellos carezcan de hijos legítimos, no

debiendo decirse otro tanto de la leg iümaciou de los
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«spúreos, que necesariamente ha de ser escepcional y cons­
tituir un privilegio exhorbitante.

Hemos dicho que el Monarca absoluto procedia de dos
maneras muy diversas, ó bien ordinariamente en conformidad
.i los principios comunes )" á las reglas establecidas; ó
r-xtraordinariarnente prescindiendo de unos r otras por viro
tud de su potestad ilimitada, ex plenitudine potestatis.

Un Jurisconsulto antiguo nos dá una idea exacta de esto
enseñando que ecuando el Príncipe ejecuta alguna cosa con
la plenitud de su potestad, nadie puede decirle por qué
hace esto, pues es superior al Derecho contra el Derecho ~.

contra todo. La plenitud de potestad no está sujeta á nada,
ni circunscripta á límites algunos•. De Jur, Qucest. cap. I",

nlÍm.5.
Tambien el Asesor de Menores Dr. Larsen del Castaño

describia con mucha propiedad el uso de las facultades
que el Monarca se atribula en la materia que nos ocupa
en estos términos, que juzgamos conveniente reproducir, á
fin de completar el concepto que de aquellas deba formarse
para poder decidir después, si se hayan de reconocer () nó,
on el Gobernador que otorgó el rescripto en cuestion.

«Que los Reyes de España, decia el Asesor en esta misma
causa, tuviesen facultad para legitimar por rescripto, aun á
los hijos adulterinos, es indudable. Ellos por Derecho Di­
vino recibían la potestad de dictar leyes y de abrogarlas;
en ellos se concentraba toda autoridad; y podían ejercer
plenamente las diversas atribuciones de legislar, juzgar ~.

ejecutar».

Es de por sí evidente que una autoridad de esta clase,
completamente arbitraria, ilimitada y que proclamándose
superior á las leyes, importada la Dictadura mas desenfre­
nada, no podría existir en un Gobierno libre; y como en

otra parte, hemos visto ya, que siendo prohibida por Derecho
la legitimacion de hijos espúreos, el Rey cuando, ésto no
obstante la concedía extraordinariamente, obraba ex pleni­
tudine polestalis, eA por lo menos harto dudoso que regular-i-
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zado el régimen político, pudiese existir autoridad alguna
facultada para conceder tales legitimaciones.

19. Cuando esa autoridad hubiese existido entre nosotros
¿habria sido el Poder Ejecutivo ó el Legislativo? Aunque
la legitimacion pOI' rescripto importa siempre excepcion á los
principios que determinan el estado de las personas, y
establecen las condiciones de la legitimidad, tratándose de
aquella con relacion á los hijos naturales, desde que las
leyes de Partida declaraban que estos eran susceptibles do
ser legitimados por ese medio, bien puede tomarse tal
declaracion por una autorizacion general, en virtud de la
cual antes el Rey y despues el Ejecutivo, otorgase ord ina­
riamente esa clase de legitimacion.

A pesar de ser materia de ley conceder pensiones, jubi­
laciones, retiros, licencias y montepios, cuando sobre estas
cosas se dictan leyes generales, corresponde sin duda
alguna su aplicacion al Ejecutivo, quien resuelve entonces
en los casos particulares que ocurren, lo que corresponda,
sin usurpacion alguna de atribuciones, por virtud de la
autorizacion de que se halla investido.

Otro tanto debe decirse de las dispensas ordinarias para
el ejercicio de los derechos civiles, como las emancipaciones
en el régimen anterior, la legitimacion de los hijos naturales,
suplemento de edad para la admi nistracion de les bienes
y otras cosas semejantes que podr ian considerarse admi­
nistrativas, y por la razon expuesta concederlas el Eje­
cutivo.

Pero la legitimacion extraordinaria, por cuanto se hallaba
prohibida, de los hijos espúreos, ya se considere una
dispensa no autorizada, segun la clasifican muchos autores.
<í bien un privilegio, segun la denomina la ley X TI dl'
Toro. habría exigido indispensablemente la intervencion
del Poder Legislativo para su validez, y de seguro no
correspondia al Ejecutivo,

20, «El privilegio, dice Gutierrez Fernandez, como ley

especial ó dispensa de una general, solo puede concederlo
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el Poder Legislativo». Tratando en particular de las dis­

pensas, agrega que «no deben considerarse de otra mane­
ra que como excepciones concedidas en casos )" por mo­
tivos préviarnente determinados. Esto corresponde al Poder

Legislativo; la razon y la lógica dicen que solo el que
puede ligar por la ley, está facultado para desatar por la

dispensa» Estudios fundamentales, tomo 1°, art. 3°, pág. 75

Y art. 2°, pág. 127.
El Dr. Esteves Saguí recordando que en la Provincia

de Buenos Aires, el Gobierno fué autorizado por la ley de

24 de Noviembre de 1824, para conceder habilitaciones de
edad, 8010 se explica el ejercicio por parte de aquel, de la
facultad de legitimar por rescripto, con la tolerancia de
la Legislatura que no habia reclamado; en lo ::cual ,mani­

fiesta claramente que en su concepto, dicha facultad no
CA atribucion ordinaria del Poder Ejecutivo sino de la

Legislatura.
Es mas esplícito al respecto el Dr. Ferreira en S\1 no­

table dictamen fechado en el Paraná en Agosto de 1859,
en el cual manifiesta que la legitimacion importa la sus­
pension () derogacion de una ley comun en favor de un

un individuo: la que se concedía en uso de la plenitud
de la soberania que se reconocia á los Reyes, y se ha
mirado después como incompatible, hasta cierto punto, con
el nuevo sistema de Gobierno, á causa de la divisíon de

los poderes que existe en el representativo; no pudiendo
admitirse la facultad de conceder aquella gracia como del

resorte del Ejecutivo, si no se halla autorizado por la
Constitucion, ó por los Códigos generales. Coleccion de
Vistas Ftscalcs, núm. XXIV, pág. 101.

21. ¿Qué mas? El mismo Fiscal que dictaminó en la

solicitud para la legitimacion que nos ocupa, y que acon­
sejó al Ejecutivo su concesion, reconocia espresamente que
el otorgarla era materia legislativa y atribucion propia de

la Asamblea, aunque alegando los mas frívolos y fútiles
pretestos, de todo punto inconducentes, concluia por acon-
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sejar á aquel que usando tal facultad, accediese á la refe­
rida solicitud.

Oigrirnoslo en sus propios términos: «Esta facultad de
conceder el rescripto, dice, debiera residir en la Legisla­
tura, como que ella importa una relajacion, á las leyes
generales sobre sucesiones. Consideraciones de decoro pú­
blico y honor privado, como algunos casos ocurridos, au­
torizan á V. E. á hacer la legitimacion sin recurrir á la
Asamblea».

¿Puede darse cosa semejante, y cabe invocar moti vos
menos especiosos y mas descoloridos? El Ejecutivo con­
culca el decoro público usando una facultad que no le
corresponde; por hacer honor á un particular, comete una
irregularidad; y en fin le bastan algunos casos ocurridos
para considerar haber prescrlpto una atribucion que reco­
noce no pertenecerle.

Debe agregarse que si se trataba de la legitimacion ex­
traordlnarla de hijos espúreos, no existían los ejemplos
que se invocaban, para justificarla, como lo afirmó el
Asesor Dr. Tejedor: y que si solo se entendia legitimar
hijos naturales, se procedía equivocadamente y se Incidía

en un error sustancial motivado por la falta de explica­
cion en la solicitud elevada al Gobierno, que por Dere­
cho anularla la resolucion. Ley aG, tít. 18, P. 5".

22. Se ha comparado no sin razon, la legitimacion con
el indulto, en cuanto á la facultad de otorgarlo, siendo
en realidad rcsaltante la analogiu, pues aquella como este,
suprime en casos dados, los efectos de la ley; y esa com­
paracion puede servirnos mucho de consiguiente para ilus­
trar la materia que estudiamos, á saber, si pOI' haberse
conservado vigente en el país, despues de la Indepeudcn­
cia, la Lcgislacion Española, el Ejecutivo pudiera consi­
derarse investido de la facultad de legitimar, y cual debiera

ser el alcance de esta atribucion, comprendiendo ó no á
los hijos espúreos.

Es indudable que desde los primeros días de la Revolucion,
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aun con prescindencia de los estatutos patrios que vinieron
despues, Ó bien en cuanto estos se referian solamente á lo
dispuesto en los Códigos Españoles, el Director debia consi­
derarse y se consideró efectivamente, facultado para conce­
der indultos, en los casos ordinarios y comunes en que
aquellos los autorizaban, procediendo consiguientemente en
ese sentido.

Pero segun las mismas leyes habia delitos esceptuados­
como el asesinato ú homicidio alevoso, por ejemplo, ea
(fue el indulto se hallaba prohibido: lo cual 'no importaba
sin embargo, que nunca el Rey pudiera concederlo, sino
(fue para acordarlo extraordinariamente, tendría que pro­
ceder en virtud de su poder absoluto, suspendiendo en el
caso la prohibicion legal; y nos parece evidente que en el
Gobierno patrio, el Ejecutivo no podía conceder tales in­
dultos correspondiendo esta facultad, mas bien al Poder
Legislativo,

Otro tanto debe decirse respecto á la legitirnacion por
rescripto: como la de los hijos naturales se hallaba au­
torizada y procedía ordinariamente segun las leyes gene­
rales, no sin fundamento, el Ejecutivo pudo creerse y en
efecto se reputó facultado para concederla, otorgándola
realmente en muchos casos.

Xo sucedía empero, lo mismo en la legitimacion de hi­
jos espúreos, entre ellos los adulterinos, pues repugnándo­
la las leyes, y no habiéndola concedido el Monarca, sino
extraordinariamente, con declaracion de que obraba á:pe­
sal' de ellas, por la clausnla no obstante, esta clase do
legitimacion no podía entrar en las atribuciones del Eje­
cutivo, :r habr ia correspondido mas bien al Poder Legis­
Iativo, como el indulto en los delitos esceptuados.

23. Otro de los puntos propuestos para resolucion y que
ha sido tópico de largas discusiones, consiste en determinar
á cual de los Gobiernos que coexisten en el Sistema Federal,
si al de la Nacion ó al Provincial, habria correspondido el
ejercicio de la facultad de Iegitimar por rescripto, caso de



- 1"1~1 -

que pOI'haberse conservado esta institucion con las leyes es­
pañolas, que continuaron en vigencia después de la emanci­
pacion política del país, haya de reconocerse tal facultad en
sus autoridades.

Por cierto, que en los primeros tiempos despues de la Re­
volucion y durante la época en que la República se gobernó
por el Sistema Unitario, la cuestion no podia presentarse:
porque no existiendo mas que un Gobierno, aunque por me­
dio de delegados subalternos extendiera su accion á las Pro­
vincias, no habia términos hábiles para la indicada cuestion
de atribuciones.

Mas tarde, el año veinte, prevaleciendo el Sistema Federal,
qne vino al fin á servir de base á la organizacion constitu­
cional, las Provincias proclamaron su independencia y sobe­
ranía en el régimen interno; y correspondiéndoles natural­
mente en ese sistema el dictar sus propios Códigos, se
atribuyeron el derecho de legislar en las materias de aque­
llos, que ejercieron realmente, sancionando cada una diver­
sas disposiciones.

Al organizarse posteriormente, la Constitucion Nacional re­
servó al Gobierno Federal la sancion de los Códigos gene­
rales; pero no se les prohibió á las Provincias legislar en
las materias concernientes á éstos, sino despues que la Nacion
los hubiera dado; de snerte que entre tanto aquello se veri­
ficaba, ellas conservaban todavía la indicada facultad, art. oí,
inc. II y arto 1O~.

24. Así se explica cómo aun despues de regir en toda
la República la Constitucion Nacional; pero antes de sancio­
nurse los Códigos por el Congreso, las Provincias pudieron
adoptar legalmente, medidas de carácter civil ~. aun dictar
aquellos con carácter provisorio, como la de Buenos Aires
que tuvo su Código de Comercio y después- el Criminal;
y la de Córdoba que también adoptó para sí el Código
Fernandlno. Ley Nacional de 10 de Setiembre de 18G2.

En ello obraron constitucionalmente y sin esceder sus
uu-ibuciones como lo reconoce esta II'Y, y al respecto existe
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tambien Jurisprudencía de la Suprema Corte : pues con

motivo de haber sido demandada la Municipalidad de

Córdoba por don Uladislao Mendoza sobre el pago de vales

al portador: habiénlose alegado en el juicio que la Provincia

IIl' Córdoba tenía adoptado el expresado Código Fernandino,

y IInl' este prohibia los enunciados vales al portador, la

('('II'te los declaró nulos y de ningun valor,
Xo es un antecedente en contrario, ni mucho mimos un

arzumento suficiente para demostrar que aun antes de la

snucion de los Códigos generales, el Iegislar sobre materias

civ ilos correspondiese pr-ivativamente al Congreso, el que

en la {'poca de la Confederacion, fuera éste el que legitimó

pOI' rescripto á los hijos del General Urquiza, pues procedió,

haciendo las veces de la Legislatura en el territorio fede­

ralizado para capital y sujeto por tanto exclusivamente á
la jurlsd iccion nacional.-Art. fi7, inc. 27 de la Constitu-

cion,

2;'. El Congreso no entendió, pues, que siendo incompa­

tibles los principios de la Constitucion Nacional con la legiti­

macion por rescripto, esta institucion hubiese quedado supri­

mida y caducado ipso jure, con la publicacion y vigencia de

aquella, pOJ'(Ille, en este supuesto, él tampoco habría podido

restablecerla acordando, como acorde>, lal egitimacion que se

le ped in, aunqne pOI' cierto no le era permitido obrar contra

la Constitucion.

En efecto, la legitimacion por rescr-ipto, participando del

caracter de privilegio, podrá ser poco conforme á la índole

del Gobierno democrático; pero mientras que ninguna cláu­

sula constitucional la suprimía positivament.e, ella existía en

la Legislacion antigua que se conservaba en vigor, hasta que

fuese reformada, segun se prescribía.

Lo mismo puede decirse de la Constitucion de Buenos

Aires, sancionada el año 54, en lo que concierne á la le­

gitirnacion ordinaria 'j' comun de los hijos naturales, pues

aunque la facultad de acordarla no se enumera especial­

mente en las utrlbueiones d«l Ejecutivo, cstablecidn esta
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clase (le legit.imacion con carácter general, por las leyes
que se mantenian en vigor por virtud de lo dispuesto en
la misma Constitucion; arto 130, la facultad de conceder
dicha legitimacion respecto al Ejecutivo, bien podría sin
violencia alguna, considerarse comprendida en la misio n
natural que le incumbe, de hacer cumplir, aplicar ó ejecutar
las leyes; y respecto al Poder Legislativo en la de sancío­

narlas pro tempere sobre materias civiles, que hemos visto
le correspondía, mientras el Congreso no hubiese dictado
los Códigos. Art. 108 de la C. N.

26. Si el derecho del Ejecutivo provincial para legitimar
por rescripto se pretende explicar simplemente por la
poses ion en que se encontraba de esa facultad en 1866, que
es lo único pertinente que dijo el Asesor aconsejando en el
caso que motiva la cuestion, y tambien todo cuanto se ha
alegado ahora en su defensa por los demandados, habria sido
necesario por lo menos encerrar esa facultad dentro de
10H límites en que habia sido ejercitada.

.Ahora bien, hasta la fecha del que nos ocupa, el Gobierno
solo habia legitimado por decreto hijos naturales, y de con­
siguiente su facultad se referia únicamente á esta clase de
legitimacion, mucho más cuando legalizándose el uso dI'
aquella por el silencio y tácito asentimiento de la Legisla­
tura, éste solo seda aplicable á los casos de la naturaleza de
los ocun-idos, sin que pudiese demostrarse seguramente, que
lo habria prestado igualmente para la legitimacion de hijos
adulterinos, incestuosos () sacrflegos.

Verdad es que los demandados niegan que hasta qul'
ocurr-ió el caso de su leg itimacion, el Ejecutivo se hubiese
reducido :í concederla únicamente á los hijos naturales.
sosten ieudo que por el contrario, se habia acordado tam­
bien igual gracia á los espúreos; mas esta suposicion no PI';

exacta, y no han podido ciertamente justificarla en manera
alguna.

Un solo caso se cita en que Be pretende haber sido legi­
timados por rescripto do una vez siete hijos ndultcrinos, d,'
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pública notoriedad: es posible que esta fuese efectivamente
su calidad, pero no se expresó, ni fueron legitimados en

ese concepto, sino en el de naturales, por más que no se
exigiera comprobarse su condicion de tales, bajo la con­

sideracion de que esto no era necesario, desde que de la

legitimaciou pOI' rescripto no se excluin ninguna clase de

hijos.
Xo se excluía de un modo absoluto, es cierto, porque

el Hey derogando, dispensando () suspendiendo las leyes,

pod ia legitimar tambien, y legitimaba extraordinariamente

;¡ los espúreos e.r plcuitudinc potestatis, segun se ha explicado:

PPI'O en nuestra forma de Gobierno, ni el Ejecutivo podía

proceder de esa suerte, ni le asistia de consiguiente facultad

para otorgar esta clase de leg itimacion, á la cual pertenece

la ({ue motiva la cuestion actual.

27. A este respecto los demandados hacen una observa­

cion que no debe pasar desapercibida, pretendiendo que

aunque realmente el Ejecutivo, careciese de atribuciones

para legitimar por rescripto, bastaria el que encontrándose

«n posesion de esa facultad, se la reconociese tambien la opi­

nion cornun, para que resultasen y debieran ser tenidas por
válidas las legitimaciones acordadas.

Par~ arribar á esta conclusion, establecen el principio de

(le qne el errror comun constituye derecho (error commu­
nis facitju«) lo cual comprueban, por ejemplos: si siendo

nombrado un funcionario, dicen, que carezca de las condi­

ciones legales, entra sin embargo á ejercer, y todos lo con­

sideran hábil, sus actos deben tambien considerarse legales;
art. 982 U. C.

Si un escribano cuyas funciones se clrcunscriben á un
territorio determinado, las ejerciese en un lugar que en

realidad quedase fuera de aquel, pero que en la opinion

general se creia comprendido en él, tales actos deben tam­
bien estimarse legales j arto 981.

Se tienen, por fin, como válidos los actos del poseedor de

la horr-nciu, (I'I(' aunque no fuese en verdad leg-ítimo ho-
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redero, era reputado sin embargo tal, y no se anularian

seguramente por más que otra persona demostrando mejor
derecho, lo venciese en juicio y lo privase de la adminis­
tracion: arto 3429.

Todo esto es cierto, pero no tiene aplicacion alguna al

punto en cuestion, el error comun acerca de los hechos, ó
la ignorancia justificada por motivos razonables, escusa, y
puede aprovechar para evitar perjuicios; pero no 111 del

Derecho, por más que se apoyase en la opinion comun, que
cuando más en el sentir de los autores, alcanzaría á eximir
en juicio lle la nota de temeridad. L. 9, Dig. d,' JII?'. el

lar! iqnorantia, Cap. 12, pár. notandum 194-Ley 20, tít. 1°,

P.1R.- C. C : art. 20.-Gomez, á la ley 1" de Toro, N° 9.

111

28. Solo nos queda por examinar si aparte de la falta
de facultades y atribuciones, con que habria procedido el
Ejecutivo en la legitimacion de hijos espúreos, en el res­

cripto que ha dado ocas ion á este litis existe tambien, como
sostienen los demandantes, un vicio radical de forma, que
en todo caso debiera invalidarlo, independientemente de la
causal indicada.

Como las gracias y mercedes Reales se concedían las
más veces á peticion de parte interesada, y en mérito de un

memorial ó súplica en que se contenía la esposicion del caso

y relacion de los hechos, la cual no siempre se jnst ificaba
préviamente, y muy bien pod ia resultar incxactu : ó por­

'1uc se hubiese falseado alguna circunstancia ¡'¡ porque' SI'

omitiese otra sustancial, induciendo con esto en 1'1'1'01', y
arrancando una concesion perjudicial Ó injusta, que dI' otra
suerte no se habria otorgado, se estableció por DI'J'C'cho

para evitar los inconvenientes que pudieran resultar, que

tales providencias fuesen nulas; y se las pudiese impugnar
por los vicios de obrepcion ~' subrepción. Ley :¿2, tit. i-, libro

:!. H. I.-AI't. !154dd C. C.
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Debiendo, pues, toda solicitud de gracia contener, so pena
de nulidad, la relacion exacta y completa de los hechos
concernientes al caso, con todas las circunstancias sustan­
ciales, que siendo capaces de desuaturalisarlo, podrían hacer­
le cambiar de especie, y por lo mismo deberían influir

necesariamente en la resolución, por lo que respecta á la
materia que nos ocupa, conviene determinar las circuns­
tancias que se consideraban esenciales, y que debían por

tanto espresarse en la solicitud pidiendo el rescripto de legi­

timacion.
Desde luego, debia manifestarse indispensablemente la

calidad de los hijos, que se pretendía legitimar, si eran
naturales () espúreos y de qué clase: pues mientras la legi­
timacion por rescripto de los primeros se hallaba autoi-i­

zuda en g'f'neral por las leyes, la de los segundos era opuesta
á los principios del Derecho, se consideraba prohibida, y

solo se concedía extraordinariamente.
Entre los hijos do la segunda clase la dificultad de con­

cedérseles la legitimacion crecia, á medida que era mayor
el vicio de su nacimiento; y de aquí la necesidad de espe­
clficarlo ; mas aunque solo fuesen naturales, debía espresarse
tambien, si sus padres podían casarse, y si tenian sucesion

legítima; pues mediando estas condiciones, por lo regular
se denegaba: habiendo sido establecida la legitimacion pOI'

rescripto solo para los hijos naturales, subsidiariameute,

cuando sus padres, careciendo de descendientes legítimos, no
pudieran casarse.

29. Tal es la docrlna que se desprende de las disposi­
ciones legales de la materia y de la enseñanza de los autores

liue la exponen, entre los cuales mencionaremos solamente,
algunos de los principales y mas autorizados en lo concer­
niente á la cuestion á que Herefiere el caso sud judice.

Tratando esta materia, Murillo establece; que para que
la legitimacion por rescripto sea válida, debe espresarse en

la solicitud la causa por que se pide, si existen hijos legí­
timos; si el que Hepretende legitimar, es natural ó espúreo,
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y en este último caso si es incestuoso, saci-ílego ó adulteri­

no.c--Curso de Derecho, tomo I1, páj. 107, N° 1Gfl,

Covarrubias previene también que en la solicitud de le­

gitimacion debe espresarse la calidad del hijo ilegítimo,

sin que' baste manifestar que es espúreo, pues debe deter­
m inarso en particular su clase: y cuando se trate de

hijos adu lterinos ha de decirse ademas si el adulterio ha

sido doble. Obras completas, tomo 1, parte 2", cap, 8, § !"l,
Gregorio Lopez, gloz. la, á la ley 9, tít. 18, P. :t Elízondo,

Pract. Univ. Forense, tomo 5", parte I1, cap. 8", páj, 299,
Xl) 2;;. Escrich, Dic. de Leg. y .Iurisp. palabras « Hijo Iogit i­

mado, ~ N° (j,

En fin, Melina declara : r}tl(' para ser vil i-Ia la leg it.imu­

cion ó dispensa por rescripto del Príncipe, es necesario que

se le manifieste todo aquello qUE' seria capaz (le retraerlo de

ella : de lo cual se sigue que debe explicarse si el hijo es
natural ó espúreo i y en este caso, si es adulter-ino, incestuo­

so ó sacrílego, como también si el adulterio ha sido doble:

lo cual 1í tal punto es Indispensable, que de lo contrario, el

vicio resultante no se subsanarla pOI' las clausulas que suelen

ponerse en el rescr-ipto, de qUl' el Principe obra de ciencia

cierta y por la plenitud de su potestml : en duela la legitima­

don debe reputarse obrept icia. De .Just el .Jure. tomo J. t ra­

tarlo 2°, disp, 17:3, X'" 17 ~. 18.

Ahora bien, en el caso «ul) judice, aUIH}lH' el parlro dr' lo:,

demandados expresó ciertamente en la solicitud pidiendo su

Jeg itimacion, que eran ilogit i mos, no manifestó como dr-hiu

hacerlo, que ademas eran espúreos, cuando esa cal ificucion

conviene tarnbien á los naturales, habiendo entre e-stos ~.

aquellos sin embargo, gran diferencia pOI' lo que respecta á
la legitirnacion.

No era pues, bastante esta cxplicacion para evitar el vicio

d<' obrepcion en el rescripto, lo cual es tan cierto qlH' ni

siquiera, habria sido suficiente á ese objeto el decir rflw eran

l'RPllI'('OS, sin rlvtal lur su clase de adultcrinos, como resnel ve
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terminantemente Sanchez en su Tratado de IIUtt,'illlonio,­

Lib. VII, Disp. XXVI, N° :l.
:lO. Que el recurrente no manifestó el que los hijos que

trataba de legitimar eran adulterinos, ó que no lo verificó al
IIll'nOScon la claridad con que debía hacerlo, es evidente, y

lo demuestra la discusion misma que existe sobre este pun­
to, la cual seguramente habria sido imposible, á procederse
de otra manera en el expediente seguido para la legitima­

cion.
En vano se pretende paliar este gravísimo defecto de for­

ma en la solicitud, y explicarse la reticencia que en ella se
guardó sobre un punto sustancial so pretexto de cultura en
el lenguaje y por consideraciones de decoro: nada podia exi­
mir al recurrente del deber de expresarse con claridad.

Por lo de mas, el Fiscal debe notar sobre el particular que
no habla necesidad de suponer que el interesado hubiese
obrado con malicia ó mala fe, al ocultar la verdadera calidad
de los hijos que solicitaba legitimar; pues mas bien, que
de la rescisión de un acto jurídico producido por dolo ó
error, se trata de la nulidad absoluta resultante de un vicio
de forma sustancial y manifiesto, consistente en no haberse
expresado una circunstancia esencial, la calidad de los hijos,
en el cual vicio se habr-ía incurrido igualmente, aunque solo
por inadvertencia, se hubiese dejado de hacer aquella mani­
fcstacion.c--Xlur-i llo, lib. le, tít. 3" de los Rescriptos, tomo 1",
paj. 31, X" ss.

Sin embargo, es imposible desconocer en los términos es­
tudiosamente ambiguos y anfibológicos, así de la solicitud de

legitimacion, como de los pedimentos con que la apoyó, el
propósito deliberado en el recurrente, de ocultar y encubrir
una circunstancia que bien conocia ser perjudicial al objeto
(JlIe se proponia.

Es indudable tambien que esto importa por separado, un

otro vicio radical de nulidad en el acto que se produjo por

consecuencia; sin que como se pretende, la accion para re­
clamarla los demandantes pueda considerarse prescriptn, por-



que entonces no les asistia un interés actual, dependiendo
además, el ejercicio de aquella, d~ la calidad de futuros here­
deros.-C. e., arts. 321 y 39;):~.

:31. Para demostrar 131 Fiscal lo que antes ha expuesto
sobre el silencio calculado que el padre de los demandados
guardó sobre la calidad de éstos, en la solicitud de legitima­
cion, cree conveniente examinar los términos de esta súplica
extractando algunas de sus cláusulas y emitiendo las observa­
ciones que provocan,

El recurrente empieza por declarar que tenia tres hijos
de relaciones ilícitas con una muger que designa con su
nombre, pero nó con su apellido, sino dándole solo el del
marido, ,1. los cuales hijos había atendido siempre, y deseaba
asegurarles los derechos que las leyes acuerdan á los hijos
legitimados; no pudiendo sin embargo, contraer matrimo­
nio con la madre de ellos, por razones que no le parecía del
caso exponer, siendo en cierto modo de desdoro para dichos
sns hijos.

Qne él buscada el remedio mas natural y el que viene á
subsanar el daño causado, que es el matrimonio, pero lo que
antes habia dicho; á que se agregaba haber teni.lo la madre
otros tres hijos antes que los suyos, hacia imposible la legiti­
macion por ese medio.

Por poco que se estudie la redaccion de esta solicitud, y se
analicen las frases que en ella se emplean, se advierte sin
esfuerzo que todo estaba combinado mañosamente, para en­
cubrir la verdadera condicion de los hijos, qne oran adulto­
rinos, haciendo comprender que solo eran naturales.

:~2. En vez de manifestarse espl icitamcntv, como dc-Lia
hacerse, que dichos hijos eran nacidos de adulterio, so I'X­

presa únicamentc que provenían de relaciones ilícitas, ()lll'

pOI' cierto lo serian siempre moralmente hablando, desde
que los padres no fuesen esposos, aunque se hallasen solte­
ros, pero que cuando versan entre casados con otras perso­
nas importando delito, tales relaciones se distinguen de aque-
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llas: y además de ilícitas, se clasifican como punlbles-s-Gomez,

Comento á la ley IX de Toro, N° 4-Llamas y Molina. á la

misma ley, X" 41~ Y siguientes.

Al designar á la madre no se le dá su apellido con el del

marido anteponiendo al último la preposición de segun se

acostumbra entre nosotros; porque esto desde luego habi-ia

revelado que era una muger casada, sino que se le atr-ibuye

solo el apellido del marido, haciendo así sonar el nombre,

como de soltera.

.\1 decir que no podía casarse con la mencionada muger,
pOI' haber tenido ésta otros tres hijos, sin espresar que éstos
eran legítimos, lo que hacia comprender era, que aquella

había sido de costumbres licenciosas, pues de otra suerte y

siendo legítimos tales hijos, desde que no fueron obstáculo

al concubinato, mucho menos podían serlo al matrimonio.

El peticionan te, agrega: "por razones que no me parece
del caso expresar; l> esas razones consistian en que siendo

10:-: indicados hijos de matrimonio, éste subsietia todavia: y

ofectívamente era un obstáculo para un segundo casamiento;

pero no solo era del caso manifestar esta circunstancia, al

contrario de lo que falsamente se oxponia, sino un deber in­

decl iuable en el recurrente.-Esteves Sagltí.-Procellimien­

tos, páj. 74;', X'" 1;,98 y 1;'99.

Continuando su exposicion añade: "que esas l'aZOIH'S son

en cierto modo desdorosas para sus h ijos r » esas razones,

que como se acaba de explicar, consistían en que todavía

subsistia el matrimonio de la madre, denunciaban la cal i­

dad de adultermos en los hijos y en efecto, les eran dva­

dorosas, no en cierto modo, segun expresa el suplicante

para encubrirlas, sino en todas maneras y absolutamente

hablando.

Prosiguiendo en su exposicion el solicitante, indica que

desde luego el 'medio natural de legitimar á RUS hijos y el

'lile mejor subsanarla el daño seria el matrimonio; pero este

concepto era inexacto, porque como el matrimonio solo leg i­

tima· á los hijos naturales y de ninguna suerte ¡i IOH adulto-
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rinos, aunque hubiera sido posible el casamiento del recur­
rente con la madre de sus hijos, estos no habrian sido legiti­
mados. (Sala, Ilust. del Dcho. Real, lib. t-, tít. s-, x- :2),
segun él lo manifestaba, dando á entender en este concepto,

que eran naturales,
»01' último, íncurria en la misma inexactitud y en igual

error de concepto, al exponer que la legitimacion de sus hijos
por el medio ordinario, era imposible á causa de ser irreali­

zable el matrimonlc, cuando segun lo acabamos de observar,
aunque el matrimonio se hubiera realizado, los hijos no
se habrían legitimado por ser adulterinos : y por consiguien­

te la verdadera causa de la imposibilidad para emplearse en
ese caso el medio ordinar-io de leg itirnar, era muy diversa de
la que se indicaba, encubr-iéndose la verdad,

;3:~, Los demandados alegan qlle al expresar Sil padre 1'01'

una parte que ellos eran ilegitímos y por otra que no pod ia
casarse con su madre, indicaba claramente su cal idad de

adulterinos: tal observacion es inexacta: pues habria podido
suceder muy bien, que aun siendo naturales, el matrimonio
no fuese real izable : y por esto segun lo dejamos explicado,

en la legitimacion de los hijos naturales pOI' rescripto, SI'

exigia ord inariamente para concederla, el que se comprobase
(fue no era posible <'1 matr i mon io de los padres.c--Kovc-la

LXXXIX, cap. !l.-Greg, Lopez, glos.8", ¡j la ley 4°, título
I;';, P. 4".

Observan tambien, que habiendo expuesto su padre en la

solicitud para legitimarlos, que lo hacia con el objeto de
darles su nombre y asegurarles derechos ¡í SIlS bienes, con
esto mismo indicaba claramente, que ellos oran espúreos, Y

no naturales; pues á serlo, aquel habría podido hacer a111has

cosas sin necesidad de legitimados: desde ql}(' las leyes en­

tonces vigentes, perrnitian establecer pOI' herederos ¡í los
hijos naturales, aun con preferencia á los ascendientes Il'gí­
timos.-Ley ~", tít. 8°, lib. s-, R. e,

Nadie ha negado que en realidad se tratase dt' hijos aclul­
teri nos : y 1'8 tamhien evidente que lo lJue 1-'1 pal1l'l' :'1' 111'0-
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pon ia al solicitar la legitimaciun, era suprimir la incapacidad
qne éstos tenían para heredarIo, mas no lo manifestó cumo
debía verificarlo cun sinceridad, temiendo sin duda las difi­

cul tades que esa declaracion le habria producido; y prefirió
por mas seguro, solicitar la legitimacion de sus hijos, que
obtu vo efectivamente, haciéndoles pasar por naturales.

No es cierto que la calidad de adulterinos en éstos pudiera
deducirse del objeto manifestado en la solicitud, pues aun­
que si hubiesen sido naturales, sin legitimarlosv reconocién­

doles solamente, el padre pudiera haberles dado su nombre,
ellos no lo llevarian legalmente, y aunque tambien pudiese,
establecerlos herederos, sin la legitimacion no lo serian for­
zosos, er testamento y ab-in te»la lo, no hubiesen tenido le­
gítima, ni les habria asistido derecho alguno para exigida
todo lo cual adquirian por la legitimacion.-Escrich, Dic. V
" Hijo legitimado, N° 12. )

iH. No solo los términos en que fué concebida, la soli­
citud para la legitimacion, sino tambien el procedimiento
seguido hasta concederse, está revelando á las claras en el
recurrente el propósito preconcebido de encubrir la calidad
dr- adulterino!'! <le sus hijos, procurando el que se les acorda­
se la legitimacion en el concepto de naturales.

.\ tal punto es cierto qne en dicha solicitud no se expresó

la calidad de los hijos cuya legitimacion se pedía, (lue el
Asesor, entendiendo que se trataba de hijos naturales, acon­
sejó se mandase comprobar los extremos legales, como se
ordenó realmente: y tan cierto es tambien que el recur­

re-nte no obraba con sinceridad, sino que procuraba ocultar
la condiclon espúrea de sus hijos, que en vez de declarar
no serle posible por esta causa llenar los requisitos que se
le exigian; por el contrario, guardó silencio al respecto,
simuló someterse al mencionado proveido y cumplirlo por

su parte, con producir á este objeto una informacion in­
completa en que se hablaba de todo, ménos del punto prin­
cipal.

El Asesor no podía dejar de notarlo, .'" ud virtiendo esa
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deficiencia, exigió positivamente que el interesado compro­
base en sus hijos la calidad de naturales,

Tampoco entonces este reconoció que no lo eran, ni con­
fesó que fuesen adulterinos, alegando únicamente para opo­
nerse ¡í producir la justificacion que se le exigía, el que este
trámite no era necesar-io y se había omitido en otro caso,
bajo la consideracion de que la legitimacion por rescripto
no excluía ninguna clase de hijos, aunque fuesen espúreos.

:35, Asi había sucedido cfectivamente ; y traído á la vista
('1 espediente de su referencia, se concedió la legitimacion á
los demandados, sin haberse acreditado su calidad de natu­
rales; sin embargo fui' en el concepto de tales que se les
acordó, y ningún antecedente induce á suponer el que se
les quisiese legitimar, aun cuando fuesen adulterinos,

Bien podían haberlo sido de pública notoriedad, segun se
expone, los hijos á quienes se referia el mencionado espe­
diente agregado j mas en él no figuraban como tales, ni
se espresaba que fuesen espúreos, sino que únicamente se
omitió la justificacion de la calidad de naturales, bajo la
expuesta consideracion de que, ni aun los espúreos estaban
excluidos de la legitimacion por rescripto,

Con todo son cosas muy diversas y que no deben con­
fundirse en manera alguna, Así cuando los demandados
haciendo notar que su padre, despues de alegar lo ocurrido
en el citado espedientc, el cual se supone se referia ¡í hijos
adulteriuos, agregaba quc él pedía se le acordase igual g/'o·
ci« para SIlS hijos, pretenden quc por esta frase munifcstó
con clm-idad Sil verdadera condicion, no tienen fundamento,
pues olvidan qllc esa frase se refería al concepto quc la

precede, de que le constaba que en 181il, el superior Gobier­
no habia concedido ¡í un individuo la gracia de legit imar­
le siete hijos, sin otro trámite que el consejo del Asesor,

No es pues, exacto que por la cláusula que examinamos
(le un pedimento, el padre de los demandados, manifcstando
que estos eran adulterinos, solicitara que se les legitimas!'
no obstante como tules ; por que lo qll(' en realidad pidió f'uó
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IJlW en el suyo como en el otro caso anterior que menciona­
ba, no se le exigiese producir informacion para probar que

los hijos eran naturales: en lo cual vendría á consistir la

ig-ualdad de la gracia.
:hi. Tampoco es cierto que los Jurisconsnltos más notables

dol país hayan opinado en favor de la legitimacion de los
hijos adulterinos, por decreto del Ejecutivo: quizá ninguno
ha pensado de esa manera, aunque algunos, que no son
sin «mbargo el mayor número, hayan creído que al solicitar­
se la legitimacion de los hijos naturales, se podía omitir la
prueba ó justificacion de su calidad, reflexionando que al

fin, ni los espúreos se excluian absolutamente de la legiti­

macion por rescripto.
La cuestion solo se les ha presentado como de trámite y

no como de fondo, aunque ciertamente ambas cosas estu­
viesen bastante relacionadas, siendo de notarse todavía que

en la práctica no prevaleció, en verdad, la opinion de pres­
cindirse de todo trámite, segun lo .demuestran los mismos
cspcd ientes ag-regados : y por el contrario son rarísimos los
casos en que se ha procedido de esa suerte: veámoslo.

En el caso á que se refiere la cuestion actual, que es uno
(1(' «llos, ol Asesor Dr. Tejedor, consideraba indispensable
el que' se comprobase la calidad de naturales en los hijos

que SI' trataba de legitimar, afirmando que jamás el Gobier­
no había legitimado otra clase de hijos,

in. En la solicitud de D. Patricio Arce, para la legitima­
cion de varios hijos naturales, despues de examinar la in­

fonnacion, decia el Fiscal Dr. Moreno: e V, E. debe exigir
una just ificacion completa de los estrernos de la ley, devol­
viendo el espediente al interesado para que adelante la in­
formacion." ~ Para qué esta just íficacion tan completa, si

fuese cierto que por rescripto se legitimaban 108 espúreos, lo
mismo que los hijos naturales y con igual facilidad?

En la súplica de D. Manuel Carreras en 1867, para legiti­
mar por rescripto, á un hijo, no solo se comprobó en éste
POI,' exizencia del Asesor, la calidad de natural sino tambir-n
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la imposibilldad en que se hallaba el recurrente para legiti­
marlo casándose con la madre de aquel, y solo llenados
cumplidamente estos requisitos se concedió la legitimacion,
procediéndose de la misma manera en 18G8 en la gestion de
D. ~Iariano Dantas, pUl'a la legitimacion de dos hijos.

En el esped iente seguido por D. Justo Carballeda, obsr-r­
vaba el Asesor que si bien la informacion no había recaído
como debla sobre la calidad de hijos naturales, de los niños

'IUl' se trataba de legit imar, resultando ésta acreditada pOI'

otros antecedentes, podia acordarse la gracia: dictamen con
<'1 cual se conformó el Gobierno en decreto de Jullo ~;)

de 1suo.
Verdad es que en la solicitud d<' D. Augusto la Rocha

exponía el Asesor Dr. Garcia : « aun cuando no se ha acre­
ditado la calidad de hija natural en la niña Adelaida, como
Y. E. esta legalmente facultado para legitimar por rescripto,
.i los hijos ilegítimos de cualquier calidad que sean, se podía

acceder á la súplica,» Esto no obstante, la legitimacion no
se acordó, sino declarándose comprobada la calidad de hija
natural en la indicada niña,

Aunque en la solicitud de D, Edmundo Bonheur se expre­
Haba que la madre del niño que pretendia legitimar se hallaba
casada, no se decia que fuese adulterino ó que aquel lo
hubiese tenido siendo ésta ya casada con otro: y si se le
acordó la legitimacion, fu(' en el concepto de hijo natural,
como lo declara el decreto fecha 12 de Diciembre de lSiO:
que se refiere al dictamen del Asesor Dr. Beccar, en el cual
esto se halla expreso.

De lo expuesto se deduce que aun cuando haya sido vuriu
la pr.ictica sobre exigirse (' nó, la previa comprobacion de la
calidad de hijos naturales, en los que se trataba do lr-gitimur
por rescripto, siempre que se les ha acordado efectivamente
la legitimacion, ha sido sin escepcion alguna, en el concepto
de tales, corno ha sucedido tambien en el caso sub judice,
siendo éste el primero ('11 que se controvierte la validez del
rescr-ipto pOI' resultar haber rocairlo en hijos rululterinos : sin
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que de consiguiente, pueda invocarse con fundamento, como
se hace sin embargo, el reconocimiento por parte de los Tri­
bunales, de las facultades del Ejecutivo para legitimar hijos
espúreos.

3~. La sentencia apelada que resuelve la cuestion á favor
de la validez del rescripto, aunque es un documento notable
en que su autor muestra mucha erudicion, incide con todo
en un doble error: no distinguiendo con relacion á la fa­

cultad de acordarla, en la legitimacion por rescripto, la de
los hijos naturales autorizada en general por las leyes, de la

de los espúreos que se consideraba extraordinaria, porque
contrariándolas, no podía acordarse sin abrogárselas en casos

dados, por la cláusula e no obstante cualquier disposicion en
contrario,» la cual solo podía emanar de la plenitud de po­
testad.-Greg. Lopez, gloso 1-, á la ley ~l, tít. IR, Parto 38 y 8",
á la ley 4a, tít. 85, Part. 4".

Creyendo haber demostrado que esa facultad, ha debido
pasar de manos del Monarca absoluto de España ~. sus Indias

á las del Gobierno patrio Republicano y Democrático, sin
n-flexionar que éste se compone de tres poderes, y que irn­
portando la concesion de la expresada gracia, dispensa ~. de­
rogacion especial de las leyes, era mas propio y razonable
en' todo caso, atrihuirla al Poder Legislativo, se la reconoce,
lo llUC ciertamente no es admisible, al Ejecutivo, que nnnca
ejerció sino una parte de la facultad de legitimar, única­

mente en cuanto podía considerarse administrativa, es decir,
respecto á los hijos naturales.c-Ferroyra, Colee. de Vistas F'is­
cales, p:íj. 101, x- XXIV.

:3!). Tampoco puede aceptarse la teoría de los demanda­
dos, que considerando supremas las facultades administrati­
vas del Ejecutivo, niegan por esto eh absoluto á los Tribuna­

les el derecho de discutir la validez de sus actos, por mas
que afectando los derechos civiles de los particulares, y pu­

diendo contrariar las leyes ó las prescripciones constitucio­
nales, vengan á convertirse en casos contenciosos,

Esa facultad es incuestionable en nuestro sistema de (Io-
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bierno, en que no existen sino poderes limitados, que se
equilibran )" se controlan recíprocamente, á fin de que no
acabe cualquiera de ellos, ensanchando sin límites su esfera
de acción, por absorver á los dernas, y en que los Tribunales
tienen especialmente la mision de mantener ilesa la Cons­
titucion, como ley superior á las demas, dejando sin efecto
las disposiciones legales ó administrativas qu~ se le opongan.

Hay mas: aun en el antiguo régimen, la competencia (.
intervencion de los Tribunales, toda vez que llegase á resulta¡'
perjuicio á los particulares, por la ejecución de un rescripto
l') Heal Cédula, era perfectamente procedente y legítima,

pues qu~ versando estas con frecuencia sobre materias civi­
les, bien podían en efecto, agraviar á terceros que no hubie­
sen sido citados ni oídos.

Ahora bien, estando declarado que no era la intencion
IIt'I Rey agraviar sus derechos, éstos quedaban :i salvo, y

aquellos se hallaban autorizados para hacerlos valer oponién­

dose á la ejecucion de tales providencias, y alesrando los
vicios que debieran invalidarlas, especialmente los de obrep­
cion y subrepcion, respecto á los cuales prescribia la precio
tada ley 22, t it , 1°, lib. 2°, R. l., que los ~lfini,o;tJ'o8 y JU('('('8

obedeciesen y no cumpliesen las cédulas y despachos que
los contuvieran, ¿ Cómo ncgnr, pues, con fundamento la
competencia de los Tr-ibu nales en casos semejantes?

40. El Fiscal creyendo haber demostrado la nulidad del
rescripto (le leg itimacion en que los demandados apoyan sus
derechos sucesor-ios :i la herencia que se cuestiona, fundando
dicha nulidad tanto en. la falta de atribuciones del Ejecutivo
para conceder la expresada gracia, cuanto en los vicios sus­
tanciales de forma que contiene, opina lJlle aquella COI'l'(':;­

pondo al, iutestato á los demandantes, como parientes colate­
rales los mas inmediatos y en grado sucesible, en defecto de
ascendientes y descendientes del finado con derecho ti here­
dar; y lJue así debe declararse en definitiva: revocrindoso en
consecuencia la resolucion apelada de primera Instancia.

Bueuos Aires. Noviembre 17 de 188ú.



VISTA V

DESCONOCIMIENTO DE LA PATERNIDAD

SU~IARIO:

Desconocimiento de la paternidad, por causa de adulterio ~. ocultncion
del parto, con arregle al nrt. 13, tít. 2°, seco I1, lib. )0 del Código Ci­
vil-e-Prueba requerida en tul caso-Diferencia entre éste y el caso prv
visto en el art. jO-Contra quien debe dirigirse el juicio de ilegitimidad
-Si la madre es parte r-sencinl en él-Valor de sus dcclnraciones-e-Todu
cuest ion de estado se considera de órden público-A quien correspondu
111 represcntacion legal del niño-Si el juicio pronunciado á favor d«
éste, puede anularse por defecto en aquella.

R,,,IJ/fl. Clílll(tl'a:-El Fiscal se ha instruido por la vista que
V. E: se ha sen-ido comunicarle, del espediente seguido por
don G. D. desconociendo la paternidad de un niño dado á
luz por su esposa doña C. en esta Capital el cinco de Julio
del año próximo pasado.

El demandante acompañando las cartas de dicha su es­
posa, que corren de f. ]" á 4" ; en las cuales, aquella re­
conoce su infidelidad, al pedirle perdón pOI'ella, agrega que
con el objeto de ocultar el parto, cuando este se aproximó,
-su esposa abandonó la casa en que el la había colocado,

Espone tambien que interrumpidas sus relaciones con
dicha su esposa por la causa espresada, desde mucho an­
tes de la época de la concepcion del indicado niño, él habia
permanecido todo ese tiempo en su estancia situada en un
P;ll-tido de la Provincia: sin venir :i la ciudad sino muy
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rara vez : y sin tratar entonces de modo alguno con Sil

referida esposa: pOI' lo cual, acogiéndose á lo dispuesto en el

art. 13, t it, Xl, seco I1, lib. J, del Código Civil, venia en des­

conocer su paternidad respecto al espresado niño; )' pedía

SI' declarase que en efecto no le pertenecía.

~ Ha sido bien fundada esta solicitud? Los hechos alegados

en ella como fundamento, ¿ eran suficientes, considerados

en sí mismos? Se ha sostenido qne nó : por cuanto la re­

sldencia del demandante en la campaña, no hacia de todo

punto imposible la reunion con su esposa, desde que SI'

confiesa que venia algunas veces ¡i esta ciudad, donde aqll('­

Ha permanecía aunque no fuera, sino muy de tarde en tarde.

Esta observacion es equivocada {. inadmisible: PUf'S SI'

Funda en la mala inteligencia de lo dispuesto en el precitado

art. 1il, que vcndi-ia ri confundir el caso previsto en ól, con

ol legislado en el art. 7° título y libro citados, cuando en

roal idad son completamente diversos.

Este artículo al establecer la presuncion de legitimidad en

favor de los hijos concebidos durante el matrimonio y den­

t ro de los términos que señala, agrega qne solo regirá s sino

SP probase (Ine habia sido imposible al marido tener acceso

con su muger en los ciento veinte (lías, de los trescientos qnp

han precedido al nacimiento.

Como esta demostracion seria lo que se llama prueba dI'

ovidencia, justificada por pi mm-ido la absoluta imposihili­

darl de ser el padre del hijo habido pOI' Sil esposa, no necc­

sttaria acrr-d itar directamente, y pOI' separado el adultcrio (k

aquella, ni seria neccs,ario en fin, comprobar, qllc el parto

le hubia sido ocultado, pues esta circunstancia no intlu iriu

on la resolucion del caso propuesto.

El provisto pOI' el art. lil es muy diverso : ~. así como en

el no se requiere la demostracion evidente de haber sido

impoaible la pateruidad, bastando circunstancias que ¡í juicio

de los jueces la hagan iuveroaimll, es indispensable el qlle

se acredite pOI' una parto <>1 adulterio 111' la esposa, ~. lHlI'

ol ra la ocultncion del parto.
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El principio tutelar en el órden social, como indispensa­

ble para determinar el estado de las personas, de que debe

ser considerado padre legítimo, aquel á quien indica el

matrimon io, se funda á su vez en la presuncion de la fide­

lidad (le la esposa,
No basta sin embargo ,í desvirtuarlo y destruirlo de todo

punto el adulterio de la muger : porque podía ser muy

bien ("le habiendo continuado sus relaciones con el marido,
oí pesar de ser ésta adúltera, <'1 niño que hubiera concebido,

fuese con todo, leg it imo. Gil/U jJossi/ et illa "r!"III"'" I'SS('. 1'1

¡lI/jI/(IJes(/'//(I!I!/,lIiI palretn h"IJ"i,'i.'w.

Pero si al adulterio se reune la circunstancia de habérselo

ocultado al marido, por la muger, su parto, que denota la
persuacion de parle de ésta de que el hijo qUl- daba ,í luz,

IlO pertenecía á su marido, la ley ha considerado entonces.

estos antecedentes, sufientes á neutralizar la presunción do

legitimidad, que proteje á los hijos nacidos durante el matri­
monio: y ha creído que haciéndola cesar, debía permitir al

marido aducir, y á los jueces apreciar libremente, los dernas

datos (lue pudieran hacer formal' concepto de la verdad.

X o es neceraiia entónces lo repetimos, una prueba de

evidencia : y supuestos el adulterio y la ocultacion del

parto, 'creeríamos suficiente cualquiera que demostrase ser

lo mas probable que el niño no pertenece al marido.

«El marido, dice el art. 13, no puede desconocer el hijo,

-dando por causa el adulterio de la muger, Ó su impo­
tencia anterior al matrimonio. Pero si á mas del adulterio

de la muger, el parto le fuese ocultado, el marido podrá

probar todos los hechos que justifiquen el desconocimiento
del h ijo».

Como puede notarse por el texto de este artículo, la justi­
ficacion en el caso de que se trata, podrá venir á la vez de

diversos hechos adminiculativos, aunque quizá ninguno de

ellos fuese concluyente pOI'sí solo, cual lo seria, sin duda,

la rlcmostracion de la imposibilidad fisiea del acceso con la
IJIUÚ<.'I',
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Así lo entiende y espone el DI'. Seguvia, csplicundo el

artículo que nos ocupa. « Los hechos, dice, que justifiquen

el desconocimiento del hijo por el marido, ¿i mas de la

impotencia posterior al matrimonio, podrían ser, entre otros,

la decrepitud, la salud valetudlnaria, la distancia que exis­

tia entre las residencias del marido y de la muger, durante

el período de la concepcion, la desinteligencia que PII esa

época reinaba entre los esposos»,

cComo la suficiencia de las pruebas suministradas por el

marido para justificar el desconocimiento del hijo, no seria

siempre irrefragable y de aquellas que quiten todo motivo

de duda, habrá de quedar muchas veces abandonada á la

apreciacion prudente de los jueces». Explicacíon ~. crítica

del Código Civil, tomo 1°, páj. li7, nota (jn.

Nada mas razonable y fundado, pOI' otra parte, qlll' esta

doctrina, Supongamos que se trata de un hombre anciano,

decadente y valetudinario, qu<' ha dejado hace ya mucho

tiempo do tener hijos, á pesar de conservarse su muger relati­

vamente jóvcn,

Supongamos taiubicn, que á las circunstancias del adul­

tcrio y la ocu ltucion dr-I parto, se reuna la de haber tenido

lugar aquel con un hombre joven y vigoroso.

~ Quien dudaria Sl'I' este el CIlH' hub ia fecundado ;Í la

mngcr ? Xadic seg'lIl'allll'nte: soriu por cierto de todo punto

injusto atribu ir l'HÍ(' hijo al mm-ido y sin embargo, vn

roul idud 110 exist irm prueba evidente lll' CIlH' 110 le 1'1'1'­

tvnociu.

~ral'cad(', ocupándose dp lo:' arts. :H2 y :\13 "el ('(íllig'o Na­
pO)¡'OIl, del cual han sido tomados los del nuestro, 111' qlle

ahora se trata . y «xpl icaudo la accion qlle corresponde al

nnu-ido para desconocer su paternidad respecto á los hijos

habidos pOI' la esposa durante 1'1 matrimonio, IOH euulcs pOI'

Derecho s<' presumen suyos, dice: CIl\{' la expresada nccion

puede tener lugar en tres casos diferentes.

Estos son: 1" Demostrando la absoluta imposib ilidad para

haber u-nido acceso ('011 aquella, 1'01' la ('poca ou «¡Ill' dr-bió
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hacerse embarazada: sobre lo (}tH' es obligado á producir

prueba completa.-2° Cuando han habido adulterio y oculta­

cion del parto : produciendo datos suficientes que hagan

presumir (Iue en efecto el niJ10 no le pertenece.-3" En fin,

cuando la muger ha tenido al hijo, estando divorciada de

su marido, debiendo producir la misma justificacion que en

el anterior, cuya apreciación queda librada al prudente cri­

terio del .Iuez : pero sin requerirse una dernostracíon con­

cluycntc-e-Explicacion del Código Civil, lib. 1, tít. YII.

Haciendo ahora aplicacion de estos principios al caso sul)

[udic« : supuestos el adulterio y la ocultacion del parto, es

indudable que si el marido residiendo en la campaña á larga

distancia, no venia á esta ciudad sino muy rara vez; ~. su

esposa entre tanto había establecido otras relaciones perma­

nentes, ('1 hijo que concibió y dió á luz debe suponerse con

mayor probabilidad, que perteneciera á su amante, y no á
dicho su marido, aun en el supuesto de que este no hubiese

cortado (le todo punto, sus relaciones con ella.

Deduce de aquí el Fiscal, (}tIe la demanda entablada por

el marido, desconociendo la paternidad del niño dado á luz

por su esposa, en la fecha indicada, en sí misma ha sido su­

ficientemente fundada: y en esa hipótesis, solo queda por

averiguar si los fundamentos alegados resultan tambien le­

galmente comprobados.

A este respecto hay que recordar que la prueba producida

por el demandante se reduce exclusivamente á no haber des­

conocido de un modo expreso su señora las cartas de fojas ]n

á 4", Y no haber comparecido ,l absolver las posiciones que le

fueron propuestas, es decir, e-nresumen ,l la confesion fleta

de la muger, que por otra parte, al contestar la demanda negó

positivamente los hechos que la fundaban.

¿ Debe considerarse suficiente y legal esta prueba, para que

el niño (le (Iue se trata, haya de ser declarado ilegítimo?

En cualquier pleito seria mas que dudoso que el dernan­

dado pudiera ser condenado, Hin otra prueba alguna (Iue su

confesion ficta desde que la ley 1, t it. 11, .Iib, 1V, R. C.,



hablando de la confesion fleta que induce la falta de con­

testacion á la demanda, previene "que dende eu adelante

el .Iuzgador vaya por el pleito adelante á recebir testigos del

demandador, ú otras pruebas que hobiera para probar su

intencion : así como si el pleito fuese contestado. lt

Sobre estas palabras de dicha ley, el Conde de la Cañada

hace justamente la observacion siguiente: « si el Juzgador

dvbe ir pOI' el pleito adelante, manifiesta claramente que no

tiene lo suficiente en la confesion del que por rebeldía no

ha venido á contestar la demanda para condenarlo en lo que

el actor pide: y si el fin (le ir por el pleito adelante es

para recibir testigos del demandador, Ü otras pruebas que

hubiese para probar su intencion, parece que no la tenia

bien fundada en la confcsion, presunta del demandado.»

De los juicios civiles, tomo 1°, parte In, cap. 4°, XO 2!l.

Si esto sucede en regla general y en los juicios comunes,

(lue no se considera suficiente prueba para condenar al de­

mandado, su confesion ficta : mucho menos puede admitirso

como bastante respecto de aquellos en que no se ventila

solamente un interés privado, sino que interesan tambien al

órden público, como en los que se controvierte el estado de

las personas.

En cuestiones dl' e-sta clase, la resulucinn no puedo en

manera alguna l)ucdal' l ihrada de un modo absoluto á la vo­

luntad de las partes, ni depender tampoco de todo punto, do

la manera en quc ellas se defiendan.

;\0 creemos opuostas ¡í osta doctrina las disposiciones de

la Ic~' de Proccd im icntos, en los arts. lOO, inc. 1", ];I:l y 1:\4,
dce1al'an([o qUl' el demandado (]PIH' rcspoudcr eatcg/lI'ica­

mento sobro los hechos afirmados pOI' el demandante en la

demanda (l «n las posiciones: pudiendo sus respuestas os­

curas (', evasivas inter-pretarse como confcsion : y dobicndo

ser!o á peticion (le parte, la falta (1l' contestacion ¡í la de­

manda: en cuya vlrtud el actor obtendrá lo qU(' pida, siendo

jUHtO: porque ostus disposiciones no establee-n posit ivu-



mente que baste por sí sola, la eonfesion ficta para condenar

al rebelde.
Tarnbien por la Legislacion Española, éste no solo podía,

sino que debla ser tenido por confeso: á pesar de lo cual
se dudaba seriamente sobre el alcance y valor de la confe­
sion ficta : y como se ha explicado no se la consideraba

prueba plena y suficiente de por sí á fundar la condenacion,
desde que prevenía la ley, que el juicio debía continuar: lo

que no sucede habiendo verdadera confesion.
Ahora bien, el arto 324 de la mencionada ley de Procedi­

mientos ordena igualmente que el juicio se reciba á prueba
si el Juez lo estimare necesario : lo cual no habiéndose

opuesto excepción alguna, no puede referirse sino á la su­
posicion de que la demanda no resulte probada mas que por
la confusion fleta del reo: de suerte que, cuando se declara
que por falta (le contestacion á la demanda, el actor obten­
dr.i lo (Jue pide siendo justo, lo que se exige es no solo el
(Jue la peticion se deduzca segun Derecho, de los hechos ex­
puestos, sino tambien que éstos resulten plenamente justifi­
cados, porque ademas de la confesion ficta aparezcan algunos
otros antecedentes que la corroboren.

Así pues, no porque la madre dejase de contestar la de­
manda en tiempo oportuno, (l descuidase comparecer á ab­
solver las posiciones que le fuesen propuestas, seria admisi­
ble, el que sin otra prueba, y sin averiguarse de otra manera
la verdad de los hechos, el hijo que quisiese desconocer el
marido, aunque nacido dursnte el matrimonio, fuese tenido
por bastardo.

La presunción de Icgitimidad de los hijos nacidos en esta

cond icion, no tanto ha sido establecida en favor ele ellos
mismos, (l para poner á cubierto de indagaciones ternora­
rías, el honor de las esposaa, cuanto por necesidades del
órden social, que exigia determinar en este con fijeza, el es­
tado de las personas.

De aquí es el que en ninzun tiempo, la Leglslacion ha
(lado una importancia decisiva á las declaraciones de la ma-



dre, perjudiciales á la legitimidad de sus hijos ~. antes bien

muchas veces las ha privado de todo valor legal.

Así la ley IX, tít. XIY, Partida 111, previniendo que á
veces las rnugeres por enojo con sus maridos llegan á negar

llu,' le pertenezcan los hijos que han concebido de ellos, no

obstante hallarse casadas y en comunidad de vida, declaraba

«llue por tales palabras que pI padre tÍ la madre dijesen

non debe el fijo ser desheredado, nin le empese en ninguna

Así tambien el art. 1G, tít. 2°, sec, :!", lib. l° del Código

Civil, establece: «que cualquiera declaracion ó confesion de

la madre, afirmando 0 negando la patornídad del marido no

hará prueba alguna. »

POI' otra parte, si bien es cierto que en la demanda del

murido sobre desconocimiento de la Icg it im idnd de 11Il hijo,

no deja de ser interesada la muger, porque sin duda alguna,

compromete su honor, no es ella sin embargo, la parte prin­

cipal, sino el niño, cuyo estado de hijo legítimo, se coutro­

vierte : y trata de privarsele.

De aquí es el que en algunos Códigos, como en el proyecto

de Freitas, art. 147!l, se establece el que la madre no será

citada ni podrá intci-vcnir en el \lI'OCpSO: lllle cualqu ier

confcsiou, juramento 1) dcclaracion de Sil parte, afirmando l')

negando la patern idud del mm-ido, no har.i prueba alguna:

y el 11111' en otros como en el de Chile, art. Hi~, SI' dispone

1{l1l' la madre serri citada, 1)('1'0 no obligada ¡i aparecer en PI

juicio; no ad m it ióudosc Sil testimonio, aunqlll' declarns«

haber concebido el hijo en adu lterio.

Como se ve pues por estas disposicionos. las que qu ituu

todo valor á la declnracion de la madre, contra la kgitillJi­

dad dI' sus hijos, no se refieren solamente á las dcclaracio­

nes extrajudiciales, sino tambicn á las que pu-cla hucer ('11

juicio,

AHí lo ent icndo el SI', Lira, esplicnndo fIue hay ciertos 11l'­

gocios en rJlIP no vale la confesion judicial, como sucedo con

('1 t~'Htimonio dI' la madree que ('1\ 1'1 juicio (h' Ipgitilllillad
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del hijo, declara haberlo concebido en adulterio.- Prontuario

<\P1M juicios, tomo 2", páj. ~l9: y el SI'. Carabantes, exigien­

do para la validez de la confesion el que no sea contra las

leyes, como la que hiciese una madre, de que no es de su

marido, sino de otro el hijo <Iue ha tenido durante el matri­

monio, pu('s tal aserción es contraria á la presunción de De­

recho.c--Procedim icntos .Iurl iciales, tomo 2", p.ij. lR2, N° M6.
.Adenias de que, segun hornos visto, la madre no ('S parte

principal en el juicio dl' legitimidad, contra su hijo, tampoco

puede compct irh- en manera alg-llIlil. su representacion judi­

cial: lo cual ('S bien frici l d(' demostrar.

Sí duranto el juicio el niiio, «Il' cuyo estado se trata, ha de

st-r considerado ]pgítimo () en posesion por lo menos de la

l<'.~itímidad: su represcntucion, <llIC solo pudiera corrcspomler

.i la madre en virtud á la patria potestad, no le compet iria

ciertamentc : pues solo por fallecimiento del padre, aquella

«ntra PH el ejercicio dp la patria potestad : no ten iéndolu

ubsolutamente, ni de consiguiente tampoco su representacion,

n-specto ¡í los hijos adulteriuos.c-Articulos 42, tít. :30 y 21,

ti .. ;j", seco :!a, lih. 40 , C. c.
Es ve-rdad que de estas mismas consirleracioncs, cuya cxac­

t lt url n-conoce pi demandante, al sostener que el niño cuya

Ipgitimida<l desconoce, debió ser representado por un tutor

especial : sin haherlo si <lo, no obstante efectivamente, inten­

ta deducir la nulidad dr-l juicio y <le todo lo obrado,

~Ias aun que realmente los actos celebrados con menores
dI' odad, que no se encuentran dehldamentc representados,

«luud ican y pueden rescindirsc, esto HP veriñca solamente ¡1

sol icitnrl de ellos mismos: y no del que contrata con UH

menor, segun la rleclaracion contenida en e-l art. li~, tít. (i",
sec. 2 ft

, lib. :!" del Código Civil, de que: <t la persona capaz,

no puede pedir ni alegar la nulidad del acto, fundándose «n

la incapacidad <le la otra parte: como no puede perl irla tam­

poco, por razon <le violencia, intirniducion () dolo, pi mismo

que lo causó, ni por el error de la otra parte, el que lo oca­
sionó.»



En materia de Procedimientos, tenemos tambien, que sien

do verdad, que el menor de edad carece de personer!a, para

estar en juicio: y que por esta razon, el que hubiese de de­

mandado, debe empezar por pedir que se le nombre un

g'uardador, no por eso el juicio seguido en otra forma, se­

ria absolutamente nulo, sino solo, en cuanto perjudicase al

Asi lo resuelve expresamente el Del'echo de Partidas, por

estas palubras : «E el que de otra guisa fisiese demanda con­

tra atal persona, que non obiese edad complida, si el juicio

fuese dudo contra el demandado, non debe valer; i..si fuese

darle en su favor, i.' á daño del demandador es valedero. »­

Leyes XI, tít. XII.-XI, tít. Il Y IlI, tít. V, P, IlJ.

Siguese de aquí que si la sentencia apelada hubiese sido

desfavorable al niño hijo de la demandada pOI'liue efecti\'a­

mente hubiese declarado su ileg ltirnidud, tal rosolucion

habria sido nula, por haber carecido el menor de tutor

especiul : pero 11tH' no sucede lo mismo sióndolc por el
contrar-io favorable, y que en todo caso, el derecho de in­

tentar este recurso no habría correspondido al apelante,

Entretanto su reconocimiento de la falta de representación

en doña C. respecto al hijo cuyo estado se controvierte, pone

de manifiesto, que no puede valer contra este su confesion.

aun cuando fuese real: y lpIl' mucho menos podria :-;n

condenado con la confesiou fleta de aquella solamente,

Tales son, Exmo. Señor, las considerucionos Ik Derecho.

que obran en el rin imo del Fiscal para inducido ;í aceptar.

como acepta, pOI' justa y acertada, la rr-solucion de lpll' :'1'

ha apelado pronunciada en 1" Instancia: opinando ou consv­

cuencia, que debe confirmarse.

Buenos Aires, Noviembre 27 de 1883.



VISTA VI

REDENCION DE CAPELLANIAS

SU~IAlno:

La Capellunfu de que se trata comprende el vulor íntegro de J:. cusn
en que está situndn; y no consiste en un cnpitnl determinndo-e-De con­
siguiente pnrn redimirln, no bustn depositnr un valor cuyu renta nICIII;(,e
á cubrir lns cnrgus, sino que deberin depositarse íntegro el precio de In
Hilen-Así lo prescriben los principios elel Derecho, y el plinto hn sido
tnmbien resuelto VR anteriormente-e-No siendo dndo á nadie cambinr de
J'or sí la cnlidnd "de su posesion: y hnbiendo ndquirido In reclnmnnte
como patrouu y usufructuaria la de In finen cnpellánicu, mol puede
ahora pretenderse dueñn-Siendo estns instituciones pcrpétuu- por su nn
turulczu, tnl debe suponerse tnrnbien á no expresarse otra COSR,1:1 Cupe­
Ilaníu en cuestion-e-No dejnrín de serlo, porque llegase á faltar sucesor
en el úrden de succsion cstnblecido por IR fundadora; pues entonces ven o
d riu el ,úrden regulnr Ú común-e-No es exacto que In institucion dejnra de
mr-noscuburse aunque se le disminuyera el capitnl, desde que su renta
ulcnnznse todnvía, á cubrir las curgns de In Capellnnfa-e-Aquello no po­
d riu veriflcnrse legalmente, por mas que de su parte 10consintiese el su­
cesor inmediato-e-Aunque el Código hubiese prohibido In fundncion de
Cnpel lanfus, no hnbrin con esto solo, suprimido lns existentes, á no deter­
minurlo a,d expresnmente-EI Código no ha legislado en In mnteriu; y
,""tn por tanto queda sujeta á In reglnmentncion de cada Provincia-e-En
la de Buenos Aires solo estnbn prohibida In fundneion de Cnpellnnins
"obre bienes raíees-Podion establecerse con todo, entregándose el copio
tal ni Banco, y constituyéndose nsf unn rentn perpéum-s-Las disposicio­
nes del Código Civil, sin suprimir IR institucion sobre lo cual no hn
legislado. solo pueden influir en el modo y formo de In fundneion de
Cnpellaníns-EI Código suprime los censos y rentns perpéums sobre
bienes raíces: pero no los que se constituyan de otra manern-Opinion
del Dr. Moreno sobre que en esto debe estarse á lo legislncion especial de
coda Provincia-Cuando el Patronato se atribuya ni Metropolitnno, no
exiMirá npnricncin 1,IKuna de sustitucion,
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EJ'lIl((, Cdmrt/"rt:-Si se examinan atentamente, los térmi­

nos de la cláusula 10 del testamento otorgado por D" Elena
de Oro, el año 1801, por la cual ordenó la fundacion de la

capellania de que se trata, y el tenor de la escritura de
f. 1" á f. 8:1 pOI' la que se VCI'i ficó efecti vamente la indicada
fundacion, no puede dudarse que dicha Capellanía consiste

en la casa misma que se quiere libertar de este gravamen,
comprendiendo de consiguiente su valor íntegro, el que
habría que depositar para hacer la redencion,

Segun 10s tórm inos de la indicada clriusula testamentaria,
la enunciada Capellanía debía fundarse con el remanente de

los bienes de la tostadora, deducidos los gastos y obligucic­
nes que determina; sin que aparezca antecedente alguno
(¡lH' demuestre (l indique, siquiera, que el importe del rema­

nente solo alcanzase á ochocientos pesos IÍ otra cantidad
cualquiera, inferior al valor total de la finca,

Por el contrario, la escritura de la fundacion de la cape­
llania declara en términos es presos, que esta consiste en la
casa misma (') sea su valor total; pues en ese documento se
encuentran estas frases : «establece como vá esplicado, esta
fundacion (; }J(!/'J)('l"i(/(((l, ('JI el total ¡'((,fOI' 'l'!" ella "('JJI'('­

srnlu . , ... , quedando como queda la mencionada casa gra­

valla é hipotecada en su íJllf'U/"o calor. .. ". sin que pueda
ser euagenada, miéutras reconozca esta responsabil idad ».

Ni se diga ljlH', si bien el íntegro valor de la casa respon­
dia como hipoteca, del capital de la capellanía, este ora
inferior ¡í aquel ; pues entónces no 8P habria proh i bido la

enagenacion, qm' en nada pod ia perjudicarle POl'(lIH' una
finca gravada con cens,! ó hipoteca de un valor determinado.

pasa al tercer poseedor con el mismo gl'aV¡iml'n.
Es de notarse que, la pet icionantc no solameuto usint ió

de un modo positivo ¡í los términos referidos de la funda­
cion, sino que cn su virtud continuó poseyendo la casa en

cuestion, que habia recibido pOI' fnllcci m iontu de su 1I1')'lIIa­
na mayor, no ¡í título do 1I1'I'I'JH:ia, ni como propietm-ia, ~. si,
solo en calidad (!l' patrona y nsnfrncnuuia.



Si la Capellanía no hubiese comprendido todo el valor de

la casa en que existia, ó no hubiese consistido en la casa

misma, habrían sido cosas muy diversas, la propiedad de

(·:-;ta y el patronato de la Capellanía: y aún cuando este hubie­

sr- correspondido á la actual tenedora de la finca segun el

órdcn (le sucesion establecido por la restadora. la propiedad

habria pasado á los herederos del primer poseedor.
Esto no ha sucedido sin embargo, ni podía suceder así:

pues que la restadora Dn Elena, hablando de la casa en qm'
Sl' f'undaria la Capellanía, supone expresamente, que pasa­

ria, y ordenaba que pasase, éi las personas que señalaba pOI'

patronas, de quienes dice, que la disfrutarán ó la mirarán,

como cosa suya: lo cual indica que no lo sedan realmente,

pOl'que de otra suerte, ni la comparacion era posible, ni

somejante prevención tenia objeto.

Ella se referia pues, á la calidad de usufructuarios en los

poseedores, que á cond icion de satisfacer las cargas impues­

tas y de no enagenar la finca, les permitiria efectivamente

disfrutarla casi como dueños.

En vano la demandante para esplicar, el que habiendo

entrado en posesion de la casa en concepto de patrona de

la Capellanía y de consiguiente no mas que usufructuaria

(11, aquclla : á pesar de no serIe permitido cambiar la clase

dp su posesion (art. s-, tit. 11, lib. 3",C. e;) hoy se pretende

no obstante propietaria: supone que en el testamento de

Dn Elena, éi mas de la Capellanía, cuyo patronato debía

s('gnir el orden de sucesion, que establecía entre las personas

que determinaba, hubo tambien un legado de propiedad con
sust itucion.

Xo ha habido tal legado de propiedad, ni tal snstitucion:

pnos ni una, ni otra cosa so encuentra «n el citado testamento,

en el cual tampoco existe indicaclon alguna al respecto:

y lójos de esto aparece en autos, que los anteriores poseedo­

res de la casa, solo la ocuparon y retuvieron como patronos

de la Capellanía, sin atribuirse otro título, ni pretender mas
derechos qlH' pi que ('stp les confer-ia.
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En "¡LIlO también, contra el tenor expreso de ambos docu­

mentos, la cláusula testamentaria y la escritura de funda­

cion, se sostiene que la Capellanía no debía ser perpetua, y

(Jue solamente debía de durar hasta venir á parar en la

última de las personas designadas para suceder en el pa­

tronato, que es precisamente la demandante.

Aunque nada se declarase al respecto en los mencionados

documentos, la Capellanía deberla considerarse perpetua,
pOI' la naturaleza misma de esta clase de instituciones, qUl'

regularmente lo son, como cualquier otra vinculacion cuyas

reglas sigilen; mas no sucede así, porque en la parte antes

transcripta, de la escritura de fundacion, se declara termi­

nantemente que se hacia á perpetu idad.

Aun cuando nada se proveyese en el testamento respecto

oí la sucesion en el patronato de la Capellanía, despucs dI'

las personas que designaba nominalmente, no pOI' eso sv

pudiera inferir que llegado el caso del fallecimiento de la
última, la institucion caducaría; pOl'quc lo mismo que en

los mayorazgos vendría entonces el órden regular establo­

cido para la sncesion de la Corona u/Ji horno loquilu r /(',1'

,'1ilr'l; l' invirtiendo: cuando el hombre calla, habla la luy.
Gomcz corucntario íl la ley L, de '1'01'0 X" liJ.

»('1'0 no es exacto, como se ha supuesto equivocadamente,

<lile la testadoru nada hubiese dispuesto para despucs <1l'1

fallecimiento <1t'1 último de los patronos llamados nominal­

mente: pues la cláusula testnmontm-ia agl'ega: ., guardando

en todo, el órdon d(' patronato y sucesion segun y como Sl'

halla esplicado en la pía memoriu antedicha, Iundadu pOI'

muerte de mi finado .l'SpOSO D..1uun VaZ(I11es.»

En 17!);') efectivamente, la u-studora hahla fundado otru

Capellanía, con capital do ochocientos pl'so:" para lJlIl' :'1'

dijesen varias misas pOI' el alma de Sil esposo: y sin <luda en

la escritura habia establecido un órden completo 1¡¡\I'a la

sucesion ou el patronato, razon por la <I"l' al formnl izar la

segunda, que es de la IJIH' se t rata, ¡l fin dI' e-vitar rcpeticio­

IH'S, 11t'sI1lH'S <le dcsiguar vm-ios patronos sucesivos, OI'I1l'na SI'
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estío ¡i lo establecido 1'11 la primera fun<iacion, en cnanto al
órden de sucesion.

Con referencia á esa Capellanía ó memoria pía, anterior­

mente establecida, se indica en la escritura de fundacion
de la segunda, que esta tendria la misma pension que la
pri mera : (le lo cual se ha querido inferir, que también el

capital debia ser igual, es decir de ochocientos pesos, que
era el qne se había señalado á la mencionada memoria pía,

Esta deduccion sin ornbargo, no es lógica ni admisible:
porque U-jos de ser siempre una misma en las Capellanías,
la proporcion entre el importe de las cargas y la renta,
uquella proporción variaba mucho y de consiguiente podian

sor, y eran efectivamente, mas ó menos provechosas al pa­
trono, aunque, cuando tenian un capital determinado, la
tasa de la renta con relacion á este, solia ser Invariablemente,
pi cinco por ciento, que era tarn bien la de los censos-Ley 12,
tít. 15, lib. 5", H. C.

Tenemos pues que se trata, no de un censo establecido en
la finca para sostener cierta fundacion piadosa sino de una

finca capellánica; porque no responde de un capital deter­
minado, sino que todo su valor constituye el capital de la
fundacion, sin que fuera de él, quede accion alguna en la

finca que pertenezca en propiedad á la poseedora,

En este concepto es evidente que la redencion de que se
trata, no puede hacerse como fundadamente lo ha sostenido
el Fiscal Eclesiástico, sino consignando el valor íntegro de

la referida tinca, y no solamente, el que baste á producir una
renta suficiente á costear la carga (le la Capellanía: porque
ninguna disposicion legal, ni principio juridico autoriza á la

actual tenedora á reducir pi capital, para adjudicarse el so­
brante, que ciertamente no le pertenece.

Las Capellanías, aunque tuviesen realmente el grave in­
conveniente de amortizar las fincas, que es el que ha trata­

do de salvar la ley del 58, al permitir la redencion, se han
conaidr-rado no ohstantr- r1p intorós público, pOI' cuanto fa-
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vorecian el sostenimiento del culto, proveyendo á la manu­
tencion de sus ministros.

Es pues inaceptable el argumento que se hace para jnstifi­

cal' la redencion en la forma que se propone, reduciendo
sobre manera el capital de la Capellanía, de que se trata,
con el consentimiento de las personas á quienes mas tarde
vendria á corresponder el patronato; porque si bien podrian
renunciar sus derechos individuales, los concedidos por mi­

ras de órden público, no son susceptibles, ni pueden ser
materia de renuncia.-Art. ;')0, tít. VI, seco In, lib. 2", C. C.

Que en la forma en que se verifique la redencion de las
Capellanías, haya efectivamente envuelto un interés público;

y el que así lo considere la ley, lo prueba la intervencion
que en esta clase de asuntos acuerda al Fiscal, qUf' no de­
fiende ningun derecho privado, ningun interés particular,
sino que únicamente representa la causa públ ica.e--Art. 110,
inc. In, de la ley de 15 de Diciembre de 1881.

Siendo el capital la garantía de la pension con que deben
cubrirse las cargas de la Capellanía, no es exacto que en
reducirlo sobre manera, tal vez á una vigésima parte, ningun
perjuicio hubiese para la Iglesia; y cuando conviniese redu­

cir esta garantía, por ser realmente excesiva, nada autoriza­
ria á la solicitante para apropiarse el excedente sin título al­
gnno, y contra la mente de la testadora, que ciertamente no
fUl' la de legarle la propiedad.

Como lo ha expuesto con verdad y exactitud, el Fiscal
Eclcsuistico, á mas de indicarlo así todos los principios del

Derecho, es cosa resuelta ya tambien pOI' los Tribunales, el
que la redención de una Capellanía que comprende como

capital, el valor íntegro de la finca en que se hallare estable­

cida, debe hacerse depositando este mismo valor, y no lo
(ple baste á cubrir con la renta, las cargas de la fundacion.
-Revista de Leg, y .Iurisp., tomo 2°, páj. :l3.

Asi lo resolvió realmente, el .Iuez DI'. Echcve n-in por

sentencia de 23 Octubre de 18G:I en que con relacion al caso
osprosado, observaba : «Ip1(' la voluntad del tostador habia
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sido sin duda beneficiar á todos los patronos, que segun el
órden establecido, rlebiau disfrutar' de esa Capellanía; la
que dejaría de existir si el capital se convirtiera en una
suma que solo diera la renta para satisfacer la carga, yendo
el excedente del valor de la finca ¡i beneficiar al patrono
actual, en perjuicio de los que deben suceder en el patrona­
to r » sentencia que fué confirmada por el Tribunal Superior,
en 20 de )layo del año siguiente.

Decía perfectamente el Juez, que la Capellanía dejaría de

existir si <'1 capital se redujese al necesarió estrictamente
para cubrir con sus rentas las cargas de la fundacion: por­
que desde entonces no habria patrono, ni persona alguna

interesada en hacer cumplir dichas cargas. ¿ Cual seria en
efecto el provecho de ser patrono? ¿Quien aceptarla el pa­
tronato que no le produciría otra cosa, que la molestia dí'

velar por la ejecucion de las cargas, sin compensacion algu­
na? Nadie seguramente, y la Capellanía desaparecerla fuera
de duda.

Xotando quizá la actora, desesperada su causa, si hubiese
de ser resuelta con arreglo á los principios de la antigua
Legislaclon, aunque esta fuese la que regia en la materia,
cuando se fundó la Capellanía de que se trata : y sin confiar

mucho. tampoco en las leyes patrias sancionadas con ante­
rioridad al Código Civil, recurre ¡i las disposiciones de este,
pretendiendo darles efecto retroactivo, y Cjuese juzgue exclu­
sivamente por ellas.

S<'ml'jante pretensión no es admisible, porque se opone
no solo ¡i la Constitncion que declara inviolable la propiedad,

sino también á las prescripciones mas rudimentales de todos
nuestros Códigos, que fundados en la razon natural y en los

principios de la Jurisprudenciu Universal, rechazan las leyes
er post facLr{ ó con efecto retroactivo.

'! Xo serán castigados otros actos Ú orniaiones, dice el
art. ¡!J, del Código Penal, que los que la ley con anterioridad

haya calificado de crímenes ó delitoH.) e Las leyes, dice <'1
art. :~fI del CfJdig-o de Comercio, reglan los nogucios pr-n-
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dientes y futuros: nunca alteran los derechos adquiridos,

ni las obligaciones nacidas de actos, ó contratos anteriores

á su promulgacion.» 1,( Las leyes, dice en fin, el art. 3°, título

1, preliminar del Código Civil, disponen para lo futuro, no

tienen efecto retroactivo, ni pueden alterar los derechos ya

adquiridos.s
¿ Como podrían pues, aplicarse las prescripciones del Có­

digo Civil, contra el tenor espreso de su disposicion : para

determinar las obligaciones nacidas, ó definir los derechos

emanados de actos celebrados muchos años antes de su pro­

mulgacion?

El nuevo Código, se dice, rechazando las vinculaciones,

y las sustituciones, arto 23, tít. 1°, seco la, Iib. 4°; ha supri­

mido tam bien por el mismo hecho, las capellanías; pero si

esto fuera así, no existiria ya la que la demandante trata

de redimir : y su pretension seria implicante; porque la

finca que quiere libertar, se encontrarla ya libre de todo

gravámen; y sin embargo se reconoce que aun pesan sobre

ella las cargas de la Capellanía.

Es cierto que la actora ha sostenido que en esta institucion,

lo único que era perpetuo, es la pension : pero esto im­

porta otra contradiccion : pOl'fJl1e la pension no es sino la
renta del capital capellánico destinado en parte ¡Í, remu­

nernr Ó beneficiar al patrono, y en parte á costear las car­

g-as, conrlicion indispensable del aprovechamiento del ex­

cedente,

Si pues desapareciese el capital, ó se acabase la Capellanía,
su pensión, que es una parto de la misma y correlativa del

capital, no podría subsistir; y l'iCC-I'('I','W, si como se con­

fiesa la pcnsion es perpótua, no pueden dejar de serlo

tambien la Capellanía de que forma parte y el capital de

lIIle proviene,
El Códizo ha suprimido en verdad para lo sucesivo, las

vinculaciones y las sustituciones, pero sin dest ru ir las qul'
encontró exiatcntcs, ni alterar los derechos en su virtud

adqnirídos, ya fuese ]lOl' los particulares Ó por la Iglosia,
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que declara persona jurídica, plenamente capaz de adquirir,
y cuya propiedad no es ménos inviolable que la de los

dernas.
Tambien ha suprimido (arts, 1° ). 2°, tít. IV, lib. 3°, C.

C,), el dominio útil, el derecho de superficie, la propiedad
mancomunada en los edificios, divididos por pisos, el enfi­
teusis y los censos en general; los dueños pues de tales
derechos ¿ los habran perdido y no podrán ya trasmitirlos?
De ninguna suerte, porque las leyes no tienen efecto re­
troactivo, ni alcanzan á alterar derechos adquiridos.

~ y pOI'qué habiu de suceder de otro modo en los dere­
chos derivados de capellanías, vinculaciones, fideicomisos y
sustituciones? No podrán hacerse algunas en lo sucesivo
sobre bienes raíces: está bien; pero las que se habian
verificado con anterioridad á la promulgacion del Código,
habiendo sido perfectamente legales, subsisten sin altera­
cion. Art. 1°, tít. complementario.

Se sostiene que hoy los cargos impuestos en la enagena­
cion de inmuebles, no pueden ser perpétuos y que todas
las cargas que gravan tales propiedades, son necesariamente

redimibles á voluntad del deudor; ambas doctrinas carecen
de fundamento, y son completamente falsas,

No Siendo nadie obligado á dejar de hacer lo que la ley
no le prohibe, en ninguna parte del Código encontramos

resuelto que los cargos impuestos en la enagenacion de
una cosa, no puedan ser perpétuos, y al contrario se de­

clara : qtU' siempre que consten del título, pasan á los su­
cesores, y que estos son obligados á cumplirlos, si quieren
conservar la propiedad.e-Art. G7, tít. VII, seco 30, lib. 2" Y
G9, tít. 3°, lib. 3°, C. C.

Es igualmente inexacto que sean redimibles todas las
cargas que pueden afectar una propiedad: la servidumbre,

por ejemplo, evidentemente es una carza real, y sin embargo
no es cierto qul' el dueño del predio slrviente, pueda redi­

mirla contra la voluntad del señor del predio dominante, ni
librarse de ella sino abandonando la finca.
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Con anterioridad á la publicacion del Código Civil, la

Provincia de Buenos Aires habla legislado ya, prohibiendo
la fundación ele censos, Capellanías ú otros gravámenes se­

mejantes sobre bienes raíces; pero aquellas podían con todo

establecerse sobre una renta que se constituyese, depositán­

dose en el Banco el capital correspondiente.

« En lo sucesivo, decía el art. 3° de la ley de lli de .Iulio de

lR57: ninguna Capellanía ó memoria piadosa podrá fundarse
sobre !Ji(!HN! raíces, ni por censos perpetuos. ni por otro gé­

nero de imposicion 'fue grrn'(' dichos bienc« con rentas per­

pétuas.» Disposicion que manifiestamente solo afecta la

forma de la fundacion de Capellanías sin suprirnir la insti­

tucion : porque al prohibirlas solo, constituidas sobre bienes

raíces, las permite siempre que no los graven.

El Código Civil exprofeso, no ha legislado sobre Capella­

nías y de consiguiente, tampoco ha podido innovar en la

materia, suprimiendo aquellas, aunque tengan conexion con

ella, las disposiciones con que procura conservar la libertad

de los inmuebles; y solo prohibe la constitucion de rentas
perpétuas, en cuanto hubiesen de gravarlos,

En el informe, fecha ~4 de .Iunio de 18Ii;;, con que el doc­
tor Veloz Han;lield, presentó su proyecto (le Código, se en­

cuentra este parraf'o : « En Otl'OS Códigos modernos vemos

ReguÍl' el ejemplo de las Leyes de Indias, trataudose de Ca­

pellanías y del Patronato de ellas, como lo hace el C()(ligo

di-l Perú .... " pero en estas no hay un derecho real 11i P('I'­

sonal : son meramente una parte de los estatutos para fijar

las relaciones (le los miembros (le la persona jurídica ú las

del Estado con la Iglesia l' instituciones piadosas lijadas por

leyes especiales () por acuerdos con la Santa Serlc. ~

En cuanto á la const ítucion de rentas pcrpétuas que no

g'raven bienes mices, si bivn el Código no la rpglamenta

tampoco la prohibe ;' (le lo cual deduce el Dr. Morouo, e ser

materia (pH' ha escapado á la Logislacion Civil (It· la Rcpú­

blica; y (pIe pOI' consiguiente, no reconoce hoy otra hase,

que la Lcgislacion partículur de cada Estado, á cuyas dispo-
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siciones deberá necesariamente ajustarse, en cuanto sean

conformes como lo son las nuestras, ¡i los principios esta­

blecidos en el Código Civil, sobre la constitucion y la tras­
mision de la propiedad raiz.» - Obras .Iurídicas, tomo 1",

cap. VIII, páj.30(i.

En fin, por lo que puede importar para lo sucesivo, es de

observarse: que atribuyéndose el patronato de las Capellanías

al Ilustrísimo Metropolitano, que siendo una persona moral,

se entiende ser la misma, por mas que cambien loo indivi­
duos (pIe desempeñan las funciones anexas á ese cargo,

desaparece con esto por completo, toda idea de sustituclon

prohibida: no quedando en tales instituciones así modifica­

das, cosa alguna (pIe pueda considerarse poco armónica con

las d isposiciones y principios del Código.

Tenemos entonces, Exrno. Señor, que bajo cualquier aspec­

lo quc se le considere, es de todo punto improcedente la so­

licit ud de la demandante, que no se conforma al mérito de

sus propios documentos, que á cada paso se ve en la necesi­

dad de relacionar con inexactitud, ni se ajusta tampoco á las

disposiciones legales de la materia, pretendiendo subrogarlas

pOI' las del nuevo Código, que en nada le favorcccn.e-Art.icu­

los :~", título Prel im inar, y 1", título Complementar-io.

Han sido pues infundados, grat.nitos y temerar-ios los car­
gos de ¡'gnorante y fanático (lue el abogado de la actora du-ijc

¡i cado paso al Fiscal Eclesiástico, quien como se ve, se halla­

ha en buen terreno, y rosist iu con acierto una pretension

descaminada, dañosa á los intereses que representaba y que
vn lo sucesivo, si fuese aceptada, podria servir de un mal
antecedente.

Sin respetar no obstante, ni la dignidad de su carácter

sagrado, ni la independencia de sus funciones en el puesto

que desempeña, durante el curso del asunto, con el único

motivo de haber opinado en disconformidad, aquel le ha

d irijido continuamente los mas groseros insultos; siendo

bien estraño que el Agente Fiscal, )" el Juez, que con
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tanta ligereza han deferido á la pretension de dicha se­
ñora, hayan tole-rado tamaño desacato.

Ni han parado en esto los desmanes de ese Letrado,
pues irritado por la contrariedad contra todo obstáculo á lo
que sostenía sin justicia, ha ido hasta emprenderla con la

Iglesia Católica, chafando y burlando inoportunamente y

sin motivo alguno á la Curia Romana, que jamás podía ser

responsable de los errores del Fiscal sí por acaso los hubie­
se cometido.

Al tachar como lo hace, de oscurantista, retrógrada y

tiránica a la Iglesia, siendo ella precisamente la que ha

implantado la civilizacion cristiana que se desarrolla y flo­
rece tanto en Europa, como en América: que en su Divina
doctrina contiene la mas pura moral social, y lleva en ger­
men la verdadera libertad, agravia la verdad histórica y

filosófica: olvidando tambien que el Catolicismo es la rel i­

gion del Estado, y que como tal, se le debe por todos el

mayor respeto. Artículos 4° y 71;, de la Constitucion y 1·1,
inc. r-, C. C.

Al esped irso 1)l1\'S el Fiscal en la vista comunicada,

solicitando la revocacion de la sentencia apelada, pide tam­
bien el mas serio apcrcihimicnto al mencionado Letrado,
para que en lo sucesivo respete mas la autoridad: y se guar­
de de emplear ('11 los escritos I1n lenguaje' ugresivo y deseo­
medido : tomándose razon en el libro respectivo.

Buenos Aires, Noviembre 18 de 11'82



VISTA VII

LEGADOS DE BENEFICENCIA

SmIARIO:

Exposicion dcl caso; términos en que fué hecho el legndo y cnusnles
de nulidad que se oponian-e-El Jucs á quo desechando las demás, acepta
solamente, In de quc aquel importaba un fideicomiso ó vinculacion prohi­
bida-e-Conducta censurable de los Funcionarios que hnn intervenido en
el asunto, como representnntes de los intereses públicos-El legado no
fué hecho á las Hermanas de III Caridad; pero aunque así fuese y éstas
no tengan carácter de persona jurídicn, no por eso seria nulo, si bien
se cntenderin verificado á favor de cada una de ellas-Establecida la li­
bertad de asociacion, solo las sociedades ilícitas ó reprobadas se deben
considerar incapaces de recibir por testnmento-s-El legado de que se
trata, es en favor de los niños pobres y huérfanos de esta Capital-No
por eso se ha de considerar vicioso y nulo, como otorgndo en favor de
persona incierta; pues cstu regla no rije, ni hu rejido nunca en los lega­
dos piudosos-En apoyo de esta doctrina se mencionan "lirios ejemplos
notables basados en hechos históricos bien conocidos-s-Nuestro Código
procede bajo los mismos principios antigunmcnte establecidos; y en él se
dispensa tambicn á favor de los legados de beneficencia, en 111 regln de
que la cosn ó cantidad deb-n ser determinadas-e-No está probadu In im­
posibilidad que se nlcgn, pura In fundacion dcl Colegio que se ordena
estnblecor-e-Sc demuestra por el contrnrio, su mnnifiesta posibilidud, que
reconoce tumbien el Juez á quo-En los lcgndos.Te cláusula de no cnu­
genar; no rucdiundo perjuicio de tercero, se hu de tener por no puesta.
-No es exncto que en el caso presente, de tenerse por no puesta la indio
cada cláusula, resultasen perjudicados los derechos del heredero-Cuando
nsí fuese, esto no impedirla legalmente, que dichu restriccion se tuviese
por no escrita; pues el heredero identificándose con In persona del testa­
dor, no es un tercero-Tampoco el sustituto, en cuyo fuvor se grnvn al
instituido ó legatario es IIn tercero en el sentido del Código-Los derechos
que este tratu de salvar, al hacer valer una disposicion testumentariu con
la condicion de no enagenar, no son los que nacen de ella misma-En
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el caso dc que so trnta, la prohibicion de cnagcnnr no está tan (ntima­
mente ligndn con In de que no pueda darse á IR casa diverso destino del
que se le designa, que no se concibun separndas-Anuladn IR primera, la
disposición no se quebrantarla por que la cnsn se vendiese, mientras de
hecho no se cambiase su destino; y hasta entonces el heredero no ten­
dria reclamo alguno-Las indicnciones sobre el destino que deba darse
á In cosa legada se tienen por cargos y no por condicion-Los resultn­
dos son muy diversos; porque llegando á hacerse imposible In coudiciou
purn ndquirir, el legado caducnria; mientras que haciéndose imposible
el cnrgo, seria éste el que caducase, subsistiendo nquel-Los cargos im­
puestos en la enngenacion de una finca pueden ser perpétuos, pues que
no existe disposicion que lo prohiba-El impuesto al legado sobre el des­
tino de la casa, suponiendo In conservación de esta, In cual no habría de
durar siempre, solo seria perpetuo en apariencia, porque realmente de­
sapureccriu con aquella-La sentencia que se examina distingue equivo­
cadamente, la vinculncion y el fideicomiso, cuando en realidad estas
cosas vienen á ser idénticas-e-La cstagnacion de lu propiedad, ni la per­
petuidud en el destino de una finca, sin la prohibicion de enngenarse, no
puede hnccrla cor.sidcrar nmortizndn-Ln detinicion que se dá en dicha
sentencia de lo que importa una vinculacion, suponiendo indispensable­
mente, un órden de sucesion diverso del comun, no cundra á In institu­
cion de que se trntn, en lo. cual no hay sucesion-Debiendo ser estable­
cida ésta en lus vinculaciones, en favor de una familia ó de ulgunn de
¡;US rnmas, nunca seria aplicable á la descendencia de lodo el pueblo­
El Juez á quo supone que en la disposicion que nos ocupa, ha habido
también un fideicomiso prohibido, capaz de invalidnrla-e-Esto no es exac­
to; porque aun cuando en ella se hagan reservas en favor del heredero,
segun las cuales es posible que este recuperase la cusa, no seria con todo,
por devolucion do los legatarios, sino en virtud de cláusulas resolutorius
-Opinion de varios nutores, cUYI~ doctrinn uplicndn ni caso demuestra
que en é: no existe fideicomiso prohibido-Cunndo roulmcnte en In dis­
posicion de que se trntn, hubiese tal fideicomiso. no por eso se nnuluriu
el legado, sino solnmentc la sustitucicn-e-Por último, tomnda en su sen­
tido litcrnt y propio, In disposiclon testumcntarin en cuestion, no contie­
ne prohibicion ubsolutn de cnugcnur-e-Cuundo un acto cuulquicru siendo
susceptible de diversos sentidos, en alguno de ellos se nnuluríu, debe in­
terpretarse do manera que subsista.

R.r1l1(1.Cám(t)'((:-EI Fiscal se ha instruido por la vista que
V. E. se ha servido comunicarle, de los autos seguidos por el
heredero testamentario de la finada Da Marta de las Carre­
ras j pretendiendo anular el legado que su instituyente hace
de la casa, que forma esquina entre las calles Esmeralda y
Cuyo, para la educacion de niños pobres)" huérfanos, y el
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albacea de la restadora que sostiene la legalidad de esta dis­
posiciono

La cláusula en que se contiene el indicado legado corre á
f. la en copia legalizada, :r se red uce á declarar la testadora,

que deja la expresada casa: á fin de que en ella pueda es­
tableccrse una escuela ó colegio dirigido por Hermanas de

la Car-idad francesas, para la educacion de niños pobres)"
huérfanos.

Si la fundacion no se verificase, ó no pudiese subsistir, el
dominio de la finca debe volver al heredero; no pudiendo
bajo protesto alguno enagenarse, ni dársele diverso destino.

