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Las obras juridicas del autor comprenden:

Tomo I.—Comentario 4 las leyes de desvinculacion.—Comen-
tario al deereto de 1838 sobre recursos de nulidad.
I1.—Estudios de Derecho penal. .
01, IV y V.—Comentario al Cédigo penal.
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" PROLOGO.

Hace muchos anos que enfrd por primera vez en mi mente la
idéa de este libro, 6 de algo semejanie 4 este libro. Era yo un
joven, un nifio, puede decirse, & la sazon; como que si habia fer-
minado mis estudios de derecho en la universidad, ain me falfa-
ba largo tiempo para poder recibirme de ahogado, segun exijia
el plan entonces vigente. Quiza por eso fué por lo que acogi la
idéa a que aludo; que en aquella eédad ni se comprenden las di~
ficultades, ni vacila el 4nimo ante la magnifud de estas obras.

Residia en Cérdoba. v me aplicaba astduamente & los irabajos
précticos, aunque sin descuidar la docirina que debe servirles de
fundamento. Vivia en gran intimidad, en comunidad de estudios
y de ocupacion, con ofros dos jovenes, que eran por aquel fiem-
po la esperanza y ofrecian ser la gloria del foro cordobés: D. Ra-
fael de Sierra, muerto en lo mas florido de sus afios, despues de
desempenar con dislincion algunos puesios de judicatura, y don
Antonio Quintana, que tambien ha seguido con igual lusire esa
carvera, v que es director al presente, de un modo no ménos
honroso,, del instituto de aquella provincia. Con ellos recorria yo
el severo campo de nuestras leyes; con ellos meditaba sobre su
fuerza, su valor, su espiritu; con ellos me proponia y con ellos
resolvia, en fin, los delicados y dificiles problemas, cuyo acer-
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tado planfeamienio y cuya oportuna resolucion constituyen el
deber y la honra de un verdadero jurisconsullo.

Pues en esa reunion intima, cordial, animada de los puros
afectos que son propios de la juventud, fué donde nacio el pen-
samienfo y se ordend el propésito de escribir un Comentario, ¢
por lo ménos una serie de diserfaciones sobre Jas leyes de Toro.
Aunque escaso nuestro saber, como lo es siempre 4 los veinliun
afios, va concebiamos que en aquel Ordenamiento estaban foca-
dos los puntos capitales de nuestra legislacion civil, y que un
trabajo que lo fomase por materia no podia ménos dé encerrar
foda 6 casi foda la suma de doctrina del derecho de Castilla vy de
la actual jurisprudencia de las Espafas.

No es necesario declarar ni que la obra no se realizé, ni que
de haberse realizado habria sido un engendro infantil, una po-
bre cosa. A los veintiun afios puede escribirse bien lo que solo
demanda imaginacion, corazon, talenio: de ninguna suerte lo
que pide instraccion, lo que exije sensatez y prudencia, lo que
supone conocimiento del mundo. Mis amigos valian y sahian mas
que yo; pero ellos, como yo, no {enian mas que veintiun afios.

Vinieron de alli & poco las convulsiones politicas con la muer-
te de Fernando VII. Cada cual de nosofros debi6 seguir y siguié
de hecho el rumbo que le deparaba la suerte. La de ellos los
llevo 4 desempefiar, como queda dicho, juzgados de primera
insfancia en ciudades imporfanles. La mia me trajo 4 Madrid,
para lanzarme en los azares de una vida tan variada como labo-~
riosa. Periodista, diputado, ministro, emhajador, senador, con-
sejero, nunca he dejado sin embargo el estudio de las leyes ni
la asidua confemplacion de la justicia. Creo haberla defendido
como ahogado ; haberla sostenido como fiscal del Tribunal Su-
premo de la nacion ; haberla explicado en varias obras de dere-
cho, que han sido favorecidas, quiza excesivamente, con la esti-
macion universal de los hombres de la ciencia y de la caledra.
El caracter de jurisconsulto, apreciade por mi en todo lo que
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vale, ha sido por mas de veinticinco afios uno- de los timbres,
quizd el mas permanente, de mi existencia..

Ahora que ésta ha llegado & su madurez; ahora que comienza
4 senlir el cansancio de la larga agitacion que ha sido su lote;
ahora que se forna naturalmente & contemplar las idéas y los
propdsitos de sus primeros tiempos; ahora he enconfradoe en mi
memoria aquel pensamiente no cumplide, y he podido creer que
lo que entdnces era una audaz y descabellada presuncion, podria
ser actualmente una empresa digna, util, merecedora de apro-
bacion y de elogio. Lo que el nifio no hubiera podido Hevar a
caho, quiza el hombre puede ejecutarlo sin grandes dificuliades:
el atrevido vuelo en que Icaro se debia seguramente despeiar,
tal vez puede realizarlo su padre, llegando salvo y focando in-
colume al término de su carrera. No.en balde han pasado los
afios; no en halde se ha gastado la vista sobre los libros, y se han
blangiteado los cabellos & fuerza de meditacion.

Y por ofra parte, la imporfancia de la obra convida y estimu-
la siempre. Las leyes de Toro- continian siendo una coleccion
preciosisima de nuestro derecho civil: coleccion que los siglos an-
{eriores han examinado cada cual por su propio prisma, y sobre
la que nada ha pensado, ¢ por lo ménos nada ha escrito el es-
piritu del siglo XIX (1). ;No me sera permitido & mi, —he pensado
yo,—el hacerme intérprete de este espiritu, el llevar su palabra,
el desempefiar la obra que 4 €l le corresponde?

Si todavia es esto una audacia en mi edad y con mis acfuales
conocimientos, confieso que nada tengo que decir para excusar-
me de ella. He ereido de buena fé que podria llenar hoy el car-
go que voluniariamente tomaba ; y que bajo los punios de vista
histérico, critico y judicial, que son los de un verdadero comen-

(1) El Comentario del Sr. Llamas se ha publicado en este siglo, pero
evidentemente , por su espiritu, no pertenece 4 él. De ese Comentario y
de los demds que conocemos , pensamos hablar al fin de la obra, enel
epilogo con que nos proponemos congluirla. '
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tario en la época presente, fenia medios para pensar y decir al-
g0 que importara y que conviniera 4 la sociedad espafiola.

Segun todas ias probabilidades, sera ésta la iltima obra de de-
recho que yo escriba. Con ella cerraré el cuadro de mis traba-
jos de esta clase, que no ha dejado de ser extenso, si por venlura
no ha sido valioso ni profundo. Y por eso tal vez, para redon-
dearle y completarle, he preferido una materia civil, en cuyos
asunios me habia ejercitado ménos hasta ahora. Yo me con-
lentaria con tener en ella la forfuna que he fenido en la maferia
criminal, oyendo explicarme en las escuelas, viéndome fraducido
en obras exiranas, y sabiendo que se me cita en el mas alio
tribunal de Estado con elogios que verdaderamente me ribori-
zan, porgue en mi sincera conciencia no creo merecerlos.

Una sola cosa diré: que no he puesio, que no pongo meénos
esmero en esla obra que en fodas las demas juridicas que he pu-
blicado hasia el presente ; y que si por desgracia quedase en ella
inferior, culpa sera de mis fuerzas, pero de ningun modo ni de
descuido ni de falta de voluntad.

Maorin, Agosio de 1839.
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CON QUE FUERON PUBLICADAS LAS LEYES DE TORO.

Dofia Juana, por la gracia de Dios, Reina de Castilla, de Leon,
de Granada, de Toledo, de Galicia, de Sevilla, de Cérdoba, de
Murcia, de Jaen, de los Algarves, de Algecira, de Gibraltar,
de las Islas de Canaria, Seiiora de Vizcaya y de Molina, Prin-
cesa de Aragon y de Sicilia, Archiduquesa de Ausiria, Duguesa
de Borgona: al Principe D. Céarlos mi muy caro y muy amado
hijo; 4 los infantes, daques, perlados, condes, marqueses, ri-
cos-homes, maestres de las érdenes, y & los del mi consejo v oi-
dores de las mis audiencias, y 4 los comendadores 'y subcomen-
dadores, alcaides de los castillos y casas fuertes y lanas, y 4 los
alcaldes de la mi casa y cérte y chancillerfas, v 4 todos los
corregidores y asistentes y alcaldes y merinos, y ofras justicias
v jueces cualesquier de todas las ciudades, villas y lugares de los
mis reinos y sefiorios, asi realengo como abadengo, drdenes,
hehelrias, y otros cualesquier sefiorios y personas-de cualquier
condicion que sean, y 4 cada uno y cualquier de vos, 4 quien
esla mi carta fuese mosirada 6 su iraslado signado de escribanc
piiblico ; salud y gracia. Sepades que al Rey mi seflor y padre v
4 la Reina mi sefiora madre que sania gloria haya, fué fecha re-
lacion de los gran dafio y gasto que recibian los sibdifos natu-
rales, & causa de la gran diferencia y variedad que habia en el
enfendimiento de las leyes destos mis reinos, asi del Fuero como
de las Partidas y de los Ordenamientos, v otros casos donde ha-
bia menester declaracion, aunque no habian leyes sobre ello;
por lo cual acaecia que en algunas paries desfos mis reinos, y

T



12 COMENTARIO A LAS LEYES DE TORO.

aun en las mis audiencias, se delerminaba y senfenciaba en un
¢aso mismo unas veces de una manera y otras veces de olra, lo
cual causaba la mucha variedad v diferencia que habia en el en-
tendimiento de las dichas leves enfre los letrados desios mis rei-
nos, Y sobre esto por los procuradores de las Gértes que los di-
chos Bey y Reina mis sefiores tuvieron en la ciudad de Toledo el
aifio que pasé de quinientos y dos les fué suplicado que en ello
mandasen proveer, de manera que tanfo dafio y gasto ‘de mis
subditos se quitase, y qué hubiese camino como las mias justi-
cias pudiesen sentenciar y determinar las dichas dudas. Y aca-
tando lo susodicho ser justo, y informados del gran dafio que
desto se recrescia, mandaron sobre ello platicar a los de su con-
sejo v oidores de las sus audiencias, para que en los casos que
mas continuamente suelen ocurrir v haber las dichas dudas vie-
sen, v declarasen lo que por ley en las dichas dudas se debia de
alli adelante guardar, para que visto por ellos lo mandasen pro-
veer-como conviniese-al bien destos mis reinos y sibditos de
ellos.” Lo eual todo visto y platicado por los del mi consejo y oi-
dores de las mis audiencias , y con ellos consuitado, fué acorda~
do que debian mandar proveer sobre ello y hacer leyes en los
casos y dudas en la manera siguiente:

(Aqui las ochenta y tres leyes.)

Y caso que los dichos Rey y Reina mis sefiores padres, vien-
do que tanlo cumplia al bien desfos mis reinos y sibditos de
ellos, tenian acordado de mandar publicar las dichas leyes; pero
& causa del ansencia del dicho sefior Rey mi padre destos reinos
de Castilla, y despues por la dolencia y muerte de la Beina mi
seifora madre, que haya santa gloria, no hubo tugar de se publi-
car como estaha por ellos acordado, y agora los procuradores de
Cortes que en esta ciudad de Toro se juniaron 4 me jurar por
Reina y sefora de esfos reinos, me suplicaron que pues fan-
tas veces por su parte 4 los dichos Rey y Reina mis sefiores les
habfa sido suplicado que en esto mandasen proveer, y las dichas
leyes estaban con mucha diligencia fechas y ordenadas, y por los
dichos Rey v Reina mis sefiores vistas y acordadas, de manera
que no faltaba sino la publicacion de ellas; que considerando
cudnio provecho & esios mis reinos de esto venia, que por les fa-
cer senalada merced fuviese por bien de mandar publicarlas y
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guardarlas, como si por el dicho Rey y Reina mis sefiores fueran
publicadas, ¢ como la mi merced fuese.