La legalidad de esta disposicíon, ha sido atacada, Exmo,

Señor, bajo varios respectos :-1" Porque el legatario no se­
ria persona juridica, si lo fuesen las Hermanas dí' la Cari­
dad; ni cierto, si lo son los hul·rfanos.-:!o Por imposibilidad
de realizarse la fundacion por falta de recursos.c-Sv Por la
inal ienabihdad y reversion eventual de la finca.

El Juez el T'!" desechando con muy sólidos fundamentos y

razones concluyentes, las dos primeras causales de nulidad

expuestas, considera no obstante, efue la referida disposicion
importa un fideicomiso ó una vinculacion prohibida, y que
de consiguiente no puede subsistir.

Hace mér-ito tamhien de' las opiniones de la Municipali­

dad, él Consejo de Educacion, el Defensor de Menores, y en
lin, del Agente Fiscal, todos los cuales convienen en la anu­

lacion de dicha disposicion testamentaria; y los primeros
renuncian además el derecho á intervenir en el juicio para

defenderla.
Xotandose empero, que ninguno de estos Funcionarios

aduce otra razon en apoyo de su conducta que la impoaibi­
lidarl de realizarse la institucion proyectada: fundamento

que desecha expresamente y con mucho acierto la sentencia
de primera instancia; queda de manifiesto la ligereza con
que han procedido, y sus opiniones no debieran por tanto
recordarse, sino para ser censuradas con la mayor severidad,

De aqu í resulta, IfllP cambiado últimamente el Defensor,
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éste funcionario se queja con mucha razou de que los niños
pobres y huérfanos no se han hallado debidamente reprv­

sentados, ni sus intereses han sido gestionados del modo que
correspondía : lo cual ha comprometido sus derechos, hasta

(,1 punto de verse en la: necesidad de alegar nulidad del pro­

cedimiento,

Examinando el tenor literal de la clausulu testamentarla

(lue nos ocupa, nada se encuentra de donde pudiera deducir­

se con algun fundamento, que el legado es hecho á las Her­

manas de la Caridad, pues aunque en ella se disponga flue
la escuela () colegio que se establezca, deberá ser dirtgido pOI'

éstas, tal circunstancia no es lo bastante para fl:le huhioso de

considenirseles dueñas de la casa legada.

La direccion b administracion do un establecimiento cual­

quiera: una fábr-ica, una estancia, un negocio, un colegio, etc.

es cosa muy diversa de la propiedad: y no siempre la supo­

ne, desde que nada impide que el propietario pueda conferir

la direccion á otra persona de su confianza, como sucede con

frecuencia.

Aquí mismo las Hermanas de la Caridad atienden y d iri­

gl'n varios hospicios y establecimientos públicos, quC' por lo

mismo fPI(' lo son, no les perteneccn : sucediendo otro tanto

en d iversas prov incias , donde regentan algunos colcg ios

Municipales, como en Tucuman, Salta y .Iujuy, de,

Con razon, pues, el Juez rí 1"° ha creído qlW no era del

caso entrar á indagar. y resolver si las Hermanas (1C' la rari­

dad revisten en esta Capital el carácter de personas jurídi­

cas; mucho menos cuando, no porque carociernn do este

carácter, el legado que se les hiciese, dejaría de ser válido,

aunque sus efectos en ambos casos serian muy distintos.

Al declarar el art. 2", tít. 15, lib. 4°, del Código Civil que

ciertas asociaciones son incapaces de recibir por testamento:

habla solamente de las reprobadas por Derecho: desde que g-a-
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rantido por la Constitncion el de asociarse para cualquier fin
honesto, sin necesidad de autorizaciou especial, solo aquellas
pueden considerarse ilícitas y ser penadas.

Sin embarg-o, á las que no han obtenido el carácter de
personas juridicas, no puede donarse ó legárseles, en un con­
cepto legal y bajo una calidad de que carecen: y de consi­
guiente las donaciones <> mandas que se les hagan, SE" en­
tienden hechas á las personas que las forman, á las cuales en
particular corresponde tambien la prcpiedad.e-Begovia, Có­
digo Civil, tomo 2", páj. Gll, nota s-.

En el legado de la señora Carreras, los beneficiados única
y csclusivamcnte, son pues, sin duda alguna, los niños po­
bres y huérfanos de esta ciudad, á quienes aprovechará la
manda, en la forma que se determina; proporcionándoles
oducacion en la escuela ó colegio que se establezca: á cuya
fundación ha querido cooperar la tostadora, suministrando
la casa que con tal objeto seria indispensable.

II

Con todo, aun entendida en esto sentido la referida dispo­
sicion, pretende el heredero que I'S ilegal, y que debe ami­
larse : pOI' recaer entonces sobre personas inciertas; ignoran­
doso cuantos y quienes sean los niños huérfanos y pobres á
que se refiere, y pecando así contra las disposiciones legales
CplC exigen el qne las personas de los legatarios sean ciertas.
-.\rt. 3", tít. 14, SC'C. lo, lib. 4", C. C.

Solo el total olvido de los principios que rigen y han re­
gi(lo siempre en la -Iurisprudencia, pudo suministrar un
argumento tan fútil, tan pobre y tan insignificante que no
merece siquiera, ser tomado en consideracion para contestar­
lo y rebatirlo.

Como lo demuestra la historia del Derecho, desde los tiem­
pos mas remotos de Roma, jamás aquella regla ha regido en
los legados hechos en beneficio público; y se consideraba
por tanto, perfectamente legal la disposlclon testamentar-ia, en



•-li:\-

que era establecido heredero ó legatario el Pueblo Romano;
mucho mas numeroso seguramente, y menos determinado en
los miembros que lo componian, que pueden serlo hoy los
niños pobres y huérfanos de Buenos Aires.

En los tiempos de Justiniano y por la influencia del Cris­
tianismo, segun lo refiere Savigny, Derecho Romano, tomo 2",
páj. 104, se ampliaron tales disposiciones, en favor de los
objetos religiosos ó de caridad, comprendidos todos bajo el
nombre genérico, con que han llegado hasta nosotros de causa
pía. como fundar Iglesias, hospicios, hospitales, colegios,
asilos, etc., dotar niñas pobres, redimir cautivos, libertar es­
clavos y otras cosas semejantes.

Estos objetos eran favorecidos de todas maneras; y no
solamente no regia en ellos la regla indicada de que el le­
gatario debe ser persona cierta, sino que llegaba á dispen­
sarse algo aun, de las formas comunes; y las disposiciones
testamentarias, que les eran provechosas, cuando no podian
cumplirse literalmente, eran interpretadas en el sentido mas
favorable á su validez, á fin de que no caducasen; principios
que pasaron despues á la Legislacion Española, que por tanto
tiempo nos ha regido.

Así es que nuestra historia nos presenta ejemplos célebres
y dignos de imitacion, de donaciones y legados cuantiosos
para objetos de piedad y sin designación de personas cier­
tus; como la donacion del Obispo Trejo para funda¡' la Uni­
versidad de San Carlos, ) promover la ilustracion del país,
la de Duarte de Quirós para fundar el célebre colegio dI'
~Ionsel'l'at y educar la juventud.

En el mismo caso se' encuentra la fundacion dI' San .\I1)('r­
to para colegio de Huérfanas en Córdoba, la del Obispo Sal­
guero para un Hospital en <1IH' se curasen gratis los pobres:
en fin el legado del Obispo Moscoso para dotar con sus rédi­
tos, doncellas pobres y virtuosas.

¿ Se le ha ocurrido, ni se le ocurrird élnadie (lue tules dis­
posiciones fuesen ilegales ~. nulas, como hechas en favor de
pel'SOIHIH luciertus r El Fiscal lh'bl' rccordur ri Y. K (f1H' pI'I'·
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cisamente la indicada donación del Ilustrísimo Trejo, que
ascendía á 40,000 lWSOS para fundar la Universidad, á seme­
janza de lo 4uc dispone la señora Carreras, que el colegio
quc queria fu ndar, sea regentado pOI' las Hermanas de la
Caridad, establecia que aquella fuese dirigida y administra­
da por los .Iesu itas.

Expulsados éstos á fines del siglo pasado; y habiéndoles
sido confiscados todos sus bienes, la Universidad reclamó
del Estado el importe de la referida donacion : ). esta fué
respetada por la Audiencia, ordenándose la restitución del

valor que se demostró haber comprendido, corno puede ver­
se en el libro del DI', Garra «Bosquejo histórico de la Uni­
versidad, cap. IX, páj. 143. »

También en nuestro Código Civil, respetando y continuán­

dose la trad icion de lo que ha regido anteriormente en la
materia, se dispensa de la regla de que el legado debe ser
hecho ,í personas ciertas, en favor de los indicados objetos,

que denomina de Beneficencia, arts, 1:3,tít. 14 - 41 Y 42, tít.
1t, lib. 4", C. C., disposicion que ilustra el Dr. Velez en la
nota al citado art, 1:~, con el ejemplo de lo que se lega á los
pobres.

Xo solo esto, Exrno. Señor, sino que exigiéndose tambien
en principio general, para la validez de los legados, el que
sea cierta la cosa () cantidad que se deja, no menos que la

persona del legatario, aquella exigencia se modifica igual­
mente por el Código en los legados de beneficencia.

Si un testad 01' dijese e lego á Fulano una parte de mis
bienes para que construya una casa, esta disposlcion sin duda
alguna seria nula, por la indeterminacion de la cantidad,
mas no sucedería lo mismo, si el lega/lo en iguales términos,
se destinase á un objeto de beneficencia, como mejorar un
Hospital, pOI' ejemplo; porque entonces, la disposiclon se
tendria por válida, y el .Iuez deberla determinar la cantidad,
en proporcion á la importancia de los bienes hereditarios ).

al fin con que se hiciera el legado, en conforrnidud á lo pre­
venido en el art , 42 ya citado.
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El Código, pues, segun puede observarlo V. E. favorece
evidentemente la validez de los legados con objetos de bene­
ficencia; tratando de subsanar sus defectos, para facilitar la
ejecución, segun se ha practicado en todo tiempo j al reves

de lo que se ha hecho en el caso presente, en que, lejos de
buscarse la manera de sostener el legado en cnestion, los
funcionarios públicos que han intervenido en el asunto, han

tomado desde lnego, el partido de .mularlo : esto era lo mas
fricil sin duda; pero no ciertamente, lo mas provechoso á los
intereses generales.

JII

Asombra, en verdad, Exmo. Señor, que la Municipalidad,

como el Consejo de Educacion, el Defensor de Menores, como
pi Agente Fiscal, se apresurasen á declarar, al parecer casi
sin exámen, si se atiende al poco valor de los motivos que

invocan, imposible la fundacion proyectada en la forma que
se proponía.

y cuál es la forma en que se propone? j Siendo el colegio
dirigido por Hermanas de la Caridad y estableciéndose en
una hermosa casa situada en excelente barrio, es decir, con
IIn magnífico local de val de y directoras también gratuitas!

; Tales son las condiciones que en sentir de dichos fnnciona­
rios, hacen imposible la indicada fnndacion !

No hay duda que si ademas de la casa, la tostadora hubie­
se dejado por separado, una renta suficiente <i costear todos
los gastos de la escuela ó colegio, la empresa seria mas sen­

cilla; pero esto no demuestra lIlw sin aquella, fuera de todo
punto imposible; y mucho menos que sea prudente declu­

rarlu tal, antes de haberse hecho diligencia alguna en PI sen­

tido .de realizarla.
La testadora misma indica y reconocia: qne la fundacion

que proyectaba en los términos en que la proponiu, uece­
sitariu la cooperacion de otras personas, pero deber seria

lid albacea procunn-lu, y uutos de ver-ificarlo. nada uuturizuba
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á la Municipalidad, al Consejo y demás funcionarios, para
declarar que no existen tales personas, y que de consiguien­
te, el proyecto es imposible por falta de cooperaciou.

En un pueblo donde hay tantos Apóstoles de la Civiliza­
cion y propagandistas los mas fervientes de la educación,

la cual se consideru un objeto tan plausible que para
fomentarla, Se cree permitido aplica!' una gran parte de lo
que los testadores dejen con fines piadosos, cualesquiera
que ellos sean; y por mas que la Constitucion Nacional,
como el Código Civil garantan la propiedad y la libertad
de testar,

En ese pueblo, decía, lleno de elementos, y en que abun­
dan las personas ilustradas y patriotas, no es verosimil si­
quiera, que falten, quienes quieran ayudar, tratándose de
una nueva escuela, para educar niiios pobres y huérfanos ; y
mucho menos es admisible en justicia el que un proyecto
tal, bajo la base de local excelente que nada costará y direc­
toras tambien gratuitas, se declare in limine de imposible
realizacion.

Cuando faltasen efectivamente. personas generosas y bien
intencionadas que quisiesen apoyar la fundación de un co­
legio: esta, sin salir de los tórminos de la dlsposiclon tes­
tamentaria, podría por lo pronto reducirse á una simple
escuela, quc muy poco gasto habria de ocasionar; y si esto
mismo fuese un obstáculo todavía, se podría tambien cobrar
alguna pensión insignificante, cuanto bastase á cubrirlo: aun
en esa forma que no está prohibida por la tostadora, siem­
pre el establecimiento seria utilísimo á los pobres, á quienes
se propuso beneficiar.

¿ Qué mas, Exrno. Señor ~ El mismo Juez á quo demues­
tra concluyentemente y del modo mas sencillo, que el pro­
yocto dI' la escuela () del colegio, nada tiene (le difícil,
observando: que pues la casa legada consta de varios pisos,
bien podrla en último caso, reservándose uno para el cole­
gio, alquilarse ('1 otro y aplicarse el producto á cubrir los
gastos de aII'H-1.
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¿ En dónde está entonces, esa imposibilidad que ha arre­
drado y desalentado enteramente á tantos funcionarios pú­
blicos? En todo caso era de estricta justicia dejar que el
albacea practicase las diligencias convenientes para realizar
la fundacion, antes de declararla imposible; y consentir en
que caduque un legado que tiene el objeto mas noble, mas
benéfico ~. mas digno que pueda proponerse un testador.

IV

Hasta este punto, Exmo, Señor, las vistas del Fiscal se
hallan de perfecto acuerdo, con las del Juez á quo en la sen­
tencia apelada : mas no sucede lo mismo respecto al tercero
y último de los propuestos, de cuya esposicion deriva esclu­
sivamente la resolución, que declara nula la indicada dis­
posicion testamentaria de la señora Carreras, en favor de
niños pobres, y huérfanos de esta ciudad.

En este punto, para venir á parar á ese resultado, establece
doctrinas ~. hace apreciaciones inadmlsibles , pues por mas
antoridades que invoque y citas que verifique procurando
apoyarlas, en realidad solo se funda en la equivocada inter­
pretacion de algunas de las disposiciones del Código con­
cernientes á la materia y en el olvido y prescindencia de
otras.

Suponiendo que la disposicion testamentaria en que se ha
hecho el legado en cuestion, contiene una proh ibicion abso­
luta de enagenar la casa á que se refiere, ~. darscle diverso
destino del que se determina, establece: 1° Que dicha pro­
hibicion es por una parte ilegal : ~. por otra que no debe
tenerse por no escrita.-2° Que vicia la disposicion en que
se ha puesto en conformidad á lo prescripto en el arto 2:~,

tít. 14, lib. 4°, C. C.,-3" Que ella importa una vinculacion
también prohíbida.c-d" En fin, que establece un fideicomiso

igualmente prohibido, y que anula de consiguiente el le­

gado.
Con motivo del primero Je estos puntos, la sentencia
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apelada entra en largas consideraciones economicas sobre
la conveniencia para el progreso y adelanto de los pueblos,
de la libre circulacion de las propiedades, y los perjuicios

de su estagnacion.

Sin nr aesidad de impugnar tales principios, de que mas
de una vez se ha abusado escandalosamente; á las indicadas
consideraciones se podía contestar con otras no menos gra­
ves y abundantes, sobre las inmensas ventajas que reporta
la sociedad con promover la educacion comun, y cuánto
aprovecharía fomentar los esfuerzos de los particulares para
desarrollar la cultura de las clases pobres ó desheredadas,
aunque por no separarnos del asunto, en una cuestion de
puro Derecho, sea preferible prescindir de argumentos de
este género.

Tanto mas inútiles eran aquellas observaciones, cuanto
que en toda la discusion nadie habia puesto en duda la
ilegalidad, asi en los actos entre vivos, como en los testa­
mentarios, de la condicion absoluta y perpétua de no enage­
nar, en conformidad á lo dispuesto en los arts.43, tít. 3°,
seco 3'\ lib. 2n~2 y a, tít. 17. lib. 4° del Código j y lo único
que se disputaba era, si siendo en efecto ilegal y prohibida

segun se reconocia, aquella condicion puesta en un legado,
viciaba tambien la disposicion, ó solamente se debia pres­
cindir de ella.

El caso se halla previsto en el Código, y la cuestion se
encuentra resuelta terminantemente del modo mas espreso,
ti favor de la subsistencia ó validez del legado, con supre­

sion solamente de la indicada condicion, que es lo único
que se anula, convirtiéndose aquel de eonsíguíente, en le­
gado puro y simple.

El art. al, tít. 17, lib. 4°, dice: e Si se lega una cosa con
calidad de no enajenarla, y la enajenacion no compromete

ningun derecho de tercero, la cláusula de no enagenarse
se tendrá por no escrita). Una disposicion de la clase á
que este artículo se refiere, se há de considerar pues, como
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absoluta: porque teniéndose por no puesta la condicion, se
hace evidentemente incondicional.

El mencionado arto 31, es la ley con arreglo á la cual
ha debido ser resuelta la cuestion; porque del modo mas
directo y ajustado era aplicable al caso sud jiulice . ~. sin
embargo, mediante una interpretacion la mas estraña y
cstraviada, se ha decl inado sn aplicacion, dejándosela sin
efecto.

Se pretende que la referida disposicíon legal que manda
tener por no puesta la condición de no enagenar, estable­
cida en los legados, manteniendo á pesar de esto la validez
de aquellos, debe entenderse solamente del caso en que
el testador no hubiese espresado la razon de dicha prohibi­
cion; pues entónces se ha de tomar por un mero consejo;
y no cuando se espresó el motivo de la prohibicion, en cuyo
caso viciaria toda la disposicion.

Tan falso es esto, que no prohibiendo el Derecho Roma­
no la condicion de no enagenar, esta era por tanto perfecta­
mente legal, y mal podia de consiguiente, anular el legado
en que se impusiera: la Legislacion Romana, como la de
Partidas, reconocia espresamente y aprobaba seis clases de
sustituciones, muchas de las cuales suponían necesariamen­
te la prohibicion de enagenar. - Ley IR, tít. 56, P. Gn,-43,
tít. G, lib. 28, del Digesto.

Si nuestro Código refiriéndose solo al caso en que no se
esprese el motivo de la prohihicion, hubiese querido con­
vertir en consejo dicha prohibicion, no habria deterrni­
nado en el citado artículo como lo ha hecho, el que se la
tuviera por no puesta, lo cual en esta hipótesis resultaría
desatinado : desde que no puede ni debe prohibirse al
testador, aconsejar al heredero sobre el uso que le conven­
ga hacer de los bienes que le deja.

Se observa (probablemente para el caso en que deba con­
siderarse consejo) que la prohibicion de enagenar, al hacerse
un legado, Bolo puede tenerse por no puesta, cuando la ena­
genacion no perjudique derechos de tercero.



- 180-

Es fuera de duda que si el consejo del testador á su
heredero se limitase á recordarle que respetase el derecho
ageno, mal podría éste prescindir de un consejo tal, ni
tenerlo por no escrito j pero tambien era evidente, y no
necesitaba por cierto, declararlo el Código, que no oponién­
dose á la cnagenacion los derechos de otro, el heredero
bien podria verificada, aún prescindiendo del consejo j pues
éste jamás impone obligacion.

Es cierto que el precitado art. 31, tít. 17, lib. 4°, al esta­
blecer: que en los legados se tenga por no escrita la cláusula
de no poderse enagenar la cosa, limita su disposicion al
caso en que no medie perjuicio de tercero j mas no es
exacto en manera alguna, que esto sucediera en el caso sub
júdice como equivocadamente se supone.

Aunque conforme á la disposicion de que se trata, la
propiedad de la casa legada debe volver eventualmente,
al heredero, no por eso puede decirse con fundamento legal,
que de la enagenacion resultaría perjuicio de tercero; ya por
que ella en nada menoscabaria los derechos eventuales del
heredero, como porque en el caso presente, este no es
tampoco un tercero.

La prescripcion testamentaria en la dísposícíon que exa­
minamos, de que la propiedad de la casa legada vuelva al
heredero, si no llegase á establecerse la escuela, Ó si esta­
blecida no pudiese subsistir, importa solamente una condi­
cion resolutoria, que haría el dominio de los niños huér­
fanos y pobres, imperfecto y revocable.

Ahora bien, no es cierto que un derecho ó una propiedad
de esta clase no pueda absolutamente enagenarse; sino
que aun en poder del sucesor permanece siempre revocable
y sujeta á resol ucion j porque no pudiendo nadie conferir á
otro mas derecho que el que tiene él mismo, ningun su­
cesor puede tampoco adquirirlo mejor, ni mas estenso que
el que tenia su causante; arts. 9 y 17, tít. Preliminar, lib. 4°,
C. C.-Segovia, tomo 1°, páj. 132, nota 5&.

Supongamos que en el caso de que se trata, declarada no
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puesta en el legado que nos ocupa, la prohibicion de ena­
genar la casa donada á los huérfanos, esta llegase á venderse
efectivamente.

¿ Cuál seria el perjuicio del heredero? Ninguno: desde
que la enagenacion no le privaria en modo alguno de sus
derechos eventuales i sino que llegado el caso de reversión

á su favor, previsto en el testamento, esta se verificaria
siempre no obstante la enagenacion i caducando el derecho
del comprador segun el principio i resoluto jure dantis, resol­
vitur jus el accipientis.

Que las limitaciones al dominio que puedan hacerlo revo­
cable, y las cláusulas resolutorias impuestas en el título
porque se enagena una cosa, obliguen á los sucesores, :r
afecten á cuantos en lo sucesivo la adquieran, no admite
duda de ningun género, J por lo mismo no necesita de­
mostrarse art.36 tít. 5°, seco la, lib. 2°, C. C.

Se vé por esto cuan gravemente se ha equivocado el Juez
á quo, al suponer que quien posee un derecho revocable, no
pueda enagenarlo sin el consentimiento de aquel á quien
hubiese de aprovechar su resolucion i y que de consiguiente,
para venderse la casa legada, se precisaria en todo caso el
permiso del heredero.

Esto solamente seria así, si se quisiese hacer cesar los dere­
chos eventuales, suprimiéndose la reserva con que la propie­
dad. se halla gravada i no cuando ésta se enagena, tal cual se
constituyó, y sujeta siempre á las mismas restricciones ó
condiciones resolutorias . como sucede tambien cuando se
quiere vender una finca gravada con hipoteca: solo se necesi­
taria el consentimiento del acreedor hipotecario, si se tratase
de enagenarla libre de todo gravamen i mas no en caso con­
trario.-Art. 55, tít. 14, lib. 30, C. C.

El Fiscal quiere conceder, sin embargo, hipotéticamente,
que en el legado de que se trata i sujeto eventualmente á re­
solucíon, la enagenacion ele la casa legada hubiese de hacer
cesar realmente, los derechos reservados en favor del here­
dero i y todavia sostendrá, que no mediaría en esto perjuicio
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de tercero, el cual en conformidad al tenor del arto 31, impi­
diese el que la cláusula de no euagenar, se tuviese por no

escrita.
La razon es manifiesta, evidente y sencillísima, Exmo. Se­

ñor; pues en el caso propuesto el heredero no es 1111, tercero,
segun erróneamente se le ha considerado: la clasifícacíon de
tercero supone naturalmente, como lo indica la etimclogia
misma de la palabra, otras dos partes (diversas de la de
aquel, 'con el cual forman tres,) que contratan, cuasi con­
traen ó intervienen en un acto jurídico que 'dice relacion á
los derechos del otro.

El heredero con relacion al legatario ). al testador á quien
sucede. no es, ni puede ser un tercero , por que continuando
la persona del causante con la cual de consiguiente forma
una sola, no es diversa, sino la misma de aquel Cll)'OS de­
rechos todos representa y con la cual se identitica.-Ley 13,
tít. o-, P. 7"',arto 4°, tít. G", lib. 4°,C. C.

Tan es así, que el heredero no es considerado persona di­
versa, sino la misma del testador, que él continua no mas, que
por esta razon; habiendo tenido mala fé el causante, no puede
el heredero prescribir, aunque ~l la haya tenido buena en la
posesion; ~. vice-versa, no le obsta BU propia mala fé si el
causante inició la prescr-ipción de buena fé, segun lo declara
el arto 58, tít. 1°, sec.3n, lib. 4°, C. C.

Cuando el Código en el art. 31, tantas veces citado habla
de un terce1'0, cuyos derechos pudiesen resultar perjudica­
dos, con la supreslon de la cláusula de no enagenar impues­
ta á un legado, para que valga como puro y simple, no se
refiere al sustituto ó al heredero, ni tiene en mira los de­
rechos que pudieran derivarse de la misma disposicion, que
los confiere eventualmente ó en segundo lugar.

Hemos visto que el heredero no puede ser considerado
tercero; porque se identifica con el disponente: tampoco lo
seria en el sentido del Código, el sustituto en -cuyo favor
fuese gravado el instituido, con la prohibicion de enagenar,
como lo manifiestan los arts. 21 ). 22, tít. 14, lib. 4°, que en
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tales casos, anulan solamente la sustitucion, sosteniendo la
lnstlcucíon, y sin salvar los derechos que la disposicíon
conferia al sustituto.

Si el sustituto hubiese de reputarse tercero en el sentido
del Código, jamas podría suceder, ni se comprenderla como
se anulase la sustltuclon, sin perjuicio de aquel en cuyo
provecho se hubiese hecho, ó sea del sustituto.

Ni el heredero, pues, á quien mediante una condicion
resolutoria impuesta en la misma disposicion, pudiera vol­
ver el legado, ni el legatario sustituto, en favor del cual
debiera reservarse, son en casos tales los terceros, cuyos de­
rechos trata de salvar el Código.

No es verdad por tanto, que en el caso de la cuestion
presente, resulten comprometidos derechos de terceros, y

que estos obsten á que, teniéndose por no escrita la prohi­
bicion de enagenar, conforme al arto 31, se sostenga sin
embargo, y haga valer el legado de que se trata,

v

Hay otras razones por las cuales segun la sentencia de l u

Instancia, en el legado que examinamos, no podria, soste­
niéndose su validez, tenerse por no puesta la condicion de
no enagenar, á saber : que ésta encontrándose envuelta en la
disposicion misma: que prohibe tambien darse á la casa di­
verso destino, no podría separarse, sin desnaturalizarse y
pervertirse la institucion.

Aunque ambas cláusulas tengan efectivamente analogía,
su conexión no es tan estrecha, que se confundan entera­
mente; suprimida la prohiblcion de enagcnar, no se que­
brantaria la disposicion testamentaria porque se vendiese la
casa, sino porque se destinase á otro objeto.

No obstante la venta, por arreglos con el comprador, el
colegio podría continunr siempre en ella, y mientras esto
sucediese, el heredero nada tendria que reclamar; es cierto
que enagcnada la casa, fuera difícil que el colegio ó la es-
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cuela continuase en ella por mucho tiempo; pero al menos
no seria imposible; lo cual bastaria, sin embargo, para que la
institucion no se anulase, mientras de hecho, no llegase á
cambiarse el destino de la casa.

La prescripcion referente á esto, no importa tampoco,
como equivocadamente se ha entendido, una condicion reso­
lutoria, sino meramente un cargo puesto al legado, las cuales
son cosas muy diversas y de muy distinto resultado, pues lo
primero es mucho mas gravoso; y por esto en caso <.le duda,
acerca de si la liberalidad ha sido hecha bajo cond icion re­
solutoria ó con cargo, sub modo, se presume lo segundo.­
Art, 32, tít. 5", seco In, lib. 2".

En general, las indicaciones hechas por el testador sobre el
destino que se haya de dar, ó la aplicacion que deba hacerse
de la cosa legada, se tienen por cargos y no por cond icion ,
lo cual produce á la vez efectos completamente distintos, ~.

aun contrarios.

Llegando á hacerse imposible el cumplimiento de la con­
dicion impuesta al legado, este caducaría seguramente;
mientras que en la misma hipótesis, tratándose de cargos,
son estos los que caducan y se tienen por no puestos; sub­
sistiendo, sin embargo, la donacion ó el legado, que de con­
siguiente se convierte en absoluto.-Art.24, tít. 16, lib. 4° Y
39, tít. 5°, seco1", lib. 2°, C. C.

Así, pues, en nuestro caso, llegando á hacerse imposible la
permanencia de la escuela en la casa legada, la prohibicion
de darle diverso destino, desapareceria: y á pesar de esto,
subsistiria siempre el legado, que desde entonces se tendría
por puro y simple.

Esta es tambien, la interpretacion mas razonable de la in­
tencion de la tcstadora en la dlapoaicíon que nos ocupa, por­
que no puede suponerse respecto al destino que prescribe
dar á la casa; el que su mente fuera la de que el colegio
debiese permanecer siempre en ella, aunque motivos impe­
riosos exigiesen el desalojo, llegando por ejemplo á hacerse
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necesarias grandes reparaciones, si amenazase ruina ó se der­
rumbase en fin.

¿ Qué deberia suceder si arruinándose la casa no hubiese
dinero con que reedificarla? ¿ Podria solicitarse por el here­
dero la revocacion? De ningnna suerte; antes bien, con
arreglo á la doctrina espuesta, importando el destino impues­
to á la casa, no mas que un cargo; y llegando este á hacerse
imposible, desapareceria aquella imposicion; el legado se
convertirla en absoluto, y nada impediria entonces, disponer
libremente del sitio, á no mediar tambien la condicion de
no enagenar; hablando del cargo dice Savigny, si el acto se
hace imposible, esta imposibilidad no enfraila ningun perjui­

cio.-Derecho Romano, tomo 2°, N° 118, páj. 302.
Hé aquí, pues, como la disposicion de que la casa legada

deba destinarse á colegio ó escuela, sin poder dárselc diversa
aplicacion, no contiene en absoluto. ni equivale en realidad
á la prohibicion de enagenar, de tal suerte, que no pueda
concebirse diferencia, ni distincion entre ellas.

Los cargos que se impongan en la enagenacion de las fin­
cas, pueden muy bien ser perpétuos ; porque no existe dis­
posicion alguna legal que lo prohiba j pero tratándose de un
edificio, que no ha de durar eternamente, desde que el cargo
suponga su conservacion, este propiamente, no seria perpé­

tu o, por mas que lo pareciese, porque en ningun caso habria
de durar mas que el edificio mismo.

Desde que los cargos caducan llegando la cosa á hacerse
impropia para el destino á que se encuentra afectada; el que
se diera á una casa terminaría con esta; y nunca importada
en consecuencia, la prohibicion perpótua de enagcnar, como
se supone en la sentencia apelada.-Freitas, arto GliK

En esta, para fundar la resolucion en que se declara nulo
el legado á los niños pobres y huérfanos, de la casa que se
destina á un colegio ó escuela, prohibiendo enagenarse, se
aduce la prescripcion del arto 23, tít. 14, seco la, lib. 4° del Có­
digo, que declara de ningun valor la dispoeicion del testador,
por la cual haga inalienable el todo ó parte de la herencia.
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Tal cita es completamente inoportuna é inconducente;
porque la mencionada disposicion se refiere evidentemente á
la herencia ó una parte alícuota; sin invalidar tampoco, la
institucion ó el llamamiento de herederos.

Únicamente la restriccion de no enagenar es la que aquí se
anula, como se deduce de la nota en que el Dr. Velez compara
esta condícion con el fideicomiso; y cuando se ha impuesto
en un leg-ado particular, se halla regida por el art. 31, tít. 17,
seco la, lib. 4°, en el cual se resuelve que subsistiendo la li­
beralidad, la referida prohibicion se tenga por no escrita.

Se ha entendido pues, mal la disposicion· del precitado
art. 2:3, que en ningun caso podría servir de apoyo á la
resolución apelada, la cual supone que aquella invalida el
testamento en que se imponga la indicada prohibicion;
cuando en realidad solo anula la disposicion testamentaria,
ó cláusula que la contenga, como sucede en los fideicomisos
prohibidos, en que no por anularse la sustitucíon, se anula
tambien la institucion: lo demás importaría una contradic­
cion palmaria.

VI

Pasa luego la sentencia que examinamos á demostrar en
dos capítulos diversos; que en el legado cuestionado, por
los términos en que se ha hecho, ha habido no solamente
vinculación sino tambien un fideicomiso prohibido: se dis­
tinguen pues, dOB cosas que en realidad son una misma;
porque ni puede haber vinculacion sin fideicomiso, ni fidei­
comiso que no importe una vinculacion.

En efecto, toda vinculacion comprende necesariamente,
además de la prohibicion de enagenar los bienes en que
consiste, la obligacion en el que 10B disfruta de restitulrlos
á quien correspondan; no segun 10B principios generales del
Código, sino segun el órden de sucesion especialmente eB­
tablecído : todo lo cual sucede del mismo modo en 10B fidei­
comisos, en que tampoco el heredero fide icomisario puede
disponer de los bienes que se le han dejado, sino que á su



- 187-

muerte debe restituirlos á los sustitutos, que son los here­
deros fiduciarios.

De esta suerte los dos principales argumentos estensarnen­
te espuestos en la sentencia apelada contra la validez y
subsistencia del legado en cuestion, vienen á reducirse á uno
solo; y todo cuanto puede decirse en contestacion á cual­
quiera de ellos, sirve igualmente para refutar el otro,

Desde luego, el Juez elquo encuentra ya caracterizada la
vinculacion, respecto de la casa legada, por la estagnacion
de la propiedad en unas mismas manos para siempre, y
por su destínacion á un objeto perpétuo é invariable: ya
hemos visto sin embargo, que estas cosas por si solas, no
producen la prohibicion perpétua de enagenar, ni sacan de
consiguiente, las propiedades de la circulacion ó del comer­
cio, en términos que propia y legalmente hablando, puc­
dan decirse amortizadas.

Hay seguramente en el hecho, estagnacion de ciertas
propiedades, toda vez que sus dueños rehusan enagenarlas:
hay así mismo, perpetuidad de destino en las cosas, si estas
se arreglan de manera que no puedan servir á otro diverso,
del que tienen, como cuando se edifica un teatro, por ejem­
plo ; pero ni una ni otra circunstancia, ni ambas reunidas,
no habiendo prohibieion de enagenar, bastan á constituir
la amortizacion en sentido legal, ni pueden decirse por
tanto reprobadas.

Define el Juez ,¡ quo con Gutierrez Fernandez tomo 2°,
páj. 211, la vinculación, diciendo: que es cl acto de sacar
de la círculacíon ciertas propiedades, para legarlas ¡i una
sucesion tija en beneficio de una descendencia; y haciendo
luego aplicacion de esta doctrina al caso en cucstiou, encuen­
tra: que no solamente la casa legada saldría de la circula­
cion con la prohibicion de enagenarla, sino que respecto de
ella se establece un órden de sueesion.

Corno desde el principio del pleito, así el albacea que
defiende la validez del legado fundado en en arto 31, del
título de esta materia, cuanto el heredero que la impugna,
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reconocen que en ningun caso podría subsistir la prohíbícíon

de enagenar, lo que debiera demostrarse, seria que aun
suprimida esta cláusula, la referida disposicíon testamenta­
ria importaria una vinculacíon: lo cual es imposible.

No lo es menos, Exmo. Señor, hallar en una disposicion
hecha en general á favor de los niños pobres )' huérfanos,
el órden de sucesion que segun Gutierrez Fernandez, los
dernas autores aducidos en la sentencia, ). en fin todos
cuantos esponen la materia, es uno de los principales y mas
esenciales caracteres de toda vinculacion: tenia pues que
fracasar, y en efecto ha fracasado del modo mas completo
la demostracion : examinémosla, aunque es casi imposible
desenmarañar el pensamiento, en el cúmulo de palabras
oscuras y conceptos metafísicos en que se envuelve.

«La sucesion, dice la sentencia, es fija, desde que no ha)"
indivldualizacíon, y los pobres se consideran aqui los de
esta ciudad, que de seguro no escasearán jamás. El bene­
ficio tiene lugar en favor de una descendencia por la misma
razon de que la designacion de pobres no hace dístincion

de generaciones".
No hay en este período una sola idea que no sea inexacta,

y por poco que lo analicemos, encontraríamos además en él,
verdaderas paradojas: precisamente, la sucesion, si la hubie­
se, dejaría de ser fija, por falta de individualizacion; y el
beneficio dejarla de ser en favor de una descendencia, por
no distinguirse las generaciones.

Poco importará seguramente para poder disfrutar el bene­
ficio de la educacion, el que los que hayan de recibirlo, pro­
cedan de moros ó de judíos, de raza negra ó sajona, siendo
niños pobres y huérfanos, desde que sus padres se hubiesen
avecindado en esta Capital; porque lo que se tiene en vis­
ta son los intereses del pueblo; y con esto mismo se dis­
tancia mas y mas, la fundacion de que se trata, de la per­
versa institucion de los Mayorazgos, basada en el egoísmo
individual y tendente á fomentar el orgullo de las familias
aristocráticas.
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Cuando en materia de vinculacion se refieren los autores
á una descendencia, dentro de la cual se ha de hallar esta­
blecido un órden fijo de sucesion contrario á la libertad de
testar, hablan de una familia ó sus diversas ramas determi­
nadas; y no de la descendencia de una gran ciudad, de una.
nacion ó de toda la raza humana; pues semejante sucesion,
lejos de conducirnos á la acumulación de bienes y amortiza­
cion de la propiedad, que es lo que se quiere evitar con la
supresion de las vinculaciones, nos llevaria mas bien al co­
munismo.

Por lo mismo que los niños huérfanos y pobres no faltarán
jamas seguramente en esta ciudad, la clase social que cons­
tituyen, nunca morirá, ni de consiguiente habrá sucesion ; ~.

cuando un niño reemplace á otro en el colegio, como cuando
un enfermo ocupa en el hospital la cama que otro deja va­
cante, aunque fuese por haber fallecido éste, )\0 lo herederá
á la verdad, sino que recibirá directamente el beneficio, de
la fundadora de la institucion.

VII

La sentencia agrega, que en la disposícion de la señora
Carreras, á favor de los niños pobres y huérfanos, ha habido
tambien un fideicomiso prohibido y capaz de invalidarla;
pretendiendo demostrarlo con las opiniones, autorizadas
ciertamente, pero inaplicables de respetabilísimos Juriscon­
sultos que se citan.

Merlín, para quien existe fideicomiso, cuando el tostador
ha prohibido enagenar fuera de su familia j porque desde
luegc hay designacíon suficiente de la parentela ó descenden­
cia, en beneficio de la cual se hace la prohibicion.

Esto no sucede en el caso de la cuestion; porque no se de­
termina, ni se indica siquiera, familia alguna, como espe­
cialmente favorecida con la prohibicion; ni al establecerla
la testadora se propuso otra cosa, que asegurar mejor el cum-
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plimiento de sus disposiciones en beneficio de la presente ~.

futuras generaciones.

Mainz, para quien el fideicomiso es la disposicion del tes­
tador en que impone á su heredero ó legatario, el gravamen
(le conservar su liberalidad, á fin de entregarla á su muerte
() dcspues de cierto tiempo, á otras personas.

En nuestro caso no hay plazo alguno que limite el legado,
ni designacion de personas á las cuales el legatario tenga que
hacer devolución á su fallecimiento, de la liberalidad que
recibe, pues, como Re reconoce, la clase de niños pobres ~.

huérfanos no morirá jamás.

Potthier, en fin, para quien la prohibicion de enagenar
impuesta en un testamento envuelve una sustitucíon, cuando
del mismo testamento resulta, que la prohibicion es hecha
en favor de otro, que aquél contra quien se ha impuesto el
gravamen.

Ahora bien, en el caso presente esto no resulta en manera
alguna del testamento, en el cual, como se ha observado, la
prohibicion es hecha solamente para garantir mejor la fun­
dacion del colegio que se proyecta, y en beneficio de los
mismos niños pobres y huérfanos á quienes se impone.

Aunque al heredero se le reservan derechos eventuales,
óstos no dependen de un plazo, ni del fallecimiento del le­
gatario, sino de una condicion, que si limita la liberalidad,
es en muy diverso sentido; 8010 para el caso en que los be·
neficiados no puedan disfrutarla en la forma en que se les
hace; prefiriéndolos por siempre y absolutamente, á su here­
dero, mientras esto no suceda.

« No basta, dice Marcadé, para quP. haya sustitucion, que
el donatario ó legatario tenga obligacion de conservar y res
tituir; es necesario que tenga el deber de conservar hasta
la muerte . . " No hay sustitucion sino cuando la liberalidad
es hecha con la carga de conservar hasta la muerte para
trasmitir entonces á persona determinada .... ASÍ, la sustí­
tucion es siempre condicional; pues depende absolutamente
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de la supervivencia del sustituido. » - Esplicacion del C. C.,
tomo 3°, arto 896, páj.383.

En nuestro caso, y en la cláusula testamentaria que nos
ocupa, no hay referencia alguna á la muerte del legatario, ni
podría haberla; desde que se reconoce que la clase de los
niños huérfanos y pobres no faltará jamás, de manera que
hasta habria sido absurdo preveer siquiera la supervivencia
del heredero.

¿ Podría esperar jamás el Sr. Romaguera sobrevivir á los
niños pobres y huérfanos de la Capital? ¿ Habria podido
presumirlo racionalmente la testadora? De ninguna suerte:
luego, no ha habido ni podido existir fideicomiso. ¿ Será

sin embargo, en la reserva que hace la testadora, de derechos
eventuales en favor del heredero, donde deba buscarse la
sustitucion prohibida?

Esto seria un error manifiesto, pues ellos no dependen de
una devolución y restitucion, que en época determinada ó
indeterminada, pero que llegará seguramente, se le deba
hacer, sino de un acontecimiento incierto, que puede muy
bien no suceder jamás, y que de consiguiente constituye una
verdadera condicion resolutoria.

Aubry y Rau al mismo tiempo que condenan los fideico­
misos, y determinan las sustituciones prohibidas que los
producen, dicen no obstante: ({. El testador puede, al hacer
un legado en provecho de un establecimiento público, de­
clarar que aquel quedará totalmente sin efecto, en el caso de
que por cualquier causa, no tuviese plena y entera ejecucion ,
y que otro sení entonces llamado á recibirlo. 1> - Derecho
Civil Francés, tomo 7°, páj.297.

¿ Qué diferencia esencial existe entre la condicion que es­
tos autores declaran expresamente permitida en el legado, de
que si el establecimiento no llegase á tener plena y entera
ejecucion, pase entonces á otras manos; y la que impone la
señora Carreras, diciendo: que si el colegio no se fundase, ó
fundado sin base suficiente, no pudiera subeí stir, el legado
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vuelva á su heredero? En realidad ninguna. Nada hay pues,
reprobado en esta condiciono

Llegado este evento, el derecho revocable de losIegataríos
conforme á su propia calidad y naturaleza, se resolverá efec­
ti "amente, recuperando el heredero la casa legada; pero
esto no por devolución que aquellos le hagan, sino derivando
su derecho directamente de la tostadora su causante; lo cual
bastaría á desnaturalizar el fideicomiso. Zacharire.-Derecho
Civil Francés, tomo 3°, páj. 185, N° 3.

No existe, pues, en el caso sub judice, sustítucíon propia­
mente caracterizada, como en términos expresos lo resuelve
el Dr. Segovia. e Es verdad, dice, que el legado puede ser
hecho para durar hasta que llegue un término ó se realice
una condicion (inc. 2" del arto 3768); pero una vez aceptado,
no puede salir del dominio del legatario, para pasar á otro,
ni el testador puede obligarlo á restituirlo á un tercero; sino
que resuelto el legado, tiene que aumentar la herencia Ó

acrecer á su co-legatario, (arg. del arto 3,726. )
e Mas en nada de esto puede hallarse un fideicomiso» tomo

2<, páj. 731, nota s-.
El Fiscal quiere suponer, sin embargo, que en la díspo­

sicíon testamentaria de la señora Carreras, que instituye un
legado para los ~iños pobres )' huérfanos de esta ciudad,
las reservas condicionales ó eventuales que se hacen en fa­
vor del heredero, importasen una sustitucion prohibida y
produjesen un verdadero fideicomiso; la ilegalidad de dicha
sustitucion ¿viciaria acaso y anularía el legado mismo?

Hé aquí, Exmo. Señor, un punto importantísimo y capital
para la resolucion de la cnestíon : y es estraño por esto, que
una sentencia tan doctrinaria, como la que ha venido en ape­
lacion, no se haya preocupado de dilucidarlo, prescindiendo
enteramente de él, y dando no obstante por sentado; que una
vez demostrado, que en dicha disposicion hubiese efectiva­
mente fideicomiso ó vinculacion, se anularía desde luego J por
el mismo hecho, no solo la sustitucion, mas tambien el legado.

Tal es en efecto, el Derecho Frances en conformidad á
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lo dispuesto por el arto 8% del Código Napoleon, y quiza

el haberse consultado en este punto Jurisconsultos Franceses,
ha cooperado á estraviar la resolucion; pues que no es esa
la doctrina de nuestro Código, que en esta parte se separa
de aquel, como vamos ¡Í, verlo.

Segun lo hemos espuesto anteriormente, cuando se hace
un legado con la cláusula, ilegal ciertamente y reprobada,
de no enagenar la cosa á perpetuidad ; no por eso se inva­
lida con todo el legado ~ sino que únicamente se anula
dicha cláusula, subsistiendo en lo demas la disposición: bien,
pues, otro tanto sucede, cuando al legatario se le impone un
sustituto, á quien deba pasar forzosamente la propiedad de
la cosa legada, verificándose un fideicomiso prohibido: no
por eso se anula el legado, sino solamente la sustitucion,
recibiendo de consiguiente el beneficiado en primer lugar,
la cosa legada, libre <letodo cargo de restitucion.

Siendo resaltantes la analogía y afinidad entre ambos ca­
sos, era lójico resolverlos en el mismo sentido: pues el
hacerlo de otro modo habria importado inconsecuencia y una
contradiccion la mas chocante.

Decidido por tanto en el art. 31, título de los lcqados, que
la condicion impuesta, de no enagenar debja tenerse por no
escrita, sin perjudicar la validez del legado, debla decirse lo
mismo sobre la condicion de restituirlo á un sustituto, que
es lo que constituye el fideicomiso.

En efecto, el art, 21, título de la institucion y sustitu­
cion de heredero, declara expresamente que la nulidad de la
sustítucíon fideicomisaria no perjudica la validez de la ins­
titucion de heredero, ni los derechos del llamado antes,
agregando el art, 22 siguiente t<que lo dispuesto en este título
sobre las sustituciones de heredero, es aplicable igualmente
á los legados.» Es decir, que lo mismo en estos, que en las
herencias, la sustitucion fideicomisaria, no vicia, ni anula la
instítucion.

Sobre estas disposiciones de nuestro Código que segun lo
hemos hecho notar, se separan del Derecho Francés, dice el
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Dr. Segovia: «Lo inútil no debe viciar lo útil, utile pe/' inu­
lile non uitiatur, y las últimas voluntades deben sostenerse
en cuanto sea posible. II

e En contra el inc. 2° del art. 896, Francés, que es difícil
de justificarse, )" daba márgen á cuestiones, tomo 2°, páj. 610,
nota 38.•

Si, pues, en el legado en cuestion, las reservas hechas en
favor del heredero importasen realmente un fideicomiso pro­
hibido. ; Peor para Romagucra! ;::\Iejor para los niños pobres
y huérfanos! Deberian estos recibir el legado libre de todo
gravamen, teniéndose por puro y simple, y por no escrita la
cláusula de reversion.

VIII

Pero, ¿ es cierto al menos, que en la disposícion de que
se trata, la testadora al hacer el legado de la casa que de­
termina, para colegio de huérfanos, haya prohibido de un
modo absoluto y á perpetuidad el que pueda enagenarse, ni
dársele diverso destino?

Así se ha entendido á la verdad : sobre esta base estable­
cida es que ha versado la discuslon : y en fin la supone
igualmente, la sentencia recaida en primera Instancia, cuyos
considerandos estriban todos sobre ella sin duda de ningun
género.

~ Es, pues, indiscutible que en la institucion del legado
exista en efecto, absoluta prohibicion de enagenar ?

Ní aun esto es exacto, Exmo, Señor, y para demostrarlo,
le bastará al Fiscal examinar el tenor literal de la cláusula
en que se instituye el legado.

t: Bien entendido, dice la testadora : que la casa indicada
no podrá bajo pretesto a!gu'M ser destinada á otro uso-que
el que yo dispongo, ni ménos venderse .... »

Ahora bien: ¿ Qué significa propiamente hablando, y qué
debe entenderse por protesto en el riguroso sentido de esta
palabra r XI) es otra cosa ciertamente, que IIn motivo insufi-
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ciente ú de pura apariencia, que alguien alega para escusarse
ó sincerarse, ú bien para justificar una medida.

El decir pues, que no se enagenc ú se cambie de destino á
la casa legada para un colegio bajo prctesto alguno, vale tan­
to como prcscrlb ir, que no se proceda en esto con ligereza,
ni se adopten medidas tan trascendentales por motivos frí­
volos ú insignificantes; lo cual en verdad seria perjudicial

y censurable, conviniendo por consiguiente el impedirlo.
No es lo mismo pretesto que motivo, al menos si este es

grave, fundado y razonable j por tanto, el prohibir ó preve­

nir que la casa no se enagene, ni se le cambie de destino por
cualquier pretesto, no importa seguramente, como se ha en­
tendido, prohibir de un modo absoluto cualquiera de esas
medidas, aun cuando razones de mucho peso, y no pura­
mente ostensibles, las aconsejaran ó las hiciesen necesarias,

Prudentemente recelaba la señora Carreras, que á no proce­

derse en el asunto con toda la madurez y retlexion conve­
nientes, sus benéficos propósitos viniesen á fracasar, ). ella

misma quedase burlarla j obrando por esto con mucho acier­
to, al prescrihir que sin motivos verdaderos y muy graves,
la casa no se venda, ni se saque de ella el colegio para utili­
zarla de otro modo.

Así esplicada la d isposicion de la tostadora, en el sentido
mas propio y racional, lejos de ser ilegal, ni opuesta en
nada á las prescripciones del Código, viene á resultar por el

contrnrio, en perfecta consonancia con ellas, ;i tal punto, que
aunque la tostadora nada hubiese dicho al respecto, la ley
hablando pOI' ella, tenia ya dispuesto lo mismo que aquella
ordenaba.

En efecto, pues que la casa se dejaba l' iba á pertenecer á
menores de e.lad, que son personas incapaces, (niños pobres
y huérfanos ) aunque la donante nada hubiese dispuesto al
respecto, no habr-ía podido cnagcnarse, sino concurriendo y

comprobándose cumplidamente, motivos muy poderosos y

muy graves, clasificados por el Código; sin darse interven­
cion al Defensor de Mcnores : y recabarsc en fin, especial
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autorizacion tld Juez ortlinario.-Arts. ~6 y 30, tít. 10, Y 4,
tít. 14, seco 2", lib. 1° del C. C.

¿ En qué ha errado entonces la testadora al prevenir que
la casa no debiera enagenarse asi no mas, por cualquier
pretesto ?

Puede ser que en el lenguaje vulgar, la frase de que no
se haga una cosa hajo jil'Pil's(o alguí/o, signifique el que no
se haga absolutamente y por ningun motivo; pero no siendo
este su scnt ido natural y propio, no hay por que atribuírselo
con prcfcrcnciu en la cláusula testamentaria' que ha motiva­
110 la cuest iou : mucho menos cuando se haga con el objeto
de anularla.

Es innegable, por lo menos, que ella seria susceptible de
otro sentido mas racional y mas legal al mismo tiempo; y
es tambien regla establecida en la interpretacion de los tes­
tamentos, que siendo ambiguo el sentido de una cláusula, se
ha de interpretar generalmente á favor de la validez de la
tlisposicion testamentaria; ClIJn in testamento ambiqúe aut
rtiain perperan scriptum est, beniqne interpretari conuenit.
-Digest0, ley 24, tít. jo, lib. 34.

No se ha procedido así á la verdad en el caso presente,
aunque lo persuadia con mayor eficacia, la consideracion de
ser hecho el legado á favor de una clase desheredada, pobre
y en vista de un gran interés social; ni hay equidad alguna
ciertamente en la sentencia apelada, que por fútiles y mas
que dudosos, equivocados fundamentos, anula la indicada
d isposicion.

Mas, todavia: pues segun queda demostrado, ella se sepa­
ra tambien, unas veces por error y otras por olvido, de pres­
cripciones legales las mas expresas del Código: dígnese por
tanto V. E., reparando los agravios que infiere á los niños
huérfanos y pobres de esta Capital, revocar en justicia la
referida resolucion, como lo solicita el Fiscal á nombre de la
causa pública que representa.

Buenos Aires, Agosto 21 de 1882.



VISTA VIII

IMPUESTO DE HERENCIAS TRANSVERSALES

SUMARIO:

La cuestión ha sido ya resuelta con fundamentos incontrastables por la
Suprema Corte-La Constitucion consagro. como inviolable la propiedad
y su complemento el derecho de testar, cuya reglamentncion correspon­
de al Código Civil-El sistema de nuestro. Constitucion es mixto; y se­
parándose en esto del Federal, reservó á la Nacion la sancion de los
códigos generales; inhibiendo á las provincias de poder alterarles llIlII

vez sancionados, como lo ha sido ya el Civil-Con estas disposiciones
se procuraba la unidad de In legislacion en los pueblos argentinos, que
solo se obtendría por In primera, y solo se conservarin por 111. segunda-s­
El haberse dejado á las provincias In uplicacion de los Códigos en los
casos ordinarios, no les quita el carácter de nacionales, ni la supremacin
que éste les dá, respecto á cualquier disposicion provincial-Alcance de
esta supremacia: IIIS leyes de In Nacion, entre ellas los Códigos, preva­
lecen no solo sobre IIIS disposiciones reglnmentarias Ó ndmlnistrativas
de las provincias, sino tnmbien sobre IIISorgánicas y fundamentales-La
conservacion de las legítimas no menoscaba el derecho de propiedad,
que nunca ha existido entre nosotros sin este gravamen legal, derivndo
del concepto germánico de In comunidnd en la familia-Ln deduccion de
las cuotas detormínadns en In ley de 26 de Setiembre de IBi5, haciendo
concurrir al fisco, en las sucesiones testadns con los herederos instituí­
dos, y en las intestadas con los parientes mas próximos, altera la Juris­
prudencia del Código-Aquella disposicion es puramente provincial y
solo subsiste como tal, sin haber sido aprobada por el H. C.-Diversos
capítulos en que la citada ley provincial resulta en oposicion al Código
Civil-lo Reduce considerablemcntc la porcion disponible por cl tostador,
y amengua el derecho de los parientes para suceder ab intestato-2° Restrin­
ge la capacidad de la Iglesia, á quien el Código la reconoce plena para
adquirir; estimando su autor las disposiciones que se dan en sentido con­
trario, injustas y nacidas solamente de espíritu de hostilidad-3° La ley
provincial á título de impuesto, falseando los principios que rigen en
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las herencias, ensancha los derechos sucesorios del fisco determinados
en el Código-Si los gobiernos provinciales pudiesen deducir ellO y el
50 por ciento, podrían deducir tnmbicn el !J9; y si les fuese permitido
hacerlo en las herencins transversales, les seria lícito tumbien ejecutarlo
en las demás: quedando entonces todo el sistema de sucesiones dopen­
diente de sus disposiciones financieras-4° La deducción de cuotas here­
ditnrins nutorizndn por la ley provincial, es incompatible con cl sistema
de sucesión única establecido en cl Código; pues las provincias en que
no rije una disposicion semejante, resultnrinn de peor condicion-5° La
antigua legislacion establecía, adema s del derecho transversal, las man­
das forzosas: las cuales han caducado, por no mencionarlas el nuevo
Código, y tampoco pueden ser restablecidas sin alterarse éste, ó por quien
no tenga la facultad de >ariarI0-6° La ley provincial altera también lo
dispuesto en el Código sobre la manera de hacer la liquidncion y divi­
sion de la herencia: las cuales solo en ciertos casos tienen que ser judi­
ciales; mientras que la regulucion del impuesto induce en otros muchos,
la necesidad dcl procedimiento judicial, con grave daño de los interesa­
dos, por la dernor .. y los gastos que ocasiona-Argumentos con que se
defiende la disposición de que se trnta-s-I. Las provincias conservan todo
el poder no delegado: ¡'" en materia de impuestos, pueden establecer
aquellos que no huyan sido reservados exclusivamente á la Nacion, y
no les estén prohibidos-Ademas de las restricciones impuestas á los Es­
tados en la Constitucion, hay otras concernientes lÍ la propiedad, deri­
vadas de 111 naturaleza de un gobierno libre: doctrina ele Story sobre
este punto-e-No es exacta la regla de que los impuestos provinciales solo
puedan resultar inconstitucionales por haber sido reservados á la Nacion,
6 csturles prohibidos á las provincias; pudiendo serlo tnmbicn por otras
muchas causas que se expresan-H. Que la provincia de Buenos Aires,
al establecer el impuesto en cuestion, procedía en cumplimiento de la
obligación que le prescribin la Constitucion Nacional, de proveer á la
Educncion Comun-Este argumento es de ningun valor; pues aquella
cláusula constitucionnl no importa umpliucion á las provincias de la fu­
cultad de imponer; no teniendo la naturaleza del impuesto relación
alguna con los objetos á que se aplica-JlI. El Derecho Administrativo,
al cual pertenece la materia de impuestos, es superior al Derecho Civil,
segun la máxima: JI/a p,·ivatum sub tutela [uris publici latel-Esta máxi­
mn 110 tiene el sentido que se le atribuye, y es mal aplicudn en el caso:
exposicion que de ella hace Colrneiro en sentido contrario-El Derecho
Administrativo urranca de la Constitucion y leyes reglamentarias, en­
contrando un límite insalvable en los derechos privados-e-No cs admisi­
blc un Derecho Administrativo provincial en oposicion á la Constitu­
cion y leyes Nacionales; la última de las cuales es superior á las
orgánicas y fundamentales de las provincias-Aun en las meterlas cons­
titucionales 6 legislativas, cuya rcglamcntacion se ha reservado á las
provincias, éstas no pueden alterar 108 principios, ni crear 6 suprimir
derechos: debiendo proceder cn conformidad de aquellos-En caso con­
trario, sus díspoalcíones pueden ser reclamadas como inconstitucionales,
aun cuando fuesen leyes de impuestos-e-Be combate 111 teoría opuesta;
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pues el impuesto puede muy bien ser el instrumento de demolición del
edificio constitucional: doctrina y ejemplos tomados del Dr. Alberdi-A6í,
resultando inconstitucional el impuesto en cuestión por cuanto altera
el Código Civil, es equivocada, y debe revocnrse la sentencia apelada,
que declsrn lo contrario-Debe tambicn apercibirse al procurador del
Consejo de Educncíon por su proceder desacatado, al clasificar de atell­

tado, la resolucion de la Suprema Corte á que se hace referencia.

Erma. Cámara:-La cuestion que se discute en el espe­
diente que se ha comunicado en vista al Fiscal, á saber, la
constitucionalidad de la ley provincial de Buenos Aires, fecha
26 de Setiembre de 187.'>, que establece como impuesto, la
deducción dp-una cuota en las herencias transversales, ha
sido ya resuelta en sentido negativo por la Suprema Corte,
con mucho acierto en concepto del esponente ; y bajo funda­
mentos tan incontrastables, que despues de ellos solo quedan
cavllosidades, argucias y sofismas para defender el enun­
ciado impuesto.

Consagrados en la Constitucion, pues no podían dejar
de sedo, el derecho de propiedad y su complemento indis­
pensable, segun el ilustre Th iers, la facultad de testar, que
debiun recibir su reglamentacion en el Código Civil, la
sanción de este y demás códigos generales fué reservada á
la Nacion, con inhibicion á las provincias de poder alterar
SIlS disposiciones una vez que hubiesen sido sancionados.
como lo ha sido efectivamente el Código Civil.

Esta reserva á favor del Gobierno General no era propia
ciertamente del sistema federal; pero el de nuestra Consti­
tucion es mixto: y en este punto se separó de aquel, encon­
trando grandes ventajas en la uniformidad de legislacion
en todo el país; á la cual, por otra parte, solo podria arri­
barse por medio de códigos cO~lmes sancionados por pi
Congreso, y solo se conservarla prohibiendo en seguida,
como se hizo, á los gobiernos provinciales, alterarlos ó modi­

ficarlos.
En verdad, á procederse de otra manera. bien poco se
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habria avanzado á favor de la unidad de legislacion entre
los pueblos argentinos; porque muy luego sucesivamente,
cada una de las provincias, segun las opiniones que en ella
prevaleciesen, habría ido reformando y alterando dichos
códigos: de suerte que antes de transcurrir mucho tiempo,
la uniformidad de la jurisprudencia habria desaparecido
completamente.

Se dejó es cierto, á los Tribunales provinciales la apli­
cacion de los códigos comunes, toda vez que las personas
{, las cosas á que una cuestion se refiriese, no establecieran
especialmente el fuero federal; mas no por esto aquellos
pueden considerarse en ningun sentido provinciales j distin­
guiéndolos siempre de esta clase de instituciones, la supe­
rioridad de su origen y la supremacia que este les comunica,
sobre cualquier disposicion de carácter local.

e Esta Constitucion, dice el arto in, de la misma, las leyes
de la Naclon qut' en su consecuencia se dicten por el Con­
greso y los tratados con las Potencias extranjeras son la ley
suprema de la Nacion : y las autoridades de cada provincia
están obligadas á conformarse á ellas no obstante cualquier
d isposicion en contrario qU'3contengan las leyes ó constitu­
ciones provinciales s ,

Repare Y. E. en la energia, eficacia y alcance de esta
declaracion : segun la cual cualquier ley nacional, siempre
que al darla el Congreso, proceda dentro de sus atribuciones,
como no puede dudarse que sucede en la sancion de los
códigos generales, es superior á toda ley de carácter provin­
cial que se le oponga, aunque esta fuese la Constitucion
misma.

Conviene que se tengan presentes los términos absolutos
de esta declaracion : porque los defensores del derecho de
herencia transversal, no pudiendo desconocer, que la deduc­
cion que (>1 importa de una cuota hereditaria, altera grave­
mente las disposiciones del Código Civil, han recurrido
últimamente en este punto, á un especioso Sil bterfugio.

La ley de que se trata, dicen, es de carácter administra-
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tivo y una disposicion puramente financiera, que está muy
por encima del Código Civil: semejante doctrina aceptada
por el Juez á quo, que erróneamente admite un Derecho
Administrativo en las provincias contrario á la Constitucion
y leyes Nacionales, á las cuales aquellas son obligadas á con­
formar las suyas, recibe su condenacion terminante, de la
declaración que dejamos transcripta ; pues segun ella la mas
insignificante disposicíon del Congreso, dada en prosecucion
de los fines constitucionales, debe prevalecer no solo sobre
las disposiciones reglamentarias, sino tarnbien sobre las leyes
orgánicas y fundamentales de las provincias.

En tal supuesto, la cuestion, á juicio del Fiscal, se reduce
á averiguar si efectivamente el impuesto de una cuota sobre
las sucesiones, que establece el arto 62 de la ley Provincial
de 26 de Setiembre de 1875, traiga ó nó altcracion en los
derechos reconocidos y disposiciones contenidas en el Código
Civil j porque, si en realidad resultasen disconformes, no
subsistiera ya duda alguna; y los Tribunales, siendo obli­
gados á juzgar con preferencia por las leyes nacionales, es
claro que deberían prescindir de aquella disposicion.

En vano se observa que si el establecimiento de las legí­
timas por el Código Civil, no altera la facultad de testar
garantida en la Constitueion Nacional, tampoco la restringe
ni menoscaba la deduccion de una cuota sobre ciertas suce­
siones exijida por el impuesto.

Las legítimas pueden considerarse un gravamen natural
de la propiedad, el cual fluye cxpontáneamente de la nocion
misma de aquella, segun nuestras costumbres tradicionales
y nuestra antigua legislacion : derivándose quizá esa nocion
del concepto germánico de la coopropiedad en la parentela.
que nos induce á reconocer en los hijos algun derecho en
los bienes del padre aun durante su vida y vice-versa.

Pero la concurrencia del Fisco junto con los herederos
llamados expresamente por el testador ó su introduccion
entre los parientes, es una disposicion de todo punto arbi­
traria, que no tiene fundamento de equidad, ni raíz alguna
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en la naturaleza: y que menoscaba en realidad considerable­
mente, el derecho de propiedad y la facultad que l'l implica
de disponer libremente de los bienes.

En vano tambien se pretende que despues de la federa­
lizacion de esta Capital, el indicado impuesto debe conside­
rarse nacional; subsanándose con esto su inconstitucionalidad
resultante de que por medio suyo, la autoridad Provincial
viniese á modificar una ley nacional, cual es el Código
Civil.

La cláusula contenida en la ley de cesion, de que mien­

tras el H. C. no determinase al respecto, continuarian
vijentes en la Capital los impuestos establecidos, con escep­
cion de los que se expresaban, no importó ciertamente
otra cosa, que una garantía estipulada en favor del Municipio,
(le que este no seria gravado con impuestos nuevos y arbi­
trarios : de ninguna suerte el que tampoco pudiera suprimirse
ninguno de los existentes.

Vice-versa : la Nación al aceptar por acuerdo del Ejecutivo
la indicada condicion, y al dejar subsistentes los impuestos
establecidos, no los aprobaba sin embargo prestándoles su
autoridad y convirtiéndolos en nacionales, cosa que solo el
Congreso pudiera hacer: sino que simplemente se abstenia
de mandarlos cesar y esto, como debe suponerse, en el
concepto de (jlIe fuesen arreglados á la Constitucion.

Veamos, pues, porque en eso consiste únicamente, la
resolucion de la cnestion sobre la constitucionalidad ó in­
constitucionalidad del derecho del herencias transversales,

si en realidad él viene á alterar e>no, las disposiciones del
Código Xacional y el arreglo de las sucesiones en ¡'I esta­

hlecido : desde luego el Fiscal no trepida en sostener la
afirmativa, creyendo fácil demostrarla.

10 El Código al establecer las legítimas, obliga al que

tiene ascendientes, descendientes ó esposa, á reservarles la
parte que determina de la herencia; pero salvada aquella,
le permite disponer libremente del resto, en favor de quien

quiera, no siendo persona incapaz; r para los fines que
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estime mas convenientes, desde que inmorales Ó

ilícitos.
La ley Provincial, apoder.indose á títnlo de impuesto, de

una cuota considerable de aquella misma parte de que
únicamente, segun el Código, se podía disponer con en­
tera libertad; ó deduciendo dicha cuota de la herencia
cuando no hay herederos forzosos, limita gravemente las
facultades del testador , ). en muchos casos, los derechos
del heredero.

A una persona que tiene descendientes legítimos, el Códi­
go solo le permite disponer libremente de un quinto: supon­
gamos pues que lo hace efectivamente, destinándolo pa!'a
sufragios y obras de caridad en favor de su alma: entón­
ces el Fisco provincial fundado en una disposicion estra­
ña, reclama para sí la mitad del quinto. ¿Qué queda pues real­
mente disponible? Es manifiesto que una décima parte de
los bienes solamente.

2° El Código Civil fundado, segun lo esplica su pro­
pio autor, en que así como no convienen privilegios fa­
vorables que se oponen á la igualdad, tampoco son admi­
sibles los odiosos que importan siempre una iniquidad,
ya que ningun derecho especial concedió á la Iglesia, no
le negó al menos, la misma proteccion que á todos dispen­
saba, reconociéndole sin lim itacion :alguna, plena capacidad
para adquirir y poseer bienes de cualquier clase.

Siendo la Iglesia, dice el DI'. Veloz una institucion no
solo útil, sino de todo punto neccsariu, no hay razon al­
guna para coartarlc los medios de subsistencia y desarrollo
limitando ó restringiendo su capacidad de' adquirir, qlW
en países libres como los Estados Unidos, ningun mal re­
sultado ha producido.

Las leyes que desde fines del siglo pasado se están dando
en sentido contrario, por mas que se invoquen razones
económicas ti Otl'OS motivos mas Ó menos aparentes y es­
peciosos, en realidad son dictadas por espír-itu de hostili­
dad á la Iglesia, con la mira cuando menos, de subordi-
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nada absolutamente al poder civil sacrificando los principios;
y no conviene en manera alguna, imitar tales disposiciones.

Pero viene la ley provincial y dice: mejor que hacer
funerales por el alma del testador, mejor que socorrer á los
sacerdotes pobres, mejor en fin, que cualquier otra obra pia­
dosa que pueda proyectar el testador, es el mantenimien­
to de las escuelas fiscales; y en esta virtud se aplicará á
favor de estas la mitad de lo que se deje con tales ob­
jetos. ¿Hay ó nó violacion de la libertad de disposicion
concedida en el Código? ¿Hay ó nó restriccion á la Igle­
sia en su capacidad de adquirir? ¿Hay ó no en fin, es­
píritu de hostilidad, en concepto del Codificador?

3° En el Código Civil se reglamentan los derechos su­
cesorios del Fisco, que solo hereda ab-intestato, porque ha­
blondo disposicion testamentaria del dueño, su voluntad
es sagrada, y debe prevalecer; y aun en aquel caso hereda
solamente por falta de parientes; pues solo entonces se
puede presumir razonablemente, que tal fuese la voluntad
del finado.

Pero la ley provincial, con un cambio de nombre, Ila­
mándolo impuesto á las sucesiones, en vez de derechos
hereditarios, encuentra la manera de hacer concurr-ir al
Fisco, !'n las sucesiones testadas, con los herederos insti­
tuidos sino fuesen forzosos; y en las intestadas con los
parientes mas próximos, escepto lOA hermanos únicamente:
y tenemos de esta manera trastornada enteramente la re­
g'lamentacion del Código Civil, en la materia de sucesiones.

Si las provincias pueden prescribir la deduccion de un
diez y aún de un cincuenta por ciento en las herencias trans­
versales, ~por qué no porlrian ordenar la deduccíon de un
noventa y nueve por ciento? Y si les es lícito gravar á
los herederos estraños 6 de la línea colateral, ~por qué no
habia de series permitido hacerlo con los de la línea recta?
y tendríamos entonces todo el sistema de sucesiones es­
tablecido en pi Código, dependiente de un modo absoluto,
del estado financiero de cada provincia.
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4u El Código Nacional ha establecido como mas con­
veniente y ventajoso, el sistema de sucesion única; no re­
conociendo en toda la República sino unos mismos herederos;
~' formando una sola masa de los bienes pertenecientes á
la sncesion, donde quiera que se encuentren situados,
aunque se hallen desparramados en diversas provincias;
y declarando Juez competente de la sucesion, al del últi­
mo domicilio del finado.

Mas este sistema se haria impracticable, si algunas pro­
vincias, ya fuese en casos determinados ó en todos, gra­
vasen la sucesíon con fuertes impuestos;~' esto, sin dis­
tinguir ni la vecindad del heredero, ni el lugar de la
situacion de los bienes, como lo hace la ley de Buenos
Aires que nos ocupa; pues las demas provincias en que
no existiera tal impuesto, resultarian de peor condiciono

Muy posible es que un vecino de esta provincia dispon­
ga de sus bienes á favor de un pariente domiciliado en
Entre-Rios, por ejemplo, ó á favor de un individuo resi­
dente aquí de bienes situados allí: ¿con qué justicia se
aplicaria en estos casos el impuesto al sosten y mejora­
miento de las escuelas de Buenos Aires? ¿No es claro que
la de Entre-Rios resultaria perjudicada? El heredero ó le­
gatario puede asimismo ser un establecimiento público
nacional <> provincial, como el Colegio de Huérfanas en
Córdoba ó el Hospicio de Inválidos en esta capital: la ley
no distingne: y aplica su impuesto sin averiguar sobre
quien recae.

Puede serlo la Iglesia Metropolitana, que sin disputa es
un establecimiento nacional, (Iue parece debía eximirse:
peor entonces, porque el impuesto se aumenta desde un
diez á un cincuenta por ciento.

Puede tambien la dispoaiclon testamentaria tener por
objeto la ereccion de un templo, que es un monumento
público; mas á pesar de esto sucederá lo mismo. ¿Acaso
no es obra piadosa de carácter religioso? Sin embargo, en
este caso el impuesto aparece tan monstruoso, que d ias
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pasados los Tribunales lo han declarado inadmisible; ). lo
que es mas, el representante mismo del Consejo se ha
visto forzado á reconocerlo, acatando esta resolucion.

5° En nuestra antigua legislacion, ademas de deducir­
se una pequeña cnota á favor del Estado, de lo que se
dejase ó heredasen los parientes colaterales ). los estraños,
(la Iglesia y las obras pias no se hallaban gravadas), el
restador era obligado á hacer ciertas mandas, que por
esto se denominaban forzosas, para la redencion de cau­
tivos, sostenimiento de los hospitales, at"encion de los
Santos Lugares, etc.

::\las habiendo declarado el Código que todo cuanto no
estuviese establecido en él, esplícita ó implícitamente, de­
bia considerarse derogado, pues no conservaba vigor algu­
no: y no hablándose en él nada absolutamente, de las re­
fcridas mandas forzosas, se ha entendido con razon que
habian cesado: debiendo decirse lo mismo y por igual
moti YO, <le los derechos del Fisco en las herencias que
se trasmiten fuera de la línea directa, cuando existan pa­
rientes ó herederos instituidos.

Además, si ei motivo de considerarse variado sobre es­
tos puntos el régimen de la antigua legislacion relativo
á las sucesiones, es el de no resultar acordes con el nue­
YO Código, esa misma consideracion debe hacer estimar
como contraria á sus prescripciones la legislacion reaccio­
naria de algunas provincias, en el sentido de restablecer
ya sean las mandas forzosas ó los derechos de herencia
transversal, desde que no les es permitido reformar dicho
Código.

6° En fin, este reglamenta también la manera de prac­
t icarse el inventario de los bienes, liquidarse la herencia
y procederse á la division, que solamente hay necesidad
de que sea solemne y judicial, existiendo menores ú otras
personas incapaces entre los herederos, pues no sucedien­
do esto, aquellos pueden muy bien practicarla privadamente,
en "la forma en que se convenga.
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Pero la ley provincial sobre herencias transversales, im­
poniendo precisamente, la intervencion de los Tribunales
á fin de liquidar el importe del enunciado impuesto; des­
de que los agentes del Consejo no podrían celebrar arre­
glo alguno con los interesados, induce tambien la nece­
sidad de la division judicial aún fuera de los casos de­
terminados en el Código, naturalmente con grave perjui­
cio de aquellos por la demora y gastos consiguientes.

Se ve por lo expuesto que la mencionada ley provincial
de 2G de Setiembre de 1875 no solo altera las disposiciones
del Código Civil de la Nacion, que reglamentan los derechos
sucesorios; sino que apenas subsiste en este capítulo, alguna
concerniente á la materia, que no venga á sufrir un completo
trastorno por virtud del espíritu fiscal que todo lo pervier­
te: cujus nunquam mala causa, nisi sub ÚOIlO Principe.

Demostrada la inconstitucionalidad de la disposicion que
nos ocupa, conviene para completar su exámen, hacernos
cargo de los argumentos con que se la apoya, y se la preten­
de sostener; pues cuando hayamos palpado la debilidad é

inconsistencia de estos con la mejor doctrina, la verdad re­
saltará todavia mas.

Se alega en primer lugar que en nuestro sistema federal
de gobierno, los Estados conservan el poder no delegado ¡Í

la Nacion; y que en materia de impuestos, concurren con
ella en la facultad de establecer todos aquellos, que no han
sido reservados exclusivamente, ni les han sido prohibidos
de un modo especial.

Lo pr lmero es ciertamente un principio demasiado cono­
cido y vulgar; pero apropósito del cual se olvida con fre­
cuencia, como sucede esta vez, la importante doctrina de
Story, segun la cual, ademas de las restricciones impuestas el.

los Estados en la Constitucion General, hay otras que se con­
sideran derivadas directamente, de la naturaleza de un xo-
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bierno libre, concernientes á la propiedad, y que compren­
den todo aquello que se pueda reputar como un ataque á la
misma, cualquiera que sea su forma; el cual jamás obtiene

absolucion de los Jueces.
Oigámosle, dice así: e Se ha agitado con vivacidad la cues­

tion de saber, si independientemente de la Constitucion de
los Estados Unidos, la naturaleza de un gobierno libre y re­
publicano imponía tambien restricciones al Poder Ejecutivo
(le los Estados. Generalmente hay conformidad en pensar
que despues de la Revolucion Americana, ningún gobierno
tiene el derecho de hacer el menor ataque á la propiedad. »

e Un gobierno libre debe mirar como sagrados é inviola­
bles los derechos de propiedad y libertad individual; á lo
menos, ninglln tribunal de justicia en este país se encontra­
ria justificado, consagrando semejante violación de derechos,
ya resultase de términos generales ó implícitos. No se debe,
en efecto, presumir facilmente que, sin formal declaracion
el pueblo haya renunciado á derechos tan íntimamente liga­
dos á su bienestar y seguridad.s-c-Comentario, lib. 111, capí­
tulo XXXVI, K" 716.

Lo segundo, es decir, el que los impuestos provinciales solo
deban considerarse inconstitucionales, cuando recaen sobre
materias reservadas exclusivamente á la Nacion, ó les han
sido prohibidos de un modo especial, es inexacto y erróneo,
pues la inconstitucionalidad puede originarse de otras mu­
«has y diversas causas.

Tal sucedería, por recaer sobre personas ó cosas no sujetas
él la jur-isdicción de la Provincia que estableciese el impues­

to; como si gravase bienes nacionales, empresas autorizadas
y subvencionadas por la Nacion, ó establecimientos de cual­
qu ier género costeados y sostenidos por su tesoro, verbi gra­
cia: los del culto católico.

Así mismo, por versar sobre materias, que lejos de consti­
tuir monopolio federal, ni siquiera podrian ser objeto de

impuestos para la Nacion misma, como por ejemplo el que
recayese sobre la inmigracion, que el Congreso no puede
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restringir, ó sobre pasaportes, que menoscabaría la libertad
de traslacíon,

Lo serian tambien por chocar con las facultades del Con­
greso, lo que se verificaria con los impuestos que las provin­
cias litorales pudieran establecer sobre los buques que hacen
el comercio directo, cuando la reglamentacion de éste y lo
que concierne á la navegacion corresponde al Congreso.

Los impuestos provinciales serian también inconstitucio­
nales por último, siempre que importasen la supresion de un
derecho ó la relajacion de una garantía establecida en la
Constitucion, contrariando en la práctica, sus importantes
fines y elevados propósitos; sobre lo cual hemos de volver
mas adelante.

II

Se observa que precisamente la Legislatura de Buenos
Aires, al establecer el impuesto en discusion, procedía en
cumplimiento de un precepto de la Constitucion Nacional,
que para garantir á las provincias el goce y el ejercicio que
les concede de sus instituciones, les impone por condicion
expresa, la de establecer el régimen municipal y proveer á la
educación comun.

Causa asombro en verdad, Exmo. Señor, el que se propon­
ga con seriedad, un argumento tan ñ-ívolo y tan inconsisten­
te; pues el imponerse á las provincias el expresado deber,
no importa ciertamente, en manera alguna, habérseles am­
pliado con el objeto de facilitarles su cumplimiento, la fa­
cultad de imposicion.

Tratando de llenar pues, los gobiernos de provincia este
importante é imperioso deber, bien pueden sin embargo,
echar mano á la vez de recursos irregulares y de medios cen­
surables, que no por aplicarse á objeto tan laudable como la
educacion, dejarían de merecer ser reprobados.

El fin no justifica los medios: non sunt fa cienda mala, ut
eveniant bona ¡ y aiendo aquel excelente, estos pueden muy
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bien ser detestables : desde qlH' no existe relación alguna ne­

cesarla entre la naturaleza del impuesto y los objetos á que

se aplica; á discurrirse de otra manera, vendríamos á parar

en que no hay extorsion alguna que no pudiera legitimarse

por la bondad IIt-1 fin ¡i que se destinara, lo que por su medio

se obtuviese.
La misma confiscacion de bienes podría disculparse y jus­

ificarso, desde (lue se aplicase el producto al sostenimiento

lit' las escuelas y mejora de la educacíon común : pues en-

onces podrian reproducirse en su favor, los mismos sofisti­

ros argumentos, que ahora se emplean en defensa del im­

puesto en discusion, á saber: que el Gobierno Provincial

habia procedido en cumplimiento del deber constitucional

(jlll' le prescribe atender á la educacion primar-la,
Tambien se prescr-ibe á las provincias organizar el régimen

municipal: el cual supone sin duda alguna, el establecí­
miento de impuestos destinados á sostenerlo: y sin embargo,

esto no ha impedido el que en distintas épocas, se hayan de­

clarado inconstitucionales, diversos impuestos municipales

establecidos en varias provincias. '

Bajo el imperio de la Constitucion de la de Buenos Aires,

que prohibia absolutamente la lotería, ¿ habria dejado de ser

inconstitucioual un impuesto sobre este juego, por mas que

su producto se hubiese destinado íntegramente al sosteni­

miento (le las escuelas, en cumplimiento del deber que pesa

sobre el gobierno acerca de estas? No, ciertamente: en­

tonces pues, ¡í pesar de la existencia de ese deber y de la

excelencia de la educacion, la cuestion sobre la eonstitucío­
nulidad del impuesto de que se trata, permanece intacta;

siendo de ningun valor la observucion con que se la pretende

resolver.

III

Hay un último argumento novísimamente descubierto,

.i favor del impuesto de herencias trnnsvcrsales , el cual se
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produce con cierto aparato, que le dá sin duda, alguna impor­
tancia aparente, aunque quizá bien examinado es el mas
débil é inconsistente de cuantos de han propuesto en la d is­
cusion de esta materia,

El Derecho Administrativo, se dice, al cual corresponden
los impuestos, teniendo por objeto los intereses comunes y
las exigencias de la vida social, es superior á la legislacion
civil que regla los derechos de los particulares, los cuales
deben subordinarse á la utilidad pública, jus pricatum sul.
tutela juris publici latet . de lo cual se intenta deducir que
las leyes de impuestos de las provincias están muy PO}' en­
cima del Código de la Nación.

Xo cabe en verdad un error mas grosero, ni una conse­
cuencia mas descabellada! ¿ Qué significa la máxima men­
cionada de la legislacion romana, de que los derechos priva­
dos son tutelados por el Derecho Público i' La significacion
mas ajustada y natural seria la de que, aquellos derechos
tienen su garantía en la organización del Estado y en los
derechos políticos de los ciudadanos, que efectivamente no
son sino medios de resguardar la libertad y la propiedad.

Puede admitirse si se quiere, que la indicada máxima
denote inferioridad en las materias que tiene por objeto el
Derecho Privado, respecto á los que se propone el Derecho
Público en la tranquilidad y seguridad del Estado: y el Dere­
cho Administrativo, en la satisfaccion de las necesidades
comunes y exigencias de la vida social; pero sin que se siga
de aquí que el derecho de los particulares pueda ser sacrifi­
cado á estos objetos; no sirviéndole de obstáculo al Poder
Administrador las leyes civiles que los protejen.

Veamos cómo expone esta maxirnu Colmeiro de quien
se ha tomado; suprimiéndose sin embargo el comentario,
por cuanto no cuadraba al propósito con que se aducía,

«Como el Derecho Administrativo, dice aquel autor, ocu­
pa una region media entre el Público y el Civil, pues se
deriva del primero y en cuanto al segundo prevalece aque­
lla máxima, jus pricatum sul¡ tutela jlu'is plllJlici lalel: es
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llano 4ue el Poder Adminiatrativo reconoce límites pre­
cisos y exactos que su accion debe respetar conforme á
la letra de las leyes y al espcritu de la Constüucion, Con­
viene pues, esponer el texto y declarar el espíritu de es­
tas leyes, que siendo fundamentales en el órden político,
lo son igualmente con respecto al órden administrativo.»
Tomo 1. x- lJ:t

Como puede notarlo V. E., Colrneiro aduce la máxima
de que el derecho privado se encuentra' tutelado por el
público, precisamente para probar que el Poder Adrninis­
trativo no es arbitrario ni absoluto en los medios que em­
plea: pues encuentra un límite insalvable en la Constitucion

y en las leyes: mientras que el representante del Consejo
de Educacion la invoca intentando demostrar con ella, que

la facultad de imposicion en las provincias por correspon­
der al Derecho Administrativo, no puede hallar obstácu­
lo alguno, en los derechos particulares reconocidos y ga­
rantidos por leyes nacionales, como lo es ciertamente el
Código Civil.

Kada mas fundado y razonable que la doctrina de Col­
meiro: no se concibe en efecto, un Derecho Administrati­
vo en oposicion á la Constitucion y á las leyes que deben
servirle de fundamento ó punto de partida; y mucho me­
nos es admisible en nuestro sistema, un Derecho Admi­
nistrati \"0 provincial contrario á la Constitucion y leyes
Nacionales, á las que los gobiernos particulares deben con­
formar sus instituciones; y la mas insignificante de las
cuales, es su perior á las leyes orgánicas y fundamentales
de las provincias, que bajo ningun pretesto pueden es­
cusarse de obedecerlas.

IV

Aun en aquellos puntos en que la Constitucion ha de­
jado sus principios á la reglamentacion de las provincias,
estas no pueden suprimir los derechos reconocidos en aque-
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Ha, ni siquiera alterarlos so pretesto de reglamentarlos,
como en su caso no le seria permitido hacerlo al Congreso,
Moreno cObras Jurídicas», tomo 1°, cap. VIII, páj.30(;, y

toda medida repugnante á la Constitucion, ya lo sea directa­
mente, ó se oculte por medio de rodeos ). de subterfugios,
procurándose encubrir su verdadero propósito, y paliándose

sus tendencias refractarias con cualquier pretesto, aunque
este consista solamente en procurarse recursos para obje­
tos del gobierno, puede ser reclamada sin duda alguna,
como inconstitucional.

Otro tanto sucede en las materias del Código Civil, que
este ha abandonado espresamente á la reglamentacion de
los gobiernos de provincia: estos pueden ciertamente de­
sarrollar mas los principios, y completar SUB disposicio­
nes, descendiendo á los detalles y casos no previstos; pero
de ninguna suerte les es permitido alterar el sistema, ni
contradecir su doctrina; crear nuevos derechos ). suprimir
ó restringir los que aquel reconoce.

Podrán, por ejemplo, establecer Registros Cívicos, pero
no quitar á los parroquiales el valor que el Código les
acuerda. La enagenacion de las tierras públicas es sin
duda materia administrativa, mas no podrían hacerla sino
por escritura pública ó documento auténtico como previe­
ne el Código; mucho menos darlas á censo <> en enfiteusis
ó fiarlas, atribuyéndose en garantía hipoteca tácita; dere­
chos todos que aquel ha suprimido.

Administrativo seria tambien autorizar Bancos particu­
lares de depósito ó de emision; mas no podrán á pesar de
esto, conferirles privilegios que el Código hubiese supri­
mido. Pueden reglamentar el reparto de las aguas; pero
deben proceder en el concepto de que todas las que cor­
ren por cauce natural son públicas, y no susceptibles de
propiedad particular. Podrán en fin, reglamentar la conce­
sion y el laboreo de sus minas; pero tomando siempre
por base los principios que establezca el Código General
de Minería.
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v

Xad ie se atreveria ,i poner en duda el que una ley PI'O­

viucial pudiera ser reclamada como inconstitucional ante

la Su pre ma COI'te, cuando suprima un derecho reconocido

por la Constitucion; pero á veces se ha pretendido que no

hay recurso alguno contra la alteracion de esos mismos

derechos, por medio de una reglamentacion abusiva, <l
por impuestos desproporcionados, ínequitatívos é injustos

aunque tal doctrina es errónea, y carece de todo funda­

mento.

El punto es importante y merecerla ser tratado con al­

guna amplitud: mas respecto á V. K esa duda no puede

existir, desde que ejerce la misma jurisdiccion en la Ca­

pital, quC' antes correspondía á los Tribunales de la pro­

v incia, á los cuales nunca seria posible desconocer com­

potencia para examinar la constitucionalidad de cualquier

d isposicion sancionada por aquella, aun en mater-ias de

su fuero, y en ejercicio por parte de sus autoridades de
la jurisd iccion no delegada.

.\1 discutirse la ley que nos ocupa, se está procediendo

efectivamente, en el sentido de que tratándose de impues­

tos, sobre materias de la competencia de las provincias,

la medida que' los establece, jamas puede resultar inconsti­

tucional, cualquiera que sea la forma, la tendencia y el

resultado: ú de quP por lo menos una medida tal, no se

halla sujeta :í r.-vision y e-x-imen pOI' la Suprema Corte:

lo !lIlP ('il')'¡alll('lítp 110 <'s exacto: pues el impuesto abu­

si vu (~. tum hir-n sp ahusn 11(' una Facultad propia). puede

sr-r Iaci lmr-nte pi medio lilas eorn un de violar y destruir
las garan t ias const i t ucionah-s.

La Const it ncion Xacional sanciona por ejemplo la li­

bertad de comercio: P('l'" las provincias por vía de im­

puesto ó como recurso administrativo y financiero, podrian

establecer el estanco de ciertos artículos, como el del ta-
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baco y de la sal, que ya en otras épocas ha existido, ó
conceder. exclusivas en otros ramos, que también las ha
habido: hé aquí como por medio del impuesto se violaría
la Constitucion, suprimiéndose una importante garantía.

Tambien sanciona la Constitucion la libertad de indus­
tria; pero los gobiernos de provincia adoptando el sistema
proteccionista, () favoreciendo por otro móvil á las unas,
y gravando excesivamente á las otras, con impuestos des­

proporcionados é inequ itativos: ó bien exigiendo indebi­
damente una autorizacion COStOSll l' innecesaria para el
ejercicio de ciertas profesiones, echarian tambien pOI' tier­
ra aquella preciosa garantía.

VI

Como se comprende, los ejemplos podrían multiplicar­

se al infinito con suma facilidad, en el mismo sentido de

demostrar que el impuesto se convertiria á veces en i ns­
trurnento de demolicion del edificio constitucional: lo cual
hizo decir' al Dr. Alberdi testualrnente: «Xo hay garantia
de la Constitucion, no hay uno de sus propósitos de pro­

greso que no puedan ser alterados pOI' la contribucion.»
Sistema económico y rentístico, ~ 5°, páj. 632.

No seria posible pues, supri mir en esta materia, so pre­

testo de ser ecouorn ica y administrativa, el control de los
Tribunales: porque si por el impuesto pueden ser altera­
dos todos los derechos y violadas todas las garantías, privar

á los agraviados de ocurrir á los jueces en demanda de
justicia, importada en realidad quitar á esos derechos toda
sanción, y hacerlos de todo punto ilusorios.

Si como no puede ponerse en duda, por hallarse espre­

samente resuelto, las leyes provinciales repugnantes á la
Constitución son nulas, ~' es permitido en última instan­
cia reclamarlas ante la Corte, preciso es convenir que debe
decirse lo mismo de las que sancionan impuestos; por mas

(lue se alegue ser materia económica y administrativa, para

las provincias.
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Fuera de la Constitucion que establece la organizacion
de los altos poderes del Estado, y fija el Derecho Público
de sus habitantes, todo viene á ser reglamentario y admi­
nistrativo, sin dejar por esto de poder muy bien resultar
refractario ó inconstitucional; hallándose por tanto some­
tido en los casos contenciosos á la competencia y decision
de los Tribunales.

Por parte de las provincias, el reformar ó alterar el Có­
digo Civil de la Nacion, ya sea por reglamentos, por me­
dio de impuestos ó de otro modo cualquiera, cuando aquello
les está prohibido de un modo espreso, seria ciertamente
inconstitucional; y habiéndose demostrado tambien que tal
sucede por consecuencia de la ley en discusion que esta­
blece la contribucion denominada de herencias transver­
sales, debe declararse asi en definitiva, y revocarse por
tanto la sentencia apelada.

Xo terminará el Fiscal sin llamar seriamente la aten­
cion de V. E. sobre la conducta irreverente ~. desacatada
del representante del Consejo en este asunto, al clasificar
de atentado, la sentencia de la Suprema Corte á que se
hace referencia; pues mereciendo en todo sentido, este alto
Tribunal el mayor .respeto, V. E. no debe tolerar el que
de esa manera se aje su dignidad; antes bien, debe aper­
cibir á: dicho procurador para que se abstenga en lo su­
cesivo de reincidir en aquella falta, mandando ademas testar
el indicado concepto.

Buenos Aires, Enero de 1884.



VISTA IX

IMPUESTO SOBRE LEGADOS PIADOSOS

SUMARIO:

Expo~icion de la cuestion y del estado en que se encuentra-La pro­
piedad es un derecho primitivo, que contiene en si la facultad de tes­
tar; y ambos se encuentran garantidos en nuestra Constitucion-En las
demas se halla siempre la misma garantía: pero aquella contiene una
especialidad respecto á too as las que acuerda, cuyo origen se explica­
La reglamentocion de la propiedad, en cuanto á la capacidad para ad­
quirida y facultad de trasmitirla, corresponde á la Nucion, por ser mil­
teria del Código Civil-La deduccion de cuotas hereditarias ultcraria lu
distribucion de los bienes de la sucesion, que debe hacerse segun el
Código; y no pueden por tonto ordenarla los provincias por vía de im­
puesto-La ley Provincial de 26 de Setiembre de 1875 induciendo en
todos los casos, la necesidad de la liquidacion judicial, altera tumbien
en esto las disposiciones del Código-Las altera usf mismo, en cuanto
limita la plena capacidad de la Iglesia pllra adquirir, imponiéndole
como condicion cargos sumamente onerosos-El sostenimiento del culto
católico, constitucionalmente es á corgo de la Nacion, pero 111 provincia
de Buenos Aires se ha obligado á cooperar á ese respecto-Esto irnplicu
sobre todo, no gravnrlo con impuestos, que quitarian á 111 Iglesia lo que
le diera por otros medios, ). que vendrinn á recaer sobre el Tesoro Fede­
ral-Segun el Dr. Alberdi, en consecuencia de la doclarncion contenida
en cl arto 2.) dc la Constitucion, el culto entra á formar parte de la Ad­
ministracion Nacional-Opiniones de Story y Kent, apoyadas en resolu­
ciones de la Suprema Corte dc Estados Unidos, sobre que IIIS provincias
no pueden gravar ningun ramo de la Administracion Fedorul-e-Se re­
cuerdan entre nosotros, la resolución de G dc Enero de 1862 y otras
varias en el mismo sentido-Los privilegios no son conformes al sistema
democrático; y los que se Ilnman odiosos, son enteramente incompatibles
con él-En materia de impuestos, estos privilegios odiosos deben consi­
derarse proseriptos, en cuanto, asf -la Constitucion Nacional como la
Provincial requieren la igunldnd-- En que consiste ésta segun el Dr. AI­
berdi-Dicha prescripcion constitucional contraria 111 impuesto de que
se trata, se halla conforme con los principios de la ciencia econórnica­
Opiniones al respecto, de algunos economistns-e-El impuesto del líO por
ciento sobre lo que se deja á establecimientos religiosos, comprenderia
tambicn á los de disidentes-No siendo estos sostenidos pOI' el Estado,
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y no pudiendo costearse, sino por 11\ liberalidad de sus adeptos, el indi­
elido impuesto viene á ser tambien contrario á In libertad de cultos-e­
Respuesta á los argumentos con que se defiende el impuesto cuestionado
-Primero: que la disposicion de que se trata, es de forma y no de fon­
do; lo que no es cierto-Las leyes de Procedimientos teniendo solo por
objeto hacer efectivos los derechos reconocidos, deben basarse en los CÓ­
¡Jigos-No pueden crear, suprimir, ni alterar los derechos establecidos en
estos; aunque por una rcglamentacion abusiva se vendria á Ilegnr al
mismo resultado-Otro argumento consiste en que reteniendo las provin­
das el poder 110 delegado, en materia de impuestos concurren con la
Naeion; y pueden establecer todos los que esto no se haya reservado ex­
presamente, y á ellas no les estén prohibidos-Esta doctrina se exagera
por el representunte del Consejo y por el Juez inferior: diversas causas
por las cuales los impuestos que establezca uno provincia, pueden resul­
tar inconstitucionales-Se arguye también en defensa del impuesto en
discusion, que precisamente In de Buenos Aires al establecerlo, para
costear la educación comun, procedió en cumplimiento del deber, que
IR Constitueion Nacional le impone á este respecto, como eondieion á la
gsrantte de sus instituciones-El objeto á que se aplica un impuesto no
tiene relación alguna con In naturaleza del mismo; y el precepto de pro­
veer á la edueueion cornun, no importa amplincion á las facultades de
IIIS provincias para establecer impuestos-Se observa tnmbien por el pro­
curador del Consejo que no es cierto que la Ley Provincial del 75 res­
trinja la fucultnd de testur ó limite la capacidad de adquirir en la Iglesia:
porque lo disposicion no deja de cumplirse, ni la adquisicion de consu­
marse-Esto es una mera sutileza, desde que al ejercicio de esta facultad
se le impone injustamente una eondicion gravosfsimn: debiendo ser de
lodo punto Iibrc-La ley Provincial considern á la Iglesia respecto del
tostador. en peor situncion que una persona extraño-Sobre mas ó menos
III trata como lo antigua Legislucion á los bastardos, confiscando en pro­
vecho del Fisco lo que se le deje: observaciones irrisorias del Juez­
Declamaciones injustos contra el clero, de parte del proeurador-Prinei·
pios y aspiraciones del Liberalismo en abierto oposición á lo doctrinu
católica.

Erma. Crímrtrrt:-En el juicio testamentario de la señora
na Josefa Biancarlos de Pujol, ha surjido cuestión sobre la

constitucionalidad de la ley provincial de 2G de Setiembre
de 1875, la cual proponiéndose formar un fondo destinado

al sostenimiento de las escuelas, aplica á este objeto el pro­
ducto de un impuesto (Jue establece sobre las herencias
transversales, á saber de un cinco por ciento entre parientes

colaterales que no sean hermanos, de un diez entre extraños
y de un cincuenta (¡ sea la mitad, respecto á la Iglesia, tra-
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tándose de lo que se deje á establecimientos religiosos ó para
obras piadosas en favor del alma del testador.

El Fiscal Eclesiástico recia lila de esta disposicion, cuya
validez desconoce, considerándola refractaria de la Consti­
tucion, asi ~acional como Provincial: pues el tomar para
el Estado la mitad de lo que se destina al Culto y domas
objetos piadosos, no puede estimarse cerno un impuesto más

ó menos equ itativo, más ó mi-nos exorbitante: sino pOI' un
ataque brusco á la propiedad de la Iglesia, igualmente invio­
lable que la de los particulares, y por una verdadera expolia­
cion en fin, que hace burlesca i- irrisoria la libertad de testar.

Dicho Fiscal encuentra la indicada disposicion tanto mas
atentatoria, cuanto que correspondiendo esclusivamente á la
Nucion reglamentar el derecho de testar, y la capacidad de
las personas para adquirir bienes por testamento ó de ot r o
modo; pues siendo materias del Código Civil, que la Cons­
titucíon le ha reservado la facultad de dictar, inhibiendo
á las provincias de poder alterarlo ó modificarlo, una vez

que aquella lo hubiese sancionado, la mencionada disposi­
cion vendría á variarlo en los puntos expresados.-Arts. 67,

inc.9° y 108, de la C. N.
La Nacion en efecto, ha dictado el Código Civil, en el

cual, si bien se suprimieron los privilegios que antes d isfru­
taba la Iglesia, al menos no se le hostiliza. reconocióndoscle
plena capacidad para adquh-ir bienes muebles y raíces sin

limitacion alguna, pOI' testamento ,í por actos entre vivos:
y asi mismo se determinan las cuotas, que en ciertos casos,
el tostador es obligado ,í reservar de sus bienes en favor
de algunas personas; permitiónclole disponer Iibrementc de

lo dermis, y gnrautiendo el cumplimiento de sus actos de
última voluntad. - Arts. (jo y 12, sec.)" lib. 1"'-11, tít. l°,
lib, 4°, C. C.

A pesar de la prohibiclon Constitucional, la Legislatura de
Buenos Aires, separándose de los principios Uf' la Ley fun­

damental de la República; y reaccionando contra las men­
cionulas prescr-ipciones del Código Civil, so pretexto (le
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crear recursos con que costear la educacion primaria, por
la disposicion en cuestion, ha restrinjido considerablemente
la facultad del testador para disponer de BUS bienes, con
darles arbitrariamente una aplicacion muy diversa de aque­
lla á que éste los destinara.

En cuanto á la Iglesia Católica, objeto de especial protec­
cion, segun la Constitucion, por el Gobierno Federal, ya
que para ser Presidente, que ha de ser á la vez su Patrono,
es indispensable que pertenezca á su grémio, como pertenece
la gran mayoría de los argentinos; y que en esta conside­
racion se ha declarado su sostenimiento á cargo de la Nacion,
dicha ley provincial, por el contrario, solo le reconoce una
capacidad á medias; y la hostiliza abiertamente, colocán­
dola en situacion muy inferior y mucho mas desfavorable
(¡ue á los demás contribuyentes, pues que la grava con una
cuota infinitamente mas subida. Pareciéndole que sería de­
masiado favor, considerarla simplemente persona extraña al
restador, la reputa algo menos todavía, por mas que aquél,

segun sus creencias, la venere sin duda como madre comun.
El representante del Consejo de Educacion, sosteniendo

la disposicion de que se trata, alega: que la propiedad no
lOS un derecho ilimitado, sino sujeto á ciertas restricciones
que el órden social y las necesldades públicas hacen indis­
pensables, entre ellas el pago de impuesto : como no es
tampoco absolnto el derecho de disponer de los bienes por
testamento pues se halla snjeto á la reglamentacion de las
leyes, las cuales efectivamente lo han restringido mucho con
el establecimiento de las legítimas.-Art. 5°, tít. 14, lib. 4°,
Códigu Civil.

Que no es cierto qnp la deduccion de la mitad en favor
del Consejo de Educacion. de lo que se legue ó done á la
Iglesia, restrinja en nada la facultad de disponer libremente
de los bienes por testamento, ni la capacidad de la Iglesia
para adquir-irlos : pues en realidad la disposicion del testador
se cumple en todas sus partes; ~. aquella percibe tambien
íntegramente lo que se le lega sin que esto impida el fIUC
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la ley pueda gravar despues con impuesto esa adquisicion
Observa que en nuestro sistema Federal en que la so­

beranía del pueblo se ejerce por organismos diversos é
independientes, coexistiendo los gobiernos Provinciales con
el General, la facultad de crear ó establecer impuestos es
concurrente en ambos, con escepcion únicamente de aquellos
que han sido reservados á la Nacion, por disposicion especial,
entre los cuales no se encuentra el de herencias transversa­
les, que de consiguiente queda siempre comprendido en las
atr ibuciones de los Poderes Provinciales.-Art. 104, C. N.

Hace notar que realmente en la Constitucion, no se en­
cuentra disposicion alguna que exima de impuestos los bie­
nes hereditarios, ni en el Código Civil hay tampoco nada
que se le oponga, como no se opone al impuesto de papel
sellado en los juicios sucesorios ó al derecho de licitacion,
etc., no siendo, por otra parte, el de herencias transversales
una cosa nueva, ó una invencion moderna; porque ha
existido desde mucho tiempo, )' ahora mismo es conocido
en muchas naciones europeas y países civilizados.

Va mas adelante y recuerda que siendo el sostenimiento
de la educacion primaria por parte de las provincias, como
el establecimiento del régimen municipal, condicion impuesta
á aquellas expresamente por la 'Constítucion Federal, para
que la Nacion les garanta el goce )' ejercicio de sus insti­
tuciones, el proveer á tales objetos, mas que un derecho
es un deber en los Gobiernos Provinciales.-Art. 5°, C. N.

Que de consiguiente, la Constitucion de la provincia de
Buenos Aires primero, al prescribir la creación de un fondo
especial de escuelas, con el objeto de que sean mejor aten­
didas, y la Legislatura después, votando en cumplimiento
de esta disposicion los recursos é impuestos necesarios, entre
ellos el de que se trata, no han hecho otra cosa que obedecer
y acatar la Constituciou Nacional, muy lejos de contrariarla;
sin que por lo mismo pueda ser fundado poner en duda la
constitucionalidad de aquella medida.-Art. 206, inc. (jo, C.
de la provincia de Buenos Aires.



Tratando en fin, de explicar la justicia del impuesto en
cnestion, proclama sin embozo los principios y las tendencias
del mas exajerado Liberalismo, declamando contra la exhor­
bitancia de las pretensiones del Clero, que clasifica de
ocioso y si barita; por mas que en el caso sub judice, esas
pretensiones se reduzcan ¡í que se le respete su propiedad,
y ¡í que se le juzgue por el Derecho comun; sin admitirse
el odioso privilegio de que se le quiere hacer víctima: ya
volveremos sobre este punto.

El .Juez ri 'luo, aceptando los fundamentos expuestos por
el representante del Consejo de Edncacion, en defensa del
expresado impuesto; los cuales reproduce fielmente en los
considerandos de su sentencia, ha resuelto que aquel debe
satisfacerse por no ser opuesto á la Constitucion. ¿ Es justa
esta resolucion ? Tal es la cuestion que incumbe á V. E. de­
cidir á mérito del recurso de apelación que se ha traído, y

que debe tambien dilucidar el Fiscal, en sostén de los gran­
des principios en que descansa el órden público.-Art. 119,
incisos 1 y G, de la ley de 15 de Diciembre de 1881.

§ ,1" Siendo la propiedad uno de los derechos primitivos
del hombre, como el de la vida, el honor, etc., no podía

dejar de ser reconocido, consignado y garantido por nuestra
Constitucion, cual sucede efectivamente; y siendo tambien
la facultad de trasmitir los bienes en vida ó por causa de

muerte, un complemento ind ispensahle de aquella (Thiers,
de la propiedad, cap. 19, páj. 4G, Y siguientes,) tampoco
esa facultad podía dejar de figura)' en el catálogo de los
derechos y garantias enumerados en la Ley fundamental;

que positivamente acuerda esa facultad, aun cuando solo la
mencione en favor de los extranjeros, por ser estos respecto
á los que podía haber quizas alguna duda; no porque en este

punto quisiese hacer de mejor condicion al extranjero que
al hijo del país.
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El reconocimiento de la propiedad como derecho natural,
anterior á toda convenciou y que en el órden social debe ser
asegurado, declarándosele inviolable y sagrado, no solo para
los individuos sino tambien por los Poderes Públicos y el
Legislador mismo, es ciertamente un principio comun á
todas las Constituciones de Pueblos civilizados, y aun COIl

la antigua legislacion, en la cual no obstante las facultados
del Monarca absoluto, estaba resuelto que este nada podía

contra el derecho de los particulares, y que. sus disposiciones
cuando ofendiesen la propiedad privada, se habían de obede­
cer mas no cumplirse, leyes IR, 28 Y 10, tit , 14, lib. 4°, R. C,

Pero nuestra Constitucion contiene una especialidad res­
pecto á los derechos que reconoce y franquicias que acuerda;

porque sus autores, aleccionados pOI' la esperiencia que les
demostraba como las instituciones mas adelantadas y más
libres habian perdido toda su eficacia, siendo irrisorias en
la práctica todas sus declaraciones; y aconsejados tarnbien
por el doctor Alberdi, que puede ser considerado el verda­
dero autor de la Constitucion, el cual en sus escr-itos puso
de manifiesto, de que manera sus principios podían ser

contrariados y burlados por las leyes reglamentarias y por
el Derecho Administrativo, comprendieron que la Ley funda­
mental debía contener en sí misma garantias de ejecución.

De aquí la prescripcíon de que los principios, declara­
ciones y garantias consignados en aquella no podrian ser

alterados por las leyes que reglamentasen su ejercicio ; pres­
cripcion que nos obliga á distinguir en las leyes las rcstric­

cienes, que supone necesariamente toda reglamentacion, y
las que sean de tal importancia que vengan á alterar el prin­

cipio ó la declaracion.e-Art. 28 de la Constitucion Nacional.

§ 2u Teniendo presente esta dist.incion, no confundire­

mos seguramente, el gravámen moderado y equitativo, im­
puesto á la propiedad en proporcion á las facultades del

contribuyente, y á lo que exijan las necesidades de la Admi­
nistracion ; impuesto que puede considcrnrse como el seguro
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que se paga en garantía de la misma propiedad, con la
brutal exaccion de la mitad del capital, por mas que se
inculque sobre la excelencia de los objetos á que se aplica y

quc semejante espoliacíon provenga de los Poderes Públicos.
Comprendiendo, Exmo. Señor, que el tópico que se acaba

de indicar tiene una importancia suprema en la cuestión
que se debate, y que nada puede ilustrarlo mejor. sirviendo
de comentario á la citada cláusula constitucional, que las
doctrinas y observaciones al respecto del rDr. Alberdi, que
le dieron orijen, vamos á trascribir sus conceptos en di­
versas partes de sus obras.

Con esto habremos tambien contestado anticipadamente al
argumento que se hace á favor del impuesto en cuestion,
de que toda vez que se probase que la materia sobre que
recae, se encuentra bajo la jurisdiccion provincial, no cabría
ya abuso en esta, Ó nadie mas qUE' ella misma podría juz­
gar de él; porque debiendo las instituciones provinciales
conformarse á los principios y declaraciones de la Constl­
tucion Nacional, art.6°, toda vez que en su ejercicio com­
prometan las bases fundamentales de la organizacion Fe­
deral, falsean el sistema y no pueden menos de resultar
inconstitucionales.

V. É. además, en quien ha recaído la jurisdiccion judicial
que antes ejercian aquí las autoridades provinciales, se
hall aria autorizado siempre para resolver, como ellas mismas
podrian hacerlo en su caso, de la constitucionalidad del
enunciado impuesto; no con relacion á la provincia de
Buenos Aires, sino á esta ciudad donde ha surgido el caso
presente, que en tal consideracion ha. sido traido á los Tri­
bunales nacionales de la Capital.

§ 3(> Véase cómo se esplica el citado Dr. Alberdi en sus
Bases de la Constitucion, § 16, páj. 54 ( La Constitucion debe
dar garantías de que BUS leyes orgánicas no serán escepciones
derogatorias de los grandes principios consagrados por ella,
como se ha visto mas de una vez. Es preciso que el Derecho



Administrativo no sea un medio falaz de elimina¡' esca-
motear las libertades ;1garantías Constitucionales ').

• La Prensa es libre, dice la Constitucion; pero puede
venir la ley orgánica de la Prensa ~r crear tantas trabas, y
limitaciones al ejercicio de esa libertad, que la deje ilusoria
y mentirosa. Es libre el sufragio, dice la Constitucion; pero
vendrá la ley orgánica electoral, y á fuerza de requisitos
y limitaciones escepcionales, convertirá en mentira la liber­
tad de votar').

« El Comercio es libre, dice la Constltuclon : pero viene
el Fisco con sus reglamentos, y á ejemplo de aquella ley
madrileña de imprenta de que hablaba Fígaro, diciendo:
« Con tal que» (siguen innumerables restricciones) con
estas y otras limitaciones el comercio es completamente libre,
como dice la Constitucion.

Si el Dr. Alberdi, adelantando en su exposicion sobre el
punto que trataba, hablando del derecho de propiedad, hubie­
se querido proponer nuevos ejemplos, habría podido continua¡'

así: «La propiedad es sagrada é inviolable, pero el Estado,
á título de impuesto, puede apropiarse cualquier día la mi­
tad del capital lo.

« Es incontrovert iblc el derecho de testar y disponer como
se quiera de los bienes: pero en caso de no tener el dueño

herederos forzosos, el Fisco puede apoderarse de la décima
parte de los bienes; y si el heredero ó el legatario no le
agrada por no merecer las simpatías de los Liberales, como si
fuesen Frailes ó Clérigos, es decir, la Iglesia, deducirá un
cincuenta por ciento ó algo mas. ')

A la pájina 68 del mismo libro establece que cuando el
Derecho Adm inistrat i vo no marcha acorde con el Constitu­
cional, cual suele suceder entre nosotros, la ley arrebata
por un lado lo que ofrece por otro; resultando la libertad en
la superficie y la esclavitud en el fondo, y agrega: • La
Constitucion debe dar garantías de que no se expedirá ley
orgánica (')civil que altere pOI' excepciones reglamentarias la
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fuerza del derecho de propiedad consagrado entre sus gran­
des principios, como lo hace la de California. ~

~ No basta, dice en el § 33, páj. 146, que la Constitucion
contenga todas las libertades y garantías conocidas. Es nece­
sario, como se ha dicho antes, que contenga declaraciones
formales de que no se dará ley que con pretexto de organi­
zar y reglamentar el ejercicio de esas libertades, las anule y
falsée con disposiciones reglamentarias. Se puede concebir
una Constitncion qne abrace en Sil sancion todas las liberta­
des imaginables, pero que admitiendo la posibilidad de limi­
tarlas pOI' la ley, sugiera ella misma el medio honesto y

legal de faltar ¡l todo lo que promete. J

Fácil le seria al exponente multiplicar estas citas hasta el
infinito; pues hall aria una nueva en cada pájina de las obras
del DI'. Alberdi : lo cual dá á conocer con claridad, que
mientras el sabio publicista proyectaba las bases de la Cons­
titucion, (lne consideraba la mas libre y la mas adelantada,
lo preocupaba por completo y con muchísima razon, la idea.
de que en la práctica seria eludida y burlada, en vez de
ejecutarse lealmente; buscando con anticipacion el medio de
impedirlo. pelo hasta lo expuesto para poner de manifiesto el
origen y (,1alcance Je la cláusula consignada en la Constit~l­

cion Argentina, de que sus principios y declaraciones no po­
drán ser alterados JJ01' las leyes que reglamenten la ejecucion.

§ 4". Es de advertirse, ademas, con respecto á. la deduc­
cion de (file se trata, qne la reglamentacion de la propiedad
en cuanto concierne á la capacidad para adquirir ó al dere­
cho de disponer de los bienes por testamento y su adjudica­
cion ab intestato perteneciendo al Código Civil, cuya san­
cion, como la de los demas códigos generales, se hallaba
reservada á la Naeion, de ninguna suerte podía corresponder

á las provincias, que por el contrario, se encuentran inhibi­
das de modificarlos despues que hubiesen sido sancionados,
-Ar1. 104, C. N.

El Código Civil establece las legítimas, que no se deben
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estimar sin embargo, lluevas Iimitaciones al derecho de tes­
tar, sino mas bien como la definicion misma ó explicación

de la propiedad, deduciendo su nocion de nuestras costum­
bres y de la antigua Iegislacron que nos habia regido siglos
enteros; las cuales consideran la propiedad, no de un modo
completamente individual, sino con relacion á la familia,
reconociendo derechos sobre sus bienes, aun en vida del cau­
sante, en la muger, los hijos y los padres; nocion que deri­
ovaba sin duda del concepto germánico de la copropiedad

entre los parientes.-Ahrens, Enciclopedia Jurídica, tomo 3°,
páj. 274.

Fuera de esta limitacion deri vada de la naturaleza y apo­
yada por nuestras ideas tradicionales, el Código ratificando
la libertad de testar consagrada en la Constitucion, permite

al dueño disponer con entera libertad de sus bienes, y apli­
carlos á los objetos que quiera, siempre que no sean ilícitos ó

inmorales, y especialmente á los que se han denominado
causa pia, cuya validez sostiene hasta con pri vilcgio, fuera
de las reglas comunes, siendo estos tambien precisamente los
que parece castigar la ley provincial que nos ocupa, al gra­

varlos con un cincuenta por ciento.-Art. 42, tít. 17, lib. 4",
Código Civil.

No puede admitirse, por tanto en las provincias, como lo
ha declarado con mucho acierto y sabiduría la Suprema Cor­
te, derecho alguno para alterar las disposiciones del Código
concernientes á las herencias, ni aun á pretesto de procurar

recursos; en lo cual no se quiere decir, que los bienes de la
masa hereditaria deban hallarse exentos de todo impuesto,
como el de papel sellado, lieitacion, etc., que se cobran con
ocasion del procedimiento en el juicio sucesorio, sino que
no pueda gravarse la sucesiou misma, q ue es un derecho

derivado únicamente de leye-s nacionales, ni deducirse cuota
alguna, que necesariamente altera ó modifica gravemente la

distribucion de los bienes establecida en el Código.-Hcsolu­
cion de 19 de Noviembre de 1881.

Si las provincias por vía de impuesto (J 1Il' 011'0 modo
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pudiesen deducir una décima parte de la herencia, por
ejemplo, se considerarian facultadas igualmente para adju­
dicar al Fisco la mitad, y aun para apropiarse tambien
dos terceras partes, ó más; siendo así que los derechos suce­
sorios se encuentran determinados en el Código Civil; re­
glamentacion que resultaria al fin de todo punto ilusoria,
si en realidad esos derechos mediante un cambio de nom­
bre, quedasen á discrecion de aquellas.-Arts. 1" y G", título

t-. lib. 4", C. C.
Si las provincias pudiesen gravar la sucesion entre estra­

ños, podrian tambien hacerlo respecto á la de los colaterales,
y por último, la qne se defiere en línea recta, entre ascen­
dientes y descendientes, alterando las legítimas; y todo el
sistema (le sucesion quedaria dependiendo entonces del ré­
gimen financiero de cada una, lo que de ningun modo puede
admitirse.

§ ;'0. Serian gravísimos los inconvenientes que de esto
resultarían, mucho mas en el sistema de sucesion adoptado
en el Código Civil, que no admite sino una herencia y un
solo heredero, aunque los bienes del causante se encuentren
desparramados en diversas provincias, declarando Juez corn­
petente de la sucesion al del último domicilio del testador;
pues entonces cada provincia vendria á aplicar sus impues­
tos aun á 10H bienes situados en otra.-Art. 6°, tít. r-, lib. 4°,
Código Civil.

Así, la ley provincial de Buenos Aires, que nos ocupa, en
la generalidad de sus términos, grava indistintamente los
bienes de la sucesion ó legados entre colaterales ó á favor del
Culto, sin cuidarse de averiguar donde se encuentran: bien
puede ser que un vecino de Buenos Aires tenga su fortuna
en Corrientes, Entre Rios ó Santa-Fé , la ley no distingue
estos casos; y fomentará las escuelas de una provincia á ex­
pensas de las demas, provocando con esto represalias.

Se dice (Ille el impuesto de herencias transversales no es
nuevo, PU('s lo mismo cjue la alcabala, la venta de oficios ~.



- 229-

tantos otros, proviene de la época colonial, y existía ya antes
de sancionarse el Código Civil: esta observacion, aunque in­
conducente es exacta; y dicho impuesto existia como existió
otro en las sucesiones denominado de las mandas forzosas.­
Ley 5-, tít. 2°, lib. 5°, R. C.

Mas, habiendo declarado el Código que lo que no estuviese
dicho en él esplícita ó implícitamente, era como si jamas
hubiese existido; y no mencionándose en este ni el im­
puesto de las mandas forzosas, ni el de herencias transversa­
les, debieron considerarse uno y otro derogados, cesando por
el mismo hecho; y desde que esto sucedía por no reputarse
conformes tales disposiciones á las del Código, por la misma
razón: y puesto que no es permitido á las provincias modifi­
carlo, tampoco podrían restablecer aquellos Impuestos.e-Ar­
ticulo 21, tít. 1°, Preliminar de las Leyes Civiles.-Art. 104,
C. Nacional.

No es solamente bajo las consideraciones expuestas que la
ley provincial de 26 de Setiembre de 1874 viene á modificar
las disposiciones del Código Civil de la Nacion, sino tamhien
en varios otros puntos. Este, por ejemplo, determina de una
manera expresa, los únicos casos en que el arreglo y l iqu i­

rlacion de las testamentarías deben hacerse judicialmente
permitiendo en los dernas verificarlos de un modo privado.·­
Art. ] 4, tít. 6°, lib. 4°, C. C.

Pues bien, la indicada ley, con motivo de la recaudacion
del impuesto que establece, impone con grave perjuicio (11'

los interesados por la demora y gastos que ocasiona, la nece­
sidad de la liquidacion judicial en los casos á que ella se
refiere, fuera de Jos que se encuentran previstos en el Clí­

(ligo; de suerte que este resulta corregido en todas sus partes,
y siempre de un modo el mas perjudicial.

§ 6". En fin, el Código Civil acuerda plena capacidad á
la Iglesia Católica para adquirir bienes muebles Ó raíces sin
limitacion alguna, )' por los mismos medios (Ine pueden ad­
quiru-los las demas personas jurídicas; exponiendo su pro-
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pío autor el Dr. Velez Sarsfield, q;¡e en esto no hay en

realidad peligro alguno de acumular inmuebles en manos

muertas, y que las disposicicnes que á veces se han d:1I10,

restrictivas de la capacidad de la Iglesia, han sido sancio­

nadas en ódio al Culto Católico.s--Arts. 6 y 12, tít. ~. lib. 1''',

Código Civil.

Estas leyes, segun lo declara era otra parte, si fuesen dadas

en el extranjero, ya que no puede admitirse el supuesto de

que lleguen á sancionarse en la República, deben conside­

rarse contrarias á la Reliqion del Estado, )" de ningun modo

se han de ejecutar, como las que contengan disposiciones in­

morales ¡'l autoricen convenciones para defraudar al Fisco.­

Art, 14, tít. 1°, Prelim. C. C.

La ley provincial que nos ocupa, sin respeto alguno á
tales disposiciones, impone á la Iglesia una especie de capitis
deminutio, como lo observa muy bien su Fiscal, reconocién­

dole solamente una capacidad á medias, )" apoderándose á
título de impuesto, de la mitad de cuanto adquiera por testa­

mento; y esto en lugar de la cooperación al sostenimiento

del Culto que debiera prestarle, en conformidad á la Cons-
titucion de la provincia.-Art.~o. .

§ in. Hi el Gohierno Federal costea el Culto Católico, por

ser la religion de la gran mayoría de los Argentinos, debe

sin duda alguna ser considerado nacional; y si por razones

análogas, la provincia de Buenos Aires coopera al sosteni­

miento, segun lo rlr-clara su Constitucion, el Gobierno, es

claro, ha de abstenerse con doble motivo de gravarlo con

impuestos exorbitantes y opresores: de otra suerte sucedería

exactamente, lo que preveía el Dr. Alberdi, que resultando el

Derecho administrativo en oposlcion á la Constitucion, se

arrebataria con una mano lo que se da con la otra.-Bases

de la Constitncion, páj. fi8.

Hemos observado que el Culto es nacional, por ser cos­

teado por el Gobierno Federal, en atencion á que el Catolí-
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cismo es la religion dominante: bien pues, en aquella cir­
cunstancia, que hace de todo punto inconstitucional el im­
puesto provincial que examinamos, es precisamente que el
representante del Consejo de Educacion, con muy poca refle­
xion por cierto, encuentra su justificacion, haciendo notar
que la Iglesia no necesita la liberalidad de sus hijos, desdo
que los gastos del Culto deben ser costeados por el Tesoro
de la Nacion.

Por igual razon debia ser prohibido donar á cualquier
establecimiento público de la Capital, Hospitales, Casa de
Expósitos, Hospicio de Inválidos, de Pobres ó de Alienados:
desde que todos estos establecimientos deben ser costeados
tambien por la Nacion, y bajo este punto de vista puede
decirse que no necesitan: pero si esto es un absurdo repug­
nante al buen sentido, no lo es ménos sostener que debe ser
lícito á la provincia apropiarse lo que se deje para el Culto;
en razon de que la Nación debe darle lo que necesita.

Mejor que darle el Estado á la Iglesia es respetarle lo
suyo; y muchu JIlaR decoroso que el vivir puramente de
asignaciones del Estado, que hasta sierto punto compromc­
ten su dignidad y su independencia, seria el que pudiera
subsistir de sus propias rentas y de las oblaciones volun­
tarias de los fieles.

La Nacion no tiene el deber de suministrar á la Iglesia
sino lo que necesita; siendo evidente tambien que tanto
menos necesitaria, cuanto mayores fueran las oblaciones ('s­
pontáneas ; de donde resulta tan claro como la luz del d ia,
que las contribuciones que sobre estas establecieran las pro­
vincias, vendrian 'á perjudicar al Tesoro Nacional.

§ 8", Aquí tenemos pues, otro punto de vista muy impor­
tante en la cuestion, y al cual no se ha prestado toda la
atención que merece. ¿ Pueden los Gobiernos Provinciales

gravar con impuestos cualquier ramo de la Adm inistracion
Fodcral P ¿ Pueden aplicarlos á establecimientos ó bienes
uucionalos ? ~ Pueden siquiera, en fin, gravar las empresas



costeadas, subvencionadas ó simplemente autorizadas por el
Gobierno Nacional ? Porque si ninguna de estas cosas les
es permitida, tampoco debe serIes licito establecer Impuestos
sobre los objetos y valores que se destinan al sostenimiento
del Culto que la Nación costea.

Veamos cuales sean, segun el Dr. Al berdi, las consecuen­
cias de la declaración contenida en el arto 20 de la Consti­
tucion, de que el Gobierno Federal sostiene el Culto Católico,
Apostólico, Romano. « Este artículo, dice, convierte en gasto
ordinario de la Nación el del sostenimiento' del Culto. Para
llenar ese y los demás gastos nacionales, el arto 4- de la
Constitucion designa las fuentes de que emana el Tesoro
Xacional destinado á sufragarlos. ~

c: Desde entonces el Culto forma una parte de la Adrni­

nistracion ó Gobierno del Estado en cuanto á los medios
de su sostén ó arreglo económico. Por eso es que la Cons­
titucion destina para el servicio administrativo de ese ramo
uno de los cinco Ministros del Poder Ejecutivo con el
nombre de Ministro del Culto ». Sistema Económico y Ren­
tístico de la Confederacion Argentina, § VI, páj. 439.

Si el Culto pues, ha de ser considerado bajo su fas eco­
nómica y en cuanto es costeado por la Nacion, por un
ramo de la Administracion, no seria aceptable desde luego,
el que pudiera ser gravado con impuestos por las provincias,
coartado en SUB medios y cercenados sus recursos; como
seria absurdo el que estas impusiesen contribuciones sobre
la Administracion de Correos, la del Ejército, de la Ense­
ñanza, (¡ d« cualquier otra reparticion de la Administracion
Nacional.

c: Si existiera el derecho de los Estados, dice Kent á este
respecto, para gravar los medios empleados por el Gobierno
General, entonces la declaración de que la Constitucion y las
leyes hechas en su prosecucion son la suprema ley nacional,
vendría á ser una declaracion vana y sin significado. Si los
Estados pudiesen gravar un instrumento empleado por el
Gobierno en la ejecucíon de sus facultades, podrían gravar
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también cualquier otro instrumento. Podrian gravar la Ad­
ministracion de Correos, podr-ían gravar la Casa de Moneda,
podrian gravar los vales de la Aduana, podrían gravar los
procesos judiciales; podrian gravar todos los medios emplea­
dos por el Gobierno en un grado tan excesivo que anularía

todos los fines del Gobierno». Jurisprudencia Constitucional
de los Estados Unidos, páj. 312.

Hablando Story del derecho de los Estados para gravar
con impuestos á las personas jurídicas, enseña que pueden

establecerlos sobre los Bancos y demás corporaciones crea­
das bajo su autoridad : pero que cuando un Estado impone
contribuciones, á una institucion creada por el Congreso, lo
hace sobre un acto de autoridad superior é independiente,
que no está representado en la Lejislatura del Estado.­

Comentario lib. III, cap. 15, N° 501.
Ahora bien: ¿ puede considerarse á la Iglesia como una

corporacion crearla bajo la autoridad de la provincia? ¿ Ha
sido ella al menos y no la Nacion, que por sus leyes la
ha reconocido como una persona jurídica? ¿ Por dónde pues,

quiere someterla á sus facultades de impuesto?
Habiendo pretendido años pasados el Gobierno de Córdoba

establecer contribucion directa sobre tierras pertenecientes
al Colejio nacional de Monserrat, el Rector de ese esta­
hlecimiento resistió el impuesto; ~. consultado el Ejecutivo,
dcspues de oir ('1 dictámen del Fiscal, Dr. Ferreira, declaró
(pIe era ilegitimo el espresado impuesto.-Hesolucion de 6
de Enero de I~G2.

Habiendo pretendido la Municipalidad de Córdoba apli­

car el impuesto de-degolladura á las reses que se carneaban
para la Division del Ejército al mando del General Palmero,

este se negó con mucha razon á pagarlo, desconociendo en

la Municipalidad todo derecho para gravar los objetos del
consumo del Ejército.

DI! admitirse que los Gobiernos Provinciales pudiesen exi­

jir impuestos especiales de las empresas subvencionadas por

la Nacion, seria esta misma la que los pagase, )' su importe,
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pn último resultado, vendr-ía iÍ salir ele las Arcas nacionales.
Hé aquí, pues, cómo observábamos, un nuevo aspecto en la

cuestión, bajo el cual no ha sido examinada, hé aquí tambien
una importante restriccion constitucional de la facultad de
imposicion que conservan las provincias, y de la cual habian
prescindido enteramente los defensores de la deduccion del
cincuenta por ciento en favor del Tesoro provincial, de las
herencias, legados y mandas para objetos religiosos ó por
pi alma del testador : es decir, para el sostenimiento del
Culto; la de no poderse usar de tal facultad 'en perjuicio de
la Nacion ó contra los establecimientos costeados por ella.

§ !"lo. Hay todavía otro capítulo de inconstitucionalidad
en la ley que crea el fondo de escuelas de la provincia de
Buenos Aires, estableciendo el impuesto de la mitad de lo
que se legue á la Iglesia, como uno de los recursos que
deben componerlo, cual es el que introduce un privilegio
odioso contra la Relijion y de todo punto inaceptable.

Si todo privilegio, generalmente hablando, es opuesto á
la Democracia é incompatible con la índole de las institu­
clones libres, el privilegio odioso que quebranta la igualdad
: agravia la justicia, en daño de ciertas personas, institu­
ciones el industrias, es doblemente censurable y de todo
punto insostenible.

Desde luego, en materia de impuestos, la Constitucion
Nacional, á cuyos principios ). declaraciones deben confor­
marse las de las provincias, prescribe que sean equitativos
y proporcionados : de acuerdo con lo cual y generalizando
el principio de igualdad, la de Buenos Aires, declara que
todos los habitantes de la provincia son iguales ante la ley,
que debe ser una misma para todos y tener accion y fuerza
uniformes.-Art. 40, 5° Y 67, inc. 2°, de la C. N. y 9°, de
la provincial de Buenos Aires.

Este principio, por lo demás, en lo que respecta á las
contribuciones, se halla perfectamente acorde con 108 con­
sejos de la Ciencia Económica, quc' entre las principalea



condiciones que aquellas deben tener, para ser menos daño­
sas á la producción, enumera desde luego, en primera línea,

la igualdad.
Entre otros maestros de aquella ciencia que podríamos

aducir, citaremos solamente á los señores Coquel i n y Guillan­
min, que hablando sobre esto se expresan así: « La primera
entre las reglas de la materia es que el impuesto debe ser

proporcional, es decir, repartido de manera qlH' se exija ¡i
caja contribuyente una parte alícuota del monto total de
sus rentas particulares, esta regla siendo la mas importante,
no prescribe sino lo mismo que exijen los principios mas
rudimentales de la equidad» .-Diccionario de Economia

Política, tomo 1, palabra Impuesto, páj. 900.
Ahora el DI'..\lbel'di esplicando la cláusula constitucional

que prescribe la equidad y proporción en las contribuciones.
dice : « La contribucion es mas capaz de dañar por la des­

proporcion y desigualdad, que por la exorbitancia : tan ver­
dadero es esto, que muchos han visto en las contribuciones
elevarlas, un estímulo á la prorluccion mas que un ataque »,

En el párrafo siguiente, recapitulando su doctrina y diri­
giéndola á la práctica, agrega: « Contad todos los medios de

ganar y de vivir en nuestra sociedad, y no dejeis uno sin
impuesto. Que la contribucion pese sobre todos igualmente,
y sobre cada uno segun sus fuerzas, hé ahí la;g/(aldad PI'O­
porcional :9.-Sistema Económico y Rentístico, paj, G34.

Y bien, aunque se tolerase la injuria de reputar á la Iglesia
persona estraña, respecto de sus fieles, quienes seguramente,

la consideran madre, ¿existe igualdad ni proporción alguna,

cuando en una misma de las categorias (') clases qUl' establece
la ley para el impuesto, parientes y estraños, :j los unos se

les exije un diez y á la otra un cincuenta por ciento? El alma
del testador ¿ no es una cosa mas allegada que cualquiera

de los purientes? legar en favor del alma ¿no NI como legarse
á Rí mismo, ó mas bien dicho, disfrutar el dueño sus propios
bienes?

No Re puedo pues, sin grave injusticia y sin manifiesta
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violacion de la igualdad, como la base política de nuestro Go­
bierno y como regla económica del impuesto, decirse en una
ley: todos los habitantes del Estado pagarán tanto de contri­
bucion; pero Pedro, Juan y Antonio abonarán cuanto mas.

No se podria establecer tampoco que todas las industrias
contribuyan con la décima parte, por ejemplo, de sus pro­
vechos j pero que los médicos, los abogados y los sacerdotes
abonen una cuarta ó una quinta parte de sus emolumentos.

No es aceptable últimamente, el que se sancione que los le­
gatarios ó herederos no parientes del testador sufran el im­
puesto de un diez por ciento, pero que si fuesen sacerdotes ó
establecimientos religiosos, paguen el cincuenta por ciento,
como lo hace inícuamente, la ley de educacion de Buenos
Aires.

Si la Religion es una cosa perjudicial al Pueblo, no debie­
ra acordarse á la Iglesia que la representa, capacidad para
heredar; y si no lo es, antes bien, debe reconocérsele un
objeto de utilidad pública, que caracteriza á toda persona
jurídica; desde quP. el Código Civil la declara tal, tampoco
hay razon para gravarla, por una excepciou odiosa, con un
impuesto intolerable.-Art. 4", tít. Y lib. 10 8

, C. C.

§ 10. En fin, Exmo. Señor, por poco que se reflexione, se
comprenderá que la ley y el impuesto de que se trata, son
contrarios á toda Religion positiva é inconstitucionales de
consigulente, como opuestos á la Libertad de Cultos garantida
á todos los habitantes de la República, en nuestras institu­
ciones fundamentales.-Art.20 de la C. Nacional J" 5° de la
P. de Buenos Aires.

En efecto, la Libertad de Cultos supone la facultad de erijir
templos y dotarlos convenientemente para las funciones del
Culto; y aunque respecto del Católico, esta obligacion, segun
la Constitución, es á cargo del Gobierno Federal, los disi­
dentes apenas contarán con otros recursos para su sosteni­
miento, que las donaciones ó legados; de suerte que si en
estos el Estado les arrebata la mitad de su valor. el sosteni-
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miento de tales cultos resultará poco menos que imposible.
No ha reflexionado en esto, seguramente, el representante

del Consejo de Educacion, cuando en las herencias transver­
sales defiende el impuesto del cincuenta por ciento contra
los establecimientos religiosos, observando que la Iglesia
Católica no necesita de tales liberalidades, desde que es cos­
teada por el Tesoro Nacional. ¿ Y los disidentes? ¿ Y sus
establecimientos religiosos?

¿ Los ha de costear tambien el Gobierno Nacional; ó de
qué otro modo pueden sostenerse, que por liberalidades de
los que profesan esos cultos? ¿ Si se querrá decir que ese
impuesto solo se dirige á la Iglesia Católica, no á las demás,
y que grava únicamente sus establecimientos religiosos, mas
no los de disidentes? .A no ser así, es fuera de duda que
con la exhorbitante contribucion de que se trata, la Libertad
de Cultos recibe un golpe bien rudo; y si así fuese, resulta­
ria tambien manifiesta la hostilidad al Catolicismo, que ha
inspirado el tal impuesto,

II

Despues de haber demostrado la inconstitucionalidad del
impuesto reclamado por el Fiscal Eclesiástico, proveniente
de su oposicion á varias prescripciones de la Constitucion y

á diversos artículos del Código Civil que rige en la Nación,
y que á ninguna provincia es permitido derogar, Clreformar,
ni en todo, ni en parte, conviene hacerse cargo de los ar­
gumentos con que se sostiene aquel impuesto, y que emplea
en su defensa ei representante del Consejo de Educacion.

§ 11. Se observa en primer lugar que la ley de que se
trata es una disposicion de forma y no de fondo, que de con­
siguiente se encontraba en las atribuciones de la provincia, y

que por lo mismo bien ha podido sancionarla, desde que la
Constitucion, aunque confiere á la Nacion la facultad de
dictar los Cód igos Generales, reserva á las provincias dar el
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de Procedimientos: con motivo de los cuales, en el juicio
sucesorio, es que se abonan algunos derechos, como el de
sellos, el de remate r de herencia transversal en su cas'J.­
Arts.67, incs. 11 J' 104 de la C. Nacional.

De ninguna suerte, Exmo. Señor, puede admitirse el que
una ley que afecta gravemente muchas de las garantías acor­
dadas en la Constitucion, y altera de un modo considerable
los derechos determinados en 1'1 Código, restringiendo la
facultad de testar, y menoscabando tambien la capacidad de
las personas jurídicas para adquirir, pueda ser considerada
como una disposicion de mera forma.

Si es verdad que las provincias son competentes para re­
glamentar algunas de las garantías acordadas en la Constitu­
cion Nacional, ésta distingue en términos expresos, las res­
tricciones leves que pueda exigir la reglamentacion, de las
que por su importancia produzcan la alteracion de los dere­
chos; y al prohibir estas expresamente al Congreso, segura­
mente que no las permite á las provincias ni deja esos dere­
chos sin sancion alguna.

Son las provincias, por ejemplo, las que deben reglamen­
tar la libertad de la prensa j 'i sin duda alguna que la ley
reglamentaria puede ser mas ó menos liberal: pero suponga­
m05 qlrc en una de aquellas se dá alguna ley suprimiendo la
expresada libertad, ¿ quién puede poner en duda que esa
dispoaicion seria inconstitucional, J' que como tal podría ser
reclamada ante la Corte?

Supongamos ahora que la cosa se realiza con menos cinis­
mo )" mas hipocreaía : no. por medio de una ley que en tér­
minos expresos suprima la libertad de la prensa, sino sola­
mente creando un cúmulo tal de restricciones, requisitos J'

gravámenes que en realidad importen la supresion : fianza ó
depósito, multas crueles, patentes exajeradas (aplicables á
favor de la Educacion Primaria,) etc., etc,

¿ Habría variado el caso, preguntamos nosotros? ¿ Se habría
dejado de suprimir una de las garantías constitucionales
mas importantes, y no HCI'ia ya procedente recurso alguno á



la Suprema Córte? Nosotros opinamos 'j" sostenemos que ll\
resolucion debería ser idéntica, porque el caso es siempre
el mismo, á pesar de los rodeos que lo encubren; y porque
cuando se prohibe una cosa, es igual que se ejecute directa­
mente, ó que se llegue al resultado solo por medio de rodeos.
-Ley 32-Digesto de Paclis-Decret. lib. V, tít. XII de ReV
Ju ris, cap. 84.

Tales trabas ~. restricciones caerían pues, por la accion de
la Justicia Federal; y en vano se alegaria en ese caso, que
corresponde á las provincias reglamentar la libertad de im­
prenta; ó bien el que las multas ~. patentes aunque excesivas,
eran destinadas á un objeto tan excelente, como la Educacion
Primaria, que aquellas 'se hallan en el deber constitucional
de fomentar.

Corresponde efectivamente á las provincias dictar el Có­
digo de Procedimientos; pero no siendo este otra cosa que
la manera de hacer efectivos los derechos reconocidos en los
demas códigos, es en estos que aquellos tienen su base y BU

raíz; sin que en el primero se puedan acordar nuevos dere­
chos, ni suprimir ó alterar los que los otros reconocen; mu­
cho menos existiendo en la Constitucion Federal, prohíbicion
expresa á las provincias, de legisla!' sobre las materias de 10B

códigos generales, una vez que la Nacion los hubiese sancio­
nado.-Art. 1O~ de la C. N.

De ningun modo, pues, la provincia de Buenos Aires
por mas que inconduccntcmcnte se recuerden los derechos
especiales, que se reservó por los pactos de su incorporacion,
y que nada tienen que ver con esto, ha podido por deduccio­
nes arbitrarias, alterar las cuotas hereditarias establecidas ó
autorizadas por el Código Nacional, trastornar la forma de
la liquidacion, de un modo gravoso, ni menoscabar en fin,
la capacidad para adquirir de los establecimientos religio­
sos, en daño de la Nacion que costea el Culto Católico, y en
perjuicio igualmente de los disidentes, CU)'U libertad se en­
cuentra asegurada,
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§ 12. Se observa tambien que en nuestro sistema Federal
de Gobierno, el ejercicio de la soberanía del pueblo se en­
cuentra dividido entre dos organismos diversos, que funcio­
nan independientemente, cada uno en las materias que le
conciernen, las unas referentes á los intereses generales; re­
lativas las otras, á las exigencias especiales de cada locali­
dad: cuya regla de división consiste en considerar la juris­
diccion provincial como ordinaria, y la nacional como
excepciono

De aquí se sigue, segun el procurador del Consejo, que
siendo los Estados particulares la fuente, conservan el poder
no delegado: ~. pueden aquello que no se encuentra prohibi­
do espresamente en la Constitucion Federal, reteniendo en
materia de impuestos, la facultad de establecer todos los que
no han sido atribuidos de nn modo exclusivo á la Nacion, ó
no se encuentran excepcionalmente prohi~idos.

Estos principios no son del todo exactos j )" ademas se exa­
geran cuando se exije, segun lo hacen el representante del
Consejo y el Juez á quo, que la delegacion sea expresa; lo
cual vendría á suprimir las facultades implícitas de que se
hallan Investidos los Poderes Nacionales, derivadas por im­
plicancia, de la naturaleza de sus atribuciones y del objeto
con (pIe han sido creados.-Story, Comentario, lib, n, cap.
13, páj. 1::iO.

Viceversa se restrinjen tambien indebidamente, las facul­
tades de la Nación en materia de impuestos, pretendiéndose
concretarlas solo á Jos enumerados en el arto 4° de la Consti­
tucion, que determina los de que se ha de formar el Tesoro,
Riendo que este artículo termina con esta cláusula: y de las
demas contribuciones que equitativa y proporcionalmente á
la poblacion estableeca el Congreso General; cláusula tan
lata que en su generalidad no deja impnesto alguno, que pu­
diera quedar fuera de las atribuciones del Congreso.

No puede negarse que las provincias conservan sin embar­
go, una facultad concurrente con la Nación para crear im­
puestos : pero estos no solo serian inconstitucionales, cuando
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pretendiesen usar de aquellas que se han reservado expresa­
mente á la Nacion, ó les han sido especialmente prohibidas,
sino tambien en otros muchos casos.

La doctrina del procurador del Consejo no es admisible
en toda su generalidad; porque evidentemente, los im­
puestos provinciales podrian resultar inconstitucionales por
otras muchas causas que las que aquel designa; ). para de­
mostrarlo enumeraremos algunas:

la Por recaer sobre cosas ó personas no sujetas á la juris­
diccion provincial; 28 pOI'establecerse sobre cosas que, sin
ser objeto de monopolio Federal, no podrían ser materia de
contribucion ; aa pOI'no ajustarse á las reglas y condiciones
requer-idas en la Constitucion ; 48 en fin, por resultar en otro
sentido incompatibles con las facultades atr-ibuidas á los
Poderes Nacionales; ó contrariar los fines y propósitos de la
Constitucion.

Del 'Primer modo seria, y muchas veces se ha declarado
inconstitucional, un impuesto provincial, por recaer sobre
cosas pertenecientes á la Nacion, las diversas Reparticiones de
la Administracion ó los establecimientos que costea y corren
á su cargo.

e El derecho de imposicion en los Estados, dice Kent, se
extiende á aquellos objetos sobre los cuales se extiende su
poder soberano y no mas allá. La soberanía de un Estado se
extiende á todas las cosas que existen pOI' su autoridad ó se
introducen con su permiso; pero no se extiende á aquellos
medios que son empleados pOI' el Congreso para llevar ;i
ejecucion sus facultades constitucionales, La facultad de im­
posicion de un Estado debe ser medida por la extensión de
la soberanía del Estado, y esto deja á un Estado el dominio
de todos sus recursos é inalterada la facultad de gravar al
pueblo )' propiedades del Estado; pero coloca fuera del al­
cance de la facultad del Estado todos aquellos medios que
son dados (á la Nacion), con el fin de llevar á ejecucion
estas facultades. » - Del Gobierno de los K U" Lec. 10, § 4",
p.i]. 31:~.
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Del segundo modo, seria inconstitucional la confiscacion

de bienes, como recurso financiero, Ó cualquier contribucion
sobre la inmigracion quc se introduzca en el país, aun cuando
lejos de ser materia de monopolio Federal, le esté prohibido
al Congreso establecerla; debiendo decirse lo mismo del

estanco de la sal, el tabaco ó cualquier otro artículo,
Segun la Constitucion los impuestos deben ser proporcio­

nados y equitativos: de suerte que una contribucion que
1'11 igualdad de circunstancias, fuese para unos de un diez y

para otros de un cincuenta por ciento, abs~rviendo la mitad
del capital, debe considerarse no solo inconstitucional, mas
tambien una monst ruosidad sin ejemplo, opuesta á las reglas
mr-ucionadas I'\) 1'1 tercer punto.

Con n-lucion al cuarto : la contribucion de faros, tonelaje
y uuclaje, impuesta por los Gobiernos de provincia, en el

comercio directo, serin ciertamente un abuso contra la Cons­
t it ucion : no porrp1l' en esta les esté terminantemente prohi­
bida r; se encuentre reservada de un modo expreso á la
Naciou, sino porque vendría á chocar con las facultades del

Congreso ¡i quien corresponde exclusivamente reglamentar la
navogacion.

El impuesto de herencia transversal estableciendo la dc~

duccron de las cuotas que determina, altera las disposiciones
111-1 Código ; y choca igualmente con las facultades del Con­

~I'l'flO á quien estaba reservado sancionarlo, ~. que es tambien
1'( único que puede reformarlo ó modificarlo.

Las provincias pueden ciertamente patentar las diversas
industrias : pero una ley que eximiendo algunas de contri­
bucion, (; no imponiéndoles sino una muy suave, gravase
demasiado á las otras que se encontrasen en las mismas con­
diciones: destruyendo la libertad induetrlal consagrada en
la Constitucion, pecaría gravemente contra ésta, porque alte­
rar ia su sistema económico.

Un impuesto provincial sobre esclavos, cuando legalmente
no existen ni pueden permitirse; porque la Constitucion ha
querido (111(' no los haya : Ú sobre pasaportes, cuando aqur-lla



ha quer-ido que la traslacion de las personas ú su residencia en
cualquier punto fuesen completamente libres, seria sin duda
alguna refractario é Irregular, no porque se les prohiba es­
pecial ni expresamente á las provincias ó porque éstas, al
sancionarle invadiesen las facultades reservadas exclusiva­
mente á la Nacion en materia de contribuciones, sino porque
quebrantarla el sistema mismo y los principios constitucio­
nales,

En fin, el impuesto sobre lo que se legue ó done á los ei:­
tablecimientos religiosos ortodoxos (', disidentes, capaz de
suprimir tales liberulidades, sin las cuales estos últimos no
podrian costearse quizá, cuando la Constitucion ha querido
que fuese libre el ejercicio de los diversos cultos, es tambicn
una medida inconstitucional: puesto que manifiestamente
contraría los fines, los propósitos y el espíritu de 1<1 Constitu­
cion.

§ 13. Procede, pues, equivocadamente é incurre en un
error gravísimo el Consejo de Educación, al pretender que
si consigue demostrar que el impuesto en cuestion, no se
halla comprendido en las facultades delegadas absolutamen­
te, ni excede de consiguiente, las que se han reservado las
provincias, no podria ser inconstitucional.

No lo seria en verdad por este capítulo; pero muy bien
podría serlo por contrariar otras prescripciones de la Consti­
tucion, su sistema, sus fines y propósitos, que sin dificultad
alguna pueden ser atacados todos por el abuso en los Gobier­
nos de provincia" de la facultad de imposicion de que dis­
frutan; sobre lo cual el Dr. Albcrdi se expresa así: e Xo
hay garantía dé la Constitucion, no hay uno solo de sus pro­
pósitos de progreso que no puedan ser atacados pOI'la contri­
bucion,-Sistema Económico y Rentístico, paj. G:~2.

El representante del Consejo ha prescindido también en
el decurso de este litis, de la consideracion de que adenias
de las prohibiclones ~. limitaciones impuestas á los Estados
en la Constltucion Gcuernl, segun los Fodoralistns ameri-
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canos, hay otras muchas protectoras de la propiedad que
se derivan directamente de la naturaleza de los gobiernos

libres.
Para ilustrar tan importante tópico, oigamos sobre él á

Story. «Se ha agitado con vivacidad, dice, la cuestión

de saber si independientemente de la Constitucion de los
Estados Unidos, la naturaleza de un gobierno libre y repu­
blicano imponía tambien restricciones al Poder Legislativo
de los Estados ».

e Generalmente hay conformidad en pensar que despues
(le la revol ucion americana ningun gobierno tiene el dere­
cho de hacer el menor ataque á la propiedad. Un gobierno
libre debe mirar como sagrados é inviolables los derechos de
propiedad y de lihertad individual ».

« A lo menos ninqun Tribunal de Justicia en este país se
encontrarla justificado, consagrando semejante violacion de
derechos, ya resultase de términos generales ó implícitos.
No se debe, en efecto, presumir facilmente que, sin formal
declaración, el pueblo haya renunciado á derechos tan ínti­
mamente ligados á su bienestar ~. á su seguridad l/.-Comen­
tario de la Constitucion, lib. IIJ, cap. 36, páj. !I!) N° 710.

Se observa de igual modo que precisamente la provincia
de Buenos Aires, al sancionar la ley de que se trata, y al
establecer el impuesto en cuestion destinado á formar el
fondo de escuelas, con que ha de atender á los gastos de
la educacion cornun, ha procedido en cumplimiento del de­
ber que impone la Constitucion General á todas las provin­
cias, de establecer el Régimen Municipal ). de proveer á la
educacion comun, haciéndolo condicion del goce y ejercicio
de sus inst.ituciones, que les acuerda ). garante; sin que de
consiguiente el referido impuesto pueda de modo alguno
considerarse abusivo é inconstitucional.

En verdad, Exrno. Señor, causa asombro el que se pro­
ponga con seriedad tan frívolo y sofístico argumento. ¿ QU(~

relacion tiene la excelencia del objeto á que se aplica, con
la naturaleza del impuesto, cuando siendo aquel el mas
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importante, el mas elevado )" el mas noble, este pudiera
muy bien ser detestable?

El fin no justifica los medios: non sunt fucienda lila/a
lit eoeniant Lona. A discurrir de otra manera, hasta la con­
fiscacion de los bienes podr-ía justificarse, si á algun Gobier­
no de provincia se le ocurr-iese restablecerla, siempre que la
destinase al fomento de la educacion.

~ Qué cosa mas noble)" mas simpática que la caridad ~

Esta virtud evangélica, que solo se ocupa del bien del pró­
g-imo, procurando socorrer la miseria y remediar todos los
mal~s que afligen la humanidad, con fundar hospitales,

casas de expósitos, asilos de alienados. etc., etc., es cierta­
mente la esencia del Cristianismo (Joannes XIII-:34), y la
lilas provechosa á la sociedad. ~ Sería pues, lícito tornar lo

ageno contra la voluntad de su dueño, especialmente si este
fuera muy rico, para ejercer la beneficencia?

Al prescribir la Constitucion á las provincias, como con­

d icion á la garantía de sus instituciones, proveer á la edu­

cacion comun, no por eso les ha ampliado con tal objeto.
sus facultades para la creación de impuestos, ni las ha

autorizado para echar mano de recursos irregulares: apode­
r.indose de bienes que tienen un objeto sagrado.

También les ha prescripto establecer el Régimen Muni­

cipal; lo que supone igualmente la creacion de impuestos
destinados á sostenerlo : y sin embargo, esta circunstancia

no ha impedido, el que se declaren inconstitucionales, como
lo han sido efectivamente, diversos impuestos Municipales

creados en varias provincias.

§ 14. Se pretende: no ser cierto que el impuesto limite

ni la facultad de testar, ni la capacidad de la Iglesia para
adquirir; puesto que la disposicion testamentaria se cum­
ple, y aquella adquiere íntegramente lo que Al' le deja; lIO

siendo sino despues, que la contribucion viene á gravada,
como podria hacerse con cualquier otro impuesto.

TOllo se reduce á sutilezas impropias do un juicio en quo
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se busca la verdad: el impuesto de la mitad de cuanto se
deje á la Iglesia, qUl' debe deducirse en favor del Estado,
no solo coarta la voluntad del testador, obligándole, si quiere
sufragios, á consentir en que se di, á una porción de sus
bienes otro destino muy diverso del que deseara, sino que
es tan exhorbitante y tan odioso, que las mas de las veces
lo retraerá de beneficiar élla Iglesia, para no sufrir que el
Fisco se aproveche de su liberalidad.

Xo es exacto tampoco que la d isposicion se cumpla siem­
pre, ni aun matcrialmente : porque muchas veces sucederá
que deduciéndose tan exorbitante impuesto, el valor restante
del legado no sea suficiente para fundar la institucion, ó eje­
cutarse la obra piadosa que tuvo en vista el testador, cuyas
disposiciones quedan entonces anuladas.

La Iglesia adquiere la propiedad de lo que se le deja;
pero no libremente, sino como en fideicomiso con la injusta
carga de entregar la mitad al Fisco, falseándose así el sis­
1('lIJa de trasmision de la herencia por testamento, que des­
cansa en la voluntad del testador; pues no teniéndola de
beneficiar al Estado, se le violenta sin embargo á que así
lo verifique, si quiere sufragios y oraciones por su alma.

En el Código Civil se encuentran reglados 10R derechos
SUC('sl!"ios del Fisco, que solo es llamado á la herencia, no
habiendo testamento y no existiendo tampoco parientes (artí­
culos 1" y s-, t it. t-. lib. 4", C. C.), mientras que la le)'
provincial de Buenos Aires, mediante un cambio de nombre,
ha encontrado la manera de hacerlo heredero ex-testamento
sin haber sido instituido, ). de que sin serlo, concurra con los
parientes ah-intestato.

Si el Código Civil, en vez de reconocer en la Iglesia
plena capacidad para adquirir por testamento, solo le hubie­
se permitido percibir la mitad de lo que se le deje, ¿ cual
otro hubiera aido ('1 resultado, que el que se realiza dedu­
ciéndose un cincuenta por ciento de lo que debiera per­
cibir?

,,\ los hijos bastardos de dañado ). punible ayuntamiento,
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CjuiC\1PS la antigua Leg islacion solo concedía capacidad

para heredar el quinto por razon de alimentos ( ley t-, tít. Ro,
lib. 5", R. C.) ¿ no les habría valido lo mismo el que acor­

dándoles la ley plena capacidad para recibir ol todo, manda­

se sin embargo reservar en favor <11'1 Fisco cuatro qu intas

partes?
j Que la Legislatura <le Buenos ..\iJ'es no ha inventado pi

impuesto do herencias transversales! XÓ, ciertamentc : ni

siquieru ha inventado la cuota del cincuenta por ciento:
)lOl'qlH' ya antes se aplicó ri 10R enemigos, durante la g uerra

(lp la Independencia (ley <le 19 de Mavo de 1819). La ori­

~inalidad consiste únicamente en colocar ¡i la Iglesia en lu­

g"ar de aquellos, aunque pi Gobierno Federal se declare su

Patrono y Protector, obligrindose á subvencionar el Culto.

Hé aquí, Exmo. Señor, los argumentos que emplea el re­

presentante del Consejo en defensa del impuesto en cuestion:

y que adopta en todas sus partes, como fundamentos la sen­

tr-ncia apelada: no quiere pasar en si lcncio pi exponente al­

gunos conceptos del .Iuez, irr-isor-ios y burlescos, qlH' consi­

<lera sumamente impropios do un magistrado y del todo

inoportunos en un documento de esta clase.

§ ]5, Hemos visto, Exmo. Señor, que á posar <le que la

11')" que nos ocupa deterrn ina en un diez por ciento el im­

puesto de herencia transversal entre estraños, e1l'V1\ la cuota

respecto ri la Iglesia, al cincuenta pOI' ciento: esto no obstan­

te dice el .luez, 11u<, PS la que menos puede quejarse: pOI' ser

l« lilas faoorecida en ('1 Código.
j Atienda esto ~r, K! De manera quP todo pi mundo, Sl'­

g"un el .Iuez, debe darse por contento y quedar satisfecho,

con ser bien tratado pn el Código; aunque fuera de él, en la

realidad y de hecho, sea cruelmente estropeado. Precisamcn­

le la manera indigna en que una ley subalterna, (l de PI'O­

vincia, trata á la Iglesia Católica, ¡i la cual respetan y protejcn

el Código ~' la Constitucion Nacional, seria lo que hiciera

lIIaRg"I'a\'e el nuravio :í HlI dorech« si lo hubiese.
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El Juez á r¡/lO en la originalidad de sus ideas no para en
esto : sino que considera inconstitucional por una parte, el
que el Código estableciendo la distribucion legal de la heren­
cia, pudiese impedir á las provincias deducir algunas cuotas
por vía de impuesto; y por otra, erróneo el que haya reco­
nocido á la Iglesia plena capacidad para adquirir! De po­
cas el Inferior no enmienda la Constitucion! Difícil es cali­
ficar tanta lijerezu.

.\unque ciertamente no es permitido á los Jueces valorar
la justicia intrínseca de la ley, el Juez á r¡7l0lo hace en este
caso oficiosamente y del modo mas desacertado, manifestando
(fue él la encuentra muy justa; por cuanto la Iglesia no ne­
cesita bienes, en razon de que el Culto debe ser costeado por
el Tesoro Nacional.

Tambien á nosotros nos costea el Tesoro. ¿ Seria pues to­
lerable el que cualquier adquisicion que hiciésemos se desti­
nase al fomento de la educacion? ¿ Lo tolerarla el Juez á
quo ? Yo me permito dudarlo. ¿ Quién le ha dicho á éste que
la mision de la Iglesia se concreta al Culto, con prescinden­
cia de la caridad y demas nobles objetos que se propone?

Repase la Historia; y encontrará que ella fué quien fundó
en Europa IOB principales Establecimientos de Enseñanza y
(le Beneficencia; avance un poco mas, y hallará tambien que
la terrible plaga del Pauperismo en la mas grande nacion
del mundo, tuvo origen en la supresíon de los conventos ).
secularizacion de sus cuantiosos bienes.

Agrega en fin con inoportuna jocosidad el Juez á quo, que
la Iglesia misma deber-ía reconocer la justicia de la ley que le
arrebata AUA derechos; por cuanto aplica sus bienes á la
erlucacíon del pueblo, que sin duda alguna es una obra pia­
dosa. j Sabia pues bien, que la mision de la Iglesia compren­
de toda obra de piedad; y sin embargo, un momento antes,
la reducia al Culto exclusivamente!

Si se trata de la educacion moral y religiosa, que no se
concreta á ilustrar el entendimiento con las nociones rudi­
mentales de las ciencias naturales )" de las artes, sino que Al'
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propone principalmente formar el corazon, corrigiendo sus

propensiones innatas al m:11, para hacer mejores á los hom­

bres, es efectivamente una gran obra de misericordia: nadie

lo ha comprendido mas bien que la Iglesia, ni practicado

con mas extension esa virtud, empleando con tal objeto mu­

cha parte de sus bienes; sin que por esto deba recibir tutor

para su inversion.

Pero lo que quiere el Liberalismo y á lo que aspira, es pre­

cisamente á la educacion sin Dios ni religion, y con una

moral de mera forma, puramente convencional; esa clase de

educacíon que ya se ha propuesto y que muy luego se san­

cionará sin duda; la cual como lo demuestra la Estadística,

no disminuye ni atenúa los crímenes, léjos de ser obra de

miser-icord ia, es un veneno para las almas de los pobres

niños, cuyo porvenir compromete horriblemente en el t iorn­

po y en la eternidad; corruptio, optiini, jJ('sima.
Ahora bien, obligar á la Iglesia á costear esta clase de

educación laica ó atéa, que no es (le dudarse l legani á estable­

cerse, la cual importa la contradiccion de su docn-ina y su

propia negación, seria, si tal sucede, imponerle el yugo

mas ominoso, y hacerla víctima de una tiranía mas dura,

que la que en tiempos pasados SOP01'tó en Rusia (í Inglaterra

cismáticas, y aun en la antigua Roma, bajo <'1 imperio de
Nerón.

JI]

Tampoco deben pasar en silencio las declamaciones lid

representante del Consejo de Educacion contra la Iglesia

Católica á propósito de la cuestion que se debate, para suplir

con estas la falta de razones, ). palia¡' la gran injusticia
que sostiene,

En ellas se ataca á nuestro Clero del modo mas indigno,

llamándolo ocioso, avaro y sibarita, sin otro motivo que <'1

de resistir la humillacion y el despojo de sus derechos,

que impone á la Iglesia Cntólicu una 1<'Y provincial, inspi-
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ralla sin duda, á juzgarse al menos por lo que se expone
su abono, por el óiio del Liberalismo y las Sectas, sus mas
formidables enemigos; y esto á pesar de haber guardado en
la defensa la mayor moderacion, y de- no haber empleado

en ella otros medios que los recursos legales que le cornpe­

tian ante los Tribunales.
Por mucho menos que esto ha apercibido Y. E. hace poco

á un abogado, declarando que cualesquiera qne fuesen sus
ideas en materias religiosas, debía haber respetado á la Igle­
sia Católica, ,i que pertenece la gran mayoría de los argenti­
nos, y de la cual en esta consideracion el Gobierno Federal

se declara Patrono y Protector en la Constitucion del Estado:
el Fiscal espera que esta vez Y. E. sea consecuente con sus
resoluciones anteriores para estirpar en el foro tales abusos.

§ 16. Oigamos al representante del Consejo en el párrafo
noveno del escrito de f. 4 á 26: «Quiero ahora, dice, ocupar­
me siquiera sea lijeramente, de la actitud de la Iglesia ante
la sancion de la ley de Setiembre de 1875. Xo puede ocnl­
tarse á Y. S. la atmósfera de desprestigio de que ha qnerido
rodearse la ley que discutimos. No se ocultará al Juzgado

la resistencia que ha venido alentando la propaganda sigilosa
del Poder clerical. Es el Clero ~. son las órdenes religiosas
las que con la imprudencia de siempre, quieren medirse
con el Poder Civil, alentando la desobediencia á la Consti­
tucion y á la ley.)

; Cuanta lijereza y cuantos dislates á nombre de un cuer­
po tan respetable como el Consejo de Educacion ! Hu procu­
rarlor pretende convertir al magistrado Civil en Juez de la
conducta política de la Iglesia, y de pocas no pide el que
se la procese, conslderándosela criminal, por haber tratado de
desprestigiar silenciosamente la ley.

Observe Y. E. lo que es el Liberalismo práctico y Jo que
valen sus teorías al convertirse en realidad, ~. ser llevadas á
ejecucion.

La conducta de la Iglesia en Buenos Aires á propóaito de
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la ley que se debate, ha sido precisamente la misma que ella
observa en todas partes, siempre que considera que se le
desconocen sus atribuciones, Ó se atacan sus derechos, la
resistencia pasiva: ella ha sufrido por mucho tiempo el que
Se ejecute dicha ley en daño suyo, esperando sin duda el (file
se corrijiera, hasta que al fin se ha resuelto á emplear ante
los Tribunales los recursos que le franquea el Derecho.

Nuestra Constitucion no presume la infalibilidad dC'1 Le­
gislador, antes suponiendo que pueden darse muy bien leyes
desacertadas y aun atentatorias de sus disposiciones y de las
garantias que acuerda, para este caso, las declara anticipada­
mente nulas, permltien.Io discutir su validez y someterlas á
la revision de los Tribunales.-Art. 31 de la C. N. Hamilton,
X" rs d<' Federalista, páj. 629 Laboulave.c--Estud ios sobre
la Consto de los E. U. conf. 18", tom. lIl, pá]. 191, Gonznloz.

- Lecciones de Derecho Constitucional. Lec. 33, paj. :383.­
Toequeville, La Democracia en América, lib. ]0, cap. tjo, péiji­
na 71. -Lieber, La Libertad Civil, tomo 1", cap. 1;'), X" 26.

En nuestro sistema de gobierno es pues completamente
lícito examinar tales leyes, criticadas públ icamente para
desprestigiadas, y aun anularlas pOI' resortes jurídicos, si en
efecto, fuesen desacertadas ú inconstitucionales: y entre
tanto se acrlmina con dureza á la Iglesia de haberlo hecho
cautelosamente, respecto á la que nos ocupa.

A propósito de los intereses religiosos, se pretende hacer
distincion i~ introducir antagonismo entre los del Clero y los
(le los fieles : es una treta bien conocida <1<>1 Liberalismo:
pOl'que no existe tal contradiccion : antes bien, esos intere­
ses son idénticos; no pudiendo los fieles dejar do sentirse
ofendidos, cuando el primero es ata callo : y solamente las
Sectas enemigas de todo Culto positivo, conciben la Relig ion
sin sacerdotes, i· inventan un Catolicismo sin frailes, ni clé­

i-igos, ni obispos, y aun sin Papa.
g¡ representante del Consejo de Educacion encuentra 1)('­

tulancia en que la Iglesia pretenda medirse con el Poder
Civil, cuando la mayor parte de las naciones Europeas tienen
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Ministros públicos acreditados ante su Jefe y pactan con él,
reconociendo la independencia de la Iglesia; sin excluirse
las mas grandes potencias, como los Imperios de Alemania
y Rusia.

Xada mas inexacto t: injusto que la insinuacion de que
nuestro Clero se haya conducido en todo tiempo con impru­
dencia, en relación á los negocios públicos; ahí está la his­
toria para desmentir este aserto, acreditando el patriotismo
y la moderacion del Clero Argentino, aunque á veces haya
resistido honrosamente á la Tiranía, como lo hicieron en la
época ominosa de Rosas, el ilustre Escalada, el Dr. Cabrera
y los PP ..Jesuitas, que prefirieron la persecucion y el des­
t ierro, al servilismo y la abdicacion que se les exijia.

Es falso, en fin, que esta vez haya tratado de desobedecer
la Constítucion y la ley, pues por mucho tiempo ha sufrido
el despojo de sus derechos; y al reclamarlos por último, lo
hace apoyándose precisamente en la Constitucion, que coloca
á la Ig-lesia Católica en una aituacion privilegiada, ). en el
Códig-o (le la Nacion, que proteje esos derechos, reconociendo
su capacidad, contra una ley reaccionaria de provincia, que
con pretestos mas ó menos plausibles y especiosos, trata de
despojarla de su propiedad.

§ 17. «¿ QU(' privilejio especial (como si pudiera haberlos
g-enerales para todos), continua el representante del Consejo,
puede invocar la Iglesia como legataria? Segun nuestras leyes
civiles, la Iglesia es una persona jurídica capaz de adquirir
derechos)" contraer obligaciones, en la misma forma y modo
que una persona de existencia visible. »

« ¿ Qué fuero especial puede invocar la Iglesia, tratándose
de un impuesto que grava ciertas formas de adquisicion de
bienes (modos, quiso decir); y que reñriéndose á ellas, las
grava con inmensa ventaja para la sociedad? l)

e¿ Dónde están los preceptos de la ley nacional que reve­
lan un espíritu de privilejio y proteccion á los derechos civi­
les de la Ielesia. como falsamente lo asevera el Fiscal. •



j Es hasta donde puede llegar el abuso de la declamacion !
Todo el contenido de los párrafos transcriptos se reduce á
un solo concepto repetido muchas veces, en diversas formas
y con distintas frases, el de que por el Código Civil la Igle­
sia en cuanto á la adquisicion de bienes, no goza privilejio
alg-uno.

Privilejio, nó ; pero proteccion ~. libertad, sí; lo cual basta
para que no se la puede despojar impunemente, ya sea pOI'
vías de hecho, ó por reglamentos Ú otras disposiciones subal­
ternas, que nunca alcanzarán á derogar el Código Nacional:
y que antes bien, siempre que traten de hacerlo encubierta
¡) embozadamente, cualquiera que sea el pretesto que invo­
quen, aunque consista en las necesidades de la educación
comun; resultando en oposición con él, deben ser conside­
radas nulas y de ningun valor.

Tan falso es que el Fiscal Eclesiástico en esta cuestion
haya invocado privilejio alguno en favor de la Iglesia, que
precisamente lo que trata, es de rechazar el muy exhorbitante
que á aquella le acuerda la ley provincial de 1875, al impo­
nerle el cincuenta por ciento de lo que adquiera por suce­
sion; acogiéndose al Derecho comun que hace sagrada é
inviolable para todos la propiedad y que permite disponer
de ella ó adquirirla libremente,

Si pOI' el Código, segun lo establece el representante del
Consejo, la Iglesia es una persona jurídica capaz de adqui­
rir bienes como cualquier persona de existencia visible, no
se le pueden exigir para esto otras formas, imponer otras
condiciones, ni someterla ¡i mayor contrrbucion, que las que
se requieren de' aquellas: de otra suerte, no seria una per­
sona tan capaz como ellas, ni gozarla los mismos derechos:
pues resultaria de peor condicion á todas.

Pretende el representante del Consejo que hay inmensa
ventaja en gravar á la Iglesia con impuestos. Segun los eco­
nomistas, todo impuesto es dañoso ~. debe ser considerado
como un mal. ¿ Por qué serian pues, inmensamente ventajo­
sos los que se impongan á la Iglesia? Es que el procurador,
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considerando funesta esta institucion, crée que convendria
coartarla, oprimirla y hostilizarla hasta hacerla desaparecer!

Puede opinar como quiera; quizá segun lo indica, serian
estas tam bien las vistas y los propósitos de los que sancio­
naron el exhorbitante ~. abusivo impuesto de que se trata;
pero SIlS ideas no forman seguramente la opinion de todos
ni del mayor número de los argentinos; ni ella ha sido
tampoco la de los Constituyentes que en esta ~. otras muchas
consideraciones, encontraron á la Iglesia Católica no solo
digna de proteccion, sino tambien acreedora á favores espe­
clalisimos.

~ A cuál de estas opiniones ha de estarse? V. E. lo deci­
dirá; entre tanto, el Fiscal no puede menos de llamar vues­
1ra atencion sobre las teorías y doctrinas que se desarrollan
en la defensa, )" que sirviendo de comentario á la disposicion
que examinamos, nos revelan á las claras, el espíritu y ten­
dencias con que aquella ha sido dictada; aunque otras veces
se encubran con el fomento de la educación.

§ Ix. e Xuestro Código, continua el representante del
Consejo, que ha roto con todos los privilejios, que ha borrado
los fueros especiales: y que ha nivelado, en fin todas las per­
sonas con el cartabon de la ley, no puede ser objeto de las
afirmaciones calumniosas del SI'. Fiscal. )

t: );'0 hay IIn solo artículo del Código, qne al tratar de la
I~lc'sia en su relacion jurídica, la distinga de un Banco, ni
de ningnna otra asociacion que tenga el carácter de persona
jurídica. )

« Ella puede adquirir bienes y contraer obligaciones por­
que este es un derecho comnn á las personas jurídicas: no
~oza de la menor prerogat.iva, no tiene el mas insignificante
privilejio, antes al contrario; se comenta con muy poco dis­
gusto por parte del Legislador la doctrina de las manos muer­
tas, que seguramente no beneficia á la Iglesia. )

j Palabras, palabras y mas palabras! Con perdon del repre­
sentante del Consejo j la inexactitud en las afirmaciones (pIe



falsamente imputa al Fiscal Eclesiastico, está de su parte: y
no de la de este Funcionario, quien al defender la capacidad
ci vil y el derecho de propiedad de la Iglesia, no ha preterid i­
do, ni invocado privilejio alguno, que tampoco necesitaba
para resistir la espoliacion, sino que se ha atenido simple­
mente al Derecho comun.

No cabe una impugnacion mas completa ni una condena­
cion mas absoluta, del odioso privilejio éi que somete á la
Iglesia la ley provincial de I8i5, al establecer contra ella
1'11 el impuesto á las herencias, una cuota especial .r elcvadi­

sima, que la que hace el mismo defensor del Consejo, recor­
dando que el Código Nacional ha roto todos los privilejios,
borrado todos los fueros especiales é igualado con el cartaboll

de la ley el derecho de todas las personas.

Esto supuesto, es claro como la luz, que se opone abierta­
mente al Código é infl'inje sus disposiciones, quien intente
privilegiar á la Iglesia con mayor rebaja en lo que hereda,

que la quP. se impone á las dernas personas, haciéndola. de
inferior condicion á todas, y restableciendo los fueros espe­
ciales que destruirian la igualdad, á menos de torcerse antes
del modo mas escandaloso, ese famoso cartabon con que se

miden los derechos.

Nadie atribuye éi la Iglesia privilegios civiles élsu favor:
pero no es cierto, á pesar (le esto, que el Código haya inci­
dido en el gl'OSC)'O error de equipararla en todo á un Banco

cualquiera, que tenga el caracter de persona jurídica.

El Código distingue muy bien entre las personas jurídicas,

las de una existencia necesaria, que la ley civil no ha crea­
do, propiamente hablando, sino solo reconocido, sin poder
deja)' de hacerlo, por que son y subsisten independiente­
mente de su voluntad, de las que solo existen PO)' accidente

como pura creacion de la ley: de la primera clase son la
Iglesia ~. el Estado j de la segunda los Bancos: « siendo

convcniente )' necesaria, dice el Dr. Velez, la existencia dI'
la Iglesia no vemos ra7.011 alguna para privarla .') limitarle
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los medios de su propia conservucion ~.-Nota del art. 12,
tít., seco y lib. lo., C. C.

Si por el Código Civil la Iglesia puede adquirir, no por
via de privilegio, sino segun pueden hacerlo las demás per­
sonas capaces de propiedad, es claro que las disposiciones
reglamentarias no deben sujetarla á otras formas, ni á otros
impuestos, como condicion de la adquisicion, que las esta­
blecidas respecto de aquellas.

El autor del Código Civil, en la época presente, no parece
haber temido demasiado á las manos muertas¡ sino á las
ricas, cuando á propósito del Banco Nacional que trataba de
«stablecerse, decia: «Yo quiero un capital que se defienda JI:

no de las ánimas ciertamente, sino mas bien de la rapacidad
de los vivos.

Hablando el Dr. Velez de las restricciones y limitaciones
ciue muchas veces se han impuesto á la Iglesia para adqui­
rir ). poseer bienes, so pretesto de evitar su amortizacion,
se espresa así: e todo lo que á este respecto se ha dicho y

hecho desde el siglo pasado, ha sido por espíritu irreligioso
t) con la mira de someter absolutamente las Iglesias al Poder
Temporal, aun cuando se quebrantaran los derechos indivi­
duales y la libre disposicion de los bienes por los propieta­
rios de ellos ».-Kota al art. 12, tít. seco y lib. 1°".

§ 19. e ¿ Dónde está, pregunta el procurador del Consejo,
la protcccion á las instituciones religiosas ¡. ¿ Consistiría en
que la Iglesia está sostenida por el Estado y la Nacion ¡­

Pero este seria un argumento contraproducente, porque ven­
dr ia á demostrar que los bienes le son innecee n-los ».

e La Iglesia se encuentra sostenida en sus necesidades y

en su culto por los Gobiernos de la Nacion y del Estado, (á
ración de hambre), y debiera tonverdad mostrarse mas des­
prendida del positivismo que la absorbe, haciendo prácticas
las doctrinas evangélicas, que en materia de enseñanza han
sido desatendidas por ella, y á que hoy provée la ley de
edueacion ~.
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« Nuestro Clero y nuestras instituciones religiosas, no solo
se mantienen rebeldes al movimiento progreslsta y civiliza­
dor del Poder Civil, sino que dificultan los esfuerzos lauda­
bles de un gobierno y de una sociedad educacionista »,

« ¿ Qué otra cosa importa esta demanda que querer apro­
piarse los recursos con que el Estado hace frente á esa ense­
ñanza, que prescribe la ley fundamental del Estado, ~. que
imponen la religion y la moral cristiana» ?

«¿ Qué importa la derogación de esta ley, sino el embru­
tecimiento y la ignorancia de las masas, á trueque de ali­
mentar el sibaritismo, que ocultan al fanático creyente los
misteriosos muros del convento? l)

La proteccion á los derechos civiles de la Iglesia se encuen­
tra en el Código, deducida del hecho mismo de declararla
persona jurídica no como tantas otras, sino de existencia ne­
cesaria, lo cual implica reconocer que su objeto no solo lleva
un carácter de eminente utilidad pública, sino considerarla
absolutamente indispensable al bien de la sociedad.

Está en la plena capacidad que le reconoce para adquirir
y garantia que le ofrece á su propiedad; sin admitir las
limitaciones inventadas en otras épocas, reconociendo con la
franqueza y la sinceridad, que seria de desear en todos, que
aquellas han nacido de un espíritu irreligioso y hostil á la
Iglesia Católica,

Doctrina es esta, segun se deja ver, diametralmente opues­
ta á la del Liberalismo, que halla inmensa ventaja en gra­
var, coartar y oprimir á la Iglesia, entretanto se encuentra
la posibilidad, como ya se insinúa, de suprimirla ó des­
truirla por medidas mas radicales.

El privilegio político de la Iglesia Católica radica en la
Constitucion, al exijir ésta como condición indispensable para
ejercer la Suprema Magistratura, pertenecer á su gremio j al
declarar al Gobierno Federal su Patrono ~. Protector, al
imponerle en fin el deber de costear su Culto j instituciones
cuyo sentido ha fijado en términos mas precisos y mas esplí­
citos, la interpretación auténtica del Congreso, declarando

17
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en el arto 14, inc. 1", título.-c De las leyes », Código Civil,
que el Catolicismo es la Religion del Estado.

Si esto se negase, provocaríamos al representante del Con­
sejo, á qu<:determine cuál es la religion á que se refiere el
espresado artículo, hablando de nuestro país y atribuyéndose­
la al Estado.

No es contraproducente la observacion de que la Nacion
tiene el deber constitucional de costear al Culto Católico: ya
porque esa obligacion no se cumple todavía sino de un mo­
do muy imperfecto, cuanto porque los fines de la Iglesia
no se reducen esclusivamente al Culto, abarcando además
el inmenso campo de la caridad y el bien moral de la huma­
nidad bajo todas sus fases.

Cuando SP. demostrase que la Iglesia no tiene necesidad
de las oblaciones )' liberalidad de los fieles, no se proba­
ria con esto el derecho de los Estados para apoderarse de
su propiedad con cualquier pretesto : pues ésta entre nosotros
no se funda en la necesidad, tomada la palabra en sentido
socialista; sino en causas muy diversas, que ciertamente pre­
suponen las necesidades ; pero que las consideran ilimitadas.

Entre tanto, la circunstancia de ser el Tesoro Federal
quien costea constitucionalmente el Culto Católico, demues­
tra-evidenternente, que se trata de una institucion nacioru ..l
ó adoptada por la Nacion, sosteniéndola, y que desde entón­
ces no puede ser explotada por los Gobiernos de provincia,
ni suministrarles materia imponible.

Si, como lo recuerda el procurador del Consejo, el Gobier­
no de Buenos Aires, con arreglo á la Constitucion Provincial,
tiene t¡fmbien que cooperar al sostenimiento del Culto, debe
abstenerse con mayor razón, de privarlo por medio del
impuesto de lo que donen los particulares con este mismo
objeto; el que ha de ayudar y auxiliar, empiece por no
quitar, segun lo indica el buen sentido.

De otra suerte se verificará exactamente, la anomalia que
preveía, y describe el ilustrado Dr. Alberdi, diciendo que
se realizaría cuando el Derecho Administrativo no anduviese
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acorde con los principios constitucionales, á saber, que la ley
arrebatarla con una mano lo que ofreciese con la otra.

Es sobradamente ridículo que el procurador del Consejo,
convertido en predicador, pretenda explicarle á la Iglesia
la doctrina del Evangelio, segun el cual, el que no la recibe
de aqnella, ni se somete á su decision acerca del verdadero
sentido de esa doctrina debe ser excluido de su gremio,
siendo tenido por infiel ~. publicano.

La Iglesia no desconoce, ni ha desconocido jamás, sus
grandes deberes con respecto á la educación, pero esos debe­
res implican á la vez ciertos derechos que el Liberalismo
le niega por completo, excluyéndola de las escuelas, y con­
virtiendo la educacion en monopolio del Estado, á fin de
que éste la pervierta y la dirija segun sus miras.

Si se quiere que la Iglesia coopere á la educacion como
es razonable y justo, déjensele los recursos de que podría
disponer á este objeto; y permitasele desempeñar dignamen­
te su mision; si entonces el Clero descuidase sus obligacio­
nes en este pnnto, motivo habria para quejarse de él, siendo
el Fiscal el primero en confesarlo,

Pero no es esto lo que se pidec sino que la Iglesia entregue
ciegamente al Estado, todos sus medios, sin cuidarse de la
clase de educacion que éste se proponga dar, aun cuando
sea laica")' atea, como puede suceder mañana, y aun cuando
importe de consiguiente la impugnacion de su doctrina y la
completa negacion de sí misma; entonces la cuestion cambia
sin duda de aspecto; y semejante pretension aparece no solo
injnsta sino tambien absurda.

El representante del Consejo acusa al CIcl'O de oscuran­
tista y retrógrado; por no prestarse de buena voluntad á
entregar sus intereses al Gobierno, á fin de que con ellos
impulse el progreso por medio de la educacion; ~. tacha
tambien á las instituciones religiosas, de estacionarias por no
saber acomodarse á la marcha progresista del siglo.

Hay ciertamente lijereza y temeridad en pretender que
la Iglesia, depositaria de la verdad revelada ~. que por medio
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de su doctrina divina, ha regenerado al mundo, sacándolo
de la currupcion y la barbarie, y conducido á las sociedades
al través de los siglos, hasta el estado de adelanto en que
hoy se encuentran, haya de modificar sus dogmas confor­
mándolos á las opiniones del día ó á las teorías ~' sistemas
filosóficos, que tan pronto aparecen y seducen por el momen­
to, como son combatidos ). abandonados, sucediéndose los
unos á los otros con excesiva rapidez.

La doctrina evangélica de amor y de. fraternidad se irá
perfeccionando ella misma, á medida que avance hasta sus
últimas consecuencias, y que sea practicada con mayor fide­
lidad, en lo cual consistirá el progreso moral del mundo;
pero la Iglesia no variará seguramente el dogma en lo mas
mínimo; .porque si pudiera suceder de otro modo, y tal
aconteciera efectivamente, con esto mismo habria demos­
trado la falsedad de su sistema.

Es una queja perpétua del Racionalismo, el que la Iglesia
es refractaria á la clvilizacion con la cual rehusa conciliarse:
en efecto, ha sido condenado como error, en concepto del
exponente, con muchísima razon, el sostener que la Iglesia
tenga necesidad y deba reconciliarse con la civilizacion :
pues esto supondría que se encontraban divorciadas ó reñi­
das, lo cual es una falsedad injuriosa.

1\0 hay tal divorcio ni antagonismo alguno entre la
civilizacion ~. la Iglesia, que acepta, aplaude )' bendice
los adelantos de las sociedades modernas; gloriándose de
ellos, pues en gran parte le son debidos, sino que Católicos
y Racionalistas no comprendemos del mismo modo la civili­
zacion, ni la definimos de la misma manera,

Mientras para unos todo consiste en el desarrollo de las
ciencias naturales y de las artes, en el aumento de la pobla­
cion y de la riqueza, en una palabra, en el progreso material
y 105 goces sensibles; que bien pronto enjendran la corrup­
cion de las sociedades ~. las precipitan en su caida, en medio
de una grandeza aparente; para los otros el progreso mate­
rial es de un órden secundario, y debe venir en consecuencia
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del perfeccionamento moral por la práctica de la virtud y la
realizacion de la justicia: buscad el Reyno de los cielos; y
todas las demás cosas se os darán por añadidura.

Al mismo tiempo que se acusa de esterilidad al Clero y á
las instituciones religiosas, con motivo del impuesto de un
cincuenta por ciento en las herencias transversales, se enco­
mia la provechosa fecundidad de la accion absorbente del
Estado.

El Dr. Alberdi, será quien conteste sobre este punto, oigá­
mosle : hablando de los impuestos exhorbitantes se expresa
así: e Muchos han visto en las contribuciones elevadas un
estímulo á la produccion mas que un ataque. Puede ser un
estímulo como puede serlo el robo, el naufragio, el incendio
y el saqueo» Sistema Económico y Rentístico de la Confede­
racion Argentina, § 5°, páj. 634.

¿ Qué otra cosa importa esta demanda, pregunta el repre­
sentante del Consejo, que intentar la Iglesia apropiarse los
recursos con que el Estado costea la enseñanza? Hay en este
concepto una verdadera paradoja. ¿ De qué recursoa Betrata?
¿ No es acaso de la mitad de lo que se deja á la Iglesia?
Entonces la Iglesia no pretende apropiarse cosa alguna del
Estado; sino únicamente conservar lo que es suyo; siendo
por el contrario, el Estado el que se apodera indebidamente,
y contra toda justicia, de los derechos de aquella.

Supone el procurador del Consejo que la supresion del in­
dicado impuesto sobre los legados á la Iglesia, importaría la
ignorancia y el embrutecimiento de las masas: nada hay de
verdad en este aserto, si se tiene presente el estado de pros­
peridad de las rentas)' el crédito de la provincia no menos
que el de la Nacion.

Este impuesto por su misma exhorbitancia, tan luego que
sea bien conocido del pueblo, bien poco ó nada ha de produ­
cir, no teniendo en lo sucesivo otro resultado práctico, que
el de impedir que se legue á la Iglesia para funerales y otras
obras piadosas.

Es desdoroso para la Nacion como para la provincia de
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Buenos Aires, suponer que sin el despojo de la Iglesia que
careciendo de bienes, no recibe del Estado sino una rae ion de
hambre, aquellas no pudiesen atender convenientemente sus
escuelas, )" hubiesen de dejar á las masas sumidas en la
ignorancia ~. el embrutecimiento.

No es, en fin, una manera apropiada de educar y civilizar
al pueblo el presentarle de ejemplo la espoliacion de la
Iglesia legalizada por las autoridades civiles. ¿ Qué concepto
quereis que este se forme de la justicia? ¿ Bajo qué aspecto
concebirá la idea del Derecho y del Estado? ¿ Cómo ha de
aprender á respetar lo ajeno, si vé que sus directores no con­
sideran inmune ni lo mas sagrado?

Proponerse estirpar el embrutecimiento y la ignorancia en
las masas populares, por el ataque á la propiedad privada y

el despojo de la Iglesia, importada aplicar á la política el
sistema homeopático, intentando remediar y curar los males
sociales con otros semejantes; pues que seria combatir la
barbárie con la barbárie.

¿ Qué se ha de decir de las imputaciones de avaricia y si­
baritismo que el representante del Consejo se permite dirigir
al Clero? Que presentándose desnudas de todo comprobante
y en oposicion á lo que todos presenciamos, deben ser teni­
das solamente por insultos é injurias, que incumbe á V. E.
reprimir como lo ha hecho otras veces.

¿ Dónde están las grandes riquezas acumuladas por los
conventos, que permitan á sus miembros vivir en la molicie
y los placeres? Aquellos serán muy felices, dice el Dr. Ve­
lez, que conocia bien el país, si alguna vez consiguen soste­
nerse de sus rentas; pero el fanatismo irreligioso les hace
ver fantasmas á los enemigos de la Iglesia, al traves del pris­
ma ennegrecido de sus preocupaciones.

§ 20. Concluye el procurador con estas palabras: e La
escuela que es el elemento civilizador de los pueblos, la edu­
cacion que es el culto de las sociedades modernas, los milla­

,res de inteligencias infantiles que brillarán bajo la accion
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tutelar de los gobiernos, todo se quiere posponer, no ante el
Culto, porque lo sostiene el Estado; no ante el dogma, por­
que en nada lo afecta un impuesto pecuniario, sino ante la
sórdida avaricia que recibe su estímulo del ócio y la inaccion
de nuestro Clero. 11

« Actos son estos que si no es posible estirparlos con toda
la eficacia de U11a ley mas radical, es conveniente al menos
atenuarlos, en su trascendencia, entregando á la educacion
pública una parte siquiera del antiguo monopolio del poder
clerical. 11

No desconocemos en manera alguna la importancia de la
escuela, ni su influencia directa y eficaz, así en la suerte de
los niños que la frecuentan, como en el porvenir del país:
pero dudamos francamente de su excelencia, convertida en
monopolio oficial y puesta exclusivamente en poder del Es­
tado, incompetente para darla, y que con frecuencia la hace'
servir abusivamente, á fines muy diversos de los que ten­
drian en vista los padres.

« Los abusos del Poder en la direccion de la enseñanza,
dice el Dr. Alberdi, cuyas doctrinas hemos tomado por guía
en este escrito, han hecho ver que su libertad era el mayor
medio de garantizarla contra ellos. Bajo el mejor Gobierno
Argentino, la Universidad de Buenos Aires tuvo cátedras
oficiales en que se enseñó el materialismo de Cabanis (Curso
de filosofía de Agüero), y se reemplazó el estudio del Dere­
cho Romano por la doctrina sensualista de Jeremías Den­
thanll.-Sistema Económico y Rentístico, páj. 693.

Se decia en otra época que la educación para que fuera
completa y provechosa, debía ser principalmente moral y

religiosa; ahora el representante del Consejo pretende que
para los pueblos, que por lo visto no precisan otra, la reli­
gion es la educacion misma; de suerte que aunque nada se
enseñe acerca de aquella, ésta nunca podrá considerarse irre­
ligiosa é impía; porque la misma enseñanza aunque fuese
láica servirá de religion: ó no lo comprendemos ó el con-
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cepto que examinamos contiene solamente una absurda pa­
radoja.

Acabamos de ver en el Dr. Alberdi lo que suele ser la en­
señanza monopolizada por el Estado. ¿ Qué será mañana si
prevaleciendo las teorías liberales y racionalistas, que hoy se
proclaman sin embozo, se excluye á Dios de las escuelas y
con él se elimina la moral religiosa?

Vendrán indudablemente la anarquía en la ideas, el egois­
mo desenfrenado y la desmoralízacion, que tienen minadas á
las sociedades Europeas; en vez de ciudadanos honrados y
pacíficos saldrán de las escuelas públicas comunistas y can­
tonales; nihilistas, fenianos, internacionales y socialistas de
todas clases y matices.

Luego tendremos quizá los asesinatos políticos y las explo­
siones por la dinamita: los millares de inteligencias infan­
tiles de que nos habla el procurador, diciendo que se desarro­
llan en las escuelas oficiales, y que llegarán á brillar, lo
harán probablemente si aquel sistema prevalece; no cnalla
luz que ilumina, sino mas bien como la tea qne incendia y
desvasta.

Supone el representante del Consejo que en todo caso, la
ley Provincial y el impuesto del cincuenta por ciento de
que se trata no comprometen el dogma: y que no valía la
pena de que la Iglesia hiciese cuestión de dinero.

Se olvida que entre los dogmas á que se alude, ademas del
que declara de acuerdo con la Jurisprudencía, inviolable
toda propiedad; estableciendo que no es lícito apoderarse
de ella contra la voluntad de su dueño, figura tambien el de
la independencia de la Iglesia, la cual abdicaria desde luego,
reconociendo en el Poder Civil, derecho para disponer libre­
mente de sus intereses.

La propaganda del Patriarca de la impiedad y Consejero
de la calumnia sobre el ócio, molicie y avaricia de los frailes,
ha hecho su camino j pero hoy dia á nadie engaña ya; y si
una ciencia mediana é incompleta pudo considerar inútiles
á los sacerdotes, con relacion al desarrollo de la riqueza pú-
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blica, por cuanto de ordinario no trabajan materialmente, ni
presentan sus productos en el mercado, lo cual sucede tam­
bien á los médicos, abogados y profesores de las ciencias Ó

artes liberales, nociones mas adelantadas de Economía poli­
tica han venido á rectificar tan erróneo concepto.

Efectivamente, los que cuidan de la salud, se encargan de
gestionar los derechos particulares, administran justicia ó se
ocupan de mejorar la condicion moral de los trabajadores
suprimiendo en ellos los vicios; lo mismo que los que ex­
poniendo una teoría mas adelantada, perfeccionan los pro­
cedi~ientos de las artes, en realidad no contribuyen menos
á la produccion, que el agricultor, el industrial y el comer­
ciante.

Note entre tanto V. E. por el comentario que de ella se
hace, el espíritu y motivos de la ley que establece contra la
Iglesia el exhorbitante impuesto en discusion, que segun la
referida exposicion, llevaría por objeto reprimir el ócio y la
avaricia del Clero; y esto por pronta providencia, mientras
viene otra medida mas radical que ya se indica, á suprimir
el mal por completo.

Comprenderá entonces, que no se trata propiamente de
una medida financiera, al menos si se ha de estar á los fun­
damentos que le atribuye su defensor, el representante del
Consejo, sino mas bien de una ley dictada en espíritu de
hostilidad al Clero y completamente refractaria por tanto, de
la Constitucion Federal, ley suprema del país.

Despues de la expoliacion legal de los bienes de la Iglesia,
que se suponen perdidos ~. esterilizados en su poder, ó lo
que es peor todavía, destinados á fomentar los vicios del
Clero, seria una consecuencia natural y lógica, que vendria
mas tarde, la supresion de tan dañosa institucion, siendo ella
sin duda alguna, la medida mas radical, á que se refiere el
representante del Consejo de Educacion.

Los elementos conservadores de la sociedad deben pues,
oponerse con tiempo á la realizacion de lo que se nos anun­
cia sin la menor reserva. i Tan seguros se consideran los que
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así piensan, del triunfo final de sus ideas! Y los jueces en­
cargados de velar por el mantenimiento de la Constitucion,
deben apresurarse así mismo, á rechazar y condenar tales
teorías, en que se basa, segun se supone, la ley en díscuaíon:

declarándola V. E. inconstitucional, y revocando en cense­
cuencia la sentencia apelada.

Tal es al menos la opinion del Fiscal, y el sincero dictá­
men que en tan grave asunto ofrece á la ilustrada considera­
cion del Tribunal, cuya reconocida rectitud sirviendo á los
fines de la justicia, sal vará esta vez el sagrado de la propie­
dad, y conservará incólumes los principios en que descansan
la sociedad, la moral y el órden público.

Buenos Aires, Enero 26 de 1884.



VISTA X

DEFICIENCIA DE TiTULOS

SUMARIO:

Reclamo por defectos en los títulos-Providencins que puede revocar
el Juez durante la trnmitacion-¿Si debe considerarse defectuoso el título
de venta de un bien hereditario, hecha por los hijos, por no contener la
declaracion de hercdcros?-¿Cómo se justifica el dominio?-La calidad de
comunero se comprueba por el reconocimiento de los interesndos-¿Si la
prescripcion de treinta años perjudicarla á menores 6 inenpnecs?-¿Si pro­
baria el derecho contra el Fiseo?-La ley Provincial de 29 de Julio de
1867 se encuentra derogada-¿Qué debe resolverse sobre una venta resul­
tando defectuosos los títulos, y no pudiendo subsanurse los defectos?

Exma. Cámara:-La testamentaría de D. Patricio Linch
vendió en remate público la casa situada en la calle Cor­
rientes N° 178, á D. Lauro Galindez, el cual muchos dias
despues de haberse aprobado el remate, y ordenadosele de­
poaitar el precio, se presentó observando que los títulos de
la casa eran defectuosos por las razones que expresaba; y
pidiendo se ordenase á dicha testamentaría subsanar las
deficiencias en el término que se le señalase.

Contra esta pretension se opuso por los demandados, en­
contrarse ya ejecutoriado el auto qne ordenaba al comprador
la oblacion del precio; habiendo disfrutado el término desig­
nado por el art.521, de la Ley de Procedimientos, para poder
examinar y observar los títulos.
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Que estos en realidad no pueden considerarse deficientes:
desde que siendo perfectamente válidos, acreditan además
el tiempo de posesion necesario para la prescripcion.

En fin, que no siendo posible subsanar los defectos que
indica el comprador, mal podría sin embargo obligarse á la
testamentaría á verificarlo; y cuando más aquel tendría de­
recho para dejar sin efecto la compra.