Y porque la guarda de estas dichas leyes parece ser muy cum-
plidera al servicio de Dios y mio, y 4 la buena administracion
y ejecucion de la justieia ; y al bien y pro comun destos mis rei-
nos y sefiorios, mando por este cuaderno de esias leyes; ¢ por
su traslado signado de eseribano piiblico, al Prineipe D. Carlos
mi muy caro y amado hijo, y & los-infantes, duques, condes,
marqueses, perlados v ricos-homes, y maesires de las érdenes,
v & los de mi consejo v oidores de las mis audiencias, y alcal-
des y otras justicias, y oficiales de la mi casa y cdrte y chanci-
llerias, y 4 los comendadores y subcomendadores, y alcaides de
los castillos y casas fuertes y llanas, y & los mis adelantados, v
concejos, y personas, y justicias, regidores, caballeros y escude=
ros, oficiales y homes buenos de todas y cualesquier cmdades y
villas v lugares de los mis reinos y sefiorios, y 4 todos mis sib-
ditos y naturales, de cualquier ley, estado y condicion que sean,
a qulen lo contenido en las dichas leyes 6 cualquler de ella ata-
fie 6 atafier puede, 6 a cualquier de ellos que vean las dichas le~
yes de suso mcorpmadas y cada una de ellas, y en los pleifos y
causas que de-aqui adelante se movieren y escomenzaren, las
guarden y cumplan y ejecuten, y las hagan guardar y cumplir y
gjecutar en fodo y por todo, segun que en ellas y en cada una
de ellas se_contiene, como leyes generales de estos mis reinos; y
los dichos jueces juzguen por ellas, y los unos y los ofros no va-~
yan ni pasen ni consientan ir ni pasar conira el tenor v forma de
ellas en algun tiempo ni por alguna manera, so pena de la mi
merced v de las penas en las dichas leyes contenidas. Y de esto
mandé dar esla mi carta y cuaderno de leycs firmada del nom-
bre del Rey mi sefior v padre, administrador v gobernador de
estos mis reinos y sefiorios, v sellada con el sello del Rey y Rei-
na mis sefiores padre y madre, porque 4 la sazon no estaba he-
cho el sello de mis armas. Y mando que sean pregonadas piblica-
mente en la mi cérle, y que dende en adelante se guarden y
aleguen por leyes generales de mis reinos. Y mando 4 las dichas
mis justicias y 4 cada una de ellas en sus lugares y jurisdiccio-
nes, que luego las hagan pregonar publicamente por ante escri-
bano, por las plazas y mercados v ofros lugares acostumbrados.
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Y mando 4 los del mi consejo que den y libren mis carfas y so-
bre-cartas de este cuaderno de leyes para las ciudades y villas
vy lugares de mis reinos y seiiorios, donde.vieren que cumple y
fuere necesario. Y los unos ni los otros no hagades ni hagan ende
al por alguna manera, so pena de la mi merced y de diez mil ma-
ravedis para la mi camara & cada uno por quien fincare de lo
ast hacer v cumplir. Y mando al home que vos esta mi carta
mostrare que vos emplaze que parezcades ante Mi, en la mi eér-
te, del dia que vos emplazare fasta quince dias primeros siguien-
tes; ¥ mando so la dicha pena & cualquier eseribano pubhco que
para esto fuese llamado, que dé ende al que vos la mostrare'ies-
timonio signado con su-signo, porque Yo sepa en como se cum-
ple mi mandado. Dada en la ciudad de Toro, y siefe dias del
mes de marzo, afio del nacimiento de nuesfro Salvador Jesu
Cristo de mil y quinientos y cinco afios. Yo el Rey. Yo Gaspar
de Gricio, secrefario de la Reina N.* 8.*las hice eseribir por
mandado del 8.5 Rey su padre, adminisirador y gobernador de
eslos sus reinos. Joannes, Episcopus Cordubensis. Licentialus
Zapata. Ferdinandus Tello, Licentiatus. Licentiatus Moxica. Doc-
tor Camajal Llcenuatus de Sanchaoo Reglsttada Canciller.

COMENTARIO.

1. Ta Pragmaitica que acaba de verse, preambulo 4 la par y
sancion oficial de las Leyes de Toro, tiene indudablemente una
gran importancia para comprender y poseer su espiritu. Expli-
cando la razon por que se hicieron estas leyes , manifestando su
causa y su proposito, allana el verdadero, el tinico camino para
su inteligencia. Quien prescinda de tales antecedentes, ni se ha~
r4 cargo de sus preceptos en la mayor parte de los casos, ni ati-
nard 4 resolver las dudas que de Ia letra de esos preceptos mis-
mos pueden nacer. Por eso no entendemos ¢dmo ha sido olvi-
dada esta Pragmidtica, descartada,no insertada al ménos, por al-
gunos comentadores.

2. Nuestra legislacion castellana procerha de tan diversos
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origenes y de tan contrarios elementos como veremos y. consig-
naremos en el préximo exdmen de la ley primera; y esa diversi-
dad de procedencia y de indole, unida 4 1a rudeza de los tiempos,
habia traido por resultado en la época 4 que se refiere esta Prag-
m4tica, esto es, al comenzar el décimo-sexto siglo, toda 1a de-
plorable confusion que sefiala su texto en palabras bien termi-
nantes. De modo que el derecho prdctico del pais, la norma
usual de su justicia, adolecian del defecto mayor que puede
aquejar 4 los de cualquier estado, el de no ser fijos ni constan-
tes. Los tribunales y las escuelas, los letrados y los profesores,
sustentaban autorizadamente opuestas doetrinas, reconocian
diversas normas, procedfan por diferentes y encontradas pau-
tas; y esto no era solo en aphcamones dificileg ¢ remotas, sino
en lo mis sencillo, en lo mds préximo, en lo més fundamental
de la ley. Afiddase que hahiz algun punto de uso comun y de
importancia capital, cual era, por ejemplo, el de los mayoraz-
g0os, en que se carecia completa y absolutamente de doctrina
escrita; y no se habrd menester de mds explicacion para ponde-
rar todo el cdos juridico de aquella época, y toda la necesidad
apremiante con que reclamabs del poder legislativo un remedio
3 tales padecimientos, una verdadera y distinta luz en tan es-
pesas.y enojosas confusiones.

3. Habian formulado, pues, reclamaciones tan sentidas co=-
mo justas las Cdrtes que celebraran en Toledo los Reyes Caté-
licos con el fin de jurar Princesa 4 su hija dofia Juana; expu-
sieron los males, y pidieron su alivio 4 1a suprema potestad. ¥
aquellos monarcas insignes, 4 quienes tanto debieron la nacio-
nalidad, la potencia, el pueblo de las Espafias, y con egpeciali-
dad aquella gloriosa Reina, que es una de las mds bellas y no-
bles figuras, si-no la mds bella y noble de nuestra historia, no
pudieron ménos de prestarse al deseo y de satisfacer por su par-
te 1a necesidad comun, haciendo preparar, ordenar, discutir por
las personas mds competentes el Cuaderno donde se habian .de
resolver las dudas, establecer los principios, decretar las reglas
indispensables, para que de hecho correspondiese uns gran legis-
lacion 4 lis exigencias de un pueblo grande y generoso. Obra
foé ésta del periodo que corre entre 1502 y 1504: iniciada, como
queda dicho, por las Cortes de Toledo, que se reunieran en el
primero de estos afios: terminada sntes de la muerte de dofia
Isabel, que ocurriaen el segundo, en medio del duelo universal,
v preéégiando graves y tristes desastres parala nacion. Cuando
otras Cortes volvieron 4 reunirse, cuando pudo publicarse en
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ellas €l terminado Ordenamiento, la gran Reina de Castilla 4
quien se habia debido su obra, gozaba ya en el seno del Sefior el
premio de su bondad y de sus virtudes. S

4. Habiale sucedido en la corona su propia hija dofia Juana,
la que hemos dicho que se juré en Toledo;la cual, mujer del
archiduque D. Felipe, madre ya deD. Carlos el que habia de ser
emperador, residia por aquellos tiempos en Flandes, en los esta-
dos de 1a casa de Austria-Borgofia. En Castilla gobernaba y ad-
ministrab4 en su nombre su padre D. Fernando, el Rey Catélicor
de Aragon y de Sicilia, Este fué quien convoed para Toro las
Cortes que debian reconocer 4 su hija soberana en el reino de
San Fernando. Y en esas Cértes es donde se hizo la promulga-
cion de las expresadas leyes, que de las mismas han tomado €l
nombre con que las ha conocido y conoce, con gue las ha ape-
llidado y apellida todo el mundo. Formadas por D. Fernando'y
dofia Isabel ensu reinado comun, sanciondronse (come ahora
decimos) y promulgsronse por el Rey’ viudo 4 nombre de'su hi-
ja, v aparecieron al inaugurarse el reinado de ésta, como un
bello floron que habia de adornar-su jéven corona. Pero la jus-
ticia histérica, y 3 Ia par de €lla el sentimiento comun, nohan
dejado jamds de considerarlas como una gloria mas de la que
vengo definitivamente en Granada la vergiienza del Guadalete,
y vendi6 sus joyas para dar 4 Castilla un nuevo mundo.

5. Aqui pudiéramos preguntarnos y examinar si el objeto 4
que se encaminaban estas leyes encontré en su texto una reso-
lucion y una satisfaccion adecuadas; si termind la confusion, si
e desvanecieron las dudas; si se adelant6, en fin, con ellas lo
que se pretendia adelantar; cumpliendo las obligaciones que im-
ponia un estado de civilizacion como el que alcanzaban nuestros
mayores, entrado ya aquel siglo de lustre y de grandeza. Pero
nuestros lectores comprenderan que la respuesta posible en este
lugar 4 tales preguntas no podria ser ni completa, ni justifica~
da, ni consiguientemente satisfactoria. Esa respuesta ira resul-
tando poco 4 poco de nuestro Comentario. Al examinar cada.
ley, y no 4ntes, es cuando podremes formular con fundamento
su critica y su juicio; y si se quiére un resumen sintético, ung
gpreciacion comun respecto 3 todas, ni el lugar ni la ocasion de
expresarlos son de seguro el lugar ui la ocasion presentes, A
qué, pues, hemos de adelantar lo que no espropio del princi;i'm,
sino del fin; lo que no debe ser prélogo, sino epilogo de nuestro
trabajo? Bastenos anunciar ahora que no se oculta g nuestra in-
teligencia, ni la posibilidad ni la justicia de esa cuestion; y es*
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peremos para dilucidarla y resolverla g que lo podamos hacer
con los datos y conocimientos que no son propios de este sitio,
Nada nos quedars, por decir de 1o que alcancemos y juzguemos,
si Dios nos permite terminar esta obra. ‘

‘6. Solo afiadiremos en el presente instante, ¢ solo inculesre-
mos, por mejor decir, una y otra vez, que.aun dentro de la idéa
‘que inspiré esta coleccion de leyes, nunca fué el dnimo de'sus
autores el de formular un verdadero y sistemstico eédigo,—no
digamos como ‘el de las Partidas, pero ni aun como cualquiera
de los fueros ¢ el Ordenamiento 'de Alcald. Asi, no hay divi-
gion, no hay trabazon, no hay érden ni estudio cientifico entre
sus partes; asi, no hay libros ni titulos; asi no hay mss que le-’
yes. Su objeto (la Pragmética lo dice) fué.ver y declarar lo que
deberia hacerse en los casos de duda que mis comunmente so-
lian ocurrir; y esta expresion, que textualmente copiamos, ex-
cluye toda idéa de codificacion ver&a,dera'y real, cual ha existi-
do dntes y despues, en muchos y diversos tiempos. :

7. Parécenos que basta con lo dicho como predmbulo gene-
ral de estas leyes, yque podemos entrar sin detencion 4 copiar-
las y 4 examinarias. - vedian K



“LEY PRIMERA.

(L. 3. * mir, 2.° e, I, Nov. Ree.)

* Primeramente: por quanto el Sr. Rey D. Alonso, en la villa
de Alcala de Henares, era de mil y trecientos y ochenla y seis
‘afios, hizo una ley cerca de la 6rden que se devia tener en la, de-
ferminacion y deClSlOIl de los pleifos y. causas, el tenor de la
qual es este que sigue: .

- «Nuestra intencion y voluntad es que los nuestros naturales
y moradores de los nuesiros reynos sean mantenidos en paz y
en justicia; y como para esto sea menesfer dar leyes ciertas por
do se librasen los pleytos en las conliendas que acaescen entre
ellos, y miagiier que en la nuestra corteusan del Fuero de las Le-
yes, y algunas villas.de nuestro sefiorio lo au por fuero, y ofras
cibdades y villas an otros fueros departidos, por los que se les
pueden librar algunos de los pleifos; pero porque muchas son
las contiendas y los pleytos que entre los hombres acaescen y se
mueven de cada dia, que se non pueden librar por los fueros;
‘por ende, queriendo poner remedio convenible a esto, estable-
cemos v mandamos que los dichos fueros sean guardados en
aquellas cosas que se usaron; salvo en aquello que Nos hallase-
mos que se deven emendar v mejorar, v en lo al que son confra
Dios y conira razon, y contra las leyes que en este nuesiro libro
se tienen: por las quales leyes desie nuestro libro mandamos
que se libren primeramente todos los pleytos civiles y crimina-
les. Y los pleylos y las conliendas que no se pudiesen librar por
las leyes deste nuestro libro, y por log dichos. fneros, manda-
mos que se libren por las leyes delas Siete Partidas que el Rey



" LEY DPRIMERA, ' - 19

D. Alonso nuestro bisabuelo mandé ordenar, como quier que has-
ta aqui no se halla que fuésen publicadas por mandado. del Rey,
ni fuesen avidas ni recebidas por leyes. Pero Nos mandimoslas:
requerir y concertar y emendar en algunas cosas que cumplia; ¥
asi concerladas y -emendadas, por que fueron sacadas y fomadas
de los dichos de los Sanlos Padres, v de los derechos y dichos
de mirchos sabios anligiios, y de fueros y costumbres antiguas
de Espaia, damoslas por nuesiras leyes. Y porque sean ciertas
yno haya razon de quitar y emendar en ellas cada uno Jo (ue
quisiere; mandamos hacer dellas dos libros, el uno sellado con-
nuesiro sello-de oro, y ofro sellado con tiuestro sello de plomo,
para tener en la nuestra cAmara, para en lo que oviere duda
que lo concertedes con ellos. Y tenemos por bien que-sean guar-
dadas y valederas.de aqui adelante en los pleytos y en los juycios
Y en fodas las ofras cosas-que en ellas se contienen, en-aquello
que no fueren confrarias 4 las leyes deste nuesiro libro y 4 los
fueros sobredichos. Y ‘porque los fijosdalgo, de nuestros Teynos
an en algunas comarcas fuero de-alvedrio y otros fueros por que
se juzgan ellos y sus vasallos, tenemos por bien que les sean
guardados sus fueros 4 ellos y 4 sus vasallos, segun que lo an de
fuero, -y les fueron guardados hasta aqui.. Y otrosi; en hecho de’
los rieptos, sea gnardado aquel uso y costambre que fué usada ¥
guardada en el tiempo de losotros Reyes yen el nuestio. Y otrosi;
lenemospor bien que sea guardado el Ordenamiento «que Nos ago-
ra hezimos en estas Cérfes para los hijosdalgo, el qual manda=
mos poner en fin deste nuestro libro.- Y porque al Rey pertenes-
ce'y ha poder de hacer fueros y leyes, y de las inlerpretar Y
declarar y emendar donde viese .que cumple, tenemos por bien
que si en los- dichos fueros, 6 en los libros de las Partidas, ¢ en
este nuestro libro, 6 en alguna ¢ algunas leyes de las que en él
se’contienen, fuese menester declaracion y inferpretacion, 6
emendar ¢ afiadir 6 tirar 6 mudar, que Nos que lo hagamos; y
si alguna confrariedad paresciese en las leyes sobredichas énire
si mismas, ¢ en los fueros, 6 en cualquiera dellos; ¢ alguna deda
fuere hallada en-ellos, 6 algun hecho porgue por ellas no se pue-
da librar, que Nos que seamos requeridos sobre ello, porque ha-
gamos interpretacion y declaracion ¢ emienda do entendiéremos
que cumple, ¢ hagamos ley nueva la' que entendiésemos que
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cumple sobre ello, porque la justicia y el derecho sea guardado.
Empero bien queremos v sofrimos que los libros de los dere~
chos, que los sabios de los antiguos ficieron, que-se lean en los
sfudios generales de nuesiro sefiorio, porque hé en ellos mucha
sabiduria, y queremos. dar lugar que los nuestros naturales sean
sabidores,y sean por ende més honrados.»