Esto, no obstante, el Juez á 'luo por sentencia definitiva
de f. 21, fecha 15 de )Iarzo del corriente. año, declaró que
efectivamente los títulos de la expresada finca eran defec­
tuosos con relacion á los puntos indicados por el comprador;
y que la testamentaria de Linch debía subsanar tales defi­
ciencias en el término de quince días ; resolucion de la cual
apelaron los representantes de la testamentaría, cuyos fun­
damentos se propone analizar el Fiscal.

Es de notarse en primer lugar que en la cuestion susci­
tada por los demandados sobre si el comprador se encon­
traba ó no en tiempo para oponerse al depósito del precio
y observar los títulos, recayó la resolucion que se registra
á f. 18, por la cual se declaraba estar fuera de tiempo; y

en consecuencia no se hacia 1ugar á la demanda de f. 7,
auto que habiendo sido notificado á las partes, sin haberse
deducido contra él recurso alguno, quedó desde luego eje­
cutoriado.

A pesar de esto, Exmo. Señor, y sin haber mediado recla­
macion alguna de parte interesada, el Juez de oficio por
auto del f. 19, vta., fecha 21 de Febrero, revocó por contra­
rio imperio la referida resolucion, considerándose autoriza­
do para ello por la ley 2a, tít. 22, P. 3a•

A juicio del Fiscal hubo en esto un error manifiesto, que
proviene de la mala int ..ligencia dada á la citada ley.

Esta, en verdad, autoriza al Juez para revocar las provi­
dencias meramente interlocutorias, que se dictan en el de­
curso del pleito, pero de ninguna suerte puede hacerlo con
las que tienen fuerza de definitivas ó producen gravámen
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irreparable las cuales son ciertamente apelables; pero no
pueden revocarse por el mismo Juez que las dictó, ni de
oficio, ni á peticion de parte.

Ahora bien, Exmo. Señor, la precitada resolucion de fojas
18, en que, decidiéndose sobre la excepcion de cosa juzgada
6 de prescripcion de la accion deducida, se desechaba la
demanda de f. 7, no solo importaba una resolucion con fuer­
za de definitiva, sino que en realidad era una verdadera
sentencia, desde que quedando subsistente, ponía fin al
pleito.

De consiguiente, esa resolucion notificada á las partes y
no apelada pasó en cosa juzgada, sin que el Juez pudiera
revocarla; yel auto de f. 19 vta., que la deja sin efecto, ado­
lece de perpétua nulidad, como es nula toda resolucion que
se pronuncie contra la cosa juzgada.

A pesar de esto, y procurando el mayor esclarecimiento en
la cuestion, es conveniente el que nos hagamos cargo tam­
bien y examinemos los defectos que se notan por el compra­
dor, Sr. Galindez, en los títulos de la finca vendida.

Tales defectos segun la demanda de f. 7, consisten en que
habiendo vendido en 22 de Octubre de 1852, Da Ana Uriarte
de García y D" Lucía, D. José l\Iaría, D. Pedro y Da Cármen
García, la finca en cuestion á D. Patricio Linch, titulándose
la primera viuda, y los demas, hijos de D. Miguel García, la
escritura no contiene la declaracion judicial de ser realmente
tales herederos, ni se refiere á particion ó testamento alguno
que acredite este hecho, cuya prueba descansa solo, por tanto,
en la afirmaciorr de los mismos otorgantes.

Otro tanto sucede con la referencia que hace dicha escri­
tura de que el precitado D. l\Iiguel Garcia heredó á su vez la
finca de que se trata, de su señora madre D" María Eusebia
Martinez.

Respecto de ésta señora observa la sentencia apelada que
bien pudo tener coherederos; mas esa observacion es in­
conducente, constando como consta que ella la hubo, no por
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herencia, sino á título particular, por compra que hizo en
1798 á D. Manuel de Michi lena ; de suerte que aunque efec­
tivamente la señora l\Iartinez hubiese tenido hermanos ó
coherederos, ni éstos, ni sus sucesores hubieran podido re­
clamar derecho alguno en la indicada finca.

Sobre la falta de declaracion de herederos respecto á los
hijos de D. Miguel García, se ha observado que las escritu­
ras de la época en que ellos hicieron la venta al finado don
Patricio Linch, no contienen semejante declaracion; lo cual
se pretende esplicar por el poco valor de las fincas en ese
tiempo, que en cierto modo dispensaba del rigorismo de las
formas.

En concepto del Fiscal, la verdadera explicacion de aque­
lla práctica debe buscarse y se encuentra en el Derecho
especial establecido para la América Española, conforme al
cual la posesion hereditaria de los bienes entre ascendientes
y descendientes legítimos, se trasmitia ipso jure, sin ne­
cesidad por parte de los herederos, para poder disponer
de dichos bienes, de intervencion judicial, ni de declaracion
alguna.

Este mismo Derecho es el que ahora nos rige: y tampoco
en la actualidad, los ascendientes y descendientes legítimos
para entrar en posesion de los bienes hereditarios y disponer
libremente de ellos, siendo todos mayores de edad, necesitan
la intervencion del Juez: ni declaración alguna judicial, en
razon de que la ley reputando notorio el vínculo de sangre,
que une á tales personas, no exige el que se compruebe pre­
viamente.

e Cuando la sucesion, dice el arto 3410 del Código Civil,
tiene lugar entre ascendientes y descendientes, el heredero
entra en posesion de la herencia, desde el dia de la muerte
del autor de la suceaion, sin ninguna formalidad ó interven­
cion de los Jueces, aunque ignorase la apertura de la suce­
sion y su llamamiento á la herencia. ~

El Dr. Velez, recordando los antecedentes mencionados á
cerca del Derecho de Indias que nos ha regido, por virtud
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del cual, los Jueces, falleciendo intestada una persona, de­
bian apoderarse inmediatamente de sus bienes, cita la ley 43,
tít. 32, lib. 2°, que les prevenia se abstuviesen de hacerlo
cuando (el difunto dejase en la provincia donde falleciere,
notoriamente hijos ó descendientes legítimos, ó ascendientes
por falta de ellos, tan conocidos que no se dude del parentes­
co por descendencia ó ascendencia. )

Tal es, Exmo. Señor, la verdadera explicacion del supuesto
defecto notado en los títulos de que se trata, en los cuales
sin embargo de aludirse á diversas herencias entre padres é
hijos legítimos, no se contiene la declaracion de herederos,
que hoy mismo no podria considerarse necesaria, aunque
ciertamente, no dejaría por esto de ser útil.

Ademas, los títulos de que se trata, siendo incuestiona­
blemente válidos y legales, comprueban tambien por sí solos
el tiempo de posesion necesario para la prescripcion: y en
este supuesto nada mas podría exigirse; antes bien, deben
considerarse suficientes.

Es bien sabido, Exmo. Señor, en Jurisprudencia, que una
de las cosas mas difíciles de acreditar, es el dominio, deri­
vándose de aquí las grandes ventajas de la posesion, que lo
hace presumir en favor del poseedor, y lo exime por tanto
de la necesidad de acreditarlo.

Los Jurisconsultos Romanos lo comprendieron bien é in­
trodujeron por esto, en vista de esa dificultad, la accion Pu­
bliciana, fundada solamente en que el individuo despose ido,
estando asistido de título y de buena fé, se encontraba en
condiciones de prescribir.

Para probar el dominio no basta por cierto exhibir un
título válido y en sí mismo translativo de la propiedad, si
no se acredita al mismo tiempo, que aquel de quien procede,
era el verdadero dueño de la cosa.

Ni bastaría tampoco el que éste á su vez presentase otro
titulo semejante, si no demostraba ademas haberlo obtenido
del verdadero dueño.
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No hay pues, ni se conoce en Jurisprudencia, otra manera
de acreditar el dominio, que la exhibicion de uno ó mas
títulos válidos y legales, que demuestren la poses ion de la
cosa, por todo el tiempo necesario para la prescripcion.

Ahora bien, tal sucede indudablemente en el caso de que
se trata y con relacion á la finca expresada, en el título de
compra que exhibe la testamentaria de Linch, hecha en 22
de Octubre de 1852, á la esposa é hijos legítimos de D. Mi­
guel García; porque siendo en sí mismo válido y legítimo,
acredita al propio tiempo posesion de mas treinta años, es­
pacio mas que suficiente, para prescribir contra cualquiera.

El Juez á quo se equivoca pues, suponiendo lo contrario,
y pretendiendo demostrarlo con la observacion de que el
mencionado D. Miguel García, bien pudo tener coherederos,
menores de edad ó incapaces sujetos á curatela, contra los
cuales, segun el art. 3966 del Código Civil, no corre la pres­
cripcion.

No ha reparado que tratándose de una prescripcion empe­
zada antes de comenzar á regir el nuevo Código, en confor­
midad á la declaracion contenida en el arto 4051 del mismo,
está sujeta á las leyes anteriores.

.Ahora bien, tanto por el Derecho Romano como por el de
Partidas, que casi siempre lo sigue, aunque la prescripcion
ordinaria de diez ó veinte años, no corria efectivamente
contra los menores é incapaces, á ménos que hubiese empe­
zado contra sus causantes, en cuyo caso solo se les acordaba
restitucion in inteqrum, durante cuatro años, despues de
llegar á la mayor edad, no sucedía lo mismo con las pres­
cripciones extraordinarias de treinta ó mas años, segun se
declara en la ley 9, tít. 19, Parto 68 •

El Asesor de Menores en la vista que precede, observa que
en la escritura de venta en cuestion, á favor del finado don
Patricio Linch, figura como heredera de D. Miguel García,
junto con sus hijos, la viuda Da Ana Uriarte de García, lo
cual considera tanto mas inverosímil, cuanto que por la an-
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tigua Legislacion, la viuda no heredaba aú in testato á su ma­
rido, como sucede por la nueva.

Esta observacion es inexacta, porque no es cierto que en
dicha escritura la viuda de García, Da Ana Uriarte, se titule
heredera de su marido; y solamente se expresa que hace la
venta en comun con sus hijos, herederos de dicho su mari­
do; y esto admite ciertamente fricíl explicacion.

Aunque se suponga que la viuda nada debiera pretender
en el haber del marido, por razon de la cuarta marital, que
el Derecho antiguo acordaba á la viuda pobre, dicha señora
habria tenido dote quizá, ó algun otro reclamo que hacer,
por razon de gananciales ó de bienes parafernales, en virtud
del cual pudiera oponerse á la venta de la finca ó pretender
parte de su valor; ~. por esta razon haber intervenido en la
venta para obviar toda dificultad.

A este respecto debe tenerse presente que el carácter de
comunero se acredita legalmente, en una persona, por el
reconocimiento que le hagan los dernas, siendo capaces y

mayores de edad,

Puesto que en la venta de que se trata intervinieron todos
los hijos legítimos de García, y éstos eran mayores de edad,
inútil seria desde luego, tratar de averiguar qué parte corres­
pondia á cada uno de ellos, como tambien si en realidad, la
viuda era ó no comunera, porque lo que á ella no le corres­
pondiese, habria correspondido á dichos sus hijos.

El Asesor observa tambien que mal puede obligarse á Ga­
lindez, á aceptar títulos, que solo acreditan treinta años de
posesion, cuand-o no los admitiria el Banco Hipotecario, el
cual requiere que se le compruebe posesión de cuarenta años
cuando menos.

Las disposiciones contenidas en el reglamento del Banco
solo sirven de instrucciones á sus Directores en la conducta
que deben observar, y cuando más, podrán regir en las rela­
ciones de ese Establecimiento con las personas que con­
tratan con él ; pero de ninguna suerte pueden reglar tumbicn,
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pues no son leyes generales. los derechos y obligaciones
civiles, de personas estrañas que contratan entre sí.

Indudablemente, el Reglamento del Banco Hipotecario,
que por cierto contiene muchas especialidades, está ajus­
tado á la antigua Legislacion que reconocía prescr-ipciones

111' cuarenta años como la del Fisco, y aun de cien, como
la de los bienes de la Iglesia de Roma; pero en realidad
tales prescr-ipciones no subsisten, habiendo sido suprimidas

en el nuevo Código.
Observa en fin, que por virtud de lo prescripto en el

art. in:! de la Ley Orgánica de los Tríbunales de la Capi­
tal, debe considerarse vigente todavía la ley provincial de
:.!~ de Julio de l~li7, que requería cuarenta años de posesion

para poder prescribir contra el Fisco.
Esta suposición es evidentemente equivocada, pues el pre­

citado art. 312 de la Ley Orgánica, solo conservó vigentes en
la Capital, las leyes de Procedimientos de la provincia de
Buenos Aires; no pudiendo considerarse tal, en manera
alguna, la que determinaba el tiempo de posesión necesa­
rio para prescribir contra el Fisco.

La espresada ley provincial de 2!l de Julio de 1867, acor­
de con las leyes generales que nos han regido antes, en
cuanto requería cuarenta años de posesión en la prescripcion

Fiscal, vino ¡i qued.rr derogada en 1" de Enero de 1871, en
que empezó á regir el Código Civil vigente.

En efecto, el art. 3951, somete espresarnente al Estado
General (') provincial y á todas las personas jurídicas, en

cuanto ¡i sus bienes ó derechos susceptibles de propiedad
privada, á las mismas prescripciones que á los particulares,
contra los cuales, como es sabido, se prescribe el dominio,
pOI' diez años entre presentes,

Es verdad que segun se ha observado, la prescripcion
respecto á la finca de que se trata j habiendo empezado
antes de la vigencia del nuevo Código, se hallaría regida
por la antigua Legislacion.

Sin embargo, el art. 4051, previene que si las leyes ante-



-:¿¡;) -

riores requir-iesen para la prescripcion, mayor tiempo que el
que fijan las nuevas, aquella quedarri cumplida desde que
haya pasado el tiempo designado PO)' éstas, contando desde
el día en que empezó á regir el nuevo Código,

Como, segun hemos visto, éste ha equiparado absolutamen­
te la prescripcion Fiscal ti la de los particulares, <I11e no
rr-quiere entre presentes, sino d iez mios de posesion, la
prescripcion de que se trata, aunque tuviera lugar contra PI
Fisco, al presente debería considerarse cumplida, desde que
han transcun-ido más de diez años, d('spues de haber empe­
zado á regir el nuevo Código Civil.

En fin, el Fiscal reputa tumbien desarreglada la resolución
apelada, aun en el supuesto de que el título de la finca
vendida adoleciera de defectos legales, en cuanto ordena á
la testamentaría de Linch, de un modo absoluto, subsanar­
los en el tér-mino de quince días, no obstante haber decla­

rado aquella, que ésto le seria de todo punto imposible.
Propiamente hablando, la obligacion del vendedor consis­

te en entregar la posesión de la cosa, libre de toda oposicion.
Por excepcion permite sin embargo el Código Civil al com­
prador que recela fundadamente algun peligro de reclama­
cion, retener el precio miéntras no se le garanta su valor:
y la ley de Procedirn ientos observar los defectos del título
que no conocía, para que S(' subsanen pOI' quien correspon­
(la, so pena <le rescision de la compra.

En el caso presente pues, constando de antemano la
imposibilidad de subsauarse los defectos observados PO)' el
Sr. Galindez en los títulos de la finca comprada ti la testa­
mentaría de Linch, la resolución legal de ningun modo
podia ser el que ésta, ti pesar de toilo, los subsanase rete­
niendo el comprador entre tanto indefinidamente el precio:
sino más bien que dicho comprador aceptase el contrato, con
los títulos tales como se encuentran, Ó bien aquel se diera

por rescindido,
Lo contrario, sin poderse fundar en principios (le Dere­

ello, ni en disposicion alguna legal, viene tí colocar tí d i-
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cha testamentaría en una situacion escepcional y perjudi­
cialisima, en que ni podrá jamás percibir el precio de la
venta hecha al Sr. Galindez, ni disponer de otra manera
tampoco de la finca.

Por las consideraciones espuestas, el Fiscal opina pues,
que la resolucion apelada es irregular, agravia los derechos
lit' la testamentaria, y en justicia debe revocarse.

Buenos Aires. Setiembre 11 de 1884
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SUCESION DE LOS CÓNYUGES

SUMARIO :

Antecedentes del nsunto-e-Discusion en primera instanciu-Resolucion
-Ell:ámen de la misma-Indicacion de los puntos de que depcnderia el
ucierto-c-Eñcacin de In cosa juzgndu-c-Irnpide El ingreso de nuevo litis
sobre lo ya resuelto-Anula cualquier sentencia contrnrin-e-Cnsos de el:'
cepcion en que puede rescindirse-Si pOI' la Legislación Espnñola procc­
diu la prescripción de cosa comun 6 de herencin indivisa-¿A quién por­
tenecia 111 finca comprada por el marido con dinero de la muger?-¿Si
procedin la prescripcion contra el Fisco? y condiciones que requeria-¿A
quién correspondia In succr ion intestada no hnbiendo parientes, si á la
mugcr 6 al Fisco?-Derechc del Fuero Juzgo que llumnbn á los parien
tes hasta el séptimo grndo y á la viuda nntes que al Fisco-El Código de
lus Partidus extendió el derecho de los colutcn.lcs hasta el décimo grndo
-¿Si estn disposición fué dcrogudu Ó corregida por IIIS leyes de In Rcco­
pilncionj-s-Estns solo hablnn del cunrto grado de parentesco; y no men­
cionun á la muger-Dificultad de la materia y argumentos cn favor y
en contra-Diversidad de dictámenes en los uutores-La ncgatíva es In
opinión mas común en la indicndn cuestion-e-Derecho novísimo en Es­
puñn y en lu República.

Exma. Cáma,1Yf,:-·Don Cárlos Bernard, albacea de Victoria
Rodrigues, fallecida en esta capital el 20 de Junio de 1877,
presentó al año siguiente el testamento que ésta tenia otor­
gado en escritura pública, á 10 de Noviembre de 1871i, ante
el Escribano D. Angel Julio Blanco, en el cual declaraba
haber sido casada con Antonio Vazquez, muerto en 1840,
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sin (¡ue tuviesen sucesión, ni dejasen uno y otro parien­

tes conocidos: ser dueña de una casa situada en la calle

de Estados Unidos, X" ;;80; y que establecia por sus here­

deros ¡í Maria y Jorge Rosas, menor de edad, de quien nom­
hraba tutor al expresado Bernard : constituyéndolo también

su albacea.
Este, previo el d iscernim iento del cargo de tutor, expo­

niendo que la coheredera de su pupilo había fallecido en

vida de la restadora, por cuya razón el. derecho de aquella

debia acrecer al del menor, solicitó se declarase á Jorge
Rosas único y un iversal heredero de dicha finada Victoria

Rodriguez, y en consecuencia exclusivo dueño de la casa,

como se verificó por auto de fojas 25, fecha 20 de .Iul io de

18i8, con asentimiento del Agente Fiscal y del representante

del Consejo de Educacion : el cual procedió en seguida á
hacer l iquidur y cobrar el impuesto del diez por ciento sohre

las herencias transversales, deduciéndolo del valor total de

la casa.
Posteriormente, con motivo de ser necesario hipotecarla

al Banco de la Provincia, hubieron de examinarse los títulos:

y resultando haber sido adquirida por el marido de Victoria

Rodrizuez, Antonio Vazquez, durante el matrimonio, y que

la misma finada, en escrltnra hipotecaria otorgada en 1!l de
.\gosto de 18,,7 á favor de D. Sebastian Lezica, declaraba ser

ganancial, el tutor para garantir mejor la propiedad del me­

nor Rosas, juzgó indispensable solicitar como lo hizo, la

declaración judicial de que la causante de aquel, habiasido

heredera (ti) intestato de su marido, que no tenia parientes
conocidos.

Aquí empezó el pleito: pues aunque era cierto que Vaz­

quez no habia hecho testamento ni dejado parientes de nin­

guna clase, y publicados edictos, llamándose á los que se

considerasen con derecho á sus bienes, nadie se presentó, el
Fiscal opinó : que á la época en que se habia abierto la suce­

sion, por la Legislacion que entonces regia, ningun derecho
asistía ¡i la muger para heredar ab intestato al marido, y por
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consiguiente la herencia de Vazquez declarándose vacante,
debía adjudicarse al Fisco, que entonces resultaría comunero
con Rosas en la expresada casa.

En vano el tutor, sosteniendo los derechos de su pupilo,
justiñcó que dicha casa, aunque adquirida durante el matri­

monio, habia sido comprada por Vazquez con dinero 111.' su
muger, la enunciada Yictoria Rodrigues, por cuya circuns­
cia debía pertenecer á ésta , y alegó en subsidio la prescrip­

cíon mediante la cual, en todo caso Rosas la habria hecho
suya, en razon de haberla poseído (,1 y su causante mas de

cuarenta años tranquilamente; desde el fallecimiento del
marido de ésta, ocurrido en 1840, hasta entonces (1884) en
que se pretendía desconocer su derecho.

1\o obstante que el Fiscal concluyó por reconocer haberse
consumado la prescripcion en favor del meno)', oponiéndose

el representante del Consejo 111.' Educacion, qtW con! ra los
fundamentos aducidos por óste, observaba 11ul' la circunstun­

cia de haber sido adquir idu la casa por Vazquez con dinero
de su mnger, no constaba de la misma escritura de compra,
segun lo requiere el art. 1246 del Código Civil; y que la pres­
cripcion de la cosa comun () de herencia indivisa pOI' alguno
Ile los compartes, no procedía en conformidad ri la ley ?l',

tít. 15, lib. IV, H. C" que la prohibia, el .Iuez resolvió en
definitiva, que la herencia de Vazquez era vacante y que
correspondía al Fisco; y acordándole implícitamente la po­
sesion mancomunada de la casa en cuestion, ordenó al meno!'

deducir contra óste el derecho con que se considerase á la

propiedad exclusiva.
Tal es, Exma. Cámara, la sentencia que ha recaido sobre el

asunto, en primera Instancia y de la cual se ha apelado: el
acierto pues, en la resolución que V. E. debe pronuncia¡" en
el recurso que se le ha traído, depende á juicio del Fiscal,

de la decision que haya de darse acerca de los puntos si­

guientes:
]0 ¿ Han podido volver el Ministerio Público ó el repre­

sentante del Consejo de Educacion sobre lo ya resuelto, y el
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.Juez á fjUO revocar el auto que declaró pertenecer exclu­
sivamente, la finca en cuestion á la testamentaría de Victoria
Rodríguez, y consiguientemente á su heredero, el menor
Jorge Rosas?

2° ¿ Procedía en este caso legalmente Ia prescripcion, en
el supuesto de haber sido ganancial comun, sin corresponder
á la viuda la herencia de Vazquez; y se habría consumado
aquella contra el Fisco, á favor de dicho menor por el tiempo
que éste y su causante han poseido ?

3° ¿ Es cosa bien averiguada é indudable, el que por la
Legislacion Española que regia á la época de nuestra emanci­
pacion Política, y que ha continuado en vigencia hasta la
publicacion del Código Civil, la muger hubiese perdido todo
derecho hereditario en los bienes del marido fallecido intes­
tado; y que por tanto, á falta de parientes, aquellos corres­
pondiesen con preferencia al Fisco? - Vamos á verlo, anali­
zando sucesivamente estos diversos puntos.

Hay en los juicios dos clases muy distintas de resolucio­
nes: las unas que el Juez va pronunciando incidentalmente
durante la tramitacion del asunto, sobre las disputas que se
suscitan, y se llaman interlocutorias; las otras que resolvien­
do la cuestion principal, terminan de todo punto el negocio.

Xo siendo otro el objeto de aquellas, que hacer posible Ó

facilitar la tramitación, removiendo los obstáculos que obs­
tarian á su progreso, el Juez puede reformarlas ó revocarlas
por contrario imperio; 6 á petición de parte, deducida en
tiempo oportuno, ó de oficio, siempre que comprenda haber­
se equivocado.

No sucede lo mismo en las definitivas que por su natura­
leza deben poner fin al pleito, ~r dejarlo terminado de todo
punto: una vez que el Juez las pronuncia, no puede revisar­
las, corregirlas, ni enmendarlas, haya juzgado bien ó mal;
pues su oficio ha terminado; y consiguientemente su jurls-
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diccion ha espirado.e--Ley 19, tít. 22, P. 311-Art. 222 de la le)"
de Procedimientos,

Hay para esto una poderosa consideraclon de utilidad pú­
blica, cual es la de que en ('1órden social, los derechos no
deben ser inciertos, cual sucedería perpétuamente, Hiá pesar
de haber recaido sobre ellos resolucion judicial, sin deducir­
se en su contra los recursos legales, ésta en cualquier tiempo
y por cualquier causa estuviese sujeta á revision.

Segun se ha referido, el albacea de la finada Victoria Ro­
driguez y tutor del menor Jorge Rosas, habiendo promovido
el juicio testamentario, prévios los trámites correspondientes
del mismo, obtuvo resolucion por la cual se declaró pertene­
cer la casa en cuestion ~á la testamentaría de dicha finada, r
cerresponder en consecuencia su propiedad, exclusivamente
al expresado menor.

Esta resolucion que ciertamente era. definitiva, aparece
ademas, haberse dictado con el consentimiento del Agente
Fiscal y del representante del Consejo de Educacion, que
por lo mismo, lejos de interponer contra ella recurso alguno
en tiempo y forma, la aceptaron expresamente, procediendo
éste en seguida á hacer la liquidacion y cobrar el impuesto de
herencia transversal sobre el monto total de la finca, deduci­
dos solamente los gastos judiciales.

Quedó así establecido de comun consentimiento de partes
y por sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, que el
menor Jorge Rosas era dueño esclusivo de la casa cn cues­
tion; y como nadie debe ser oido en juicio viniendo con­
tra sus propios actos, mucho menos obstando la cosa juzgada,
cuya eficacia en el lenguaje de las Partidas es maravillosa,
y tal en ('1 sentir de los Jurisconsultos, que convierte á la
vez lo negro en blanco, esto siendo estrictamente aplicable
en el caso presente, obstaria á la reclamación indicada.

Tenernos pues como consecuencia ineludible que hoy no le
es lícito ya al Fisco, ni al Consejo de Educacion disputarle
á dicho menor la propiedad de la enunciada finca, en todo
ni en parte, dE'RpUeA de haberlo reconocido por dueño esclu-
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sivo de ella, y conformadose con la sentencia cIue así lo
declaraba.i--Ley 19, tít. 22, Parto 3/l.

Es cierto que el Fisco á ejemplo de los menores, gozaba
hasta hace poco del beneficio de restitucion in inteqrum,
por virtud del cnal, toda vez que resultase perjudicado en
algun negocio por descuido de sus administradores ó defen­
sores, podía pretender que dándose por nulo el acto que le

hubiese perjudicado, se repusieran las cosas al estado que
antes tenian : mas este odioso privilegio. ha sido suprimido
en el Código Civil que nos rige, y de consiguiente no sub­
siste.-Ley 10, tit. 19, Parto G"-Art. 59 del Código Civil.

Tarnbien es cierto que, á veces el descubrrmiento de la

verdad puede hacer romper el sello de la cosa juzgada, para
descutirse nuevamente el asunto. y volverse sobre lo resuelto:
corno suceder-ía si se averiguase que el Juez fué inducido

e-n error por dolo ó mediando documentos falsos, tenidos
1'01' auténticos : mas en el caso presente nada de esto ha
sncedido : y el simple descubrimiento de nuevos documentos
capaces de hacer variar el aspecto de la cuestion, que es
lo CIUI' en realidad ocurre, no basta ti rescindir una senten­
cía ejecutoriada.e-Ley 4, tít. 52, lib. 70 , del CCllligo-1!l, títu­

lo 22,!Part. 3m : Jlagiir)" mostrasen despue« carlas ó jJJ'f'ví'e­

,'lío""Uf' oriesen fallado de nuevo.
Tenemos igualmente que el .Iuez á 'JIfO despues de haber

resuelto ele un modo positivo y de conformidad con el
.\gente Fiscal y el representante del Consejo, que dicha
«asa corrcpond ia en su totalidad á la testamentaria de Victo­

ria Rodrlguez, perteneciendo hoy por tanto, esclusivamente
al menor Rosas su heredero, quien se encontraba ya en

posesion de ella, no ha podido ordenarle ahora que sobre
¡'sto demandase al Fisco; pues eso importa desposeerlo y re­

vocal' enparte la referida resolucion.
El Fisco será (l no sera heredero aIJ intestato del finado

Antonio Vazquez ; pero por sentencia definitiva pronunciada
en el juicio de testamentaría de Victoria Rodriguez, con

citacion, audiencia y consentimiento de su legítimo represen-
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tante : sentencia sobre la cual no puede ya volverse, está
resuelto que dicha casa en su totalidad, pertenece á la men­
cionada testamentaría y de consiguiente á su heredero reco­
nocido.

En todo caso, si el Fisco, que hoy no goza á este respecto,
de ningun prtvilegío, ni el de restítucion, se considerase
con algun derecho para reclamar parte de la casa en enes­
tion, la que no posée y se encuentra poseída por otro esclu­
sivumente desde cuarenta años, seria él quien debiera de­
mandar: pues en las acciones reales demanda el que 110 posée
contra el poseedor; siendo pOI' tanto completamente irregu­
lar que se ordene á éste interponer demanda contra aquel.
-Ley 2", tít. ao, Parto 3 r ft-C. C. arto 2758.

Para proceder <'1 Juez á 'l'!" en sentido contrario de los
principios que dejamos expuestos, y volver sobre una CIlCS­

tion ya resuelta definitivamente, alega dos cosas r-e-I" Que no
correspondla ¡í la naturaleza del juicio sucesorio resolverse
sobre la propiedad de la casa en cuestion ; 2" Que semejante
declaración nunca podria perjudicar á terceros,

En un juicio testamentario, bajo diversos respectos, puede
á la vez venir cuestion ó tratarse sobre la posesion y aun
sobre la propiedad de las cosas que se suponen pertenecien­
tes á la herencia: (í para saberse si se han de inventariar (í
no, cuando haya quien se oponga; (') porlpw después de
haber sido comprendidas en el inventario, alguien las recla­
me pretendiendo separarlas.

Entre los mismos herederos algunos deducen ,í veces,
reclamos sobre cosas determinadas, sosteniendo correspon­
derles pOI' títulos especiales; y tales cuestiones afectando
al juicio testamentario que es universal: y pudiendo imposi­
bilitar la division, tienen que ser resueltas por el Juez que
entiende en aquel; siendo indudable que en casos semejantes
el roconocimiento de dominio á favor de la testamenta­
ria, rle parte del que disputaba, ó hubiese podido cuestionar
la propiedad, seria de todo punto válido, obligatorio é irres­
cind ible,
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~ Por qué no lo seria entonces en el caso presente el del
Ministerio Público y del representante el Consejo de Educa­
cion? Que la resolucion que acerca de la propiedad de un
objeto recaiga en el juicio testamentario, no deba perjudicar
:í terceros, segun se declara en la sentencia apelada, es cosa
cierta é induduble : pues así sucedería tambien en todo
juicio de cualquier especie que fuera.

Pero ¿ con qué propiedad puede en este caso denominarse
terceros á los mismos que interviniendo e~ el juicio sucesorio
(le la finada Victoria Rodríguez, reconocieron en su heredero
el dominio esclusivo de la casa en cuestion? A efecto de
que una resolucion no le perjudique legalmente, se llama
tercero á toda persona distinta y estraña á las partes que
han litigado. ¿ Cuáles eran pues las partes en el mencionado
juicio? ¿ No lo fueron acaso, el menor, heredero de un lado,
y del otro, el Agente Fiscal J' el representante del Consejo?
~ Y no son éstos, los mismos que ahora cuestionan al mismo
menor, una parte de la misma casa que antes le reconocieron
por suya ?

Ellos, de consiguiente, de ninguna manera pueden deno­
minarse terceros existiendo identidad de personas entre Ias
(I1Ie figuran en el juicio actual y las qne verificaron el espre­
sado reconocimiento, consintiendo además, la resolucion judi­
cial que declaraba la propiedad esclusiva del menor Jorge
Rosas, cuando á corresponde!" la casa en cuestion, en todo ó
en parte á la herencia vacante de Vazquez, eran tambien
ellos 10R encargados de reclamarla.

Hay muchos casos en el Derecho, en que segun está re­
suelto, la sentencia puede aprovechar ó perjudicar á personas
que sin embargo de tener interés en el asunto, no hayan sido
citadas, ni intervenido en el juicio en que se ventila, como
sucede cuando dicho interés se considera indirecto ó secun­
dario, y el derecho de esas personas deriva ó depende absolu­
tamente del que correspondia al que ha sido vencido; pero no
hay, ni puede haber caso alguno, en que la sentencia siendo
válida y no habiendo sido recurrida; ó confirmándose, en la
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los que intervinieron en el juicio, respecto á la declaracion
en aquella contenida, que de otro modo vendría ¡i anularse
por sí misma, cuando al contrario es ella la que anula cual­
quier resolucion ulterior en sentido opuesto.·- Curia Filí­
pica, Parto 3'n, § 18, sentencia, N° Ll-s-Cañuda, .Juicio Ordina­
rio », Parto 1". cap. 12, Nos 37, y siguicntes.-Ley 19, tít. 22,
Part. 3".

Demos que efectivamente la solicitud del tutor en el jui­
cio de sucesion de Victoria Rodriguez, para que el menor su
pupilo fuese declarado dueño esclusivo de la casa calle de
Estados Unidos N° 580, fuese irregular, por no ser propia esa
declaración de la naturaleza del espresado juicio; puesto que
el Agente Fiscal no la observó, no por eso resultaria nula

la espresada resolucion, que por otra parte fué aceptada de
un modo espreso.

La omísíon de las ritualidades ó la transgreslon de las
formas establecidas en los juicios, solo puede viciarlos y
afectar la validez de la resolucion, cuando hubiesen sido
reclamadas oportunamente por la parte á quien pudiesen pero
[udicar.s--Curla Filípica, Parto 1", § 8", juicio, N° 20-le)' 10,
tít. 17, lib. 4°, R. C,-A),t. 240 de ley de Procedimientos. De
lo contrario, se consideran subsanadas por el consentimiento
de las partes.

11

En lo que concierne á la prescripcion, ee indudable que
muerto Vazquez el año cuarenta, sin hijos ni parientes de
ninguna clase, su muger Victoria Rodríguez quedó en quieta
y pacífica poses ion de la casa disputada, en la cual se con­
servó hasta su fallecimiento, trasmitiéndola entonces al here­
dero que nombró en su testamento, el indicado menor Rosas.

Por la cláusula cuarta de dicho testamento, declaraba ser
dueña de la casa, y es evidente que tal SP.consideró siempre,
al menos desde la muerte de su marido, arrendando y aun
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hipotecando aquella finca, y disponiendo de ella en todas
circunstancias con entera libertad.

Con arreglo á los principios de la antigua Legislacion,
que seria la que rigiera el caso, que nos ocupa, las acciones
reales ó mixtas á cuya clase pertenecen las que se conce­
(len para pedir' la division de una cosa communi dividendo
l') la part.icion de una herencia (fami/ice ersiscundce ), se
proscribian por treinta años.c--Ley (j", tít. 15, lib. 4", R. C.

No tiene importancia en el caso presente la objecion dedu­
cida de la ley quinta anterior, contra la prescr-ipción invocada
subsidiariamente por el tutor del menor Rosas, por cuanto
aquella ley declaraba improcedente la prescripcion de cosa
comun, ó de herencia indivisa, aunque hubiese sido retenida
por uno solo de los interesados.

La razón de esta d isposicion consiste en que, aun cuando
hubiese sido uno solo el tenedor de la cosa, la habria poseido
,i nombre de todos; y por consiguiente la disposicion no
puede tener aplicacion, al caso en que hubiese sucedido lo
contrario, es decir, en que el tenedor de la cosa la hubiese
pose ido como dueño esclusivo, á nombre propio, pues enton­
ces la accion de los compartes para exijir la division, se halla
sujeta ,i prescripcion, y caduca sin duda si no la deducen en
oportunidad.c-C. C., arts, 3460 y 4020.

Es verdad que en el caso .'óIt!J[udice, si la herencia de Vas­
quez debiera considerarse vacante, habiendo venido á ser co­
munero el Fisco en la casa de que se trata, tal circunstancia
d ificulturia sin duda alguna la prescrtpcion, pues ésta exiji­
ría mayor tiempo de posesion, mas no la impediría sin
embargo, de todo punto.

Las cosas fiscales aunque no estaban sujetas á la prescrip­
cion ordinaria, podían adquirirse por la extraordinarra de
cuarenta años. (Ley 14, tít. 12, lib. 4°, R. Ind.,) que segun se
deduce de las fechas á que se ha hecho referencia, se habrían
ya cumplido, cuando por primera vez llegó á ponerse en
duda el derecho exclusivo del menor Rosas en la indicada
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Xo puede objetarse la falta de título en la viuda Victoria
Rodrlguez para retener y poseer la finca en el concepto de
dueña, pues en esta clase de prescripciones de largo tiempo,
como en las demás, no se requiere título verdadero, ni éi di­

ferencia de estas, se exije tampoco colorado, pues la ley mis­
ma presume que ha mediado un título, cuando alguien repu­
uindose dueño, ha poseído tranqu ilamcnte tantos al1o:l.­

Alvarez, 1nstituciones, N° 4;')3Y siguientes.
El tutor ha alegado tambien y justificado con suficiente

número de testigos no tachados, título verdadero, probando

que la casa en cuestion fUl' comprada pOI' Vazquez con di­
J1("'O de su esposa, a la cual fué donado partlcularmeute, y
de que ella le hizo entrega á este efecto, (dotal), pues enton­
ces, aunque hubiese sido adquirida la finca por el marido en
su propio nombre, la ley concedía á la muger la propiedad.­

49, tít. 5°, P. 5".
Como se ha expresado, en ninguna especie de prescripcion

se requiere título verdadero, antes bien este seria incompati­

ble con ella; pues un título semejante, produciendo inme­
diatamente el dominio, excluiria la necesidad y aun la posi­
bil idad de adquirir la cosa por otro modo, como por el de
una larga posesion C. C. art. ~509; mas, aunque ello sea así,

en realidad, supuesto el expresado título en el caso presente,
se vendriu á parar al mismo resultado, de haber de recono­
cerse en Rosas la propiedad exclusiva de la casa.

No se opone á que en realidad ésta hubiese pertenecido
exclusivamente á la finada Victoria Rodriguez, pOI'haber sido

comprada con su dinero, el que tratando de hipotecarla ;1
favor de D. Sebastian Lezica, declarase por escritura pública
otorgada en 19 de Agosto de 1867, que le correspondía como

bien ganancial adqu irido durante la sociedad conyugal con
su finado esposo el mencionado Antonio Vazquez; suponien­

do ciertamente, aunque de un modo tácito, haber sucedido á
dicho BU esposo muerto sin otros herederos, en la parte que

le hubiera tocado,
Como la adqu isicion por Vazquez 11(' la casa en la forma



indicada, es decir, con dinero de su muger, no constaba de la
escritura, la viuda, tratando de satisfacer al prestamista, no
pod ia alegar este hecho, sin acreditarlo, segun lo ha verifica­
do ahora su heredero; y prefirió por esto sin duda, invocar
otros hechos, notorios y bien conocidos para aquél, cuales
eran, haber sido comprada la tinca subsistiendo el matrimo­
nio, y' haber fallecido después Vazquez sin parientes ni here­

rleros.
Esa declaracion pues, aunque se la quiera clasificar de re­

conocimiento, no tiene conexion alguna con la presente cues­
don, ni debe intluir en su resolucion.

El reconocimiento es un contrato, y en calidad de' tal solo
aprovecha :r puede ser invocado por aquel en cuyo favor es
hecho ó quienes lo representen (art. 1199, C. C.), y para los
efectos qUE' se tuvieron en vista; debiendo recibir extricta
ínterpretaclon.

Por lo demas, como las formas y la prueba, así de los con­
tratos cuanto de los otros actos jurídicos en general, se hallan
sujetas á las disposiciones legales de la época en que estos
pasaron, infundadamente se ha objetado el que no aparece
de la escritura de compra, que ésta se hiciera con dinero de
la muger de Vazquez, segun lo prescribe actualmente el ar­
tículo 1246 del Código Civil, pues en aquella época ninguna
ley lo requeria, ni excluía la prueba por otros medios.

III

Llegamos ahora al punto principal en la cuestion, así por
su importancia, como por la íntima conexion que con ella
tiene: si por la Legislacion Española que regia en el país,
á la época de la Independencia, y que ha continuado en
vigor entre nosotros hasta la publicacion del Código Civil,
la muger heredaba ó nó con preferencia al Fisco, á su
marido, muerto intestado, sin parientes en línea recta ó co­
lateral.

El .Iuez á 'I'W en la sentencia apelada, resuelve esta enes-
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t iou en sentido negativo: segun lo habian sostenido el
Agente Fiscal que en su vista de fojas 142, opinaba que:
(1. Victoria Rodriguez no era heredera de Antonio Vazqucz,
pues en la época en que tuvo lugar el fallecimiento de éste,
la ley no defería la herencia al cónyuge superstite;» y el
representante del Consejo de Educacion el cual avanzaba
hasta sostener que el punto era incontrooertible.

Lejos de ser esto así, Exma, Cámara, apenas podria propo­
nerse una cuestion mas oscura en la Legislacion Española,
pues la materia se encuentra completamente enmarañada y

erizada de tales dificultades, que hasta ahora ninguno de los
muchos autores que la han discutido, ha logrado resolverla
de un modo satisfactorio, produciéndose diversidad de opi­
niones que ni siquiera han sido consistentes, pues han varia­
do de contínuo.

1" Así, Goyena en su proyecto de Código Civil, Apéndice
N° 10, tom.2°, páj.361, exponiendo las disposiciones de la
materia, si bien se persuade que en algunas de las contenidas
en la Recopilacion se supone corregido el Derecho de Parti­
das y restrinj ido al cuarto grado el de los parientes colatera­
les á la sucesion abintestato, reconoce que en ninguna parte
aparece, ni se encuentra la ley que introdujese tal reforma.

Aunque Febrero había opinado en el mismo sentido, su
reformador Tapia, en la edicion de Madrid de 1845, tomo 2",
páj. 82, N° 12, enseña que el Derecho de Partidas que exten­
(lía la indicada sucesion al décimo grado, no ha sido variado
en España, hasta la publicacion del decreto de 31 de Diciem­
bre de 1829, que no rigió ya para nosotros.

D. Juan Sala, "que en sus Pandectas Hispano-Americanas,
habia opinado igualmente por la expresada reforma y res­
triccion del derecho de herencia intestada al cuarto grado
de la línea colateral, en la Ilustracion al Derecho Real, tomo
1°, páj, 254, N° 11, reconoce: que examinado el asunto con
escrupulosa atencion e no es seguro ese modo de pensar;» y
como veremos luego, en el apéndice al Comentario de Vinnio
sobre las Instituciones de Justiniano, lib. IIJ, tít. V. « De la
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sucesion de los cognados », enseiia: que el espresado derecho
termina en el décimo grado, siendo llamada en seguida, la

muger con preferencia al Fisco.
En fin, aunque el Dr. Alvarez en sus Instituciones de

Derecho Real, coincidiendo en opiniones con los anteriores,
enseñaba la misma doctrina, entre nosotros lo ha corregi­

do su adicionador el Dr. Velez Sarsfield : pOl'que diciendo
aquél que la muger habla perdido el derecho sucesorio, este

anota, previniendo que esa doctrina « es muy dudosa » nota
segunda de la páj. 323, al N° 711, arto 3", tít. 1" al 14,
lib.lll.

No es pues sin grandisimo recelo de su insuficiencia, que
el Fiscal se propone tratar detenidamente este punto; no
pudiendo prometerse en manera alguna, llegar á dilucidarlo
completamente: y al resolverse á pesar de todo á emprender

esa tarea, lo hace solo inspirado por su deber; reflexionando
que será siempre útil reunir y condensar en este escrito, los
elementos que deben concurrir á la resolucion de la cuestion,
para facilitar á V. E. su estudio.

2. Tomaremos pues, la indicada cuestion legal desde su
origen: y esponiendo los antecedentes que con ella se rela­
clonan, procuraremos coordinarlos, y esplicarlos en el sen­
tillo mas jurídico y razonable, para deducir al menos, pOI'

consecuencia de un prolijo y atento razonamiento, la doc­
u-ina ó la opinion que deba seguirse como la mas probable.

Sabe V. E. que entre los Romanos, después que la rnuger,

dejó <le ser tenida por hija de familia respecto al marido,
cual fué considerada en los primeros tiempos, las leyes
civiles ningun derecho le acordaban á su herencia; pero el

Pretor, siguiendo constantemente los diotados de la equidad

para corregir el rigor de aquellas, vino por fin á reconocerle
pI derecho de heredar 4l ab intestato s al marido, á falta de
parientes á quienes ese derecho correspondiese,

Este principio debía pasar naturalmente; ). se trasmitió

en efecto á la Legislacion Española, y así lo encontramos ya
establecido desde el primer Código.
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La ley Il, tít. 2°, lib. 4", del Fuero Juzgo, dispouia que la
sucesion intestada en defecto de ascendientes y descendientes,
correspondiese á los parientes colaterales hasta el séptimo
grado y á la falta de éstos, á la viuda; clisposicion que ratificó
mas tarde la ley 6°, tit. 13, Parto 6R

, haciendo extensivo sin
embargo, el derecho sucesorio de los parientes, hasta el déci­
mo grado.

Este sistema rigió en España, mucho tiempo, siglos ente­
ros; mas empezó despues á suscitar dudas, y dificultades
en la materia una ley de los RR. Católicos expedida en
1501, (8 0

, tít. 9°, lib. 1", R. C, ), en la cual se previene que
ciertas Ordenes Religiosas, que alegando privilegios, preten­
dian deducir el quinto de toda sucesion intestada, nada
pudiesen exigir mientras existiesen parientes colaterales del
finado, dentro del ( cuarto grado )J.

Por mas estraño que parezca, esta disposición fué enten­
dida contra su claro tenor literal, en el sentido de que ella
venia á restrinjir el derecho sucesorio de los parientes, que
antes alcanzaba hasta el décimo grado, al cuarto solamente;
)' á suprimir adornas en la viuda el derecho de heredar á su
marido; porque si no podía ejercerlo, sino despues de los
parientes del décimo grado, ~' éstos ningun derecho conser­
vaban ya, mucho menos podia conservarlo la muger.

Sin embargo, es en extremo torcida y violenta esta inteli­
gencia de la citada ley, cuyo objeto en realidad fué muy di­
verso, como lo manifiesta su mismo epígrafe: « Que dejando
los intestados, parientes dentro del cuarto grado, no lleven el
quinto las órdenes de Tr-inidad, la Merced y Cruzada ~: y el
sumario que se' hace de su contenido en el tomo 6°, pá]. 286
de la Novísima Recopilacion: « Prohlblclon de suceder en
el quinto las Ordenes Redentoras, ni la Cruzada, habiendo
parientes dentro del cuarto grado del intestado. 1)

Lo que la le)' que nos ocupa se propuso, no fué evidente­
mente, restrinjir al cuarto grado el derecho de sucesion in­
testada en los parientes colaterales, sino el privilegio de que
dlsfrutaban las Ordenes Religiosas l) instituciones Piadosas
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que se expresan, para deducir en dicha sucesion el quinto de
108 bienes, limitándolo al caso de que el intestado no dejase
parientes dentro del cuarto grado, y constituyendo así dos
clases de herederos ab intestato¡ los unos, que recibian ínte­
tegramente la herencia, los otros, que debian soportar la de­

duccion del quinto.

A mas de ser esta interpretacion sumamente clara, ella se
encuentra apoyada en la autoridad de Gomez, que comen­
tando la ley X de Toro, al N° 26, se ex:presa así :

« Adviértase que en el caso que algun Monasterio ú otra
persona tuviese privilegio del Rey para pedir los bienes de
los intentados, debe entenderse que los obtendrá ah intestato,
cuando no existiendo sucesor legítimo, los bienes hubiesen
(le corresponder al Fisco; pues en 8U lugar será que los
obtenga el Monasterio ó dicha persona que posea aquel pri­
vilegio; pero hoy dia, cuando á los tales se concede el privi­
legio de pretender el quinto de los bienes de los que mueren
intestados, se pntiende; si no dejan descendientes ni colatera­
les legítimos hasta el cuarto grado. »

3. Xo es extraño el que á pesar de parecer este punto
bien sencillo, el Fiscal se haya demorado en él, pues conve­
nía sobremanera fijar con exactitud el sentido de la enun­
ciada ley 3° Recopilada, en razon de ser la disposicion capital
de la materia, con la cual se relacionan teniendo en ella su
cxplicacion las posteriores, que ciertamente complican y
enmarañan dicha materia que vamos á continuar expo­
niendo.

Como en cierta época la autoridad Eclesiástica atraia á su
jurisdiccion, por consecuencia del fuero especial de que dis­
frutaba, los asuntos en que tenian interés las Iglesias, los
Monasterlos y las Instituciones Piadosas; y como segun
hemos visto las Ordenes Redentoras y la Cruzada, por pri­
vilegio debían deducir el quinto de los bienes de los que
falleciesen intestados, privilegio que últimamente se concretó
al caso en que no quedasen parientes dentro del cuarto gra-
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do, era natural, que se reconociese en favor de la autoridad
Eclesiástica el derecho de conocer en tales asuntos.

Esto hizo en efecto el Emperador D. Carlos, por Real Cé­
dula de 22 de Noviembre de 1;')52(ley 9, tít. lO, lib. In, R. C.)
ordenando que los tribunales ordinarios no se entrometiesen
en causas de Hacienda de las Bulas y que reservasen ¡í. los
Tesoreros y Factores de la Cruzada demandar los ((IJ intestato
de los que no dejasen herederos dentro del 11 cuarto grado).

Los ab intestato de que se habla en esta ley, como corres­

pondientes á la Cruzada, cuando no quedaban parientes den­
tro del cuarto grado, no eran otros, segun lo acabamos de ver

por la ley 3R anteriormente citada, que el derecho de deducir
el quinto de los bienes de la sucesion, pero tomados equi­
vocadamente por la sucesion misma, se supuso que el dere­
cho á esta para los parientes colaterales terminaba en el
expresado cuarto grado.

4. Con motivo de haberse devuelto al Fisco pOI'arreglos
con Su Santidad, el derecho al quinto en las sucesiones in­
testadas y colaterales fuera del cuarto grado, de que segun lo

hemos manifestado disfrutaban antes ciertas Ordenes Regu­
lares y la Cruzada: acusándose por otra parte negligencia en

la recaudacion á los tribunales ordinarios, se les privó el
conocimiento en estos asuntos. A los Tesoreros de la Cru­
zada sucedieron los Comisarios y Sub-Delegados de Hacien­

da: haciéndose necesario pOI' esto determinar su jurisdic­
cion, y reglar el procedimiento que debían seguir.

A esto se proveyó por la instrucción de 26 de Agosto de

1786, en cuyos artículos i o y ~o se prevenía que en los casos

de ah intestato, los Sub-Delegados de Hacienda recibiesen
informacion de cómo alguna persona había muerto sin testa­

mento y sin que se le conociesen parientes dentro del cuarto
qrado j citando en seguida por edictos á los que se conside­

rasen con derecho á sucederle : despues de lo cual, si nadie

se presentase, prévias las formalidades que se determina­
ban, se aplicasen los bienes de la sucesion á la conservacion

de caminos.
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La lntoligcncia extraviada de esta ley suministré) tambien

arg'ulllento á los que han sostenido que el Derecho de Parti­
das con respecto :i las sucesiones intestadas en la línea cola­

toral hahia sido cambiado por las Recopiladas.
La observacion (le que la sumaria indagatoria en el caso,

solo debla versar sobre Ri habian quedado ó no parientes den­
tro de! cuarto gl'ado; y de qne por no ser conocidos, ni

presentarse nadlo al llamamiento de edictos, la herencia se
había de considerar vacante, dándose á los bienes de la suce­

sion el destino (}ue se prevenia, hizo comprender á muchos

que solo los expresados parientes colaterales dentro del

cuarto g'I'ado conservaban el derecho de heredar atl inlrstnlo.

Pero la indicada sumaria entre otros objetos, tenia el de

constatar la jurisdlcclon de los Sub-Delegados de Hacienda,

(jlll' como los Comlsarios de la Cruzada, á quienes hubiun

reemplazado, Rolo tenian intervencion en las sucesiones intes­

tadas, cuando no ex istian parientes dentro del cuarto grado:

porque solo entonces podía asistlr interés al Fisco, Ó pOI' la

herencia misma, sino habia personas con derecho ¡í suceder

r', por la deduccion del quinto, si estas eran parientes fuera

del cuarto grado : y en esa virtud, resultando existir tales

purientes dentro de este grado, dichos Sub-Delegados naáa

tenjan que hacer desde entonces en ('1 asunto, debiendo d<'­

jnr expedita la intorvencion de la .Inst.icia Ord inm-ia.

Cuando la ley que examinamos á pesar de constar ya que

t-I finado no hahia dejado par-ientes dentro del cuarto grado,

manda citar por edictos á los que He consideren con dere­

cho á la sucesion, no se' refiere á éstos, al menos de un modo

oxclusi vo, sino á cualesquiera que segun las disposiciones

vigentes hasta entonces, en las cuales no se indica que se

pretendiese hacer novedad, tuviesen derecho para heredar; y

estos podrían ser muy bien el instituido en un testamento del

(lu(' no se tenia conocimiento, los parientes hasta el décimo

ATado, y en fin, la muger legítima.

La declaracion de que en los casos de ab intestato, bastase
.el que no conociéndose al finado parientes dentro del cuarto
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á reclamar derecho en la sucesion, para qne se la debieso

considerar vacante y adjudicarse al Fisco, se refiere solo al

procedimiento y reglamenta la prueba; sin afectar ol dore­

cho mismo do las personas llamadas pOI' disposiciones unte­

rieres á heredar uf, inlestnio, proponiéndoso sin duda al lauu r

<'1 esclarecimiento y l iquidacion del intr-rós Fiscal.

Las mas de las veces es facil seguramente, indagur si unn

persona que acaba de fallecer, tenia hermanos, t ios carnales

ó primos hermanos; pero por lo regular seria bien difícil

hacer constar qne tampoco hubiese dejado t ios 1) primos se­

gundos, terceros, etc., etc.: pues cuanto mas se distancia el

parentesco, es menos conocido.

La ley reuniendo en el caso, las circuustancias dl' qlle no

so conociesen al finado par-ientes inmod iatos, y do qlll' ¡í
pesar de haber sido citados por edictos cuantos se considcrn­

sen con derecho á la sucesión, ninguno se hubioso presentado

ni parecido, creyó encontrar en cllns prueba suficiente dI'

'lile no exist ian herederos uf, intestato, y constituyó una IH'I'­

suncion lilas {) menos equitativa, pero que podria muy bien

ser desvanecida por prueba en contrario; y c¡ne sobre todo

110 tendria aplicacion, ni produciria efecto alguno, cuando en

oportunidad comparccioso un pariente dentro <Í fuera drl

cuarto grado, que acrodituse su derecho ¡1la herencia.

POI' esto manifiesta con sinceridad D. .Iuan Sala, segun

lo hemos recordado, l}ue aunque la ley que examinamos, ;í
primera vista persuado de qlH' en la línea colateral, no hay

más herederos qUl' los parientes dentro del cuarto grado,

analizados sus' términos con oscrnpulosa atcncion. esto pa­

recer resulta en estremo dndoso.-(llust. al DI'o. Real, tomo

t-, páj. 253, N° 11 ).
rí. Si las consideraciones que preceden no bastasen :l

satisfacer completamente las objeciones qu<' se deducen dI'

las disposiciones Recopiladas que hemos mencionado, y pro­

curado esponer en su verdadero sentido, hay que agregar

todaviu en favor de la tésis l}ue sostenemos, que la Real
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(,¡'d. de 25 de Setiembre de 1798, posterior por tanto á las
indicadas disposiciones, supone manifiestamente que el de­
recho de sucesión en los parientes colaterales, se estiende
mas allá del cuarto orado; y que en conformidad con lo que
de ella se deduce, la Superintendencia General de bienes
mostrencos, por sentencia fecha 15 de Julio de 1802, reco­
noció el espresado derecho sucesorio en favor de parientes
en quinto gl'ac!o.

Inútilmente han recurrido los que sostienen la revocación

ele la ley Gil, de Partida por las citadas disposiciones Reco­
piladas, en cuanto al grado de parentesco á que alcanzaba
en la linea colateral, el derecho de sucesion ah intestato,
al espediente de suponer que cuando las indicadas dispo­
siciones Recopiladas hablan del cuarto grado, se refieren
á la computacion canónica, y ~ste equivale de consiguiente
al octavo Civil.

Tal esplicacion es inadmisible; pues aparte de que estriba
en una mera suposiclon arbitraria, que careciendo de todo
fundamento, no se prueba de modo alguno, por punto gene­
ral se hallaba resnelto : que la computacion canónica solo
Re siguiese en los asuntos eclesiastícos, y que en los demás
rigiese la Civil; no pudiendo por tanto, aplicarse aquella á
la. materia de sucesiones, como lo declara expresamente la
ley aa, t it. 6", Part. 4".-Sala Ilust. el DI'o. Real, lib. lo,

tit. 4°, N° 14.
Si pues, no se demuestra que el Derecho de las Partidas

que llamaba á la sucesión intestada á los parientes colate­
rales hasta el décimo gl'ado haya sido derogado ó reformado
por disposiciones posteriores, que limitasen dicho grado al
cuarto, caduca por su base el argumento que de ésto se
deducía, para probar que tambien : hubiese sido suprimido
el derecho sucesorio de la muger, que no era llamada á
la herencia sino despues de los parientes del décimo grado.

(j. Propiamente hablando, el derecho sucesorio de la mu­
ger es distinto P. independiente del de los parientes de la
línea colateral; y debiendo ejercerlo á falta de estos, impor-
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ta poco el grado hasta el cual aquellos sean admitidos á la
sucesion intestada, ya sea el séptimo segun la ley del Fuero
Juzgo,--el décimo segun las Partidas {J el cuarto, en la opi­
nion de aquellos que sostienen haber sido limitado á este
grado, solamente por las Recopiladas.

De aquí es que no faltan autores, entre los mismos que su­

ponen corregido por éstas el Derecho de Partidas que aunque
no admiten en la línea colateral, ¡i la sucesion intestada,
sino los parientes dentro del cuarto grado, reconocen al mis­
mo· tiempo, sin embargo, que el cónyuge sobreviviente
conserva su derecho de sucesión, y debe ser llamado á la

herencia despues de éstos.
Entre esos autores merece particular mencion el Dr. Esca­

lona, por haber escrito erprofeso sobre los intereses Fiscales,
segun las leyes vigentes en América, el cual se expresa así:

« Es heredero el Fisco faltando sucesion hasta el cuarto gra­
do en los bienes del dueño conocido, ya difunto ah intestato,

despues de la. muger, la cual solo se prefiere y tiene mejor
causa. Los cuales bienes se llaman intestados y vacantes.v->
Gazofilacio Real del Perú, Lib. 2°, Part.2n, cap. V, N° i-, pá­

jina 136.
Opina Murillo en el mismo sentido y su opinion es suma­

mente respetable por la reputacion que este autor ha. gozado:
hé aquí pues como se explica: e Pero hoy en nuestra España
los parientes solo hasta el cuarto gmdo suceden al finado:
faltando éstos lo hereda la muger, si era casado, aunque el
matrimonio no estuviese consumado, con tal que no se hallase
divorciada del marido, como éste en su caso heredaria ¡í la
muger ercluuenilo uno y Ot,'Oal Fisco. ) - Curso de Derecho,

lib. 111, tít. 27, N° 2Gl.
Entre los modernos tiene seguramente mucho peso, y debe

merecernos gran respeto el Sr. Llamas y Molina, que como
los anteriores, enseña que si bien las disposiciones Recopila­

das derogan la ley (in de Partidas, en cuanto al grado de la lí­

nea colateral en que tenia lugar la suceslon intestada, sostiene
al mismo tiempo que no alteraron el derecho de la muger, el
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cual subsistió de consiguiente.-Comentario á las leyes de
Toro, tomo 1, páj. 153, N° 44.

i. Otro de' los principales argumentos de que se valen los
autores de opinion contraria para sostener que la precitada
ley 6" de Partidas que determinaba los derechos sucesorios
vn la línea colateral, habia sido derogada por disposiciones
posteriores contenidas en la Recopilacion Castellana, no solo
en cuanto al grado de los parientes que deben heredar; sino
tambien respecto al derecho que aquella ley atribuía á la
muger, consiste en que, reglando nuevainente algunas de di­
chas disposiciones la sucesion intestada, prescriben que á
falta de parientes que' tengan derecho á heredar ésta se adju­
dique al Fisco, sin hacer mencion absolutamente del derecho
(lue antes correspondía al consorte sobreviviente, de lo cual
deducen que se quiso suprimir.

Así, la ley de D. Enrique III, (12, tít. 8°, lib. 5°, R. C.) esta­
blece que, falleciendo alguno intestado, si no dejase heredero
en línea recta (l colateral, todos sus bienes vayan á la Real
Crimara : sin hacerse en esta ley, como puede notarse, men­
e-ion alguna de la muger.

Así tambien en la ley XXXII de Toro ((in, tít. 4°, lib. 5",
H. C.) reglamentándose las facultades del Comisario testa­
mentario, cuando el testador no ha nombrado heredero, ni
facultado á éste para nombrarlo, se establece: que solo pue­
da disponer del quinto, adjudicando el resto de 10s bienes á
los parientes que debieran heredar ah intestato , y que si no
hubiese tales parientes, satisfecho lo que por las leyes deba
corresponder á la muger, todos los bienes se inviertan en
obras piadosas por el alma del testador.

No puede admitirse razonablemente que un derecho tan
importante, como el que se concedia á la muger, para heredar
,d} intestato á su marido, viniese á ser derogado ó suprimido
de un modo tácito y puramente incidental, cual sucedería
f;i por el hecho de dejarse de mencionar á la muger, al tra­
tarse de la sucesion intestada, para asegurar los derechos del
Fisco, se admitiese que aquella hubiese perdido los suyos.



Aunque segnn se ha dicho tales derechos sean indepen­

dientes de los que correspondian á los parientes,)' la mugor

no pueda ser comprendida entre ellos; como era llamada á
la herencia inmediatamente después de éstos, en cierto modo

continuaba ó extendia la línea colateral; al menos, en cuan­

lo, lo mismo qne aquellos, excluia al Fisco; y esta circuns­

tancia explica, porque tratándose de determinar cuando cor­

respouderia á éste la herencia, se dijese solo qne despues de

la línea colateral ó no existiendo parientes, aunque no se

pretendiese excluir por ésto á la muger.

En el caso á que se refiere la citada ley de Toro, la deter­

minacion de que no habiendo parientes, todos los bienes SI:'

invirtiesen en obras piadosas, aunque sobreviviese la viuda,

no prueba que en general, no se la deba computar entre los

que tienen derecho para heredar ah intestato, como no pr o ­

baria que tampoco lo tenga el Fisco, aunque en el caso pro­

puesto quede excluido lo mismo que la viuda.

Ese caso no es propiamente ah intestato, desde que si bien

el finado no hizo testamento, dejó sin embargo quien lo fOI'­

malizase por él ; Y no habiendo designado por heredera á su

esposa, habia motivo particular, para presumir el que su in­

tencion hubiese sido excluirla.
K Con posterioridad á las indicadas leyes, en cIue parecl'

prescindirse de la muger, y de las cuales se tomaba argu­

mento para excluirla de la sucesion intestada, se publicó la

Real Cédula de ~ de Octubre de 17G(j, en la que al mismo

tiempo que se devolvía á los tribunales ordinarios, el cono­

cimiento de los negocios sobre sucesiones, aunque no hubie­

sen herederos conocidos, se dispuso: que en este caso los

bienes de la herencia se adjudicasen al Fisco, en conformi­

dad á lo establecido en la ley de D, Enrique (12, tít. 18, li­

hro 5°, R. C.) y en la tantas veces mencionada (in, tít. lilo

P. Gft, que con ésto se declaraba implícitamente no ser con­

traria de aquella, y lo que es mas aun, que se conservaba

todavía en vigencia.

Oigamos nuevamente á D..Juan Rala. qne nos dará la inte-
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lígencia de estas leyes: "El décimo grado termina este órden

de sucesion (en la línea colateral), y después de concluido,
la muger hereda al marido y el marido á la muger : pero si
el finado no hubiese dejado consorte, el Fisco percibirá la
herencia, ley 6:1, tít. 13, P. 6R

. , no de otra suerte; pues aun­
quP la ley 12, tít. 8°, lib. 5°, R. C. llama al Fisco inmediata­
mente, despues de concluidos los tres órdenes de sucesion,
de los descendientes, ascendientes y colaterales, no debe
pensarse por esto que haya querido excluir la mútua suce­
sion de loscónyuges, sino que debe entenderse del caso de
que el difunto no hubiese dejado consorte, como lo demues­
tra _Acevedo, exponiendo dicha ley 12: donde tambien ad­
vierte, que ésto no se deroga por la 6n, tít. 4°, lib. ;')0 que es la
XXXII de Toro; porque no se trata en ella del que ha fa­
llecido completamente intestado. II - Apéndice al Vinnio,
Comentario á las Instituciones, lib. III, tít. V, De la sucesiou
tl« los coqnados, tomo 2", páj. 46.

No menos interesante y explícito sobre la verdadera inte­
ligencia de las leyes que nos ocupan es el Sr. Llamas y Mo­
lina antes citado - (¡ Se duda con harto fundamento, dice,
si tanto la ley del Fuero, como la de Partida, han sido de­
rogadas por la ley XII, tít. 8°, lib. ;')0 de R. C., que es de Don
Enrique III, en la que se ordena que si el que muere sin
testamento, no deja parientes, herede los bienes la Cámara
del Rey, en donde ninguna mencion hace del marido ni do
la muger, lo que ha sido causa de que los autores opinen,
linos por la derogacion y otros contra ella; pero si se atien­
dp, á que dicha ley habla de meros parientes sin limitacion
de grado, ni expresion de cualidad, parece mas fundado de­
cir que no se derogó por ella la ley de Partida..:t

« Aumenta esta congetura la Real Cédula de 9 de Octubre
de 1766, que hablando de los bienes mostrencos, dispone que
la sucesion de los que mueren sin testamento, y no dejen
parientes conocidos, se adjudique á la Real Cámara con arre­
glo á las leyes que cita; y una de ellas es la de Partida, y no
era regular que fundase el derecho de la Real Cámara á 10R
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bienes de los que no dejaban parientes conocidos en una ley
que queria derogar j porque daba la preferencia sobre estos
bienes al marido y muger.» - Comentario á la ley VIII de
'foro, No' 44 y 45, tomo i-, páj. 153.

9. Habiendo manifestado á V. E. el Fiscal desde el prin­
cipio de su exposicion, la diversidad de opiniones á que
hace tambien referencia el Sr. Llamas y Melina, sobre el
derecho de sucesion al) intestato en el cónyuge sobrevi­
viente, [uzga oportuno agregar que los que lo sostienen, son
muchos mas en número que los que lo impugnan; de suerte
que la de aquellos es sin duda alguna, la opinion comun.

Hemos visto que Tapia en el e Febrero novísimamente
redactado;» tom.2°, páj. 82, N" 12, manifiesta, como la ley
de Partida que acordaba á la muger el derecho sucesorio ri
falta de parientes, sobre los bienes del marido, no ha sido
derogada en España, sino pOI' el decreto de 31 de Diciembre
de 1829 é instruccion de 7 de Marzo de 1831, que no habien­
do regido en este país no han podido producir ese resultado
entre nosotros.

Tambien Escrich en su c: Diccionario de Legislacion y
Jurtsprudencia;» v. Heredero, encontrando el punto suma­
mente dudoso, no se decide por la derogacion de la ley tiK

de Partida, sino en virtud de los enunciados decretos é ins­
trucciones, que para nosotros no han existido legalmente:
de suerte que con prescindencia de ellos, estaria de seguro
por la subsistencia del derecho sucesorio en la muger.

Su anotador el Dr. Guin, que decididamente lo sostiene en
esos términos, observa: que á Sala, Alvarez y Febrero que
opinaban en contrario (hemos visto ya que el primero cam­
bió de opinion, y los otros dos han sido corregidos en este
punto, por sus reforrnadores ) puede oponerse un gran nú­

mero de autores, entre los cuales menciona al Dr. Berni en
la ley 25, tít. I", P. GB.-l\Iagro y Boleño en sus Instituciones,
lib. 3°, tít. 10, N° 14.-Acevedo á la ley 12, tít. 8°, lib. 5° de
la Recopiladas, y en fin, Solórzano en su Polit. Indiana, libro
5", cap. jo, x- 57 y 58.
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Pueden agregarse todavía en el mismo sentido que los an­
teriores, Matienso á la ley 58,tít. 8", lib. 5° de Recopiladas.­
Juan Gutierrez 11 Cuestiones prácticas de Derecho Civil, ~

N° 2113. - Escalona « Gazofilacio Real del Perú,» Lib. 2°,
Part. 2n, cap. 5", N° l.-Antonio Goruez á la ley VIII de Toro,
N° 20.-:Murillo « Curso de Derecho, » Lib. 3°, tít. 21, N° 261.
-Llamas e Comentario ¡i la ley VIII de Toro,» N° 46; Y en
fin Llamas y Molina á la misma ley No~ 44 Y 45.

10. No terrninar.i el Fiscal esta materia sin hacer- reparar
¡i V. E. que el progreso de la .Jurisprudencía, tanto en España
como en nuestro país, ha sido favorable al derecho de suce­
sion recíproca entre los cónyuges; pues en aquel Reino, en
que segun se ha espuesto, este derecho habia sido suprimi­
do, restringiéndose tambien el de los colaterales, por dispo­
siciones de 31 de Diciembre de 182g ~. 7 de Marzo de 1831;

en ley de 16 de Mayo de 1835, no solo fué devuelto á los
parientes del décimo qrado, lo mismo que al cónyuge sobre­

viviente, sino que la condicion de este mejoró mucho por
esa ley, llamándosele á la herencia despues del cuarto
grado.

Entre nosotros, volviéndose en cierto modo al sistema
del antiguo Derecho Romano: que llamaba á la muger entre
los hijos, á la herencia intestada del marido, ha sido decla­
rada heredera forzosa, ex-testasnento y (l1J intestuto , ~. hereda

juntamente con los hijos como el marido hereda á la mu­
~~r cn su caso recíprocamente: lo cual indica por cierto,
la mayor equidad de la doctrina que favorecía los derechos
sucesorios de los cónyuges, que la de la opinión que los im­
pugnaba.

Nunca podría el Fiscal persuadirse, Exma. Cámara, de ha­

ber agotado el asunto y dilucidado completamente, materia
tan espinosa y tan ardua, como la que debla exponer, ni

de haber llevado el convencimiento hasta la evidencia en el

ánimo de V. E., acerca de la doctrina que ha sostenido;
pero al ménos cree haber conseguido demostrar, que ella
es la más fundada y la más cornun al mismo tiempo; y
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sobre todo, que era inexacto, como se había afirmado con
harta ligereza, que el punto fuese indiscutible.

La resolucion apelada adopta la opinion opuesta, tomán­
dola por el primero y prlncipal fundamento, al declarar
vacante la herencia de que se trata, la cual en consecuen­
cia adjudica al Consejo ele Educacion ; pero habiendo mos­
trado el esponente la insubsistencia de tal fundamento, no
trepida en aconsejar á V. E., la revocación de dicha senten­
cia, y el que se sirva declarar haber correspondido aquella
¡i Victoria Rodri juez, como viuda de Antonio Vazquez.

Buenos Aires, Febrero 28 de 1885.



VISTA XII'

DERECHO DE REPRESENTACION

SUMARIO:

La cuestion versa sobre una herencia ah intestato, que disputan exclusi­
vamente para sí dos parientes del sexto grado, con otros dos del séptimo,
que pretendiendo representar al podre ya muerto, intentan concurrir con
nquellos-Aunque estos últimos reconocen que en la Iínen colateral, el
derecho de heredar, segun 1'1 orto 3585, solo ulcanzn 01 sexto grndo, como
en este se dice: .yalvoel derecho de npresentacioll, que el arto 3560 acuerda
sin limitocion, á los hijos y descendientes de hermanos, establecen que
mediuute ésta el derecho hereditario no solo se extiende sino que .POSI\

del sexto grado-Los primeros sostienen que la representncion no es in­
deflnidn , ni los derechos sucesorios en la lfnen colateral, pueden posar
del referido sexto grado-Esto interpretocion parece encontrar npoyo en
los términos del orto 3545, que de un modo absoluto y sin salvnr el de­
recho de rcpresentnciou, limita la herencia al sexto grado-Recibe tnm
bien apoyo del 354G, en que lo cláusula salvo el derecho de representacioll,
no se refiere nl grndo de parentesco, sino á la mayor proximidnd-La
cuestión es complicadn y difícil; presentándose udernns por primera vez;
dc suerte que, la resolución quc en ella recnign, vendrá á establecer Ju­
risprudencio-Lo rcpresentacion en la Iínen colnternl, tanto por Derecho
Romuno, como por el Espnñol, no pasaba del tercer grado, siendo con­
cedida únicamente en favor de los sobrinos carnales, es decir, hijos de
hermunos-En el Derecho Francés por cl contrnrio, ese derecho es inde­
finido, pues se extiende tnnto, como en In línea recta de los descendientes
-El Dr. Velez, en 11\nota al arto 35GO, critica duramente semejante dis­
posicion; pero en el texto concede 11\ representación en los mismos tér­
minos que el Código Nopoll'on, ct favor de los hijos y descendientes de her­
manos-Esto ha inducido al Dr. Segovia á decir, que cl Dr. Vele? ha hecho
en realidad, todo lo contrario de lo que se proponia-EI Juez ct quo de­
clara puestas en el texto por error Ias pnlabras y descendientes-El doctor
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Moreno proponía, á su vez, corregir el texto, suprimiendo la conjun­
cion Yj de manera que se leyese en javor ele los hijos descendientes de her­
manos, es decir, sobrinos cnmales-e-Estn eorrceeion, uunque muy ingenio­
sa, pues con la supresión de una soln letra, poniu en consonuncia nuestro
Código con el Derecho Romano y Español, es inadmisible por varias
razones-Se hace notar que si hubiese de reconocerse error en el texto
de nuestro Código, el mismo error cxistirin en el proyecto de Goyenn-e­
No existe sin embargo tal equivocucion; sino que, la misma frase del
Código Francés empleada en el nuestro, pOI' su corrclucion con la dis­
posición que determina el grado á que alcanza el derecho de heredar,
produce resultados contrnrios-e-La rcpresentncion, en efecto, no tiene
por objeto conferir derechos sucesorios al que »bsolutumentc curece de
ellos, sino únicamente mejorar los dc aquel que, á pesar de ser herede­
ro, 'con la muerte prematura del padre, vendriu á ser excluido, sin eru­
bargo, por otro pariente mas próximo-Doctrina de varios autores que
exponen In materin y comprueban esta tésis-Como en el Código Frnn­
cés, el derecho de sucesion en favor de los descendientes de hermanos,
es indefinido, debía serlo igualmente el de represcntucion-c-Como en el
nuestro aquel derecho no pasa del sexto grado, tampoco In representa­
cion puede ir mas adelante-En npoyo de cstn inteligencia, se observa
que el art. 3[;45 declurn ser unas mismas las personas que pueden here­
dar por derecho propio y por representacion-Siendo pues aquellas úní­
enmelote lns que se encuentran dentro del sexto grado, es claro que las
dernns que se hallun fuera de este grado, no tienen derecho de heredar,
ni nun por represcntncion; In cual de consiguiente no se extiende mas­
Ademas, estando concedida exclusivamente la representacion en favor de
los descendientes de hermanos del causante; y no siéndolo en el caso pre­
sente las npelnntes, no puede competirles, por tanto, el derecho de re­
presentación.

Exma. Cámara , - El espediente de que V, E, se ha
servi-Io comunicar vista al Fiscal, versa sobre el derecho de
sucesión abintestato y el alcance de la representacion en
la línea colateral, disputándose la herencia <le DR Maria
Eugenia L'Hebertte varios parientes colocados los unos, á
saber: el Dr. ·D. Carlos y Da Florencia Eguía, en sexto
grado respecto de dicha finada y las otras D" Petrona y
Da .Iulla Eguia en séptimo; las cuales pretendiendo re­
presentar á su padre ya fallecido, D. Manuel, se consideran
con esto asistidas de igual derecho que los primeros.

Reconocen estas ciertamente, que el derecho de heredar
en la línea colateral, cn conformidad á lo dispuesto en los
artículos 3545 y 3585 (lel Código Civil, no pasa del sexto
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g'r¡ulo; pel'o eut icnden que esta l i mitacion no escluye ¡i
los parientes de un grado mas remoto: desde que corres­
pond ióudolcs el derecho de rcpreser.tacion, que creen inde­
finido, ú qne competo por lo menos hasta los parientes del
sóptimo grado, aquellos puedan colocarse en el lugar :r
suceder en los derechos que habrian correspondido al padre,
purionto dentro del sexto grado y 1)lH> hubiese heredado si
hubiera vivido.

Contra tal inteligencia dada por las reclamantes al enuncia­
do art. ;~;jX;j, se observa por los opositores, que la escepcion

conton ida en la cláusula de este, saloo '" tlerecho de 1'f!j)1'fSCII­

1((('/011, no se refiere al grado de parentesco determinado como
lim ite, al derecho de heredar en la sucesion colateral, sino ¡i
la mayor proximidad dentro del sexto grado indicado.

~o seria pues, segun esta doctrina, el sentido de aquella
disposicion, el que mediante la representacion puedan he­
redar en la línea colateral, aun los parientes colocados fuera

dl'l sexto grado : sino el de que no siempre los mas dis­
tantes; pero todavía dentro de este grado, serán escluidos
por 10R mas próximos, desde que pudiendo corresponderles
el espresado derecho de representacion, en ese caso con­
cun-ii-iun á la herencia junto con aquellos.

Esta interpretacion parece encontrar apoyo en el arto 3545
eple limita <'1 derecho de la sucesion intestada en la línea
colateral al sexto grado, sino en términos absolutos ~. que

eviten toda duda, al menos sin hacer mencion alguna de la
ropresentacion como debería suceder, y corresponderla en

ese lugar, si es que ella pudiera estender el derecho d~ h~­
redar mas allá del sexto grado,

Se corrobora tambien dicha inteligencia del arto ;~545 por
t-I tenor del siguiente ;354G en que se declara: e que el

pariente mas cercano en grado escluye el mas remoto, salvo
,.¡derecho de reprcsentacion ;» pues aquí se reproduce tex­
tualmente la indicada cláusula, afectando de un modo claro,
únicamente ¡í la mayor proximidad 11<'1 grado, respecto ¡í
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los efectos legales que se le atribuyen, los cuales pueden
ser modificados por el derecho de representaclon.

La cuestion, Exrno, Señor, que lójos de ser sencilla, ofrece
al contrario graves dificultades, las cuales como veremos
luego, no han podido salvar abogados IIIUY notables, es ade­
más nueva j pues se presenta ri los Tr-ibunales por pr-imera
vez, y de consiguiente, la resolucion qUl' en ella recaiga,
formará Jurisprudencia, mereciendo pOI' tanto un estudio
«speciul y detenido,

Con relacion al Derecho antiguo, Romano y Español, es
fuera de duda que la representacion en la línea colateral,
no pasaba del tercer grado, que corresponde ¡i los sobrinos
carnales; y esto solamente en concurrencia con sus t ios,
para heredar ah inlestalo á otro tio, hermano de su padre
y del autor de la sucesion ; á fin (le que no fuesen escluidos
por aquellos en virtud del principio que rije en las hcrcn­
cias, de que el pariente mas próximo escluye al mas remoto.

Los textos capitales (le esta materia, y que por lo mismo
conviene rocordur, son: la Authéntica Cód. de Hered. qua' ah

inlest reniunt, cap. :3", § ,""'ti rer« Collal s-, y el cap, 3", de la
Novela 118.

El primero se espresa así: "Pero si el difunto no hubiese
dejado ni hermanos ni hijos de hermanos, llamamos despues
de ellos li la herencia á todos los parientes colaterales, segun
la prerogativu del grado de cada uno, de manera que los
mas próximos sean preferidos <i los demás, pero si existie­
sen muchos del mismo grado, la herencia se dividir.i segun
el número de personas j lo cual llaman nuestras leyes here­
dar por cabezas )l'.

El segundo dice: "Pero si hubiesen quedado hermanos
del finado (~ hijos de Otl'OS hermanos ó hermanas fallecidos
anteriorrnente, estos serán llamados lí la herencia junto con
los tíos por parte del padre y madre, varones y mugeres:
~' cualquiera que sea su número, recibirau tanta parte de la
herencia, cuanta habria correspondido á su padre, si hubiera

sobrevivido ".
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La ley 8R de Toro reconociendo también en los sobrinos, el
derecho de representacion, los llamaba á heredar por estirpe,
y no por cabezas; pero manifiestan que en la línea colateral,
la representacion, ID alcanzaba al cuarto grado, las leyes que
hacían heredar á los In'il nos, cuando concurrian solos, por
cabezas, y no por linajes Ó ramas.-LL. 8, tít. 2°, lib. 4°,
Fuero .Juzgo-13, tít. G", lib. 3°, Fuero Real, y 5, tít. 13, P. GR,

Por el Derecho Francés y los diversos Códigos Europeos
que lo han seguido, es evidente el derecho de representación
en los hijos y descendientes de hermanos, cualquiera que sea
,,) grado en que se encuentren para heredar á sus tios, her­
manos de su padre ó de otros ascendientes; pues el espresado
derecho de represcntacion se estiende en estalínea tanto como
en la recta descendente: y mientras exista sucesion de her­
manos, no son llamados los ascendientes.-Véanse los artí­
culos 742 y UG, C. ~.

El DI'. Veloz en la nota al arto 35GO de nuestro Código,
critlcu durante esta disposicion del Derecho Francés, que
estend iendo indefinidamente el derecho de representación
en la línea colateral, no puedo dejar de ocasionar dificulta­
des y pleitos, por el gran número de personas á quienes, en
este sistema llegara á interesar la herencia, las muchas divi­
siones por ramas q uo á veces habrá necesidad de verificar, y
en fin por la oscuridad misma del parentesco cuando se trate
de personas ya muy distantes entre sí.

e Los Códigos, dice, Francés, de Nápoles, de Vaud y de
Luisiana ostienden la representación en línea transversal á
/1),'; lujos de hermanos !J sus descendientes ».

« Tal sistema, llevando la representacion á lo infinito en
la línea colateral, tiene grandes inconvenientes y peligros,
porque dividiendo la sucesion en "amas múltiples, viene á
ser una fuente de dificultades y pleitos »,

Sin embargo, y despues de todo, al redactar su propio
artículo concerniente á la materia, resulta haber copiado el
texto del mismo Código Francés, que criticaba, pareciendo
habor concedido tambien indeflnidarnente la representacion
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en la línea colateral, al establecerla á favor de los hijos JJ

descendientes de hermanos, que es precisamente la clausula
del Código Francés que dá orígen á la representacíon in­
definida.

Para mayor i1ustracion del punto creernos conveniente
trascribir ambas disposiciones á fin de que puedan comparar­
se y sea posible juzgar de su alcance.

« En la línea colateral dice el mencionado arto 742 del
Código Francés, procede la representacion en favor de IOf;

hijos y descendientes de hermanos del finado ».

e: En la línea colateral, dice el precitado arto :~560, de nues­
tro Código Civil, la representacion solo ticne lugar en favor
de los hijos y descendientes de los hermanos ».

En ambos artículos, segun puede observarse, se concede
la representacion en la línea colateral, á las mismas personas
y al parecer con igual alcance.

Esto ha inducido el DI'. Segovia al estudiar y exponer
el indicado artículo de nuestro Código Civil, á decir quc el
DI', Velez habia hecho en realidad, todo lo contrario de lo
que se proponía.

La misma observacion obliga tambien al Juez á 'JUO,

al rechazar como rechaza, la represcntacion indefinida en
la línea colateral, á declarar segun lo ha hecho, puestas por
error en dicho artículo las palabras !I descendientes.

Preocupado igualmente el ilustrado Dr. l\Ioreno de esta di­
ficultad y buscando la manera de conciliar el texto con su
comentario, la doctrina de aquel con los mejores principios,
opinó también- que en la redaccion del artículo que nos
ocupa, debía snprimirse la y á fin de que entónces el adjeti­
vo descendientes se refiriese á los hijos.

Esta correccion sumamente ingeniosa, sin duda, por cuan­
to con una pequeñísima alteracion en el texto, la simple
supresion de una letra, el sentido del arto 35GO, habria ar­
monizado desde luego, con el Derecho Romano y el Espa­
ñol, qu<' segun queda sentado, solo acordaban la representa-
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cien á los hijos de hermanos y no á los demás parientes, es,

sln embargo, inaceptable.
Fuera de (JlH' la disposicion que nos ocupa, manifiesta­

mente no ha sido tomada del antiguo Derecho Romano ó
Español sino del Código Francés, se ha observado con razon
al Juez á 'J/{O, que no puede permitirse á los tribunales su­
primir en el texto de las leyes, que por su naturaleza
misma deben ser una regla fija é inalterable, palabras que
cam bien el sentido, ni aun so pretesto de conciliado con los
principios de la ciencia .Iut-idica, .

;, Habrá quedado pues, por nuestro Código Civil, ilimi­

tado el derecho de representacion en la línea colateral ?

.\1 conceder aquella en general, á favor de los hijos y des­
cendientes de hermanos ¿ se les habrá otorgado tambien á
todos sin limitacion, el derecho de hereda)', cualquiera qUt'
sea el grado en que se encuentren, como sucede indudable­
mente en el Derecho Francés ?

El DI'. Segov ia supone que al establecerse ilimitado el
derecho de representación en el mencionado artículo de
nuestro Código, se olvidó y no se tuvo presente la disposi­

cion que limitaba al sexto grado en la línea colateral,. el
derecho de heredar.
~o deja de ser raro, sin embargo, el que no se haya

notado ni corregido aquella equivocacion por el Congreso,
<¡ue acaba. de revisar el Código, precisamente para enmendar
la redaccion: y aun seria mas estraño todavía el que Goyena,

hubiese incidido tambien en el mismo error que el doctor
Velez, sin duda. por un olvido semejante.

l'~n efecto: como puede verse en su proyecto de Código,
acuerda realmente el derecho de representacion en la línea
colateral, en iguales términos que el DI', Velez ). que el

Código Francés, á saber, en favor de los hijos y descendien­

te."de hermanos, mientras quc por otra parte limita también,

el derecho de herencia, en esta línea en conformidad á
lo dispuesto por las Partidas al décimo grado: derecho que

.pOI' nuestro Código solo alcanza al sexto, y que por el Fran-
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cés llega al duodécimo grado.-Véanse los arts, 746 y 752.
-Código Francés, arto 775.

;, Cómo se concilian pues estas disposicion-s ~ La limita­
don establecida por el Código al derecho de heredar en la
línea colateral. determinando que no pase del sexto grado
¿ restringe consiguientemente, aunque de un modo implícito,
el derecho de representacion concedido al parecer de una
manera indefinida ~ ¿ Importa por el contrario, este benefi­
cio, una escepcion á la regla general la cual haya sido estable­
cida solo para los colaterales que no descienden de hermanos?

Aceptados, en fin, los antecedentes que en la materia
establece el Derecho Francés, en nuestro Código ;, pueden
ser, sin embargo, distintas las consecuencias y diversa la
doctrina?

Para resolver estos puntos, conviene tener presente, y es
necesario estudiar la diversidad <Id sistema referente á las
sucesiones del Código Francés respecto al nuestro, como
tambien al proyectado por Goyena.

En el primero, la línea colateral que arranca de hermano,

tiene privilegio, y se equipara casi a la línea recta descenden­
te, pues si bien es inferior' á ésta, se antepone ¡í la <le los

ascendientes .
•Así pues, el parentesco colateral se divide en dos clases:

la que acabamos de mencionar proveniente de hermanos, y

que como lo hemos manifestado, se considera privilegiada:
y la que comprende á los demás parientes colocados fuera
de la línea recta, y que tampoco descienden de hermanos.

Cuando el Código Francés, por el art. 755 limita al duodéci­

mo grado el derecho de heredar, se refiere esclusivamente :í
los parientes colaterales de la clase no privilegiada, de qlH'
viene ocupándose en el art, 735: y de consiguiente esta
disposicion no importa en manera alguna, limitacion al d,.­
recho de represcntacion y de herencia, indefinidos respecto
á los hijos ó descendientes de hermanos,

En el sistema de nuestro Código, que es el mismo del pr'o­
yectudo por' pi Dr. Goyena y que ha sido también puedo
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.lccirso, el ,le la Recopilacíon Castellana, enteramente di­
verso en esto del Francés, la línea colateral ocupa siempre
el último lugar, pues que no viene ni es llamada á la heren­
cia, sino á falta de ascendientes y descendientes.

No hay tampoco distincion en cuanto al grado á que
alcanza el derecho de heredar, aunque exista respecto á la
representación, entre los colaterales de las dos clases espre­
sarlas : y de consiguiente, cuando por nuestro Código dicho
grado se ha fijado en el sexto, esta dísposicion comprende
á todos los parientes colaterales indistintamente : limitando
y restr-ingiendo por tanto de un modo inevitable, la repre­
sentacion de los descendientes de hermanos: desde (Iue ella
no puede tener lugar, sino tratándose de personas á quienes
asiste algun derecho á heredar, ó que se encuentran en gra­
do sucesible.

La representacion en efecto, nunca ha tenido por objeto
conferir derechos hereditarios á quien absolutamente enrecia
(le ellos, sino mas bien devolver al hijo los que le habia
quitado la muerte prematura del padre, reforzando los qne
le quedaban y poniéndolo en aptitud de sostener la con­
currencia de un competidor mas fuerte, solo por encontrarse
en grado mas próximo.

Para que pueda pues, tener lugar la representacion, es nece­
¡;;ar'io que sc tratc de una persona, que hallándose colocada
dentro de alguna de las clases de herederos que establece
el sistema de sucesion, seria escluida solamente á causa de
la concurrencia de otro pariente de la misma clase mas
próximo en grado; y en este sentido ha dicho perfecta­
mente en el caso presente el defensor de la herencia, que
la representacion es un derecho esclusivo de los herederos.

ERtO se deduce claramente de la doctrina de los Juriscon­
sultos, si se examina con bastante atencion; no menos que
de las prescripciones mismas de nuestro Código, acordes
con aquella.

e La representacion, dicen los señores Aubry y Rau, es
una ficcion lezal en consecuencia de la cual 1(./1, heredero
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inas Iejano, entra en el lugar grado y derechos de un '/('1'1'­

dero mas JJI'óxilllo fallecido antes que el autor de la suco­
sion. ~

« Los herederos, habían dicho ya, pueden suceder por dere­
cho propio 6 por representación. Un heredero sucede por

derecho propio, cuando en realidad segun su grado de pa­
rentesco con el finado, es el heredero mas próximo de su
clase, y en esta calidad se encuentra llamado á la herencia. ,.

« El heredero sucede por representacion, cuando es llama­
do á la herencia, entrando en el grado de otro heredero de su
clase, pariente mas próximo del finado. ~

«No puede alguien suceder por representacion, añaden poco
despues, sino en tanto que en ausencia de otros herederos
mas próximos, habria sido llamado el mismo por su propio
derecho, á recibir la herencia que se pretende. '> - Curso de
Derecho Civil Francés, tomo (jo, párrafo 597, pájs. 2!l7 y 302.

e L~ representacion, dice Zacharire, es una ficcion legal en
cuya virtud, un herederomas lejano sucede por disposicion
de la ley, en el lugar grado y derechos de otro heredero mas
próximo, fallecido antes que el autor de la sucesion. )

((No se puede suceder por representacion, observa mas

adelante, sino en tanto que en ausencia de herederos mas
próximos, habría sido llamado el mismo que pretende here­

(lar á suceder, por derecho propio.s - Derecho Civil Francés,

tomo 2°, párrafo 361, pájs. 256 y 2GO.

Como se ve pues, por la doctrina de tan respetables Juris­
consultos universalmente aceptada, la reprcscntacion supone
en el que trata de valerse de ella, algun derecho hereditario,
en fuerza del cual la herencia le habr-ía correspondido sin

necesidad de aquella, á no ser por la concurrencia de un pa­
dente mas próximo de su misma clase.

En este punto, Exmo. Señor, nuestro Código se encuentra

en perfecta conformidad con los principios que dejamos ex­

puestos.
Diversos artículos manifiestan de un modo claro, que en

todos los par-ientes colocados en grado sucesiblo se reconoce
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nlzun derecho á la herencia, alllHlue inferior en 108 mas re­
motos respecto al que se acuerda á los mas próximos.

.Ahora bien: es en favor de aquellos únicamente que en

la linca descendente, recta ó colateral, ha sido introducido
1'1 derecho de representación : y así lo indican diversas dis­
posiciones del Código, declarándolo otras de un modo mas
positivo y expreso.

Pudiendo segun el art. :~5;;:~ representarse á aquel cuya
sucosion se hubiese renunciado: lo cual explica el Dr. Velez
diciendo que r- el derecho de representacion, no es un dere­
cho dependiente de la herencia del representado, y que el
nieto que repudia la herencia de su padre por serIe perjudi­
cial, puede representarle para heredar al abuelo» es mani­
fiesto que esto supone algun derecho propio en el represen­

tante; por1lue á no tenerlo ni subrogarse tampoco en el del
representado, no se comprende como pudiera adquirir la
herencia, en concurrencia de personas asistidas de legítimos
derechos.

Viéndolo bien, el tenor Iitt-ral del art. 35.JX declara positl­

vamente, que solo pueden venir á la herencia por represen­
tacion, los parientes que fl(' encue-ntran en g'l'ado sucesible,
cuando dice: e que los tlo mndo« ,¡ la S"rf'sio1t intestada, no

ROÍO suceden por derecho propio sino tambicn pOI'derecho di'
representacion. » ,

Son pues, segun este artículo incuest ionablemente, unos
mismos los par-ientes que pueden sucede)' por representacion

') por derecho propio, segun las circuustancias en que se en­
cuentren colocado!', ya solos 1) en concurrencia de otros pa­
dentes del mismo grado, ya con los de un grado mas
próximo.

Ahora hien ; Riendo de dichos parientes colaterales, úni­

camente los que He encuentran dentro del sexto grado inclu­

sive, 10R que en conformidad del arto 3545, pueden hereda)'
por derecho propio, resulta que es á éstos tambien á quienes
corresponde exclusivamente el derecho de representacion.
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Lo expuesto, Exmo. Señor, bastaria á demostrar el acierto
y la justicia de la sentencia apelada, en cuanto declara no
r-ompet.ir el derecho de representación en el caso sub judic,',
á los parientes en séptimo grado de la finada, de cuya suce­
sion se trata.

Hay sin embargo, otra circunstancia no menos poderosa y

decisiva: pero sí, mucho mas clara é innegable, que excluye
á las reclamantes, del derecho de representación que se atri­

buyen : privrindolas de consiguiente, de toda partipacion en
la herencia quo se disputa.

Tal es la de que ni por el Derecho antiguo, ni por el mo­
derno, el expresado derecho de representacion en la línea

colateral, corresponde ó puede corresponder á otros parien­
tes, que los hijos y descendientes de hermanos del causanu­

tic la sucesion.

Efectivamente, ni el Derecho Romano, ni el Español, ni

el Francés, ni por fin Código alguno, ha concedido jamas el

indicarlo derecho á otros parientes que los mencionados, para

concurrir á la herencia de sus tios.

Asi debe entenderse pues, tambien la d ísposiciou del ar­

tículo 3560 de nuestro Código, al conceder la represcntacíon

en la línea colateral, solo en favor de los hijos y descendien­
tes de hermanos, conformándolo con los principios y la doc­

tr-ina que rijen inconcusamente en la matel'ia.-Gomez á la

ley VIII de Toro, N° IO.-Llamas y Molina, Cornent. ri. la

misma ley R.-Marcadé, Exposicion del C. C" tomo 3°. páj. n.
N° 109.

Bien pues, Exmo, Señor, las apelantes no solo se encuen­

trnn fuera del sexto grado civil de parentesco en la IÍlH'<I

colateral, respecto lÍ la causante de la sucesion, y carecen por

tanto de todo derecho á la herencia directo ó indirecto, sino

'lue adenias no descienden, como es manifiesto, de ningun

hermano de la finada, único caso en que por la ley podria

compet.irles el derecho de representacion.

Tales son 10f: mot i vos ~. las consideraciones legales que han
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hecho formar al Fiscal en este asunto, la opinion que deja
expuesta, acerca de los puntos que en él se han debatido:
dictamen que somete gustoso á la rectitud é ilustracion de
V. K; ). resumióndolo concluye por solicitar la aprobacion
de la sentencia apelada.

Buenos Aires, Marzo 24 de 1884.



VISTA XIII

NULIDAD DE UN TESTAMENTO

SUMARIO:

La nulidad se funda en la incapacidad física y moral de la otorgante,
por haber sufrido á lu edad de sesenta á setenta y dos años, tres ataques
violentos de npoplegtn, que debilitnndo su inteligenciu, la habiun priva­
do también del uso de lu pnlabru-e-Ln dernnndndn no niega los hechos que
se aducen corno antecedentes; pero desconoce los resultados que se les
atribuyen, sosteniendo la validez del testamento, pues siendo otorgado
en escrituru pública, en esta se afirmn que la tostadora era persona hnbil
y que ella misma dictó sus dlsposíciones-e-Ln prueba del demandante
consiste en varios informes de facultativos médicos, posiciones propues­
tus á lu heredera instituida y declaraciones de testigos, que el Juez ti quo
apreciando en su conjunto, ha estimado suficiente-El buen sentido upo­
yudo en una constante experiencia enseñu: que la inteligencia de una
persona anciana, que sufre varios ataques apopléticos, rnrfsima vez deju
de quedar viciudn - No por eso sin mus prueba, se podriu establecer
alJ,.io,.i, lu incupncidnd de esa persona; mas en In nprccincion de aquellu
no se deberiu ser exigente, desde que vend rin en apoyo de un hecho
harto verosfmil - Nudu dcrnuestrn en sentido contrario respecto 111
cnso en cucstion, In indicncion del Escribano sobre In hnbilidud de In
otorgante, pues este íunclomuio no tiene mi-ion pura constuturlu-s-Objc­
clones que se oponen á los expresados informes de los fucultutivos :j

vicios que se niegan en el exámen de los testigos - LII pruebu coml-inuda
que resultu de e-os informes apoyndos por lns dccluruciones de los testi­
gos, en rclucion con lo que se deduce de la con le-ion de In parte, supera
el valor de In escr.turu, en cuanto nllrmn que 111 tostadora dictó sus dis­
posiciones; pues ese instrumento es sospechosíshuo por muchas conside­
raciones-El protocolo ó libro de Registro debe ser llevndo por el Escri­
bano, de su propiu letra: mns esta formulidad no es esencial á ln validez
de IIISescrituras, ni su omision produce nulidnd-El Escribano que nutori-



zó el testamento en cuestion , dnndo fe del conocimiento de In otorgante,
cuando en realidad In veía por primera vez; sin haber recibido informa­
cion sobre la identidad de IR persona, ha faltado á su deber, y merece
ser peundo.

Erm«. CrimaJ'a:-EI Fiscal se ha instruido, por la vista
qlH' Y. E. se ha servido comunicarle, del juicio seguido entre
D. Federico Bento y Da Rosa Scavino, sobre la sucesion de
la finada Da Tomasa Bento de Scavino, que reclama el pri­
mero como hermano de ésta, la cual' siendo viuda, no ha
dejado ascendientes ni descendientes, contra la segunda que
"parece instituida heredera en un testamento autorizado por
Escribano, que lleva fecha de 28 de Setiembre de 1882.

El demandante funda su pretensión en que tal testamento,
aunque consignado en escritura pública, es y debe ser consi­
derado nulo, por cuanto en la época en que resulta haberse
otorgado, su referida hermana se encontraba en estado de
completa incapaci.lad física y moral para celebrar un acto
de esa clase, á causa de su avanzada edad, y por haber sufri­
do en ella, sucesivamente, tres ataques de apoplegía, que
convirtiéndola en una idiota ó poco menos, la hahian priva-
do tam bien del uso de la palabra. .

,La demandada no niega, antes bien confiesa en términos
expresos, los antecedentes que se suponen haber producido
demencia y afasia en la otorgante del testamento; pero des­
conoce que tales resultados se produjesen realrnentev y sos­
tiene la validez del mencionado testamento, en el cual se
afirma que la testadura se encontraba hábil para celebrar ese
acto: y que ella misma dictó sus disposiciones al Escribano
autorizan te.

Como prueba sobre los puntos cuestionados, se han produ­
cido los informes médicos de los facultativos que asistieron
á la finada. Las partes tambien Be han propuesto en el juicio
recíprocamente posiciones. En fin, se han producido en él
numerosas declaraciones de muchos testigos.

El J IH:Z Ú quo, despues de oir el dictamen bien fundad
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del Agente Fiscal, con t'l cual se ha conformado, examinan­
110 en su conjunto el mérito de las indicadas pruebas, en la

sentencia que pronunció, chí por justificados legalmente los
fundamentos de la demanda á la que en consecuencia hace
lugar; y declara nulo el expresado testamento de D" Tomasa
Bento de Scavlno : resolucion de la cual se ha apelado: y
cuya justicia /, extravio toca ahora avorigu.u-.

Desde lncgc, Exmn. Crimura, como lo ha observado con
mucha exactitud el Fiscal de primera Instancia, el buen sen­

tido apoyado en una constante exper-iencia nos persuade de
que una persona de avanzada edad, y que ha sufrido repeti­
dos y violentos ataques de apoplegiu, casi siempre, con rari­
simas excepciones, queda con su memor-ia debilitada y su
inteligencia mas () menos oscurecida: no encontrándose, pOI'

tanto, en aptitud de testar válidamente.
No se sigue de aquí sin embargo, ni podi-ia establecerse

como regla absoluta la incapacidad legal de tales personas,
que siendo andanas, hubiesen sufrulo ataques apopléticos ,

antes bien su incapacidad doberia justificarse siempre, lJCI'o
tratrindose de la prueba con qll~ se acreditase no hnbria quC'
ser demasiado exigcnte . pues quien depusiera afirmando
ese hecho, apureceria sumamente razonable: y no rofcru-iu

sino una cosa muy natural, <Iue de antemano se hal larian
todos propensos á crei r y de consigu icnte udmitiriuu sin di­

ficultad,
Ahora bien, resulta perfectamente comprobado, y se reco­

noce tambien por la demandada, que la mencionada Da To­
masa, entre los sesenta y setenta y dos mios, sufrió tres

ataques de apoplegía, anteriores á la fecha del testamento, y
el último con anterloiídad de algunos meses solamente; ¡í
saber : el prrmer ataque violento y de carácter hemorragico

en 1871, el segundo en 1880, y el tercero tambieu violento
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en Febrero de 1882, que es el año en que-aparece otorgado
el indicado testamento, el cual, como se ha expresado, lleva
la fechi de 28 de Setiembre de 1882,

De nada sirve tal documento para probar en sentido con­
trario de lo que hace presumir el carácter de la enfermedad
de Da Tomasa, en su avanzada edad, con la enunciacion con­
tenida cn él de que ésta conservaba su capacidad, habiendo
manifestado el Escribano que consideraba á la otorgante
persona hábil para el acto que se trataba <le c. lebrar ; por
cuanto este funcionario no tiene mision legal para deci­
dir sobre ese hecho y constatado; pues la suya se limita
exclusivamente á certiñcar y dar fe de lo que pasa en su pre­
sencia,

EntI'c tanto, el médico Dr. D, Pedro A. Mallo, que asistió
á Da Tornasa, después del primer ataque, en todos los que

tuvo sucesivamente hasta su fallecimiento, apreciando el es­
tado moral de la enferma por la época en que aparece haber

otorgado el testamento, opina que no s~ encontraba en apti­
tud de celebrarlo conscientemente, de un modo legal y vá­
lido, porque su inteligencia se habia dehilitado con las en­
fermedadcs.

Se ha objetado que en este informe la incapacidad moral
ó la insania de Da Tomasa, á que se llega por resultado, no

se deduce concluyentemente de los principios médicos que
se invocan y de los hechos que se establecen; al menos el

<1\11' dicha incapacidad, aunque al fin debiera producirse ne­
cesariumr-nte, se hubiese producido ya de hecho, por la época
en (11lC se ot(Jrgl) el testamento, en la cual el DI', Mallo no
asist ia ni examinó á la enferma,

De todas maneras y aunque para fundar su opinion este
facultativo solo alegue consideraciones generales, es sin em­
bargo la mas autorizada, pues aquel era quien poseía mas

datos, y se hallaba en mejor aptitud para juzgar de las fa-



cu ltarles físicas é Intelectuales dl' la enferma en la t"po('a

expresada, sino era con evi-lenc ia, con cort idumbre moral

por lo menos.

Tambien se ha objcciouado la forma en que ha sido oxu­

minado este facultativo, lo mismo qul' los Doctores Alvunz

y Reynal, que antes que el DI'. Mallo habían asistido ¡i la

enfermn, por que, cuando en un juicio hay necesidad de

consultar sobre puntos técnicos la opinion de peritos, esta

diligencia, por la Ley de Procedunientos, tiene determinada

una forma especial en que intervienen ambas partes y se
adoptan precauciones para gurantlr la í mparcialidad de

aquellos.

Esta objecion no tiene fundamento sólido, por mas que SI'

ha~ a insistido en ella, pues manifiestamente la indicada fOI'­

ma no es aplicable á los per-itos que habiendo intervenido

antes que el juicio se iniciara, por razon de Sil oficio, en algun

hecho que conviniese annlizar mas tarde cientificamento.

hubiese necesidad de consultarlos: no pud iendo en tal caso

ni prescind irse de sus conocimientos, ni ser reemplazados

esos peritos por otros, que no se hallm-iau seguramente en

la!'!mismas condiciones.
Así, en una causa cri minal si no siendo posible la autop­

sia del cadáver', se tratara de constatar legahncnte qne al­

guna persona hubiese fallecido de una herida quP recibiera,

nada tendria de irregulur Ó ilegítimo solicitarse informe l[¡'

los fucultat.ivos ¡IUI' la asistieron: pues qul' Sil intvrvcncion

en <'1 juicio vcndriu á SI'I' ncccsar iu (.' i n.l ispcnsable. sin (IUI'

fuese posible subrogada pOI' la de otros cirujanos arbitra­

riamente designados ó nombrados de comun acuerdo.

Además, la cpinion del DI', Mallo, convinieudo y armo­

nizando perfectamente con los antecedentes sumínistrados

pOI' los doctores D. Nicornedes Reyual y D. Teodoro Alvarez,
que aslstieron ¡í la enferma en el pr-imer ataque, no huco



otra cosa que confirmar las indicaciones del sentido comun y

(le la csperioncia constante; siendo en seguida apoyada á su
\"('Z pOI' muchas personas dignas de crédito, que deponen

posit ivumente, y de ciencia cierta, sobre el estado permu­

nente de completa incapacidad en que quede) D" Tomasa

dl'SPlll'S del ataque que tuvo en Febrero ele 1882.

Sl' ha observado en contrar-io, qne la pregunta du-igidu

sobre esto ¡í los tescigos no era bastante clara y precisa:

hab ivndo podido pOI' lo mismo dar margen ¡i equivocacio­
nes : pues no determinaba si la incapacidad que se suponía

1'11 la enferma, era física C') moral : pero admitiendo que esto

sea usi, y que algunos testigos hubiesen tomado efectiva­

mente la pregunta en el primer sentido, debe notarse que

ambas se relacionan íntimamente; porque con dificultad

podría admitirse la completa integridad intelectual de una

persona bastante anciana y de todo punto imposibilitada fisi­

camente, por repetidos y violentos ataques apopléticos, .

El DI', ~Iallo afirma tambien en su citado informe, con

ÍOH mismos visos de verosimil itud, que su enferma habia

perdido el uso de la palabra, en términos que ¡i su juicio

110 habría podido dictar el testamento que se le atribuye:
lo cual presentándose en el caso como consecuencla natu­

ral de los diversos ataques sufridos ¡i la edad avanzada de

J)a Tornasu, es apoyado asimismo pOI' las declaraciones de

los mencionados testigos citados en la sentencia ele 1" 1ns­
rancia.

Segun estas efectivamente, y como se ha referido, des­

pues del ataqne que sufrió en Febrero de 1882, D" .Tomasa

vino á quedar en un estado permanente de incapacidad, sin

poder hablar, y no produciendo la voz sino sonidos inarti­

culados é incomprensibles para cualquiera, que no fuese

J)" ltosa Scavillo que la utvnd ia de imnediuto, ~' le serviu
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dp intérprete : lo cual no permite admitir qu(' la misma

testadoru haya dictarlo sin embargo, las disposiciones de su

testamento,

Así lo enuncia, es verdad á su prop.o nombre, el Escri­

bano autorizmtc, dundo fe de fJue D" Tomasa dictó verbal­

mente sus disposiciones; pero, poco antes daba tumbicn fl' dp

que dicha señora era persona hábil, lo que no sucedía segu­

ramentc ; y lo que es mas, porque en aquello pudo equi­

vocarse, de que la conocía, cuando segun resulta de Sil

propia declaracion, esto no era cierto, pues entonces la veia

pOI' primcru vez,

Entre tanto el referido aserto es desmentido posit ivamen­

te por uno dp los testigos instrumentales, D, .Iosó Fcrrett i,

que sin embargo de hallarse presente al otorgamiento del

testamento, declara no haber escuchado tal dictado de la

otorgante, sino únlcameute la palabra sí, ¡i cada cl.iusula 11l'1

testa mento q ue iha leyendo d icho func j .mario.

Xn sin razon se obscrvm-ia lple el indicado testigo no

podria declarar v.ilidumcute, cOI1tI'a el contenido de un do­

cumento que el mismo habla suscrito, por mas que la

enunciacion en l-l contenida, <le haber dictado la test.ulora

sus d isposicioues, se encuentre redactada ¡j nombre solo

del Escribano, segun se ha notudo : y udcmas, podria ale­

gal'se tumbieu (IUl' la dccluracion de este testigo resulta CII

oposición con las de los otros test igos instrumentales; pero

tcndrlamos en todo caso, sobre el hecho de qlle se trata, el

reconocuu icnto y la confesión dl' la demandada.

Da Hosa Scavino en efecto, absolviendo posiciones, (lile

le fueron propuestas pOI' el demaudantc, declaró sobre el

part ícular, (lite el Escribuno 11e \.(') ya rv.lactudo y I'SCI'ito el

testamento, el cual se firmó inmcd iatumcnte : y si bien

variando luego y coutradiciéndose, manifestó qlle D" Tomasn

lo dictó al Escribano, dijo también que no sabe si fUl'

escrito en conformidad ¡i las instrucciones de la testadora .

lo que ciertamente no podria decir, si habiónrlose encon­

trado PI'PS\'n(I' al otorgmu iouto, como succd ió rouluu-utc, alli



mismo la restadora hubiese dictado el testamento, en su
presencia, al Escribano, y este lo hubiese leido después,
aprobándolo Da Tornasa ; de lo cual se infiere claramente,

que en realidad no hubo tal dictado.

Comparando el mérito de la escritura del testamento, aun­
(IlIe pública, del cual resultaría que la otorgante conservaba

vsped ito el uso de la palabra, con el valor del informe del
DI', )lallo en sentido contrario y de las di versas declara­
ciones ftu(' lo confirman, no se debe trepidar en atribuir ¡j

estos datos mayor c-Iicacia probatoria, que al mencionado

documento sospechosisimo por muchas razones.

Hespecto al Escribano, consta que faltando á sus deberes

y declarando con inexactitud, dió fe de que conocia él la
otorgante, cuando en realidad la veia por primera vez.
Da Rosa, en todos los hechos concernientes al otorgamiento,
se contradice á cada paso ). (le un modo manifiesto; y

Buffu, que practicó todas las diligencias para que aquel" se

H'.rificase, aparece interesado en el asunto.

El testamento contiene evidentemente indicaciones falsas
sobre la edad de la otorgante y el orígen de los bienes que
poseiu, y disposiciones estrañas por no decir extravagantes,

«n <¡ue se desheredaba él un hermano, con q nien no solo se
conservaba la otorgante en la mejor armonía, viviendo jun­
tos, sino del cual había hecho plena confianza, entregándole

la adm inistracion de todos sus intereses, que éste desempe­
fiaba gratuitamente.

En fin, los testigos, extranjeros todos, de una misma na­

cionalidad, la de Buffa, que es italiana, eran personas des­
conocidas á la testadura, pues vivian en barrios remotos:

y se contradicen tambien sobre muchas circunstancias del
otorgamiento, corno la hora en que tUYO lugar, el tiempo que



duró, pI asiento que durante (,1 ocupaba la otorgante, y aun
sobre las personas que se encontraban presentes.

Tales son, Exma Cámara, las principales consideraciones
que surgen de la causa, y que demuestran con claridad la
justicia de la resoluclon apelada, en que se declara nulo el
mencionado testamento de Da Tomasa Bento de Scavino: y
(lue inducen tambien al esponente á solicitar la confirma­

cion del fallo recurrido.

En los considerandos de la sentencia se alega tarnbien
como causa de nulidad del testamento, h circunstancia de
no haber sido estrito en el protocolo por el mismo Escriba­
no que lo autorizó, sino por un escribiente dependiente
suyo, hecho reconocido por aquél y que ha dado origen ;í
una larga discusion sobre si causa ó no nulidad; pues el
punto se encuentra er-izado de dificultades.

Es indudable que la legislacion Española prescribia que
el protocolo fuese llevado (le letra del Escribano á quien
pertenecia : y es cierto también que el Derecho Francés

requiere que el testamento sea escrito por el Escribano á
qn ien se dicta.

En fin, nuestro Código Civil al declarar que las escrituras

públicas deben ser hechas en el protocolo, por el mismo

Escribano, parece esclu ir toda intervencion estraña en los
libros (le Registro, ex ijieudo que aquel los lleve personal­
mente,

A pesar de esto el Fiscal no encuentra bastante fundamento

para considerar la indicada circunstancia de que el protocolo
"aya escrito de letra del Escribano, como forma esencial
;í su validez, desde que especificándose en el Código, tanto

sobre las escrituras públicas en general, cuanto especial­

mente respecto á los testamentos, las formalidades cuya omi­
sion produce nulidad, entre éstas no se hace mencion algu­

na de aquella circunstancia.



El esponente habria deseado, si se lo permitieran sus múl­
t ibles ocupaciones, traer nueva luz sobre este punto tan
debatido; pero habiendo versado la discusion entre abogados
sumamente ilustrados, que han fundado estensisimarnente sus
rospect ívas opiniones, sin omitir cosa alguna que pudiera
favorecerlas, aquella se encuentra casi agotada; y por otra
parte no atribuye en el caso al indicado punto toda la im­
portancia qlH' se le ha dado, 110 creyendo decisiva ni conclu­
yente en M, la resolucion qnc ('ste pueda tener por la razon
antes expresada. .

Xo termiuani el Fiscal sin llamar la atencion (le Y. K
sobre la conducta del Escribano autorizante del testamento
en cuestion, el cual al dar fe del conocimiento (1<' la otor­
g-ante, sin conocerla en realidad pues la veía por pr-imera
HZ, y sin exigir tampoco informacion de testigos con 'lue f;l'

acreditase la identidad de la persona, ha faltado á los debe­
res de su oficio (art. lflX y 201, de la Ley Orgánica); corres­
pondiendo por consiguiente, penarsele en conformidad á lo
dispuesto en el art. 20;~, de la misma ley.

Buenos Aires, Abril 27 de 1886.



VISTA XIV

DENUNCIA DE LOS TERRENOS DE LA ENSENADA

SUMAHIO:

Helueion del caso, resúmcn de la discusion y sentencia de primera Ins­
taneia-Exámen de esta resolución, coutrnido á cuatro puntos principnles:
nulidad dcl testamento de doña :Mnriu Ascensión Paez: prescripcion de los
terrenos cuestionados; confusion de los derechos del Fisco con los del
dcmundudo; naturnlezn de In nccion y objeto del juicio-Por las leyes
Hccopilndns se prescribin, so pena de nulidud, la lectura de toda escritura
pública untes de firmarse-c-Esta disposicion comprendía el testamento
hecho ante eseribnno-Dichn lccturn y el. general In formn de un acto
jurfdico, debe constnr de su propio contexto-En caso contrnrio no 5('

presume su obscrvnucin , ni es ndmiaible prueba extrínseco al respecto­
Ln nulidad del testnmento afectando cl órden público, proviniendo de
disposicion expresa :r siendo mnnifíestn, debe considcrursc absoluta-e­
Formas en que se hn nlegndo In prcscripcion-e-Exposiclon de sus princi­
pios innplicnbles 111 caso en cuestion-La prescripcion supone que el
cnagennnte no hn sido el verdadero dueño, mientras que doña :Mal'Ía
Ascension ern legítima dueñn-e- Ln prescripcion requiere un título tul,
que si hubiese cmnnndo del dueño, hnbriu trasmitido el dominio; mieu­
t rns que el testamento de que se trutn, I\llll cmnnnndo de la dueña, no
podia trasmibir lu propiedad-La proscripción de diez años no procede
con título nulo-La nulidnd ubsoluta en un IICto jurídico no puede pres­
eribirse-Lo prescripción extrnordinnrin de treinta años no procedía 1.'011

título vicioso, ni serin aplicable á las cosas del Fisco, que requerían
cunrentn-s-Ln definieion qne el Código Civil hace de In confusiou solo
seria nplicnble á las obligncioncs-c-Procedo tnmbicn en los derechos rca­
les desmembrados del dominio, cuando se consolidan por su reunión en
In persona del propictnrio-i-No hny confusion, sin embargo, porque el
dueño de una cosn recupere Sil poses ion-El Fisco cm dueño de los torre.
IIOS en cuestion, aun antes de que le fuernn cntregudos por )lerlo-Ln
ueccsidud de lu poscsiou pnrn obtener el dominio no es nplicnble á las
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ndquisiciones por sucesion hcrcditurin-e-Cor responden 111 Estado Ins COSIIS

sin dueño, mus bien que como heredero, por virtud de sus derechos de
sobcrnnín-s-Por leyes de 1:1Provincia los bienes vacuntcs corresponden
:11 Consejo de Educncion, .Y lus derechos de éste no pueden confundirse
ubsolutnmcnto con los del Fisco-LA neciun entnbladn no hn sido 1:1
rcivindicntoria, sino )a poticion de herencin-e-De consiguiente, el juicio
'·S suce-ori.. y universal, teniendo por objeto 111 herencin-EI promover
este juicio entrubn impl ícitnmcutc, pero de un modo cluro, en la nutori­
zacion conferidu 111 denunciante pnrn reclamar los terrenos de la Ense­
nndn-8u personcrju en (SIc sentido se encuentro, ademas, reconocida
por rcsulucion ejeculorindn-Por tnnto, mientras no se reconozca In nuli­
dad del testamento .Y se declare vacnntc In hercncio, ni dicha nutorizu­
cion ha cnducudo, ni puede darse por tcrrninndo lcgnlrncnte el juicio.

}.'J"lIIfI. CÚIllIU'II: - § 1" En 1M!l D, Felipe Hossi denun­
ció como fiscales ante el Gobierno de la Provincia de Buenos
Aires, unos terrenos situados en el partido de la :\Iagdalena,

'lile decia hallarse ocupados sin derecho alguno por D. Luis
:\Ierlo. El Departamento de Ingenieros informó en el asunto,

manifestando que PROS terrenos, desde muchos años atras,
hablan salido del dominio público: y el denunciante, aun­
(Iue reconoció la exactitud de esta circunstancia, expuso sin
embargo, que debían retrovert ir al Fisco, por haber fallecido
la dueña D" :\faria Ascension Paez, sin herederos legítimos,

ni testamentarios, siendo nulo el testamento pOI' el cual el
ocupante se decía instituido. En tal virtud Rossi fui' autori­
zado pOI' el Ejecutivo para gestionar judicialmente los dere­
chos del Fisco, concediéndosele el térrnino de dos años por
decreto de 20 de Mayo de 1881.

El denunciante se presentó efectivamente en los tribuna­

les ordinarios reclamando los derechos del Fisco, y atacó el
enunciado testamento sosteniendo ser nulo, ya porque de su

contexto no aparece haber sido leido á la otorgante antes de
suscribirse, cuanto porque suponia qrae de 108 testigos ins­
rrumcntales lino no habia firmado absolutamente, y el otro
lo habia ver-ificado cambiándose el apellido. Esta exposi­

cion referente á los testigos no se ha justificado logulmente,
y debe 1'01' consiguiente «limínarse de entre 108 puntos en



cuest ion : lo 11I'inH'I'o es exacto, y merece por tanto examinar­
se con atencion.

Pero en 2:\ de Agosto de 1882 el Gobierno de la Provincia
expropió los referidos terrenos, de los cuales entró tambien,

desde esa "'poca, en posesion : habiendo, además, entregado

:í ~Iel'lo, al parecer indebidamente, el precio: pues lo mas

propio habria sido hacerlo depositar desde que aquellos sp

hallaban cuest ionados : y así lo solicitaba Hossi, á quien se
habían concedido dos años, no vencidos todavía entonces,

para gestionar como lo verilicabu, los derechos del Fisco; si

bien es verdad que hasta el presente ha transcurrido mucho

mas tiempo.

§ 2. Alega P"l'S, el demandado que con esto ha caducado
la mencionada autorizacion conferida:í Hossi, tanto por haber

espirado el plazo que se Ic señaló para su gestion, como por

carecer esta ya de ohjeto en la actualidad, desde (}lH' el Fisco

ha adqu irido, segun se acaba (le exponer, los terrenos cuestio­

nados, de los cuales se encuentra en posesion : habiendo de
osa manera vcrrficádose [confusion de SUR derechos con los

del enagenante, y terminado asi Ó pOI' lo menos, debiendo

cesar legalmente el pleito.

Alega tambieu que la falta de lectura de 1111 documento
público, antes (le suscr-ibirse, no lo anula, ni puede tampoco

deducirse del hecho solo de no mencionarse en ól : en cuya

conslderncion aquella nulidad, en todo caso, 110 seda abso­

luta, ni podria declararse de oficio Ó :1solicitud del ~(jllisterio

Público, cuando la porsoncria del demundnnte ha concluido:

en fin, <¡Ul' la nnlldad por la causa expresada no seria apli­

cable :í los testamentos, que por la antigua logisluclon, bajo

cuyo imperio se otorgó el de que se trata, tcnian determina­

das formas especiales.

Por último, la parte de Merlo se acoge subsid iariamonte :í

la prescrlpciou, sosteniendo (}lIe aunque el testamento que k

ha ser-vido de título de propiedad fuese nulo realmente, se­

gl:1I SI' prctcurl«, pOI' vicio sustancial dI' COI"lIla, e-ra sin om-
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hargo, suficiente para la presci-lpcion ordinar!a, acompañado
ele una larga posesión como la que ha ejercido : en cuyo

t ieru po, por lo menos, la accion habria espirado; ~r cuando

así no hubiese sucedido, se habría verificado sin duda alguna

la prescripclon extraordinaria de treinta años.

§:l En cuanto :i la caducidad (le la autorizaeion conferi­

da :í Rossi pOI' el vencimiento del término que le señaló el

Ejecutivo Provincial para gestionar los derechos fiscales, el

.Iuez á '1"0 no la admite, observando con razon que atendida

la naturaleza del asunto que se le encomendaba, á saber, el

sostenimiento (le un pleito, cuya duracion ('S indefinida y

muchas veces no depende de las partes, el indicado término

de (los años no puede considerarse jurídicamente, plazo reso­

lutorio.

.\cl'}lta «mpr-ro la revocaciou de dir-hu autorizaciou lH)J'

«nanto no tvnic-ndo lilas objeto que 1'1 lit' hacer retrovert ir

los ox presudos tr-rrt-nos al }o'iseo, istc los ha adquirido ya y

«nt rado e-n poscsion : de mnnera (}u(, sus dvrechos se han

confundido efect ivu mvnte con les del demunrlado: y «l pleito

ell'J)(' cesar por' falta (\p muterin, COIllO por(I'Il' SI' hace iJ~l))(J­

si hlo e-l r-jr-rcic!o (le la accion deducida.

. ElltJ'ando sin «mbargo, al fundo d(' la cur-st ion, declara

t¡Ul' r-l 110 haberse consignado en <'1 testu mr-nto dr- (t'1C' s.'

t ratu: su lectura :í la tesrndorn antes de firmarse, segllll las

leyes lIll(' r'pgian cuando He otorgó, no prod ncia nulidad ah­

sulutu ~. (1'1l' l'1I todo caso <'1 demaudado habiendo poseído

lilas dI' tre-inta años los terrenos cnestionados, á saber, dearlr­

11'1;,0 hasta IX82, sin que bastase :í. interrumpir la prescrip­

don la rlenunci» de HOf:si ante el Ejecutivo, aquella S(' habr-ía
consumarlo.

<'uatro son d<' conaiguiente, los puntos t¡IIl' incumbe al

Fisrnl dilucidar', para indagar pi acierto (') <'1 cxtravín dl' la

resolucion apelada, y demostrar al mismo tiempo lo qnc cor­

responde en justicia, segun el mérito de la causa y en con­

Formidad :í las d iaposicioncs h'galcH, (11lC )'igen lat" mutcrtns
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sobre (Jlle versa la d iscusion : nulidad-c-prescrlpcion-c-confu­

sion- naturaleza de la accion y objeto del juicio.

NULIDAD DEL TE81'AMENTO

§ 4, La lov l:L tít. 2;;, lib. IY, H. e, hahlando en gf'IW­

ral de la f01'1I1a de las escrit uras púhlicas, ordenaba expresa­

mente, qne dcspues de redactadas y «scrltns ('11 el protocolo,

antes de suscribirse, el cscribnno las lcyr-ru :i los interesa­

dos y testigos para saberse si aquel los estaban conformes, so

penn de nnlillall.

Después de prevenir la lectura y demas formul idades que

estubleciu, dicha ley terminaba así: - « Que se haga todo lo

susodicho, so pena de qne la escritura que de otra manera se

diere signada, sea en sí ninguna, y el escr-ibano (}lH' la hicic­

re, pierda el oficio: y dende en adelante sea inluibil para

haber otro, y sea ohligado á pagar á la parte el interós.:

De aquí es qnl' los expositores repiten uniformemente esa

doctrina, no pudiendo ignorar en manera alguna aquella dis­

posicion. -Tapia menciona entro los requisitos l)lll' han 1\P

concurr-ir para que los lnstru meutos públicos unten-izados )'01'

escr-ibano hagan fe «n juicio, «qne óste dospues de leci-los ri

los otorguntes, y estando ellos conformes, los autorice con su

firma y signo, el cnal basta se ponga en las copias y no en ('1

protocolo, pues éste no S(' signa hasta el fin del año.» -Tomo

Y, N° 20, páj. IX!l, Ellie, de ~ralll'ill.

«Para qne el i'nstrumeuto público, dice EscriclH', ~('a n-nido

rOl' auténtico y arreglado ;í la Il'Y, se requieren las circuus­

tanelas sigui-utos . Que hecho el escrito se lea pOI' el oscri­

hano á los otorgantes y ;i los tost.igos : y confornuindoso

aquellos con su n-daccion, lo Ilrmen con HUS nombres ~.

:I)H'llidos,»-Dic, 1lo Lcg. y .Iurisp., palabras : "In~tl'unll'nto

público. »

En fin, (;O::('IHI d icv : .. I':xtellllillo l'1 inst rumout« púhl ico
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y salvadas las enmiendas, ha de leerse á las partes para su
ratificacion y autor-ización con sus firmas, nombres y apelli­

dos ~. la del escribano. Este debe ponerle y conservarle en
1'1 libro de protocolos y registro, y no dará copia signada del
instrumento sin haber firmado y signado el original, bajo la
pena de perdimiento de oficio l' inhabilidad perpetua, nuli­
dad (le la copia y obligacion (le resarcir daños y perjuicios.»

- Febrero, Reformado, tomo ¡Y, páj. !í4, N° 433.

~ ;1. El demandado no niega, al parecer, de un modo
absoluto, que con arreglo á las LL. Recopiladas fuese forma
esencial de las escrituras públicas su lectura á las partes por
1'1 escribano en presencia (le los testigos: pero sostiene al
mismo tiempo que eso no era aplicable á los testamentos,
observando que éstos tenian determinadas formas especiales.

Spg'un las leyes que regian cuando se otorgó el testamento

en cuest ion, no era indispensable testar ante escribano, y
aun porl ia vcrrficarse (le un morlo puramente verbal, pero si

aquel interven ia, siendo entonces el testamento una escritura
pública, debía observarse todo lo dispuesto r-n general para

e-sta clase de instrumentos, en lo que no se hallase deterrui­

nado (le otra manera.

A lilas de que, á no prevenirse de un modo expreso lo
contrario, esta doctr-ina se derivn naturalmente del prin­
ci pio de que lo particular se contiene en lo gc'lneral y la
especie en el g'l'nero, la enseñan tambien sin discrepancia
alguna los autores, cuyos fundamentos son muy sólidos y
razonables.

Goyena, explicando el art, ;'65, (le su proyecto, que se refie­

re al testamento autorizado por escribano, dice: «Siendo el
testamento un instrumento público, claro es que en todo lo
que no expresa este artículo, habrá de arreglarse á lo dis­
puesto por las leyes para aquella clase de instrumentos ~.­
Concordancias, tomo 11, páj. 21.

Es cierto que en las disposiciones de última volutad, por
ser ellas mas importantes y m¡IS expuestas á fraude, aun



era mas estr-icta la observancia de las formas, y estas se
hallaban aumentadas bajo varios respetos . pero en todo lo
demás, cuando se testaba ante escribano, debía observarse
lo dispuesto acerca de las escrituras públicas, y las omisiones
que en estas anulaban el documento, viciaban igualmente
el testamento () codicilo.

Hemos visto qtW tal sucedía en aquellas con la omision
de su lectura á los otorgantes : ~. otro tanto debe decirse de
la omision de esta Iorrnalldad en las disposiciones de última

voluntad autorizadas pOI' escribano, mucho mas desde qne
para esto existía manifiestamente igual ó mayor razón.

En general, la lectura de los documentos por el escribano
antes de suscribidos, es siempre indispensable, porque al
escribirse pueden haberse cometido descuidos ó errores qne
haya necesidad de salvar, r sin ella ni el otorgante ni los
testigos podrán cerciorarse, de que lo que se hubiese escri­
to fuese exactamente lo qne se queria consignar, no siendo
dificil el que pOI' equivocacion {) de mala fe, se hubiese
puesto otra cosa muy diversa.

Lo mismo puede ocun-ir por cierto en el otorgamiento
de un testamento, y en él por consiguiente, no es menos
necesaria ni menos esencial su lectura al tiempo de firmarse,
que en las demas escriturns públicas; antes bien, es eviden­
te que cualquier error seria de lilas trascendcncía y sobre
todo, mas Irreparableo--C. C., art. :~(jj8.-C. N. art, !li3.­
Proyecto de Goyena, aI'L ;)li5.

§ 6. Los autores están pues conformes, tanto acerca de
la necesidad de la lectura, en los testamentos como parte
esencial de su forma, cuanto en la de hacerse mcncion en
su contexto del cumplimiento de esa formalidad, no menos
que sobre la nulidad que resultaría por consecuencia, de

la omision de la lectura, lo mismo que de la que se refiere
á la mencion de haber tenido lugar ésta: recorramos lige­
ramente algunos, omitiendo infinitos mas, que facilmente
podrían aducírso.



l Ya sea que el testamento, dicen Aubry y Rau, haya

si.lo recibido por uno 1:;010 Ó por dos notarios, debe darse

lectura de l'l en presencia de los testigos; y la lectura debe

comprender todo el testamento.,",., Este debe contener

moncion expresa del cumplimiento de cada una de las for­

lllalid¡llh·s indicadas (dictado, escritura y Iecturaj sc--Derv­

«ho Civi! Francés, tom, 7°, § c. d., páj 12P.

• Si ('1 testamento, dice Zncharue, ha sido recibido pOI'

u n solo notario, debe igualmente ser dictado por el testador

y escrito por t'l; en ambos casos éste debe da)' lectura de

('·1 al restador en presencia de los testigos; y es necesario

hacer mención expresa en el testamento de la observancia

di> estas formalidades »,

Los anotadores ilustran el punto previniendo qUE: : « Xo
hay térm inos sacramentales para hacer mencion de la lectu­

ra del testamento, bastando que esta mencion se exprese en

términos claros y precisos; mas no se la podría hacer resul­

la¡' (le verosimilitudes, probabilidades ó índuccíones s v-e­

Tom. IIJ, § ·t:3!l, páj. 108.
Marcadé expone de esta manera el punto qne nos ocupa:

-(¡ Una vez (lue el acto ha sido redactado PO)' el notado,

tal como se le ha dictado por el tostador, debo dárselo lectura

«n JH'(·sencia de los testigos, ¡í. fin de que todo el mundo se

cerciore de lJue se ha reproducido exactamente su pensa­

miento : y si fuese preciso, aquel puede hacer cambiar las

e-xpresiones que no respondan bien á sus ideas ».

(¡ La última formalidad ex ijida por nuestro artículo, conti­

nua el mismo autor, consiste en la mencion del cumplimien­

to (le las otras. La necesidad de esta mencion contribuye :í.
garantir la ejecucion de todo el artículo: pues coloca al

notario en la alternativa de llenar realmente las diversas

formalidades, ó de cometer un delito (le falsedad, atestando

falsamente su cumplimiento», - Explicacion del Código,
tomo IY, páj. 19. x- 30y 4".

En fin, el ilustrado Dr. Moreno, citado por ('1 Agont«

Fiscal, sobro la necesidad para su val idoz dI' la lectura, (11'1



testamento antes .lo suscribirse, la explicaba en estos tér­
m inos : «Un testamento firmado sin que conste su lectura al
tostador y testigos, no puede suministrar la prueba de que
contiene la manifestacion genuina y exacta de la voluntad

del otorgante, ni del conocimiento y conciencia de los tes­
tigos sobre el acto que autorizan »,

~ La ley ha querido asegurar y comprobar, en cuanto es
posible, aquella manifestacion y este conocimiento, agro­

ganllo una circunstancia mas á la lectura 'JIU' ordena la
¡J('!! Iiecopilada, la de que los testigos vean al testador, es
decir, se persuadan de que el documento que suscriben
contiene las disposiciones cuya lectura han escuchado, y la
manifestacion de la voluntad del que lo otorga ».-He'-ista
de Lpg. y .Iurisp., tom.YIl, páj. 2i.

§ t. Sostiene el demandado que por lo menos la nulidud

proveniente de la omision de la lectura en el otorgamiento
de un testamento, no seria manifiesta ni absoluta, tal que
pudiera ser declarada de oficio por el juez ó ¡i pet.icion del
Ministerio Público, siendo asi qtu' en el caso presente, la
autorizacion 111"1 demandante para sol icitarla ha caducado yá,
por las razones que antes se han indicado,

Debe observarse sin embargo, ¡i este respecto, que no solo
la parte de Hossi ha solicitado la nulidad del testamento

<'11 cuestion, sino que la ha pedido tambicn el Agente Fiscal,
el cual pudiera hacerlo con perfecto derecho, aunque solo

SI' tratase de una nulidad relativa, por cuanto en el caso sul.

jutlice no interviene únicamente en defensa del órden pú­

blico, sino tambien de los intereses privados del Fisco ú

del Consejo de Edncacion.

Ademas de que la IC'y pronunciaba expresamente, segun

hemos visto, la nulidad de la escritura pública, á cuya clase
pertenece el documento en cuestion, si en el otorgamíen­
to se hubiese omitido su lectura, la forma de los testamcn­
tos se considera que afecta al órdcn público, estando iuto-
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resmlos todos los ciudadanos ~. aun los estranjeros, en qlH'

tules d isposiciones no puedan falsificarse con facilidad.

Siendo la lectura del testamento parte esencial de su

forma: y no mencionándose en <'1 contexto del que exami­
numos, cuando la observancia de todas las formas debe

constar del mismo documento, y lejos de presumlrse en caso

contrar-io, ni siquiera seria admisible prueba ex terna ¡i esto

respecto, siguese que el vicio de forma resulta del mismo

documento y que de consiguiente es manifiesta su nulidad.

-C. C., art, 1627,

La doctrina de la cual deducimos esta consecuencia esti
apoyada, como acabamos de verlo, por las opiniones de los

autores que hemos transcripto, entre ellos Zacharire: J la en­

señan también Toullier, tom. V, N° a62, y Merl in, Reporto­
rio, verbo Testamento, sec.2a, § 2", art. 4°, N° 2°, 1"1 pr-imero
de los cuales se expresa así:

f La prueba de la observancia de la formalidades prescri­
tas para el testamento, debe resultar de su propio contexto.

El testamento no es solamente un medio de probar cual

fuese la última voluntad del testador, sino que constituye

esa misma voluntad de su autor. La prueba de la observan­
cia de tal ó cual formalidad, no es, pOI' tanto, admisible sOi no

resulta del mismo acto testamentario >,-Derecho Civil Fran­
C('S, torn. III, § 433, páj. 8;'.

~ X, Es, pues, improcedente é inaceptable en el caso, la

observacion que se hace en contrario, de que por mas que

en dicho testamento no se mencione su lectura al testado)' en

presencia de los testigos, es muy posible, sin embargo que

esta se haya ver-ificado ; y que asi debiera presumirse, por­

que mientras no conste lo contrario, es razonablo suponer

(Iue el escribano haya cumplido sus deberes; fuera de que

una cosa es el que estuviese ordenada la lectura, y otra muy

diversa el que ésta debiera hacerse constar precisamente en
el testamento.

En efecto, es posible qlH' ('SI(' so hubiese leido, aunque PO)'
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olvido ú otra causa, no se consignase haber tenido lugar la
lectura; pero debiendo la observancia de la forma prescripta,
para un acto jurídico, aparecer y consta¡' por el mismo ins­
trumento, sin ser admisible prueba externa que vendria á
desvirtuar aquella completamente. síguese que no constando
la lectura debe procederse en el sentido de que no tuvo lugar,
y es aplicable al caso este principio: de liis quu: non uparent,

periude judicandum, ac de ltis 'lHW non sunl.
Si la forma de un acto jurídico escrito debe aparecer y

resultar de su propio contexto en términos de escluirse
cualquier prueba extrínseca, con que se pretendiera suplir
en caso contrario su falta de mencion, es claro que la obser­
vancia de aquella no se presume, pues de otra suerte inútil
seria el consignarla, y absurdo el rechazar una prueba que
solo se aducirla voluntariamente y á mayor abundamiento,
en apoyo de una presuncion legal: de lo cual se sigue que
por el hecho solo de no haber consignado el escribano
la indicada circunstancia, sería ya constante que faltó á
sus deberes.

II

PRESCRIPCIO~ ADQl;ISITIVA y LIBEnATORIA

§ !l, Como la dueña de los campos en cuestion Da María
Ascension Paez, á quien el demandado considera su causante,
y por quien pretende haber sido instituido heredero válida­
mente, en el testamento de que se trata, falleció el 15 de
Enero de 1850,' y de consiguiente, hasta 1881 en que se
entabló la demanda, habían transcurrido mas de treinta años,
sostiene hallarse amparado por la prescripcion qlw alega en
tres diversas formas:

111 La ordinaria de diez años, que corresponde al que
asistido de justo título y buena fe ha pose ido entre presen­
tes una finca por ese espacio de tiempo, con arreglo ¡i lo
dispuesto en la L, 18, tít. 2!), Part, JI,



2ft La de la accion con que se pudiera reclamar la nuli­
dad del testamento : porque siendo personal esta accion,
todas las de esa clase se prescribiau por veinte años, segun

la L. li", tít. 15, lih. rv, H. C.
3" En fin, la extraordinar-ia de treinta años que ni siquie­

ra requiere título ó buena fe; pues como quiera que el
poseedor hubiera obtenido la cosa, en tanto tiempo se hacia
dueño dc ella por la L. 21, tít. 29, P. 3".

§ 10. Al entrar á examinar esta materia, séale permitido
al Fiscal recordar en general los principios que basan la
prescrlpcion : pues que no puede menos de hacer notar qlh'
se les invierte completamente, tratándose de darles aplica­
cion al caso presente, que no la admite en manera alguna,
hallándose muy distante y siendo muy diverso del de la
hipótesis que ha dado origen á la inst itucion.

Heg-un Justiniano y segun la doctrina constante sobre la
materia, en Jurisprudeucia, la prescripcion tiene lugar cuando

alguno recibe con buena fe una cosa de otro á quien consi­
deraba dueño, pero que no lo era en realidad, mediante un
título justo en sí mismo y hábil para trasmitir el dominio,

En tal caso, aunque no pudiendo nadie transferir un de­
recho que no tiene, el que recibe la cosa y entra á poseer­

la no se hace dueño inmediatamente, se pone al menos en
aptitud de llegar :í. serlo por la continuacion de la poses ion
durante cierto tiempo, esto es, por prescripcion.

Como se vé, ésta se refiere únicamente á la enagenacion

procedente del que no era verdadero dueñ o : y por consi­
guiente, en el momento que se suponga lo contrario, es

decir, que el enagenante era el dueño legítimo cual sucede
en el caso presente, en que nadie pone en duda que los
terrenos pertenecían realmente á la finada D" Maria Aseen­
cion Paez, desde luego la prescripcíon no puede tener
lugar.

§ 11. El título P:II'<l (fll(' pnr-du producir la prcsci-lpclon,



Ilelw ser tal, que si hubiera emanado del verdadero dueño,
habriu trasmitido inmediatamente el dominio de la cosa al
adquircnte : si pues el título de que se trata, el testamento,
¡i pesar de emanar de la dueña de los terreuos, no hubiese
trasm iüdo su propiedad, no seria habil como lo requiere
la presci-ipcion, ni habria podido por lo mismo originarla.

La propiedad de los terrenos y domas bienes de la heren­
cia no hahriau dejado de trasm it irse al demandado porque
la testadora no fuese su verdadera dueña, que es el único

caso en qne puede tener lugar la prescripcion adqu ísitor-ia,

pues qne lo ora realmente, sino pOI'deficiencia ú inhabilidad
del título, ¡i saber, el testamento: sin embargo, contra los

principios expuestos, se pretende hacerlo valer para prescri­
bir los bienes compreudidos en la sucesiou.

Esto es una eqnlvocaciou manifiesta: si el testamento de
que se trata fuese nulo, cual lo es efectivamente pOI' vicio
de forma; como lo q11l' por Derecho es nulo no puede pro­

ducir efecto alguno: « quod de jure nnllun est, nnllnm
sortltur efectum », no habría podido, es claro, producir la
prescripcion, que no dejaría de ser un resultado positivo l'

importante,
Si el testamento es nulo, no puede ser al mismo tiempo

un título hábil: desde qne nu l idad ~. habilhlad son cosas

impl icautes y II"e se cscluyen : si fuese nulo, no seria
hábil, porlllH' la hnhil idarl necesariamente tiene que ser con­
dicion de lo qne es algo, segun el principio filosófico, « nu-

ll ius entis, nullu: sunt cuul itatcs».

De la misma manern que no habria sido capaz de trasmitir

legalmente al heredero instituido la propiedad de los bienes
comprendidos en la herencia, por mus qne éstos hubiesen
pertenecido ¡i la testadoru, liabria carecido tumbieu de efi­

cacia para colocarlo en aptitud de prescribir, al menos en
diez años, lo cual requiere un título válido, que justifique

la buena fe del poseedor.

§ 12, «1~1 justo título para la prcscripcíon, dice el doctor
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Veloz es todo título que tiene por objeto trasmitir un derecho
de propiedad, estando revestido de las solemnidades exigi­
das para su validez, sin consideración :í la condicion de la
pcrsona de quien cmana ». Poco antes acababa de declara!'
tarnbien e que el vicio de forma en pI título de adquisi­
cion hace suponer mala fe en el poseedor» . - C. C. artícu­
los 1004 y 5.

Recordemos ahora algunos conceptos con que el autor del
Código ilustra estas doctrinas, que ciertamente son capitales
en el caso de que se trata, - « Las nulidades de forma, dice,
privan ai acto de su existencia legal, y hacen que el posee­
dor no pueda creerse propietario. Son vicios visibles y ex­
trínsecos; y nadie puede ignorar la le)' sobre las formas
esenciales de los actos jurídicos s ,

l: Es, pues, justo título todo acontecimiento que hubiese
investido del derecho al poseedor, si el que lo ha dado hu­
hiera sido señor de la cosa J. Luego en el mero hecho ele'
que se suponga, contrayéndonos al caso. sub judice, que ha­
biendo sido la restadora dueña ele los terrenos en cuestion
como lo era realmente, el testamento sin embargo, no hu­
biera trasmitido la propiedad al heredero instituido,' re­
sultaria que tampoco era título suficiente para prescri­
hirlos.

« La existencia de título, agrega mas adelante el mismo
Dr. Velez, es una condicion sustancial de la prescripcion.
Un título destituido de las formas esenciales, no es título,
y nada puede probar. El tenedor de un título tal no pue­
de tener en su derecho, una confianza firme ). completa,
sobre la cual reposa la prescripcion, y por eso hemos esta­
blecido (pIe un título nulo por vicio en la forma no puede
crear la buena fe del poseedor " .... - Véanse las notas á
los arts. lOO!), 10 ). 12, del C. C.

§ l:t En cuanto á la prescripcion de la accion por el
trascurso de veinte años, al invocarla el demandado, no ha
reflexionado seguramente que solo se necesita accion para
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rescindir los actos anulables pero aparentemente válidos:

porque tratándose de nulidad absoluta y manifiesta, no se
requiere un juicio que la declare; pues la ley misma la
pronuncia, y procede ipso jlf},f', bastando pOI' consiguiente
alegarla ti observarla: y aun sin esto, el ,hH'Z cumpliendo
su deber, resolverá sobre ella de oficio.

No existe por tanto tal prescripclon de nulidad absoluta
por vicios <le forma, ni de una accion especial que no se
conoce porque no seria necesaria. El documento privado
de enagenacion de una finca, una escritura pública sin fecha
ó un testamento con un solo testigo, serán perpetuamente

nulos; y por cierto seria absurdo imaginar que despues de
algun tiempo IW1S Ó menos largo, no pudiendo ya reclamarse
su nulidad, llegasen á ser validos,

Actos semejantes no pueden ratificarse, expresamente sino

que deben rehacerse, empleándose la forma prevenida: ni
tácitamente por renuncia <le las acciones privadas, con dejar­
se trascurrir cierto tiempo sin reclamar el derecho á que se
refieren.

Por eso en el Código Civil, solo se trata de la prescripcion
de la accion para decir de nulidad, cuando ésta es relativa;
y en la antigua .Iurisprudencia era tambien regla estableci­
da é inconcusa, que un acto vicioso desde su origen, no
podía revalidarse por el transcurso del tiempo: quod ah initio

ritiosuni (1st, non potest tráctu temporis conralescerc. - L.
penult, D. de Reg .. Juris.

§ 14, Aunque es verdad qm' por sí sola la posesión de

treinta años, haciendo presumir el título, y con este la buena
fe, bastaba para prescribir, sin necesidad de probar aquel,
es mas que dudoso sin embargo, .:'1 que esta misma PI'CS­

cripcíon procediese, á pesar de que el título resultase vicioso,

opinando por la negativa la mayor parte <le los autores, de
donde viene el proverbio: Satius est '/1,011, ostendrrc tilulum,
quan« riliosum e,r1úhcl'(',-Escrich, Dic. v. Títlflo-Sala, Ilust.



-iW!-

al D('r('cho Heal, tomo J, páj. 140, X" ;;",-)Iurillo, lib. n, tí­
tulo 26, x- 241 y 42.

Lo que no admite duda es I}UC siendo inaplicable esta
pn-scripcion á las cosas del comun, de las ciudades, aunque
perteneciesen al dominio privado, de ningun modo podría
considerarse suficiente respecto á las cosas del Fisco, en
quc algunos autores la rechazan absolutamente, considerán­
dolas imprescriptibles de todo punto; y que ninguno acepta
por menos de cuarenta años.-L. 7, tít. 2~), P. 3°.

Nuestras leyes no dist inguian tampoco, como lo hacian
los Romanos, entre bienes vacantes, pero aun no denuncia­
dos, que debían revertir al Fisco, de los que no hubiesen
salido todavía de su patrimonio: y puesto que pUl'a la
prescripcion de tierras baldías no repartidas, se requerian
cuarenta años, segun lo prueba el Dr. Escalona citando las

Reales cédulas de 8 de Marzo de 15H9, 1° de Noviembre
de ) ;;91 y ) 7 de Mayo de 16iU j y aduciendo además la
autoridad de Zolórzano, Covarrubias, Mat ienzo y Gregorio
Lopez, Gnzofilacio : - Lib. J, cap. 25, :No 57,-no hay razón
para admitir, cual lo hace sin fundamento alguno la sen­
tencia apelada, la prescripcion de dichos bienes vacantes,
como lo son sin duda de ningun género, los terrenos de la
Ensenada, en menos tiempo.

JII

CO!'\Fl"SION' y CONSOLIDACION

§ 1;'. Pasemos ~i ocuparnos de la confusion que He dice
haberse verificado de los derechos del Fisco que gestiona
el demandante, con los del demandado sobre los terrenos
cuestionados de la Ensenada que éste ha vendido al Estado;
mediante lo cual, segun se sostiene, el litis actual ha qUl'­

dado sin objeto; pretendiéndose tambien haber caducado
la autorizacion que para reclamarlos, habia recibido el de­
mandante.
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Habra confusion, segun el arto Kli2 del Código Civil, cuan­

do se reuna en una misma persona la calidad dr- deudor y

acreedor: IWI'O como los derechos reales son absolutos, ~.

no existe en ellos acreedor ni deudor, porque no hay obli­

gacion que corresponda ¡i derechos reales, parece (jite segun

esta definieion no poch-ia en ellos ver-ificarse confnsion.
Sin embargo, esta se aplica también en .Im-isprudencíu

¡i la consoliducion de cualquiera de los derechos reales com­

prendidos en el dominío pleno, y qup nccidental mcnte so

hubiese desmembrado, al reincorporarse de nuevo por su

reunion al dominio, concurriendo ambos en la persona del

propietario.
Asi, cuando el dueño (le una tinca adquiere el usufructo

Ü otra servidumbre que la gravaba: <', bien compra /) SI'

hace cesionario de un crédito hipotecario que pesaba sobre

ella; <í vice-vesa, el acreedor hipotecario adquiere la finca
que servia de garnntia á su cródito , <l e! dueño <le! predio

su-viento llega ¡i serlo tambicn del dominante, talos derechos

se extinguen igualmente por confusion, Heinecio, Hecita­

clones, tomo ir, § 40G á 40K. Xlackeldey, Elementos de

Derecho, Hom. § :~05, N" 2" y :\41, N° 2"; C. C., artículos

.nsry :n9H.
Pero como la posesion, no obstante 111H' ¡i veces de hecho

se separa <le! dominio, no es un derecho real (C. C., art ícu­

lo 2;;O:l ), <Iue pueda desmembrarse de ('1, pues que siempre

ha de pertenecer neccsai-iamente al dueño de la cosa, pI

cual tendrá derecho á poseerla (:11'1. 2!'íl:l), aunque éste

adquiera de nuevo <l recupere la posesiou, no puede decirse

con propiodud, ni lo ha enseñado nadie jamas, lJlH' en tal

caso se verifique confusion.

§ lti. Aai, viéndolo bien, desde (Jll<' se suponga que el

testamento de la finada J)l\ Marla Asconcion Paez, era nulo

efectivamente ; y que habicudo fallecido sin parientes <',

herederos legítimos, en realidad la herencia era vacante, y

sus bienes entre los cuales SI' comprendían los terrenos de
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la Ensenada, pertenecían al Estado, el derecho de éste no
se habría modificado ni sufrido alteración alguna por la

compra que de ellos hizo á Merlo; porque el que una HZ

ha aquirido la propiedad de una cosa por un título, no puede
en adelante adqulrírla por otro.-C. C. art, 3509.

Podria suponerse quizá que siendo necesaria la posesion
para adquirir el dominio, el Estado no era propiamente
dueño de los terrenos de la Ensenada antes de entra¡' en
posesion de ellos, y que al menos en este sentido se amplia­
ba y mejoraba su derecho con la entrega que le hizo Merlo.
El mismo demandante parece haber incidido en ese error, in­
ducido tal HZ en él por la consideracion de que el Fisco
como heredero, necesita ser puesto en posesion de la herencia
por el Juez, pues admite que antes de esto no le habrian per­
tenecido, ni deberían reputars... verdaderamente fiscales los
mencionados terrenos.-C. C. art. 3589.

La necesidad de la posesion para la adquisicion del do­
minio y demás derechos reales, con excepcion de la hipoteca
y de ciertas servidumbres, no es aplicable á las sucesiones,
en las cuales, aunque requieran á veces, la intervencion de
los tribunales, aquellos derechos se trasmiten al heredero
y legatario desde la muerte del causante; y esto, aun cuan­
do fuesen incapaces () ignorasen que la herencia ó el legado
les correspondía, como lo declara el art. 3420, del Código
Civil, y lo explica también el Dr. Hegovia, tomo I1, páj. 419,
nota 15, al art. :~417.

e El heredero, aunque fuera incapaz, dice el citado artícu­
lo, () ignorase que la herencia se le ha deferido, es sin
embargo propietario de ella desde la muerte del autor de
la sucesión :» sobre lo cual el DI'. Segovia explicando la
causa del efecto retroactivo de la poaesion judicial de los
bienes hereditarios, al dia de la muerte del autor de la
sucesion, se expresa así: e puesto que aun antes de decre­
tarse judicialmente la posesion, todo heredero es propietario
(le la herencia desde su apertura, aunque fuese incapaz ó

ignorase la apertura, () su llamamiento á la herencia; y
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una vez que haya sobrevivido un solo instante al difunto,
la trasmite á sus propios herederos :t.

§ 17. Fuera de esto, el derecho con que el Estado recla­
ma los bienes vacantes de una herencia, en defecto de here­
deros testamentarios y legítimos, no es propiamente el mismo
que en su caso corresponde á los particulares, sino el que
deriva de la soberanía, por virtud del cual le pertenece
todo lo que encontrándose dentro de su territorio, carece
de dueño, aunque aquello le sea desconocido, aun antes de
tomar la posesion efectiva, )" aunque se encuentre, en fin,
indebidamente poseído por particulares.

Sin que pueda negarse pues, que la entrega hecha por
::\lerlo al Fisco de los terrenos de la Ensenada, le facilitase
el ejercicio de sus derechos, no es exacto con todo, que
estos aumentasen ó mejorasen porque se le trasmitiese al­
guno que no le correspondia, en el cual se operase confu­
sion ó consolidacion con los suyos; teniendo por esto razon
<'1 denunciante cuando dice: que aqui no ha)" mas confusion
que la que se ha producido en los principios de la materia,
con los argumentos mediante los cuales pretende demostrar­
se aquella.

§ 18. Además, los bienes comprendidos en la herencia
de que se trata, si resultasen vacantes y Fiscales, deberian,
por las leyes de la Provincia, aplicarse al Consejo de Educa­
cion, que es persona jurídica)" capaz de propiedad, sin que
sea razon para no hacerse así en el caso presente, el que
se hayan expropiado por el Estado los expresados terrenos,
dado que en casos tales el precio sucede á la cosa.v-Maíuz,
Curso del Derecho Romano, § 117.

Es evidente pues, que el Consejo de Educacion resultar-in
(',al menos podría resultar perjudicado gravemente en sus
derechos, que tienen un objeto sagrado, por no resolverse
si la herencia cuestionada es ó no fiscal, desde que si lo
fuese realmente, de todas maneras, deberla percibir su va-
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101', sin que se alegue razón alguna atendible para privar­
lo de (>J•

.\si como no procede la compensacion contra el Estado, á
menos que los créditos y las deudas de los particulares
correspondan á una misma reparticion (C. C., arto 82:3,
inc. 2"), tampoco, aun suponiendo que el objeto único de
la cuestion fuesen los indicados terrenos, que el Ejecutivo ha
adqu ieido por compra, podría haber confusion desde que
su valor, segun la ley, es aplicable con un fin especial al
Consejo de Educacion,

IV

XATl"'RALEZA DE LA ACCIOX DEDVCIDA y OBJETO

DEL JUICIO

§ ]!). Es cierto que exigiendo por extremos la accion
reivindlcatoria de una cosa, de parte del demandante el
dom inio, y de parte del demandado la posesion, si éste
llegase á perderla sin fraude; y mucho mas si aquel la hu­
hiera recuperado, el ejercicio de esa accion vendria á ser
imposible, y el juicio habría concluido legalmente.

Es cierto tambien que en el caso presente, durante el
juicio el Fisco, que es el demandante, habiendo comprado
;i Merlo, demandando los terrenos cuestionados de la Ense­
nada ha adquirido ya, y conserva BU posesion : mas no
por eso seria legítima la consecuencia de que el juicio deba
cesar, á menos que se demuestre el que la accion dedu­
cida en ~l, es la reivindicatoria; lo cual no es exacto, puesto
que lo que se ha reclamado es una sucesion.

No es exacto, lo repetimos, que el denunciante haya de­
ducido la accion reivindicatoria, que no era en verdad la
(file correspondia segun IOB principios [uridicos y reglas de
procedimiento, ni ha sido tampoco la que efectivamente
formalizó, es decir, que no habiendo podido suceder esto Bino
por error, equivocando el demandante las acciones, no ha
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ocurrido que haya establecido otra diversa de la que cor­
respondía entablar.

¿ De qué se trataba en realidad? - No de otra cosa quC'
Ile la herencia de la finada Da Mm-ia Ascension Paez, la

cual herencia suponiéndose nulo su testamento, y no habien­
do dejado aquella parientes ó herederos legítimos conocidos
y en grado sucesible, debía pertenecer al Fisco.

¿ Cuál era la accion que correspondia P - Evidentemente
la peticion de herencia pe/dio hereditati...; no pudiendo ser
en manera alguna la reivindicatoria; pues por declaracion
expresa de la ley « una universalidad de bienes, tales como
/(/1((, succsion. cuestionada, no puede ser objeto de la accion

de rcivindicacion (art. 27ti± del C. C.): )" debe pOI' tanto
ser materia del juicio sucesorio.

§ 20. Que el demandante no ha confundido las acciones,
ni se ha presentado reivludicando los terrenos de la Ense­

nada, que fueron de la mencionada Dn ~Iaria Ascension
Paez, lo acreditan sin ninguna especie de duda los términos

de la demanda, que Y. E. puede examinar, y se conven­
cerá de que esto no ha sucedido.

En ella ni siquiera hace mencion alguna de tales terrenos:
y se limita á manifestar que dicha señora no habla dejado
parientes, y aunque aparecía á su nombre un testamento,

éste era falso y nulo; por lo que el .Iuez citando por edic­
tos á los que se considerasen interesados, debia resolver

liando por nulo ese testamento, y declarando al Fisco
heredero ah inlrsla t« de la expresada Da ~Iaria Aseen­

sion Paez.
Se trata pués, como lo hemos manifestarlo, do un juicio

sucesorio, cuyo objeto no es alguna cosa en particular, de

las que componen la herencia sino la herencia misma; sin
que sea exacto el que se haya deducido accion reivindica­

toria de los indicados terrenos de la Ensenada, reclamán­

dose su propiedad pOI'cualquier título especial; porque nin­
guno se ha alegado, ni tratridose tampoco de probar,



Tan es así, que á pesar de haber declinado el demanda­
do la jurisdiccion de los tribunales de la Capital, procu­
rando llevar el asunto á los de la Provincia, á los cuales
ciertamente habría correspondido, si el pleito hubiese ver­
sado sobre la propiedad (le dichos terrenos, atendida la
situacion de éstos, se resolvió sin embargo en favor de la
competencia del Juez Civil de la Capital, por haber sido ésta
el último domicilio de la finada j no habiéndose fundado la
indicada excepcion de incompetencia opuesta por el deman­
dado, sino en la consideracion de ser único heredero.

§ 21. "\1 promover el denunciante Rossi un juicio suce­
sorio, ¿ habrá excedido su comision y extralimitado la auto­
rizacion que se le confirió por el Gobierno de la Provincia
en el citado decreto de ~o de Mayo de 1881, reducida á pro­
curar hacer retrovertir al Fisco los mencionados terrenos de
la Ensenada? No, ciertamente, si se tienen presentes para
decidirlo los antecedentes contenidos en el adjunto expe­
diente administrativo.

El denunciante, segun aparece de él, habia manifestado
repetidas veces y con toda claridad, que para obtener aquella
retroversion, seria indispensable anular el testamento de su
dueña anterior, Da María Ascension Paez, y de consiguiente,
la' referida autorizacion contenia tambien, ~. se extendía sin
duda alguna á promover un juicio sucesorio, que siendo uni­
versal por su propia naturaleza, debía comprender mucho
mas.

Nadie lo entendió tampoco de diverso modo. Rossi, con
esa autorizacion demande> inmediatamente en los tribunales
y en juicio ordinario la sucesion de la referida D" María
Ascension Paez, sin mencionar siquiera, como se ha hecho
notar, dichos terrenos; y sin que al demandado se le ocurrie­
ra tampoco, observar que aquel no se hallaba autorizado para
esto, por PI tenor de su comisiono

Entablado el juicio sucesorio y planteada la cucstion segun
se ha expresado, en términos que comprendían toda la
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herencia, sin referirse en parte alguna á los indicados terre­
nos, ni á otra cosa en particular, V. E. declaró no obstante
por resolucion ejecutoriadu y pasada en autoridad de cosa
juzgada, que era legítima la personería del demandante en
el indicado juicio, fundado en la citada autorlzacion, para
hacer retrovertlr al Fisco los terrenos de la Ensenada.

§ 22. Ahora bien, establecido que el presente es un jui­
cio sucesorio y universal, qne no se refiere á ninguna cosa en
particular, de las que pueda comprender la herencia de dicha
finada, sino á la herencia misma, ¿ cómo ha podido declarar
el Juez á 'l'!" que este juicio carece ya de objeto y que la
autorizacion conferida á Rossi debe tambien considerarse
caduca, porque el Fisco haya expropiado los expresados
terrenos.

El juicio sucesorio tendrá siempre objeto; y debe conti­
nuarse legalmente, mientras el demandado no confiese la
nulílídad del testamento, reconociendo que la herencia de

que se trata corresponde al Fisco; y mientras ésto no suce­
da, tampoco habrá caducado la autorizacion del denunciante:
desde que se ha reconocido, y no podia dejarse de recono­
cer, que ella comprendía la facultad de reclamar la herén­

cia, promoviendo el juicio sucesorio, que en efecto ha for­
malizado.

Dar este juicio por terminado sin haberse reconocido los
derechos hereditarlos del Fisco, porque urgido quizá por la
necesidad de disponer de ella, el Ejecutivo haya adquirido
¡í título de compra, la posesion de una cosa perteneciente á la
sucesion, comoson los expresados terrenos, es confundir lo
singular con lo universal, las cosas con los derechos, y en
fin, el cuerpo con lo inmaterial; porque efectivamente, mien­
tras un terreno es una cosa material, la herencia por el con­
trario, es una cosa incorpórea, y así la denomina con toda

propiedad Justiniano en el libro 11, tít. 2°, § único de sus

Instituciones.
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§ ;¿¡l. SUpOIW l'1 .Iuez rí 'J1t(J que con la expropiación dt'

los terrenos de la Ensenada, que el Fisco ha adqun-ido por

compra. segun se ha referido, el juicio sucesorio ha quedado

destituido de objeto, al menos positivo y real; nada mas ine­

xacto. ¿ Y el precio que aquel ha abonado por ellos, á quien

pertenece {, ha rk- corresponder r ¿ Debe (, no rest ituirse pOI'

)[el'lo r ¿ (Jul' se harri del importe de la cosa vendida? ¿ Y

:í lo domas fIUl' pudiera descubrirse qué destino se le dará r
En la misma snposicion de que la herencia cuestionada

nada mas comprende que los indicados terrenos de la Ense­

nada, para eximirse el .Iuez rle resolver de un modo expreso

á quien corresponde la indicada herencia (le Da ?\Iaría Aseen­

cion Paez, por mas que tricitamente lo resuelva, al desechar

la demanda en que se reclamaba como fiscal, alega que tal

resolucion carcceria de resultados practicos, y que los tribu­

nales, no deben ocuparse ck- « cuestiones abstractas. »

Aun vn ese supuesto, acabamos de ver que la indicada re­

solucion no dejaría de tener resultados prácticos y positivos,

al menos con relación al valor de los terrenos expropiados:

pel'o cuando así no fuera, el Fiscal tendría que observar, que

no les es dado á los Jueces escusarse (le resolver los pleitos

en atcncion ¡í su escasa importancia y resultados insignifi­

cantes.

Si alguien pidiera en justicia <tUl' lo declarasen heredero

de un individuo pobre d,> solemnidad ó conocido en público

como mendigo, )101' insigulficante y mezquino que pareciese

el asunto, no poch-ian deja!' <le hacerlo procediendo legalmen­

te j y lo <¡ue es mas, no fuera imposible que de esa declara­

cion, al parecer inútil, le resultase al heredero una fortuna,

descubriéndose mas tarde, derechos importantes (, ignorados

hasta entonces, á favor del causante de la sucesion.

Es pOI' ('sto que nuestras leyes orgánica )' de competencia

<le los tribunales, procediendo con prevision y prudencia, no

han incluido entre los asuntos <le menor cuantía, cuyo cono­

cimiento atribuian á los tribunales subalternos ó á la Justicia

U(' Paz, los que versasen sobre herencias () sucesiones, POI'
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pequeñas que parezcan: y al contrario, han reservado tales
asuntos exclusivamente á los Juzgados de Letras.-Art. 10,
inc. lo de la ley de 1;; de Diciembre de 1881.

§ 24. Hi al establecer el Juez (¡ 'litO que los tribuuales no
deben ocuparse de cuestione» abstractas, ha querido decir.
de cuestiones teóricas que no constituyan casos prácticos y

contenciosos, tcrulria completa razon seguramente : en cual­
quier otro sentido aquel concepto seria inexacto {~ inacep­
table.

¿ No son acaso los tribunales los que deben resolver sobro
todos los derechos cuestionados? ¿ No son tambien ellos los
que deciden las cuestiones de sucesion hereditaria? Pues
todo derecho en realidad es una abstraccion : y á tal grado
la herencia es un objeto abstracto y puramente de razón, qUl'
por eso se clasifica en Jurisprudencla como cosa iucorpórea,

segun puede verse en Vinnio,-C'omentario á las Institucio­

nes, parágrafo citado, N° 6.
En consecuencia de lo expuesto, Exma. Cámara, el Fiscal

opina: que V. E. revocando la sentencia apelada, debe de­
clarar nulo el testamento de la finada D" Maria Ascension
Paez, y ordenar al inferior que llamando por edictos, como
lo ha solicitado el demandante, á los parientes que se consi­
deren con derecho á heredar, proceda á sustanciar el juicio
de sucesion ab intestuto por sus trám ites legales, hasta de­
clarar vacante la herencia, sino existiesen herederos legí­

timos.

Buenos Airlls, Fcbrcro 27 de 1886.





SECClüN II

Jurisdiccion, Superintendencia y Procedimientos

VISTA XV

Jurlsdlcclon sobre los Archivos de la Capital: su Indivisibilidad

SUMARIO:

Relncion del cuso que motiva estn vista - Los escribanos nctuulmcntc
en ejercicio deben considcrurse íunclonnrios nncionales-c-Fedornllzndn In
Cupitul, los Archivos debieron qucdur y quedaron igunlmcntc nucionu­
Iizndos-c-Asi lo decluru tumbicn lu Ley Orgánica de los Tribunales en
varios de sus IIrtíeulos-Los Archivos se hnllun pUl' tunto sujetos cxclusi­
vamcnto á 111 Jurisdiee:on de los Jueces nucionulcs, no obstante la co­
munidad de interés en ellos de estu ciudad y la Provinciu-c-Antccodontes
que ncrcditun el ejercicio nctunl de esa .Iurisdiccion : y explicaeion de
los que se invocan en sentido contrnrio-Los Jueces Provinciulcs no pue­
den por 1IIIlto, dar órdenes directas sobre los expedientes nrchivudos Ó

que dcbun nrchivnrsc-e-Xo scrin nccptnble lu division que se indicn, del
Archivo, cuulesquieru que fuesen las buses-Buzones de interés público
que ucunscjun conscrvurlo íntegro, y que demucstrnn su indivislbilldad.

Erma. ClÍmaJ'a:-El expediente de que se ha comunica­
do vista al Fiscal instruye de un incidente ocurrido entre el
Juez en lo Civil y Mercantil de la Provincia, DI', D, Aditar­
do Heredia y los escribanos Burgos y Gomez, con motivo de
haberse negado éstos :í la entrega de unos expedientes que
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dicho .Iuez los mandaba hacer, alegando aquellos la órden

de Y. E. de remitirlos todos para la formaciou del Archivo

General.
He ve, por esto, <pe se trata de expedientes terminados,

que son los únicos que deben Ilcvarse al Archivo, y éi los

cuales se refiere por tanto exclusivamente, el acuerdo de
Y. K de <}lle se hace refvrcncia : y no de expedientes en

tram itacion y correspondientes éi la .Iurlsdiccion Prov in­

cial, segun lo da á entender el mencionado Juez : lo que no

podria ser tampoco, á menos (jlH' hub'iese mediado alguna

cqu ivocacion, desde (jue respecto á los asuntos que se halla­

ban en tnimite, han sido las autoridades Provinciales las que

han hecho la clasificacion de los (lue correspondían á uno y

otro fuero.

En cuanto á los expedientes terminados, existe efectiva­

mente la órden de Y. E. invocada por los escribanos, expedi­

da en conforrn idad éilo prevenido en el art. 287 de la Ley
Orgánica (le los Tribunales de la Capital, que como se ha

indicado, prescribe la formacion de un Archivo General.
Habrían obrado pues, dichos escribanos en contravención éí
r-sta d isposicion, distrayendo de su destino los expedientes
(le que' se trataba.

:\.demas, habiendo cesado á consecuencia de la Federaliza­
cion (le esta Ciudad todos los escribanos que ejercían este

oficio en osa ('poca, en su carácter de empleados Provincia­

los, fueron autorizados éi continua,' actuando al frente de sus

respectivas oficinas, por resolucion especial del Gobierno Na­

cional; de suerte, que hoy, son funcionarios purament<:

Nacionales; y como tales habrian iucurrido en rcsponsahil i­

dad, reconociendo respecto de ellos Jurisdiccion en los tribu­
nales de la Provincia.

PUl' la ley de capitalizacion, que federalizó esta Ciudad,

quedaron tambien nacionalizados, como era natural )" consi­

guiente, todas las oficinas, Archivos )' establecimientos públi­
cos que contenía, con cxcepcíon solamente de los que se

determinaron; y desde entonces eran solo ];U:! autoridades



establecidas pOI' la Nación las que entraban ¡í gobernados,

ejerciendo en ellos una .Iurísdiccion exclusiva; pues q:le no

puede ad m itirse una fvderalizaclon ¡i medias.

Posteriormente, y en conformidad ¡: esto, la ley de 15 de

Diciembre del mio pasarlo, en muchos de sus artículos y del

modo III;1S expreso Y tcrrn iunute, (fll<' no deja lugar ¡i duda de

ningun gl'Ill.'I'O, considera y declara propiedad nacional todos

los Archivos de los escribanos, como es facil y sencillo de­

mostrarlo, recorrlendo sus diversas disposiciones al respecto,

aunqtH' no sea mas que ¡i la ligera.

El aI'Í, IGl al dctcrmiuar el número de escribanos que

debe haber en esta Capital, toma por base el de los Registros

existentes; suponiendo manifiestamente, <¡ue cada escribano

que se nombrase se hará cargo de nno de esos Hegistl'os,

En el art. 28~) se declara <¡tiC el Archivo General qne se

mandaba formar, se compondni de los protocolos de todos los

escr-ibanos de Hcgi:4ro existentes y de los expedientes archi­

vados en las Secretarías y domas oficinas de actuacion y He­

gistro de la Capital.

El art , 2~)2 ordena IIue d icho Archivo General se organice

pOI' órden de oficinas, colocándose con scparacion los expe­

dientes y protocolos que ;i cada una COI'l'CSpOIHlan;y el 2~);\

que esto se hur.i sucesivamente, cmpozindose por las oficinas

lilas antiguas, lo cual indica ;Í las claras, que no se trataba en

la ley, de Esci-lbanius ¡í crearse, sino de las creadas ya y

oxistentes en la Capital cuando se sancionó.

En fin, el nrt. 2!1~ declara termiuuntemcnte (¡ue dichos He­

gistl'os. y A rch ivos son de propiedad pú bl icu (nacional se

cntiendc ) y que los que entonces fuesen de propiedad part.i­

cular, pasariun al dominio público, lh':Jil'ndo ser expropiados

con an-oglo ¡i la ley de la materia,

La referencia que en esto artículo se hace á los Archivos

que fuesen de propiedad particular, demuestra positivumente

que hablaba de los existentes; pues los que dcspucs se

hubieran creado, no habriun podido enagenarse, y la órden
de expropiurlos conforme oíla ley del Congreso sobre (,XPI'O·
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piaciou, dada al Ejecutivo, evidencia también que es del do­

minio de la Xacion, del que se trataba.
Xada puede alegarse en verdad contra disposiciones tan

expresas, que no requieren aclaracion alguna, pues la prime­
ra regla en materia de interpretacion, es que no debe intcr­
prcturse lo lIue no lo necesita.

En vista ele esto no se comprende cómo los Jueces Provino
cialcs puedan pretender que los Archivos públicos de las
Escribanías de esta Capital pertenezcan siempre ti la Provin­
cia; clile los escribanos los conservan en depósito á su nom­
brc, y qUE' ellos deban continuar ejerciendo Jurisdiccion en
aquellos.

~ Puede acaso una autoridad Provincial ordenar el depósito
de cosas Nacionales r Habiendo pasadoijJsojll1'(! á la Nacíon
la propiedad y posesion legal de los Archivos, no habia nadie
CIU€; pudiese im porlb-Ie el que la tomara de hecho, como ha
sucedido, pues los oscribanos con mucha razón, no obedecen
hoy d ia, sino á la autoridad nacional, en cuyo nombre fun­
cionan y retienen sus oficinas.

En contrario se hace mérito sin embargo, de una acordada
ele la Suprema COI'te Provincial, pero siendo de notoriedad
la crítica y discusiones que aquella medida suscitó, V. E.
por ningun acto ha reconocido hasta ahora su legalidad, li­
rnitándosc prudentemente en obsequio de la armonía entre
ambas autoridades, á tolerar el clue esa acordada se ejecutase
respecto al modo de calificarse los expedientes en jiro.

Mas, por lo clue respecta á las oficinas y Archivos, lejos de
consentir en que se conserven á nombre de la Provincia, ni
de admitir tampoco una .Iurisdiccíon promiscua y concurren­
te, ha procedido constantemente en el sentido de cIue solo
depenrl iun de las autor-idades nacionales, como lo acreditan
repetidos actos que conviene recordar.

Habiendo dado cuenta á este Superior Tribunal el escriba­
no de Hipotecas Sr, Argerich, que tenia órden de la Supre­
ma Corte de .Justicia Provincial de cesar en sus funciones, y

de hacer entrega de su Registro al DI', D, Miguel Vi llegas,
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nombrado por el Gobierno de la Provincia para succderlo en
aquella oficina, Y. E. por resolucion fecha 8 de Febrero, decla­
ró que los Archivos y oficinas públicas de la Capital se halla­
ban sometidos á la Jnrisdiccion nacional, prohibió verrflcar la
referida entrega, y ordenó al mencionado escribano conti­
nuar actuando como antes.

Vice-versa : habiendo nombrado el Gobierno Nacionul el

funcionario <¡Iledebla reemplazar al referido AI'g'<'l'ich, Y. K
con fecha de Febrero 11, le ordenó hacer la entrega de la
oficina; y como no diese cumplimiento á esta d isposicion,
poniendo en duda la competencia de la autoridad de que
procedia, la cual había reconocido antes, en 28 del mismo,
el tribunal reiteró aquella órden declarando desobediente á
dicho empleado, y mandando que en caso de resistencia se
hiciera uso de la fuerza pública.

Últimamente se suscitó también una cuestion semejante,
con motivo de que los Defensores de Menores de la Provin­
cía, reteniendo los libros y Archivos de la Defensuria de la
Capital, rehusaban hacer su entrega á los funcionarios nom­
brados para desempeñar en esta, aquel oficio; la cual cues­
tion fué resuelta por Y. E. en el mismo sentido que la ante­
rior, ordenándose igualmente la entrega y comisionándose al
Juez de lo Civil en turno para verrflcarla.

Se exponen en contrario las dificultades que por la nacio­
nalizacion de los Archivos, tocan en su marcha los tribuna­
les Provinciales, cuando necesitan expedientes depositados
en aquellos; mas estos inconvenientes, como se observaba
en el acuerdo relativo á la indicada resolucion, son conse­
cuencia natural" del nuevo órden de cosas surgido de la ca­
pitalizacion de esta Ciudad; y podrán obviarse quizá hasta
cierto punto, por arreglos administrativos que se celebren.

He alega adenias la mancomunidad de intereses, que in­
dudablemente existe en los Archivos, de parte de la Provino
cia y de la Nacion; pero segun se observó también en el

precitado acuerdo, de esa comunidad de intereses no nace
una .Iurisdlccion concurrente, pues son muy diversos el in-
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terés sobre una cosa y los derechos que se derivan del Go­

bierno, referentes á la misma.
Esto, se ilustraba en dicho acuerdo con el ejemplo de la

Provincia de Buenos Aires, que conserva en su poder, y
desde mucho tiempo ejerce jurisdiccion exclusiva, en el Ar­

chivo del antiguo Yireiuato yen el de los primeros Congresos

Nacionales, á pesar que cada una de las otras Provincias
desmembracíones todas, de aquella dvmarcacion política y

aun el mismo Gobierno Nacional, consel~van indudablemente
un interés cornun en el mencionado Archivo.

Un Estado puede tambien poseer propiedades, ~. tener in­

tereses dentro de los límites territoriales de otra nacion, sin

que por esto hubiese de ejercer Jurisdiccion alguna en aque­

llas, que por el contrario se hallarian sujetas exclusivamente,

á la dE'1 Gobierno del país donde ellas existiesen.
Re insinúa, en fin, la d iv ision de los Archivos, pretendién­

<lose además que entretanto esta se verifique, aquellos deban

permanecer depositados á la orden de las autoridades Pro­

vinciales; lo primero es impracticable, al menos respecto

de los Registros que son indivisibles; ~. lo segundo ina­

ceptable porqne no habria razon alguna, para que la Provin­
cia fuese preferida ri la Nación, en la guarda y conservación

de- los Archivos: siendo indudable que su interés en esto

es mucho mayor que el que puede corresponder á la Pro­
vincia.

En el caso ocurrido entre el Juez Dr. Heredia y los escri­

banos Burgos y Gornez, la dificultad ha nacido de haberse

aquel, que es un funcionario Provincial, dirigido directamen­

te á estos que siendo nacionales, ningun deber tenian de
obedecerle, pues intentaba ejercer una .Iurisdíccíon de que

carece en la Capital.

Si se hubiera dirigido al Juez Nacional en lo Civil ó Co­

mercial, para que este ordenase la entrega de los expedientes

que aquel necesitaba, todo se habria allanado facilmente; )'

así deben hacerlo sin duda indispensablemente, los Tribuna­

les de la Provincia, en casos tales ú otros que requieran el
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ejercicio de .Iuriscliccíou, como citaciones, embargos, prisio­
lH'S y demas, pues que si se ha permitido éilas autoridades <1<­
aquella, continuar residiendo en la Capital, ha sido :í condi­
cion expresa de que en ella no ejerzan .Jmisdiccion alguna.

No es incierto ni dudoso el carácter nacional <le los escri­
banos que actúan con los Jueces sometidos á la Superinten­
dencia de V. K, ni el en que conservan sus respectivos
Archivos hasta remitir los expedientes de que estos se com­

ponen, segun se les ha ordenado, al Archivo General en for­
macion, por mas que se pretenda lo contrario.

En cuanto á la reforma ó enmienda de la ley de 15 de Di­

ciembre del año pasado, en la parte en que determina sobre
esto y con respecto á los arreglos administrativos que pudie­
ran celebrarse, esas medidas serian enteramente agenas á las
atr-ibuciones del Superior Tribunal.

Tales son, Exrno. Señor, las observaciones que surgen de

las disposiciones legales y antecedentes mencionados en con­
formidad á los cuales debe expedirse el informe solicitado
por el Poder Ejecutivo en su nota del 18 del pasado, y á su
mayor ilustracion seria conveniente adjuntarle copia de
todas las resoluciones de que se ha hecho mérito.

Habiéndose insinuado segun se ha expuesto la dlv isíon

del Archivo, aunque el Fiscal ha tocado antes de paso este

punto, no obstante cree conveniente atendida su importan­
cia, ocuparse de (,1 con mayor detencion, y examinarlo en

particular.
Aun cuando no se indican las bases de la division proyec­

tada, puede presumirse que se tratase de adoptar las que en

la práctica sirven para determinar la competencia de los
tribunales, á saber: el domicilio del demandado (1 lugar
del contrato, en las acciones personales; la situacion de las

cosas en las acciones reales.
Estas reglas de procedimiento muy equ itativas y muy ra­

zonables, al objeto con que se han establecido, ninguna
aplicación pueden tener sin embargo, en la materia de que

ahora se trata, ni justificarian en manera alguna la division
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del Archivo, si se han de dejar del todo ilesos los intereses
del )Iunicipio federal izado en la guarda y conservacion de
los documentos y expedientes que aquel contiene.

Segun queda establecido los Archivos Judiciales de la Ca­
pital han sido nacionalizados junto con ella: J aunque nunca
se ha desconocido el que la Provincia conserve en estos sus
intereses mancomunados con los de la Nacion : y que seria
<ledesear se encontrase la manera de salvarlos, sin renunciar
los derechos que á ésta correspondan, ni perjudicar la con­
veniencia de los vecinos del Municipio, esa solucion no con­
siste seguramente en la division del Archivo, cualquiera que
hubiese de ser la forma que se adoptase.

Los expedientes y documentos contenidos en aquel están
sin Iluda alguna frecuentemente relacionados unos con otros,
en formas tan variadas ). por referencias tan mult iplicadas
que seria imposible proveerlas y determinarlas con precision,
siendo indispensable en la práctica á cada paso verificar esas
referencias, á mérito de las indicadas relaciones.

¿ Cuántas veces para la resolucion judicial de un asunto,
hay que traer á la vista, expedientes seguidos sobre otros neo
gocios, al parecer quizá enteramente inconexos, pero que no
lo son en realidad, sino que por el contrario, al menos bajo
un determinado aspecto, se encuentran Íntimamente ligados.

Despues de haberse reconocido una deuda cualquiera en
juicio ejecutivo ó sumario, puede haberse seguido posterior­
mente sobre el mismo asunto otro juicio ordinario; y revo­
cádose en él tal vez la mencionada resolución, ante el Juez
que conoció en el primero ó en diversos tribunales.

Un expediente puede referirse muy bien á una finca si­
tuada en la campaña, y como tal sometida á la .Iurlsdiccion
Provincial, en cuyo territorio se comprende aquella; siendo
no obstante el indicado expediente, emergencia ó incidente
de un juicio universal de testamentaría ó concurso de acree­
dores radicado y seguido en 10R tribunales de la Capital.

Habiendo sido costumbre en este Foro, permitlrse gestio­
nar muchos y muy di versos asuntos con un so!o poder gene-
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ral presentado en alguno de cllos : sin sacarse copia para los

dernas, y poniéndose en estos solamente certificado ó cons­
tancia por medio de una nota sobre la existencia del referido

poder, seria muy posible que esos expedientes en la d ivision,

resultasen corresponder á diversas Jurisdicciones,

Ahora bien, la mencionada práctica {¡ estilo, que existiendo

realmente depositado el poder en alguno de los expedientes

archivados, no ha ofrecido antes inconvenientes visibles,

vendría á producidos gravisimos, desde que el expediente en

que figuraba el poder, se sacase á otra parte y á distinta .Iuris­
diecion : porque entonces los indicados certificados y anota­

ciones, como documentos de mera referencia, por sí solos

quizá, de nada servirian, ni tendrian valor alguno,

Tarnbicn en las causas criminales se hace necesario con

frecuencia tener á la vista los PI'OCl'SOS seguirlos anter-ior­

mente en los tribunales de la Provincia, contra los mismos

individuos enjuiciados de lluevo en los tribunales de la Ca­

pital, para indagar si el delincuente es <í no reincidente en

el delito de que se le acusa, desde que esta circunstancia

puede y debe influir en la penalidad, aumentándola conside­

rablemente,

Los ejemplos podrian multiplicarse facilmente al infinito,

pues, como se comprende desde luego, por poco que sobre

ello se reflexione, la conexion y relaciones entre los docu­

mentos, expedientes y Registros existentes en los diversos

Archivos, de los cuales con arreglo á lo dispuesto en la 1<')" se

estri actualmente formando uno solo general, son numerosisi­

mos é imposibles de determ í narse,

Es fuera de duda que los propietarios de las fincas rurales,

las que después de la division territorial, vienen ,í quedar

dentro de la Jm-isdiccion de la Provincia, során no obstante

en fH1 mayor parte vecinos de la Capital, interesandolcs pOI'

tanto, el que los títulos e') expedientes concernientes á aquc­

llas fincas no salgan de estos Archivos.

¿ y cómo se dividirian los protocolos, siendo llevados se­

gun se ha observado ya, en HUI'os en que indistintamente, ~'
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sin claros ni espacios intermedios, se ha ido otorgando suce­
sivamente toda especie de escrituras, tan pronto por vecinos
de la campaña, hoy territorio Provincial, y sobre fincas situa­
das en ella, tan pronto entre personas domiciliadas en la Ca­
pital <Í sobre fincas urbanas ~

Ciertamente que la division seria de todo punto impracti­
cable; y que lo único que podr-ía hacerse en el sentido de lo

que se desea, seria tomar de aquellos copias auténticas para
los Archivos de la Provincia, á los cuales por una disposi­
cíon especial, se daria el carácter y valor de protocolos, to­

mando también en la misma forma copias de las sentencias
rocaidas en los diversos pleitos referentes á propiedades ru­
rales, con determinacion del número que corresponda á cada
expediente en el Archivo General.

Estas indicaciones, Exmo. Señor, demuestran con claridad,
C)l1e los Archivos de la Capital se han ele reputar como un
todo ind ivisible : y C)l1t' ele consiguiente, Y. E. encargado de
Sil d ireccion y Superintendencia, s(' halla en el deber de evitar
el eple sean fraccionados, haciendo al Ejecutivo las observa­
ciones C)ueconvenga al respecto.

Buenos Alrcs, Mayo 24 do 1882.



VISTA XVI

JUEZ COMPETENTE EN LOS INTERDICTOS

SUMARIO:

Se trnta entre vecinos de la Cupitnl, de la dcnuncin de obra nueva en
una finca situadn fuera del territorio fednrnlizndo-e-Cnusus generales que
surtiendo fuero, determinnn la competenein del Jucx, segun que la accion
deducida sea real ó personul-c-Estn clnsiliencion en 1115 uccioncs depende
de la nnturulezu del derecho reclnmndo; pero es IUUY difícil determinnr
111de )11 posesion-Sobre este punto existen distintas opiniones entre los
Jurisconsultos, los cuales profesan doctrinas muy diversus, siendo) cons­
tante que el Código no considern 111 posesion como derecho renl-s-El De­
recho Romano consideraba también á los interdictos, acciones personales
-El Derecho Cnnónico por el contrario, concediendo centra tercero In
nccion del despojo, cstimnbn como renl el derecho de posesion-Puede
llnmurse con propiedad nnómalo; y de aquí es que aun los que lo reputan
personal, atribuyen el conocimiento de los interdictos ni Juez del lugnr
en que se encuentra situuda In COSII - Nuestra ley de Procedimientos
nudn resuelve al respecto, pero In Española de que fué tomnda , decide
el punto en el sentido indicndo-Esta ley procede Íl SIl vez de acuerdo
con el Derecho Romnno y el Cnnónico; existiendo razones de mucho
peso en favor de su .resolucion.

Erma. Cámara , - No sin razón ha dudado V. K de la

competencia del Tribunal para conocer en el juicio posesorio
de que se trata, entre vecinos de esta Capital, pero referen­
te á un terreno situado en el Partido de Brown, de la Pro­
vincia de Buenos Aires, en el cual terreno se ha denun­
ciado f}/JI'U 1UU'I'a, entablandose el correspondiente interdicto.
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La dificultad viene de que, teniendo indispensablemente
la accion deducida íntima conexion con el punto de deter­
minar con precision la naturaleza de la posesion, que es
su objeto, ese punto ha sido siempre embarazoso y cuestio­
nable, permaneciendo todavía oscuro, pues aun no ha sido
completamente esclarecido.

Como es constante, la naturaleza de las acciones partí­
cipa de la de los derechos que les sirven de materia, y á
cuya ejecucion se encaminan, siendo reales ó personales,
segun estos lo sean, (' influyendo directamente esa clasifica­
cion en la determinacion del Tribunal que deba conocer
en ellas, pues suministra la base, que establece su com­
petencia.

Pueden reducirse á tres las causas que ordinariamente
surten fuero, y de las cuales Re deriva la competencia del
.Iuez : In ('1 lugar del contrato ó del delito; 2& el del domi­
cilio del demandado; y :~Q donde se encuentra situada la
cosa objeto del litigio; prevaleciendo aquellas en las accio­
nes personales y esta en las reales.

¿ Cómo se han de considera¡', pues, los interdictos? ¿ Son
acciones reales () personales? Proponer esta cuestion, equi­
vale á preguntar si la posesion es un derecho; y si lo es, á
qué clase de derechos se haya de adjudicar.

Estas cuestiones han dividido á los expositores del Dere­
cho Romano y á los .Iurisconsultos en general, en cuatro
opiniones diversas: negando los unos que la poses ion sea un
derecho, sosteniendo los otros que es un derecho real, ense­
ñando algunos (Jne es personal; r no faltando en fin, quie­
nes digan qne es mixto y anómalo, entre los cuales se
encuentra el autor de nuestro Código Civil.

Efectivamente en la nota al arto l°, tít. 2°, de la posesion;
siguiendo al parecer la opinion de Molitor, dice: «la pose­
sion es un derecho puramente personal: no es mas que
un ju» rul rem . . . . , . La posesion, por lo tanto, no es en
sí ni un derecho puramente personal, ni un derecho pu­
ramente real •. Tendríamos pues, un derecho mixto, cuan-
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do en el arto :3", del tít. 7", seco 1", lib. 2", habia declarado no
existir obligacion alguna que corresponda á derechos reales.

El Derecho Romano establecía que la posesion consistia
mas bien en el hecho, que en un derecho j polius in facto,

quam in jure cousistit , y aunque declaraba que los inter­
dictos, á pesar de hallarse concebidos con relacion ti la cosa
eran sin embargo por su naturaleza personales: licet Ln retu

rideantur conccpta, vi tameu ipsa personali« sunt , atribuia

con todo, su conocimiento al Juez del lugar donde se hallase
ubicada la cosa, cuya posesion se disputaba: ahí aut vis
facta dicitur aut momentanea posesio postulanda est, i/JI' loci
[udiceni adcersus (,UIIl, qui posesionen: turbabit, concenit
judicare.

El Derecho Canónico, concendiendo la acción de despojo

contra tercer poseedor, considera sin duda la posesion como

derecho real, y tiene por Juez competente en las cuestiones
que acerca de ella se suscitan, ,í. aquel en cuyo territorio se

encuentre situada la cosa.
« Pero si se trata, dice Murrllo, de la posesion momentá­

nea, la cuestion debe terminarse en el lugar en que la cosa

se halla situada; pOl'que habiendo sido establecido este jui­
cio para impedir el que los interesados ocurran á las vías

de hecho, esto es mas de temerse, que en cualquier otra
parte, en donde existe la cosa objeto de la disputa J. In Ju«
Canonicum, tomo 2", p,ij 212, N° 32.

Los que con Savigny niegan que la posesion sea un de­
recho, la consideran un elemento solamente de la propiedad,

como lo es el justo título, del cual nadie preguntarla si es
un derecho real ó personal ; observan que ella se pierde
aun contra la voluntad del dueño, lo que no sucede en
ningun derecho j y en fin que con relación á los interdic­

tos produce los mismos efectos aun cuando fuese de mala fe,

es decir, injusta ó viciosa, con tal que no lo sea respecto del

adversario.
Los que como Ahrens sostienen que la posesion es un

derecho real, lo creen parte integrante de la propiedad:
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pues al propietario corresponde naturalmente el derecho de
poseer: y pOI' esto la posesion hace presumir la propiedad,
que á su vez no puede reputarse completa mientras no al­

cance la posesiono
Observa tambien, que mal podria la ley castigar la viola­

cion do la posesion, si no reconociese en ella un derecho
que debiese garantir; en (in que todas las ohligaciones y
los derechos q11e emanan de la posesion, no son persona­
les, pues solo corresponden al poseedor en su calidad de tal.

Por' último, Lehs, reconoce en la posesion un derecho, pero
personal, y no real, creyendo que los interdictos, solo se
dir-ijen ¡i conserva!' el orden público; preservando á los
particulares de las vias de hecho y que las leyes castigan la
violacion de aquel por medio de las acciones posesorias; pues
en cuanto ,i la cuestion del derecho privado, los interdictos
la dejan completamente intacta,

Esta podria considerarse como la teoría de nuestro CÚ·
digo, si el art. 34, tít. 3" De las acciones posesorias, al de­
clarar que todos los juicios posesorios han de ser suma­
rios, no pareciese haber suprimido con esto el plenario de
posesion, en cuyo caso el derecho no quedaría ciertamente
intacto j aunque es verdad que el art. 579 de la ley de pro­
cedimientos lo ha entendido sin duda de otro modo, resol­
viendo que cualquiera que sea la sentencia recaida en el
interdicto, se entenderá siempre sin perjuicio de las accio­
nes de posesión r) de dominio que puedan corresponder al
vencido,

Nuestro Código Civil, en efecto, no considera la poses ion
un derecho real, y esto se puede demostrar, no solamente
por la exposicion de su autor en la nota antes mencionada,
en que así lo manifiesta expresamente, indicando tambien,
con arreglo á la doctrina de Savigny, que los interdictos son
acciones penales, que nacen de delito ó cuasi-delito, sino
tambien pOI' el texto mismo de sus diapoaíciones sobre la
materia.

AHí, declarando en el tít. 40 di! los derechos reales, el cual



- a67-

viene des pues del tratado de la posesion, que no existen
otros de esta clase que los que la ley reconoce, el art, 2" 10H

enumera á todos prolijamente, sin hacer mencion alguna
entre estos del derecho de posesiono

En el tit. ~)o de las acciones 1'('a1(','0I, sucede una cosa seme­
jante; porque despues de declarar que todas ellas nacen d«

la propiedad, ya sea el dominio pleno ó sus desmembracio­
nes, agrega: que aquellas no son mas que tres: la reicituli­

catoria, confesoria y lU'gato¡'ia, á ninguna de las cuales da­
ses pueden ciertamente referirse los interdictos,

Pero lo que viene á quitar toda duda á este respecto, es el
contenido del art, 15, tít. 3" De las acciones poeeeorias , en
el cual no solo contrapone el juicio petitorio al posesorio,
sino tambien las acciones posesorias á las reales; y esto por
tres veces consecutivamente en una misma disposicion, como
lo notará V, E.

Dice así: «El que tuviese derecho de poseer y fuere tur­
bado ¿ despojado en su posesion, puede intentar la «ccion

real que le competa, ó servirse de las acciones posesorias ;

pero no podrá acumular el posesorio al petitorio : si intenta­
se la acciou real perderá el derecho de intentar las acciones

posesorias j pero si usase las acciones posesoria» podría usar

despues de la «ccion real. »

Demostrado que el Código vigente clasifica por personales
el derecho de posesión y los interd ictos que son las acciones
de que se trata en el presente juicio, parece que seria lógico
deducir la [urisdiccion del fuero del domicilio del deman­
dado, y que debería resolverse en consecuencia la duda sur­
gida, en el senf'ido de la competencia de este tribunal, pam
entender en la denuncia de OÚ"(( nueo«, que es la materia del

expresado juicio,
Sin embargo, no procede desde luego ostu deduccion : an­

tes la dificultad subsiste; porque si bien puede asegurarse
que el autor del Código reputó la posesion un derecho per­
sonal, él mismo previene no obstante, que es anómalo l' iITC­
gular : no siguiendo en todo las reglas de los dornas derechos
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personales; y ya liemos visto que aunque tales denominaba
tambien á los interdictos, el Derecho Romano, les designaha
á pesar de esto, por Jueces competentes, ¡í los del lugar en
que la cosa se hallaba situada.