'Y agora somos informados que la dicha ley no se fruarda ni
executa enteramente como devia. Y porque nuestra -intencion-y
voluniad es gue dicha ley se guarde y: cumpla -como en ella se
conliene, ordenamos y mandamos que todas las nuesiras justicias-
destos nuesiros reynos y sefiorios, ansi de realengos y abaden-
gos como de ¢rdenes vy beheirias, y olros sefiorios qualesquier de
qualquier calidad que sean;- que en la dicha ordinacion y deci-
sion y determinacion delos pleytos y causas ansi-civiles como
criminales se guarde la orden siguiente: Que lo que se pudiese
determinar por las leyes de los-ordenamientos y prematicas por
Nos hechas y por los Reyes que de Nos vinieren, en la dicha
ordinacion: v decision v determinacion, se sigan y guarden
como en ellas se contiene, no embargante que contra las dichas
leyes de ordenamientos vy prematicas se diga vy alegue que no
son usadas ni'guardadas. Y en lo que por ellas no se pudiere
determinar, mandamos que se guarden las leyes de los fueros,
ansi del Fuero de las Leyes como las de los fueros municipales
que cada cibdad 6 villa 6 lugar tuvieren, en lo que son 6 fuerén
usados y guardados en los dichos lugares, v no fueren contrarios
4.las dichas ]eyes de ordenamwnios y. prematicas, ansi en lo
que por ellas estd determinado como en lo que determiniremos
en adelante por algunas leyes de ordenamientos y prematicas,
v los Reyes que de Nos vinieren. Ca por ellos es nuesira inten-
cion y voluntad que se.determinen los dichos pleytos y causas,.
no embargante los ‘dichos fieros y uso y guarda dellos. Y-'lo
que por las dichas leyes de ordenamieritos y prematicas y fue-
ros 1o se pudiere determinar, mandamos que en tal caso (se) re-
curra & las leyes de las Siete Parfidas hechas por el Sr. Rey
D. Alonso nuesiro progenilor; por las quales, en defecto de los
dichos ordenamientos, prematicas ¥ fueros, mandamos que se
delerminen los pleitos v causas ansi civiles como criminales, de
qualquier_calidad 6 cantidad que sean, guardando lo que por
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ellas fuese determinado, como ‘en ellas se' contiene, aunqgiie no
sean usadas ni guardadas,-y no por ofras algunas. Y mandamos
que quandoquxer que alguna duda ocurriere en la mterpretaclon

-y declaracion de las-dichas leyes de ordenamienios y premdta—
cas y fueros, o de Jas Partldas que en fal caso (se) recurra 4
Nos y 4 los Reyes que-de Nos vinieren, para la inferpretacion y
declaraclon dellas, porque por Nos vistas las dichas dudas decla-
remos y interpretemos las dichas leyes, como conviene 4 servi-
cio de Dios nuestro Seiior y al bien de nuestros subdifos. y natu-
rales y 4 la buena administracion de nuestra juslicia.—Y. por
quanto Nos ovimos hecho en la villa de Madrid, el afio que pasé
de noventa v nueve, - cierlas leyes v ordenanzas, las quales
mandamos que Se guardasen- en la ordenacion y -algunas en la
decision de los pleyfos y-causas en el nuesiro consejo y en las
nuesiras audiencias, y entre ellas fezimos una ley y' ordenan-
za que habla cerca de las opiniones de Bartulo y Baldo y de
Juan Andrés” y'el Abad, qual dellas se debe seguir en duda 4
falta de ley; y.porque agora somos informados que lo que hezi-
mos por-estorbar la prolixidad y muchedumbre de las opiniones
de los doctores ha traido mayor dafio y inconveniente; por ende,
por la presente cassamos, anulames; revocamos en quanto & esto
todo lo contenido en la dmha ley y ordenanza por Nos fecha en
la dicha villa de-Madrid, y mandamos gue de aqui adelante ne
se use della, ni se guarde ni cumpla Porgue nuesira infencion
v voluntad es que cerca de Ia dicha ordinacion y delerminacion
de 1os pleytos y.causas solamente se haga y guarde lo contenido
en la dicha 1ey del Sr. Rey D. Alonso, y en esla nuestra. -

COMENTARIO.

1. Un Comentario completo de esta ley seria por si solo 1a
historia. de nuestro derecho. Masg, como comprenden los Iecto-
res, ni podemos ni debémos aspirar 4 tanto en’la presente oca-
sion: hastara contentarnos en ésta materia con simples restime-
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nes, remitiendo 4 obras especiales 4 cuantos deséen 6 necesiten
mayores noticias ¢ una explanacion mds minuciosa. ;

2. Lo gue formaba los reinos de Castilla en principios del
31glo XVI, habia sido regido por la legislacion romana, des-
de que los emperadores de "aquel inmenso estado extendie-
ron sus preceptos y sus formulas & todo el mundo que los obe-
decia. Espaiia, una de las provincias del Imperio, habia seguido
como era forzoso la suerté comun: primero las colonias, y des-
pues todo st territorio, recibieron el derecho de la gran ciudad,

‘corno dltimo sello de su 'dependencia, y tambien como comple-
mento de su civilizacion.-Cuando los Vdndalos; los Suevos ylos
Godos vinigron 4 devastarla Peninsula, Iuego 4 ocuparla, pos-
teriormente 4 poseerla, los Espafioles eran Romanos, tanto co-
tho los pueblos de la alta Italia 6 de la Galia meridional, y° ma,s,
de seguro, que los de Grecia y del Oriente (1). . J

3. Pero no se olwde nuneca que el derechis romano no habia
obtenido adn, en aquella época, su perfeccion y acabamiento.
-No solo estaban por formar las grandes obras justinianéas,—el
Digesto, el Cédigo, 1a Instituta;—sino que no existia siquierael
Cédigo Teodosiano, compilacion, como se sabe, del propio si-
glo V. Hicia: el afio 400, principio ‘de aquellas invasiones;, la
legislacion de Roma subsistia en toda suindigesta y no ordena~
da abundancia, siquiera la enriqueciesen los trabajos de Gayo,
de Ulpiano, de Paulo, y de tantos otros insignes jurisconsultos.
El pueblo-hispinico no podia gozar de privilegios que no disfru-
taba el propio de las orillas del Tiber. .

4. Los Bérbaros, 4 su vez, traian costumbres que les ser-
vian de leyes, en tanto que comenzasen 4 tener leyes escritas.
Eran hordas 4 la sazon mas bien- que naciones, ejércitos mas
-bien que pueblos; y solo cuando s fijasen definitivamente en la
tierra, solo cuando ahriesen con el arado los fundamentos de
ung verdadera civilizacion, serfa cuando hubiesen de poder pen-
sar en lo que es 4 un mismo, tiempo de ésta la base ¥ la corona.
Si los Espaifioles, pues, tenian el derecho romano como existia
entonces, los Godos y los Suevos no conocian otro que el des-
crito en piginas preciosisimas por T4cito y por J ornandes, por
San Isidoro ¥ por Ammlano Marcelino.

{1) sza 1o lo eran, no 1o llegaron 4 ser nuneca de todo punto los
Céntabros y los Vascones, Mas ‘este hecho, que notamos en gracia de

la exactitud histériea, no altera en nada la vcrdad delo que como gene~
ral decimos,
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5. Llegose. asi hasta la época de Eurico (470). Extinguiase
por entonees el reino; de los Suevos; y el de los Godos tocaba al
limite.de su esplendor. Va formaban estos un verdadero pueblo
yun verﬁadero estado. Asentados entre el Loira, el Rédano y
el Ebro si se dilataban hasta el Tajo, si amagaban llegar hasta
las columnas dé Héreules, no era., como un siglo Antes, para de-
yastar yabandonar luego el pals, sino para conquistarlo, para
agregarlo 4.1a poderosa monarquia. Vencedor del Huno en Cha-~
lons, no cedia ya-el Godo al flujo de las nuevas invasiones fdr-
taras. Primerg por la fuerza como por el ingenio entre todos
los pueblos barbaros, llegaba el instante de que abnese su seno
4 las ideas eivilizadoras, : :

‘6. Eurico hizo leyes pata sus subdltos seguu nos refiere San :
ISLdOI’O v esas leyes, 6 cuando ménos algunas de ellas ‘son de
las sefialadas con el epigrafe de antiguas.en la coleccmn del
Fuero—Juzgo Mas estas leyes alcanzaban 4 los Godos y 1003 los
Galos ni 4 los Hispanos, 2un aquellos mismos que‘eran sus sib-
ditos; quienes seguian. nglendose por el derecho de su antigua
‘eivilizacion; por las leyesy. las tradiciones de Roma. Mezcladas
pero.no confundidas las razas, el sistemna, legislativo. era perso-
nal bajo 'los sucesores de- Ataulfo, como lo era por el mismo
tiempo en casi toda Europa, y como tiene que serlo necesaria-
mente donde quiera que se yuxtaponen pero no e a.snmlan ni
aun-tienden 4 asimilarse ‘dos pueblos.

7. Y tanto ersasi, y tan.inconcuso ‘era.eseTespeto por parte
de los ‘Godos 4 la ley romana, unica pos1b1e para los Galos y
los Espafioles, que en el reinado, de Alarico II, y por mandado
de este, se compilo el Codigo denominado Breviario de Aniano,
tomado de aquel derechd, compendiado del de Teodosio que ha- -
‘bia, visto laluz algun tiempo 4ntes, y con el proposito de gue
satisficiese 4 las necesidades de la expre«ada sociedad. De ma-
nera que lo que el referido Teodosio hacia en Constantinopla,
para los restos avn existentes del Tmperio, y.lo que mas tarde
y con mayor perfeccion habia de realizar: Justiniano para sus
subditos del Oriente, de Africa y de Italia, eso mismo empren-
dia y ejecutaba el Rey bérbaro de Tolosa, en los términos que
le eran posibles, eon relacion 4 los suyos -de estlrpe romana, del
uno y otro.lado del Pirinéo.

8. | Al terminar, pues, el sexto s1glo la leglslacmn de nuestra
Peninsula erala siguiente. El pueblo godo se regia por sus vie-
* jas costumbres ¥ por las nuevas leyes de Eurico y Alarico: la
sociedad espafiola, sibdita de aquel, por ¢l Breviario de Aniano
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v las tradiciones romanas: la que obedecia atin 4 los-Césares de
Constautmoylar—(los ‘de Roma habian concluido ya)—por las.
mismas tradiciones y por el Codlgo de Teodosio. ' ..

9. No es del caso relatar aqui ni eémo fueron expulsados de
Ia Bética y de la Cartagmense los Imperiales, ni ¢cémo esas so-
ciedades goda ehlspamca comenzaron 4 caminar hiéia su union.
Concurrieron 4 esto dltimo la propia naturaleza de las cosasy
la politica de algunos monareas; y entre los medios que seem-~
plearon para tal proposﬂ:o, ¥ entre las consecuencias que se des-
prendieron de esta nueva faz, no hay la.menor duda en que debe
senalarse 1a unlﬁcacmn del derecho, emprendlda con  constan-
cig, llevada con felicidad 4 cabo. Los Concilios v los Soberanos
redactaron leyes y leyes hasta tener un cddigo merecedor de
este nombre; y cuando creyeron poseerlo, habiendo refundido
en €l toda la. sabiduria de aquella edad, abolieron la ley roma-
na, proh1b1eron su alegacion y'su uso, y declararon tniea nor-
ma de la justicia ese cédigo nacional, godo-galo-espaiiol, en-
gendrado por el contacto de los dos pueblos, y que debia acabar
de const1tu1r en uno % log hijos del Medlodla v 4 los-del Norte,

"4 la'raza latina y 4 la raza sirmata.