Hay para esto razones bastante graves y manifiestas, pOI'·
que no solamente en ese lugar se encontrarán con mas facili­
dad los elementos de prueba acerca de los hechos que moti­
ven la cucst íon, sino que siendo también mas de recelarse

allí las violencias llue se trata de evitar, podrán así mismo
adoptarse y ejecutarse con mas oportunidad las medidas ten­
dentes á precaverlas.

Estas consideraciones justifican el acierto de la resolucion
contenida en el art. G!):~ de la ley Española de Enjuicia­
miento; se run la cual son Jueces competentes para conocer
de los interdictos: en los de retener la posesion, de re­
cobrada, de impedir una obr« nueva ó demoler una obra
vieja que cause daño, el del lugar en que está la cosa
objeto de ellos: en el interdicto de adquirir el del domicilio
del finado, ó el del lugar en que radiquen su testamentaría
ó aIJ intestato {) el en que estén situados los bienes, á elec­
ciontdel demandante.

Esta {'S tambien la doctrina generalmente seguida, como
mejor fundada y mas arreglada ¡i las consideraciones legales
que quedan expuestas, segun puede verse en Caravantes.­
Procedimientos Judiciales, tom.Tv, páj.257-l\falll'esa, Ley
de Enjniciamiento, tomo 3", páj. 587-LiI'a, Prontuario de los
.Iu icios, tom. 3°, páj. lO-Escriche, Dic. de Leg. y Jurisp., Y.

interdictos § VIII Y otros muchos.

El mismo Savigny, que niega á los interdictos de retener
y recobrar el carácter de acciones reales, al tratar del dere­
cho local porque debe regirse la posesión, reconoce que este
ha de ser el del lugar donde se encuentre situada la cosa,
le.r rei sitie, materia que evidente y manifiestamente, tiene
grande y estrecha analogía ó conexion con la de la competen­
cia del Juez que haya de conocer en la cuestiono

Yinnio en su Comentario á las Instituciones. tratando en
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particu lar de la denuncia de obra nueva, sostiene ser hecha
in. rem non in personam : de lo cual deduce, que aun los
terceros, sucesores universales ó particulares, son obligados
á sufrir la destruccion de la obra, en la parte que se hubiese
continuado despues de la denuncia.-Apéndice del Lib. IV,
tít. XV, Kv 11, tomo 2", páj. 4G8.

Segun la Ley Recopilada existía tambien un interdicto
llamado del interin, el cual tenia aplicacion á las cuestiones
que sobre la posesión podían suscitarse, mientras se ventila­
ba la de propiedad; en cuyo caso, considerándoselas, como un
mero incidente debían ser resueltas interinamente, hasta la
definitiva por el mismo Juez, que conociese en lo principal;
)' como este había de ser por necesidad, el del lugar donde
la cosa se hallaba situada, venia á serlo igualmente del enun­
ciado interdicto.

Nuestra ley de Procedimientos nada contiene respecto á
la competencia del Juez que deba conocer en los pleitos de
posesion ; pero constando hallarse calcada sobre la mencio­
nada ley Española, no ·seria impropio ocurrir á las disposi­
ciones de esta, para explicar aquella en los casos de silencio

ú oscuridad.

La ley que rige los Procedimientos de los Juzgados Federa­
les, contiene tambien una indicacion de que el Juez que
entienda en los interdictos posesorios, debe ser el del lugar
en que se halle situada la cosa á que se refieran; porque­
hablando de la denuncia de obra nueva, en el arto 338, dis­
pone: que antes de dictar sentencia, el Juez si lo creyera
necesario, podrá trasladarse al lugar de la obra, para decidir

con mas acierto.

Supone, ¡mes, que aquella se hace en un lugar comprendi­
do dentro de los límites territoriales del Juzgado, porque, á
no ser así, ni se le permitiria al Juez salir fuera de su dis­
trito, ni podría tampoco fuera de él, ejercer jurisdiccion al­
guna, desde que en realidad ninguna tiene en el distrito de

otro Juez.
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Tales son, Exmo, Señor, los motivos legales)' las consi­
deraciones que inclinan el ánimo del Fiscal á opinar, como
opina, que los tribunales de la Capital no son competentes
para entender en el enunciado interdicto, en las condiciones
expresadas; ). que el conocimiento del asunto debe remitirse
COIl sus antecedentes, al Juez territorial de la Provincia á
que corresponda el partido Hrown.

Buenos Aires, Julio 10 de 1881.



VISTA XVII

JURISDICCION SOBRE BIENES RAÍCES

SUMARIO :

El conocimiento en el juicio sucesorio pertenece al Juez del último
domicilio-El extranjero en el momento de abandonar el país de su re­
sidencia, recupera el domicilio de su nacimiento-El cambio 6 adquisicion
de nuevo domicilio se produce ínstantáneamentc-c-Respecto del que sin
residencia fija, conserva separada de sí In familia en un punto y los neo
gocios en otro, debe atenderse principalmente á su intencion final-El
juicio sucesorio es universal; y comprende todos los bienes muebles y
raíces-Estos sin embargo, son regidos exclusivamente por las leyes del
país en que están situados; y aquél no confiere jurisdiccion á cerca de
ellos á los tribunales extranjeros.

Exma. Cámara: -D. Antonio Demarchi, de naclonalidad
suizo, nacido en Astano, lugar perteneciente á la ciudad de
Lugano en el canton Tesino, vino hace muchos años á esta
capital en la cual se estableció, adquirió una fortuna conside­
rable y formó familia casándose.

Muerta su esposa, el año 1868 determinó regresar á su país,
como lo verificó efectivamente, con la madre, una hermana ~.

todos sus hijos, á cuya educacion deseaba atender, dirigiéndo­
se á Lugano; pero conservando siempre en esta ciudad su dro­
gueria y muchas propiedades.

Habiendo fallecido en 1879, el Tribunal de Lugano abrió
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inmediatamente el juicio de testamentaría; mas en ao de Ju­
nio del mismo año lo promovió también aquí Da Teresa Ber­
naschi y Martinenghi, diciéndose hija natural, y reclamando
la porción hercditariu (lue como tal supone corresponderle.

Hl' ha suscitado pues, cuestion sobre cuál sea el Tribunal que
deba considerarse competente para entender en el asunto, y
convenidos los interesados en que con arreglo á lo dispuesto en
el nrt, 8:284del Código Civil debe serlo el del lugar del domi­
cilio del autor de la sucosion, han disputado dónde se hallaba
el Sr. Dcmarch i dom iciliudo realmente.

Por una parto resulta inscripto como vecino en los registros
cívicos de Astuno: por otra, parece que él mas bien se había

fijado, en Lugano; pero sin residencia continua: pues hablen­
(lo adquirido "arias propiedades en Italia, en ellas permanecía
mucha parte del tiempo; teniendo sus hijos en un colegio de
Berna y conservando aquí la mayor parte de su fortuna quizá.

Dícese pues, por la demandante, que no habiendo tenido el
Sr. Demarchí despues de su regreso á Europa, residencia per­
manente en ninguno de los diversos puntos en que ha habita­
do, tampoco ha podido adquirir domicilio en cualquiera de
ellos .

.Que puesto que éste no puede inferirse de la residencia de
la familia, desde que no la tenia consigo, es forzoso deducirlo
del principal asiento de sus negocios, que se hallaba en esta
ciudad; y que en ese supuesto, sus Tribunales vendrían á ser
los competentes en el juicio de testamentaria que corresponde
al del último domicilio,

Se agrega además que los bienes raices, cualquiera que sea
el domicilio del dueño, son regidos esclusivamente por la Le­
gislacion del país en que se hallen situados; y que en esta vir­
tud las autoridades de Buenos Aires, por lo menos, serian
competentes en el espresado juicio, en lo que concierne á los
bienes raices que aquí existen pertenecientes á la testamen­
taria.

El juez á quo, aunque encuentra fundada esta limitacion,
considera sin embargo que Demarchi cuando falleció, no era
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vecino de Buenos Aires, y que en consecuencia seria incom­
petente para conocer en jeneral sobre el arreglo de su testa­
mentaria, el cual corresponde al Juez del último domicilio.

El principal fundamento de esta resolucion en la última
parte, consiste en que se ha demostrado que al ausentarse De­
marchi del país el año G8, lo hizo sin ánimo de regresar, y
con la intencion consiguiente de abandonar su anterior do­
micilio.

Contra esto, la demandante emite dos observaciones--e-I''.
Que no se ha justificado el que tal fuese en efecto el ánimo de
Demarchi al retirarse á Europa.-2Q Que en todo caso y cual­
quiera que fuese su intencion, desde que el domicilio no se
pierde sino despues que se adquiere otro nuevo, no habiendo
llegado Dernarchí á adquirirlo en Europa, por no haberse fi­
jado en ningun punto, resulta que en realidad conservó has­
ta su fallecimiento el que antes habia tenido en esta ciudad.

No es exacto, sin embargo, que los demandados no hayan
acreditado legalmente, el ánimo de su causante cuando se au­
sentó, de cambiar de domicilio, estableciéndose nuevamente
en su patria; pues esto resulta plenamente comprobado por
las declaraciones de los testigos D. Pablo Pollinini á f. 143
vta., D. Luis Casalla á f. 145 y D. Luis Tamini á f. lGOpor
mas que D. Adolfo Garcia á f. 259 declare haberle oído lo con­
trario,

Este hecho se ratifica tambien por otras varias personas, á
las cuales el mismo Demarchi manifestó en Europa, que se
encontraba definitivamente establecido allí y quC' no pensaba
regresar; no menos que por la naturaleza del objeto mismo
que decidió principalmente su viaje, la educacion de sus hi­
jos, cuya realización exigia indispensablemente muchos años
de permanencia. (Código Civil art. 92).

Ahora bien: sentado este hecho, él ofrece un punto de par­
tida claro y seguro para la resolucion de la cuestion debatida;
pues en ese caso, indudablemente Demarchi perdió «:'1 domi­

cilio que tenia en esta ciudad y adquirió inmediatamente el
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de su origen en conformidad á lo resuelto en el arto % Có­
digo Civil.

No es cierto' que el domicilio no pueda perderse, sino des­
pues de haberse adquirido otro fijando la residencia realmen­
to en un punto diverso, y esto se deduce de un modo claro
del tenor mismo del precitado arto 96 que dice: «en el momen­
to en que el domicilio en país extrangero es abandonado, sin
ánimo de volver á él, la persona tiene el domicilio de su na­
cimiento».

Haciendo aplicacion .de este principio al caso en cuestion,
tendremos que segun nuestro Código en el momento en que
el SI'. Dernarchi se embarcaba en el vapor para regresar á su
país, sin ánimo de volver á este, como se ha demostrado qne
sucedió, recuperó el domicilio de su nacimiento, Estano ; aun
antes de haber llegado á Europa ni residido en parte alguna
de ese continente.

Es digno de notarse sobre el particular, por ser muy impor­
tante en la cuestion, segun se ha observado, que este resulta­
do es tambien conforme con las leyes del Tesino y en general
con las de Suiza, donde para conservarse los derechos de ve­
cindad en favor de una persona oriunda, de algun pueblo,
no se requiere absolutamente su permanencia. '

«En Suiza, dice Bluntschli, todo vecino de un municipio es
ciudadano de un Canton, y todo ciudadano en un canton lo es
de Suiza. Este es un sistema intermediario particular. Pa­
ra SH vecino de un municipio, es suficiente, pero necesario,
descender de padres que tambien lo sean. El establecimien­
to en otro cualquier municipio, no hace perder esta cualidad,
Este sistema recuerda el antiguo Derecho Municipal Romano.
igualmente fundado, en el ó,·(qo.-Derecho Público Universal
tomo 1°, páj. 175.

Siendo pues, el Sr. Demarchi ori undo de Estano é hijo de
padres nativos del mismo municipio, segun resulta del regis­
tro cívico, ~' habiendo regresado á Suiza, con ánimo de per­
manecer en ella, con razon ha podido decir, y ha declarado
efectivamente el Tribunal de Lugano, que con arreglo al De-
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recho público de Suiza, debía ser considerado vecino de aque­
lla jurisdiccion.

Ni se observe que, Demarchi no parece haber vuelto pro­
piamente á Estano, sinó á Lugano, donde tampoco residía
permanentemente, sino por períodos alternativos; porgue
perteneciendo tanto Estano como Lugano á la misma cir­
cunscripcion territorial, uno y otro domicilio, por lo que res­
pecta á la jurisdiccion, vienen á ser idénticos.

Recuperado por Demarchi, como se ha demostrado, el do­
micilio de origen, y constando además que su ánimo era fijar­
se definitivamente en Estano, donde se proponia comprar una
propiedad, poco importa el que hubiese adquirido otras en di­
versos puntos y el que por temporadas residiese en ellos ó
en MUan; pues el domicilio, una vez adquirido ó recuperado
se conserva por la sola intencion de no cambiarlo ó de no
adoptar otro,

Se ha observado tambien por los demandados, sin contra­
dicción de la demandante, que cuando resultase haberse fijado
Demarchi en Milán ti otro de los puntos de su residencia al­
ternativa pertenecientes á Italia, seria siempre el Tribunal de
Lugano el que debiera entender en su testamentaria, en con­
sideracion á su nacionalidad; por haberse estipulado así en
tratados de esta Nacion con Suiza.

Si por el contrario tales residencias alternativas y acciden­
tales no alcanzaron á constituir domicilio, de ninguna suerte
pudieron perjudicar al de origen recuperado por Demarchi,
luego que, habiendo abandonado el de Buenos Aires, entró en
los términos de su jurisdiccion para fijarse allí, y por poco que
morase realmente; porque supuesta la intencion, el cambio de

domicilio se verifica instantáneamente, por el hecho de la tras­
lacion de residencia de un lugar á otro, (art. !l7 Código Civil).

Podrá ser dudoso, si se quiere, el punto de Europa donde
Demarchi constituyó su domicilio, por no haber residido
constantemente en uno mismo, si Estano, Lugano, Milan,
Pallanza. Como etc., pero no lo es en manera alguna que
su propósito era el de fijarse en Estano; y mucho menos,
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que no conservaba domicilio en Buenos Aires; pues desde
que se ausentó, llevó el ánimo de no volver á establecerse
aquí, y consta tambien que nunca cambió de resolucion.

Lo que principalmente hay que atender en tales casos para
resolver la cuestión del domicilio, es el ánimo ó la intencion:
la residencia de la familia y el establecimiento de negocios ó
la adquisicion de fincas, no valen en esta materia sino como
presunciones ó indicios para juzgar de la intencion, cuando
no conste; pero no habiendo ánimo de avecindarse, ninguna
de aquellas circunstancias ó todas reunidas, pueden producir
cl domicilio.

Tenemos entonces demostrado sin ningun género de duda,
que Demarchi cuando falleció se encontraba avecindado en
los términos de la jurisdíccion de Lugano; y siendo constante
que segun las disposiciones de nuestro Código Civil, arto 3284,
el Juez competente para conocer en el juicio testamentario, es
('1del domicilio del finado al tiempo de su fallecimiento, re­
sulta indudable tambien, que en el caso presente lo es el de
aquella jur isdiccion.

Mas el ejercicio de ésta ¿ habrá de comprender, tambien
los bienes raíces situados dentro de la República)' pertene­
cientos á dicha testamentaria? Esta es una cuestion muy di­
fcrente: y para resolverla hay que tener presentes muy diver­
sos principios.

Por una parte, el arto 10 del tít. lo Preliminar del Código
Civil declara: que los bienes raices situados en la República
son escl usi vamente regidos por las leyes del país, respecto á
su clasificacion, los derechos de las partes, capacidad de ad­
quirirlos ). manera de transferirse; no pudiendo de consi­
guiente el título ser adquirido, transferido ó perderse, sino en
conformidad á nuestras leyes,

Por otra, formando los inmuebles parte del territorio, que en
toda nacion independiente debe hallarse sugeto únicamente á
su propia soberanía, ningun Estado hasta ahora ha consentido
en ellos el ejercicio de una jurisdiccion extraña, el cual se
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consideraría dcpresi vo de la independencia y dignidad del
que lo tolerase.

Dedúcese de estos antecedentes sin duda alguna, que cual­
quiera que sea el Juez á quien corresponda conocer en la su­
cesion de una persona, por razon del domicilio, el único como
potente para determinar sobre los bienes raíces, seria el del
lugar en que se encuentren situados, cuya Legislacion los
rige tambien esclusivamente.

Contra esta esclusion se oponen sin embargo dos objecio­
nes: el Código, se dice, permite expresamente declarándolos
válidos en el arto 1211, las enagenaciones r contratos sobre
bienes raices situados en la República, hechos en el extran­
gero; no menos que la constitucion de derechos reales; y so­
lamente exige para que tengan efectos legales en el país, la
protocolizacion de los documentos en los registros de algun
Escribano Público.

Si, pues, se pueden vender, dona!' ó enagenar de cualquier
otro modo, hipotecar y gravar desde un país extrangero los
inmuebles situados en la República-¿ Por qué no podria tamo
bien verificarse en la misma forma, válidamente, una parti­
cion que los comprendiese, aunque los documentos debie­
ran protocolizarse así mismo en los registros públicos?

A la verdad, si siendo personas hábiles todos los herederos,
verificasen la particion por un convenio, aunque éste com­
prendiese tambien bienes raíces, no habria razon para que
no se considerase válido el acto, como cualquier otro con­
trato de enagenacion; pero la division judicial por el juicio
de testamentaria, importando el ejercicio de jurisdiccion, no
podria verificarse ante autoridades extrañas,

Se observa tambien que el Código Argentino al determinar
al del domicilio del finado, por Juez de la sucesion, la cual
comprende la universalidad de los bienes, ha sancionado el
principio de la sucesion única, que ciertamente es el mas
adelantado r descansa en los mas sólidos fundamentos; pues
permite una division equitativa y racional.

Ahora bien, es manifiesto que semejante principio no po-
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dría ser práctico, si en el arreglo de la sucesion hubiesen de
oliminarse los bienes raices situados fuera del país en que
se verifica: pues evidentemente, esto, implicaria la necesidad
(le diversos juicios testamentarios, en los distintos países en
(lue se hallaran situados los inmuebles.

La voluntad del causante no seria respetada en realidad,
porque no puede presurnirse razonablemente, una diversa para
pI destino de sus bienes en cada país; resultarían quizá dis­
tintos herederos: habiendo también que aplicar á una misma
herencia Leg islacioues varias y tal vez contrarias.-Fiore, De­
recho Intern¿cional Privado, tomo 2°, pajo 192, núm. 3!l4.

Es fuera de duda que nuestro Código establece en materia
de sucesión el indicado principio de la 'sucesion única, pero
no es verdad que le dé tal latitud, que comprenda tambien los
bienes raíces situados en la República, sometiéndolos á la ju­
risdiccion de Tribunales estrangeros, lo cual seguramente no
careceria de graves inconvenientes.

Como lo observa muy fundadumente el Dr. Segovía, no apli­
cándose en los demás países el liberal principio de nuestro
Código, vendrá á restringir, mucho mas si le ensancha en tér­
minos que comprenda hasta los inmuebles, el imperio de nues­
tras leyes, estendiendo el de las estrangeras; pues mientras
estas se. aplicarían á los que se hallen situados en la Repú­
hl ica, las nuestras hallarian obstáculo á sus disposiciones en
los dernas paises. Explicacíon del Código Civil, tom,2°, páj,
;\9:>, nota 9n•

El enunciado principio no tiene por la Jurtsprudencla ge­
neralmente aceptada y vigente en todas partes, el alcance que
se le quiere dar, segun se deduce de la doctrina de los autores
tanto publicistas, cuanto civilistas y prácticos, con muy raras
excepciones como puede verse en Goyena e Concordancías s

tomo i-, páj. 20, art. 8°.-Caravantes e Procedimientoa s Lib.

2°, N° 793 Y otros muchos.
Elmismo Dr. Velez autor del Código Civil, exponiendo la

disposicion que establece la sucesion única, en la nota al arto
3,283·1a limita en los términos expresados, y exceptúa po-
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sitivamente los bienes inmuebles, «Puede llamarse, dice,
una excepcion á este principio general lo que está dispues­
to respecto á la trasmision de los bienes raíces que for­
man una parte del territodo del Estado, y cuyo título debe
ser siempre trasferido en conformidad á las leyes de la Repú­
blica.-Art. 10, tít. 1°, Prelim. de las leyes.

En el presente juicio este punto, se encuentra ya fuera de
discusion, pues existe á su respecto, cosa juzgada: desde que
habiendo sido resuelto definitivamente por el Inferior, en el
sentido indicado, se ha declarado también desierto el recurso
de apelacion interpuesto por los demandados de aquella reso­
lucion.

El Fiscal por lo expuesto, la considera arreglada en todas
sus partes; siendo de sentir que debe confirmarse, sin rnodifi­
eacion alguna; porque no encuentra justa la condcnacion en
costas que se solicita contra éstos, ni procedente de consi­
guiente la reforma en ese sentido,



VISTA XVIII

JUEZ COMPETENTE EN LA DEMANDA DE JACTANCIA

SUMARIO:

Exposicion del caso: El Juez Civil de la Asuncion dirije exhorto :11 de
igual clase de esta Capital, solicitando 11.citacion de un vecino demandado
allf sobre jactancia, por atribuirse derechos en unos campes situados en
el Chaco Paraguayo-e-El demnndando se opone al cumplimiento de este
exhorto, sosteniendo que cuando tal demanda fueso procedente, su cono­
cimiento corresponderia á los tribunales de esta Capital-e-Fundn su pre­
tension en que, siendo regla de procedimientos que en las acciones per­
sonalos, el actor debe seguir el fuero del reo, el suyo se encuentra en
esta Capital, donde se halla domiciliado-Observa tambien que segun el
Código Civil, el domicilio es el que determina lo competencia de los Tri­
nalcs, y conforme á la Ley de Procedimientos, á fnlto de un fuero con­
vencional, las acciones personales deben deducirse ante el Juez del domi­
cilio-Demuestra que la demanda de jactancla no importa el ejercicio de
una accion real, por cuanto no se dirige á obtener el reconocimiento de la
existencia Ó la plenitud de derechos reales-Alega por último, que la
nccion de que se trata dimano de una obligacion que la ley misma impone
á ciertas personas; y solo se da contra ellas, cuando las acciones reales,
proviniendo de derechos absolutos, se refieren á todos-El Agente Fiscal
opina que no siendo posible la competencia del Juez con el exhortan te,
por carecer de un superior comun; y siendo obligndo á la reciprocidad,
el exhorto debe cumplirse en todo caso, con la cláusula de sin perjuicio;
y reservarse el exámen de la jurisdiccion para cuando se pida la ejecu­
cion de la sentencia: dictámen que ha sido aceptado por el Juez tt quo­
Crítica y refutacion de los fundamentos de este dictámen, sin que ellas
importen, sin embargo, atacar la resolucion en su fondo-El que fuese
inadecuado el procedimiento de la competencia, no demostrarla que el
Juez debiera prestarse á servir de instrumento á una usurpacion-Cuando
esta no aparece prima facie, ni se suscita tampoco cuestion de competen­
cia, para resguardar la propia jurisdiccion, baste la cláusula sin perjuicio
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-No sucedería lo mismo en caso contrario, pues entonces el cumplí­
miento del exhorto importaria renuncia de la jurisdiccion propia y el
reconocimiento de la ajena-Una "el, reconocida así la jurisdiccion del
Juez cxhortante, seria tarde paro discutirla cunndo solo se tratase de la
ejecucion de lu sentencia, pues no podrin negarse sin inconsccuenciu-e­
El expediente sujerido por el Agente Fiscal parn salvnr la jurisdiccion
propia, de esperar que se solicite la ejecucion de In sentencia, seria inefi­
caz; pUI!S muchas veces el Juez cxhortante para In citncion, no necesita­
rin después auxilio extraño, paro hacer cumplir su resolueion-Exámen
y rectificacion de los argumentos con que el demandado declina In [u­
risdiccion del Juez exhortnnte, y trota de establecer en el caso la de los
tribunnlcs de la Capitul-Origen y desarrollo de la nccion de jnctnnein
introducida por el Derecho Romnno, el cual la nplicubu ó. la difamacion,
purficipando por tunto del carácter penal-Habiendo pnsado al Derecho
de Pnrtidns, éste la referia ü cualquier hecho desdoroso y perjudicial;
por lo que la práctica de los Tribunales le dió amplia aplicacion-e-Kn cl
hecho de atribuirse públicamente derechos en una finca poseída por otro
sin llegar á reclamarla, se consideró que exlstin pcrturbacion moral de
la posesion, y sc aplicó In nccion de jactancia-Teniendo, pues, por ob­
jeto como las acciones posesorias hacer respetar In posesión, su conoci­
miento debe corresponder al mismo Juez que entiende en aquellas, es
decir, al del lugar en que se encuentra situada la cosa-Tanto mns debe
ser esto así, cuanto que, dando por rcsultndo el que se ordene al jac­
tancioso deducir sus derechos en un término perentorio, con apercibi­
miento de declararse que ninguno le corresponde, solo el expresado Juez
podria hacer legalmente esa dcclnruclon-e-Exnminadns á la luz de los
principios establecidos Ins objeciones que se oponen al ejercicio de [uris­
dicción por el Juez cxhortantc, éstas se desvanecen completamente-e-Nada
ha variado en los enunciados principios que determinan In competencia
del Jue? en la nccion de jnctnncin, In Ley de Procedimientos, antes
bien, de sus disposiciones se deduce el mismo fuero-Aplicacion de la
doctrina expuesta al caso en cuestiono

Exma Cámal'a:~El Juez ordinario en lo Civil de la ciu­
dad de la Asuncion, República del Paraguay, dirije exhorto
al de igual clase de esta Capital, haciéndole saber: que en
su Tribunal se ha presentado D. Pedro P. Caballero, é inter­
puesto demanda de jactancia contra D. Gustavo A. Vernet
residente aquí, por atribuirse derechos en unos campos situa­
dos en el Chaco Paraguayo, y ruega se le comunique el con­
tenido de la indicada demanda, citándosele para contestarla
en el plazo de cuarenta días.
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Habiendo el Juez exhortado proveido de conformidad y or­
denado efectivamente que se cite al demandado, sin perjuicio
de la [urisdicclon que pueda corresponder á estos Tribuna­
les: y que se devuelva en seguida debidamente diligenciado
el referido exhorto, Vernet se ha presentado, y se ha opuesto
élla ejecución de esta providencia, de la cual pidió revocato­
ria, por suponer que el conocimiento de tla demanda cuando
esta fuese procedente, segun los antecedentes de que se hace
mencion en el exhorto, correspondería á la jurisdiccion civil
ordinaria de la Capital; sin que los Jueces que la desempe­
ñan puedan desprenderse de ella, ni renunciarla; debiendo
por tanto, en defensa de la misma, retener el espresado ex­
horto, y exijir que el demandante ocurra ante ellos, á hacer
valer las acciones que le competan.

Funda esta pretensión el demandado, en que, siendo prin­
cipio general de Jurisprudencia, en materia de procedimien­
tos, que el actor al entablar el juicio, desde que se trate de
acciones personales, debe seguir el fuero del reo, el suyo ee
encuentra en esta Capital, donde se halla domiciliado, como
se deduce del contenido mismo del exhorto, y además ofrece
justificarlo á mayor abundamiento, si se estimase necesario.

Vernet invoca tambien en apoyo de la doctrina que sos­
tiene )" de la peticion que deduce, la declaracion del art.100
del Cód. Civil, de que el domicilio legal ~. el domicilio real
determinan la competencia de los Tribunales para el ejer­
cicio de los derechos ~. el cumplimiento de las obligacio­
nes; declaracion que resulta en perfecta consonancia con
lo prescripto en el inc. 4°, art. 4 de la Ley de Procedimien­
tos, que en defecto del fuero convencional, 'refiere el conoci­
miento de las acciones personales al Juez del domicilio del
demandado.

Ahora, que la demanda de jactancia no importa el ejercíeío
de una accion real, sino puramente personal, 10 demuestra



aquel, observando que ella no es un medio de hac-r recono­
cer la existencia ó la plenitud de derechos reales que le
sirvan de apoyo (Código Civil, arto 2756) ; sino que dimana
únicamente de un hecho irregular imputado á determinada
persona, contra la cual se d irije por tanto de un modo es­
elusivo; siendo propio de las acciones reales, por el carácter
absoluto de los derechos de que provienen, el otorgarse contra
todos, erq« omnes.-

Que dicha accion de jactancia, por el contrario, nace de la
obligacion personal que la ley misma impone, al que, atri­
buyéndose derechos sobre bienes poseídos por otro, sin lle­
gar á deducirlos en juicio, puede de esa suerte perjudicarle,
de formalizar el reclamo que hubiese de hacer, en el término
que el Juez le señale, so pena de declararse que ningun de­
recho le corresponde; y de imponérsele en consecuencia, per­
pétuo silencio.

II

Comunicada vista de esta exposicion al Agente Fiscal,
funcionario, sin impugnar ni desconocer los fundamentos
aducidos, hizo notar solamente, que el Juez no podría decla­
rarse en competencia con el exhortante, porque siendo este
estrangero, no existia entre ellos un Tribunal Superior comun
que la dirimiese.

Que estando dicho Juez obligado á la reciprocidad, debía
en todo caso dar cumplimiento al exhorto; y practicar la cita­
cion que en él se le pedía, sin perjuicio de la jurisdiccion
que pudiese corresponderle: reservando la resolucion de la
cuestion suscitada y el examen de este punto, para cuando
se solicitase por nuevo exhorto, la ejecución de la sentencia
que había de recaer en el asunto.

POI' mas que este dictamen haya sido adoptado por el Juez
,i r¡110 como resolucion, es imposible aceptar sus fundamen­
tos, sin dejar establecidos para lo sucesivo precedentes equi­
vocados, que pudiendo conducir á cstraviar la pnictícn, con-
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viene desde luego rectificarlos, haciendo notar su debilidad
lO insubsistencia ante los principios legales porque esta debe
rejirse: sin que ello importe sin embargo, atacar en su fondo
dicha resolución.

El que en casos como el presente, fuese inadecuado é ina­
plicable el procedimiento de la competencia ordinaria, para
defender el J Ul'Z exhortado su propia jurisdiccion contra
otro estranjero que intentase invadirla, á causa de no existir
entre ambos un Superior comun, que pudiera resolver legal­
mente tal competencia, no demuestra en manera alguna, el
que aquel debiese prestarse á reconocer la jurisdiccion ajena
en perjuicio de la suya, con dar cumplimiento á la citacion
solicitada en el exhorto, )" á constituirse él mismo en ius­

trumento de la usurpacion de un estraño en daño propio.
Verdad es que, no apareciendo prima facie, que en el

conocimiento del asunto á que el exhorto se refiere, exista tal
usurpacion )" se menoscabe la jurisdicción del Juez exhor­
tado, ni suscitándose tampoco cuestion al respecto por el in­
tvresado, suele obviarse un exámen detenido sobre este
punto, con la reserva ó salvedad contenida en la cláusula
de sin perjuicio de la jurisdiccion 'que al tribunal pudiera
(;0 r responde r.

Mas, como se comprende, ni la indicada reserva ni la
enunciada. cláusula, podrían tener aplicacion alguna conve­
niente, en el caso de que el demandado demostrase al Juez
exhortado, que el asunto en que se solicitara la citacion,
era de su competencia, )" que por tanto, al intervenir en este
el Juez exhortuntc, invadía su jurisdiccion; pues entonces el

prestarse, :i pesar de todo, al cumplimiento del exhorto, orde­
nando á aquel como en él se pedia, comparecer ante el ex­
hortante, no importaria en realidad otra cosa, que renunciar
su propia [urisdiccion, )" reconocer indebidamente la agena.

nI

Esta observacíon demuestra tambien á las claras, la inad­
misibilidad del esped iente sujcrído pOI'el Agente Fiscal para



salva¡' la dificultad espuesta, de dll igenclarse en tollo caso el
exhorto, practicándose la citacion del demandado que en t'l
se sol icita: y esperarse después á q uc se pida tambien la
ejecución de la sentencia que recaiga en el asunto, para exa­

minarse entonces la jurisdlccion con c1'le se hubiese proce­
dido y la validez C)nulidad de la resolucion.

Importando el diligenciamiento del exhorto, no obstante
la oposición del interesado y á pesar tambien de la cuestion
de competencia snscitadu, el reconocimiento de la del Tri­
bunal que lo ha d irijido y de la [urisdíccion de que procede,

seria tarde para desconocerla, cuando el asunto se hubiese

resuelto; y fuera adcmas manifiesta inconsecuencia discutlr
'Ia validez de la sentencia, una vez reconocida y aceptada en

el caso, la jurisdiccion del Tribunal que la hubiese dictado.
En otro concepto, seria tambien inadmisible, como ineficaz

el indicado espediente para defender la propia jurisdiccion

precaver invasiones en ella, y evitar el Tribunal el menoscabo
de su autoridad, á saber, el de que no siempre ni las mas ve­

ces quizá, el Juez exhortante que pidiese la citacion de una
persona para responder á la demanda interpuesta ante él, ne­
cesitaria despues auxilio del Juez exhortado, á fin de llevar :i
ejecución lo sentenciado.

Así en el caso de demanda por jactancia que nos ocupa,

una vez citado Vernet para que OCUlTa á la Asuncion á con­
testarla, se le ordenuriu probablemente deducir en un térmi­

no dado, las acciones que cousidero corresponderle en los
campos :í que aquella se refiere: y no verlficandolo, se decía­

raria sin duda no competirle derecho alguno, y se le conde­
naria á guardar perpetuo silencio.

¿Cuál seria entonces lá ocasion Ó la oportunidad, en que
el Juez exhortado, volviendo sobre sus pasos, si cornprcndíora

haberse equivocado al ordenar la citacion, pudiese descono­
cer la jurisdiccion que ya tenia reconocida? ¿De qué servirla

tampoco, el que reaccionando contra S~lS procedimientos an­
teriores, declarase nula efectivamente, la sentencia por de­
fecto de [nrísdlcclon en el Juez que la hubiere pronunciado?



Puesto que esa resolucion solo deberra producir efecto en
el Paraguay, donde se encuentran situados los campos á que
se refiere la demanda de jactancia, el Juez Civil de esta Ca­
pital no tendría medio alguno de impedir tales efectos ó neu­
rrulizar los resultados: y por mas que la declarase nula, esa
declaracion seria ilusoria; pues la senteucia no dejada por
esto de producir las consecuencias que procuraba el deman­
liante y pretendía evitar el demandado,

IV

Refutados los fundamentos del dictamen Fiscal y de la
n-solucion apelada que lo toma por base, nos queda todavía

por examinar, pues no se ha hecho en 1u Instancia, la legali­
dad y procedencia de los que por su parte alega el recurrente
para declinar la jurisdiccion en el caso sub-judice, del Juez
Civil de la Asunción exhortante, y establecer la competencia
de los Tribunales de la Capital.

La accion de jactancia, Exma. Cámara, tuvo su origen en
el Derecho Romano (Ley ñ-,Diffamari, C. de inqen, el ma­
I/IIJIl) , y se aplicaba al caso de difumacíon, en que un in­
dividuo utribuyendo á otro públicamente algun delito, no Be­
g-abasin embargo á deducir acusacion formal ; pues aunque
nadie debiese ser obligado á demandar ó acusar contra su
voluntad, no era justo ciertamente, que el difamado sufriese
sin poderlos remediar, los perniciosos efectos de la calumnia,
ni el que hubiese de vivir perpetuamente con la espada de
Damoclcs pendiente sobre su cabeza, amenazado siempre de
un juicio, y sin poderlo provocar.

Se estableció por esto que en casos tales, justificada la jac­
tancia ó la difamacion, el Juez pudiera ordenar al jactancioso
entablar el juicio )' deducir formalmente su querella, en el
término que le designase y bajo apercibimiento no verifi­
cándolo, de imponérselo perpétuo silencio: de lo cual resulta
que esta accion participaba WJr Ha crízen del car.icter de las



- :HH-

penales: ). qnc aun siendo personal, podria deducirse donde
tUYO lugar el hecho qne produjera la difamacion.

La mencionada accion de jactancia pasó del Derecho Ro­
mano al de Partidas, que casi siempre signe sns huellas:
y de ella se ocupa la L. 4G, tít. 2", Part. 3n, en la cnal dos­
pues 11e sentarse el prmcipio general de qne nadie puedo
ser compelido, á entablar demanda ú deducir acusacion con­
tra su voluntad, se previene sin embargo que esta regla
sufre sus escepcioues ; entrando des pues á especificarlas.

« La nna de ellas es, dice, cuando alguno se vá alabando
é diciendo contra otro, que es su siervo, ó lo enfamando,
diciendo de él otro mal ante los omes. Cá en tales cosas
como éstas, ú en otras semejantes de ellas, aquel contra quien
son dichas, puede ir al Juez del logar, (donde se dijeron)
é pedir que constriña á aquel que las dijo que le faga de­
manda sobre ellas en juicio» ...

v

Segun puede notarse la difamacion á que esta ley se refe­
ria, no consistia solamente en imputarse :í una persona algun
delito: pues que no lo era en roul idud <'1 ser siervo, sino
tamLicn, en la 11"e se orlg inaba de cuulqu ior hecho tan des­
1100'oso como aquel, segun lo indican las palabras IÍ otros se­
mrjaute«, no siendo cstruño por esto, pi qne la práctica de
los tribunales por una interprctacion extensiva, diese ¡i la
acclon de jactancia amplia aplicacion.

Desdoroso era tamhicn sin duda alguna, propalar que el
patrimonio de una persona fuese usurpado pOI' ella, adqnii-i­

do í lcgnhuoute ó poseído de un modo iudehido pOI' medios
ilícitos; y desde luego la accion de jactancia se aplicó por
analogía á este caso contra el autor de tales voces ó ru­
mores.

No deja tampoco de ser difamatorio )' sobre todo perju­
dicial en sumo grado, manifestar de un modo público, en
particular, con relacion ¡j cualquier finca poseída tranquila-



mente pOI'un individuo, que era usurpada ó no le pertenecía,
y <lue sobre ella le correspondian derechos al manifestante:
oucontr.iudose en esto tarnbien suficiente fundamento á la
accion (le jactancia.

Tanto lilas se ha clasificarlo de ilegal este proceder, cuanto
l]U(', pudiendo producir por resultado, el que nadie quisiese
adquir-ir tal finca, y que el poseedor se encontrase asi im­
pedido en su libre disposicion, se consideraba que en ese
caso, exist ia verdadera turbacion en la posesiono

Esta, como es constante, se defiende en justicia por las
acciones posesorias, cuyo conocimiento, aunque se suponen
personales, corresponde sin embargo por su naturaleza, al
.Juez del lugar donde se encuentra situada la cosa; y desde
que la accion de jactancia se aplica también, segun lo hemos
indicado y es doctrina corriente, á la turbacion moral de la
posesion, pOI'identidad de razon hay que atribuir igualmente
su conocimiento al mismo Juez que entiende en aquellas.

)Iucho mas tiene que ser esto así, desde que debiendo
dar por resultado la demanda, el que se ordene al difamante
/, jactancioso, deducir sus acciones dentro de un término
prrentorio, bajo apercibimiento de declararse que ningun
derecho le corresponde en la cosa de que se trata; y aun
condcnarscle á guardar perpetuo silencio, el Juez que conoz­
ca de la jactancia debe ser el del lugar en que la finca se
encuentra situada, pues es el único que podria hacer efectivo
el apercibimiento indicado j por ser tambien el llamado
escluslvamente á resolver sobre el dominio )' demás dere­
chos reales.

VI

Obsérvese ahora, á la luz de los prmcrpros que dejamos
expuestos, y que se deducen con claridad de la doctrina
uniforme que enseña la generalidad de los autores (Perez
y Lopez, Teatro de la Legislacion, tom. X, páj, 222­
Covarruvias, Varias, lib. 1, cap. 18.-Escriche Dic. de Legis-



lacion y Jurisp. V. Jactanciai-s-Gcmez, Varias, tomo III,
cap. 1°, N° 17), como flaquean todos los argumentos, y se
desvanecen todas las objeciones opuestas por el demandado
al ejercicio de la jurisdiccion del Juez que le manda em­
plazar.

Bien puede considerarse personal la accion de jactancia,
sin que por esto su conocimiento correspondiese al .Iuez
.hl domicilio de aquel; pues que participando dicha accion ,
como se ha notado, del carácter de las penales; y pudiendo
estas deducirse preferentemente, ante el Juez del lugar
donde han pasado los hechos que las motivan, de ninguna
suerte se podr-ía inferir por consecuencia de ese antecedente,
la incompetencia del Juez ordinario de la Asuncion que
d irije el exhorto citatorio.

No es exacto que la accion de jactancia de que se trata,
deje de tener por objeto, mantener al poseedor en el goce
de la plenitud de los derechos que como ¡i tal le competen,
pues estimándose la jactancia, pOI' perturbacicn moral de la
posesion, y dirijiéndose precisamente á hacerla cesar, es
consiguiente el que su conocimiento como el de las acciones
posesorias, corresponda al Juez del lugar donde la cosa se
encuentra situada; sin que pruebe lo contrario la observa­
cion de que la espresada accion solo se concede contra deter­
minadas personas, pues lo mismo sucede en los ínterdictos.

En fin, no embaraza tampoco la competencia del .Iucz

oxhortante el que en regla general el actor deba seguir el
fuero del 1'(,0, pues con respecto á la acción de jactancia,
previene GI'I'g'OI'io Lopez en la Glosa 3" ¡i la precitada ley
·1;-), tit. 2°, Parto 3", que no teniendo otro objeto, qu(' 1)1'0­

vocal' el juicio SObl'1' una cosa poseida por el querellante,
éste debe ser considerado como reo, y no como actor, á los
efectos de Derecho.

VII

Nada ha variado en los prlnclpios establecidos, que de­
terminan la competencia del Juez del lugar donde la cosa
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se encuentra situarla, para conocer en la demanda lle jactan­
cia que á ella se refiere, la ley vigente de Pl'ocellimientos;
antes bien, del tenor de sus disposiciones se deduce siempre
el fuero en favor de la expresada jm-is.liccion.

Previene en efecto el art. 128, que demostrarla la verdad
ele los hechos que fundan la demanda de jactancia, el Juez
ordenara al demandado, que dentro de diez días entable
la accion que le corresponda, bajo apercibimiento que de
110 hacerlo se declarar.i caduco tojo derecho : y que pasado
dicho térm ino sin haber aquel d-rlucido en juicio sus de­
rechos, podr.i pedirse <lue se hag., efectivo el expresado
apercibimiento.

Esta d isposicion indica claramente, que el Juez á qne
la ley se refiere, es el competente para entender en las
acciones reales, es decir, el del lugar en que se encuentra
situada la cosa, sobre la cual el demandu.lo de jactancia
se atribu in derechos, y manifestaba pretension es : pues di­
cho Juez es el único <Iue podría legalmente conminar con
el indicado apercibimiento j por SPl' tamhien ('1 único que se
hullarla en aptitud de hacerlo efectivo, declarando que nin­
gun derecho correspondia al demandado, é imponiéndole
perpetuo silencio.

¿ De qué servir-in en realidad la declaracion ó la negu­
cion de cualquier derecho real sobre un bien raiz, hecha
por otro .Iuez (Iue el del lugar donde este se encuentra si­
t uado, cuando segun principios inconcusos de la .Iurispru­
dencia universal, los bienes raices en cualquier nacion, Be
rigen exclusivamente pOI'su!'! propias leyes j sin permitirse
jaméis á los jueces extranjeros ejercer jurlsdicclon en ellos?
De nada, ciertamente; .y semejante declaracion seria de
todo punto ilusoria y vana, no pudiendo tener efecto al­
guno legal. -C. C., arto lO-C. de Procedo arto 559, inc. 10.

El resumen, Exma. Cámara, el conocimiento de la dernan­
.la de jactancia, contra el que se atribuye derechos ó mani­
fiesta pretensiones sobre una finca con perjuicio del poseedor,
quien ~n defensa de lo suyo provoca el juicio, corresponde
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principalmente y quizá de un modo esclusivo, al Juez del
lugar donde esa finca se encuentra situada.

De consiguiente en el caso que nos ocupa, refiriéndose
la demanda de jactancia á U!lOS terrenos situados en el Chaco
Paraguayo, bien ha podido el Juez Civil de la Asuncion,
clesde que su [urisdiccion comprende cse ten-ltorio: y puesto
q ue alli han pasado tam bien los hechos que fundan la enuu
ciada demanda, mandar citar al demandado ante su tri­
bunal.

Corresponde, pues, por Derecho, darse cumplimiento al ex­
horto d irijido al efecto, segun lo ha decidido el Juez ri 'I!"!
en la resolución apelada j y á juicio del Fiscal, Y. E. pro­
cediendo en justicia, debe confirmar esta resolucion, no
obstante lo alegado en contrario.



VISTA XIX

CONSULTA DEL EJECUTIVO SOBRE VARIOS PUNTOS

Erm«. Cámaru . -CuatI'o son los puntos que el Juez del

mercado Constitucion ha consultado al Sr. Ministro de .lus­

ticia y sobre los cuales éste á su vez solicita el dictamen
<le Y. E.

1" Sobre el uso <le papel sellado en el libro de actas qne
dicho .Iuzgado debe llevar.

~o Si convendr-ía atribuir á dicho .Iuez la facultad de

«spe.Iir los permisos para el espendio de frutos.
:~" Si convendr-ía asimismo gravar con patentes ri ciertos

comerciantes que han quedado sin ellas, Ó porque la ley no
se las impone, (; porque no han sido comprendidos en las

cluslflcaciones hechas.

4" En fin, t-I restablecimiento de un rejistro de escri­
turas públicas ¡í cargo del Secretarlo que sirve dicho Juz­
gado.

Respecto al uso (11'1 papel sellarlo previene la ley de la

materia fecha 21 de Diciembre del año próximo pasado en

su art. 4;', que cualquier duela que se suscite, debe ser resuelta

por la misma autoridad ¡í quien corresponda el asunto; :i en
conformidud á esta disposicion la Exma. Cámara de lo Co­

mercial hace pocos d ias se declaró incompetente para resol­

ver sobre la clase de papel sellado que correspondía á una
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letra, por no ser en su tribunal donde la duda había
surjido,

Ahora si se trata de llenar alguna deficiencia de la ley
vijente, es claro, que semejante medida, exijiendo la ínter­
vencion del Poder Legislati vo, no caería dentro de las atri­
buciones del Ejecutivo.

La ley de papel sellado es ya demasiado dura y gravosa
para que todavía conviniese hacerla mas pesada, y el Fiscal
encuentra inadmisible el principio de que todo servicio pú­
blico deba producir lo bastante para costearse por sí mismo.

Los Tribunales no han sido creados ciertamente para pro­
(lucir renta, sino para satisfacer en el pueblo la necesidad
moral y urgentísima de que que se diriman en justicia las
cuestiones que se promueven.

La Exma, Cámara, sin dejar de ser ut.ilisirnn á la sociedad.

y de satisfacer necesidades vitales de primer órden, segura­
mente que no produce lo bastante para costearse j sin <¡ue
por esto fuera conveniente aumentar el valor del papel sella­
do que emplea en sus actos,

El segundo punto sobre la autoridad á la cual se pudiera
encargar con mas ventaja la facultad de concede¡' permiso
para la descarga, introduccion y espendio de frutos en los
mercados, es un punto puramente administrativo y del todo
ajeno de consiguiente, á las atrfbuciones de V. E. para que
pueda ni deba dictaminar sobre él.

El Fiscal no ticne inconveniente, sin embargo, en mani­
f'ostar decididamente que considera pcrjud iciul y de malos 1'('­

su ltarlos en la prrictlca, toda mezcla de utribuciones [ud iclalvs
~. adm in istrativas en unos mismos funcionarios, pues tiende
;; la confusion y se opone á la independencia de los Poderes.

;';0 hace mucho tiempo que los .Jueces de Paz, especial­
mente en la campaña, desempeñaban las funciones de la

1'olicía local, haciendo de Comisarios, circunstancia que los
colocaba nnturalmcnto bajo la dependencia del Ejecutivo, y
,'esnaturalizaba su cnracter de .Iueces.

Los malos resultados de una tal institucion fueron bien
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pronto manifiestos, pu-s que se hacian servir las funciones

judiciales á fines muy diversos de aquellos para las cuales

habian sido creadas.

Tampoco el establecimiento de las patentes que se indican,

t iene conexion alguna con las atribuciones de la Exma.

Cámara, para que por su desempeño pudiera venir en co­

nocimiento de su conveniencia ó inconveniencia, ni determi­

narlas en el caso.
Además, no espresándose por el Juez de mercado de qué

comerciantes se trata ni cuáles sean las clases que han

quedado exoneradas de patentes, es imposible abrir juicio

alguno sobre la equidad ó la conveniencia de las patentes que

proyecta.
En fin, con relación el registro de escrituras públicas éÍ

cargo del Secretario que sirve el Juzgado del Mercado, pi

Fiscal debe observar que por el sistema de la Ley Orgánica
con respecto á las escr-ibanías, aquellas funciones son de

todo punto incompatibles.

El sistema de dicha ley descansa en efecto, como base.

vn la division de los escribanos en dos clases secretarios (')

causídicos y de registro; siendo estos últimos los únicos (JIu'
pueden otorgar escrituras públicas, división que desde lue­

!.rovenrlr ia por tierra con la ancxion que se propone.

Esto e~ lo que el Fiscal tiene qne observar sobre el asun­

to que se le ha comunicado en vista; y lo que cree quP

V. E. debe informar al Ejecutivo.



VISTA XX

ABOGADOS EXTRANGER08-REVALIDACION DE SUS TiTULOS

Erm«. ClÍ111«r« : - La garantia acordada por el art. 211
(le la Constitucion Nacional en favor de los estrangeros
que vengan á habitar este país, reconociéndoseles en gene­
ral, la plenitud de los derechos civiles. y de un modo más e~­

pecial y expreso, el derecho de ejercer su industria, comercio
Ó profesion, se refiere en concepto del Fiscal, no solamente
á los oficios mecánicos y á las ocupaciones mercantiles, sino
tambien á las artes liberales y á las profesiones científicas (')
litcrurias.

Así se ha entendido constantemente en la práctica, la es­
presada cláusula constitucional, y en ese sentido se ha toma­
do la franquicia acordada en ella á los cstrangeros, como el
derecho de ejercer en la República, todo género de industria,
trahajo ú pvofesion, segun puede verse en el Dr. Alberd i,

Organlzacion de la Confederacion Argentina, páj. :lR2.
Los estrangeros se encuentran en efecto desde mucho tiem­

po en poses ion de la facultad de ejercer en el país, diversas
profesiones científicas, como la ingeniería, el profesorado, la
medicina y la abogacia.

¡\ hora bien, ese derecho, con relacion á las profesiones
cieutificas , cuyo ejercicio requiere un título público: que
acredite la competencia, supone tambien el deber de respe-
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tarse los que aquellos produzcan espedidos por Institutos sos­
tenidos ó reconocidos por los gobiernos del país de que pro­
ceden, sin otras restricciones, que las que en precaucion de
abusos se establecen en todas partes, y aprueba el Derecho
Público Internacional j pues de otra suerte la indicada fran­
quicia ó garantía resultaria del todo vana.
~osotros en esta materia, tenemos la le)' Provincial de 1

(le Agosto de 1815, que en RU artículo 2°, exije solamente.
:l 10R que pretendan ejercer tales profesiones, la presentacion
de diplomas legalizados, en conformidad á le dispuesto en
las leyes nacionales, acreditar la identidad de la persona, y
desempeñar un examen de revál ida.

No es pues necesario de modo alguno á los estranjeros para
disfrutar en la República el derecho de ejercer libremente
su profesion, ya sea esta industrial ó científica, comprobar
tambien reciprocidad con el país de que proceden; condicion
que por otra parte seria las mas veces ilusoria en la práctica,
(lesde que no nos encontramos todavía, ni nos hallaremos en
mucho tiempo, en aptitud de hacer competencia á los países
ouropeos,

Mucho menos aun podria considerarse indispensable el
indicado requisito de acreditar reciprocidad, tratándose, como
sucede en el caso á que se refiere este dictamen, no de un
«strangero, sino de un argentino, que ha obtenido su título
«n país estrangero, lo cual es muy diverso j pues no resul­
taria concesion alguna personal á un estraño, sino solamente
respeto por una Universidad tan célebre, como la de Páviu,
en el Reino de Italia.

El arto 2" de la precitada le)' provincial de 7 de Agosto de
lln;'), dice testualmente asi : «Los profesores de las Univer­
sidades y Facultades estrangeras no podrán ejercer sus pro­
fesiones en la Provincia, si no presentasen diploma lerralizado

con arreglo á las leyes de la Nacion, acreditasen la identidad
(le EI1 persona, y rindiesen además, el exámen de que habla
el artículo anterior. »

Esta ley en lo que concierne á los abogados y al ejercicio
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público de tal profesión debe considerarse sin duda compren­
d ida en las de Procedimientos, que regian en la Provincia de
Buenos Aires, al dictarse la nacional de 15 de Diciembre de
1881, Orgánica de los 'I'ribunales de la Capital , y continúa
ciertamente en vigencia, por virtud de lo dispuesto en el art.
312 de aquella.

En ese articulo se prcscribia en efecto: que los Tribuna­
les de la Capital se rej irian por las leyes de Procedimientos
Civiles, Comerciales y Criminales que hasta entonces habían
regido para los de la Provincia, en cuanto fuesen compatibles
con aquella ley, y hasta tanto se dicten por el Congreso las
que hayan de su brogarlas.

Deduce de lo espuesto el Fiscal, respecto á la solicitud,
que V. E. se ha servido comunicarle en vista, que habiendo
obtenido D. Horaclo Harilaos, título de Doctor en Jurispru­
dencia, de la Universidad de Pávia, con fecha If de Julio
de 1880, el cual presenta debidamente autenticado, practi­
cando después en el estudio del Dr. D. Simon Zárraga, debe
ser admitido al ejercicio público de la abogacía, previo el cor­
respondiente examen.

No considera aplicable al caso presente, el requisito de
acreditarse la identidad de la persona, por no tratarse segun
lo ha manifestado, de un estrangero recién llegado, y que con
razón se presume desconocido, sino de un hijo del país al
cual hace varios años que ha regresado,

Buenos Aires, Setiembre 22 de 1884.



VISTA XXI

EJECUTORIA EXPEDIDA POR TRIBUNALES EXTRANGEROS

Exma. CÚJIIW'(l: - Es principio reconocido en el Derecho
de gentes y práctica establecida entre las naciones civiliza­
das, que se desarrolla de dia en dia adquir-iendo mayor lati­
t ud, á medida que avanzan las ideas filosóficas, la de auxiliar­
se reei procamente las naciones para el cumplimiento de las
sentencias emanadas de sus respectivos Tribunales.

Viviendo todas aquellas en continuas relaciones, especial­
mente en la época moderna, y prosiguiendo un fin comun, su
propio engrandecimiento y perfeccion, que han de alcanzar
por los mismos medios, los cuales solamente hace eficaces
la justicia, es consiguiente, que marchen de concierto, pro­
pendiendo á formar la sociedad universal representada en
la humanidad.

Nuestra Legislacion Civil inspirándose en las doctrinas
mas avanzadas )- liberales no solo reconoce la validez de
de los actos jurídicos practicados fuera del país, en con­
formidad á las leyes de aquel en que tuvieran lugar, sino
que en particular, por lo que concierne á las sentencias
pronunciadas por los Tribunales estrangeros, ha consignado
como un derecho en favor de los interesados, el de solicitar
su ejecucion,

Nada mas justo j pues el que contrae una obligacion de
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cualquier género que sea, lo hace respondiendo de su cum­
plimiento con todos sus bienes, donde quiera que estos se
encuentren; y al acreedor una vez que ha demostrado su
derecho en el Tribunal competente, obteniendo resolucion,
no seria equitativo exigirle un nuevo juicio en cada Estado,
toda vez que trate de hacerla cumplir.

Sin embargo, es necesario conciliar estos principios, por
plausibles y humanitarios que sean, pOI'medio de prudentes
precauciones, con lo ql:e exigen la independencia y la dig­
nielad de los Estados soberanos ; las cuales podrían resultar
comprometidas, por el ejercicio de una jurisdiccion ilegítima,
que usurpase é invadiese la que á estos pertenece ; ó bien
convirtiese á los jueces en instrumentos de una iuiquidad
manifiesta.

De aquí el exámen prévio establecido por la ley, de par­
te de los Jueces que han de cumplir' una sentencia ema­
nada de Tribunales extrangeros, para verificar la compe­
tencia de estos en el asunto sobre que aquella versa, la
citacion y audiencia de los interesados, y en fin, la legalidad
externa de que tales actos, deben hallarse revestidos, á fin
de que pueda presumirse fundadamente su justicia.

Esa comprobacion debe hacerse ciertamente con interven­
cion de las partes; pero tales diligenclas no importan, sin
embargo, una nueva y solemne instancia, en que puedan
oponerse otra vez defensas de todo género, y volver ¡i dis­
cutirse la cucstion ya resuelta, sino un juicio meramente
informat.ivo, que tiene su procedimiento especial y objetos
bien determinados.

Exije la ley que la sentencia de cuya ejecucion se trate,
no haya rcoaido sobre una accion real; porque debiendo ven­
tilarse esta clase <le acciones, donde la cosa se encuentra si­
tuada: ¡i ser real la accion, resultada que los únicos Jueces
competentes en el caso habrlau sido los de la República, y
de consiguiente la tal sentencia vendr-ía á importar no mas
que una usurpacion de sus atribuciones, en que por de con­
tado no se podría consentir.
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La resolución ha de recaer, pues, sobre una accion per­
sonal ; pero no se requiere en manera alguna, ni habria podi­
do oxigirse tampoco, qne el deudor se encuentre domiciliado
en PI Estallo donde haya ele ejecutarse la sentencia; porque
derivandose generalmente el fuero en las acciones perso­
nales del domicil io del deudor, requerir para que la sen­
tencia pudiera ejecutarse aquí, que el deudor tuviese su
domicilio en la República, equívuldria casi á prescribir que
los Tribunales del país hubiesen sido los competentes en el
asunto, en cuyo caso dicha sentencia resultaria haber sido
pronunciada en usurpación de sus atribuciones.

Además, semejante exigencia vendr-ía á salva.' de respon­

subi lidad los bienes del deudor situados fuera del Estado
en que se encontrase domiciliado; haciendo imposible la
ejecucion en los mismos; ó estableciendo por lo menos, un
procedirnlento complicadísimo y retardatario en grave daño

de la justicia y de los intereses bien entendidos de las
naciones.

Cuando los Tribunales de un país, conociendo solamente
en el asunto por razon del lugar del contrato, hubiesen
resuelto mediante los largos tramites de un juicio en todas
sus instancias, sobre una accion personal, sin hallarse domi­
ciliado en aquel el deudor, ni tener los bienes en su domi­
cilio, el acreedor habría de dirigirse en seguida á fin de
obtener el I'XNJ/Ultur al Juez del domicilio, para ocurrir

recien entonces con él, al del lugar donde se hallasen los
bienes.

¿ Por qué ni con qué objeto un procedimiento tan largo,
complicado y dispendioso? ¿ Es acaso menos competente en
las acciones personales, el Juez del lugar convenido para
el cumplimiento de la obligacion, que el del domicilio? ¿ DI:'
dónde vendria pues,)" cómo se explicaría la necesidad del

consentimiento de este último, para ejecutar las resolucio­
nes del primero?

En realidad esta pretension no tiene fundamento algu­
no jurídico: el derecho para hacer ejecutar una resolucion
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es correlativo de la facultad de pronunciar!a; y corresponde

naturalmente al Tribunal competente que ha conocido en
el asunto, el cual tratándose de acciones personales, tanto

puede serlo el del domicilio, como el del lugar del contrato-

Si, pues, no se niega -lue los Tribunales de esta capital
podrían proceder á la ejecucion de la sentencia en cuestion
por exhorto Ó requisitoria de los de Madrld, que se dice ser
el lugar del domicilio del deudor, no se comprende por que
no pudieran hacerlo también á peticion de los de Roma,

que son los que han pronunciado dicha sentencia; y cuya
competencia pOI' razón del contrato, no se ha negado ni

puesto en duda siquiera.

Los Tribunales de un país, requeridos para el cumpli­
miento de una sentencia dictada en otro Estado extrangero,

Ó pOI' los Jueces que la pronunciaron, ó por los mismos
interesados en su ejecucion, proceden en esto por una espe­
cie de delegacion expresa ó tácita: siendo solicitados, no en
consideración á su competencia originaria en el asunto, que

no pueden tener seguramente, sino por la posibilidad en
que se hallan de hacer práctica la resolucion.

El Derecho antiguo prescrlbla en casos tales, como de ne­
cesidad, el exhorto de l J uez de la causa al del terr-itor-io en
que el deudor tenia sus bienes, que habia de hacer cum­
plir la resolucion, solicitando la ejecucion. ?\Ias tarde en

las mismas ejecutorias espedidas pOI' los Tribunales superio­
res, se insertaba órdcn d irigida ¡í los Inferiores y encargo
deprecatorio para los que no dependían de ellos, á fin de

que procediesen desde luego ¡í su cumplimiento, prestando
el auxilio conveniente.

Hoy con razon la ley: al ordenar el cumplimiento de las
sentencias cjecutoriadus dictadas pOI' Tribunales cxtrange­
ros, ha prescindido absolutamente de la formalidad del

exhorto : no pudiendo dudarse de modo alguno ya sea que
este se presente Ó nó, del consentimiento de aquellos en
que se preste apoyo ¡i su autoridad para la ejecucion de sus
resoluciones, tolla vez que sea necesario.
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Esta explicacion resuelve la dificultad suscitada por parte
del demandado, observando que la ley de procedimientos ci­
viles prescribe la audiencia de la persona contra quien se
haya de ejecutar la sctcncia : lo cual, estando aquella ausen­
te, y no teniendo su domicilio en el lugar, haria indispen­
sable la citacion, diligencia II ue supone sin duda, jurisdicciou
en el que la manda practicar.

Indudablemente el ejecutor la tendría con respecto á la
persona del deudor condenado, aunque no fuera el Juez
del lugar dI' su domicilio, derivada en la manera expuesta
Ile la (I1Ie' I'jl'ITé' 1'1 Tribu nal competente pOI' el lugar del
contrato, que seria nccesarlamente el que hubiese espedido
la referida sentencia; invistiéndola ademas propia en los
bienes sobre los cuales trataría de hacer la ejecucion.

Dedúcese de aquí la inconducencía manifiesta de la prue­
ba requerida en el caso presente acerca del lugar en que
se encuentre domicll iado el demundudo : pues no siendo
esta una circunstancia que la ley tiene en vista, para con­
ceder ó rehusar el cumplimiento de la sentencia, tampoco
la indicada circunstancia podría influir en esa resolucion.

Ha sido por tanto acertada la sentencia del Inferior que
asi lo declara, revocando el auto pOI'el que equivocadamente,
la causa habla sido recibida ¡i prueba sobre el punto indi­
cado : y' en sentir d~'i Fiscal, pOI' las consideraciones ex­
puestas, debe confirmarse dicha resolucion, acerca de la
cual versa el recurso de apelación traido ante V. K



VISTA XXII

RECURSO DE FUERZA

SUMARIO:

El recurso es de conocer-Sc refiere á un juicio entre vecinos de la
Provinciu-Si hubiese usurpucion de Jurlsdiccion seria de la de sus tri­
bunales-e-No lo incumbe 111 Fiscal de las Cámaras de In Capitul defender
esa Jurisdiccion; ni ñ In Cámura Civil definirla-El tribunal es pues, in­
competente.

Erma. Cámara :-Instl'uido el Fiscal por la vista que V, E.
se ha servido comunicarle, de los autos originales traídos de la
Curia Ecleshistica, en virtud de despacho ordinario expedido
por recurso de fuerza que ha entablado Da. Feliciana Zou­
mantin, con motivo de haberse ordenado el depósito de su
persona, en el juicio de di vorcio por sevíciu, que sigue contra
su marido D, Juan Glizt, encuentra que los cónyuges no son
vecinos de esta Capital; pues ambos viven domiciliados en
Chivilcoy, partido de la Provincia de Buenos Aires: y si han
ocurrido ¡í dicha Curla, es solo en razon de qne su jurisdic­
cion comprendo, adenias del municipio que sirve de Capital
á la República, los tórm inos do la indicada Provincia; de lo
cual resulta qllc el asunto ha sido traido Indebidamente á
este Tribunal, pOl'que aunque efectivamente hubiese habido
en él, como se supone, avance de jnrisdiccion por parte de la
autoridud eclesiástica en el ejercicio. de la que le pertenece
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y en menoscabo de la Civil, no lo seria en perjuicio de la
que invisten los Tribunales Nacionales de la Capital, sino
únicamente de la que concierne á los de la Provincia, que ni
al esponente le incumbe defender, ni le toca á V. E. el defi­
nir; en cuya consideración el Fiscal opina, que V. E. es in­
competente para conocer en el espresado recurso, ~. que en
consecuencia debe espedirse en él, ordenando á la interesada
qne ocurra donde corresponda. y que se devuelva el espe­
diente al Juzgado Eclesiástico de su procedencia.

Bueno> Aire", Agosto 13 de 188:~



VISTA XXIII

RECURSO DE FUERZA

SUMARIO:

El recurso versa sobre el ruodo de conocer y proceder-Se funda en que
no se ha permitido á la parte presencinr las dcelarnciones-e-Esta se queja
ndernas de haber sido depositada cn In Cnsa de Ejercicios-So procede
cquivocudnruente al suponerse que los juicios eclesiásticos son regidos
por las Leyes de Procedimientos Civiles-La Ley Nacional de 14 de Se­
tiembre de 18fi3 no ha sido dada pnra la Curia Eclesiástica-Si ella In ha
adoptado es solamente como supletoria del Derecho Canónico-Scgun
éste, el ezámcn de testigos especialmente en el juicio de divorcio, debe
ser reservado-s-Cuando versa entre católicos, la Curia es In que orde­
na el depósito de 111 muger-Se encuentra en posesion de esa facultad:
y le está reconocida pOI' los tribunales-De consiguiente es ella tnmbien
la que provee las medidas necesarias en caso de violacion del depósito­
Este no puede confundirse con In prision: corresponde al marido solicitar
esasmedldns-c-Hny violacion del depósito, cuando In muger abandona lu
casa en que ha sido colocada, sin conocimiento del tribunal-Esto es
precisamente lo ocurrido; y las medidas adoptadas con ese motivo son
perfectamente lcgnlcs-s-Doctrinu de TápiA sobre los puntos indicados, de
la cual resulta que el recurso deducido es improcedente.

Exma. Cámara:-El Fiscal se ha instruido por la vista
(!UC V. E. se ha servido comunicarle, del recurso de fuerza
en el modo <le conocer y proceder, entablado en el juicio <le
divorcío.que se signe en la Curia Eclesiástica, al cual se re­
fiere.el espediente <le la materia.

El espresado recurso se funda, por una parte, en que los
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testigos aducidos en el indicado juicio han sido examinados
secretamente, sin permitirse al representante de la recurrente
presenciar ('1 examen y escuchar las d-claraclones, corno se

halla dispuesto en la Ley de Justicia Federal.
Por otra, en que á peticion de su marido, la recurrente

ha sido depositada en la casa de Ejercicios: lo cual considera
como una prisíon, y una medida completamente irregular,

por carecer de todo fundamento, y no haberse llenado tampo­
co las formas legales.

En cuanto á lo primero, se incurre en el doble error de
considerar á la Curia Eclesiástica, como á otro cualquier TI'i­
bunal Xacional, sujeto en todo y por todo á las reglas y pro­
cedimientos de los Juzgados Civiles; y en el de suponer
que la ley nacional de 14 de Setiembre de 18G3ha sido dic­
tada, para reglamentar ('1 órden de los juicios eclesiásticos.

La indicada manera de considerar los Tribunales Eclesiás­
ticos, envuelve un concepto equivocado; porque siendo la
iglesia una institucion independiente del Estado, pues no
debe su creacion á los Poderes políticos, rigiéndose tambien
por una legislacion propia y especial, es á esta principalmente
que los Tribunales Eclesiásticos deben ajustarse.

e La Iglesia, dice nno de los principales canonistas, es una
sociedad verdadera; compuesta de los fieles y sus pastores,
con régimen, gerarquía, leyes y disciplina que le son pro­
pias. Sociedad perfecta, cual puede serlo cualquiera otra;
pero con la ventaja de que su origen es manifiestamente di­
vino: como lo es igualmente su constitucion fundarnental.s

Hablando de las partes que forman el Cuerpo del Derecho
Canónico, dice otro: «existen tarnbien en él, algunas leyes

(le los Emperadores, que propiamente hablando no pueden
constituir Derecho Eclesiástico; porque nadie puede dictarlo

fuera de su jurisdiccion; y porque no habiéndoles comunica­
(lo los Pontífices, fuerza y autoridad, carecen enteramente
(le el la.s

No debe desconocerse ciertamente al gobierno todo derecho

para intervenir en la organizacion de los Tribunales Ecls-
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siásticos, ó para dictar medidas que podrán á veces afectar

los procedimientos de los juicios correspondientes á aquellos

Tribunales: pero esa facultad deriva solamente del Patronato

el cual implica deberes de proteccion; y de consiguiente no

podr-ía ser ejercitada en sentido contrario de las disposicio­

nes Canónicas,

Mas sea de esto lo que se quiera, el hecho es que la enun­

ciada ley de 14 de Sct iern bre do ] X(j:~ solo ha sido dada para

regir los procedimientos 1J<, la HU)lI'ema Corte de Justicia

Nacional y de los 'I'ribunnlos Federales, entre los cuales no

puede inclu irse ('Il manera alguna la Curia.

Si á pesar de esto, rige tumbieu 1'11 ella, consiste esclusiva­

mente, como lo espl ica el Fiscal Eclesiástico, en haber sido

adoptada como supletoria.

He comprende, sin embargo, claramente, que ella no puede

regir, sino para 10R casos no provistos por el Derecho Canó­

nico; y en cuanto no Re oponga :í sus disposiciones: pues no

purl iemlo de modo alguno dcrogarlas el señor Arzobispo,

tampoco podria adoptar espontáneamente reg las, ni principios

que las contrariasen .

.\ hora bien, con :\I'1'l'glo (1 las proscripciones del Derecho

Canónico, el cx.imcu de los testigos, especialmente en las

causas matr i moniules que pod i-ia producir escándalo, debe

hacerse reset-vadumeutv: permitiórulose á la parte tachar los

testigos en sus personas al tiempo de ser presentados yen sus

dichos, á la publicacion de probanzas; forma que garante su­

ficientemente, la defensa lIt· los litigantes.

Xo era pues, procedente en el juicio de divorcio de que se

trata, la pretension del representante de la recurrente, de pre­

sencial' el exrimen de los' testigos, por mas que esto se per­

mita en los T'rrbunales Federales, donde la prueba es pública

con arreglo á lo dispuesto en la indicada ley nacional; ni es

tampoco fundado el recurso de fuerza que se trae á V, E.

por el desconocimiento de parte de la Curia, de ese preten­

dido derecho que en realidad no competía á la recurrente,
En cnanto al depósito de la mujer, en los jnicios do divor-
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cio entre católicos ó entre personas casadas con autortzacion
de la Iglesia, que corresponden á la Curia Eclesiástica, ni se ha
controvertido la facultad de ordenarlo, ni puede aquel tampo­
co propiamente, considerarse prision, por mas que á veces se
ver-ifique en algun monasterio ú otro establecimiento se­
mejante.

Estos no son destinados á cárceles, ni rigen en ellos regla­
mentos carcelarios; no se impide á la mujer depositada el
trato con sus parientes, ni la relacion con personas que no
infundan sospechas, aunque sea cierto que existe vigilancia,
y que hay tambien necesidad de respetar ciertas restric­
ciones.

La Curia Eclesiástica se encuentra en posesion de esa fa­
cultad, que naturalmente debe corresponderle, por tratarse
de un incidente relativo á un juicio principal de su compe­
tencia; y ese derecho que se le ha respetado siempre por los
Trrbunales Superiores, le ha sido reconocido tambien espre­
samente por la misma recurrente, antes de ahora.

La cuestion asi considerada vendría á reducirse á averiguar
si la autor-idad judicial, que es competente para ordenar el
depósito en un juicio de que conoce, en caso de violacion,
lo sea tambien para preseribir las medidas consiguientes, que
en el de que se trata, no podr-ían ser otras que un nuevo de­
pósito de la mujer, en lugar que ofreciese mayor seguridad
y donde hubiese mayor vigilancia.

En efecto, Exma. Cámara, lo ocurr-ido en el caso sub-judice
es, que habiéndose constituido en depósito voluntariamente
la recurrente, ante la autor-idad eclesiástica en la habitacion
Cinc designe>, durante el juicio ha abandonado este domicilio,
y cambiádolo por otro, sin conocimiento del Tribunal, y sin
cJue su propio marido tuviera noticia alguna de Sil paradero,

Nada tiene pues, de estraño que este, á quien á pesar del
juicio de divorcio que sostiene, no puede ser indiferente la
conducta dtl su esposa, se apresurase á reclamar de un pro­
ceder tan irregular, pidiendo que fuese depositada en la casa
de Ejercicios; y nada tuvo tampoco de abusivo por parte de
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la Curia, el acceder á esta peticion, desde que aun el Código
Civil autoriza espresamente al marido en casos semejantes

para solicitar las medidas necesarias.
En comprobacion de las doctrinas espuestas por el Fiscal,

y para obvia)' muchas otras citas qne podria aducir, se per­
mite solamente invocar las opiniones del Dr. Tapia que tanta
autoridad goza en los Tribunales, que puede decirse.iaquellas

son respetadas como leyes.
Este autor, despnes de establecer que el conocimiento

del juicio de divorcio, corresponde ,l la autor-idad eclesiásti­
ca, tratando de los trámites que en él se observan, se espresa
en los términos siguientes:

« Puede la mujer por medio de un otrosi solicitar su de­
pósito en la casa de sus padres ó en algun monasterio para
evitar el mal trato, ó cualquier daño grave qne pudiera so­
guírsele de continuar viviendo en compnñ ia de su marido:
J' por igual moti YO, si el caso fuera urgente, puede decretarlo
preventivamente el Alcalde constitucional ante quien se ce­
lebró el juicio de conciliacion, pudiendo despues el Juez
Eclesuistico confirmar el depósito ó variarlo, si lo creyese
necesar-io, empero, siempre con la cond icion de interino,
pues si la demanda no fuese admitida, quedaría aquel sin
efecto. )

«Si la mujer no Re encontrase bien, en la casa en que es­
tuviese depositada, puede pedir su traslacion á otra, alegando
para ello una justa cansa, de cuya pretension deberá darse
traslado al marido, y si este se opusiese se formará un art.í­

culo, qne se decidirá y sustanciará PO)' los trámites ord ina­
rios, Igual reclamacion puede hacerse por parte del marido
si no le inspirase confianza la casa donde su mujer estu­
viese depositada, y en su consecuencia puede designar un
lugar recogido para su traslacion, ). el Juez accederri ,Í, su
pretension, si estimase justos los motivos alegados, y le ins­
pirase confianza la casa designada. Esta providencia ha de
notificarse tambien á la mujer, la cual puede oponerse á su
vez siguiéndose en este caso otro incidente, como el del caso
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anterior. ) - Edicion de Mudrid de 1846. Tomo !lo, páj. 140,

núm. 7.
Segun esta doctrina, la facultad de ordenar el depósito de

la mujer, en los juicios de divorcio entre católicos, corres­
ponde siempre á la autoridad eclesiástica, sin perjuicio de
las medidas preventivas, que la urgencia del caso pudiera
hacer necesarias, de parte de la autoridad civil.

Por lo regular, el depósito se constituye en casa de los pa­
dres ó deudos inmediatos de la mujer ; Ó bien en algun mo­
nasterio ú otro lugar recogido: sin que esto se considere una

prision ni arroje nota alguna desdorosa sobre la conducta de
la esposa.

Aun cuando esta tenga motivos justos para no permanecer
en la casa donde se encuentra depositada, como los que alega
la recurrente, no le es permitido sin autorizacion, abandonar
ese dom icil io, pues debe hace,' presente al Tribunal los indi­
cados motivos.

"\sí mismo, si la casa donde existe depositada la mujer in­
fundiese alguna sospecha al mar-ido, puede este solicitar la
traslacion á un lugar recocido qne indique.

Con mayor razón, pues, en el caso presente ha podido pp­

d ir esto mismo, desde que la mujer, abandonando de propia
autor-idad, la casa en que se' hallaba depositada, se habia tras­
ladnrlo á un dorn icil io desconocido: lo cual hacia necesarras
las medidas urgentes que se adoptaron.

El Fiscal, no encuentra, segun lo espuesto, irregularidad
alguna, exceso, ni abuso en los procedimientos de la Curia
Eclesiastica, que acaba de examinar á la luz de los princi­
pios que rigen la materia: opinando por lo mismo que V, E.
no puede hacer lugar al recurso de fuerza deducido; ~. qu('
debe ordenar se devuelvan á dicho Tribunal los autos que ha
remitido originales.

Buenos Aires, Julio 8 de 1885.



VISTA XXIV

RECURSO DE FUERZA

SUMARIO:

Relncion do los hechos segun el rccurrcnte-e-Rcctiflcacioncs indispon­
snbles-Son incompatibles y no pueden acumularse los recursos de fuerza
en conocer, con el del modo de conocer y proceder-Si el recurso de
fuerzn cn eonoccr necesitu Ó no p,'eparacioll, y en que consistn estn-En
In ornision de que se acusa á In Curin no hny usurpacion de Jurisdicdon
-El recurso sobre el modo de conocer y proceder no hu sido prcpurndo
-El defecto de trámite pnra que funde legnlrnente este recurso, hn de
importar injusticia Iloto,'ia-Hn de ser ndcrnus, de los que en el fuero civil
producen 111 nulidnd del juicio-En fin, debe tener lugur en scntencin
definitiva Ó interlocutorin con fuerza de tnl-En el procedimiento roela­
mndo no se encuentran estas condiciones-Ln injusticia intrfnsecn de una
resolución no dá lugur á los recursos de fuerzn-s-Difcrcnciu nl respecto,
entre éstos y In apelacioli del abllso.

Eama; Cámara : - Don Luis Lohezic se presentó ante
V. E. con fecha 7 dcl corriente, exponiendo; que la Curia
Eclesirist ica de esta Capital habiu admitido á su esposa
D" Mercedes Ororn i de Lohezic una solicitud de divorcio,
que ni siquiera podía considerarse verdadera demanda, por
la ilegalidad é insuficiencia de las causales alegadas; y por­
que acerca de ellas no se ofrecía tampoco la sumarla cor­
respondiente; no obstante los cuales defectos, la habia pa­
sado al Juez de conciliacion, depositando desde luego á la
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mencionada esposa del recurrente en la casa del domicilio
conyugal, Venezuela 13G;-

Que como esta providencia, impidiéndole el acceso á dicha
casa, donde tenia sus libros, papeles y otros objetos, venia á
privarle el uso de ellos, no pudiendo consentirla, habia solici­
tado el que se declarase que la indicada medida no le impe­
dia disponer de tales objetos; pero que el Provisor no qui:w
/11'OI'('('}' sobre esta peticion, lo cual le obligó á manifestar
(\ue procedería á ocupar aquellos, y que con ese fin ocurri­
ría, lo cual verificó efecti vamente, á la indicada. casa, en que
se hallaba depositada su esposa;-

Que en esas circunstancias llegó una órden emanada de la
Curia Eclesiástica y comunicada á la Policia, para que ésta
le impidiese la entrada á la espresada casa, segun lo ejecutó;
órden que fué espedida sin que lo prescribiese providencia
alguna dictada en el espediente del mencionado juicio, como
se lo acababa de manifestar el actuario.

Deducia de lo espuesto el recurrente que la Curia Ecle­
siastica no solo habia ultrapasado sus atribuciones (hecho
fuerza ), al privarle de los indicados objetos, con lo cual le
habia ocasionado graves perjuicios: sino tambien incurrido
«n las notables irregularidades de trámite que dejaba indi­
cadas: concluia pues solicitando el que V, E. declarase que
había habido fuerza en los casos que determinaba; anulase
en consecuencia todo lo obrado y reparase asi tales abusos,

Como esta relacion, Exrna. Cámara, es incompleta é ine­
xacta, el Fiscal antes, de pasar adelante en el asunto, para
deducir el derecho establecido con relacion al caso .'Juh

[udice, se vé en la necesidad imprescindible de rectificarla,
teniendo presente para esto el espediente obrado ante la
Curia, que lo ha remitido original e ad effectum videndi.

Nó es exacto que la demanda de divorcio deje de conte­
ner las causales en que se funda tal pretension, ni que
éstas puedan estimarse desde luego, como notoriamente
frívolas é insuficientes; aunque es verdad que la principal
de ellas, por la esquisita cultura del lenjuaje que se emplea,
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se haya manifestado de un modo algo vago y oscuro, que
mas bien la indica que la expresa.

Pero debiendo producirse inmediatamente, sobre las refe­
das causales, una sumaria informacion de testigos, en la
cual por necesidad habrá de descenderse á los detalles y
constatarse especificadamente los hechos alegados, el defec­
to de la demanda, si es que existe, desaparecerá sin duda
de esa manera : yen todo caso, nunca pudiera estimarse tal
que debiera hacerla desechar « in Iimíue s , sin trámite
alguno.

La Curia Eclesiástica, antes de producirse la indicada
sumaria, admitió solamente la demanda de divorcio, á efecto
de provee¡' la separaclon provisoria de los esposos, que es
una medida meramente preventiva, de carácter urgente por
su naturaleza, y al de pasar el asunto al Juez de Concilia­
cion, para lo cual no se precisan por cierto fórmulas, ni
ritualidades de ninguna clase.

Ejerciendo la iglesia en esto una autoridad puramente
maternal, dir-igiéndose á la conciencia de los esposos católi­
cos; y no empleando otros medios que los de la persuacion y
el convencimiento, dictan la razon y el buen sentido, y es
también perfectamente conforme con la práctica, que en
este procedimiento no pueden ni deben exigirse trámites
cstrictos, que embarazen la accion de quién se propone la
provechosa mision de conciliar los ánimos.

Consiste en esto principalmente, una de las grandes ven­
tajas del carácter religioso que atribuyen al matrimonio todos
los cristianos, y de especial sacramento con que lo distin­
guen 108 católicos, el reservar por consecuencia, el conoci­
miento de las delicalh\s cuestiones matrlmonlales bajo el
indicado aspecto, á la única autoridad moral que posee
medios eficaces para obrar sobre las conciencias, cuando se
trata de deberes que, como los que ligan á los esposos entre
ai, en su mayor parte escluyen toda coaccion : la cual em­
pleada en calidad de medio compulsorio, en vez de ser efi­
ciente, no haria mas que envilecerlos.
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La demanda, es cierto no ofrecia expresamente sumaria
información sobre las causales alegadas, pero este ofre­
cimiente se sobreeutend ia sin duda, por ser ese un trámite
tan tri vial como indispensable: y la Curra Eclesiástica lejos
d<' omitirlo, apenas se d ió cuenta por <'1 Juez dt' Conci­
l iucion de que esta se hacia imposible pOI' la inasistencia
,It· la HI'a. Oro:n i, mandó sobre la marcha producir dicha
sumarlu, por decreto fecha 11 del corriente, (Jue se registra

oí fojas 4 del espediente agregado.
En fin, no es exacto tampoco que en este no hubiera

constancia de haberse mandado librar la órden qne se comu­
nicó al g~'fe de Policía, para que impidiese al ocurrente

la entrada á la casa donde se hallaba depositada su men­
cionada esposa, pues :i fojas 8 y al pié de la peticion de
esta señora, con motivo del incidente á que se refiere, cor­
"e el decreto mandándose librar la cspresarla órden, la cnal
resolucion se funda en que la providencia por la que se
autorizó el depósito de su esposa, había sido consentida por
por el Sr. Lohezic.

Tan cierto es esto, Exma. Cámara, que efectivamente cons­
ta <leautos el que la indicada providencia se encontraba eje­
cutoriada, no solo por haberse dejado de interponer contra
pila, en tiempo y forma, los recursos legales á que pudiera

haber lugar, sino tambien por haber manifestado expresa­
mente el señor Lohez ic su conformidad con ella en su pe­
dimvnto de fojas 5.

c:Aunque tal disposicion (la que ordenaba el depósito),
dice en ese pedimento, era dolorosamente ofensiva por la

causal invocada para pedirla, la acepté sin protesta, pues es
mi resolucion no agriar este juicio, cuyas verdaderas causas
no est in en mi hogar, sino en los estraiios que desde el día
de mi matrimonio se propusieron obtener una separacion 71,

Rectificada, Exma. Cámara, en la parte que ha creído

necesaria, la relacion de los hechos en que se fundan los
recursos de fuerza deducidos en el caso presente por el
SI'. Lohczic, el Fiscal pasa :í examinar estos recursos en su
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forma y en el fondo, recordando las disposiciones legales con­
cernientes ¡i la materia, para dedudir de ese estudio la proce­
dencia ó improcedencia de aquellos en el caso de que se trata,

Dos son los espresados recursos : 10 de fuerza en conocer;
2" en el modo de conocer !J proceder . ambos legales y de uso
frecuente en sus respectivos casos; pero por otra parte
contrad ictoríos l' incompatibles pOI' su naturaleza: lo cual
no obstante, en el presente se hall acumulado inconsidera­
damente,

Teniendo el primero por objeto la defensa de la Jurisdic­
cion Civil, siempre qne en perjuicio suyo, la autoridad
Eclesuistica entre á conocer en asuntos que no le pertenez­
can, dicho recurso supone ciertamente, que la causa de que
aquella entiende de un modo indebido, es lriica ó Civil.

El segundo, por el contrario que solo se refiere al modo
(le conocer y proceder, supone indispensablemente que el
asunto sea espiritual, y que por tanto su conocimiento cor­
responda legalmente :i la autorirlad Eclesi.istica : la cual,
sin embargo en la manera de tramitarlo, no se ajuste á las
reglas establecidas pOI' los sagrados cánones, omitiendo las
formas sustanciales del juicio, en términos de comprometer
el derecho de la defensa natural.

Estos recursos no solo se diferencian del modo mas mar­
cado y manifiesto, por las h ipótesis :i que se refieren, segun
lo que se acaba de ospouer, sin') que tambien tienen deter­
minados tramites precisos ~. muy diversos : siendo así mismo
distinta la rcsolucion IIue los tcrmina : todo lo cual hace
que no puedan ucumularsc en manera alguna, entabhindosc
simn ltáncamcnte.

Cuando he declara que hay fuerza en conocer, anulandose
pOI'defecto de jui-isdlccion, todo lo obrado en la CUl'Ía Ecle­
ai.istica, se manda pasar el asunto ¡i los Tribunales Ci viles
:i quienes pertenezca; pero cuando solo hay fuerza en el
modo de conocer, la causa se devuelve ¡i la Curla para que
pOI' si misma subsane el tramite omitido, reponiéndose el
negocio al estado <]ue corresponda.



- 411i-

En el caso que nos ocupa, el juicio es de divorcio entre
católicos ó personas casadas con autor-ización de la Iglesia

católica, ;i la cual por lo mismo corresponde exclusivamente
su conocimiento, en conformidad á lo dispuesto en el artí­
culo 201 del Código Civil, y como Juez competente en lo

principal, la Curia Eclesiastica es también la que autoriza la
scparnciou provisoria de los consortes, y el depósito de la

muger ; derecho que el Sr. Lohczic no le niega, antes bien,

le reconoce espresamente.
La providencia que determina el indicado depósito de la

muger, solo tiene en mira garantir su seguridad personal

durante el juicio; y aunque accidentalmente, mientras ésto

se arreglaba en el caso presente, haya podido privar al re­

currente del uso actual de algunos documentos y otros obje­
tos, en realidad aquella medida nada resuelvia sobre la

propiedad, posesion ó uso de los bienes, porque cualquier

cuestion que á ésto se refiera, no corresponde á la autoridad
Eclesiástica, sino á los Tribunales Ch-iles lo mismo que el de·

terminar sobre alimentos y litis espensas, - Arts, 202 y 20:3-

Ha sido pues á todas luces equivocado el proceder del
Sr. Lohezic, al dirigirse á la Curia Eclesiástica para que le

permitiese el uso dp los libros, documentos y objetos á que

se reficre : porque á quien debla haber recurrido á este fin

era al Juez de lo Civil; aquel Tribunal ha obrado con acierto

nbstcniéndose de proveer al respecto j y fuera de toda duda,
si algo debía provéer á semejante petición, habria sido solo

ordenando al peticionante que ocurriese donde correspon­
diera.

Tan distante está, Exma. Cámara, de que la conducta de la

autoridad Eclesiástica, al abstenerse de resolver sobre la indi­

cada petición del Sr. Lohczic, pueda motivar en manera algu­

na el recurso de fuerza en conocer, que precisamente habría

incurrido en un exceso y motivado legalmente ese recurso,

concediéndole el uso {, posesion de las cosas que solicitaba;

porque siendo privativo de los Tribunales legos determinar

sobre los bienes, al hacerlo la Curta, habría ultrapasado,
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sin duda alguna sus atribuciones, é invadido la [urisdiccion
de los Jueces Civiles.

Respecto á la forma de este recurso, aunque reconocemos
con sinceridad que la opinion comun de los autores no
exije preparacion, para el de fuerza en conocer, es decir,
el que antes de emplearse, se le observe al mismo Tribunal
Esclesiástíco qne el asnnto en que entiende no le corres­
ponde, á fin de que se inhiba de su conocimiento, encon­
tramos no obstante mas fundada la doctrina opuesta enseñada
por el Dr. Lira, que en esto se conforma á la regla de que
no debe ser permitido ocurrir á los recursos estraordína­
ríos, mientras existan los comunes ti ordinarios.

e Dispútase, dice el Dr. Lira, si el recurso de fuerza en
conocer necesita preparación. Aunque muchos autores están
por la negativa, la opinion contraria nos parece no solo mas
segura en la práctica, sino tambien la mas respetuosa y

hasta la mas conveniente; pues puede suceder que advertido
el Jnez Eclesiástico de su incompetencia, se abstenga de
proseguir en el conocimiento del negocio, y quede así logrado
el objeto del recurso con menos dilaciones y gastos J.-Pron­
tuario de los juicios, tomo 3°, páj, 402.

Tambien el Dr. Castro, hablando de la manera de inter­
ponerse este recurso, dice: «Cuando el Juez Eclesiástico
hace fuerza en conocer y proceder en causa profana que
corresponde á la jurisdiccion secular, la parte á quien quiera
sujetar indebidamente á su fuero, ó el mismo Juez secu­
lar, á quien usurpa la jurisdiccion, despues de haber pedido
ó requerido al eclesiástico para que se abstenga del conoci­
miento de la causa )' la remita al Juez competente, debe
introducir el recurso, por sí ú por medio de procurador ante
la respectiva Cámara de .Iusticiaa.c-T'ractica Forense, pájina
128, N" 331.

Ahora bien, en el caso presente no han precedido á la in­
troduccion del recurso de fuerza en conocer tal requerimien­
to ni tal protesta á la autoridad eclesiástica, para que se abs­
tuviese de conocer en el asunto, que segun se supone no le

27
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pcrtenecia : sino que inmediatamente de cumplimentada la
órden de hacer respetar el domicilio de la señora Oromí, sin
mas ni mas, su esposo se ha dirigido á V. E. acusando USUl'­

pacion de autoridad á la Curia Eclesiástica, á quien él mismo
instaba poco antes para que proveyese sobre lo que no le cor­
respond ia.

Esto por lo que concierne al recurso de fuerza en conocer:
por lo que toca al recurso sobre el modo de conocer y pro­
ceder, aun son mas resaltantes así las irregularidades de for­
ma, cuanto su improcedencia por falta de fundamentos bas­
tantes (jUl' lo justifiquen legalmente,

Aunque como acabamos de manifestarlo, hay diversidad
de opiniones entre los autores, sobre si el recurso de fuerza
en conocer requiere ó no preparacion, la cual hemos expli­
cado tambien en que consiste, no sucede lo mismo, es decir,
no hay tal diversidad de opiniones, sobre la necesidad im­
prescindible del indicado trámite, en los recursos sobre el
modo ele conocer y proceder; pues que todos ellos unánime­
mente, nemine discrepante, convienen en que en este es in­
dispensable.

y sin embargo, en el caso presente, tampoco el recurso so­
bre el iuodo de conocer y proceder ha sido preparado, recla­
mándese á la Curia Eclesiástica la irregularidad de sus pro­
cedirnientos para que la subsanase, ~. protestándose, ocurrir
en caso contrario á V, E: por el correspondiente recurso de
fuerza: de suerte que aun en el supuesto de ser justo en el
fondo, el tribunal respetando los trámites establecidos, ja­
mas podría admitirlo, y debería limitarse á declarar que e no
viene en forma,» esto es, e por el órden y en los términos
debidos, :t

Hay mas, por decision expresa de la ley, el punto ó los
puntos del procedimiento sobre que verse la cuestion y que
motiven el recurso de fuerza sobre el modo de conocer y proce­

tler, no han de ser oseuros ni dudosos, sino que por el con­
trario deben ser tan claros, que pueda considerarse que la
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resolucion reclamada contiene injusticia notoria-Caps. 1, II,
Y XIV del Auto 4, tít. 1", lib. 4°, R. C.

Ahora bien, aun admitiendo que la principal causa invo­
cada para el divorcio, por hallarse expuesta en la demanda
de un modo algo vago y oscuro, pudiera parecer insuficien­
te : lo cual sin embargo, se podria estimar mejor con el re­
sultado de la sumaria mandada producir, el darse curso á
dicha demanda, de ninguna suerte tiene el carácter de una
injusticia manifiesta, sino mas bien el sello de la sencillez
en procedimientos en que solo se procura la verdad.

Tambien deb~ tenerse presente para decidirse si procede ó
no, á causa de su om ision, el recurso de fuerza sobre el modo
de conocer y procede,', la importancia de las formas omitidas
ó de la alteracion en ios trámites del juicio; porque es claro
que no cualquier defecto ó irregularidad por insignificantes
que fueran, motivarian suficientemente el expresado recurso;
sino solo, cuando versando sobre las solemnidades sustan­
ciales, viniesen á comprometer la defensa.

Es indudablemente en esta consideracion, que esplicando
el punto que tratamos, uno de los autores mencionados, es­
tablece que para la legitimidad del expresado recurso, c:es
menester que los trámites violados sean de los que producen
la nulidad del juicio ó la indefension de las partes. »

En el mismo sentido se expresa el Sr. Vila sobre la impor­
tancia quc han de tener las Irregnlaridades del trámite, que
motiven el indicado recurso, diciendo: c:que así como en el
fuero civil la falta de las formas esenciales de la ritualidad
de los juicios determinadas literalmente por la ley, dá ca­
bida al recurso de nulidad, así en el fuero eclesiástico la
falta de esas mismas formas esenciales dri cabida al recurso
de fuerza en el modo. - De los Juicios, lib. 3", cap. XII,
Núm. !:J.

Haciendo ahora aplicacion de esta doctrina al caso que
motiva el recurso de que nos ocupamos, es manifiesto que ni
la admision de una demanda de divorcio, en que no se ofre­
cía sumaria informacion de las causales alegadas; pero que
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se ha mandado producir, ni la supuesta insuficiencia de di­
chas causales estimadas no obstante por bastantes, á fin de
que puedan esclarecerse, producirían jamas la nulidad del
juicio.

Pero no basta tampoco á motivar los recursos extraordina­
rios de fuerza la gravedad misma de las providencias recla­
madas; pues que la ley, yendo adelante todavía, previene
ademas que solo proceden los enunciados recnrsos, cuando
se trate de sentencia definitiva ó de interlocutorias con fuer­
za 11(' definit ivas, cuyo gravamen, en caso de producirlo, no
pueda repararse por t:'stas.-37, tít. V, lib. 2°, R. C.

Hé aquí los términos en que se expresa: - e Mandamos á
los Presidentes y Oidores de las Audiencias que de aquí ade­
lante no libren cartas para traer por vía de fuerza procesos
algunos eclesiásticos de autos interlocutorios, salvo si fueren
tales que tengan fuerza de definitivas y que en ellas no se
puedan reparar. )

Oigamos como explica y comenta esta disposicion el doctor
Saguí : - e También, dice, debe tenerse muy preseríte que la
ley solo admite recursos de fuerza, cuando se trate de sen­
tencia definitiva, ó bien de resoluciones interlocutorias con
fuerza de tales ó de gravamen por ellas irreparable. :/)

e ~Ia.s esto sin duda debe entenderse de los recursos en el

modo de proceder y en los de no otorgar, no solo porque así
lo hace ver la ley citada, sino porq ue los otros en conocer y

proceder, cualquiera que sea la providencia del Eclesiástico,
usurpa ). hace fuerza por el mismo hecho. ) - Tratado ele­
mental de procedimientos, N" 1346, inc. 10.

Bien, pues, la providencia que en el caso sub fudice admi­
te una demanda de divorcio, cuyas causales se pretende ser
insuficientes ). acerca de las cuales no se ofrecia sumaria;
pero que sin embargo aquella providencia manda producir,
segun está de manifiesto, no es sentencia definitiva, ni puede
tener tampoco fuerza de tal, como sucede en toda resolucion
recaída en juicio sumario: ni en fin, en caso alguno, conten­
dría gravamen irreparable por la definitiva.
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Si la referida demanda fuese oscura, debiendo ser oido
mas tarde el Sr. Lohezic, podría ciertamente observarlo
oponiendo la excepcion de libelo oscuro. Si las causales del
divorcio no fuesen legítimas, podrá tambien alegarlo al con­
testar la demanda. En fin, el tribunal que conoce de la cau­
sa, á pesar do haberlas admitido al efecto de dar ingreso al
juicio en el cual se esclareciesen y de acordar desde luego, la
separacion provisoria de los esposos, podria no obstante sin
inconsecuencia alguna, desecharlas en definitiva.

Estas observaciones que se presentan de suyo expontánea­
mente, demuestran de una manera concluyente que en nin­
gun caso, la indicada providencia pudiera causar gravámen
irreparable, ni de consiguiente motivar el recurso de fuerza
en el modo de conocer y proceder, en conformidad á la dis­
posicion legal que se acaba de mencionar y que se ha tras­
cripto.

El recurrente concluye como en cualquier recurso ordinario
de apelacion y nulidad, pidiendo que V. E. enmiende ó rE­
pare los abusos que denuncia; pero desde que estos consisten
segun lo manifiesta en haberse admitido una peticion, que no
('S verdadera demanda de divorcio, por la insuficiencia é ile­
gitimidad de las causales alegadas, V. E. accediendo á tal
solicitud deberia desecharlas, ó bien ordenar que se dese­
chen ; lo cual importarla tanto como resolver definitivamen­
te un pleito espiritual, sin ser la Exma. Cámara tribunal
eclesiástico de apelacion, ni ejercer esta clase de jm-isdic­

cion.
Hay cn esto pues, grave equivocacion, proveniente quizá

de que se confunde con mucha frecuencia, la apclacion del
abuso establecida por la Legislacion Francesa, que va hasta
permitir, so pretesto de asegurar la justicia, el examen en
los tribunales civiles de las resoluciones eclesiásticas, no solo
en cuanto á las formas sino sobre el fondo de las mismas; lo
cual importa una enormidad que jamas se ha introducido
en España, con los recursos de fuerza de la Legislaclon Es­
pañola que nosotros hemos heredado.
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Existe sin embargo notabílisima diferencia entre el uno y

los otros recursos, pues éstos últimos solo acuerdan á los
Tribunales superiores civiles respecto de los eclesiásticos, un
poder de inspeccion, á fin de que no extralimiten sus atribu­
ciones, y de protección en favor de los particulares para velar
por la observancia de las formas sustanciales de los juicios,
que garanten la defensa de los derechos.

Así es que observadas las formas establecidas, la injusticia
en la sentencia del tribunal eclesiástico, jamas daria lugar á
los recursos de fuerza de que se trata, ni habría otro medio
jurídico de enmendarse, que la apelacion á otro tribunal
eclesiástico mayor en jurisdiccion ; no siendo permitido á
Jueces civiles juzgar acerca de ella, ni revisar tales senten­
cias.-Véase al Conde de la Cañada, Recursos de Fuerza,
P. lb, cap. IX, N° 16.

Tales son, Exma, Cámara, las observaciones que el Fiscal
ofrece á la ilustrada consideracion de V. E. sobre los recursos
de fuerza, de que se ha sen-ido comunicarle vista; las cuales
demuestran, en su concepto, con claridad la improcedencia
de los expresados recursos, que de consiguiente el tribunal
debe desechar; devolviendo á la Curia Eclesiástica el ex­
pediente agregado, á los efectos legales que correspondan.

Buenos Aires, Marzo 26 de 1885.



VISTA XXV

RECURSO DE FUERZA Y PROTECCION

SUMARIO:

La Curia Eclesiástica se dirijc á la Cámara de lo Civil quejándose ele
que el Ju<'z del Crimen, á mérito de un recurso de Habeas corpus, hnbin
mandado poner en libertad una muger depositada en la Casa de Ejercí­
cios, con motivo de un juicio de divorcio-Expone que, por lns leyes vi­
gentes en la Capital, no cxistia el expresado recurso de Habeas COI'PUS,

segun lo hubia declarado repetidas veces la Cámara de lo Criminal-Quc
cuando existiera, de ninguna suerte podria aplicarse en el CIlSO indicado,
pues ademas de que el depósito de la muger no es propiamente una pri­
sien, el derecho de ordcnurlo correspondin á io. Curia, á quien incumbe
conocer en los juicios de divorcio entre personas cnsadns con autoridad
de lo. iglesill-El Provisor concluye solicitando una resolución al respcc­
to, que sirvo. de reglo. y evite avances contra su jurisdiccion-Aunque el
Fiscal comprende la urgencia del CIlSO, i hubria deseado expedirse con
toda la brevedad que recomiendun las leyes, no ha podido vcriflcnrlo por
su gravedad y dificultades que ofrece-Es fuera de duda que existian dos
clases de recursos de fuerza, los unos contra las resoluciones de In nuto­
ridad eclcsiásticn, si fuesen irregulares; los otros llamados de proteccion,
cuando In jurisdiccion eclesiástica era invadida por Jueces legos-La Ley
Orgánica, al ntribuir á lo. Cámara de lo Civil el conocimiento de los
recursos de fuerza, solo menqionn los que tienen lugar contra lns resolu­
ciones de lo. autoridnd eclcsiásticn; por lo que podrinn creerse suprimi­
dos los que se acordnban en su defensa-c-Esta interpretación es inadmisi­
ble, pues no aparece que la ley se hubiese propuesto introducir novcdnd
en la materia; y si menciona solnmcnto los recursos contra lns resolu­
ciones de In nutoridad eclesiástica, es solo por ser los mas frecuentes­
~lientras la jurisdiccion eclesiástica se encuentre reconocida por las le­
yes, es indispensable que tengo. medios de hacerse respetar, que no pue­
den ser otros que los indicados recursos de proteccion-La Ley Orgánica
udemas, se complementa ella mismu, refiriéndose á lus de Procedi-
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mientes vigentes en la Provincia, que en la materia de que se trata no
eran otras que las Espnñolas y el Código de Indias-No serian proceden­
tes en el caso los recursos de apelacion, ni la competencia ordinaria: el
primero, porque importaría reconocer una jurisdlccion que se descono­
ce; el segundo, porque supone un superior comun que ejercc la misma
[urisdiccion, el cual no existe-Los Tribunales Superiores se bailan inves­
tidos sin embargo, de un derecho de inspección para conservnr el órden
público, manteniendo á los Tribunales Civiles y Eclesiásticos en la esfe­
ra de sus atribuciones- Se demuestra que por las Leyes Españolas y de
Indias exisf.in el expresado recurso de proteccion en defensa de In auto­
ridad eclesiástica-Estos recursos, segun Caravantes, so han conservado
en In nueva Ley Española de Procedimientos, previniéndose que en los
casos á que se refieren, no se signn las reglas de la competencia común,
sino el trámite establecido para los recursos de fuerza. .

Erma. Cámara :-En la nota que V. E. se ha servido co­
municar en vista al Fiscal, manifiesta el Discreto Provisor:
CjUC habiéndose depositado una mujer en el Asilo del Buen
Pastor, por órden de la Curia Eclesiástica, ;¡ á mérito del
juicio de divorcio en que conocia, el Juez del Crímen, por
virtud segun parece, de un recurso de Habeas corpus dedu­
cido á nombre de aquella en su Tribunal, la ha sacado del
indicado Asilo, conminando á la Superiora con la fuerza pú­
blica.

Agrega: que este proceder que considera violento é irre­
gular, es tanto mas inesplicable, cnanto que el depósito de
la esprcsada mujer se habia verificado á peticion del marido,
cl cual se quejaba de que se habia fugado con otro indivi­
duo; habiéndose realizado aquel con intervencion de la Po­
licia, de quien esto se encuentra espresamente facultado por
el art. 187 del Código Civil, para recabar en casos semejantes,
las medidas indispensables.

Observa en cuanto al recurso de Habeas corpus, que cnan­
do este existiera en las leyes de procedimientos que rigen los
Tribunales ordinarios de la Capital; lo que no sucede, segun
lo tiene declarado la Exma. Cámara de Justicia en lo Crimi­
nal, por resolucíon de 8 de Marzo de 1881, jamás procedería
tal recurso contra la enunciada medida, que no es propia-
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mente una prision; siendo ordenada por la autoridad ecle­
siástica, con las formalidadcs legales y en un juicio de su com­
petencia, cual es el de divorcio entre personas que profesan
el culto católico.

La Curia Eclesiástica, expone el señor Provisor, es una au­
toridad pública, reconocida como tal, por las leyes vigentes
en el país y por todos los Poderes del Estado: ejerce funcio­
nes judiciales en los asuntos que le conciernen; y se encuen­
tran en poseslon indlsputada hasta ahora, de la facultad do
ordenar el depósito de la mujer en el espresado juicio <le
divorcio, siempre que corresponda la adopcion de esta pro­
videncia; habiéndole sido reconocido, no hace mucho, ese
derecho por la Suprema Corte Provincial por la sentencia
que recayó en la causa Arana-Obligado.

El señor Provisor concluye solicitando de Y. E. se sirva
declarar en ejercicio de sus atribuciones, que en el caso es­
puesto el Juez del Crímen ha extralimitado las suyas, por
corresponder á la Curia la medida de que se trata: sobre lo
cual pide resolucion expresa que pueda servirle de norma en
lo sucesivo; suplicando el pronto despacho del asunto, por
requerirlo su naturaleza.

1\1 ucho habria deseado el Fiscal acceder por su parte á una
indicacion tan razonable; teniendo tambien presente el en­
cargo de las leyes, que por igual consideraclon, previenen así
mismo, el que se acuerde preferencia por los 'I'ribunales en
el despacho, á esta clase de asuntos, á fin de dejar libre y
esped ita desde luego, la accion de la autoridad que se reco­
nozca por competente.

Con todo, despues de instru irse del asunto el exponente,
que por cierto ha considerado grave, y tratando de expedirse
ha tocado dificultades, :r ha sentido dudas, qu~ á pesar suyo
lo han embarazado, impidiéndole hacerlo con la brevedad que
convenía: dudas y dificultades, que cree de su deber manifes­
tar con sinceridad á V. E. juntamente con los datos y refle­
xiones que le han servido para resolverlas al fin.

Siendo constante, Exmo. Señor, en la antigua práctica de
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los Tribunales, el que los recursos llamados de fuerza tenian
lugar, no solamente contra los actos de la autoridad eclesiás­
tica, que menoscabasen la jurisdiccion civil, invirtiesen las
formas sustanciales de los juicios, ó denegasen la apelacion,
cuando esta correspondía por Derecho; sino tambien vice­
versa, en protección de dicha autoridad eclesiástica invadida
ó atropellada por jueces legos, al presente no faltan motivos
de duda sobre este último punto, nacidos de la redaccion de
la ley que determina al respecto.

En efecto, el art. i1 de la Ley Orgánica de los Tribunales
de la Capital, al declarar por el inc. 20 ser de la' competencia
de la Exma. Cámara en lo Civil, el conocimiento de los espre­
sados recursos de fuerza, solo menciona, segun puede obser­
varse, los que proceden contra la« resoluciones de [as autori­
dades eclesiásticas, sin establecer cosa alguna, al menos de
un modo esplícito, respecto á los que pudieran deducirse por
estas mismas autoridades, en defensa de su jurisdiccion en
los casos indicados.

~ Se han de considerar pues, suprimidos por esta ley,
tales recursos, en casos semejantes? ¿ Habrá sido atribuido
su conocimiento á otro diverso Tribunal? Ni lo uno ni lo
otro seria acertado sostener, ni es admisible en concepto del
Fiscal, por muchas y graves razones que asi lo persuaden, y
(1ue desde Juego, procurando ilustrar el punto, se permite ex­
poner á la consideracion del Tribunal.

.A no suprimirse los Juzgados Eclesiásticos, lo que por cier­
to no se ha propuesto la ley, ni se ha intentado seguramente,
pues por el contrario, el Código Civil los reconoce de una
manera expresa por únicos competentes, en las cuestiones
matrimoniales de nulidad ó divorcio entre católicos, no puede
admitirse ni por un momento aquella suposicion.

Conservándose dichos Juzgados, no seria lógico efectiva­
mente, ni procedente de modo alguno, despojarlos no obs­
tante, de los medios ó resortes legales, de que se hallaban
munidos, para defender su autoridad, en los casos en que
prácticamente y de hecho, pudiera ser desconocida ó invadi-
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da por los Tribunales Civiles; porque de otra suerte, vendría
á hacérseles imposible el cumplimiento de su miaion, y de
ninguna manera responderian á su objeto.

Ahora bien, consistiendo únicamente, esos medios de con­
servar y defender su jurisdiccion los Jueces de que se trata,
en los recursos de proteccion ó queja, que la autoridad ecle­
siástica era facultada á elevar á las Audiencias y Cancillerias
contra los avances de los Jueces legos, á fin de que la hicie­
ran respetar, evitando las violencias de aquellos, con toda
propiedad venian á ser, y eran considerados realmente los in­
dicados medios de defensa, como recursos de fuerza.

Su conocimiento correspondia naturalmente á los mismos
Tribunales que entendían en los demás; debiendo tambien
en la actualidad reputarse subsistentes tales recursos, en ra­
zon de que siendo de la misma especie, formaban sin duda
alguna, parte esencial é indispensable en el sistema que es­
tableció unos y otros.

Destituida la autoridad eclesiástica de este resorte ó medio
legal para amparar la jurisdiccion de que se encuentra in­
vestida, entre los recursos conocidos en la jurisprudencia, no
quedarían otros que pudieran ser aplicables en los casos in­
dicados, ó de que á dicha autoridad le fuese dable echar ma­
no, que la apelación en la forma comun <) la competencia
ordinaria; pero bien examinado el punto, se hallaría que nin­
guno de ellos pudiera emplear sin graves inconvenientes, ni
sería admisible sin la violacion de todos los principios.

No sería adaptable manifiestamente, el recurso de apela­
cion en vía ordinaria, 'por las mismas consideraciones que
aduce el Conde de la Cañada, para desechado con respecto al
Juez Civil, como medio para este, de mantener y defender
su propia jurisdiccion contra los avances del Eclesiastlco, á
Haber, <Juesu empleo no solo importaría reconocer la validez
de los procedimientos practicados en perjuicio de aquella,
sino que rebajaría tambien su carácter, y lo haría descender
á representar un rol inferior, llevándolo á litigar como parte
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ante los Tribunales á que no se halla sujeto. Observaciones
prácticas, torno 2°, parto 1", cap. (jo, núm. 52.

Tampoco procede ciertamente de modo alguno al objeto
indicado, la formacion de una competencia comun, ni puede
corresponder este recurso, tratándose de la resolucion de un
conflicto de atribuciones entre la autoridad eclesiástica y la
civil; pues que la decision legal de una competencia entre los
Jueces, supone el OCUl'So á un Superior comun, que en rea­
lidad no tienen ambas jurisdicciones, siendo una)' otra in­
dependientes por su naturaleza y de un órden completamente
diverso.

Si los Tribunales Superiores del Estado se encuentran sin
embargo, encargados por las leyes que rigen en casi todas las
naciones católicas, de dirimir y resolver tales conflictos, esto
se ha establecido solamente por la necesidad de protejer pa­
ra conservarla ilesa, la jurisdiccíon de los Jueces Civiles; y en
la práctica se les ha encomendado el deslinde entre las atri­
buciones de estos y las de los Tribunales Eclesiásticos, á
fin de mantener á unos y otros en posesion de las que les cor­
responden sin exceso ni disminucion.

No proceden pues los Tribunales Superiores en los indi­
cados casos de conflicto, por los recursos ordinarios, que se­
gun se ha observado, supondrian en ellos una supremacía, que
en realidad no tienen los Jueces seculares por elevados que
sean, careciendo absolutamente de toda autoridad eclesiasti­
ca; Bino que obran entonces extraordinariamente, por un pro­
cedimiento que se considera extrajudicial y puramente in­
formativo, al solo objeto de mantener el órden público pres­
tando su proteccion á la autoridad leg-ítima contra cualquier
turbacion, y á los derechos individuales contra cualquier
opresión ó violencia; y por esto el enunciado procedimiento
extraordinario vino á denominarse de fuerza.

Este ha sido, como lo deja establecido, y lo demostrará mas
adelante el Fiscal, p.lúnico medio reconocido en nuestra ju­
risprudencia por el cual la autoridad eclesiástica podía defen-.
der legalmente su jurisdiccion contra los avances de los Jue-
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ces legos; sin que por consiguiente, en manera alguna deba
suponerse suprimido por la leyese resorte; desde que
manteniéndose por el nuevo Código Civil, el ejercicio con
carácter público de aquella autoridad, él no seria posible
ciertamente, en una forma regular, sin el indicado medio
de impedir toda pcrtnrbacion.

Además de las consideraciones expuestas que demuestran
á las claras que consistiendo únicamente ese medio de de­
fensa para la autoridad Eclesiástica, en el recurso de pro­
teccion al Tribunal Superior designado por la ley; desde
que aquella se conserve, ese medio por lo mismo debe re­
putarse subsistente, indica de una manera indudable, que
no podría ser la simple competencia en forma ordinaria,
el hecho de no haberse determinado por la ley á quien cor­
responderia su conocimiento ó qué Tribunal debiera resol­
verla; lo cual bastaría como se deja ver, para hacerlo imprac­
ticable.

Sobre este punto conviene asimismo tener en vista, que
considerándose en Derecho, materia odiosa la correccion de
las leyes, la interpretacion de las nuevas debe ser restricti­
va, y en el sentido de evitar aquella, siempre que sea posi­
ble conciliar éstas con las antíguas.

«Una ley anterior, decía un ilustrado abogado del Foro
de Córdoba, que ha dictado veinte años Derecho Civil, no
se entiende correjida, ni derogada, sino en cuanto lo expresa
la posterior, ó cuando ambas son absolutamente contrarias:
la ley 32, tít. 72, lib. 7°, del Código se expresaba así: 'ltdd
'luid auteni liac it'ge especialüer nun oidetur espresum, id
ueterum legltn constituliouumque requli« umnesl'elictwn
intelliqant », .

No obsta á la doctrina sostenida por el Fiscal, de que
deben considerarse subsistentes entre los recursos de fuerza,
los llamados de proteccíon, á favor de los tribunales ecle­
siásticos, el que segun se ha hecho notar, el inc. 2° del
arto 71 de la ley de 15 de Diciembre de 1881, al ntribuir á
la Exma. Cámara en lo Civil, el conocimiento d'J los expre-
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sados recursos de fnerza, solo menciona los que tienen
lugar contra las resoluciones de la autoridad eclesiástica; y

no I(lS que ésta pudiera deducir en su defensa,
Esto consiste sin duda, en que siendo aquellos los mas

frecuentes, en el lenguaje juríd íco han llegado á obtener de
preferencia y de un modo casi exclusivo, la denominacion de
'I'('('/(J'SI)S defuerza : no en que la le)' haya querido suprimir
los que se daban en proteccion de las mismas autoridades
oclesiasticas : pues el objeto de dicha ley, no fué reglar de
nuevo la materia, sino únicamente determinar á quien cor­
respondería su conocimiento, al reorganizar los tribunales, y

fijar á cada uno sus atribuciones.
Por otra parte, la disposicion del precitado inc, 2° arto 71

de la Ley Orgánica de los tribunales, como las demás
prescripciones de la misma, que hacen referencia á las for­
mas y trámites de los juicios, encuentran su complemento
en el art. 312, en el cual se declara: que los tribunales de
la Capital continuarán rigiéndose por las leyes de procedi­
mientos vigentes en la Provincia de Buenos Aires, en la
época en que la referida ley fué dictada, hasta tanto que
el Honorable Congreso haya sancionado las que deban su­
brogarlas.

Las leyes vigentes en la Provincia de Buenos Aires, por
la época indicada, y ahora mismo, en lo que concierne á
los recursos de fuerza, de que nos ocupamos, no eran otras
ciertamente, que las contenidas en los Códigos españoles, á
saber principalmente, la Recopilacíon Castellana )' la de
Indias, en que se trata extensamente, y se encuentra regla­
mentada por completo esta materia.

Ahora, el que estas leyes concediesen los recursos de
fnerza, no solo á los particulares y á los Jueces legos, con­
tra los actos que pudieran causarla de la autoridad ecle­
siástica : mas tambien en proteccion de la misma, contra
los avances de aquellos en daño de su jurisdiccion, como
igualmente para suprimir)' allanar cualquier obstáculo que
viniera á entorpecer su ejercicio, es facil demostrarlo con
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la doctrina de los autores mas respetables y las disposi­
ciones legales en que se fundan.

En el propósito de exclarecer el punto, ciertamente impor­
tante y relacionado del modo mas <.lirccto,á la materia que
examinamos, el Fiscal se permite con la venia de V. E. con­
signar aquí la opinion de algunos prácticos, de los que gozan
de mayor autoridad en el Foro.

e Del mismo modo, dice Tapia, que compete al Juez secu­
lar el recurso de fuerza, cuando intenta usurparle su JU­

r-isdiccion el eclesiástico, corresponde á éste igual recurso,
cuando el Juez secular intenta mezclarse en su atribuciones.
Así lo insinúan tambien nuestras leyes, que prescriben
abiertamente este recurso en iguales casos ». Febrero Refor­
mado, tomo IX, páj. 2Ü!l, N° 8".

e Los Jueces y tribunales eclesiásticos, dice Escriche, no
pueden procede¡' por sí, ni lanzar censuras eclesiásticas con­
tra los Jueces seculares ú otras personas que les perturben,
impidan ó usurpen la jurisdiccion; pero pueden acudir á
los tribunales que ejercen la Real jurisdiccion ordinaria ó

á S. M. por la via reservada segun los casos, para que provea
de remedio. ,,-Dic. de Leg. y Jurisp., v. Jnrisdiccion Ecle­
siástica, N° VII.

Por último, Caravantes se expresa así al respecto: <1 No
son menos frecuentes y ofensivas las opresiones y violencias
que hacen los Jueces Reales ó Seculares en el ejercicio de
su jurisdiccion, que las de los Jueces eclesiásticos, dice el
señor Conde de la Cañada en su Tratado de los Recursos de
Fuerza, y es consiguiente señalar el remedio mas oportuno
para alzar y quitar las de dichos Jueces Reales, cuando tra­
tan de usurpar la jurisdiccion eclesiástica. »

e La generalidad de los autores discurre sobre cual debiera
ser este remedio ó procedimiento, sin reparar que se halla
claramente indicado en nuestras antiguas leyes, y no es otro
que el mismo de 10R recursos de fuerza.» - Tratado de los
Procedlrnientos Judiciales, tomo III, páj. G24,No~ 1745 y 46.

Estos autores citan varias disposiciones, á las cuales pue-
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den agregarse algunas otras, en confirmacion de su doctrina,
especialmente las leyes o-, tít. 5°, lib. 1°.-1, 2 y 9, tít. 17.­
24, tít. 2", lib. 2°, Xov. Rec.-11, tít. 10, lib. 1° Rec. Ind. y la
Real Cédula de Noviembre de 1771, en que se previene por
el HI'Y,que si algun Juez en sus relaciones con la autoridad
oclcsiásüca, diese justo motivo de queja, «lo represente en
derechura al Concejo, () por medio de los Fiscales, para que
se provea de remedio conveniente. ~

Agrega el señor Caravantes : «que la nueva ley de Enjui­
ciamiento se halla conforme sobre este procedimiento, con
nuestras disposiciones antiguas; segun se deduce de prescri­
birse en el art. 119, que las cuestiones de competencia que
se entablen entre los Jueces seculares ~. eclesiásticos, no se
arreglen á lo dispuesto en el título sobre las competencias,
sino á las formas establecidas para los recursos de fuerza en
conocer , siendo general la disposicion de este artículo y en
consecuencia aplicable al caso de que se trate, tanto de usur­
paciones de los Jueces eclesiásticos como de los seculares.»-«
Tom. III cit., x- 1í47.

Resulta de lo expuesto, Exmo. Señor, que por nuestras
antiguas leyes, que eran las que regian en la Provincia de
Buenos Aires en 15 de Diciembre de 1881, en que se sancio­
nó la que organizó los tribunales de la Capital, conservando
á aquellas en vigor, mientras no se sancionen otras nuevas,
los recursos de fuerza correspondian, tanto en las resolucio­
nes de la autoridad eclesiástica, que invadiesen la Jurisdic­
cion Civil, como de las de los JUE"CflS seculares que usurpasen
la eclesiástica.

Resulta tamhien, que dicha Ley Orgánica que atribuye á
Y. E. el conocimiento de los recursos de fuerza, al mencio­
nar solamente los primeros, no por eso se ha propuesto, ni
ha querido suprimir los últimos, ó conferir su conocimiento
á otra autoridad, desde que nada establece al respecto, como
habría sido indispensable en caso contrario; y desde que,
ella misma se complementa, refiriéndose en general, á las
leyes vigentes de procedí mientos.
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Ahora bien, la exposicion del Discreto Provisor, de que se
ha hecho referencia, y que se ha comunicado en vista al
Fiscal, conteniendo una queja contra el Juez del Crimen,
de quien supone haber desconocido sus atribuciones en el
caso que expresa : ). pidiendo tambien se declare correspon­
derle legalmente, la facultad de ordenar el depósito de la
muger, en el juicio de divorcio de que se trata, no importa
en sustancia otra cosa, que un recurso de proteccion como
prendido entre los de fuerza, segun se ha manifestado,

En consecuencia el exponente opina que este recurso pro­
cede legalmente en el caso indicado j y que incumbiendo
tambien á V. E. conocer en él, debe mandar expedir desde
luego el despacho ordinario, para que el expresado Juez del
Crimen ó el Secretario, ante quien hayan pasado los autos de
que sa hace mérito, los remita originales ad efectum videndi,
con emplazamiento de quienes corresponda.

Buenos Aires, Abril 15 <le 1884.



VISTA XXVII))

SOBRE LOS INTERESES DE UN CAPITAL CAPELLANICO

smIARIO :

Relacion del caso: habiendo fallecido D. Patricio Ramilton en 12
de )[ayo de ]872, dejando ordenada en su testamento la fundacion de
unn Cupellnníu con cnpitul de treinta mil pesos moneda corriente, sus
herederos recién en 27 de Octubre de 1880, han puesto esta cantidad é
disposicion dcl Prelado Eclesiástico, el cual reclama los intereses desde
la muerte del testador-La sentencia de 'primera instancia deseché la
dcrnnnd», dcclurnndo que á pesnr del mucho tiempo transcurrido, no
hnbia existido mora en sentido legal, por no haber mediado interpela.
cion; lo cual es en parte equivocado-Aunque el legado no era condi­
cional , ni á pinzo, no siendo de cosa cierta, sino de cantidad, no era
exigible, ni podia producir intereses, sino después del arreglo y liquida­
cion de la testamentaría-Constando sin embargo, que en 6 de Noviem­
bre de 18i5, la tcstumentnrfn se encontraba llquídada ya, y que existia
dinero depositado en el Banco, en cantidad suficiente para In indicada
fundncion: sin haberse verificado estn no obstante por culpa exclusiva­
mente, de los representantes de nquclln; no hay razon nlguna, para que
desde entonces no se abonen intereses-Exámcn de los considerandos de
111 sentencia que resuelve lo contrario-Es inexacto que haya habido
culpa algunu de parte del Prelado cn dejar dc gestionar la fundacion
de que se tratn; pues que no se le hubia uado conocimiento de ella­
Tambien es inexacto que el caso presente no esté comprendido entre lns
excepciones al principio general de que no huy mora sin requerimiento
-üna de dichas excepciones se refiere al caso en que el mismo deudor
ha hecho imposible el requerimiento 6 la interpelacion-Tal sucede en
el caso .mb [udice en que el albacea, debiendo poner en conocimiento
del Prelado la disposicion testamentaria, en que se ordenaba una funda-

O) 1::••" Vi.IR c,,)rre.(nndia :íla (lrimoraSoccion: pur hab.tM CaltRyi.,loln cfJlocamol' In 1.1. Jurar.



- 4:35-

cion religiosn, dejó de hacerlo culpablemente-Reconociendo el Juez á
quo 11\ culpa y negligencia del albacea, declara que no pueden perjudi­
cnr l\ los herederos-Esta doctrinn es falsn: porque siendo el albacea el
representnnte legítimo de IR testamentnrfu, su oruision no puede dejar
de rcsponsuliilizarlos , salvo el regreso de los herederos contra él, por el
daño que les hubiese cnusndo-e-Bcsolucion que corresponde en justicin,
segun las circunstuncius del caso y con arreglo á los principios expuestos.

Erma, Cámara : - El Fiscal se ha instruido por la vista
que Y. E. se ha servido comunicarle, de la cuestion que versa
entre la Cur iaEclesirist ica y los herederos del finado D. Pa­
tricio Hamilton, sobre intereses correspondientes al capital
de :\0,000 pesos moneda corriente, que este en la cláusula 6- de
su testamento otorgado en esta ciudad á 12 de Noviembre de
lSti8, destinaba á fin de que fueran invertidos en sufragios
de las personas que expresa .

A pesar de que Hamilton falleció en 12 de Mayo de 1872,
recien el 27 de Octubre de lSS0, sus herederos han verificado
en el Banco, el depósito de la referida cantidad á la órden
de la autoridad Eclesiástica, que tambien reciendesde esa
fecha ha empezado ri percibir los intereses con que debian
costearse los indicados sufrug íos , razon por la que: cree serle
debidos, y (lemanda los intereses devengados desde la muerte
del testador, hasta la fecha ln.licada en que se verificó el re­
ferido depósito.

Aunque el Fiscal no considera procedente en el todo esta
demanda, examinando las circunstancias del caso y las dispo­
siciones legales que en su conjunto le son aplicables, en­
cuentra equivocada en parte la resolucion apelada, que perju­
dica efectivamente:í la Curia, y que por tanto debe reformarse
en el sentido de lo que expondrá,

No tratáudose de un legado de cosa cierta, cuya propiedad
pasa el legatario en el momento mismo del fallecimiento del
testador; y que de consiguiente, empieza desde entonces á
producir frutos cn beneficio de aquel, en cuyo favor mejora
ó se aumenta, perdiéndose así mismo para él, si la cosa ú
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objeto legado perece sin cnlpa del heredero, no tratándose
decía, de un legado tal, sino de cantidad, esta no debe pro­
ducir intereses á favor del legatario desde la muerte,.del tes­

tador.
Al legatario no le es permitido tomar por sí mismo poses ion

del legado, y necesita solicitarla del representante de la testa­
mcntaria, quien ti su vez no puede tampoco sin rcsponsabil í­

dad verificar esa entrega, sin que precedan el inventario J
arreglo de la testamentaria, por el cual conste que alcanza á
cubrirse el legado de que se trata, sin perjudicarse derechos
legítimos.

En el caso presente, esto es mas evidente, desde que la
cantidad de dinero con que debla fundarse la Capellanía
que se ordenaba establecer por la clánsula GR del testamento
de Hamilton, debía precisamente deducirse del quinto, lo cual
no podia verificarse, sin procederse antes á las particiones
y liquidacion de la testamentaría, al objeto de determinar

aquel.
Si bien el legado en cuestion, por no encontrarse sujeto á

plazo, ni condicion, debe considerarse puro y simple, por las
razones expuestas, no podía exigirse desde el día mismo del

fullccimionto del testador , antes bien su ejecucion debía di­
fer'irse hasta la liquidacion de la testamentaría, y hasta la
rea¡izacio~ de los bienes necesarios, para cubrir la cantidad
legada, desde que, como segun parece sucedia, no habia dine­
ro suficiente para satisfacerla.

Reconociendo 110 obstante, los herederos, en su escrito de
f. :t)~ vta., que en ti de Noviembre de 1875, existia en el
Banco dinero depositado suficiente para cubrir el legado, J
encontrándose á esta fecha liquidada la testamentaría, es
claro que ya entonces pudo y debió satisfacerse la cantidad
que importaba; lo cual sin embargo, no se hizo sino mucho
mas tarde por culpa exclusivamente de los representantes de
aquella, y sin que de consiguiente se perciba razon alguna
por la cual la Curia Eclesiástica deba perder los intereses
(1<·1 tiempo transcurrido entre las fechas indicadas.
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Es un principio de Derecho que el descuido ó la culpa de
una persona no debe perjudicar á otra: y es todavia mas evi­
dente que nadie debe reportar beneficio por hecho propio en
daño ageno: así es que si bien no le asistia accion á la
Curia Eclesiástica para solicitar los intereses desde el día del
fallecimiento del testador, la tenia incuestionablemente para
«xigh-los desde la época en qne liquidada ya la testamentaría
~. existiendo dinero, se 'reconoce que pudo y debió verificar­

se la entrega; pues que resulta que si esta no se hizo, fué ex­
clusivamente por culpa de los representantes de aquella, no
pudiendo imputarse con razon, negligencia, ni falta deacti­
vidad á la Curia para gestionar Sil derecho.

Un lijero examen de los consirlerandos en que se fnnd~la

sentencia apeladu (le f. ~G7 :i (;9, acabará de convencernos de :
esto, demostrando los punto!'! en que á cada una de las partes .: o'.

asistia justicia, ~. aquellos en que no la tenia. .....~

El Juez d 'JIlO dice bien, cuando en el primer consideran­
do de su sentencia, establece: que atendidos los términos de

la clausula en que se prescrib ia la fundación piadosa de (lile

se trata, sin determinacion precisa de la fecha, ó la época en

que habia de cumplirse, debe entenderse que esto seria des­
de que la suma destinada al efecto estuviese en aptitud de
producir renta.

Perfectamente: pero ¿ cuál ha sido esa época, en el caso

sub judice t segun se ha observado, los herederos reconocen

que en ti de Noviembre de 1875, existia ya depositado el
dinero; y este se encontraba de consiguiente, en aptitud de
producir renta, aunque realmente no la haya producido por
descuido ~. neg ligencia de aquellos, que segun el Juez á quo,
es entonces que debieron' verificar la fundacion ordenada.

A pesar de esto, y contradiciéndose manifiestamente, en el
segundo considerando, declara el Juez no ser imputable la
demora á los herederos : para lo cual alega que á su vez el
Prelado Eclesiástico, debió gestionar el que se llevase á cabo
la espresada fundacion.

El Juez al producirse así, olvida sin duda la circunstancia
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11equ(' al Prelado Eclesiástico no se le había dado conoci­
miento de la disposicion testamentaria que nos ocupa, y que
de consiguiente mal podía gestionar la entrega de un lega­

do, cuya existencia ignoraba; no procediendo por lo mismo,
sino con sobrada injusticia, formulársele cargo alguno por
descuido ó negligencia,

Iiecien en 22 de Abril de 1880, parece habérsele remitido
los autos y dadosele aviso de la fundacion que debía verifi­
carse : habiendo solicitado inmed iatarnente el depósito del
capital con sus intereses, ¿ En qué consist ir!a, pues la culpa
del Prelado? ¿ Sobre quiénes podría pesa,' esa 'culpa, sino

sobre los representantes de la testamentar-ia ~

En el tercer considerando de la sentencia apelada establece
el .Iuez rí quo que salvo los casos exceptuados por la ley, no
hay mora en el cumplimiento de las obligaciones, sin que
preceda requerimiento ó interpelación por parte del acreedor,
y que el caso actual no se encuentra comprendido en ninguna
(le las excepciones dPl art. 15, tít. 1°, seco la, lib. 2° C. C.

Xo lo está efectivamente, en términos expresos, pero lo está
(le un modo implícito segun los principios de Jurrsprudencía
que rijen en la materia; y segun la doctrina expuesta por el
autor del Código, Dr. Velez, explicando precisamente la dis­
posicion legal invocada por el Juez á 'JUO.

(El deudor, segun la nota ilustrativa de aquel, se ell­
cuentra tambien constituido en mora, sin necesidad d(! in­
terpelacion, cuando esta se hace imposible pOI' una causa
(PlC proviene de su persona.» Tal ha sucedido realmente
en el caso sul) judice; la interpelación por parte del Prelado

Eclesiasrico, ha sido imposible por no haber tenido conoci­
miento de la cláusula testamentaria que ordenaba la funda­
cion; ). el no haber tenido ese conocimiento que hacia im­
posible la interpelacion, provino de no habérselo dado, corno
era de su deber, el representante de la testamentaría,

Así 10 reconoce positivamente el Juez á 'lllo en el cuarto
considerando de su sentencia, en el cual dice: que si hubo
negligencia en la realizacíon Je la fundación ordenada,
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miento de los legados: y expresamente obligado (debió agre­
gar) á poner en conocimiento de la autoridad Eclesiástica,
la dispoaicion en que se ordenaba una fundación religiosa.

Si pues, como se reconoce hubo culpa Ó negligencia por
parte del albacea, representante legítimo de la testamentaría,
no solo en el retardo de la fundación, sino en no dar conoci­
miento al Prelado Eclesiástico, de la disposicion en que se
prescribia, esa culpa Ó negligencia debe pesar sobre la testa­
mentaria; y puesto que aquella omision hizo imposible la
interpelación ·de parte de la Curia, segun la doctrina ex­
puesta, la testamentaria debe considerarse constituida en
mora, sin necesidad de intcrpolncion.

El Juez á 'JI(O introduce, sin embargo, una distincion equi­
vocada ~ inaceptable por lo que concierne á sus efectos, res­
pecto á la mora, entre el albacea y los herederos, suponiendo
(lUlO' la culpa de este, que es el encargado especialmente de
cumplir los legados, en no ejecutar antes la fundacion de que
se trata, Ó en no darle aviso al Prelado de la cláusula que la
prescribia, no debe perjudicar á los herederos.

Semejante concepto, es manifiestamente erróneo, pues
que siendo el albacea representante legítimo de la sucesion
cuyos negocios administra, su culpa ó negligencia, lo mismo
que la mora en el cumplimiento de las obligaciones, no
puede dejar de responsabilizar á la testamentiria : y de
consiguiente perjudica también á. los herederos, salvo <'1 re­
greso de éstos contra el albacea para la indemnizacion del
daño que por RUS actos ó descuido les hubiese inferido.

Las consideraciones que preceden, demuestran quc si bien
la pretension deducida por la Curia Eclesuistica reclamando
Jos intereses del capital Capellrinico, desde el día del falleci­
miento del tostador, es exagerada, no es tampoco arreglada ¡i
Derecho, sino agraviante, la rcsolucion apelada, en cuanto
desecha de todo punto la demanda de intereses, y que de con­
siguiente, debe reformarse en el sentido de lo expuesto.

Buenos Airee, 1\Ior7.0 o de 1883.



VISTA XXVII

PETICION DEL COLEGIO· DE ESCRIBANOS

Exma. Cámara: - El Colegio de Escri banos por medio
de su Presidente manifiesta á V. E. las dificultades que se
les originan en el desempeño de sus funciones, cuando tienen
necesidad de ocurrir al archivo general, como les sucede
con mucha frecuencia, buscando los datos ó antecedentes
que precisan para verificar la legalidad de los títulos que
les incumbe examinar en el otorgamiento de cualquier es·
critura de enagenacion de una finca.-

Que si bien el Director del Archivo, atendiendo el carácter
público qll~ invisten ;¡ la calidad de las funciones que son
llamados á .desernpeñar, procura facilitárselas, no les permite
sin embargo, un acceso completamente libre y el exámen
de los documentos de todo género existentes en el archivo,
como entienden que debiera ser, pues los somete á ciertas
restricciones y reservas, que aun cuando sean fundadas y

y convenientes respecto del público, en su concepto no les
son aplicables á ellos que se encuentran en condiciones espe­
ciales.

Piden por esto alguna medida administrativa de V. E. que
salve las dificultades indicadas y les allane los inconvenien­
tes que de ellas se originan, como tambien respecto de
las horas en que tengan entrada al archivo, la cual debe
serles permitida aun en las que no se concede á los particu-
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lares, pues así lo requiere el mejor servicio público con­
sultándose sin duda, la brevedad con que conviene que ellos
puedan expedirse.

Pedido informe por V. E. sobre el contenido de esta
solicitud al Director del Archivo, éste se ha expedido di­
ciendo que muy bien comprende, que la naturaleza de las
funciones encomendadas á los escribanos les impone la neceo
sidad de consultar con frecuencia datos consignados en los
documentos existentes en la oficina á su cargo : y en esta
virtud les dispensa cuantas consideraciones dependen de su
voluntad.-

Que el registro de loa expedientes archivados les es
completamente libre y sin restriccion alguna; pero respecto
de los libros de protocolos, previniendo los arts. 192 y 193 de
la ley orgánica de los tribunales que debe conservarse reser­
vado el contenido de ciertas escrituras, el cual solo se ha
de manifestar á los interesados, cree deber exigirles por su
parte, y les exige: acreditar la necesidad que tengan de
verificar en ellos algunas referencias, con la exhibicion de
los títulos que las indiquen.

El exponente, Exma. Cámara, encuentra arreglado este
proceder, que se ajusta realmente á disposiciones expresas
de la citada ley: si existen efectivamente en los protocolos
archivados, escrituras cuyo contenido debe reservarse, ó que
convenga á las partes mantener secreto, como es indudable
que las hay, desde luego esta reserva seria de todo punto in­
compatible con el acceso completamente libre de todos los
escribanos de registro á los libros de protocolo, que de consi­
guiente no puede permitirse.

Debe, sin embargo, en' concepto del Fiscal, hacerse excep­
cion á este respecto, con cada escribano en lo que concierne á
los protocolos que han pertenecido á su oficina, permitiéndo­
sele consultarlos con entera franqueza, sin exigírsele justifi­
cativos de ninguna clase.

Existen para ello dos razones graves y dignas de tomarse
en cuenta: primera, que en tal caso no subsiste el motivo de
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la reserva, desde que ésta no puede tener lugar respecto del
mismo escribano autorizante, ni debe tampoco hacerse exten­
siva á su sucesor en el oficio, tan obligado como aquel al
secreto, el cual no se viola porque él lo conozca, como no ee
quebrantaria porque el mismo Director del Archivo se i m­
pusiera de cualquier escritura, pues la reserva no reza con él.

Segunda: que siendo para cada escribano mucho mas fre­
cuente la precision de consultar los protocolos que han per­
tenecido á su oficina, se hace indispensable que pueda hacer­
lo sin restricciones: el Código prescribe en las escrituras
públicas, la tranacripcion de los documentos habilitantes;
formalidad que puede obviarse, cuando estos existen en el
protocolo del mismo escribano autorizante, pues entonces se
le permite referirse simplemente á lo que en ellos consta,
indicando la foja en que deban encontrarse, arto 1603.

Esta práctica sumamente expeditiva y ventajosa al público,
no ha de alterarse de modo alguno, aunque ella supone cier­
tamente la facuitad en los escribanos, de consultar y revisar
con entera franqueza los protocolos de sus respectivas ofici­
nas, derecho que debe reconocérseles sin dificultad.

En cuanto á las horas en que hayan de tener entrada al
archivo, se ha tratado ya otra vez este mismo punto j y
habiendo manifestado el Director, que mientras duren los
arreglos indispensables de esa oficina que aun continúan,
con el número de empleados de que actualmente dispone,
no podían ser otras que aquellas mismas en que se permite
al público, se consideró que no debia por lo pronto introdu­
cirse novedad en ésto.

Tal es la opinion del Fiscal sobre la solicitud de que se le
ha comunicado vista y de lo que acerca de su contenido con­
venga acordarse, con extricta sujeción á las disposiciones vi­
g"cntes, para facilitar :i los escribanos de registro el dese m­
ño de sus funciones. V. E. sin embargo, podrá quiza arbitral'
otras medidas mas acertarlas en el mismo sentido.

Buenos Aircs, Agosto 27 de 1886.



APENDICE

Un escrito sobre derechos de agua

RELACION DE LOS HECHOS

Don Pedro Zelis, dueño de la estancia de la Candelaria,
situada sobre el Rio Segundo, poco mas abajo de donde des­
agua en éste el Arroyo de los Molinos, proponiéndose regar

dicha estancia y no pudiendo tomar el agua del rio, constru­
y¡')un acueducto para alzarla del indicado arroyo, atravesando

una pequeña propiedad de D. Luis Echcnique, situada ii la
nuirgen de aquel, de cuya agua se servia.

Como Zel is alzase demasiada agua del arroyo, menoscaban­
do el uso que hasta entonces Echenique habia hecho de ella,
{·"te se quejó de la perturbacion : y en efecto el primero fni'
condenado á tomar las medidas necesarias para que el segun­
do pudiera continuar en el goce del agua que habla tenido:
y adenias, habiéndose cegado el acueducto que atravesaba la
propiedad de Echenique, sin habérsele indemnizado, impidió
limpiarlo, y el uso del agua por parte de Zelis, vino á cesar
enteramente,

Entonces Zclis se presentó á su vez quejándose de despojo

contra Echenique, por haberle privado de la manera indica­
da, aprovecha en cualquier cantidad el agua del arroyo, pero
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no habiendo justificado, que respetando la posesion de aquel,
como se le habia ordenado, quedase todavía algun sobrante
de que PI pudiera servirse sin menoscabo de aquella, no se
hizo lugar á su demanda.

Años después, D. Julian Amenabar compró á Zelis la refe­
rida estancia de la Candelaria, y aunque le correspondian
ciertos derechos al agua del arroyo, á cuya márgen poseia
algun terreno proponiéndose regar dicha estancia, solicitó y
obtuvo del Gobierno una concesion para el riego de cuatro­
cientas cuadras : pero Echenique que la habiaya obtenido
antes, para regar cien cuadras; después de la concesion hecha
á Amenabar, recabó otra igual á la primera.

Ahora bien, siendo escasa el agua del arroyo, no podian
llenarse todas estas concesiones; y de aqui surgió pleito en­
tre Amenabar :r Echenique; pues cuando aquel pidió judi­
cialmente la constitucion de la servidumbre de acueducto,
para revivir el que su causante Zelis habia construido, atra­
vesando terrenos de Echenique, éste se opuso por varias
razones.

Estas consistian principalmente en que siendo Amenabar
sucesor de Zelis, respecto á la estancia la Candelaria, era obli­
gado como él, á respetar su poses ion en el uso del agua del
arroyo; en que la concesion de riego para cuatrocientas cua­
dras que aquel había obtenido del Gobierno, era nula, como
excesiva por no existir agua sobrante en suficiente cantidad;
:r por fin en que sus derechos en calidad de ribereño del
arroyo, eran preferentes sobre los de Amenabar, que aunque
ribereño tambien, se proponia regar un terreno que no lo
era: tales son los tópicos que se debatieron en el pleito, y

sobre los cuales versa el escrito que vá á continuacion.

SUMARIO:

Condiciones que debe justifícur el que solicite In constitucion de IR
servidumbre de acueducto-e-Derecho ni uso del agun de quc intenta ser­
virse; la traza mas conveniento del canRl-Aplicncion al caso en cues-
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tion-La oposicion del demandado se fundaba en la nulidad del título ó
concesion de riego ncordudu al demandante por suponer que perjudicaba
su propiedad: se oponin á In cosa juzgndu, y le desconocía el privilegio
que corno ribereño crein corresponderle en el uso del agua del arroyo-e­
Si en In suposicion de que ofcct ivnruente exista este privilegio, los ribe­
reños pueden nplicnr el ngun que les corresponda ni riego de un terreno
no ribereño?-EI aprovechamiento de las nguns de lns crecientes por sí
solo, bustnriu á fundur legnlrucnte In constitucion de la servidumbre de
acucducto-e-Echcnique por el hecho de solicitar del Gobierno permiso
parl\ regar cien cundras, después de 11\concesión hecha por éste á Ame­
nnbur, reconoció que existin un sobrante de agua suficiente cuando me­
nos, PUI'Il el riego de nquclla extension do terreno-s-El Utulo erunnndo de
autoridud competente y re vestido de las formns legales se presume váli­
do, y nun cuando lleve In cláusuln dc silt perjuicio, el que pretendn
impugnurlo debe justifícnr que realmente perjudica sus derechos - En
los juicios unteriores entre Zefis y Echenique jumns se le hnbia reconoci­
do á éste posesión en todu el ugun del Arroyo de los Molinos, sobrante
'de la que nlzubnn las demns tornas existentes-El privilegio del ribereño
no subsiste como se demostrará mas udelnntc, y cunndo subsistiese no se
le podría oponer á Amcnabnr que tambicn es ribereño-e-No era absoluto,
pues solo se concodia en igunldud de circunstancias: mientrns que el títu­
lo de aquel eru anterior al de Echenique-Tnmpoco eru relutivo exclusiva
é insepurublcrncnte, á los predios ribereños, pues podio cederse y per­
derse por prescripcion-Echenique nunca babia exhibido el título de su
posesion, y aunque cstn le hnbin sido reconocida interinamente, debiu
cesur desde que se le opusiese unu concesion legal-Por resultnr excesi­
vo un título no se nnuln enternmente, pues lo útil no se vicia por lo
inútil, sino que se reduce simplemente, hnstn salvar todo perjuicio á ter­
cero-El que usu del ligua de un rio ó UC un urroyo, niugun perjuicio
causa ni derecho UC los demns que tnmbicn se sirven de ella, por el
hecho solo de subir su tomu-Ln distribucion equitativa de las uguns
dcberin hacerse en proporción á In extension de terrenos, que los pro­
pieturios pudiesen rognr-e-Exumcn" de las sentencius pronunciadas en los
pleitos entre Echenique y Zelis, para demostrar que nunca se le roco­
noció á aquel, derecho á toda el nguu sobrante de In que nlzubnn las
demns tornns-Heglns establccidns y condiciones que se requieren, pam
que procedn legulrncnte en un cnso dudo, In excepcion de cosu juzgndu;
demostrándose que no existen en el que se encuentra sub judia-Si habriu
justicia ó convenicncin en atsibuir á los ribereños de los arroyos privile­
gio exclusivo purn el nprovcchumiento de sus aguas?-AI dcclnrar cl CÓ­
digo 111 servidumbre dc acueducto en fuvor de cualquier heredud que la
necesite, pnrn conducir el agua, supone el derecho dc uprovechnrlu aun
en los no ribereños-No resultando conforme á las prescripciones del CÓ·
digo Civil el privilegio acordado á los ribereños por una ley Provincial,
hu quedado derogndo, como hu sucedido también con (!I que disfrutnbu
el Banco-Los Provincins no pueden legislur alterando las disposiciones
de los Códigos Nacionales: y las leyes sancionadaa antes de su vigencia,
que resulten en oposicion, han quedado dcrogadas-Aun en los casos cn
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que se encuentren especialmente autorizadas para reglamentar las mate­
rias en ellos contenidas, deben hacerlo en entera conformidad á sus dis­
posiciones-Si existiese el privilegio de los ribereños, no seria inalienable
é imprescriptible, como se pretende demostrar, observándose que es un
derecho de mera facultad-Estudio comparativo entre lo dispuesto por la
ley Provincial, In Jurisprudencia Francesa ). el Código Argentino con
relucionjul derecho de los ribereños parn aprovechar lns corrientes de
ligua-El Derecho Francés distinguiendo Jos rios nnvogables ó flotables
de los que no lo son, y reservando los primeros al dominio público, con­
cede exclusivaniente á los ribereños el goce de los demns-A pesar de
esto la Jurisprudencia Frnncesu, no favorece In pretension de Echenique ,
pues permite á los ribereños aplicar sus derechos nI riego á cualquier
terreno de su propiedad, aunque no sen de costa-e-Para nprovechar los
aguas, los ribereños no necesitan especial permiso de In autoridad; y
pueden ceder ó enagenar su derecho, el cual no cs inseparable de los ter­
reno. de costn-Por nuestro Código toda ngun corriente por cauce naturnl
es del dominio público; el derecho de aprevechurla corresponde indistin­
tumente á todos los propietarios; pero nadie puede alzarln sin permiso
de la autoridad-Se pretende hallar rastros del privilegio de los ribere­
¡lOS en el título del Código sobre 1'e.~tricciolles y limites cleldominio; mas
liste es un error fácil de demostrarse-Exámen en particular de las dispo­
siciones contenidas en el título expresado, en Ins cuules se pretende en­
contrarse indicaciones del privilegio de los ribereños-Es inexacto el que
siempre se huyan considerado como propiedad de los ribereños los 01'1'0'

yos ó rios no navegables, pues que sus aguas se han reputado públicas­
:So lo es menos el que las disposiciones de nuestro Código en la materia
deriven de las costumbres de Normnndin; pues podriun deducirse mas
bien de las de Cutaluña Ú Lombnrdia-De cllas en efecto, tomó el Dr. Go­
yr-nn Ins disposiciones de su proyecto, que declara del dominio público
las nguns corrientes; y el DI" Velez nl ndoptnr este principio, lo amplió
todavin mas: porque suprimiendo lus excepciones que aquel ndmitiu, lo
hizo absoluto.......Es un grave error pretender explicar In Jurisprudencia de
nuestro Código cn la materia, por los principios de 1/\ Legislacion Fran­
cesa, cuando el mismo autor de aquel declara que son muy diversos de
los que él ha udoptado.

Señor Juez de t» Instancia: - Julian Amenabar, en los
autos qu~ sigo con D. Luis Echenique sobre la constitucion
de servidumbre de acueducto, en uso de la facultad que la
ley me concede para exponer en vista de la prueba produ­
cida, digo: que conforme al mérito de ellos V. S. procedien­
do en justicia, debe declarar definitivamente á mi favor el
enunciado derecho, )' ordenar en consecuencia Be lleve á de-
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hido efecto ~l proveido de fecha 14 de Setiembre del año
pasado, al objeto de determinarse las indemnizaciones corres­

pone!lentes.

§ l u Confieso, señor Juez, que no ha dejado de embara­
zarrne la providencia de V. S. en que se sirvió recibir este

asunto á prueba : no pudiendo calcular positivamente á YUl'
hechos se referiu, si entre ellos existia alguno, cuya prueba

me incumbiese á mi, y acerca del cual aun no existiesen
en autos, datos suficientes para suponerlo debidamente cons­
tatado.

Tengo b\ien presente lo dispuesto en el arto 17 de la ley

Provincial de 28 de Agosto del 69 declarando: que el que

solicite la servidumbre de acueducto ha de justificar ciertos
hechos allí determinados; pero en juicio los hechos solo se
justifican en cuanto es necesario, mientras que en el caso

actual, el uno de aquellos jamás babia sido negado, ni dis­
cutido : el otro en cuanto con venia y era pertinente, se
hallaba ya completamente dilucidado; ~. no requeriu por lo
mismo mas exclarecimiento.

Me refiero, á la circunstanoiu de que el agua de que se
puede disponer, sea suficiente al objeto á que se le desti­
na; siendo mi proyecto regar la extensión de campo, á
que alcance, hasta 400 cuadras : cualquiera que fuese la
cantidad de agua disponible, responderá en todo caso á
mis propósitos j y realizará siempre mi objeto en mayor

<" menor escala, con gl'an.de utilidad para mí mismo y para
la Provincia.

Respecto á la mencionada prescripcion legal, conviene
observar que no se encuentra en las mismas condiciones
la labranza que otras industrias, la de un molino por

ejemplo, ó una fábrica; pues en estas, si la cantidad de
agua disponible ó que pudiese emplearse, no alcanzase al

objeto propuesto de nada aprovcchnria: antes resultaría ente-
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ramente perdida; sucediendo lo contrario en la agricultura.
porque aunque no se consiguiese labrar toda la extension
qlle se proyectaba, siempre aprovecharía, y se habr ia sacado

de ella todo el partido posible.
Ahora el que yo pueda disponer legítimamente de una

porclon considerable de agua en el Arroyo de los Mol inos,
está demostrado, en autos hasta la evidencia; y es cosa que
no admite Iluda de ningun género, bastándome para pro­
barlo recordar á V, S. ciertos hechos confesados de contrario
tI por lo menos perfectamente constatados, tales son:

In Que con entera independencia de la concesion cues­
tionada, por confesion del contrario me pertenece la acequia
del )Iolino.

2" Que como lo demuestra el croquis levantado por los
peritos, en la misma finca y próxima á la mencionada
acequia, que en él se determina por «acequia del Molino de
A.menabar ~ poseo sin contradiccion alguna, otra que se de­
signa por e antigua acequia de los Molino.'; J.

3n Que por confesion de Echenique yo soi dueño tambien
rle la mitad de la acequia de las Cisternas, y segun la es­

critura publica presentada, lo soy de toda con escepcion
solamente de seis dias de riego en el año, que aun no he
adquirido.

4" Que -así mismo por confesion del demandado nada me

impide aprovechar el agua de las crecientes, que en el vera­
no Resuceden con frecuencia; habiendo declarado aquel que
ni esto le perjudica ni él se opondría tampoco.

5° En fin, que por el hecho de solicitar aquel del Go­
bierno .una concesion de riego para cien cuadras con el
agua del Arroyo de los Molinos, con posterioridad á la que
á mí me habia sido acordada, y de haber obtenido el mismo

otra concesion igual anterior á aquella, ha reconocido del
modo mas claro, concluyente {> intergiversable, que despues

de su primera solicitud aun quedaba agua disponible, por
lo menos para regar cien cuadras.
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§ 2. Esto por lo que concierne al primer punto referente
á la servidumbre, el agua de que pueda disponer el que la
solicite, para el objeto que se propone; en cuanto á la traza

mas conveniente del acueducto, aunque acerca de ella jamas
había existido cuestion, y bien podia considerarse que no
ofrecía dificultad, no he trepidado cn producir la prueba
exigida últimamente pOI' el contrario por IlH\8 extemporánea

y caprichosa que fuese esa. exigencia,
Se trata, Señor Juez, ele una. acequia ya construida; y como

Y. S. comprenderá no lo fué á viva fuerza, sino porque lo

consintió el poseedor, aun cuando Zelis descuidase adqu i­

rir la servidumbre; pero siendo bien seguro que jamas aquel

hubria consentido el trabajo, si hubiese considerado que la
traza de la acequia era mal elejiela, porque le perjudicase,

pudiendo adoptarse otra menos gravosa y del mismo resul­
tado al objeto con que se construía,

En época posterior, en los varios pleitos de Echenique con

Zelis, aunque aquel tUYO buen cuidado de alegar la írregula­
r-ielad del proceder de éste en no solicitar permiso á la auto­
rilla,l para abril' toma, ni haberle hecho á id las indemniza­

ciones correspondientes por el terreno agcno que ocupaba,
jamas observó, que la acequia fuera mal situada ó que de­
hiera llevarse pOI'otro trayecto menos gravcso.

Habiéndose opuesto ante el Ejecutivo á mi solicitud para

regnr, en guarda segun decía, de sus derechos, y no obstante
qlW ('1 permiso que se pedia, era precisamente para regar

por la misma acequia construida antes por Zelis, tampoco
manifestó de modo alguno el que la traza ó direccion de
esta le perjudicase.

Kn fin, habiéndoseme acordado la coucesion que yo pe­

dia y presout.idouic ante Y. H. para que se graduasen
en la forma que conviniese, las indemnizaciones que cor­
respondian á mi contendor, ¡í fin de hacer efectiva dicha

concesion, éste en su contestacion á la demanda, nada cbser­
vó en el particular ni desconoció en manera alguna, el que

la truza propuesta para la acequia fuese la mas adecuada
29
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como debía hacerlo, sino la consideraba en las condlcíones

legales.
Sin haberlo negado en la contestacion á la demanda ).

habiéndolo reconocido tacitam ente, ha sido recien en el es­
crito de dúplica, que ha exigido el que se comprobase
hallarse la enunciada traza en las condiciones de la ley; lo
cual importaba negar tardíamente un hecho confesado, y

asegurar tambien al menos de un morlo implícito, que
hubiese otra traza mas conveniente: lo que á su vez le corres­

pond ia probar.
Importaba así mismo deducir inoportunamente y cuando no

era ya admisible, una excepción mas, fundada, no en hechos
nuevos () recien conocidos, sino en los que habiendo existido
desde el principio, debían serle conocidos de antemano.

Como quiera que esto sea, Señor Juez, esa prueba tan
externporaneamente requerida de contrario, se ha producido,
~. su resultado segun el informe pericial, ha sido completa­
mente satisfactorio.

Consta en efecto, de la diligencia é informe pericial de
los señores Olmedo y Echenique, espedido durante el térmi­
no probatorio, que la traza 'porque se ha abierto la acequia
(le que se trata, siendo indudablemente la mas conveniente
en relación al objeto que se tiene en vista, no causa al de­
mandarlo perjuicio alguno de consideracíon, sino por el con­
trario sumamente leve (. insignificante.

La acequia puede revivlrse segun la traza propuesta, sin
comprometer uno solo de los pocos árboles de membrillo vie­
jisimos que se conservan, donde parece que antiguamente
hubo una huerta: de suerte que todo el perjuicio para el con­
trario consistir.i en dividir de lo demás, una pequeña parte
de terreno, sin importancia algnna, circunstancia prevista y
salvada en el inc. 3')del art. 17 de la le)' Provincial del 69, y

que de consiguiente nunca seria un obstáculo legal.
Este terreno, segun decía, carece de importancia, pues no

hay en él plantío, sembrado ni trabaje alguno; habiendo
estado. muchos años enteramente abandonado, como lo de-
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muestra el no quedar ya sino uno ú otro mernbrl llo viejo,
que indica haber existido allí en otras épocas una quinta.

Sin embargo, Echenique lo ha cercado hace poco tiempo,
reduciendo su estension, como para arreglarlo á las condi­
ciones de las huertas que la ley exime de servidumbre, y

constituirse así una nueva excepción contra mi demanda;

oxcepcion que aun no se ha animado á alegar: sin duda
por estar los hechos demasiado recientes, pero que quizá

trata de crear artificialmente para invocarla mas tarde.

Al contrario, para salvar este terrcnito, seria necesario

cambiar enteramente toda la traza de la acequia ya cons­
truida: y rehacerla del todo con inmenso perjuicio mio;
nada importa pues que nno de los peritos deje librada :i
la consideracion de V. S. la resolucion de este punto, en
vista de las indicadas circunstancias, pOI'que dados los ante­
ccdentes que se manifiestan, sin que él los contradiga, y
que por otra parte son exactíslmos, esa resolucion no puede
ser dudosa.

Hé aquí, Señor Juez, de todo punto demostrados los hechos

(Ille se relacionan con la demanda como fundamentos: aun­
que he de volver sobre ellos para analizarlos individualmen­

te, y responder á las objeciones del contrario: conviene
exam iuar tambicn los que conciernen ¡í las excepciones {)
defensas que este ha deducido.

II

§ a. l° Nulidad del título de mi couccsion, pOI' supo­
nerse y'\le lastima derechos adquiridos : lejos de haber en

esto nada de exacto, la verdad es quc el Ejecutivo ha IlH'­

[orado sobremanera la cond icion del demandado, no solo
concediéndole un título de que enrecia, sino tambien am­

pliando mucho sus pretendidos derechos, pues qUf', cuan­
do segun el informe de los peritos, con el agua cuya pose­
sion le habia sido reconocida, este no podía regar arriba
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de cinco hectáreas y algo mas, tres cuadras mas ó menos,
el Ejecutivo le ha concedido regar cien cuadras, alzando el
agua de un punto colocado mas arriba de mi toma: de suerte
que la concesion quC' se me hizo posteriormente jamas podía

en verdad perjudicar á su derecho.

~ 4. 2" Cosa juzgada: pretendia Echenique que por sen­
tencias recaídas en pleitos seguidos anteriormente, estaba
resuelto que l·l se hallaba en posesíon de toda el agua del
Arroyo de los )Iolinos, deducida solamente la que levanta­
han las demás tomas ya establecidas, en términos tales que
no podría sacarse una sola gota mas de agua sin menoscabar

su poscsion.
Lejos de acreditar esto las sentencias que ha producido

en copia, lo desmienten del modo mas claro y terminante,
pues esas sentencias, que examinaré luego con mas deten­
cion, se reducen únicamente á ampararlo en el uso que
hasta entonces habia hecho del agua, el cual ha venido ~i

ser determinado recien por los peritos, con el estudio que
han hecho de la acequia de que se servía, ~. nivelacion que
han practicado en el terreno, sacando el limpio que no
podia n'gar mas de tres cuadras: ell\Iolino no muele hacen
I1lW\e años, está destruido ; ~. aquel ha impedido su reco­
nocimiento',

Sobre todo, Señor Juez, si alguna vez mi contender, por no
hallarse averiguada la verdad, pudo pretender aunque fal­
samente, pero sin ser desmentido por hechos manifiestos,
notorios é intergiversables, el que su posesion comprendía
todo el sobrante de agua, hoy no sucede lo mismo, pues
está demostrado lo contrario, de un modo que no deja lugar
á discusion, ni duda de ninguna género.

Recientemente en efecto, como lo confiesa el demandado,
D. Victorino Rodríguez ha abierto una nueva toma sobre el
Arroyo de los Molinos mas arriba de la de aquel; y levanta
una regular cantidad de agua sin menoscabar en nada su
posesion. El mismo Echenique se presentó despues al Go-



- 45i3-

bierno y solicitó concesiones para regalo doscientas cuadras
con el agua sobrante. En fin, los peritos han constatado
últimamente que su posesion se limitaba al riego- de tres
manzanas, única agua que podía aprovechar.

§ 5. 30 El privilegio en el derecho de regar, que en su
concepto le dá prelacion sobre la concesion obtenida por
mi. En vez de demostrarlo, se limita á quejarse de que
en este asunto sea necesario probar hasta lo que es de
Derecho expreso; pero sin poder citar con oportunidad,
el mas leve testo del Código vigente en que ni expresa, ni
implícitamente se encuentre comprendido el soñado privile­
gio ; mas esta materia no pertenece á los hechos: reservo su
~xámen mas detenido para cuando me ocupe de las doctri­
nas jurídicas aplicables á este asunto; lo cual haré de un
modo especial en el lugar correspondiente.

Tal es, Señor Juez, el mérito de autos con relacion á los
hechos concernientes á la cuestion; estos hablan de por sí,
y V. S. encontrará en ellos, así resumidos con la mayor
exactitud y fidelidad, los elementos de la resolucion que
corresponde en justicia; contestaré despues las principales
objeciones de Echenique, pero antes necesito entrar en
ciertos esclarecimientos y observaciones sobre los hechos
indicados.

III

§ 6. El contrario no niega en absoluto los derechos de
agua que me corresponden en el Arroyo de que se trata, ya
como poseedor de los Molinos, ya como comprador del
terreno y acequia <le las Cisternas, ambos predios ribere­
ños del expresado arroyo, comprendiendo tres acequ ias : y

sobre todo no podría negarlos aunque quisiese, estando
plenamente acreditados.

Esto supuesto ¿ Qu{~ me impedida legalmente reunir, co­
mo me propongo hacerlo, en un solo punto las diversas por-
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cienes de agua de que actualmente disfruto y recibirlas por
un solo canal para aprovecharla de un modo mas venta­
joso? ¿ POI"qUl' no podr-ía juntarlas tambien con el agua
(iue me corresponde por mi concesión y aumentarla así
especialmente cuando el arroyo se encuentre abundante,
aunque sin salir de los términos de aquella, para formar una
empresa mas importante, como la que proyecto?

El demandado dice reconocerme mi derecho, como ribere­
ño, pero me desconoce y me niega decididamente, el de apli­
car el agua que me corresponde en calidad de tal, ·al riego de
otros terrenos que no sean ribereños, en cuyo caso considera
¡i la Estancia de la Candelaria situada mas adelante de
donde el Arroyo de los )Iolir.os se une al Rio 2°.

Entre tanto, Señor .Juez, él Re considera con muy buen
derecho para regar con el agua de dicho arroyo, el terreno
(Ine últimamente ha adquirido, cuya situacion es mas el
menos la misma, que la del que yo pretendo regar; porque
como lo manifiesta el croquis levantado por los peritos,
viene á lindar, no con el arroyo sino con el Rio 2°: j El
contrario tiene pues las llaves del Cielo!

Nada importa el qne la Candelaria no se halle contigua
¡i mis terrenos ribereños como lo está del suyo la última
compra de t:cheniqne: esto podría constituir una dificultad
POI" causa de la servidumbre; pero como hoy toda heredad
se encuentra gravada con la servidumbre legal de acueducto
para hacer pasar las aguas el que las necesita, esa dificultad
es ninguna y en realidad no existe.

Efectivamente siendo derivada del Derecho Francés la
teoría del privilegio de los ribereños, en Francia se dudó
tambien si á aquellos les era permitido aplicar el agua de
que como tales podían disponer, en favor de otros predios
no ribereños, especialmente cuando éstos no fuesen con­
tiguos á los primeros, y necesitasen usar de servidumbre;
pero la cuestion fué resuelta expresamente en sentido afir­
mativo por ley de 29 de Abril de 1846, que suponiendo en
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los ribereños la indicada facultad, para facilitarles su ejer­
cicio, les otorgó el derecho de servidumbre.

Hoy pues, el punto no es dudoso, ni existe cuestion
alguna al respecto: de suerte que la doctrina de que los ribe­
reños no pueden aplicar el agua que les corresponda, al
riego de otros predios, que no sean contiguos á los suyos,
es completamente equivocada, no tiene el mas leve apoyo
en .Jurisprudencia alguna, y es tanto mas de notarse este
error en el contrario, cuanto mas versado se muestra en
el Derecho Francés, sobre el cual ha leido y me recomien­
da tan buenos tratados.

§ 7. Acerca de las aguas de las crecientes manifiesta el
demandado que bien puedo yo aprovecharlas, si quiero, pues
(,1 no se opone en este punto. Pero ¿ cómo he de aprove­
charlas sin que se me conceda la servidumbre de acueducto
que solicito? Y acaso, su aprovechamiento por si solo ¿deja­
ría de ser un motivo suficiente para fundar legalmente la
demanda de la servidu mbre P Nó, ciertamente.

Revise cuantos tratadistas quiera, y creo que no encontrar.i
uno solo, que al hablar de la constitucion de la servidum­
hre de acueducto para el aprovechamiento de las aguas, exija
que las que se desee utilizar sean permanentes.

Todos ellos enseñan por el contrario unánimemente, que
bien puede solicitarse dicha servidumbre para emplear las
aguas de un torrente que corra periódlcamento, las de nie­
H'S ({ue se derriten en cierta cstaciou y aun las aguas de llu­
vias que se derraman pOI'los caminos públicos.

¿ y por qué pregunto yo, deberia ser de otro modo en
nuestro país, donde el riego es tan escaso, como indispensa­
ble, y donde una Leg isluciou previsora y adelantada no ha
dejado medida pOI' adoptar, al objeto de facilitarlo, com­
prendiendo toda su importancia para el progreso de la agri­
cultura? ¿ POI' qué, ni para qué dejar perder el agua de las
crecientes?

He manifestado, sin embargo, que no es esta la única agua



- 456-

de que yo puedo disponer, aunque ella sola bastaria á justifi­
car legalmente la servidumbre; pues que poseo tres acequias
mas, indísputadas, que deseo reunir en una sola; y tengo
udernas una concesion importante del agua hasta aquí so­
hrante, la cual existe en realidad y sin duda alguna, por lo
menos para cien cuadras, como lo demuestra con evidencia
la solicitud misma de Echenique pidiéndola.

§ R. En vano quiere colorir este hecho alegando su pri­
vilegio : una es la cuestion de la preferencia sobre él y otra
la de saber si existe ó no un sobrante de agua; siendo evi­
dente que en el hecho de solicitarlo el contrario, aun cuando
fuese en calidad de privilegiado, reconocia su existencia, pues
que los privilegios mismos suponen materia en que se ejer­
zan ; algo que sin ellos debería distribuirse entre varios ó
aplicarse á otro: sin esta circunstancia no se concibe el pri­
vilegio. ¿ Quién no lo tiene en lo que le pertenece?

En vano tambien al solicitar la segunda concesion del Go­
bierno, le dió á entender que lo hacia solamente para evitar
la comunidad que suponia haber tenido en la acequia del
~Iolino que me pertenece, pues esto era una pura falsedad
no habiendo existido jamas semejante comunidad.

Los títulos no le dan derecho alguno al agua; (pOI'
eso no los -ha presentado ) : y mucho menos á usurla por
mi indicada acequia; así es que jamás recibió por ella
una sola gota de agua; sobre tollo, esto nada tendria que
ver con la posesion que le fué reconocida, respecto de la
cual es únicamente que se ha de calcular el sobrante, porque
es tambien la única que Zelis era obligado á respetar interi­
namente.

Puesto que Echenique fundado solamente en el falso su­
puesto del privilegio respecto de mi. es que se ha creido auto­
zado á pedir nueva concesion de riego para cien cuadras con
posterioridad á la que á mí se me habia acordado. ¿ A quién
deberia corresponder ese derecho, si resultase que tal pri­
vilegio no existe? ¿ Cómo podria decir entonces que no
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había el agua, que él mismo solicitaba en concepto de pri­
vilegiado?

La cuestion pues, no es de hecho, llamo sobre esto la aten­
cion de V. S., sobre si en realidad existe ó no un sobrante
de agua, suficiente por lo menos para regar cien cuadras,
sino de derecho, á saber: si mi contrario como ribereño tenga
privilegio, por virtud del cual aunque su título sea mas re­
ciente y se encuentre subordinado al mio, cual sucede en
efecto, deba ser preferido no obstante en dicho sobrante,

IV

§~. Respecto á la excepcion de nulidad deducida por
él, debo observar, que los actos jurídicos, aunque pudieran
contener algun vicio intrínseco que los hiciese anulables, no
se suponen nulos, antes deben ser tenidos como válidos
hasta tanto que el vicio se demuestre,

En especial 103 actos emanados de autoridad competente y

revestidos de las formas legales, teniendo la presunción de
Derecho en su favor, deben considerarse válidos, y subsis­
tentes legalmente, mientras no se pruebe lo contrario,

No se presume que se opongan á derechos adquiridos ó que
infieran perjuicio á tercero j así es que quien lo alegue,
debe justificarlo, y aun cuando el título contuviese expre­
samente la cláusula de sin perjuicio, no seria el concesiona­
rio quien deberla justificar la no existencia de este, sino el
que se pretendiera agraviado en sus derechos por la con ce­
sion, la existencia de aquel.

Así pues, admitiendo que sobre cosas reservadas al do­
minio público, como las' aguas corrientes, puedan existir
derechos adquiridos, propiamente tales, y sin título alguno
emanado de la autoridad, derivándose únicamente del uso
() de la prescrtpcion j ~' en fin que se acrediten contra el
Fisco y sus sucesores, por sentencia en que se reconozca so­
lamente la poscsion interina,-

Admitiendo todo esto, decía, Echenique para oponerse ah-
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solutarnente y en todas sus partes á mi concesion pretendien­
do que su cumplimiento total ó parcial agraviaría sus dere­
chos, era obligado fuera de duda, á demostrar que dicha su
posesion comprendía todo el sobrante de agua del arroyo,
deducida solo la que levantaban las tomas ya existentes,
cuando le fué reconocida.

Esto era imposible de demostrarse por ser falso; pero
adenias su falsedad ha quedado evidenciada, cuando Rodri­
g'uez sin perjudicar esa posesion, ha abierto nueva toma
levantando un volúmen regular de agua, y cuando aquel
que hasta entonces no habia regado, ni podidoregar mas de
tres cuadras, ha ocurrido al Gobierno para que le permita
regar doscientas, sin perjuicio de los otros ribereños.

~ Cómo podria, Señor Juez, levantar agua para regar dos­
cientas cuadras, Echenique que antes no regaba sino tres,
sin perjudicar la posesión de los damas ribereños entre
otras la mia, pues tengo tres tomas, mientras que en el mis­
mo caso yo no pudiese alzar alguna, sin perjuicio de dichas
tomas ~

Si no hubiese sobrante alguno, claro es que las conce­
siones obtenidas por mi contendor perjudicarian mi posesion,
y puesto que para obtener la servidumbre de acueducto
(Jite solicita. actualmente en otro espediente, es necesario
demostrar el derecho al agua de que se quiere disponer,
mañana mismo tendrá que contradecirse: y que entrar á jus­
t ificar contra lo que ahora sostiene, que habia en realidad
agua sobrante para regar doscientas cuadras, y que bien
pudo concedérsele sin perjuicio de tercero,

§ 10. No existe cosa juzgada en el sentido de que la po­
sesión interina del contrario comprendiese toda el agua del
arroyo deducida solamente la que llevaban las demás tomas
reconocidas por él como legales,

La sentencia pronunciada en el juicio de manutencion
que es la principal, por cuanto habiendo sido la primera, las
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le reconoció á Echenique la posesion del agua para el Molino
y el riego de un pequeño terreno; posesion que recien hoy

se ha venido á constatar exactamente lo que importaba.
Lejos do declara¡' dicha sentencia que esa posesion com­

prendía toda el agua de: arroyo, deducida la que alzaban

las indicadas tomas, dejó de hacerlo calculadamente, y se
abstuvo también de ordenar á Zelis el que cerrase su acequia

ó cesase enteramente en el uso del agua; limitándose en la
parte dispositiva á prescriblrle adoptase las medidas necesa­
rias para dejar al contrario en la misma posesion que había
tenido: resolucion que fué confirmada sin varíacíon alguna

por el Tribunal Superior.

En el juicio ele despojo, si bien es cierto que el Juez parece
haber comprendido que la posesiou de aquel tenia toda la

extension que él le daba, indicándolo así en algunos concep­
tos, se abstuvo sin embargo <le hacer declaracion alguna,
enmienda ni reforma, refiriéndose absolutamente ,i este res­
pecto en la parte resolutiva de su sentencia á la recaida ante­
riormente, cuyos términos he recordado.

La Exrna. Cámara confirmó simplemente en apelación
esta resolucion; pero en lo que concierne á la extensión de
la posesion, es de notarse que en su redaccion corrigió de un

modo manifiesto, los considerandos del Juez á 'lIlO, en que in­

dicaba la inteligencia que él daba á lo resuelto anteriormente,
en el sentido de las pretensiones de Echenique; y se atuvo
con la mayor extrictez á los términos de la primera sentencia
recaída en el juicio de manutencion; pero en otro lugar

tendré ocasion de agregar ~lgo mas sobre esto.

§ 11. La última defensa del demandado consiste en el
privilegio ó derecho de preferencia que se atribuye para
regar,

Ya he demostrado, Señor Juez, que no subsiste en unes­

tro Código Civil tal privilegio; que aquello extiende de­
masiado, prescindiendo ele las limitaciones que tenia, y
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tratando de ejercerlo mas allá de las condiciones establecí­
das: en fin, que arbitrariamente y fuera de todo principio
jurídico, pretende aplicarlo y hacerlo valer contra otro que
en todo caso resultaría igualmente privilegiado.

En efecto, es regla general en Derecho el que un privi­
legiado no puede usar su privilegio contra otro que lo es
ig-ualmente: siendo muchos los ejemplos y las autorida­
des que podria aducir en comprobación de esta doctrina.
Asi al labrador aunque podía anular la fianza que hubiese
prestado, no se le permitia hacerlo, si el acreedor era otro
labrador.

.\si el Fisco aunque tenia prelación por sus créditos, no
podía hacerla valer, concurriendo en igualdad de circunstan­
cias, con la mnger por su dote por ser tambien privilegiada.
El menor de edad, aunque gozaba el beneficio de restitucion,
110 la tenia contra otro menor.

Suponiendo pues, el que Echenique, como ribereño tuvie­
se privilegio en ('1 riego, no lo gozaria ciertamente contra mi
ribereño tam bien é igualmente privilegiado.

v

§ 12. Pero hay mas, la ley Provincial del 69 no lo acor­
daba en términos absolutos á los ribereños contra los que no
lo fuesen, sino con esta limitacion : en igualdad de circuns­
tnncias: esa cláusula que desde luego echa por tierra las pre­
tensiones del contrario, lo ha embarazado sobremanera, no
acertando á explicarla en términos admisibles; y haciéndole
además incurrir en contradicciones.

Admite desde luego que el derecho del no ribereño apoya­
do en un título y acompañado de la posesion prevalezca
sobre el del ribereño, que aun no la hubiese adquirido; pero
contradiciéndose abiertamente sostiene poco despues, que el
privilegio en el riego por Derecho natural, es inseparable
del predio ribereño y de consiguiente imprescriptible j de



- 461-

suerte que aunque dejara de hacerse valer en cincuenta años,
todavía podría reclamarse en cualquier tiempo.

¿ En qué quedamos, pues? ¿ A qué se reduce entónces el
derecho del no ribereño, y cuándo es que podria considerar­
se superior al del ribereño, segun las circunstancias, como lo
supone la ley en ciertos casos?

No es solamente la posesion subsiguiente, mas también la
anterior-idad del otorgamiento que puede hacer un título su­
perior á otro segun nuestro Derecho Civil, desde que se trate
de instrumentos públicos; y esta condicion que se verifica
en mi título respecto á la segunda concesion de Echenique,
haria desaparecer 1ft igualdad de circunstancias requer-ida
por la ley Provincial, para acordar la preferencia al ribereño,

Verdad es que aunque el contrario hace de esta ley su ca­
hallo de batalla. tomando de ella lo que puede favorecerle,
poco Ó ningnn respeto muestra por lo demas á sus disposicio­
nes, que no trepida tampoco en impugnar abiertamente,
apoyado en un nuevo Derecho natural referente á los predios
ribereños y muy recientemente descubierto,

§ 13. Así, aunque la ley declare expresamente que el no
ribereño puede adquirir pOI'prescripcion contra los ribereños,
el derecho de regar, él enseña que el privilegio de estos es
imprescriptible ). no se puede perder por tiempo; ). aunque
la ley resuelva también que el derecho de regar se puede
adquirir por título para el no ribereño; es decir, que el ribe­
reño bien puede traspasárselo por contrato ó cesion, aquel
sostiene que el derecho del predio ribereño es inseparable
de él é inalienable. .

Es que necesitaba sostener semejante aberración franca­
mente contradictoria de los principios de la misma ley en
que se apoya, á fin de venir ~í. parar en que un ribereño no
puede hacer servir su derecho al agua para regar un predio
que no lo sea, como lo pretende al oponerse á mi solicitud
aunque me haya reconocido por ribereño ). poseedor de va-



- 4ti;l-

rios derechos de agua, que trato de aplicar á mi estancia de
la Candelaria.

Porque desde que se admita, segun la declaración de la ley,

que el derecho de regar es separable de los predios ribera­
ños, cuyos poseedores pueden perderlo pOI' prescripcion (í
trasmitfrlo pOI'título, como una cesion Ü otro cualquier con­
venio, adquir-iéndolo los no ribereños, no habria manera de
negar, que con mayor razon un ribereño puede usar de su
derecho para regar otro predio no ribereño: en efecto, si
pudiese renunciar su derecho á favor del predio. ageno no
ribereño, ¿ por qué no le seria perruit.ido aprovecharlo él mis­
mo tambien, para regar un predio suyo en igual cond icion,
«s decir, no ribereño?

Este argumento incontestable, basado en la ley misma en
que el demandado intenta inútilmente apoyar sus pretensio­
nes, lo obliga á prescindir por completo de los términos de
dicha ley, separándose tambien en este punto del Derecho
Francés, que con tanta frecuencia invoca, para plantear una
teoría caprichosa, por ser la única que cuadra á sus propó­
sitos,

VI

§ 14. Exárninados los hechos directamente referentes tan­
to á los fundamentos de la accion intentada, como á las ex­
cepciones y defensas deducidas, debo ocuparme de algunas
aserciones y de los principales argumentos opuestos de con­
trario, que por haberlo sido en el escrito de dúplica, hasta
ahora no han tenido contestacion, para satisfacerlos en el
mismo órden en que han sido propuestos,

Xo quiere reconocer Echenique la exactitud de la ob­
servaeion de que, ni en el presente, ni en los diversos pleitos
que antes ha sostenido con Zelis, ha producido título alguno
cjue justifique el derecho que se atribuye para usar el agua
del Arroyo de los Molinos; ). alega solamente á este respecto
las sentencias que tiene presentadas,
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No hagamos confusion: una sentencia no es un título por­
que no crea, sino que reconoce un :derecho preexistente, el
que supone de consiguiente otra causa de la cual se origine:
mucho menos puede considerarse título una sentencia en que
simplemente se reconoce la posesión interna, pues una reso­
lucion tal solo atiende al hecho de la posesion actual, que
muy bien puede ser ilegítima.

Ese hecho se respeta provisoriamente por consideraciones
de órden público, no por principios de justicia, pues que tal
vez proviene de una mera usurpacion, y esto impide el que
se le puede considerar como un derecho adquirido capaz d«
ser opuesto á un título formal, y mucho menos de anularlo,
cuando por el contrario, en presencia suya debe cesar,

Tan es así, que Echenique no ha exhibido título de nin­
gnna clase que pueda apoyar sus pretensiones, que mientras
recurre al Derecho natural, oculta y reserva cuidadosamente,
los documentos de su propiedad, por cuanto ellos no le con­
ceden derecho alguno al agua del arroyo : si V. S. dudase
de esta aserción, para cerciorarse de su verdad, no tendría
mas que mandárselos presentar.

§ 15. Establece que no basta para que deba cesar la po­
sesion interina el que se manifieste un título válido que
se le oponga, pues es necesario adenias el que se le discuta
y apruebe pOI' el Juez despues de compararlo con el del
poseedor, La discusion nada hace en favor de la validez
de un título, ni esta depende tampoco de la aprobacion del
Juez : y en fin mal puede compararse mi título con el suyo,
cuando ninguno presenta.

Ya lo hemos dicho; una sentencia no es un título, sino
que lo supone j sobre todo una sentencia que reconoce una
posesion interina, jamás puede resultar en oposicion á un
título válido y legítimo j pues por su misma naturaleza de
medida puramente provisoria, sus efectos, es dech el mante­
nimiento de la poaesion de hecho, deben cesar desde que aquel
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se presenta; yeso quiere decir únicamente,posesion interina.
Presentado en juicio un título en forma, ya no le basta al

poseedor para defenderse, el hecho solo de su posesion : aun
cuando pueda comprobarlo por una sentencia del interin :
desde ese momento está obligado á exhibir un otro título
igual al que se ha exhibido ó á abandonar la posesiono

Esta doctrina, Señor Juez, es indiscutible, y no admite
duda de ningun género: bien lo comprende el contrario, y
buscando una excepcion de que ampararse, recurre á la
cláusula de sin pe/juicio contenida en mi concesion ; mas
«sta cláusula lo que significa es, sin perjuicio de un derecho
(ulr¡/(il'ic1o ~. legítimo; de ninguna suerte que deba respetarse
tumbien una posesion meramente interina y puramente de
hecho, que no se apoye en título alguno legal, del cual se
haya originado.

.\grega Echenique que yo mismo reconozco que mi conce­
sion no se opone á su posesion interina buena () mala, pues
que aquella debe cumplirse salvándose esta: efectivamente,
mil veces he declarado que ni he pedido tal concesion ni
me ha sido acordada en otro sentido; y si esto no fuese su­
ficiente, tampoco tendria dificultad en que V. S. hiciese al
respecto la declaracion conveniente.

Mas á pesar de todo, y en la esperanza equivocada de anu­
larlo, el demandado sostiene con insistencia, que mi título se
opone positivamente á su posesion interina; y en esta supo­
sicion, de mi parte sostengo tambien que si asi fuese, le­
jos de anularse mi concesion, es BU posesion interina la que
debe cesar, á. menos que se presentase en su apoyo otro título
tal y tan bueno.

Una de dos: ó mi concesion, que constituye de por sí un
título perfectamente legítimo, SI;' opone realmente, ó no se
opone á la poaesion interina de aquel: si lo primero en
vez de anularse por esa circunstancia, al contrario haria
cesar dicha posesion; si lo segundo es temeraria la cuestion
promovida sobre él, pues desde entonces careceria de todo
fundamento.
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Este dilema no admite término medio, ni tiene contesta­
cion. Ahora bien, como respecto de un título emanado de
autoridad competente y revestido de todas las formas lega­
les, no se presume que perjudique á tercero en RUS derechos
adquiridos, ni Echcnique lo ha probado tampoco en manera
alguna, V. S. no podriu dejar de hacerlo respeta!'.

Algo mas, ni siqu icra tendría porque trepidar; puesto que,
no queriendo absolutamente perjudicarlo en su posesion
interina, aunque me constaba que era mala por carecer de
título, he llevado mi deferencia y espíritu conciliador desde
el principio, hasta obligarme á respetarla en la extension
que ha tenido rn realidad ~. quC' le determina el informe
pericial.

§ lG. El demandado no quiere convenir en que la exten­
sion de 400 cuadras qne se me permite regar, haya sido deter­
minada como un niárinuun del cual no puede exceder, pero
que no siempre alcanzaré : sin embargo, nada hay mas cier­
to. Yo no solicité esa concesion, sino man ifestando que res­
petaria las posesiones existentes. El Departamento Topo­
gráfico informando sobre la peticion observó: que si se tenia

en vista la concesion de riego para cien cuadras que se acaba­
ba de hacer á aquel; y siendo el arroyo escaso de agua al
menos en cierta época, era difícil pudieran llenarse siempre
am bas concesiones,

En fin, el Gobierno mismo al otorgar mi pet icion, se fundó
en que habiendo concedido á Echenique agua para el riego
de cien cuadras, tomándola de un punto mas arriba de donde
yo la alzaria, ningun perjuicio se le podía inferir: es decir,
que de ninguna suerte qucria perjudicar los derechos legíti­
mos de mi contender, y que antes bien sulvándolos primero,
me concedía el sobrante de agua para regur lo que se pudiere
hasta 400 cuadras,

Aunque el sentido de esta conccsion no resultase del tí­
tulo ó decreto bastante claro y explícito, los antecedentes
que se tuvieron en vista y mis repetidas declaraciones al
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respecto, lo habrian fijado suficientemente: en fin si aun no
bastasen estas ¡i tranquilizar á Echeníque, V. S. podría hacer
la que estimase conveniente: y ella subsanaría desde luego

todo defecto.
Así entendido dicho título como una concesion de sobras,

tomándose por nui.rinuun la cantidad de agua á que se re­

fiere; constando del modo mas positivo que en efecto existe
ordinarinmcnte un sobrante, cuando menos para el riego de
cien cuadras; y en fin que en circunstancias dadas se podría

tomar cuanta se quisiera y llenarse el máximum de la con­
ces ion. ¿ Cuál seria el vicio que impidiese su ejecucion ?

§ 17. Supongamos que en realidad la concesión fuese ex­

cesiva é imposible de realizarse en su totalidad. ¿ Por qué no
se cumplirá parcialmente? ¿ Por qué seria nula en todas sus
partes como pretende el contrario P Cuando un título por
otra parte legítimo, resulta excesivo, no por eso se anula,

sino que debe reducirse solamente, cuanto sea necesario para
salvar otros derechos legítimos en oposicion, pues que lo útil
no ....e ricia pOI' lo 'iuitlil.

Así se practicada indudablemente en una merced ó venta
de tierras fiscales, y no se alcanza razón alguna para proce­

derse de diversa manera en una concesion de agua; puesto

que en lo mas se contiene lo menos, la cantidad que resulta­
se realmente existente y disponible, estaria siempre com­
prendida en la concesion de otra mayor.

Contra estos principios inconcusos y universalmente reco­
nocidos, sostiene el demandado que si el título no puede lle­

narse enteramente, es nulo en su totalidad, y que si )'0 no
pudiese regar 400 cuadras, tampoco podría regar cien, por
ejemplo; pues debo regar todo ó nada. ¿ Hase oído jamás

extravagancia semejante? ¿ Se concibe siquiera doctrina mas
infundada, ó mas opuesta á la razon ). al buen sentido?

Una donacion inoficiosa. ¿ Se anularla enteramente, ó solo

en la parte que perjudicase á los herederos forzosos? La
cesion de una cosa en su totalidad hecha por un comunero
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con perjuicio de los otros. ¿ Se anularla en su totalidad,
solo en la parte que no le pertenecia P La renuncia de una
herencia verificada por un fallido, ¿ Se consideraria del todo
nula, ó solo en lo que perjnd icase á los acreedores? ¿ Cuán­
tos ejemplos podria acumular P Mas para qué? ¿ Quién ha
puesto en duda jamás aquella verdad?

Para que sucediese lo que pretende Kcheu ique seria nece­
sario que la concesion de agua ¡í fin de regar una extension
determinada de terreno, pudiese ser considerada como indi­
visible; mas esto no tendria fundamento alguno en Juris­
prudencia; la ~ual de ninguna suerte considera individuo
un derecho ó una obl igaciou, que se refiere á un objeto divi­
sible como una cantidad ó una extension determinada.

A este respecto afirma aquel que yo he var-iado los térmi­
nos de la demanda, porque cuando en ella solicitaba de un
modo absoluto, el derecho de agua para regar cuatrocientas
cuadras, despues he convenido en que tal cantidad se consi­
dere como un nuiriuuun reconociéndoseme solo el sobrante,
respetadas las posesiones existentes.

No hay verdad en esto, pues como puede verlo el Señor
Juez, la demanda en sus términos se referiu simplemente á
la concesion, y á esta precedieron segun se ha explicado, una
solicitud en que se declarabu tambien que el riego para 400
cuadras era sin perjuicio de las posesiones existentes, es
decir, en cuanto alcanzase el agua que se consideraba escasa,
y un informe pericial en ese mismo sentido: de suerte que
el Ejecutivo no pudo valorar la extonsion de la concesion,
sino por el nuiriuuun,

En lo que efectivamente ha habido deferencia y concesion
de mi parte, ha sido en prestarme pOI' allanar dificultades,
que sin embargo no he conseiruido obviar, á respeta¡' como
legítima sin serlo realmente, pOI' carecer de todo título, la
posesion interina del contrario que sabia ser insignificante;
pero que él trata de extender inmensamente.
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VII

§ 18. Arguye Echenique que si yo no pudiese alzar co­

munmcnte agua para regar 400 cuadras, y sin embargo se
le exigiese un cnnal con capacidad suficiente para un volú­
men de agua proporcionado, en realidad resultaría gravado

con una servidumbre mas onerosa que la que en justicia

seria obligado soportar.
El demandado incurre en esto sin advertirlo, en una contra­

diccion flagrante : antes había declarado quP. por lo que res­

pecta al agua de las crecientes, yo podia libremente llevar

la que quisiera y que él no se oponia : podré pues entonces

al menos, alzarla para regar las 400 cuadras ; y como el uti­

lizar el agua de las crecientes en la opinion general, es mo­

tivo suficiente para exigir la servidumbre de acueducto,

resulta que os obligado á soportarla con capacidad suficiente
en aquel para el volúrnen de agua con que se rieguen 400

cuadras.
El acueducto por que se condujese el agua de las crecien­

tes, habria de ser el mismo sin duda, que sirviese ordinaria­

mente para una cantidad de agua menor, pues que no se

habia de ensanchar en algunos casos y reducirse en otros; )"

de aquí la necesidad de que permanentemente tenga las di­

meusioncs y capacidad suficiente para el mayor volúmeu de

agua, arreglándose en las di versas épocas por medio de la

compuerta, la cantidad que se deba alzar.

§ 1!). Otro argumento de la misma fuerza que el prece­

dente opone tambien, observando que una vez que se me

concediese acequia de la capacidad que solicito, el abuso

de usurpacion del agua seria muy posible, desde que )"0 ven­

dría á quedar constituido en juez de mis propios actos.

El abuso sera posible siempre que exista una toma supe.

rior, respecto de los predios inferiores pero la garantía de la

poses ion )" el remedio contra los abusos consisten en las
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penas é indemnizaciones que la ley tiene establecidas contra
aquellos para casos tales; en los cuales el damnificado lejos
de quedar sometido al juicio del mismo interesado, tiene
expeditas sus acciones para ocurrir á la autoridad pública.

Si bien se reílexiona, se advertirá que la posesion en gene­
ral no tiene tampoco en el órden social, otra garantía contra
las vias de hecho, imposibles las mas veces, de precaverse de
antemano (. impedirse, que la rcparacion completa y pe­
nalidad correspondiente por medio de las acciones judiciales
establecidas.

§ 20. Refiere el contrario, sin que se comprenda con qué
objeto, sino es para demostrar á V. S., mi falta de equidad y

lo exagerado de mis pretensiones, que tratándose de arreglo,
yo le propuse tomar agua para regar :300cuadras, dejándole
á él lo demas que era igual á cero.

Esta referencia, Señor Juez, es de todo punto inexacta,
pues en dicha propuesta omite aquel que yo le re conocia
el derecho con absoluta prclacion para reg-ar 100 cuadras,
cualquiera que fuese el reglamento (pIe se ha de dar despues
para la distribucion de las aguas, rcglumcntncion á la cual se
encuentran expresamente sometidas todas las concesiones
hechas.

Esa reglamcntacíon no puede consistir principalmente en
otra cosa que en dist.rIbu ir las aguas segun la estension de
terreno (ple cada uno teng-a y pueda regar, en cuyo caso te­
niendo yo diez veces pOI' lo menos, mas terreno regable que
él, debería recibir' el agua ~n la misma proporcion.

Aquel calculaba el agua sobrante, suficiente para regar
200 cuadras : en cuya suposicion l-l aseguraba en toda época
y á perpetuidad, la mitad de ese sobrante, y aun mucho mas
de la mitad en ('1 invierno y tiempos de seca, en que natu­
ralmente, el caudal de agua del arroyo disminuye mucho.

Ya que se trata de las propuestas de arr<'glo que se cruza­
ron en laa conferencias habidas á este objeto, para convencer
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á Y. S. asi de la importancia de mi empresa, como de la
terquedad del demandado, quiero recordar que yo le ofrecí
comprarle su estancia, dándole sobre su justa tasación, un 30
por ciento (le utilidad al contado, ~. que este lo rehusó.

Xo hay en verdad muchos negocios que prometan una uti­
lidad semejante: no era posible tampoco mas desprendimiento
(le mi parte; y no es de dudarse que con cualquier hombre
menos difícil que Echenique, el asunto se hubiera arreglado
con ventaja de ambos y de la Provincia, á la cual interesa
sobre.nuuera el desarrollo de la agricultura,

§ 21. Pam probar el demandado que no pueden regarse
-lOD cualras con el agua del Arroyo de los Molinos, re­
cuerda y dice haberlo justificado en otro asunto, que Zelis al­
znulo toda el agua, solo alcanzaba á regar doscientas y pico
de cuadras. Tengo entendido que jamás ha producido prueba
sobre la estension de terreno (jue ulcanziba á regar Zelis:
pero habiendo sido de mucha seca el año á que se refiere,
aunque le concediésemos en todas sus partes lo que alega,
ese hecho 110 sería concluyente en el sentido de demostrar lo
(jue se propone.

Al Hío 10 abundante como es, en épocas de seca ó en la
cstacion del invierno, si se le sacase agua frente á la ciudad,
para regar lOOcuadras, quizi lO, se cortaría sin duda alguna.
Los Hios 2" y ;~" caudalosos como son, suelen quedar en seco
enteramente, y se pasan ~i pi!! sin pisar siquiera en agua.
Algo semejante acontece por de contado con el Arroyo de los
)Iolinos, y seria posible segun la época, agotarlo del todo con
alzar agua para el riego de doscientas cuadras; sin que eso
pruebe que en diversas circunstancias no pueda suministrar
mucha mas.

§ 22. Observa el contrurlo que el hecho mencionado por
mi parte, de que el año antepasado D. Victorino Rodrigucz
ha abierto una nueva toma, por la cual lleva un volúmen re­
gular de agua, no prueba que al arroyo quede todavia mas
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agua sobrante, antes bien seria un antecedente para inferir
lo contrario.