. 10.. Asi terming oficialmente en Espafia la autondad de Ia, ley
de Roma; no, de seguro, su influencia. La cual, conservada en
las tradiciones, embebida en las costumbres, inoculada, segun
queda dicho, aun en las propias leyes godas, bermanecié: como
en’el mundo entero embozada y latente, hasta el dia en que de-
bieron volver 4 levantarla, seis siglos despues, los estudios de
una mayor ciencia y las neces1dades de una préspera ¥ crecien-
te civilizacion,

11. La dominacion pamﬁca v excluswa del Codlgo VlSlgO—
do—(Liber Judicum, — Fuer o-Juzgo mis adelante)——hubo de ser.
desgramadamente corta. La invasion aldrabe de 714 puso fin 4
aquel estado, anegando en el Guadalete la espada de Ataulfo y
la, corona de Rodrigo. La nacionalidad godo-espaiiola, sobre la,
base goda, se desvanecié con una casi incomprensible presteza;
y venciendo como torrentes las débiles resistenciag locales, en
el espacio de pocos afios, casi ihamos 4 decir de pocos dias, no
solo ocupaban las huestes musulmanas tods Ia parte hlspamca
del derrocado imperio, sino que hahbian invadido las Galias y
hecho beber 4 sus caballos las aguas del Rédano - y del Loira.
Pocos ejemplos habia presentado la historia del mundo de tanta,
fortuna y de tan grande y completa destruccion.’

! 12 Estaba eserito, sin- embargo, que se levantase la Penln-
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sula de tal ¢aida, y que nievos estados, cristianos ¥ podarosos,
asentasen en ella su bandera como en firmisima roca, para lle-
varla y pasearls despues hasta por las remotfas regiones de'un
nuevo mundo. Esa derrota que hemos mencionado del Guada-
lete,. podia acabar y acabd con' la monarquia de Alarico; pero
ni podia ni debia acabar con la antigua ‘nacionalidad célfica &
ibérica. Hahia de'ser, por el contrario, 13 ocasion de que esta se
despertase y de que, rompiendo gsi el sello romano como el pre-
dominio godo; volviese 4 tener la existencia, propia y autondmi-
ca de que malamente’ careciera por espacié de muchos s1glos

13. - No. fueron, pues, estados godos ¢omo ni estados impe-
riales los que nacieron en las.montafias de Asturias y-de Jaca,
en .Sobrarbe y en Covadonga: fueron estados espafioles .
Conservaron sin duda,—y era imposible que fuese de otro mo-
do,—algo del espiritu, algo de las costumbres, algo de las‘ins-
tituciones de Ia sociedad que los antecediera; mas 1nsp1raronse
tambien de un espiritu nuevo, indigena, verdaderamente nacio-
nal; mas iniciaron otras costumbres;, imposibles en las civiliza-
ciones precedentes; mas echaron Jos fundamentos de unalegis-
lacion distinta, que habia de ir formandose desarrollgndose,
perfeceiondndose, hasta llegar 4 ser cientifica y completa. Con
derecho se llamaron Asturias, Leon, Castilla, Navarra, Aragon,
aquellos nuevos- estados, ‘que sucedian, si, pero que no conti-
nuaban homogéneamente 4 la potencia goda.

14." ¥ sin embargo, el- Godlgo de esta debid seguir y siguid
de hecho rigiendo‘en la esfera juridica que tomaba enténces su
prineipio. Lo cual procedia-de -varias razones. La primera, de
que no habia otro, y que no era aquella ocasion de pensar ‘en
hacer leyes. La segunds, de que los soberanos de Asturias y de
Leon presumian descender de la vieja. hobleza septentrional,
. con-ese afan ingénito que lleva 4 todos los poderes, 4 todos los
monareas, 4 crearse. un‘a legitimidad que los autorice y decore,
siquiera sea ficticia € insostenible ante la luz de la razon. La
tercera y capital, en fin, que como el Cddigo de:gue hablamos
habia recibido la influencia del pueblo. romano-espafiol, tanto
por lo ménos como la del antiguo espiritn godo, era facil que
_ conviniese 4 aquella-sociedad nueva, ¥y que pudiese satisfacer en

(1) Lomias godo de tal restau_racmn son los pequenos estados de los
Pmneos orientales. No nos detenemos. en notarlo ¥ en ver sus conse-
cuencias, porque las leyes de Toroy la monarguia castellana no tienen

_ ninguna, relacion con aqueél pais.
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gran parte las necesidades de los estados espaiioles. MeJor ha-
bia de regirse por sus leyes un pueblo ibérico, pirengico, cants-
brico, con reminiseencias .godas,—y eso-era lo que existia,—

que no, g -haber sido posﬂole un campamento godo con -remi-
niscencids hlspamcas No olvidemos nunca que bajo Sisenando
y Egiea la inmensa mayoria de los peninsulares no.eran Godos;
sino Hispano-romanos,y que los Padres de los Concilios de To-
ledo, autores de tantas de aquellas leyes, mas bien y enmayor
numero correspondian -4 la clase de estos, que era la letrada,
que no 4 la elase de aquellos; que era la aristocrdtica y militar.

15, A pesar de todo, en la nueva época. gue se abria paua,A

nuestros padres, y'que debia durar por éspacio de algunos si-
glos, haciase imposible gue permaneciese tnico. el Codex. Wi-
sigothorum como regla del derecho espafiol: Era aguel €l momen-
to de la existencia social por pequefios grupos; 4 mds de ser el
de una guerra perpetus & intestina, comono s¢ ha- ‘presentado
jamdas ‘enla historia. El municipio, esto es, el concejo, se élevaba
de entidad administrativa 4 entidad politica; la r&poblamon exi-

Jjia privilegios que la estimularan; nacia un nuevo érden de no- - -

bleza en condiciones que no fueian conocidas dntes. Comenzaba
4 haber realengo, abadengo, sefiorios, beheirios, algun tiempo des~
pues drdenes. Todo. ello, en la pujanza de su juventud, no podia
meénes deé tener influjo sobre 1alegislacion, despedazando 4 esta,
4 semejanza de cdmo despedazaba al estado. Imdgen ¢ reflejo
de la confusion gue sucediera 4 la unidad gética, fué completa-
mente natural que naciesen un centenar de fueros, para servir
de miiltiple norma &.una justicia que habia perdido su tipo uni-
co, -y erraba desatentada en medio de diversos ideales.. '

16. .Desde entonces, si el.Libro de Ios Jueces no dejo de ser
ley en varias ciudades 6 en algunos juzgados, dejé por lo ménos
deé ser el ¢6digo de 12 nacion. Hablando propiamente, ya no hu-
bo tal cédigo. Perdié este nombre, se llamé Fuera ,-y fué un’
fuero mas en medio de la muchedumbre. Consta que en Ovié-
do rigié consuetudinariamente: consta gue San Fernandolo did.
como municipal, 6 quizd més hien como provincial, 4 sus gran-
des conquistas de Andalucia. Pero 2l lado de él, y siendo ley
como &, existieron entre muchos otros los de Leon, Nijera; Se-
pilveda, Cuenca, Céceres; infinitos, en fin, "que conocemos, ¥
quizd-tambien algunos que no conocemos, y que yacen olvida-
dos entre el polvo de vigjos archivos. Y al mismo tiempo que
ellos, quizd antes que ellos, ysuphendolos en donde quiera que
no los hubo, regianse las villas, los lugares, los campos, por



LEY PRIMERA. - . 27

lo que se llamé fuzafios y alvedrios, que no eran otra cosa que
ejemplos, que jurisprudencias tambien locales, fundsdas-en el
. sentido comun y en laspraicticas de cada tierra. Causabalo to-
do; exijialo todo, ‘como hemos dicho, la época que se atravesa-
ba, cuyo cardcter ésencial era el fraccionamiento, aun prepa-
rando en medio de €l los gérmenes de la/ ‘unidad "y de la | gran-
deza futuras.
17.~ Esto por lo que dice relacmn al estado Haro é.comun.

La nobleza, que vacia entretanto, como nace SIemple en medio
de esos herdicos combates; la nobleza, que formé una clase. se-
parada, una sociedad verdadera en‘medio de la sociedad, aun-
qie no fuese en Leon’ y Castilla de origen extranjero como lo
era en otros estados’dé Europa; 1a nobleza quiso tener asimis-
mosus leyes propias, “cual tenia su condicion, 'y gand fueros
particulares 'que regularon sus derechos y obligaciones. Créese
que esta especial legislacion tuvo su prinecipio en lag Cértes de
Néjera, en tiempo de D. Alfonso VII: sdbese que fud aumentada
por otros Reyes, como por D. Alfonso XIen el mismo Ordena~
miento de Alcals, segun declara la propia ley que comentamos;
y tiénese hoy por cosa cierta que se compild en tiempo de don
Pedro, en el célebre Fuero' Viejo de Castilla, que quizd tomé
este nombre en confraposicion al Real de D. Alfonso el Sabio,
indicando que eran m4s antiguos los privilegios de Ia hidalguia
que el derecho comun: de la clase general de los pueblos.

18, Asi, 1a division, el fraccionamiento, el espiritu local y
el de clase habian toeado 4 sus limites. Sin embargo de lo cual,
4 medida que el .estado habia ido siendo mas fuerte, 4 medida
que.el'poder-se habia sentido mds vigoroso, habianse notado’
claras tendencias hécia la recomposmlon de la unidad. Necesario’
habia sido; en los principios de la restauracion, que la leglsla-
cion se dividiese: natural era, llegada la restauracion 4 cierto
punto, que la legislacion se reorganizase y unificase. Con San
Fernando, €l gran monarea de Castilla, que reune bajo su cetro
‘desde el mar de Cantabria hasta el mar de Heérecules, termina la
concesion de los fuéros verdaderamente municipales, y comien-
za el propdsito-de la reforma leglslatlva Al vasto -y rico terri~
torio. que reune 4 su corona, noda improvisadas, nuevas, y por
decirlo ast, empiricas leyes, sino que sefiala, ‘cual deciamos gn-
tes, el Cddigo Visigodo, haciéndole traduciren castellano, comio
si le quisiese renovar ¥ confimar su antigua carta de naturale-
za. Y cuando despues de una gloriosa vida, ilustrads con los
més insignes hechos, ve acercarse ls suprema hora, y se prepara
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3 dar cuenta 4 Dios del-reino que le habia encomendado, loque
encarga 4 su hijo y sucesor D: Alfonso, es quefijesus ojos yapli«
que su ingenio 4 la legislacion, y que la unifique y ordene, para
ponerla en consonancia: con las necesidades y con la civilizacion
de-un estado; que es ya en-aquella época uno de los mdg gran-
des, de los més-cultosy de los mé4s poderosos de toda Europa.
19. No podemos extendernos en este Comentario. cuanto con=
sentirian los hechos que resumimos; ‘porque eso—ya lo hemos
dicho dntes—seria escribir la historia de muestra legislacion.
" Mas ciando se llega al reinado-de D. Alfonso X és. imposible
no hacer algun 4lto, 6 no consagrar mayor detenimiento al exd-
men de los trabajos de codificacion de aquel Monarca. Ninguiio
se ocupé tanto en esta materia: ninguno-concibid, prepard, em-
prendid tan importantes innovaciones: ninguno dejd unidas 4
su nombre. y 4 si memoria obras tan grandes, tan’ verdadera-
" mente colosales en este género. Sus contemporaneos le llama-
ron el Sabio,. por su ciencia, superior 4 1a edad en que wyivia;.los
‘que hemos venido siglos despues no podremos ménos de llamar-
le en todo tiempo el gran promovedor del derecho'y de la Just;l-
cia; el 'gran leglslador de la hacion espanola.

20. * Las obras de D. Alfonso, en este preeminente obJeto de
su autoridad real, fueron, segun la historia, cuatro: el Setena-
rio, el Espéculo, el Fuero Real y las Partidas. El Sefenario, que
habia comenzado su padre, que €l coneluyd; y que, encontrando-
se muy defectuoso, fué en seguida abandonado, y no es conocido
en nuestra edad sino por su nombre. El-Espéeulo, tomado de: la
confrontacion de los. fueros municipales mds importantes, y
gue contiene una buena parte de lo que era en ellos, por decir-
lo asi, derecho comun. El Fuero Real, con el que quiso susti-
tuirse uniformements 4 los fueros anteriores, ddndolo & todas
las cindades y villas que no lo tenian propio, -y preparando de
esta suerte su extension 4 todo el reino, que era 4 1o que el Mo-
narea se encaminaba. V ultimamente; lag Partidas, ingente obra.
de filosofia y de saber, una de las m#s grandes en aquel grande
siglo XIII, que nos dejo tantas no igualadas por ningunas otras.