Esta observacion, es exacta, Señor Juez, pero yo no hé
aducido ese hecho para probar que aun queda agua sobran­

te en el arroyo; lo cual se demuestra de otro modo, á sa­
ber, por la solicitud misma de Echenique para regar dos­
cientas cuadras con ese sobrante, sino á objeto de acreditar

su falsedad al sostener en los pleitos anteriores que su pose­
sion comprendía toda el agna de dicho arroyo deducida sola­
mente la de las tomas ya existentes.

Si esto hnbi('~e sido efcctivumcntc así, no habría podido el
Señor Rodríguez abril' toma y sacar una cantidad de agua

considerable, sin menoscabar gravemente la posesion del
contrario, que por decontado no lo habría consentido; y sin

embargo segun lo confiesa, así ha sucedido sin reclamacion
alguna de su parte; ~. todavía, como no puede negarlo tampo­
co, considerándose ó no privilegiado, se ha presentado él mis­

mo al Gobierno, pidiendo concesiones del agua sobrante para

regar doscientas cuadras.

Quede pues establecido, porque no hay ya posibilidad de
negarlo después del hecho referido, hallarse constatado y de­

mostrado con la claridad de la evidencia, que el demandado

faltaba á la verdad al sostener que su posesión comprendía

toda el agua sobrante, cuando segun lo ha puesto de mani­

fiesto el informe de los peritos nombrados, ni regaba, ni
habria podido regar mas de tres cuadras.

Hoy puede regar un poco mas es verdad, pero cata posesion

de nada le sirve, pues es nsurpada, cambiando la toma y ele­

vando el nivel de la acequia mas de un metro por medio de
trabajos recientes, segun lo han notado aquellos j siendo

que con arreglo lí sns propias doctrinas, liada de esto puede
hacerse legalmente sin permiso de la autoridad: es que sin

duda preocupado con su soñado privilegio, se considera muy

por encima de todas las reglas comunes, qne limitan á los del
fuero llano.
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§ 23. Habiendo negado yo que la posesiou reconocida al
demandado p01' las sentencias recaídas en pleitos anteriores
comprendiese toda PI aguu del arroyo, observé que el uso que

Zcl is hacia de ella no habla cesado enteramente por virtud de
aquellas sino porque, habiéndose cegado la acequia en el ter­
reno de Echeniquc, este que no había recibido la debida in­
demniznclon impidió la compostura.

Despues de desconocer ose hecho ciertísimo y evidentí­
simo, acaba por confesarlo paladinamente, contradiciéndose
á los pocos renglones, pues acepta que el agua dejó de cor­
rer por la acequia de Zel is, cuando esta fué destruida por
una tempestad, aunque agregando la chuscada de qUE', ella
vino á cumplimentar las menclonalas sentencias: es decir,
que el contrario pudiendo solicitar la accion de la autori­
dad para que se ejecutase inmediatamente lo resuelto, espe­
raba no sabemos porque, q~le la casualidad de una tempestad,
viniese á cumplimentarlo. ¿ Es esto verosímil ni admisible?

VI II

§ 24. Vuelve «l dcmandado él emprender su penosa :r mas
que difícil, imposible tarea, de demostrar que por las sen­
tencias recairlas anteriormente en los pleitos que sostu '/0 con
Zeliz, estaba resuelto: [ple su posesion interina. comprendía
toda el agua sobrante del arroyo, deducida solamente la que
alzaban Ias demus tomas ya existentes )" reconocidas pOI' él
como 1<.'g'a1es.

¡Qué valor, Señor Juez, cuando se ha probado hasta la evi­
dencia todo lo contrario ! j Qué valor, cuando sabe muy bien
que esa declaración precisamente, que {-l solicitó, le fué dene­

gada por la Exma. C.lmara! ¿ Qué dir.i pues ahora que los
P..ritos de comnn acuerdo, han venido á determinar esa po­
sesión en el riego posible, quiz.i no efectivo de tres cua­
dras?

Para arribar á su propósito revuelve los conaíderandos de
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cuatro sentencias anteriores reviviendo en las de 1" Instan­

cia, los que fueron eliminados ó desechados por el Tribunal

Superior; tomando de aquellos considerandos ciertos con­

ceptos aislados, y tergi versando su sentido; con lo cual pro­

duce una verdadera confusion. V. S. obraria por esto con

mucho acierto, en atener simplemente á la parte resolutiva

11edichas sentencias, pues es lo ll'le en ellas tiene fuerza de

ley entre las partes,

Empieza el conn-ario por establece¡' que la posesión de

Zelis en el agua del AI'l'0Yo de los Molinos en todo y en parte

era absolut:\nH'nte incompatible con la suya, observando,

11ue de otra suerte aquel no habria sido condenado como

perturbador,

Es este, un m isvrab le sofisma que no merece contesta­

cion, y que no vale la pena de ocuparse de él ; puesto qne

uquel ha afirmado que Zelis alzaba toda el agua del arro­

yo hasta quedar el cauce en seco; en tal supuesto por

pequeña é insignificante que fnese la porción de agua que

él habla usado, no pod ia dejar de ser menoscabada y aniqui­

lada sn posesion : pero esto no prueba de modo alguno, que

habria sucedido lo mismo, si Zcl is se hubiese limitado ~í lle­

val' una cierta cantidad de agua.

Supongamos que en vez de tomar toda <'1 agua del arroyo,

el demandado se hubiese reducido :í ocupar la qne desplles

ha sacado D. Victorí no Rodriguex, cuya poscsion no ha sido

menoscabada por éste, mal hubriu podido pretender que Zel is

se la usurpaba en el mismo caso,

El contrario hace tumbicn muchas veces este argumento

(1'1(' considera sin duda formidable, sin ad vcrt ir CplC esgr-imo

una espada de dos filos con que va á herirse él mismo: Zelis

sacando riego para doscientas cuadras, dejaba en seco el

arroyo: luego Amcnabar mal puede pretenderlo para ·100,
respetando las posesiones establecidas,

Ya he observado, Señor Juez, que oste argumento, el cual

presenta cierta apariencia, en realidad no tiene fuerza algu­

na, pues todo depende del estado en que se considere el
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arroyo j épocas hay por cierto en que quizá 110 pudiera sa­
cárse le riego para cien cuadras sin secarlo, (eso mismo su­
cede en todos nuestros rios), y otras en que no se le agotaría

regando 400,

~i así no fuera, ¿ cómo se comprendería que el demandado
acaba de pedir y obtener concesion de riego para doscientas
cuadras, obligándose también á respetar las posesiones exis­

tentes? ¿ Porqué especie de mágia piensa hacer él lo que
¡i Zel is no le era posible, y se promete encontrar agua abun­
dante, donde yo no hallaría una sola gota, segun está sos­
teniendo? ¿ Posee acaso la vara de Moisés P

Consiste, como lo explica el mismo, en que reputa su
derecho mejor y privilegíado : pero esto todavía no hace al

caso: no confundamos las cosas. Aquí solo tratamos la ClH'S­

t ion de hecho, á saber, si hay agua sobrante ó nó en el arro­

yo ; si no la hay, por mas excelente que sea su derecho, no
la encontrará por cierto j y si en realidad existe, reconozca­
lo así con la sinceridad que debemos á la Justicia; y vamos
en seguida á discutir el privilegio.

§ 25, Sostener, que la sentencia del DI', Peiialoza en
el juicio de manutencion del ínterin entre Zelis y Eche­

nique reconociese á éste la posesion de toda el agua del
arroyo, es una temeridad incalificable, porque si bien es
cierto (Jue él lo pretendió, exigiendo que se mandase á aquel

cerrar su toma, no lo es menos que no lo consiguió, limitan­
dose dicho Juez, sin resolver nada sobre la extension de

la posesion, á ordenar á Zelis adoptase las medidas necesa­
rias á rehabilitar al primero, en el uso que hasta entonces
habia hecho del agua, respetándolo mientras se exclareciesen
los respectivos derechos en vía ordinaria,

Esta sentencia, que fué la primera, y que es tambien

la jefe y capital en la cuestion que tratamos, porque no
habiendo sido modificada ni reformada por otra algnna,

sino al contrario confirmada por el Superlor Tribunal,
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contiene la mas terminante y perentoria condenacion de las

exajeradas é injustas pretensiones de Echeniqne, á convertir­

se en dueño exclusivo del Arroyo d~ los Molinos.

Efectivamente, Señor Juez, si en ella se hubiese recono­

cido qne la pososion del contrario comprcndia toda el agua
del arroyo, lo cnal supondría qne Zclis no podía usar alguna,

poca ni mucha, era consigniente ordenar á éste cerrar del

todo sn toma, como aquel lo solicitaba j y cuando en vez de

esto se limitaba á prescribir á Zcl is adoptase las medidas

necesarias, sin decir cuales, para restablecer la posesion del
pri mero, nada se resolvía SObl'C lo que ésta comprendiu.

Esas medidas consist irian en cerra r 1-1 toma, si es que la

posesion de aquel, corn prend ia toda el agua; en reducirla

solamente, si no la comprendia toda, lo cual no se resol­

vil) de modo algnno: tan era así, que advirtiéndolo desde

luego, y d lsconformrindosc con el fallo, appl() ~. dijo de nu­

lidad,

j Apelar y decir de nulidad de una sentencia que le diera

todo cnanto pretendía! ¿ no habrla sido una verdadera locu­

ra? Querer persuadirnos de lo contrario ¿ no Ni dcsaliur el

sentido cornun? Al »pelar Echcniqne, como tumbicn al ex­

presar agravios, manifestó se jun puede verlo Y. S. en 105

autos de la materia, qne se hablan dejado algunos puntos sin

resolucion. ¿ Cuales eran, pues, esos puntos? Xo eran otros

ciertamente, que el de si la posesion inter-ina que se manda­

ba respetar, cornpreudia () no toda el agua sobrante ; y corre­

lut.ivamcntr-, el de si Zelis deberla ó no cerrar su toma,

Ahora bien, no habiendo probado el contrarío que su

poscsion fuese tan extensa como deciu falsamente, la Exce­

lentísima Ciimara no le hizo lugar á la reforma ó declaracion

que pedia en ese sentido; y si bien, pOI' desistlm iento de

Z!'lis, conflrmó la rcsolucion (le 1" Instancia, al hacerlo de­

claró : que el apelante ni slquicra habla justificado que los

trabajos de aquel lo perjudicasen, Ó lo qne es lo mismo, que
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su posesión comprendiese toda el agua, pues en este caso no
podían dejar de perjudicarle.

§ 2li. Bien conoce el demandado, que de estas sentencias
nada puede deducirse en su favor, y por eso agrega: que
si alguna declaración necesitaban, esta se encuentra en la
I:el Dr. Perez, sobre el juicio de despojo, falsedad manifiesta
por que un Juez inferior mal podía declarar, corregir, ni
enmendar la sentencia del Superior, ni en el hecho tam­
poco aquel lo verificó.

En la parte resolutiva de su fallo, que es á la que debe es­
tarso, segun lo hemos observado ya, se limitaba á apercibir
jí Zel is para que mientras no se esclareciesen sus respectivos
derechos, se abstuviese de perturbar al reclamante en su po­
sesión. Xótese que el Juez no prohibía absolutamente <í
Zelis usar el agua del arroyo sin esclarecerse los respecti vos
derechos, sino solo, usarla introduciéndose ó menoscabando
la posesión de aquel, que es lo que se entiende por pertur­
bacion.

La sentencia ordenaba tambien á Zelis se abstuviese de
ejecutar en terrenos del contrario ). contra su. voluntad obra
alguna que cuviese por objeto levantar agua del a1TO)·O. Para
comprenderse bien esta parte de la sentencia debe tenerse
pri-scntc : (Iue no habiéndole abonado Zelis á aquel in­
dcmnizacion alguna pOI' el terreno de su propiedad que le
OCIIIHí, estaba éste sin duda en su perfecto derecho, para
i mped ir-le cualquier especie de obras en él, )' en efecto habia
pedido al .JUl'Z le impidiese hacer trabajos para sacar agua,
corno efectivamente se Jo prohibió.

Esta prohibieron pues, no tenia relacion alguna con el de­
rr-cho qllc á Zelis pudiese corresponder ó de que careciese,
pura usar del agua del arroyo en cierta porcion, sino única­
mente á la facultad que no habia adqu lrldo de un modo
legal, para llevada por el terreno de Echenique, como lo ma­
nifiestan las palabras contra «n. roluntad.

Ellas indican á las claras que el Juez no hablaba del caso
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de expropiacion forzada ó constitucion de servidumbre legal
de acueducto, que es el de la cuestion actual; pues en éste
para nada se toma en cuenta la voluntad del dueño, si no úni­

camente la disposicion del Legislador. Por eso el demandado

al relacional' esta parte de la sentencia, omite en ella calcula­
damente la enunciada cláusulu : contra su rolu utad.

En fin, hablando el Dr. PCI'CZ del agua del arroyo, agrega

estas palabras: CI/YO !l0('(!iu/cI'iuo corresponde lÍ Echrniquc,
sl'!l((n la sentencia velacionad«. Se vé claramente que dicho

Juez no se propon ia decidir lo cJuc comprend ia la poscsion de

mi contender, ni mucho menos ampliar la que le estaba re­

conocida pOI' sentencia del DI', Peñuloza, corrig ieudo esta:

antes bien la mantenía en sus propios térm inos, refirión­

dosc ,í ellos de un modo absoluto y sin la mas leve altera­

cion.
Lo únlco que afirmaba el fallo que examinamos en su par­

te resolutiva, era que aquel tenia derecho á usar el agua

del arroyo segun le estaba reconocido por sentencia: es

decir, lnterinumentc, para hacer andar un molino y regar un
pequeño prédio, pues esto solo era lo que le reconocía la

sentencia :í que el Juez se referla.

¿ Tendria derecho tambicn en lo sucesivo á toda el agua

sobrante? Nó: porque la resolucion que examinamos dice:
Sl'!l/{(( la sentenc!« relucionuda (la dpl DI', Peñaloza ), quien

lejos de haberle reconocido tal cosa, se denegó á las injustas

exigencias del contrario, produciendo esa negativa los re­

cursos de apelación y nulidad con una exprcsion de agravios,
que fué desechada por el Tribunal Superior.

Si pues respecto á la' extcnsion de la posesion y modo en

el goce del agua del Arroyo de los Molinos, el DI'. Perez se

refn-ió simplemente á los tórminos de la sentencia del doctor

Pcñaloza, quien se había negado positivamente ,í reconocer

que la poses ion de Echenique comprendiese toda el agua,

mandándole ,í hPlis cerrar su toma. ¿ Con quó exactitud se

sostiene que el último de los referidos fallos, corrigiese al

primero, ampliando los términos de la posesion reconocida?
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§ 27. No niego por esto, Señor Juez, que el Dr. Perez
comprendiese equivocadamente que mi contender poseía en
realidad toda el agua del arroyo, pues así lo indican sin
duda varios conceptos de sus considerandos; y lo que sos­
tengo únicamente, es que no hizo alteracion alguna en lo re­
suelto anter-iormente.

Por eso fue que la Exma. Cainara en grado de apelacion,
aunque disintiendo de la inteligencia dada por el Dr. Perez á
lo resuelto sobre la extensión y límites de la posesion del
contrario por el DI'. Peñaloza, confirmó sin embargo sin
modificacion alguna la resolución apelada.

Que la Exrna, Cámara disintió realmente del Juez á 'JllO en

sus vistas sobre el punto indicado, lo prueban claramente
los considerandos por los que en términos positivos estable­
ció: que era muy posible que la posesion de aquel no
comprendiese toda el agna del arroyo, como lo han venido
¡í evidenciar hechos posteriores é intergiversables,

Arguye el demandado que la Exma, Cámara adoptó los con­
siderandos de la sentencia apelada: efectivamente, así fué,
pero no lo hizo sino des pues de establecer los suyos ; algu­
nos en sentido contrario de aquellos; en cuyo caso la refe­
rencia á los primeros ~ su adopcion no significan otra cosa,
ni se entienden sino en cuanto no se opnsieran á los que el
Superior Tribunal dejaba expresamente establecidos.

Hé aquí pues, despues de recorrer prolija )" minuciosa­
mente por el órden cronológico, todas )" cada una de las
sentencias recaídas anteriormente en los diversos pleitos so­
bre agua entre Zelis )" Echenique, demostrado hasta la
evidencia que en ninguna de ellas se le concedió Ó recono­
ció, á este ni aun interinamente, posesion en todo el sobran­
te de agua, que hoy se atribuye, contradiciéndose á sí mismo,
)" desconociendo hechos tan claros como la luz del día.

IX

§ 28. Me queda todavia para terminar esta materia, ana­
lizar también algunos conceptos aislados de los consideran-
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dos de las mencionadas sentencias, de los cuales, tergiversán­
dolos, procura el contrario sacar partido,

En la sentencia de 1" Instancia del juicio de manuten­
cion se reconocía á este la posesion solicitada, con referen­
cia á ciertos objetos, interinamente mientras se esclarociesen
en vía ordinaria los respectivos derechos ; de aquí pretende
deducir ahora por una consecuencia mas lata que las pre­
misas, el que ni Zelis, ni yo, podíamos hacer uso alguno del
agua, ya fuese que perturbásemos ó no su posesion, sin di­
cha comprobacion.

Esto es tan 'falso, Señor Juez, que pOI'el contrario en ese
juicio la Exma, Cámara declaró: (lue las acciones posesorias
de Echeníque no se extendían mas all.i de su interés; que
no habia probado que la acequia de Zel is le perjudicase,
y en fin, que lo mismo era en el caso á los efectos legales
del referido juicio, el que se le mandase cerrar ¡i éste la toma
ó solamente dejar correr el agua suficiente para que quedase
libre el uso de aquel.

§ 29, En el fallo de In Instancia del juicio de despojo,
se estableciu por uno de los conslderandos, que no pueden
concurrir en un arroyo, ni en un rio, dos ó mas posesiones:
esto ciertamente era equivocado; pues el mismo Kchenique
reconoce cinco ó seis por lo menos en el de los Molinos: sin
duda se fundaba en que la posesion declarada á favor de
aquel en este lo comprendía todo; pero, siendo inexacto ese
concepto, fui- correjido por el Super-ior Tribunal.

Se decía tambien que amparar á Zel is en su posesion total

ó parcial seria reconocerle' alguu derecho al agua del aJ'l'OYO'
cuyo uso le estaba prohibido sin comprobar antes su dere­
cho: este considerando no importaba otra cosa que una
referencia equivocada; pues que en ninguna parte se habia
prohibido á Zel is usar el agua del arroyo sin comprobar
BU derecho, sino en cuanto ese uso importase pcrturbacion
en la posesion del reclamante,

Tal considerando, digo, fué tambien enmendado por la
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Exma. Cámara, la cual en su resolucion dejaba entender
que á haber justificado Zel is el hecho de su posesion (no
el derecho) en el agua, diversa de aquella en que se le
había amparado á Echenique, este habría sido condenado
como despojante, dándose PO)' supuesto que esa justificacion

era posible, por no estar resuelto lo contrario.

§ 30. Zclis creía que el despojo de que se quejaba, resul­

taba bastante comprobado por el hecho de haberle privado el
demandado enteramente del uso del agua, impidiéndole com­
poner la acequia: el Tr-ibunal Superior observó con razon,
que ese hecho de por si, no constituía un justificativo sufi­
ciente del despojo, desde que el querellante no habia proba­

do, que deducida el agua que usaba Echenique, quedase
algun sobrante de que él pudiese disponer, y del cual hubiese
adquirido posesion, sin menoscabar la que se le había manda­

do respetar interinamente.

En efecto, sin que esto constase en ese juicio no era po­

sible valorarse exactamente la conducta de aquel al impedir
á Zelis, reparar la acequia, y privarle de esta suerte el uso
del agua, pues así como podía importar un verdadero des­
pojo, podía resultar también un acto puramente conserva­
torio én defensa de su posesiono

Como se vé, el mencionado concepto de que en el juicio
de despojo, Zelis no había probado que deducida el agua
de que se hallaba en poses ion el contrario, quedase todavía

sobrante en el arroyo, era una mera observacion tendente
únicamente á valorar la prueba del despojo, que podía dedu­

cirse, de haber impedido aquel enteramente á Zelis el uso
del agua, sin mas resultado, ni mas alcance, que el no
declararse despojante al contrario.

Este, sin embargo, trata de convertirlo en un precepto
perpetuo impuesto á Zel is, para no poder usar jamas el

agua del arroyo con título 6 sin él, sin demostrar primero

quc la poses ion de aquel no comprende tolla el agua: esta



- 481-

inteligencia del indicado concepto seria absurda en todo

sentido,

1°, Porque en regla general los cousídernndos de la sen­

tencia no tienen la fuerza y valor de una resolución y

mucho menos con relacion á un asunto diferente y un
juicio enteramente diverso,

2", Porque reconocido pOt' el Superior Tribunal, que el
uso que Zelis, hizo del agua bien podía resultar inocente,

desde I]ue no se había probado que perjudicase á Echenique,
no se le debia prohibir para lo sucesivo ni sujetarlo á condi­

ciones onerosas.

:~o, Porque resuelto como lo fUl', que no se pod ia manual'

cerrar á Zelis su acequia, sin que el contrario Justificase que

ningun uso era posible sin menoscabar su posesion, (í lo

que es lo mismo, que esta comprendia toda el agua del

arroyo, era contradictorio el declarar que no podi-ia resta­

blecer su acequia, sin demostrar que dicha posesion se li­

mitaba solo á una parte del agua.

4°. Porque pudiendo ser apoyado en un título legítimo

y válido el uso que Zelis pretendiese hacer del agua, re­

sultaria entonces inútil esa dcmostracion, desde que en tal

caso, si ese uso estuviese en oposición á la posesion interi­

na, esta debla cesar.

Lo repito, Señor Juez, por última vez y sin temor de

que se me cite nada en contrario: lo único que en una

sentencia tiene valor entre los litigantes es la parte resolu­

tiva, pues los considcrandos no se aducen sino con el pro­

pósito de justificarla, y <le ninguna suerte para que con­

virtiéndose en ley, vengan á crear derechos en lo sucesivo.

Déle entonces el demandado el sentido que quiera al men­

cionado concepto dclríudicado cousidcrnndo, nunca tendrá el

alcance de obligarme para entrar en poses ion del derecho

que me acuerda mi conccsion, á justificar quo la suya

interina no comprende todo el arroyo, cuando por el con­

trurio, quien invoca contra un título legítimo derechos ad-
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quiridos para dejarlo sin efecto; es el obligado á compro­

barlos.

POI' lo de mas, lejos de ser imposible, ni difícil siquiera
la prueba á que provoca ella, está hecha en grado de evi­
dencia, resultante de sus propios actos, como lo he demos­
trado y de otros hechos no menos manifiestos y convin­
centes, en términos tales, que lo que asombra es que tenga
todavía ánimo para volver sobre esto, procurando sofocar la
luz y ocultar la verdad.

§ 31. Niega por último el contrario, sobre el particular
de que nos ocupamos, que á Zelis le haya perjudicado en
las cuestiones de posesion que sostuvo, la írregnlaridad de
su proceder en la falta de observancia de las formali­
dades legales, pues segun espone, las sentencias antes men­
cionadas ningun mérito hacen de esa circunstancia,

Semejante negativa, es sumamente audaz porque no hay
una sola de las cuatro sentencias pronunciadas en los meno
clonados pleitos, que no tome en cuenta la prescindencia de
las formas legales por parte de aquel como voy á demos­
trarlo, á fin de que V. S. se persuada de la falta de veracidad
con que procede.

En la sentencia de la Instancia del juicio de manutencion
se establece: que « Zelis rjeclltó estas obras (abrir toma
y conducir el agna atravesando propiedades particulares)
sin solicitar el permiso necesario de la autoridad J, En la de
2a Instancia del mismo juicio: e Que Zelis confiesa haber
hecho sin concesion de autoridad alguna y en la forma

dicha (atravesando todo el arroyo) el dique y acequia es­
presados J.

En la sentencia del juicio de despojo en IR Instancia:
e Que el demandado sostiene que es Zelis quien lo ha per­
turbado en su posesion, pues sin derecho para ello y sin
tener sobre su fundo La sercidumbre que (tlf1ga, ha in.

tentado violentamente penetrar y hacer trabajos en su pro-
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piedad.» Por último en 2R Instancia la Exma. Cámara adoptó
este considerando, En vista de lo transcripto, ¿ se puede
sostener, ni poner en duda slquiera, que á Zelis le perju­
dicase en sus pleitos, la falta de observancia de las forma­
lidades legales ?

Es que Echenique quiere confundirme á toda costa con
Zelis, y se empeña en colocarme en idénticas condiciones,

negando ademas qne )"0 por ser sucesor particular de aquel
pueda tener derechos mejores, ni mas extensos que los que
<.'·1 poseía: esto, no pasa de una argucia y es enteramente

descam inado.
En efecto: annque como sucesor de Zelis yo no pueda te­

ner derechos mejores, ni mas extensos que los de este,
nada me i mpcd ia udqu irirlos de otra parte ú otra fuente le­
gítima, sin qne para hacerlos valer tenga necesidad de deri­

varlos indispensablemente de dicho mi causante, ni me per­
[udique tampoco la calidad de sucesor suyo.

x

§ :32. Sobre las reglas concernientes á la aplicabilidad de
las sentencias para decidir si hay ó no cosa juzgada, dice el

demandado que invoco los siete sacramentos: él que me re­
prueba usar chuscadas de mal gusto, no lo prueba por cierto
muy exqnisito en el empleo de semejante figura, pues no se
percibe la analogía ni la afinidad, que tengan los sacramen­
tos con los principios qne el Derecho reconoce en la expre­

sada materia.
Así por mas qne le frrst íd ien, vuelvo sobre ellos, porque

en .Iurisprudencia abandonar sus reglas en las materias qnc
le conciernen, es hacer de las cuestiones J urjd icas discusio­
nes Filosóficas vagas, abstractas y sin tóruriuo posible. Di­
chas reglas se resumían así: las mismas personas, identidad

en la cosa, las mismas acciones y on fin, que el juicio sea

de igual naturalcza : condiciones que faltan todas en la ex­
cepcion opuesta de contrario.
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No son las mismas personas las que figuran en la cuestion
actual que las que aparecian en los pleitos anteriores, desde
que yo no represento en todo y por todo á Zelis, como suce­
sor universal, ni derivo de él exclusivamente todos mis dere­
chos, que en parte he comprado á otras personas y en parte
también he recibido del Gobierno.

Aquel no estaba obligado en términos absolutos, segun lo
establece y lo repite Echenique, ni lo estoy yo tampoco en ca­
lidad de sucesor, á probar mis derechos al agua del Arroyo
de los ?\Iolinos en juicio ordinario, para poder usarla, sino
en cuanto ese uso importase perturbación en la posesion in­
terina, ó para hacerla cesar; y fuera de estos casos, en nin­
guna parte se impone á Zelis la referida obligacion, cual se
supone falsamente.

Así es que si este, en vez de alzar toda el agua del arroyo,
se hubiese limitado á un uso moderado, igual al que está
haciendo desde mas de un año, Rodriguez por ejemplo, el
demandado no siendo perturbado, ni despojado en su pose­
sion como no lo es por aquel, de nada habría podido que­
jarse, ni deducir accion alguna, pues que ninguna le habria
correspondido, dado que no pudiese comprobar un perjuicio,
ni l'l existida mientras no se tocase á su posesiono

Suponiendo que Y(', en calidad de sncesor de Zelis fuese
obligado ~i esclarecer mis derechos en juicio ordinario, porque
me propusiese hacer cesar su posesion interina, esos derechos
se encuentran ya perfectamente esclarecidos por títulos de
todo punto legales, qne los comprueban plenamente en el
presente juicio, el cual por su naturaleza es ordinario, sin
que á su vez el contrario haya acreditado los suyos.

Pretende éste que la concesion del Gobierno en mi favor
nunca alcanzada á modificar las sentencias de los Tribunales;
no, por cierto, pero produciendo ó creando en mi favor como
concesional'io nuevos derechos, si ellos resultasen en contra­
diccion ~i la poscsion interina, bien podrían hacerla, y la
harian cesar efectivamente.

No sucederla esto sin embargo, modificando las sentencias
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que la reconocieron con calidad de interina, sino al contrario
cumplimentándolas con extrictez ; pues seria en su virtud
precisamente que dicha posesion vendria á cesar, en compe­
tencia con un título legítimo y fehaciente, pOl'que eso ím­
porta, hablando con propiedad, posesion interina,

Dice mi contendor que los derechos adquiridos después de
largos y costosos pleitos, no deben quedar eludidos por la
venta, que me ha hecho Zelis de la estancia de la Candelaria,

No, ciertamente: esos derechos no podían ser modificados
por esta venta : pero no siendo mas que de poses ion interina,
pueden ser suprimidos enteramente y destruidos por un tí­
tulo ó concesion emanada del Gobierno, desde que se les
suponga en oposicion ; y esto sin que resulte absurdo algu­
no; pues que la posesion interlna bien puede ser injusta;
y tal se la supone, cuando en el juicio ordinario el poseedor
no produce en su apoyo título de ninguna especie, segun ha
sucedido esta vez,

§ 33, Tampoco es la misma cosa, el objeto de los juicios
anteriores que el del actual, por mas que Echenique para
demostrar lo contrario, observe: que en el uno y los otros
la cuestion versa sobre el agua del Arroyo de los Molinos :
pues con respecto á (~sta se puede tratar de la posesión. di­
ciéndose alguien despojado ó perturbado, como en los plei­
tos mencionados, ó cuestionarse el derecho, y esto de un
modo indirecto á propósito de la servidumbre de acueducto,
como en él actual.

Una cuestion <le agua puede variar tambien por la forma
en que se plantee; la' cantidad ó el modo en que se pretenda
usar, Así es que si Zel is sostenia que al efecto no necesitaba
título ó caneesion, y que ademus podia conducirla por terreno
ageno sin expropiar la servidumbre, yo nada tengo que ver
en la presente con esas cuestiones, desde que no sostengo
tal cosa,

En fin, digo lo mismo respecto á la conducta irregular de
aquel en atravesar con un dique todo el arroyo y alzar toda
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el agua, dcj.inlo!o en seco; aunque }lOI' las circunstuucias
en que sucedía, no alcanzase á regar mas de doscientas cua­
rlras ; pues en épocas de seca, esto es mas que cuatrocientas,
cuando el arroyo se encuentra abundante: )'0 no defiendo de
modo alguno, lo que hubiese de censurable en el proceder

de Ze!is.

§ 3t Los derechos ó acciones que antes se ventilaron no
son idénticos, ni semejantes siquiera á los que ahora se han
deducido, á cerca de los cuales aun no ha recaído resolucion
alguna, y mal puede decirse de consiguiente, que existe con­
tra ellos cosa juzgada.

Zclis despues de haber perdido los pleitos posesorios de
(Iue se ha hecho mención, compró y me trasmitió luego á
mí, un terreno ribereño en el cual ha)' en ejercicio dos tomas
no disputadas; y así mismo )'0 he comprado tambien, y me
he hecho dueño de la aceqnia de las Cisternas.

Ahora bien, en la doctrina de Echenique, de que los ribc­
reños tienen un derecho privilegiado para el riego con (,1

aguu que baña sns predios, tales adquisiciones serian capaces
por sí solas, de cambiar enteramente el aspecto de la enes­
tion, sobre el derecho á emplear ó hacer uso del agua del
Arroyo de los Molinos.

Adenias, Zelis no habiendo obtenido concesion de toma
por parte de la autoridad, evidentemente ningun derecho
actual tenia cuando litigó para hacer uso del agua; mientras
que yo he obtenido una concesion en toda regla, emanada
de autoridad competente, revestida, de todas las formas lega­
les, y que acredita plenamente en juicio mi derecho.

§ :35, Por último los juicios no son tampoco de la misma
naturaleza; aiendo muy sabido que la sentencia recaída en
juicio sumario ó ejecutivo, no hace cosa juzgada en el ordi­
nario, como no la hace en el de propiedad la que se pronun­
cia sobre poscaion : en cuyos juicios, nuestra ley de Proce­
dimientos ordena expresamente se deje á salvo al condenado,
su derecho para ventilarlo en vía ordinaria.
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Si cuando no podía ni debía admitirse cuestion sobre el
derecho, siendo obligado el Juez á atenerse simplemente al
hecilO de la posesion, buena ó mala, justa ó injusta, cual
sucedía en el juicio sumarísimo del ínterin, el contrario pudo
prevalecer, diciendo solamente que su acequia era antigua,
])('1'0 sin justificar prescripclon, ni acredítar de otro modo su
derecho, hoy no sucederá lo mismo.

Hemos entrado ~. nos encontramos en el juicio plenario
con sus largos términos, multiplicados irámites ~. rituales
solemnidades: siendo obligados en él ambos litigantes á de­
mostrar nuestro derecho, aquel no ha exhibido el mas leve
título ó acreditado presci-ipcion : mientras que de mi parte
los he presentado cumplidos y fehacientes: la justicia ob­
tendrá pues satisfaccion.

XI

§ 3G. Llegamos, Señor Juez, al punto del ribereñaje,

quiero decir al derecho de riego que Echcnique atribuye á
los ribereños con absoluta preferencia sobre los que no lo
son j privilegio que hoy no existe de modo alguno entre
nosotros j que no pasa de un sueño ó de una ilusion ; pero
<1('1 cual él se ha PI'COCllP¡Hlo tanto, y de tal manera lo halaga,
<¡ue ('11 una parte enseña lIue viene del Derecho natural, y
en otra dice ser cuestion de buen sentido,

Es una pretensión demasiado vulgar intentar resolver al
buen sentido las mas delicadas cuestiones de Derecho, el
cual t iene sus reglas ~. sus principios que constituyen una
ciencia sumamente clevadu , y es tambicn una presuncion
intolerable ofender así la memoria y la reputacíon de nues­

tro sabio Codificador, que por mas que haya rechazado la
teoría sostenida de contrario, no ha carecido ciertamente de
sentido cornun.

Explicando la equidad ~. la justicia del privilegio que su­
pone hallarse establecido en favor de los ribereños, observa
el demandado ser muy natural y razonable que obtenga las
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ventajas el que soporta las carzas : ~. que puesto que los ri­
bereños están sujetos á los daños causados por las crecientes

~ Inundaciones de las corrientes de agua que pasan por sus
predios, la comodidad y utilidad de regarlos con ellas, son

una compensacion la mas justa de los inconvenientes de su

situaciou,

La observacion es exacta, pero mal aplicada é insuficiente

á demostrar la tésis que se proponia: los inconvenientes na­

tundes de la proximidad á los rios, crecientes é inundacio­

nes, no solo se indemnizan con la ventaja de la facilidad

y comodidad del riego, tambien naturales, sino que estas

hacen los terrenos de costa mucho mas valiosos é interesan­

tes, que los que se encuentran separados de ella.
La sabia naturaleza establece en todas partes la ley del

equ il ibr io y las compensaciones; ella misma ha indemniza­

do de por sí sobreabundantemente á los ribereños, de los
inconvenientes de la proximidad del agua, con los beneficios

de esta situacion, que nadie podria ni pretende quitarles;

pero sin que sea de modo alguno necesario, ni justo que
toduvia venga la ley á crear artificialmente un piivilegio

jurídico, que importa un monopolio del riego en favor
suyo.

El agua es la sangre de la tierra, que debe correr y cir­
cular por todüs partes para vívifícarla ; siendo tan necesaria

á la vida, como el aire ~. la luz, que por esto mismo

debieron ser comunes y pertenecer á todos. Acaso la situa­

cion de los no ribereños desheredados del agua, que no se

pueden proporcionar sino con grades gastos, y dificultades

¿ carece de inconvenientes? ¿ No es por el contrario, deses­

perante? ¿ Era necesario, es admisible siquiera, que todavía

el Legislador en vez de protegerlos. venga á agravar su si­

tuacion, poniéndose de parte de los mas felices con medidas
artificiales?

Aun sin privilejio, siempre serán los ribereños los que
disfrutarán principalmente el agua, á causa de la facilidad

con que pueden alzarla, cuando los no ribereños por lo
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regular tienen que hacer grandes trabajos, abonar indemni­
z.iciones y soportar crecidos gastos. Con privilegio aque­
llos fueran los únicos que la aprovecharian del modo mas
exclusivo. ¿ No seda pues en este caso una sangrienta burla
proclamar no obstante, que toda agua corr-iente es pública ~.

(lile cn el uso pertenece ¡Í todos por igual?
Si el peligro de las crecientes é inundaciones á lue se

hallan sujetos los ribereños, no estuviese compensado de
hecho con la facilidad de proporcionarse el agua y la como­
didad del riego, antes indujese tumbieu la necesidad de un
privilegio jurídico j siendo mucho mayores las crecientes
de los rios y mas considerables sus estragos que los que
rurisirna vez pueden causar los arroyos, seria mas bien con
respecto á aquellos que á estos, que precederla el prtvilegio,
y sin embargo se propone al reyes; que unos sufran el mayor
peligro y otros disfruten todo el privilegio,

Para nada se toman en cuenta en favor de los propietarios
de la costa de rios á quienes se les obliga todavía, á dejar al
lado de estos un ancho camino sin iudemnizacion alguna,
los desastres frecuentes que les ocasionan las crecientes;
mientras que en atencion á los peligros imaginarios de los
ribereños de arroyos, se les quiere conceder un privilegio
que los constituya verdaderos dueños.

Los propietarios situados á la costa de rios navegables
disfrutan la ventaja de la navegacion: mas acaso por esto
la ley, ¿Deberia transformar esa ventaja natural en un privi­
legio jurídico? Con repecto á la navegacion, los habitantes
del puerto ¿ Disfrutan acaso, preferencia alguna sobre los
viajeros procedentes 'le otros puntos?

.A unos y otros ribereños la naturaleza misma les ha suge­
tudo á ciertos inconvenientes, y les ha dado tamhien ciertas
ventajas: muy bien: la ley debe respetarselas, pero nada
mas; y de ninguna suerte bajo fútiles consideraciones, con­

viene crear legalmente privilegios artificiales, á favor de
los ribereños de los arroyos, cuyos pel igros son enteramente
quiméricos,
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§ :3G. Observa tnmbien Echenique, qne si la ley no esta­
bleciese preferencia en el riego á favor de los ribereños, los
intereses públicos se perjudicarran : porque á la vez los
dueños de terrenos muy distantes de las corrientes de agua,
pretenderian llevarla á largas distancias, de doce leguas por
ejemplo, y quiz.i de cien, donde ninguna les llegaría.

Este argumento que ('1 contrario llama tul absurdum cs en
si mismo absurdo; pues que no existe en manera alguna
el peligro que se manifiesta para el interés público, el cual
en este caso se encuentra salvaguardado de todo punto
por el interés individual, que conviene perfectamente con
aquel.

Xadie en su sano juicio, y si no lo estuviera tendría tutor
que se lo impidiera, emprenderia hacer el trabajo ó costear
los gastos de un canal de cien leguas para no utilizar absolu­
tamente el agua; la suposición es moralmente imposible; J"

pOI' eso no hay necesidad de una prohibicion legal.
Las leyes no se dan sino para los casos que suceden con

delta frecuencia y no pueden, ni deben entrar á prever
todos los casos posibles. La República se perjudicaría sin
duda si el propietario incendiase sus casas, matas'? sin pro­
vecho sus haciendas ó destruyese sus dernas bienes: sin
embargo, la ley no se le prohibe: porque sabe que en su
sano juicio no-lo har.i : y á este respecto descansa tranquila
bajo la garantia del interés individual.

XII

§ 37, Otra razon que aduce el contrario á favor del privi­
legio de los ribereños, es la de que ellos para regar no necesi­
tan gravar las demas propiedades con servidumbre, cuando
conviene mantenerlas libres en cuanto sea posible,

Este argumento resulta <.lirectamente contra el sistema del
Código vigente, el cual en vista de los intereses de la agri­
cultura, no ha trepidado en gravar y ha gravado en general
efectivamente, con la servidumbre legal de acueducto, las



- 491-

propiedades j y sobre todo pierde completamente su fuerza,

y viene muy mal invocado por m i contrario, quien como le
consta al Señor Juez, que está conociendo en el asunto, ro
solo me exige .i mi la referida servidumbre, sino que tum­

bien, lo que es mucho mas todavía, quiere establecer la toma

en terreno de mi propiedad.
Así es como aquel al comparar las circunstancias que

cree favorables á su derecho, con las que yo podría invo­

car de mi parte, comete mil inexactitudes que conviene

rectificar: voy. pues á reproducir ese parangon, modificán­
dolo, segun lo exigen la verdad y la exactitud.

Soy ribereño, dice Eclieniquc, y yo le contesto: tambicn
lo soy.i--Poseo una toma, continúa aquel; y yo le observo

que su posesion es interina y sin título; mientras que yo

tengo tres tomas en poses ion y propiedad con títulos lcgiti­
mos.-V. dice el contrario, pretende regar un terreno que lin­
da, no con el arroyo, sino con el Río 2°; y JO le respondo:
V. tarnbicn quiere regar otro terreno recientemente adquirí­

do, que linda con el Rio 2" y no con el arroyo,

~Ie opone el que yo neceaitarla gravar su propiedad con
servidumbre de acueducto ; cuando el no solo quiere gravar
la mia con el pasage de 1':1s aguas, mas tarnbien estable­

ciendo en ella una nueva toma. En fin, si pudiese observar
que una de sus concesiones de riego para cien cuadras, es

anterior á la mía, deberia tener presente, que la otra de la
misma amplitud, es posterior.

Este punto, Señor Juez, del parage en que el contrario

intenta colocar su toma, fuera de los términos de su pro­
piedad, en terreno ageno, 'es de la mayor importancia, y
debe llama¡' sobremanera la atención de V. S. porque en

el Derecho Francés al cual recurre aquel á cada paso, y
tiene que recurr-ir necesariamente para sostener el privile­

gio, son muchos los autores que le niegan semejante dere­
cho, distinguiendo con cuidado una cosa de la otra , la
servidumbre de acueducto que la ley concede y la facultad

de abril' toma en terreno ageno, que no corresponde al
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ribereño ni puede adquirlrla sino por consentimiento del

dueño. (Aubry ~. Hau. Derecho Civil Francés, tomo 3", § 24G).

§ 38. Acabamos de recordar que por nuestro Códig-o toda

propiedad se encuentra gravada con la servidumbre legal

de acueducto en favor del que la necesite para regar sus

t ierras : lo cual supone á su vez y se correlaciona con el

derecho cornun á todos los propíetarios aunque no sean

ribereños, al uso de cualquier agua corriente, pues todas

han sido declaradas del dominio público; y en este sentido se

ha pronunciado sentencia, hace poco tiempo, por el Superior

Tribunal en el pleito de servidumbre de D. Tarciso Novillo

con D. Cárlos Prunerla.

Echenique para desvirtuar el significado y alcance de

esta resolucion, sin que Novillo, que no era ribereño, hubiese

producido justificativos de algun derecho especial al uso del

ag-ua, observa : que se trataba de una servidumbre conven­

cional: bien está; pero tal circunstancia no quita su fuerza,

ni limita la transcendencia de esa resolucion ; pues que

precisamente, por no poder probarse de un modo satisfacto­
rio la convención, fué que la Exma. Cámara adujo la con­

sidcracion de q ne, en todo caso esa prueba no era indispen­

sable, desde que el Código acuerda generalmente á todo

propietario (ribereño (l no ribereño) el mismo derecho que

se trataba de acreditar, derivado de una convencion parti­

cular.

Si como se supone, la Corte de Limoges hubiese juzgado

en sentido contrario, es que la Legislacion Francesa, en lo

que toca á las servidumbres legales)" al uso de las aguas

no es igual á la nuestra: y así ambas Cortes habrian podido

haber juzgado bien, cada una con arreglo á la Jurispru­

dencia á que se hallaba sujeta.

§ 3!). Habiendo observado de mi parte que la estancia

de la Candelaria, por hallarse situada sobre el Rio 2° poco

despues que entra en él, el Arroyo de los Molinos, bien
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podría considerarse sin impropiedad ribereña y participan­
te del privilegio, en la suposicion de que éste exista;
tanto mas cuanto que el arroyo reuniéndose al Segundo, que
no es un rio navegable, aun cuando mude de nombre, no
cambia de naturaleza y claslfícacion jurídica; en CU)'O sen­
tido mi contrario mismo dice del terreno que ha comprado,
ser ribereño del arroyo, aunque solo linda con el Rio 2°_

Observando: decía que jurídicamente, los rios no nave­
gables en nada se distinguen de los arroyos, que son perma­
nentes, ni de los torrentes, sino en que estos no pueden ser­
lo, y que el solo cambio de nombre ó aumento en el caudal
de agua, mientras no los transforme en navegables, ó por lo
menos en afluentes de un rio navegable, no influye en su
clasifieacion legal de que puedan resultar diversos efectos, el
contrario contesta dos cosas:

In. Que á ser esto cierto, los ribereños del Atlántico po­
drian considerarse ribereños de todos los rios que desembo­
can en ':-1, y pretender regar con sus aguas: eso no pasa
seguramente de una chuscada, y no resuelve en manera al­
guna la dificultad.

Los propietarios situados sobre el Rio 1" poco despucs que
se reunen los de San Roque y Santa Maria que lo forman
¿ serán privados de usar el agua de cualquiera de estos, aun­
que eso les facilite el riego, pOI'que ninguno de ellos sea el
Rlo 1°? Los predios que se encuentren sobre el mismo Río 2°
á pocas cuadras de donde se juntan el de los Reartes y el de
Anisacate, ¿ carecerán también del derecho de usar las aguas
de uno \Í otro, segun les .sea mas cómodo, pOl'que ninguno
de ellos es el Rio 2"? Echenique sostiene arbitraria y ca­
prichosamente la afirmativa, mas esta opinión no tiene fun­
damento alguno jurídico desde que, como se reconoce, no lo
es el cambio de nombre,

2'1, Pero pOI' si esta obscrvacíon que tanto afectaba des­

preciar, pudiese sin embargo tener alguna importancia,
aquel poniéndose en guardia, no quiso confesar el hecho
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en que ella se fundaba, manifestando que por no tener sufi­
cientes estudios geografícos de la Provincia, ignoraba si efec­

tivamente el Arroyo de los Molinos se reune ó nó al Rio 2":

entre tanto el croquis levantado últimamente por los peritos

Olmedo y Echenique pone de manifiesto, que el expresado

arroyo se une al Rio 20 precisamente, en el terreno del con­

trurio y muy poco antes de la Candelaria, ¿ cómo podía en­

tonces ignorarlo éste P j Qué sinceridad la que demuestra á
cada paso!

XIII

§ ,lO, Cuando tratábamos en el escrito de réplica sobre el

supuesto privilegio de los ribereños, establecido por una ley

Provincial anterior ti la publ icacion del Código Civil Argen­

tino, cuya disposicion ni se ha conservado en éste, ni es

compatible tampoco con sus principios, observé que el mis­

mo Echenique al enunciar aquella doctrina, no lo hacia de­

cididamente, sino de un modo indirecto con referencia al

decreto del Ejecutivo que citaba la ley del 69; produciéndose

con cierto embarazo y vacilacion.

Ahora protesta contra esa suposicíon, sentando su teoría
del prí vilegio en términos claros, positivos y categóricos: y

avanzando hasta declarar que esa doctrina es inmutable, pues

se funda en la naturaleza misma de las cosas, que es de De­

recho expreso y en fin cuestion de buen sentido. Y bien,
Señor .Iui-z, mi obscrvacion habrá sido equivocada, pero nada

tenia de ofensiva. j Ya veo que el contrario tiene mas ánimo

que el que yo le suponia ! Eso es todo,

Yo atrlbuia por lo demas esa vacilacion y timidez á la

circunstancia capaz de descorazonar seguramente á cualquie­

ra, de que no podía dejar de tener muy presente la rosolu­

cion reciente y notable por mas de un concepto, de los Tri­

bnnales de la Provincia, recaída en el asunto sobre prclacion

entre el llanca Provincial ~' el síndico del concurso del fallí-
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do D. Isidoro Gonzalez, que de antemano está prejuzgando
la cuestiono

Esta sentencia solemne después de una extensa y luminosa
discusion dió por tierra la prelación en sus créditos acor­
dada pOI' ley provincial al expresado Banco, declarando que
no existiuu otros privilegios que los contenidos en los Códi­
gos nacionales; porque después de su promulgacion las
Provincias no hablan podido creados, y los establecidos antes
por leyes locales habían quedado derogados.

El abogado de mi contrario parece no haber recibido bien
lo que se ha dicho á este respecto, pues como Defensor
del Banco se ha considerado aludido y ha creído que la men­
cion de ese asunto se dirigia á él, mas que ~í Echenique
~lle siendo campesino qu iz.i ni supo de tal resolucion. N¿
puedo negado; PCI'O protesto con la mayor sinceridad que
de ningun modo he tenido el propósito de mortificar su amor
propio, sino únicamente el de aducir, en mi defensa un
precedente favorable.

Menos aun que al abogado, aquella observacion Señor
Juez, iba en realidad d irig ida á V. S, cuya atencion queria
ñjar de un modo intenso sobre un antecedente legal de la

mayor importancia porque entre nosotros hace J urispru­
dencia.

No es una ofensa para un abogado de la reputación del
que dirige al demandado y tan justamente adquirida, recordar
el éxito desfavorable de un asunto que defendió, dado que
este no supone falta de habilidad, ni de instruccion, en el que
tantas veces las tiene acreditadas, y que nadie puede poner
en duda siquiera con razón, cuando en ese mismo asunto
por otra parte tan dificil, tuvo ocnsion de mostrar, y mostró
efectivamente toda su competencia y su talento.

No dudo por esto que los abogados que menciona, cuyas
opiniones en el asunto ignoro sin cmbargo : pero que yo
tambien como él considero notabil idndes del 1"01'0, á los

cuales "e unirla gustoso el mio, le habran felicitado pOI'su
habllíslma y erudita defensa: sirvalc por tanto esta esplica-
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cion de la mas amplia y cumplida satisfaccion respecto á la
alusión que parece haberlo lastimado.

§ 42. Y volviendo á nuestro asunto digo: que por mas
ilustrados r notables que sean realmente esos abogados,
careciendo como carecen de carácter público, al menos indi­
vidualmente y al emitir sus opiniones particulares, no puedo
acordarles la misma fuerza y autoridad que tienen por
Derecho las resoluciones de la Exma, Cámara, las cuales por
nuestro sistema de Gobierno, lo mismo en el órden nacio­
nal que en el provincial hacen Jurisprudencia, y establecen
precedentes legales, obligatorios para los Tribunales Infe­
riores.

Debo observar también con franqueza, que por patrióticos
y plausibles que fuesen los móviles qne dirigieron á dicho
Letrado en la mencionada defensa, creyendo sostener en
justicia la soberanía reservada á las Provincias, en realidad
exageraba sus atribuciones, pues á prevalecer su doctrina,
r-n lugar de la uniformidad de Jurisprudencia apetecida
por la Constitucion para las Provincias, bien pronto habrian
reinado en ellas la confusión y el cáos.

No puedo convenir tampoco en que la resolucion recaida
en el asunto del Banco, en los términos que he mencionado,
echando por tierra todo privilegio civil que no pueda apo­
yarse en los Códigos nacionales vigentes, nada tenga que
ver con la cuestion de Echeuique, quien en concepto de ribe­
reño y apoyado en una ley Provincial, se atribuye tambien
un privilegio, () preferencia para el riego respecto al derecho
comun de los demas propietarios.

Porque una vez establecido que no hay mas privilegios
civiles qlH' los que reconoce el Código Nacional; que las
Provincias no pueden crear derechos que aquel no haya
establecido, ni introducir diferencias esenciales por medio
de privilegios, en los que el Código considera iguales, queda
fuera de duda, que el pretendido derecho privilegiado para
el riego en los ribereños, de que no se hace mencion, ni
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á cerca del cual se encuentra antecedente alguno en el Código
Civil vigente, ;¡ que antes bien resulta de todo punto incom­
patible con sus principios, en realidad no subsiste.

§ 43. Alega en contrario Echenique que la distribucion
de las aguas es materia administrativa, que muchas veces
corresponde á las Provincias, ;¡ sobre la cual estas pueden
entonces, legislar, desde que el Código les reserva la facultad
de hacerlo.

Ese mismo fué el principal argumento del Banco en
defensa de su privilegio; pues tambien este alegaba que el
crear Bancos particulares, autorizar sus emisiones y reglar
el crédito eran materias administrativas de las Provincias en
que no estaban impedidas de legislar: sin que tal conside­
racion fuese suficiente á justificar su inconstitucional pri­
vilegio, ni á desviar su condenacion.

Con muchísima razon fué pronunciada esta, porqne aún
en los casos en que las Provincias se encuentran autori­
zadas para legislar sobre las materias contenidas en el Códi­
go nacional, reglamentando sus disposiciones, deben hacerlo
so pena de nulidad, con entera conformidad á sus prin­
cipios; ;¡ al solo efecto de prestarles fuerza ~. eficacia, facili­
tundo su ejecución.

Así tambien á las Municipalidades se permite establecer
reglamentos y ordenanzas en ciertos ramos; á la vez, aun
en esta misma materia del nso de las aguas en corrientes
determinadas; pero sí en tales casos la Legislutura Provin­
cial hubiese sancionado, como puede hacerlo, disposiciones
de interés general Municipal, dichos reglamentos y orrlc­

nanzas deberían conformarse con ellas sin poder contra­
riarlas.

Otro tanto debe decirse de las Provincias cuando regla­
mentan disposiciones generales contenidas en el Código.
En vano observa, pues, mi contender que segun este mismo,
las aguas con-lentos pertenecen al dominio nacional (í pro­
vincial, ~. que sucede lo último seguramente con el Arroyo

8l!
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de los Molinos: siendo indudable por tanto que corres­
ponde á la Provincia la reglamentacion ~. distribucion de
sus aguas.

Esto es fuera de duda, sin que por ello, cuando el Có­
digo nacional las declara públicas, la Provincia pudiese
declararlas susceptibles de propiedad particular; y cuando
aquel hace el uso comun á todos los propietarios sin excep­
cion con ciertas limitaciones, aquella pudiese adjudicarlo
exclusivamente á los ribereños, ó bien acordarles un privile­
gio que mas ó menos importada una exclusiva.

Tambien con arreglo á las declaraciones del Código Civil,
las tierras fiscales situadas dentro de los límites fijados á
las Provincias les pertenecen; y sin duda alguna que pueden
disponer de ellas, reglamentando su enagenacion; mas no
podrían hacerlo por ejemplo, concediéndolas en enfiteusis,
dándolas á censo Ó estableciendo hipotecas tácitas, que el
Código ha suprimido.

La sentencia pues, del Tribunal Superior en el asunto
del Banco en entera conformidad á los principios qne dejo
establecidos, filé muy acertada, y al desconocer la subsisten­
cia del privilegio que se invocaba por las razones mencio­
nadas, indica claramente lo que debe decirse de este otro
privilegio de los ribereños, no contenido en el Código y
creado solamente por la ley Provincial del G9.

§ 44. Pero el contrario me arguye qne esta ley se en­
cuentra mencionada y citada en el decreto de mi concesion
del permiso para regar. Ya he explicado, que siendo dicha
ley tomada en BU mayor parte del proyecto de Código, se­
gun fué sancionado mas tarde j ~. conteniendo tambien algo
de procedimientos, bien puede en esa parte y casi en su
totalidad, considerarse vigente, y como tal ha sido citada aun
cuando alguna de sus disposiciones no subsista.

Sobre este punto el demandado sostiene una paradoja, pues
segun l·l precisamente en las disposiciones que resultasen
acordes con el Código, es en las que dicha ley provincial
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no podria subsistir; porque si las Provincias estaban en
su derecho para legislar }Jro tempere antes de sancionarse
los Códigos nacionales, en las materias concernientes á estos,
esa facultad debió cesar y las disposiciones dictadas en su
vlrtud quedaron derogadas al publicarse aquellos,

El Código Civil no ha derogado, ni tenia para que de­
rogar la Legislacion anterior, general ó particular, sino
en cuanto resultase en disconformidad con sus disposi­
nes: y mucho menos debía hacerlo en aquellas materias,
como el reparto y distribucíon del agua, en que conser­
vaba á las Provincias la facultad de legislar reglamentán-
(101as. .

Si. en estos casos ellas hubiesen podido reproducir su
Legislacion anterior en cuanto se armonizase con los prin­
cipios del nuevo Código, ¿ qué objeto habria habido en dero­
garla en esta parte? Pero mi contendor que tanto aboga
por la facultad Legislativa de las Provincias en materia
de aguas corrientes, no parece que se las conservase, sino
á condicion de ejercerla contrariando las resoluciones y el
espirítu del Código nacional, respecto del cual se manifiesta
prevenido.

En efecto termina este parágrafo quejándose de que en
la materia de aguas corrientes y en otras muchas, el Le­
gislador ultrapando sus facultades se haya entrometido en
lo que no le concernía, Bien claramente comprenderá por
esto, V. S. que sus disposiciones le perjudican en la pre­
tension que sostiene; ). que si le favoreciesen, en vez do
tacharlas de abusivas y arbitrarias, de seguro que se mani­
festaria menos severo j' mas indulgente con el ilustre autor
del Código, honra de la República Argentina )' especialmente
de Córdoba, su Provincia natal.

XIV

§ 45. En sogu ida couvlníéndolc al demandado estable­

cer la absoluta inseparabilidad del derecho de los posee-



- 500-

dores para regar, de los mismos predios ribereños que les
pertenecen, pasa á tratar de la inalienabilidad é imprescrip­
tibilidad del derecho de agua en aquellos, por el simple

110 uso.
En este último punto principalmente se estiende dema­

siado, hace largas transcripciones, y todavía manifiesta que
siente no poder continuar: JO podria, atajarlo en el exor­
dio de su disertacion, con solo observarle que la ley pro­
vincial de 29 de Agosto del 69 que es la base de su de­
fensa, establece expresamente principios opuestos; porque
al acordar la preferencia para el riego á los ribereños,
agrega: salro los derechos adquiridos (pal'a los no ribere­
ños, se entiende), por titulo ó prescripcion , palabras en
que aprueba y establece terminantemente la doctrina de
la al ienabilidad y prescriptibilidad del derecho de los ribe­
reños.

Quiero no obstante decir algo mas al respecto: la teoria
de la Imprescriptíbilidad de ciertos derechos llamados de
mera facultad. por ~l simple no uso, no es nueva como
piensa á lo que parece mi contendor, pues que se encuentra
ya en el Derecho Romano, á propósito de la pérdida de
las servidumbres urbanas, porque considerándose consistir
su ejercicio en actos de mera facultad, no bastaba cierta­
mente el simple no uso para la prescripcion, segun puede
verse en Vinnio Coment. á las Inst., tomo i-, páj. 239, N° 5.

El Dr. Velez en la nota al art. 96, tít. de la» seruidumbres
('11 Jlfl rticular, espone tambien en términos sencillos y claros,
la teoria de la no prescripcion de los derechos de mera
facultad por el simple no uso, ilustrándola con algunos
ejemplos muy oportunos: no porque un individuo, dice,
haya dejado de edificar su terreno en mucho tiempo, po­
drá el vecino en manera alguna, pretender que ha pres­
cripto contra l'l la servidumbre altius non tollendi. No se
precisaba buscar otras autoridades, ni recurrir á Troplong,
ni á Ca-pela para demostrar esto,

Yo voy mas adelante que mi contrario; y en esta materia
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me permito observar que ningun derecho real, siendo todos
psrpétuos por su naturaleza, puede perderse por el simple
no uso: el dominio por ejemplo ó cualquiera de las facul­
bujes que confiere, no He pierde, ni se menoscaba siquiera,
por el mero transcurso del tiempo sin ser ejercitado.

Así el dueño de un terreno aun cuando no lo hubiese
edificado, plantado, ni aprovechado de otro modo en cin­
cuenta ó mas años, durante los cuales tampoco lo hubiese
ocupado ejerciendo el mas leve acto de posesion, no habria
perdido por esto solo su propiedad j y aunque en todo ese
tiempo no hubiera abierto pozo, ~' su apertura perjudicase
al vecino, agotando el suyo, este sin embargo no tendría
derecho para oponerse, pues nada habria prescripto.

Lo contrario deber-la resolverse no obstante en todos los
casos mencionados, cuando á la falta de ejercicio de parte
del dueño, se reuniese la posesion de otro, que atríbuyén­

dose derecho, hubiese practicado actos positivos en sentido
opuesto, que importasen el desconocimiento del dominio ó
la negación de las facultades que t'l confiere legalmente.

Igual cosa se verifica, Señor Juez, con el derecho de
los ribereños, que si bien no lo perderían por el simple
no uso, aunque transcurriese mucho tiempo, no sucederia
lo mismo, si ademas de esto, otro hubiese estado en po­
sosion del agua que pod ia corresponderles, practicando obras
que imposibilitasen el riego para los primeros; y mucho
mas si tratando estos de regar, aquel lo hubiese impedido
pretendiendo que tenia derecho para hacerlo; porque si
después de todo trancurriese todavía largo tiempo, conti­
nuando la inaccion y la paciencia del dueño, este al fin
perdería su derecho fuera de toda duda.

¿ A qué se reduce, entonces en su aplicacion al de los ribe­
reños, esa doctrina tan decantada de la imprescriptibilidad
de los derechos dl'l mera facultad? ¿ En qué consiste esa
especialidad tan remarcable que con gran empeño se ha
esforzado por establecer el contrario? A que el ribereño
no pierde su derecho por el no uso, si al mismo tiempo
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otro no lo posee, desconociendo el de aquel positivamente, y

constatando su oposicion por actos materiales? ¿ Y para esto

eran necesarios, tanto ruido, tanto tiempo y tantas citas?
)Ii contrario tratando de mejorar mas y mas la condicion

de los ribereños y exagerando sus soñadas prerogatívas, cla­

sifica por un derecho real el uso de los ribereños en las
aguas corrientes: vendría entonces á ser una verdadera ser­

vidumbre; ~. en tal caso le seria adversa la opinion de

Proudhon, quien fundado p.n esto precisamente, niega á
los ribereños la facultad de aplicar el riego, como aquel lo

pretende, á los predios que nuevamente adquieran, aunque

sean contiguos á los suyos; por cuanto al poseedor de una

servidumbre no lo es permitido ampliarla por actos propios,
haciéndola mas estensa ó mas gravosa. - (Del Dom. Púb.

tomo 4, XO 142G).

xv

§ 4G. Tocamos el punto culminante de la. discusión y

que interesa tambien mas en este asunto, el estudio com­

parativo de la ley provincial del 6~; del Derecho Francés

y del Código Argentino en sus disposiciones sobre las aguas

corrientes, para ver si efectivamente apoyan la pretension

de mi contender á título de ribereño en el Arroyo de los

Molmos, anulando-mi concesion para regar la estancia de
la Candelaria.

Al decir en mi anterior escrito que la ley de Agosto
del (j0 Introducía en la materia de aguas corrientes una

grave innovacion, me referia, al proyecto de nuestro Có­

digo Civil, que manifiestamente le sirvió de base, ~. del

cual en su mayor parte dicha ley no es mas que una

cópia literal, conteniendo sin embargo, algunas disposiciones

de muchísima importancia que no se encuentran en él; Y

lo que es mas, incompatibles de todo punto con sus prin­

cipios y sus declaraciones, como el privilegio concedido á
los ri bcreños.

l'ero si en efecto hubiese dicho que esta ley contenia
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graves innovaciones sobre el Derecho Francés y los Códi­
gos Europeos que lo han seguido, segun lo ha comprendido
mi contrario, no tendr-ía ciertamente porque retractar esa
afirmncion, pues ser-ia una gran verdad: siendo evidente
á la simple vista, que la ley provincial concede mucho
menos derecho á los ribereños que el Código Francés;
aunque se los otorga indistintamente con relación á todas

las corrientes, mientras que aquel concreta, su privilegio á
los pequeños rios Ó arroyos.

§ 47. El Derecho Francés distingue los rios navegables
ó flotables de los qne no lo son: declarando los primeros
solamente del dominio público, y reservando el uso de las
demas corrientes á los ribereños exclusivarnente.

Estos por tanto, sin necesidad de otra concesion y auto­
rizados en general por el Código, pueden emplear las aguas
de los arroyos que pasan por su propiedad en el riego de
sus respectivos predios: mientras que para alzar agua de
un rio del dominio público, se necesita una concesíon par­
ticular del Gobierno.

El uso de los ribereños tiene por condicion el restituir
las aguas á su cauce despues de haber servido, siendo sin
embargo mas estenso el derecho de los ribereños cuyos
terrenos atrav iesu el arroyo, que el de aquellos por cuyos
límites pasa solamente.

]':n cuanto á los no ribereños, no se les acuerda derecho
alguno que se derive inmediatamente de su calidad. de
propietarios, y como el concedido á los ribereños es exclu­
sivo, no estando tampoco" determinado el fondo de los terre­
nos de costa, no se supone naturalmente que haya ó pueda
haber sobrante de agua.

Se sabe, que la Legislacion Francesa se estendió y prevale­
ció por todas partes, ~. en la materia que nos ocupa adopta­
ron BUB disposicionea Alemania, Bélgica, España, y varios
otros paises <le Enropa y América, entre ellos Chile, Bolivia y

el Estado Oriental, aunque mas tarde España ha cambiado
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de sistema en sus leyes sobre irrigacion.-Véase á Calvo)'
Pereira, « Tratado de las aguas », páj. 313. - « Enciclopedia de
Derecho y Admlnlstracion J, tomo 2°, páj. 321.

Hé aquí, el testo capital del Código Napoleon, á saber
el art. 644, que determina el derecho de los ribereños, cuya
esposicion comprende toda la materia; y por el cual tienen
que resolverse todas las dificultades que ocurran ó cuestio­
nes que se susciten.

Dice así: «El propietario de la finca por cuyas márgenes
pase agua corriente que no sea de la que declara dependen­
cia del dominio público el art. 538 (los rios) en el título de
la distincion de bienes, puede servirse de ella para regar SW1

propiedades. »

« Aquel CU)"U propiedad atraviese el agua, puede tambien
aprovecharla en el espacio que recorra; pero con la obli­
gacion de volverla á su curso natural al salir de su predio.•

En presencia de una disposiclon tan expresa y conclu­
yente, es innegable, que el Derecho Francés hace me­
jor la condicion de los ribereños de los arroyos, que la de
los que no lo son, mas todavía que la ley provincial del 69;
y para demostrar esto no tenia que afanarse Echenique,
pues como ha citado cinco ó seis autores Franceses, bien
pudo citar quinientos ó seiscientos, porque siendo terminante
el Código Napoleón al respecto; no puede haber uno solo de
sus infinitos expositores, que no enseñe la misma doctrina.

§ 48. Mas, ¿ ha terminado con ésto la tarea? De ninguna
suerte, antes se encuentra muy distante de alcanzarlo,
puesto que ni nuestro Código, en la materia que nos ocupa,
ha sido sacado del Francés, ó armoniza con él siquiera en
sus disposiciones, ni la misma Jurisprudencia Francesa
aplicada al caso de nuestra cuestion le favorece en nada.

¿ En qué consiste efectivamente en términos simples
esa cuestion ? Consiste en resolver si )'0 ribereño por varias
propiedades del Arroyo de los Molinos, puedo llevar el
agua que me corresponde, para regar la estancia de la Can-
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delariu, tumbicn de mi propiedad, pero no ribereña ni con­
tigua de aquellas.

Bien pues, para negarlo, cual lo niega el contrario, ¿ le
favorece acaso la .Iurísprudencia Francesa? No, ciertamente
S.', Juez, antes bien, si V, S. hubiese de resolver por aquella
Jurisprudencia, tendria que hacerlo contra él, igualmente
que por la Legislacion patria calcada sin embargo, sobre muy
diversos principios.

Segun puede observarse en el texto del arto 644 que se
ha transcripto, al hablar del derecho del ribereño á em­
plear el agua corriente, dice «puede servirse de ella para el
riego de sus propiedades.» Esta palabra propiedades tomada
en plural y en términos absolutos, sin limitacion alguna,
comprende fuera de duda, todas las propiedades del ribere­
ño, ya se encuentren contiguas las unas de las otras, ya se
hallen separadas.

Es verdad qi.1e en este último caso había el inconveniente
de la servidumbre que era necesario adquirir del dueño del
predio intermediario j pero era de cuenta del interesado
allanar por medios legales esa dificultad,

Haciéndose cargo de ella no obstante el Legislador, vino
á suprimirla enteramente en el interés del desarrollo de la
agricultura, concediendo en general por ley de 29 de Abril
de 1845, al ribereño, la servidumbre de acueducto en el
predio intermediario, para que en el expresado caso, pu­
diera llevar las aguas de que tenia derecho á servirse, hasta
la propiedad mas distante,

Si pues la ley misma vino á autorizar al ribereño, del
modo mas expreso y terminante, para servirse indistinta­
mente de las aguas, que como á tal ribereño le correspondan,
ya sea en el riego de sus propiedades de la costa, ya en
el de las mas distantes y separadas de las otras por pre­
dios intermedios ¿ qué duda puede caber al respecto desde
entonces?
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XVI

§ 49. Si fuese con todo, necesaria alguna ilustracion sobre
este punto, oigamos á cerca de él diversos autores de los mas
respetables : tratando de averiguar si un ribereño puede
regar' otro fundo nuevamente adquirido, he aquí como se
expresan los Sres. :\Iasse )" Verge, anotadores de Zacharise.

e Sin embargo, el agua puede ser conducida del fundo
r-ibereño á otro fundo, si ambos son contiguos y pertenecen
al mismo propietario. Esta cuestión era dudosa antes de la
ley de :!9 de Abr-il de 1845 sobre irrigacion. Pero el arto l°
dando á todo propietario que quiera servirse para el riego de
sus propiedades con aguas naturales ó artificiales de que
tenga derecho de disponer, la facultad de obtener el paso de
estas aguas por los fundos intermediarios con cargo de
indemnizacion, y pOI' consecuencia dándosele el derecho de
servirse de las aguas aun para SU8 propiedades no contiguas
(l sus fundos ribereños, resulta de allí que con mayor razon
(·1 tiene el derecho de servirse de aquellas para sus propie­
dades contiguas.» Derecho Civil Francés, tomo 2° § 319,
pág. 1G3,nota 1".

Los Sres. Aubry y Rau, explicando las palabras del artí­
culo antes transcripto-pueden servirse de las aguas para el
riego de SIlS propiedades, dicen: ~ Por estos términos de que
se vale el art, G4! se debe entender no solamente el fundo
ribereño mismo, sino tambien las heredades mas lejanas,
pertenecientes al propietario de este fundo. ~ Lo cual, agre­
gan, ha dejado de ser dudoso despues de la ley de 29 de
Abril de 1845. Tomo 3, § 246, pág. 49.

Sirey sobre el punto indicado se expresa así: e Se ha
juzgado aun, que el ribereño puede servirse de las aguas
para la irrigacion de sus propiedades vecinas del fundo
ribereño, aunque estén separadas de él por otras heredades»;
y concluye citando en cornprobacion una resolucion del
Tribunal de Dreux, fecha 19 de Junio de 1835; del de Lyon
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15 de Noviembre (le 18;)4 ; (lel de Colmar ~ de Abril de 18G1;
Corte de Cass. U de Marzo de 1849. (Código Civil artí­
culo G44 pág. 152) Véase también á Demolombe, de serv,
tomo I", núms. 213 y 214. Colmeiro, Derecho Administra­
tivo, tomo 2°, núm. 1257, inc. t-,

§ 50. Ved ahí, Sr ..Juez, los principios fundamentales del
Derecho Francés en la materia de aguas corrientes, y en
especial los que afectan mas de inmediato la cuestion que se
debate; hay tambien algunas doctrinas que sin tener con
esta una conexión tan estrecha, no dejan sin embargo de
relacionarse con ella y á cerca de las cuales me permitirá.
V. S. extractar las opiniones de varios autores, entre éstos al­
gunos citados de contrario, para rectificar muchas ideas equi­
vocadas que se han emitido en el decurso de la discusion.

Escriche en su Dic. de Leg, palabra «agua) esponiendo
el Derecho Español moderno, que nunca nos ha regido, pero
que antes de la reforma, estaba calcado sobre el espíritu del
Código Francés, el cual reconoce privilegio á los ribereños,
enseña: que estos para usar las aguas de los arroyos que
pasan por sus propiedades no necesitan permiso de la auto­
ridad.

Si un ribereño adquiere otro terreno junto al suyo, puede
indiferentemente regar uno ú otro terreno, siempre que no
ocupe mayor cantidad de agua; de suerte que lo que inte­
resa no es el predio que riegue, sino la cantidad de agua
que aproveche.

Por lo demás le es permitido vender, ceder y renuncia)'
BU derecho, el cual se pierde por prescripcion : si se divide
una heredad ribereña, bien puede pactarso sobre el uso del
agua; y á no estipularse otra cosa, las porciones de terreno
que dejen de se)' ribereñas, conservarán sin embargo el de­
recho para regar,

Aunque las aguas deben distribuirse con igualdad, los
intereses de la agricultura requieren que esto se practique
distribuyendo la cantidad de agua, segun la extension de



- 50S-

terreno que calla uno pueda regar, como lo prevenia la ley
romana.

§ 51. Colmeiro en su Derecho Administrativo, tomo 2'"
cap. 5, fundándose en las mismas leyes, enseña también que
los ribereños pueden usar, al pasar, las aguas de los arroyos
sin necesidad de permiso especial, el cual solo es preciso res­
pecto á las del dominio público.

Admite expresamente la prescripcion y enseña : que tra­
tándose de aguas de aprovechamiento comun, pueden los
Ayuntamientos reglamentarIo por medio de Ordenanzas,
pero con sujecion á las leyes ¿ cómo pues, podrian hacerlo
las Provincias sin conformarse á las disposiciones del Código
nacional.

§ 52. Zacharlre en su Derecho Civil Francés, tomo 2°,
§ 31a, reconociendo con arreglo á los principios Je éste el
derecho exclusivo de los ribereños, lo limita sin embargo,
salvando en favor de los demás propietarios, los derechos

udqniridos })f)J' titulo Ó prescripcion, que son las mismas
palabras exactamente, de que se sine nuestra ley provincial
del so.

Los anotadores Masse y Verge explican, que aunque la
facultad de 11nribereño para usar del agua no se pierde, ni
se prescribe por solo el hecho de haberla dejado de usar,
sucede de otro modo cuando además, se le ha opuesto con­
tradiccion por el que se servía del agua: cuya doctrina
apoyan Duranton, 1. 5, n. 224. Daviel, t. 2, n. 583. Vazeille,
de las prescripciones, N° 407.

§ 53. Aubry y Rau. tomo 3°, § 241, enseñan que el ribe­
reño puede exigir la servidumbre de acueducto para el riego
de BUB propiedades no ribereñas con el agua de que tenga
derecho á servirse; pero no puede por mas que disfrute el
derecho de servidumbre. abrir toma mas arriba de su terreno
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sin consentimiento del dueño: y esto, á pesar de que no
pudiese sacarla de otra manera.

El que ha adquirido el derecho á usar dE'1 agua, aunque
solo le corresponda en calidad de ribereño de algun arroyo,
puede no obstante cederlo, aun para el riego de terrenos no
ribereños sin inconveniente alguno.

Corresponde el derecho de pedir la servidumbre legal de
acueducto aun á aquel que reuniendo las aguas, que corren
pOI'un camino público, quisiese utilizarlas para regar. Cor­
responderá pues, digo yo, con mayor razon al que se proponga
aprovechar las aguas de las crecientes de un arroyo.

En el mismo § 241 manifiestan que no se debe dudar en
admitir la legalidad de la cesión de un derecho hecha por un
ribereño para el riego de propiedades no ribereñas, porque
el sistema contrario restringirla singularmente la aplicacion
de la ley de 2~) de Abril <le1845.

En fin, el derecho de un ribereño puede extinguirse por el
transcurso <le treinta años, si además del no uso de parte de
aquel, se le hubiese puesto contradiccion al ejercicio que
pretendiera hacer, ó si existian obras que se lo impedían.

XVII

§ :>3. Vengamos ahora á nuestra Legislacion. Los princi­
pios que basan el Derecho Civil Argentino sobre aguas cor­
rientes son completamente diversos, Sr. Juez, y aun contra­
rios á los del Código Francés de que nos hemos ocupado, lo
mismo que á los de las naciones Europeas ó Americanas que
lo han seguido en esta materia,

Por nuestro Código mas moderno y adelantado, no hay
distincion alguna para las aguas con-lentes, como del domi­
nio público y del dom inio privado, pues todas absoluta­
mente, con la única escepcion de las que nacen y mueren
dentro de una misma propiedad, pertenecen al Estado, quien
concede el uso á los particulares indistintamente.

El derecho de regur corresponde en comun y con perfecta
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igualdad á lodos los propietarios, ya sean Ó no ribereños, ya
sea que la corriente atraviese una propiedad ó solamente la
límite, y aunque ni siquiera la toque; pero no pueden usarlo
sin permiso especial de la autoridad.

Lejos de encontrarse en nuestro Código como en el Fran­
cés, algun artículo análogo al 644 de aquel, que por una
disposicion general autorice á los ribereños, para usar el agua
de los arroyos á su paso delante de su propiedad, que segun
hemos visto, es la fuente y el orígen del derecho exclusivo
que la Jurisprudencia Francesa reconoce en los .ribereños,
existe la mas formal )" expresa negacion de esa facultad,

De consiguiente, suponer que las disposiciones de nuestro
Código en la materia que nos ocupa sean tomadas del Códi­
go Xapoleon, es un error muy grave j pretender explicarlas
por éste, un gran desacierto, y en fin tratar de conciliarlas
siquiera, es una empresa enteramente vana, porque se acomete
la realizacion de un imposible.

§ 54. Empeñado con todo Echenique, en mantener el
privilegio de los ribereños establecido por una ley provincial
anterior á la publicacion del Código Argentino, y tomada en
esta parte del Derecho Francés, ha buscado en aquel algun
indicio de que por SUB disposiciones pueda todavía consi­
derarse subsistente el enunciado prí vileglo j creyendo haber
encontrado una indicacion que lo demuestra, en el epígrafe
del tít. 6, lib. 3": Restricciones y límites del dominio,

El discurre así j desde que E'Il este título se trata del
uso de las aguas corrientes, y sus disposiciones dirigidas sola­
mente á los ribereños importan meras limitaciones al domi­
nio, no se puede dudar que la propiedad de las corrientes por
nuestro Código corresponde solo á los ribereños.

El discurso está basado en un falso supuesto; porque el
dominio de que aquí se habla y se quiere limitar, no es el
de las aguas, que declaradas todas del dominio público, no
son susceptibies del pri vado; sino la propiedad sobre la
tierra Ó sea el dominio de los particulares en general, al cual
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va unido el derecho de nsar las aguas corrientes para el rie­
go, y el de solicitar la servidumbre de acueducto en los
terrenos qne con este objeto se necesitase atravesar.

Nada hay mas vicioso qne el argumento del contrario, que
probando demasiado, no probada nada, multum probas, ni
lu! jJ/'u/J((S; y que además se volvería contra su mismo autor:
el privilegio de los ribereñospor el Derecho Francés se con­
creta á los arroyos, y pretender aplicarlo igualmente á los
ríos públicos seria una monstruosidad sin ejemplo.

Ahora bien, como las limitaciones al dominio contenidas
en el título indicado y concernientes al uso de las aguas
corrientes, se refieren indudablemente á todas, ya se trate
de rios ó de arroyos; si por dirigírse á los ribereños fuese

necesario considerarlos dueños, vendrian á serlo no menos de
los arroyos que de los rios aun navegables,

Adenias, es evidente que las mencionadas restricciones del
dominio no rezan menos con los propietarios no ribereños que
con los ribereños, porque de otra suerte seria necesario permi­
tir en aquellos, cuanto se prohibe, por perjudicial, en estos.

Bien pues, si tales limitaciones, refiriéndose al dominio
de las aguas corrientes en general, viniesen á comprender
en sus disposiciones á los propietarios no ribereños, seguí­
ríase de ésto, lójica é irremisiblemente, quc tambien los úl­
timos eran dueños de las corrientes no menos que los ribe­
reños.

El Código Argentino en este título menciona solo á los
ribereños, porque son también los únicos que nombra el
Francés; por virtud del cual, mucho mas habiéndose exten­
dido tanto su .Iurisprudencia, algun ribcreño podría conside­
rarse dueño de cualquier arroyo, segun ha sucedido en efecto,
y hay todavía quien lo sostenga; pero si nuestro Código re­
cuenta en particular á los ribereños, no es por cierto para
beneficiarlos especialmente ó privilegiados, sino al contrario,
para negarles los derechos que el Francés les reconocía.

§ 5G. Desciende luego el contrario á examinar en de-
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talle las indicadas limitaciones del citado tít. 6°, siempre
con el propósito de demostrar que ellas suponen en los ribe­
reños el dominio de las aguas corrientes (de todas sin distin­
cion); y como sucede siempre que quien consulta un libro
cualquiera, fascinado por una preocupacion, jamas encuentra
en l'l sino 10 que desea, sin apercibirse de lo que le perjudica,
así mi contender no deduce de aquel exámen sino la compro­
bacion de su teoría preconcebida.

El art. 2~ prescribe á los ribereños dejar á la Ol'i11a' de los
rios un camino de una cxtension determinada y sin.indem­
nizacion : esto que nunca seria aplicable á los arroyos, ya es
una prueba para el contrario de qne el Código conserva su
privilegio á los ribereños, por cuanto no les acuerda otra in­
demnizacion.

Desde el Derecho Romano ~. las leyes de Partida los due­
ños de terreno en las costas de los rios navegables, han sido
obligados á mantenerlas libres y desembarazadas para los
UROS de la navegación. Así es que el Código vigente al orde­
nar ,1los propietarios dejar una calle, no ha creído imponer­
les un !~rav¡imen, pues que ninguno de ellos pudo adquirir su
propiedad sin una restriccion semejante.

Si bien se:reflexiona, la medida de mandar dejar una calle
¡', un camino entre las propiedades particulares y el rio, le­
jos de ser un indicio de que se tratase de acordarles prtvíle­

gio en el riego ¡i los ribereños, seria un dato para deducir 10
contrario, puesto qne por el Derecho Francés del cual ha
sido tomado, el privilegio de los ribereños cesa enteramente,
si entre sus propiedades y las corrientes existe un camino
público; c) 10 que es 10 mismo no se les considera ya tales
1 ibercños. - (Laurent, Principios de Derecho Civil, tomo 7°,
l'áj. :~2i, Ko 2i2.-Zachal'ii"C, Derecho Civil Francés, tom, 2°,
páj. IG3, nota 1".

POI' último, cuando la cucst ion es relativa á un arroyo la
indicada prescripcion contenida en el art. 29, de dejar una
calleo de treinta y cinco metros, se refiere solo á los ríos, ~.

si por importar limitacion al dominio y dirigirse á los ribe-
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reños, debiese suponerse que ellos son los dueños de las
aguas corrientes, vendrian á serlo no de los arroyos, sino de
los rios navegables ó no; y como esta consecuencia, aunque
lógica es absurda; para no caer en ella, es necesario rechazar
las premisas de que se deriva.

§ 57. El art.:32 prohibe á los ribereños desviar el agua
de las corrientes naturales que pasan por sus propiedades, sin
obtener especial permiso de la autoridad. Salta á la vista,
que Ya doctrina de este artículo, mucho mas, combinada con
la del 27 del mismo tít. 6°, es la antítesis de la que se deduce
del 644 Francés, el cual permite á los propietarios servirse
de las aguas al pasar por sus propiedades sin necesidad de
otra autorización.

Todos los Jurisconsultos Franceses, sin excepcion de uno
solo, encuentran en la disposicion de dicho artículo 644,
la fuente y el orígen del derecho privilegiado de los ribe­
reños : por consiguiente la eliminacion de aquella disposicion
ó la negativa expresa del permiso que ella les concede, que
es lo que importa la prescripción del citado arto :32 de nues­
tro Código, valdr-ía tanto para aquellos como la supresion de
dicho privilegio.

Sin embargo, lejos Echenique de advertir esto tan claro
y tan sencillo, obsecado en sostener sus injustas pretensio­
nes, encuentra precisamente todo lo contrario, y considera
la limitacion ó declaracion del artículo 32, dato mur fa­
vorable á la conservacion del privilegio de los ribereños y

quizá su fundamento ó confirmacion. i Es cuanto se puede
decir!

§ 58. El arto 36 prohibe á los ribereños atravesar con
dique todo el rio ó arroyo, Ó llevarlo mas allá de la mitad,
aunque fuese con permiso de la autoridad, Observa el de­
mandado que de nuestra doctrina se seguiria que esta' prohi­
bicion, obligando solo .i los ribereños, permitiría á los demás
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propietarios obrar de otra manera y practicar aquellos tra­

bajos.
Tal suposicion es muy arbitraria, pues en parte alguna

hemos sentado doctrina de la cual se deduzca una consecuen­
cia semejante, y por tanto admitimos sin dificultad que las
restricciones de que se trata, comprenden no menos á los no
ribereños que á los ribereños j y sobre esta base es que
venimos discurr-iendo.

Yo le observaré á mi vez que si la prohibicion de este
artículo :i los ribereños, supusiese en ellos el dominio 'en las
aguas corrientes de que se trata; siendo referente, tanto á
los arroyos como á los rios, los ribereños resultarian dueños
no solo de aquellos, mas tambien de estos, lo que á todas
luces es inadmisible.

§ ;')!l. La misma observacion es aplicable á la prohibicion
del art. ~5, la cual á suponer en los ribereños el dominio de
las aguas de que se ocupa, refiriéndose á los arroyos y á
los }';OS, los harían dueños de unos y otros, lo cual es un
desatino, contrario no solamente al Derecho Francés, sino
tambien :i toda Jurisprudencia conocida.

El demandado observa en este punto que para formar re­
presas en los rios y elevar el agua, además del permiso de la
Municipalldad, el Código solo requiere el consentimiento de
los ribereños, de donde infiere que á ellos solos les reconoce
derecho y ellos solos son considerados dueños.

¿ Derecho para defender sus propiedades ribereñas opo­
niendose á toda empresa que pueda dañarlas? Perfecta­
mente. i Dueños los ribereños! ¿ De qué? ¿ De los rios?
Eso no puede ser. ¿ De 8US fincas y establecimientos que
pueden ser destruidos por la inundacion? Nada hay que
decir.

Si en este caso se consulta únicamente á los ribereños, es
porque son también los únicos Ó por lo menos los princí­

pales interesados; y porque se supone con razon, que cuando

ellos consientan una medida de esta clase en atencion á que
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ningun perjucio les traería, mucho menos podria causarlo á
los no ribereños,

XVIII

§ GO. No se contenta Echen iquc con tratar de armonizar
en defensa del privilegio de los ribereños, la ley provincial
del 5!) con el Derecho Francés, y este con nuestro Código,
sino que se avanza hasta decir que esa inst itucion ha exis­
tido siempre, y en todas partes, dertvandola, segun parece,
como Derecho escr-ito de las costumbres de Normandía.

Es de todo punto inexacto que el enunciado sistema haya
regido siempre ~. en todas partes. El Derecho Homano con­
sideraba todos los rios del dominio público, con una sola
escepcion que nadie ha podido explicar hasta ahora: flu­
mina pene omnia, pública sunt, dlstlngulendo los rios, no
por el volumen de agua sino por su perpetuidad: '1110(/ pe­
remniterfluit.

En España, nuestra madre patria, las Partidas introdujeron
desde muy antiguo en la Legislacion sobre aguas, los mis­
mos principios del Derecho Romano, que la han regido
siglos enteros.

En Francia, asegura el DI'. Velez apoyado en la autoridad
de Merl in, Prudhon y Foucart, que antes de la publicacion
del Código Napoleón, los rios ni aun pequeños, no pertene­
cieron á los ribereños, como en él se declaró,

En fin, y por lo que respecta á la Amóricn, observa tam­
bien asi mismo, que las leyes de Indias que en ella regían,
consideraron siempre pertenecientes á la Corona, las tier­
ras no enagenadas, los montes, las minas y las aguas cor­
rientes,

§ Gl. ¿ QUl' tenemos nosotros con las costumbres de Nor­
mand ia P ¿ lIemos sido alguna HZ conquistados por los
Normandos, ó estos han podido de otro modo comunicarnos
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~IIH costumbrvs ? i Hi He nos huhluso lilas bien de hUI cos­

tumbros de Cntaluñu, lllW al /in eru un Principado pertcne­
l'il'lllc ;i Etlpailll, )' .londo tlO introdujo primero el considerar

tudu lIglla con-lento por del rlonrinio público I
i Hi RC citnsvn lus ('oHlulllhl'I'R110 Lomhurd in y del Pinmontc!

xo~ uprox lnuu-iumos al mouoa al OI'ígl'n do laa lnetitucionoa
lJl\(' nOR rig'l'n 1'101)1'0 irrlgucion : n-Iicro en efecto el DI', 00)'0­

na (Coucorduncias, 10\11, 1", png. ,J2G) que habióudoso obscr­

vado 1'1 <'1'111\110 Ilorccicnto dI' la a n-iculturn en estos Palaes, so

vino 1'11 conoci mionto dI' qup 1'1progreso cm debido á quo
vn pilos AC considuraba torln agua corrlcnto, aunque con

l'ipl'taH rI'RC'I'''I\A, ('OIllO (h'l dominio público, y á quo todo pro­
pictur!o qtll ' nocesltubn ugun para rogur, podiu conducirln,

alllHlllo fuera al II'av"'Hdo terrenos ngcnos : costumbres (1110

al lln AO convlrt lernn en inst it uciones, couaigmindose en IOH
urt iculos ·I:W)' li~2 ,\el Código Sardo,

§ li:!, Dc pilo!! 1011I1" 1\11 11 el pnrn S:1 proyecto de Clíllig'o
1,1 prmclpio Iuudunn-ntnl qllp conaignú en la mntr-rla do iri-i­
gacion, á saber ,,1 lJ¡, lJlI!' todas laAaguaH corrh-ntes deben sor

dvl dominio púhl ico, Apg'lIn puede verso en 01 inc, 3" del
urt, :\Hlien (JI11' declara /1('/'I"1/('('('/' al A',~lfI(/() lo« rio« aunque

1/(/ ,~"" H IIftl"'uah¡"'~,

EHto no Hl' ha ill' ontvrulor C0\l10 en el Derecho Francés,
,1<- HlIpl'tc qlle 1,1 usn ,le 10H arroyos Ú rios no nuvegnbh-s

11111.,1<' n-servado r-xclnslvanu-nto á 1014 r ihoreños, sino Rcgun

lo «xpllca 1'1 miHIIlO nutor 1'11 el 10m, 1" pag, ,I:!ti, en 01 sen­

t ido ,1,: laH COSlIH "I/!l0 uso pcrtmcc« ti lo(/o,'i!l la p/'ojlit·t/m/

ci lIil/f/'''W pOI' no HI'I' HIIHCl'l'tihl«'A do propk-dud prlvadu.

Allí agl'pg'a tam bien: «1':1 U80 de toda agua corrlonto para

laH necpHilllull'A comunes do la villa ('A do Derecho naturul,

('011I0 el niro (l'll' AO respirn ; pl'ro ostn misma aguu cn cuanto

sirv« .i lns nccl'Rida,J¡,s 110 la nnvcgnclon, industr-ln, ugrlcul­
t urn ú otroA UHO!! IigalloH con el intcrúH pI¡blico, «a portencnciu
<11'! I-:HI:\llo; á HU (lllbicl'1l0 toca hacer C0I11'C'HiOIlI'A )' rpJ{l1lm'­

las : bajo eato nspr-cto es una IJI'ol'il'dad imprvscrtptibl» 1"
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inalh-nuble, pOI"IIlC us de su caonclu (,1 quedar slcmpro en
común. »

§ ti:l, Esto m lsmo sistomn, como R<' vl', (,1 mas moderno
y arlolantado, ('1'11'1 quo ha consagrndo en el e, C. Argontino

1'111 i1lIRI.I'o autor, 01 DI', Veloz en 01 inc. :\" urt. :lO tit, d" la»

rusn« "0 1/.'1idc rada» f'l/. ,'le 11Ii.'111I((''', doclnruudo del Eslado
/I..da« lu» ((fl n ((.'1 'l'!" ('OlTCI/. por cauce» IUI,/IlJ'{tle.'1; y ha­
ciendo todavía 1'1 principlo mucho mns absoluto 'luc lo CR

en el proyecto del »1', (Ioyona.

l':fl,ctivulIl('I1\.e <'1'11.1' autor dl'I'II)\II'R do proclamar el onun­

eludo principio en g'encral, procuraba tcmplurlo, Re/{lIn Re
ndvierto en 1,1 art. 4H!),I}I\(\ ndm it.in ciortaa csccpciouos 1'('1'1­

pecio al tiempo pasado, para sulvnr dcrochos ndquiridoa por

titulo Ó prescrtpcion.
No ha procedido así nuestro C()ltigO, RC~11l1 ofltiÍ do mnni­

Iiosto, y puedo corciornrao cualqulcrn '1110 lo rovlso : 11lIl'R al

nccptur dicho principio, HIIIlI'illlU lus excepciones, )' lo con­
vierte en absoluto ; declurundo Ih'flPUCR para justiílcnr cstn )'
otl'aR muchas lliHpoHieionoH, qlle no hay derechos adquirhloa
contra lns 1(')'01'1 de úrrlcn público, cuulos Ron Hin dudn, 11lI~

(}l10 determ innn (,1 domiu io del l':Rtndo )' roglun RII ejercicio,
La razon Illoséllcn do ostn dlspoalclon, despuos do nu-n­

clonar los nntccodoutos legulos y en perfecta consonunciu

con GO)"<'I\l\, la expresa IlHí 01 ])1', Velt'~ cn 1'111 notn al nrt. :\0
citado: «)I0(lCIIlOH Ilt'CiJ' I}II(, todos IOH riofl nnvegublea {) n,'),

son 111, la mayor importauciu por la multit.ud do lIHOH neco­

HIIl'ioH li In vida, :i la indusí.rin y :i la ngriculturu, (¡tw pueden

ha'~('I'HO do RllfI agllaH, y qlle cs couvcnlvntc ji la pnz, :i 101'1

interoaes gcnornlos, quo 01 1':fll.nllo sen 01 único propieturio y
roguludor dvl uso do e11oH. »

§ la, 1'~lltro ('flOS nntecodontos no ligllra por cierto el CÓ­
lligo Frnncés, ni los quo lo han seguido, CII)'a disconforml­

Ila,1 con el 1'111)'0 aílrmu <'1 mismo ])1', V('I<,~, oxpllcundo, al

reglar 01 UBO do las nguus en el tít. (j, Ilbro ;}o, lns prolrib í cio
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nos impuestas tácitamente ¡i todos los propietarios, ~. de un

modo mas expreso y directo á los ribereños.

En la nota á los arto 34 y los que anteceden dice: « Las
disposiciones de los artículos anteriores son muy diversas en

verdad de las de las leyes romanas y Códigos publicados

hasta ahora (escusado es advertir que el Francés estaba pu­

blicado ya hacia muchos años), porque en esos Códigos se
declara que los ríos no navegables pertenecen á los ribere­

nos; mientras 'Jite en este Códigu loe reconocemos como del do-

minio comun .•

Xo sé en verdad, si el demandado antes de emprender lata­

rea de demostrar la conformidad de las disposiciones de nues­
tro Código con las del Francés, ha leido ó nó el contenido de

esta nota; ó si piensa que el DI'. Velez no entendia lo que

trataba, haciendo todo lo contrario de lo que se proponía.

De otra suerte, SI', Juez, ¿ cómo se empeñaría en demos­
trar la subsistencia del privilegio de los ribereños y su con­

Iorrnidad con nuestro Código, recurriendo á la Jurisprudencia

Francesa, despues de oir de boca del mismo Dr. Velez, que

su Código se disconforma del Francés r de los que lo siguen,

en que estos acuerdan á los ribereños de los arroyos Ó rios

no navegables, un. privilegio que él les niega? En realidad

no se comprende,

§ (j5. ¿ A qué citar tantos autores Franceses que natural­

mente han escrito con arreglo á su propia Jurisprudencia

disconforme con la nuestra sobre los puntos mas fundamen­

tales en la materia que tratarnos, y cuyas opiniones por lo

mismo lejos de servir á ilustrar la cuestion, contribuirian

solo á complicarla y oscurecerla como ha sucedido?

Podrá disputarse no sin fundamento quizá, sobre la utili­

dad ó la inconveniencia de las disposiciones de nuestro Có­

digo sobre aguas corrientes é irrigacion, pero al menos sus

principios son precisos y claros: en todo caso si necesitasen

algun esclarecimiento, debe buscarse desde luego en las ex­

plicaciones de su propio autor. ¿ Quien podría considerarse
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mas autorizado para exponerlos? ¿ Qué opiniones serian mas
dignas de respeto ?

En resúmen, Sr. Juez, la disposicion contenida en el artí­
culo 26 de la ley provincial de 28 de Agosto del 6!), es ante­
rior á la pu blicacion del Código nacional que no la conserva,
y siendo ademas sacada de la Legislacíon Francesa, disconfor­
me y contraria á la nuestra en ese punto, no subsiste, pues
ha sido derogada.

Con todo, ella ha constituido evidentemente, el principal,
sino el único fundamento de la oposicion á mi solicitud so­
bre la servidumbre de acueducto para regar la estancia de
la Candelaria y esa oposicion viene á resultar así inmotivada
é injusta: por tanto-

A V. S. suplico: que habiéndome por espedido en el ale­
gato de bien probado, en mérito de lo espuesto y demás
favorable resultante de autos, se sirva en definitiva declarar
corresponderme el derecho que reclamo, haciendo lugar á la
referida solicitud; y proveyendo en todo, como se contiene
en el exordio, que reproduzco por conclusion: es justicia
que pido con costas, jurando, etc.

FIN, DEL TOMO PRIMERO


	Preámbulo
	Indice
	Vista I
	Vista II
	Vista III
	Vista IV
	Vista V
	Vista VI
	Vista VII
	Vista VIII
	Vista IX
	Vista X
	Vista XI
	Vista XII
	Vista XIII
	Vista XIV
	Sección II Vista XV
	Vista XVI
	Vista XVII
	Vista XVIII
	Vista XIX
	Vista XX
	Vista XXI
	Vista XXII
	Vista XXIII
	Vista XXIV
	Vista XXV
	Vista XXVI
	Vista XXVII
	Apéndice