21. Muy diversa fué desde luego, y ha seguido ‘siendo des-
pues, la suerte de los euatro eédigos de D. Alfonso. Del Sete-
nario ya hemos dicho que apénas merecié alguna atencion Ii-
gera, 6 por su poco mérito, ¢ eclipsado luego por las siguientes

. compilaciones. El Espéculo, que no establecis realmente nuevag
leyes, fué recibido sin dificultad, y se observé constantemente
en los tribunales del estado. El Fuero Real, aspiracion inani-
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fiesta. 4-esa unidad que tanto-deseaba el Monares, pugné por lo
mismo, ora con losintereses-1ocales, ora con las aspiraciones de
1a nobleza, que comenzaba- @ rebullirse bajo la insegura mano
de un hombre poco enérgico. Principié 4 regir, fué contradicho
en seguida, y vivié una vida azarosa, hasta los tiempos de otro
D. Alfonso, gue era ménos sabio, ‘pero que fué mds rey. Las
Partidas, por, titime, ni aun fueron promulgadas durante’ la.
vida de su autor: compuestas para ser efectivamente leyes, que-
daron, por decirlo asi, como. mero cuerpo de doctrina hasta las
Cortes-de.Alcald en ¢l siglo XIV, -en las cuales fueron revisa-
das, aceptadas y solemnemente publicadas, para que formasen,
en los términos que ver emos despues, una parte.de nuestro
derecho. p b :
22, 'Demanera que el propos1to fue por entonces més grande
que el resultado. El legislador tuvo mds inteligencia que poder,
m4s agpiracion que energia; y por eso ha sido m4s insigne en
los siglos posteriores, € hizo m4ds para el porvenir de swestado,
" que lo fué en su siglo propio, y que hizo para la sociedad. con-
temporanea. De aqui los encontrados juicios con que, acertada-
. mente ano y otro, pueden caracterizarle el jurista y el historia-
dor: aquél se fijars en sus libros y le sefialars como-el mis alto
ingenio entre los soberanos de Castilla; éste se fijars en sus he-
chos, y no podrs ménos de censurar la flaqueza y el poco- tino
de su conducta, que trajeron para su remo ¥ para él tantos des-
ordenés y tantas desgracias.-

23. Despues del reinado de D: Alfonso X siguen los de su
hijo D. Sancho y su nieto D. Fernando, en cuya €poea. ! se forma
1a coleccion denominada del Estilo. Quizs no fué ésta en su ori-
gen'sino-una reunion de apuntes de ,]urlsprudencla ordenada en
el consejo del rey y-con arreglo-4 sus précticas: el propio noms=
bre de estilo, costumbre, viene 4 corroborar esta idéa, que aun
indica, sin €l, Ia propia naturaleza de sus leyes. Pero el mérito
de ellas, por no decir su necesidad, le dieron una importancia
incuestionable; hasta €l punto de que se juzgdé donde guiera por
su tenor, y.de que paso 4 paso fueron insertdndose en posterio-
res coleceiones autorizadas como verdaderos c6digos. 81 no fue--
ron por su origen tales leyes, elevdronse 4 esta categoria, y en-
traron muy luego 4 formar parte del derecho nacional. '

24, 'Tal era la situacion de éste, cuando 4 mediados del. si-
glo XIV, en la era espafiola de 1386, otro Rey D. Alfonso,
‘el Ultimo que ha habido hasta ahora en los reinos de Casti-
la, celebré Cortes enAleala de Henares, y sancioné y promul-
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g6 en ellag el Ordenamiento que. ha llevado y conserva este
nombre. No es ocasion de analizar aqui semejante obra, ¢omo
no-hemos analizado ninguna de las precedentes; pero lo-es, sin
duda, de fijarnos y detenernos en la primera de sus leyes, por-
que no-es otra cosa que €lla-la repetida, la. copiada en esta de
Toro, sobre 14 cual discurrimos, y es nuestra obhgacmn dlSCI]t‘—
rir, en el presente instante.

25. "El objeto de aguells ley fud el de poner termmo 4 la
confusion, 4 la incertidumbre, 4 la-anarquia, en que habia su-
mido 4 la jurisprudencia todo el cdos politico-de seis. siglosy el
de declarar cusl era el verdadero derecho de la sociedad caste-
llana,; y en qué forma y con qué prelacion deberian aplicarse sus
elementos constitutivos. En aquel inextricable embrion de leyes
godas, de tradiciones hispinicas y romanas, de fueros munici-
pales, dé fazafias y alvedrios, de intentos de unificacion, de doc-
trinas del derecho comun traidas de Bolonia, .de- privilegios y
usurpaciones nobiliarias, era yaindispensable que una ilustrada
inteligencia y una mano fuerte tratagen de derramar de unmo-
do-oportuno la luz, y de remover los estorbos que embarazaban
todo adelanto, toda civilizacion, todo dérden. Lo que San Fer-
nando hubiera hecho, de seguro; § vivir mds;lo que emprendié
con demasiado celo el autor de las Partidas, y que no realizd
por falta de autoridad, ¥ quizd de templanza; - tedo- ello eraun
problema permanente, que se necesitaba con urgencia resolver,
¥ que resolvid en efecto, y segun nosotros del mejor modo po~
sible, D. Alfonso XI, un monarca digno de este nombre por su
alteza de miras y por su energia de cardeter. :

25. ;Cugl fué su sistema para lograrlo? ;Cémo ordeno y lle-
V6 4 cabo este sistema?—Hé gqui lo.que debemos y nos propo-
nemos examinar tan elara y brevemente como nos sea posibie.

11.

27. U_n' erudito de Bolonia, un ‘enciclopedista de' Paris, un
filésofo de nuestra edad, hubieran. intentado nuevamente la re-
fundicion y codificacion del derecho de Castilla. Y decimos nue-
vamente, porque esa obra se-habia ya intentado y ejecutado
setenta, afios dntes: D. Alfonso X hahia sido 4 la par el eradito,
el enciclopedists y el fildsofo: el Fuero Real y las Partidas ha-
bian realizado ne una simple;-sino una doble codificacion;aquél
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bajo el punto de vista h1stor1co, éstas bajo el punto de’ vista
doectrinal.

28." Pero D. Alfonso XI no correspondla 3 nmguna de tales
clases, ni podia agpirar, de seguro, 4 semejantes ¢ andlogas ca-
lificaciones. Era un hombie prictico, unhombre de estadoy de-
gobierno: otra cosa, que no teoriag cientificas, era lo que le ani-
maba en sus resoluciones. Conociendo el mérito de las obras de
su.antecesor, las habia visto fracasar contra intereses y habitu-
des que merecian respetarse. Por eso qiiiso €l respetarlos, sobre
todo-en la forma; por esotomd un sendero, al parecer torcido,

- para llegar 4 la ordenada unidad que deseaba: por eso contem-
.porizd con idéas que ciertamente no eran 1as suyas, contentdn-
dose con ponerlas.en abierto roce ‘con otras que las habian de
eelipsar primero, de sustituir y reemplazar despues. D. Alfonso
sabia sin duda que la-linea. recta s6lo esla m4s' corta en ‘mate-
mdticas, y que suele ser la mds larga y la mas dlflcﬂ en las es-
feras politics 'y administrativa.

-29. Hé aqui, pues, & consecuencia de esto, el sistema adop-
tado por el Rey de Castilla para declarar y ordenar el derecho -
de la nacion. Primeramente, suprimir las fazafiag y log alve-

- drios; esto es, acabar con la ley nio-escrita, obligando 4 que todo
se rigiese por leyes verdaderas, y reservando como complemen-
to de este principio 4 1a autoridad real la interpretacion de lo
oscuro y el complemento de 1o defectuoso. En segundo lugar,
reducir la observanciay valor de los fueros municipales 4 aque-
llos puntos en que fuesen usados y' guardados; respetando su
fuerza, si, pero constituyéndolos en 1a categoria de privilegios
odiosos, restringiendo sus disposiciones, contrariando su espiri-
tu, 6 por lo miénos sospechando y poniéndose en guardia contra
€l, en t0do lo que era especial, discordante de lo comun. En ter-
cer lugar, colocar al frente de ellos ‘el Fuero de las Leyes, esto
es, el Real de su predecesor el-otro D, Alfonso, declarando-que
por él se juzgaba en la cdrte, lo cual era poner fuera de cues-
tion: su uso, y darle una eonsideracion que habis sido dudosa
en medio de lag revueltas dé aquel siglo. En cuarto lugar; rever
y-concertar las Partidas, corregirlas en 2lgo en que necesitaban
enmienda, declararlas derecho universal supletorio, para que se
acudiese # ellas por falta de m4ds atendible legislacion; y ¢onfe-
rirlas, sin embargo de este puesto, tal autoridad é importancia,
que, gun cuando no fuesen usadas ni cumplidas, se debiesen
cumplir y usar sus disposiciones. Afizdase 4 esto el sefialar pre-
ferencia y-primacia sobre todo & los ordenamientes y pragms-
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ticas, que se empezaban & hacer m4s frecuentemente que nunca, -
_en las Cortes del reino; y el respetar los fueros-de los hijosdal-
g0, y sus costumbres de rieptos; tan importantes.en 1a sociedad.
del déecimo-cuarto siglo; y se tendrd. conocida por comp-let_o la
idéa de aquel insigne monarea, que era, si nonos equivocamos,
1a mas praetica y mds util 4 que pudiera acudirse para llenarla
necesidad y satisfacer el propdsito de que queda hecha mencion.

30.". Los fueros, legislacion tradicional, alguna vez contra-
tads bllatemlmerte siempre de procedencia espafiola, han de
preceder 4 las Partidas, legislacion teérica y con reminiscencias:
extranjeras. Miéntras haya en-aguellos ley que pueda y deba
obseryarse, estag no pueden reclamar plaza ni pretender ejecu-
cion. Cuando no 12 haya; ¢cuando falte la.razon de la especiali+
dad, del privilegio; ecnando el no uso demuestre que se ha aban-
donado lo que era exclusivamente propio; enténces, la teoria
nniversal, la razon comun, la doctring cientifica se presentan
con derecho, y no pueden. ménos de ser atendidas y deatadas.
Y en cuanto 4 la supresion de las fazafias, nada tenemos que
afiadir: nagieron, como era forzoso, en principios de la restau-
racmn, ‘cuando ‘Astorias, cuando. Leon, euando la-propia.Cagti-
ll2. no pedian pensar en leyes: ahora que las hay. es menester
que desaparezean, en cuanto no se hayan escrito y no hayan to-
mado la naturaleza de estas otras. .

31. Fué, pues, un gran paso en la Ieglslaclon castellana esta
ley del Ordenamiento de Alcald. Puso l{imite al csos de seis si-
glos: inicid y desenvolvid, el unico sistema acertado y.posible
en las circunstancias del estado: abrid, en fin, la moderna y ra+
cional historia de nuestro derecho. Si no promulgé un eédigo
nuevo, completo, universal, hizo algo que no valia ménos, y
que nos lleyaha con mds seguridad al fin que ese eddigo hubie-
ra podido proponerse. La férmula que trazd fué una -gran for-
mula, y el problema social que se encargd de regolyer pudo mi-
rarse en realidad como resuelto.

32. Lo cual no quiere decir que 1o pudlera haber despues
de ella, tristes errores, graves dificuliades, y aun vicisitudes ¥y
caidas. Rozase la legislacion, y todavia se rozaba mis en aquel
tiempo, con demasiado poderosos intereses, para que no esté
sujeta con fréeue_ncia 4 retrocesos y extravios. La ley del Orde-
namiento gque acabamos de examinar habia estimado en ménos
de lo que ellos se estimaban por enténces 4 si mismos, 4-dos
que eran en realidad de importancia: al de las localidades 6 con-
cejos, procurando redg'cir el valor de sus leyes; y al de la no-
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bleza, si respetando las suyas, rodesndolas de un semejante dig-
favor. 'V cabalmente sucedia asi en la vispera de aquel periodo -
de desérden feudal ¥y muniecipal, que habja de iniciarse con log
disturbios entre D. Pedro.y sus hermanos ¥ que solo. se habia
de cerraf con g glori iosa gohernacion de D: E‘ernando y dofia’
Isabel, Siglo'de guerras intestinas todavia més que-de ‘gnerras
extranjeras: siglo que parte de Montiel para legard Avila: si-
glo en que 168 nobles se alzan tan poderosos paraarrancar mer-‘
cedes 4 los Reyes, y en que tan atrevidas y pugantes se encuen-
tran & la par las comunidades de los coneejos de Castllla, para
reclamar yafirmar sus libertades y privilegios. No se extrafie,
pues, ni que con posterioridad 4 esa-ley del Ordenamierto te
‘concierte y promulgue el Fuero Viejo de Castilla, extendiendo
el antiguo derecho de los hijosdalgo, ni tampoco que- vuelva &
caer en confusion y en duda todo el arreglo legislativo, prepa-:
rado con tal maestria ¥ prudencia en las Cortes de Alcala Agi-
tdhasede nuevo y de un modo bien profundo la somedad, y nada
tiene de-exfraordinario que se conmoviese y cayers en incerti-
dumbre 1a leglslaclon Solo asentada définitivamente aguélla
por log Reyes Catolicos, fue cuando ésta, dehid tomar igual, de-
finjtivo asiento. - . .

33. Es imitil hablar aqui de ensayos m4s 6 ménos afo1 “una-
dos, que se emprendleron con ese proposito, pero que no se
elevaron de tal categoria. Podemos y debemos venir desde lue-
g0 4 las leyes deToro, que son 1a pmnmpal obra legislativa de
aquella edad. Y particularmente en la desw'nacmn, en la regu-
lacion, en la ordenacion del antiguo derecho, no cabe ofra cosa’
que’el acudir 4 esta primera. ley, en' que nos estamos ocupando,
y por 1a cual se realizaron esos fines de una manera tan adecua-.
da, que nada’ ‘ha, habido que hacer de nuevo en el espaelo de
mids de tres siglos. .

"34: - Pero esta ley primera no fuéni es,sustancmlmente otra
cosa que Ia propia del Ordenamiénto - ‘gue zeabamos de exami-
nar. Ni aun quiso valerse de diferentes palabras para reiterar
sus disposieiones. No se la ¢ité tan solo: se la copid, se la inser- |
t0 4 la letra; declarando que ers ella misma, que’ eran sus pro-
pios preceptos los que habian de observarse. Tan acertada se
13 encontraba: ténto parecia conveniente para las necesidades
de nuestro reino de Castilla.

35.  Queds, pues, fijado, reiteradamente ﬁJado desde enton- )
ces; y desde enténces se observa sin excepcion y sin dificultad
alguna, el ordenado cuadrd de nuestra, legislacion. Alll se dijo

3
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todo lo que era para nosotros ley, y de consiguiente todo lo que
‘no 1o era: alli se declard con qué preferencia habian esas leyes
de aplicarse, cuando se encontrara mas de ung de p031b1e aphca.—
cion para cualquier caso. El objeto fué el mismo que en el siglo
-anterior, y el precepto-fué tambien el propio. No'hubo otra ver-
daders diferéneia sino que al comenzar el déeimo-sexto la auto-
ridad mondrquica era completamente poderosa, log-grandes es-
taban en-evidente decadéncia, las ciudades no pugnaban ya por
privilegios, sino por-el derecho comun, y de consrgmente no
pudo renacer el ¢4 politico -que- tanto trabajara 4 lasiedades
anteriores. Por eso lo hecho queds ya hecho, y no ha sido Jamas
necesarlo el volverlo 4 mandar como cosa. nueva‘ fi= s

m- X N : v

36. Serfa-intutil que repitiésemos aqui el érden de prelacion
de las leyes, establecido en el'texto qire examinamos, pues que
"1o hemos expresado ya al analizar 1a del Ordenamiento. Pero
no creemos lo sea el dilucidar varias cuestiones 4 qué esos mis-
mos textos pueden dar lugar, ora por las palabras que empléan,
ora por las omisiones que en ellos pueden notarse: Precisamente
para sefialar yresolver las dificultades que nacen de la letra del
derecho, es para lo que se mtenfam ys se escrlben estos Comen-
tanos. - oLl S Y ]

Empezaremos por los €2308 de omisiony que son indis-

putablemen’ce algunos.—La ley del Ord,ena,mmnto, primero; lade
Toro, despues, que-la ha copiado, ni una ni otra mencionan al
Fuero-Juzgo, ni 4 1as colecciones del Espéculo ni del Estilo: La
ley de Toro—(la del Ordenamiento no lo-podia ‘acer, pues que
era anterior)—no habla tampoco del Fuero Viejo de Castilla,
ley, como queda dicho, de la nobleza, Ahora bien: de este silen-
cio ;qué. es lo que debe inferirse?Se han de estimar vigentes, 6
1o se han de estimar’ vigentes los mencionados cddigos? ¥ si
creemos aquello, esto es, que se estimen vigentes, ;han de re-
gir como legislacion nacional en todo lo que ordenaron.y que
no egté expresamente derogado, 6 solo como legislacion de pri-
vilegio, foral, en lo que fiiere usada y acostumbrada?

38. Permitasenos examinar estas cuestionesseparadamente,
mirando en particular 4 cada uno de estos cuerpos'de derecho
¢ por lo ménos 4 cada categoria- de los mismos:
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IV.

-

39. Prmclpmmos por el Fuero Juzgo, el més antlo*uo y el
mas celebre 4 la par entre todos yal que, como hemos visto,
no se cita por ninguno de sus nombres ni en la ley de Toro, ni
én su matriz la del Ordenamxento de ‘Alcald.

40.  Ya dijimos, ‘aunque sucmtament;e, cusl fué’ e1 destino
de aquel Cddigo en la monarquia astur-leonesa-castellana. Con-
servado, como era natural. y aun forzoso, despues de la extin-
cion de la goda en el desastre de Jerez, si v1é amerugualse st
1mportaucla, por las fazafas primero, y por cien fueros munici-
pales en seguida, nunca desaparecm compfetamente, nunca dejo
de ser guardado v observado en alguna parte del réino, ora. co-.
mo una especie de derecho antiguo, ya que no digamos comun,
ora en la clase de fuero mumclpal andlogo y concurrente eon
los otros.

41, La historia, la, crmca, 1a erudlclon, han puesto fuera de
duda la, verdad de estos hechos. Pellicer publicd la eseritursa de
venta de unas tierras que pertenecian 4 ciertos monjes de la
montafia; la cual se llevé 4 cabo, en tlempo de D. Fruela I,.se-
gun los preceptos, como dice la misma, de la ley gotlca- «secun-
dum lez: gotica continet.» Y los crouistas todos, sin excepeion como
sin dificultad alguna, afirman y cuentan que D. Alfonso II, el
Casto, restablecid en s palacio la antigua etiqueta goda, y con-
firméd en todo su relno la leglslacmn de aquella pasada mo-
narquia. -
© 49. Mucho mas conomdos, corno mucho mas mmedlatos 4
noso’cros, son-los hechos del siglo XIII. A todos consta que San
Fernando dié por fuero 4 sus conquistas el Libro de los Jueces,
hecho traducir por su érden.al idioma comun. «Concedo -itaque
vobis ut omnia Judwm vestra secundum Librum Judicum sint judica-
la, coram decem ex noazlzssnms illorum, et sapwntzsszmzs qui fuerint
inter vos, qui sedeant semper eum alealdibus civitatis ad examinanda
Judwza populorum, ut procedant omnes in testimondis in omni terra
dominiorum meorum. Ttem statuo etmando quod Liber Judicum, quod
ego misi Cordubam translatetur in. vulyorem, el vocetir Forum de
Corduba. cum omnibus supradictis, et quod per Secute cuncty sit pro
foro; et wullus sit ousus istud  forum aliter apellare nisi Forum de
Corduba, et jubeo et mando quod omnis morator ef populator in here-
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damentis quas ego dedero-in termino de Corduba Ar ch‘iepiscopis et
Episcopis, et Ordinibus, et Riquishominibus, et Militibus, et Cleri wzs,
quod veniet ad Judmum et ad Forum de Corduba.» s
- No era, pues, una ley general, reconocida, incuestiona-
da de los estados de-Castilla, pues que habia que darla.de esta
suerte; pero fug de seguro una ley; un fuero provineial el C4di-
go Visigodo, segun los preceptos de San Fernando, pues que Iz
tierra de Cdrdoba, llamada & la sazon un reino, excedia 4 lo que
es en la actuzlidad aquella provincia. Ni decde en importancia
bajo los reinados de suhijo D, Alfonso X y de siz nieto D. Sancho
el Bravo, que llenanlo restante de aquel siglo; dntes por el con-
trario, parece que la tiene méyor, que -es mucho mss alta su
autoridad. Consta primeramente, que habiéndose suscitado dis-
puita en Talavera entre el alcalde de los mozarabes que juzga-
ba por las leyes visigodas y- el de los castellanos que juzgaba
por otras forales, sobre quién habia de conocer de. ciertas cau-
" sas, tanto D, Alfonso como D. Sancho la decidieron en favorde
aquel; disponiéndose por fin que no. hubiese-diferencia. entre
castellanos y mozdrabes, y que todos hubiesen por fuero el Li-
bro de los Jueces. Y consta ademds que en las Cértes de Va-
Iladolid, celebradas en 1293, se mandé-4 peticion de las mismas
que los alcaldes de 1a Casa del Rey que Jjuzgaban pleitos y alza-
das, 1o hicieran. constantemente por el propio Libro y mno por
ningun otro ¢ddigo. No son estos ya los caracteres de un fuero
local 6 provineial: si al dictar semejante disposieion no. se Ie eg-
tima como derecho comun de la monar quia castellana, ignora~
mos en verdad ¢unal sea la calificacion que pueda ddrsele.

44, V.sin embargo, fuerza es asimismo reconocer que esta
peticion de las Cortes Y -esta. resolucion tomada por causa de
ella, pudleron SEr meros hechos de reaccion, y de congiguiente
lnsefruros y transitorios. Rechazabase por aquella época 1a.adop-
cion delas Partidas, y aun llevébase con impaciencia el mismo
Fuero Real de D. Alfonso el Sabio. Los intereses de la nobleza
y de los concgjos buscaban apoyos por donde quiera contra. las
innovaciones de éste; y nada tiené de extrafio que hubiesen que-
rido adoptar Y extender lo que era antiguo y en algunas partes
se observaba, contraponiéndolo 4 doctrinas de donde augura-~
ban instintivamente que habian -de venir su enﬂaquemmlento ¥
su nivelacion.

45. Si esta conjetura fuese fundada, exphcanase perfecta-
mente porqué no se hizo mencion del Fuero-J uzgo en lg ley
del Ordenamiento de Alcald. Su autor D. Alfonso el de Algeci-
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ras continuaba con més tino y mas prudencia la obra de su pre-
decesor el otro D. Alfonso; levantaba el Fuero Real, publicaba
las Partidas, y formaba con el uno y las otras el derecho 'co-
mun de’ 'sus reinos, jPara gué, pues, necesitaba.dela antigua
leygética como tal derécho comun? jPorqué no habia de dejarla
enla categoria inconeusa de fuero territorial, alli'donde en- efec~
to 16 fuese, 6 por coneesion ¢ por costumbre‘?

46. ~Tal es sinceramente nuestro juicio sobre la cuestion pre-
sente en la ley que vamos examinando. Puede ser que nos equi~
VOquemos; mas no gerd sin meditacion -ni'sin razones. Que la
tal ley no hablé del Codigo Visigodocomo de un. cuerpo gene-
ral de derecho; es evidénte 4 todas luces: en ¢l texto no se lee
ninguno de sus nombres. Que no quisiese comprenderle entre
los fueros particulares; 4 los que hemos visto que tambign ‘com-
prendia, no sabemos en cudles razones se pudiera fundar. Para
nosotros, lo-que dijo de las demas cartas de igual naturaleza,
dijolo tambien del-Faero-Juzgo. Pero no dijo seguramente otra,
cosa. No le considerd, repetimos, al nivel del Fuero Real; pero
no lo hizo de mas desfavorable condicion que los de Cueéncea,
de Septlveda, de N4jera, de Cdeeres. Mandoé que se cumpliese
y observase én donde fuera guardado y observado.

47. Mas si esta es la inteligencia natural de las leyes del Or-
denamiento yde Toro, filtanos averignar todavia cudl es el dere-
cho presente en el momento en que escribimos este Comentario,

48. Esas leyes que acabamos de examinar han sido insertas,
desde D. Felipe 11, en todas- las Recopilaciones, Primitiva, Nue-
va y Novisima, y jamsas se han alterado de una manera directa.
Sin embargo, en el reinado de D. Cérlos III, y por los afios
de 1778, se expidié una cédula del Consejo, 4 vu'tud de tepre-
senitacion de la’ Chancilleria de Granada, declarando que habian
los tribunales de arreglarse & cierta disposicion del Fuero-Juz-
20, sobre una sucesion intestada de bienes, preferentemente y
en concurrencia con otra disposicion de las Partidas que le-era
contradictoria. «Debeis conformar vuestra determinacion. (se
dijo) con el estatuto ‘acordado por la provincia de Trinitarios
Calzados de Andalucia..... el cual es arreglado y conforme 4 la
ley 12, tit. 2, lib. IV del Fuero-Juzgo...., ¥ por cuamto dicha ley

dels Fuero-Juzgo no se- halla. derogada por otra. algund..... debereis
iqualmente. arreglaros ¢ ella en lo determinacion de este 1 semejan-
fes negocios, sin tanta adhesion como manifestais 4 la de Partida,
fundads tinicomente en las Auténticas del derecho.civil de los
romanos y en el comun canonica.....»
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49. - La disposicion que acabamos de citar es, 4 nuestro jui-
clo, una cosa bien diferente del texto de lasleyes de Alcals y de
Toro: su espiritd €s de todo punto otro espiritu. Que tenga in-
cuestionablementé fuerza, que decida oficialmente la, dificultad
enel dia de hoy, no'son materias que podamos ‘poner en duda
Con 'mds 6 ménos reflexiod, con m4s 6 ménos consecuencm, los
preceptos soberanos son siempre tales preceptos; y 1o que esen
ellos claro y explicito no puede hacerse por nuestra mera volun-
tad oscuro ni dudoso. Despues dé esa cédula, conforme 6 no con-
forme-con la ley que comentamos, no-cabe disputa sobre que la
legislacion gético-espafiola subsiste hoy por4ésis general; salvo
que en la practica serdn muy varas las disposiciones de 1a mis<
ma que 1o se hayan copiado ¢ derogado en‘el Fuero Real 6en
1a Recopilacion, y que sean a,phcables a nuestro estado presente
en el siglo XIX.

/

50, El Espéculo, las leyes del Estilo y el Fuero Viejo de Cas-
tilla, son tambien colecciones de que no habié la ley de Toro,
como no habia hablado la ley de Aleald (1). Elan sin ‘embargo
¢édigos y no ordenamientos, ¥ mucho ménos ‘fueros’ municipa~
les.';Cual serd, por tanto, el derecho acerca. de ellas? jPodran
mvocarse, deberan ser atendidas como tales codigos? ;Se esti-
mars que por pretericion quedaron derogadas? ;Se limitars su-
alcance 4 aguellos meros puntos en que se las haya, guardado y
observado?

51. En la verdadera practica de nuestro 81glo est’as cuestio-
nés no tienen una importancia mayor. El Espéeulo -y el Estilo
tienen m4s de leyes de enjuiciamiento que de ningnna otra cosa;
y ¢laro estd que semejantes leyes son las qué mds han variado
con el trascurso de los tiempos. Algunasde sus disposiciones se
hallan insertas en la Recopilacion; y todavia, 4 pesar de eso,
sers dificil que se pueda citar uns sola, aplicable 4 nuestro- en-
juieiamiento contemporaneo:

"52.  Otro tanto sucede respecto al Fuero Viejo, aunque por
diversas razones. Era este, como queda dicho, 1a ley especial de
los hijosdalgo; comprendia sus usos, cons1gnaba sus privilegios,

(1) Laleyde Alca]a no podia citar el Fuero Viejo, que se oz’deno
despues; pero la de Toro hubiera podido citarle.
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declaraba su derecho particular. Siendo asi, bien claro se ve que
nada util, que nada vigente puede comprender ‘para el dia, de
hoy. Lios siglos han'llevado de todo punto esas distinciones; en

cuanto pudieran producir diversidad de derecho: las clases ele-
vadas se han refundido en la clase general del -e’stado.{Nb hay,

de mueho' tiempo acé, dos cédigos, no-hay dos leyes, no hay dos.
justicias. Hasta las meras honras desaparecen en el dia, como

cuestion de raza; borrandose los ultimos restos de lo- que am-
pliamente tuvo, pero ya no tieng;su razon de ser. Si la tradi-
cipn 'y la opinion conservan algun débil vestigio de esas entida-
des histéricas, la legislacion, de seguro, no puede conservarlo.-

53.  Asi, en el momento presente, demediado el'siglo XIX,
con nuestras actuaciones modernas, con nuestra nueva y nive-
lads sociedad, no tiene interés ninguno Io. pregunta de si abo~
lieron 6 no abolieron las leyes del Ordenamiento y de Toro esas
colecciones del Espéeulo, del Estilo y del Fuero Viejo de Casti-
1lz. De cnalquier modo que 3 ello se responda, siempre es cierto
que nada importante se podria sacar de tales cddigos para los
usos y necésidades de nuestra €poca presente. Como obras tra-
dicionales, tenemos otras mds completas que las inutilizan: el
mismo Fuero-Juzgo, el Fuero Real, los Ordenamientos, lasle-
yes de Toro, la Recopilacion, enfin, que incluyd todo lo. nece-
sario: como obras de teoria y de doetrina, es necesario reco-
nocer que nunca aspiraron 4 tal nombre, y que al lado de las
Partidas no hay ninguna que merezca esa. calificacion. ' 1
54.  8i4 pesar de todo hubiese empefio en resolver, aunque

inutil, 12 cuestion propuesta, diriamos como nuestro parecer, y

sin esforzarnos 4 defenderlo, que el Espéculo, tomado de los

fueros municipales, deberia entrar en la categoria de estos pro-
pios: que ¢l Estilo, apéndice, por decirlo asi, del Fuero Real, po-
Aria ser colocado en su misma linea; y que el Fuero Viejo, ley
especial, leyde una determinada clase, habria de ser estimado
combo lag otras que le eran andlogas, y de que hablé la del Or-
denamiento, signiendo su suerte y rigiendo como ellas en lo que
fuera guardado y ebservado. 4 : B

VI,

55. Hasta agqui nos hemos hecho cargo de las omisiones que
se pueden notar en las leyes de Aleald y -de Toro, procurande
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resolver los problemas que nacen de esas omisiones mismas.
Pero dijimos qué;‘tambien caben algunos otros, procedentes de
distinto origen. Aludiamos entdnces, primero 3 la cuestion agi-
tada entre diversos pragmdticos, y que efectivamente se puede
concebir y suscitar; sobre si la condicion del uso, pedida 4 las
disposiciones de los fueros bara que tengan fuerza, se limita 3
lé's,‘lo‘cales o} mﬁﬁicipales, sl se extiende tambien al Real de
D. Alfonso el Sabio, al que se llamaba por aquel tiempo Fuero
_ de 1as Leyes. Y en segundo.lugar, nos feferiamos-,al verdadero
juicio que debe formarse acerca de las Partidas, de su valor le-
gal,. de su cardcter € importancia, comparativamente con los
demss codigos, y con el espiritu de los demds e6digos. Puntos
el uno y el otro de gravedad y de interés? puntos de: gue no
puede 'pregqi,ndirse en una obra como la presente; y puntos que
examinaremos aunque seg. con brevédad, diciendo 1o que alcan-
‘za nuestra razon y lo qué nos parece mas acertado en. nuestro
sincero juicio: ;. D R R T
56. Primera duda. jSe necesita para estimar vigente una
disposicion del Fuero Real, el que esa misma, disposicion haya
sido hasta alli usada y obsérvada? .
- 57.. Las palabras textuales de la ley de Aleala son:las que
siguen: «¥ magiier que en la nuestra corte usan del Fuero de
las Leyes, y algunasvillas de nuestro sefiorio loan por fuero, y
otras cibdades’y villas an otros fueros departidos...,. por ende,
establescemos y mandamos que los dichos fueros sean guarda-
dos en aquellas cosas que Se usaron; salvo en aquello que Nos
ha'lla',remos_que 8¢ deven emendar Yy -mejorar, ete.» —Las
igualmente textuales de la ley de Toro son lis que copiamos:
«¥Y  en lo que po¥. ellas (por las leyes de ordenamientos y prag-
maticas) no se pudiere determinar, ‘mandamos que se guarden
lasleyes delos fueros, ansi del Fuero delas Leyescomolas delos
fiteros municipales que cada ciudad, villa, 6 Lugai" tuvieren, en
lo que son 6 fueren usados y guardados en- los dichos.lugares,
¥ no fueren contrarios 4 las dichas leyes de ordenamientos y
pragmaticas.» Esto es todo lo que encontramos en lg, ley pri-
mitiva y'en la posterior: los textos de la una y de la otra no di-
cen una palabra mgs. . L
58.  Ahora bien: jhay una igualacion perfecta, para el punto
que nos ocupa.y habida consideracion 4 esos textos, entre el Fue-
ro Real y los fueros municipales? iHay, por el contrario, indi-
caciones de designaldad, motivos de desemejanza, de donde una
buena eritica deba deducir diversidad de condicion y de dere-
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cho? S8i 4 primera vista puede creerse 1o .primero, ino. vendre-
mos &lo segundo, reflexionando detenidamente sobre las expre-
siones empléadas por una y .otra.disposicion?

59, Laleyde Aleald dice del Fuero Real que se use en-la.
-¢drte, _mientras que ‘de los otros solo dice que los an departi-
‘dos los pueblos. El uso, pues, del primero es un hecho que esa
ley consigna; lo que consigna respecto. 4 los municipales es me-
ramente su concesion. V si meditamos un poco, Inego se vers
que-aquélla no podia asegurar otra cosa: D. Alfonso podia y de-~
bia. conocer.€l uso de su corte;, D. Alfonso no podia ni estaba
obligado 4-conocer el uso de cada una de sus villag 6 de sus ciu-
dades. En el laberinto donde batallaba la justicia no-era pdco
saber los fueros que estaban concedidos, y seria pedu' imposi-
bles el determinar los que eran usados y en que eran 0 no eran
usados..

60. Pasemos ahora de la ley prlmltlva 4 1a que'la c0p10 del
texto de Aleald 4 las adiciones de Toro. Aqui se dice que «se
guarden lag leyes de los fueros, ansi del Fuero de las Leyes co-
mo las de los faeros munimpales que cada cindad, villa'¢ lugar
tuvieren, en lo que son 6 fueren usados y guardados en los di-
chos lugares.» Mas este.uso, esta guarda, esta practica, que se-
gun las palabras transcritas ha dé ser local, jse aplica natural-
mente, genuinamente, racionalmente, al Fuero de las Leyes que
no lo es, 4 4 los fueros municipales que lo son? ;Hablaba-de to-
dos la ley, mencionsndolo; ¢ hablaba solo de aqueflos en los
cuales puede ser racional, genuino, natural, el exijirlo?
~ 61. Oabe, sin duda, que nos equivoquemos; pero si nuestra
inteligencia nos indicaba ya la distincion y la, separacion entre
el Fuero Real y los municipales, visto’ el mero texto de laley
de Aleald, mucho mds nos Io indica consultadas estas palabras
de la de Toro. Parécenos que 4 lo que se pidid.por ésta el con-
traste y sello del uso, debié de ser 4 lo homogéneo. con el uso
mismo que se demandaba. Al Fuero de las Leyes, que era del

‘reino y.no de ung cindad, villa 6 lugar, no concebimos que se
senalara, como condicion de valia la observancia de poblaciones
especiales; 6 bien creemos que hubiera sido necesario dar 4 esta
disposicion unas explicaciones que el texto no empléa, y queen
su silencio no pueden suponerse.

62. . Tiene por otra parte esa doctrina la ventaja de ser con-
forme 4 los mds obvios principios de lo racional, de lo conse-
cuente y de lo justo. ;No habia dicho la misma ley que se cum-
pliesen y guardasen los ordenamientos, no solo sin pedirles 1a
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comprobacmn de su practlca mas aun en el ¢aso mismo de que
se alegdra un uso contrario? {Pues qué era, en verdad el Fuero
de las Leyes sino un ordenamiento un poco més antiguo, hecha
por quien tenis igual autoridad que los autores de los otros, de
la' misma naturaleza y carscter que los otros, y encaminado 4.
idéntico propdsita que los otros? ;Por qué, pues, separarlo de
esas obras legales, 4 cuya espécie correspondia, para confiun-
dirle con las ‘d€l género local, municipal, con las cuales no tenia
de comun sino el nombre unicamente? En buen hora que 4 €s-
tas, legislacion’ de privilegio, sé quisiese poner un correctivo,
quehabia de ir reduciendo y anulando el privilegio propio, hasta
refundirle en el derecho comun; pero donde existia este, donde
solo se trataba de este, jno seria contra su naturaleza, como con-
tra todo linaje de razon; el-someterlo 4 unas prescripeiones que
no recormendabs ningun principio, porque eran lo opuesto de to~
dos los principios posibles?

63. - Concluiremos nuestras obse.rvaciOnes sobre este punto
con ufia dé autoridad, que nos parece decisiva en el estado pre-
sente de las cosas. Queda citada dntes 1a cédula de D. Carlos 1L,
pd!_: 13 cual se mandd observar una disposicion del Fuero-Juzgo;
y podrén recordarse las palabras que comorazon y tésis gene-
ral se leen en aquel notable documento. «¥ por cuanto-dicha ley
del Fuero-Juzgo no se halla derogada por-otra alguna..... debe-
reis igualmente arreglaros 4 ella, en la determinacion de este y
semejantes negocios, sin tanta adhesion como ‘manifestais 4 las
de Partida.»—Esta declaracion; este precepto, jno .son por ven-
tura aplicables al Fuero Real, de la misma manera, por lo mé-
nos, que el Codigo Visi godo‘? iNolo son més, si se atlende 4 que
12 ley de Egica no era ya sino un fuero local en 1a época de los
Ordenamientos de Alcald y de Toro, miéntras que el de D, Al-
fonso el Sabio, el llamado -por estos «de las Leyes,» se habia
hecho para que rigiese en toda la monarquia castéllana, y era
usado en la cérte del Rey; segun dicen los Ordenamientos mis-
mos? ;Como, pues, no ha de valer la razon legal donde cae de
lleno, cuando la cédula la aplica 4 un caso en el que seria dis-
putable; pues cahrig decir mucho sobre su aplicacion?
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64. Pasemos ahora 4 la cuestion que dejamos indicada
* sobre las Partidas.. Enunciamos que era digno de estudio el ex4-
men de-su verdadero valor, de su cardcter € importancia, com-
parativamente con los demds eddigos ¥ con el espiritu de los
demss codigos. Y entrando -de lleno en 12 materia, vamos 4
decir lo que nos ocurre y tenemos por cierto, repitiendo las
idéas que expusimos algun tiempo hace en otros apuntes (1),
idéas que no hemos visto combatidas hasta ahora; y en las que
nos han afirmado largos afios de meditacion y reflexion. -

5. El'Cédigo de las Partidas, colocado en dltimo lugar por
las leyes del Ordenamiento y de Toro, postergado, no sélo 4 lag
nievas que se hiciesen, no sélo al Fuero Real, sino 4 los pro-
pios fueros municipales en cuanto fuesen usados y guardados;
las Partidas, decimos, puedén ser consideradas de dos modos
diversos, cada uno de los cuales produce en la practica distin-
ta’s consecuencias. Segun un sistema y una doctrina, eseCodigo
es el derecho comun espafiol, la base ordinaria y fundamental
de nuestras leyes, sujeto sélo & las varlacmnes, 4 las deroga-
clones especiales que otras leyes, posteriores en fecha ] anterio-
fes por privilegio en autoridad, hubiesen hecho de sus precep-
tos y mandatos. Segun otro sistema y otra doctrina, ese Cédigo
mismo no es nuestro derecho comun sino subsidiaria y suple-
toriamente: cosiderado mss bien como éxtrafio que como nacio-
nal, admitido solo 4 falta de leyes espanolas y del espiritu de
leyes‘espafiolas, no es menester que se le haya derogado para
que no rija, siempre que sus disposiciones pugnen: con ese espi-
ritu y aun con las tendencias de ese espiritu. Los que. profesen
la primera creencia pueden de¢ir respecto 4 una determinacion
de las Partidas: «no estd derogada,luego rige;» al mismo tiem-
po que los sostenedores 6 partidarios de la. segunda digan res-
pécto 4 la propia determinacion: «es contraria al espiritu de
nuestras leyes verdaderas y nacionales, luego no hay que aten-
der, no se debe atender 4 su precepto.» -

66. Estadiversidad de doctrinasno es ni una sutlleza, ni una
_ cosa poco comtin. Ocurre frecuentemente en la practica: la he-

(1) Crénica Juridica.—1839.

ey
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mos tenido mds de una vez en la nuestra propia: explicita 6 en-
cubierta, apenas habrs, letrado g qu1en no haya podido ‘presen-~
tarse en la suya.

67. Nuestra opinion ha s1do smmpre, v es tambien en el dig
de hoy, que el'segundo de los sistemas es el verdadero: que yer=
ran los que, estimando 4 las Partidas un derecho comun espa-
fol, exijen derogaciones especiales para que dejen de valer sus
leyés: que aciertan, por el contrario, 16s que las consideran co-
mo un mero c6digo supletorio, y ereen por ello que no obligan
ni son atendibles en contraposicion 2l verdadero espiritu de le-
yes francamente nacionales. El contexto dela de Alcald, 1a his-
toria de todo nuestro derecho, y Ia misma de las Partidas des-
de su formacion hasta su pubhcacmn, nos persuaden del a(nerto
de semejante juicio.

" 68. Conocida es la prevencion con que desde los tiempos de
la’ monarquis goda se mird por nuestros mayores, ¢ por el go-
bierno de nuestros mayores, el vigjo derecho romano. Sien los
primeros momentos de aguells época fué forzoso transigir .con
él, porque no habia qué sustithirle para la sociedad hispanica,.
recuérdese como se le abolid tan luego como. existieron ofras
leyes; ¢ de los Monarcas ¢ de los Concilios, capaces de regir 4
aquella sociedad. Cierto-es que entra,ron sug idéas-como un ele-
mento para la composicion ‘del Fuero-Juzgo pero.no lo es mé-
nos que no se- le consintié nunca quedase v1gente al lado del
Fuero-Juzgo.

-69. Vino la invasion ardbiga, vino la restauracmn espafiola, -
nac¢ieron las fazafias, brotaron los fueros, hubo un flujo y reflujo.
de fraccionamiento v de unidad. Cobraron poder las municipa-
lidades, y tuvimos aun en Castilla nuestro poco .de feudalismo.
Asi llegamos al siglo XIII; uno de los mds notables que presen-
ta la historia: siglo que produjo en la teologia la Suma de San-
to Tomss, en la poesia la Divina Comedia de Dante, en las ar-
tes cristianas las catedrales de Colonia y -deé Birgos. Entdnees
fué tambien-cuando reaparecid ¢ tomd cuerpo el romanismo en
la legislacion, y cuando el Rey D. Alfonso ordend su ohra de
lag Partidas, que es andloga y no ménos insigne que las qun
acabamos de indicar.

70. Mo tenemos verda,deramente palabras.con gue encarecer
4 este Cédigo. Confesamos y declaramos que bajo cualguier as-
pecto en que se lé examine, gue bajo cualquier categoria en que
se le coloque, no le hay mas digno de atencion, de estudio, de
respeto, entre todas las colecciones de nuestras leyes. Como
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obra literaria, doctrinal, filoséfica, carece de igual y aun pare-
cida, asi en su época como en los dos siglos que le siguen: como
documento histdrico, encierra preciosisimos datos para conocer
toda la media edad: como libro de verdaderas leyes, como cuer-
po de derecho pubhco y privado, ‘como régla para un pueblo
grande y poderoso, como ideal de una, eivilizacion elevada y
digna, seguro es que 1o nos presentan aquellas centuriag nada
‘que pueda compararsele. Resume admirablemente todas las
idéas de la clencia contemporanea, y satisface cuantas podriam
ger las necesidades aun de periodos més avanzados y cultos.
~T1. Mas asi como reconocemos lo uno, es necesario que di-

gamos tambien'lo otro: esa ciencia y esa cultura eran excesivas
para nuestra sociedad; y llevaban-especialmente un sello desfa-
vorable porque etan extranjeras. Los doctores de quienes se sir-
vié D.. Alfonso venian de Bolonia, y und parte de las idéas que
adopté tenian puro origen bizantino. El elemento espafiol, los
datos nacionales no formaron el nicleo de la obra: eran elemen-
tos, datos extrafios, los que, mds perfectos 4 los ojos de 1a teo-
ria, habian de prevalecer en aquel concurso. Para un-Rey lite-
rato, sabio, fildsofo, natura,lmente tuvo ventaja To que se deri-
vaba de una, superior literatura y de una mayoer ciencia.

72. TResultado.de esto fué, en la obra misma, qgue se ajustase
3 las antiguas idéas romanas mds.que 4 las nuevas idéas espa~
fiolas; en la suerte. de la obra, que suscitase tan poderosos obs-
taculos que le fué imposible vencerlos 4 'su propio autor. Con
razon hasta cierto punto, con exageracion sin duda, se opuso 4
ella el espiritu nacional, de grandes y de pequeios, de puehlos
y de nobles, de sefiores .y de hombres del comun. D. AlfOnso
mismo retrocedid asustado ante semejantes consecuencms Y,
como se ha dicho en otra ocasion, el mds insigne de sus libros
qued$ 4 su muerte sin publicacion y sin vida legal.

73. ' Considerando tal historia, teniendo en cuenta 16 que fué
indispensable para hacer admitir estas leyes, fijandose-en el lu-
gar que les da la del Ordenarmento, n0-Nn0S parece posﬂale pro-
fesar respecto 4 ellas otra doctrina due la que -hemos aceptado
én los nimeros anteriores. El Fuero Realera mas antiguo, y sin
‘embargo, se coloca preferentemente: los fuerosmunicipales eran
mucho mé&s viejos, mds imperfectos, mds téscos,y sin embargo,
obtienen tambien preferente estimacion en todo aguellc en que
son usados y guardades. jQué quiere decir esto sino que las Par-
tidas son meramente una ley supletoria, auxiliar, 4 la que solo
se debe acudir en absoluta falta de la ordinaria y comun? jQué
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quiere decir sino que casi son miradas como una leglslacmn ex-
tranjera, ttil umcamente con derécho cuando falten los elemen-
tos nacionales, no sélo en su letra sino tambien en su espn‘ltu‘?

74, Silas razones que acabamos de alegar dejasen aun al-
guna duda en el 4nimo de nuestros lectores, parécenos que las
hay todavia de una autoridad completamente irrecusable, Yy 4
las que no concebimos ¢émo se pueda resistir, Hablando del
Fuero-Juzgo hemos copmdo mds arriba algunas palabras de una’
célebre cédula del Consejo. Pues hien:-permitasenos recordarlas
en este lugar, dejando en seguida la pluma, porque nada: pode-
mos afiadir ni mds decisivo ni-mds claro.—«Debeis igualmente
arreglaros 4 ella—(4 una ley del Fuero-Juzgo)—en la determi-
nacion de éstey semejantes negocios, sin tanta adhesion como
manifestais 4 1a-de Partida; fundada tnicamente en las Auténti-
cas del derecho 01v11 de los Romanos y en el comun ¢andnico.»

-~ . oL o

75. TLas leyes del Ordenamiento y de Toro, en que nos veni-
mos ocupando, han continuado siempre y contindan vigentes
en el dig. La fuerza y valor que ellas dieron 3 los Cédigos espa-
fioles, son la’ propia fuerza, y el propio valor que hoy tienen.

76: Estsn en primera linea las. leyes modernas hechas en
Cdrtes; las nuevas compilaciones que las mismas Cdrtes han -
realizado ¢ autorlzado y los reales decretos de este penodo, en
los asuntos correspond1entes 4 su esfera,——leglslatwa cuando la
monarqma absoluta, eJecu’clva y administrativa bajo la monar-
quid constitucional. Sigue la Recopilacion, en sus tres edicio-
nes de Novisima, Nueva y Primitiva, compuesta de los ordena-
mientos, de las pragméticas, de los autos acordados del antiguo
Consejo, tambien de algunas leyes del Fuero Real y del Estilo,
Posteriormente estdn el Fuero Real, el Fuero-Juzgo y los- fue-
ros municipales: aquellos, en 1o que no esté derogado 6 imposi-
bilitado, que serd rarisimo; éstos, en lo que sé acostumbre guar-
dar y eumplir, que nosers de cierto mucho mids. Y despues de
todo ello, y 4 nuestro juicio despues del espiritu de todo ello,
vienep las-Partidas, cuerpo completd, doctrinal, respetable; pero
no més que supletorio por el origen que tuvo y por las idéas
que le inspiraron. Lo cual no quiere decir que no sea el mds
consultado de todos y el que resuelva mayor numero de cues-
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tiones, especialmente en el derecho civil; porque sabido es que
4 medida que ha ido adelantando la, civilizacion moderna, ha ido
encontrandosé més en armonia con la ley romans, que fué la
mis perfecta expresion de la civilizacion antigua.

77.. En el caso de faltar absolutamente derecho espafiol para
1a decigion de lag cuestiones juridicas, no es permitido entre
nogotros, como en otros paises, acudir al comun, civil 6 candni-
co. Este lugar le tienen las Partidas, que se tomaron en' mucho
de tales fuentes. Tampoco hay, desde la presente ley de Toro,
antores privilegiados, cuyos pareceres tengan oficislmente ma-
yor fuerza. Los hubo en fines del décimo-quinto siglo, 4 -virtud
de una ley hecha por los Reyes Catolicos.: Pero ésta que exami-
namos revoed sus disposiciones, y dejd 4 la razon natural; al
buen sentido, 4 la jurisprudencia, en fin, que.se forma por los
fallos de.los tribunales, el influjo que’ellos solos dehen tener.
El derecho romano, como cualquiers otro extranjero, podrs ale-

“garse en razon de analogia y de fuerza moral digna de atencion;
pero autoridad verdadera y propia no la tienen en Castilla mds
quesus leyes, ¥ aquél dejé de Serlo entre nuestros padres, desde
la epoca de Leovigildo.

xX. -

78 Las leyes que venimos exammando hablaron asimismo
de la interpretacion del derecho cuando. en él apareciesen dudas;
de su conciliacion caso dé ser contradictorio; y de la manera de
completarlo cuando de ello hubiera necesidad. Como no podian
ménos. de hacer, atribuyeron todas estas facultades & la-autori-
dad soberana, de'la que es una-obligacion 4 Ia pé,rque una co-
rona el ejercicio del poder legislativo. Este residia 4 la sazon
en el monarea, yni D. Alfonso XI nilos Reyes Ga,tohcos eran
principes que podian abandonarlo.

79. En el dia de hoy ese poder reside en - las Cértes con'el
Rey. No pues 4 éste solo, sino 4 €l en union con-‘aquellas, cor-
responde esa facultad de la conciliacion, dela interpretacion, de
12 perfeccion. Todo ello es acto de soberania; todo es'una parte
de su ejercicio. La autoridad especial del monarca no va més
alld qite hasta hacer reglamentos para la ejecucion de las mis-
‘mas leyes, y dictar las meédidas oportunas para la administracion
del estado. Mas el estatuir derecho, verdadero derecho, el dictar
ley que merezca, este nombre, eso le estd prohibide por nuestra
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actual organizacion politica. Y comoley esla mterpretacxon au-
téntica,; la declaracion, el complemento de'otras leyes, de aqui
que quien no las puede por si solo dictar, tampoco puede hacer
por si solo lo que implica concederlas ¢ dictarlas, .

80/ - Aparte de esa interpretacion elevadisima, es bien sabide
que existen otros géneros de interpretacionss. Una es la doctris
nal, la que hacemos todos, valiendonos de nuestro juicio, -apli-
cando los principios de la ‘ciencia. Otra es la que hacen los tri-
bunales al dictar sus fallos; y con eqpecmhdad los. supremos &
de casacion al conocer de tales recursos: la‘cual, repetida y con-
firmada por varias resoluciones;, llega 4 formar la Jurxspruden—
cia del pais. Si la vulgaridad ha censurado tal vez 4 la una y 4
la otra, llamsndolas la ruina. y perdicion del ‘derecho, el buen
sentido y.1a reflexion han hecho justicia de esas exageraciones,
y reconocido muy luego, no sélo que la razon individual es un
principio 1ndechnab1e de nuestra naturaleza, que ha de interve-
nir donde quiera que obran y piensan los hombres; sino ann que
la, propia jurisprudencia de los tribunales es un complemento 3,
la par utilisimo y necesario de las leyes. Desde que no puede
dictarse una de éstas para cada caso concreto de log que han de
ocurrir en el mundo, indispensable es que se apliguen las dicta-
das segun lo- que pida la inteligencia. y lo_que ordene el buen
sentido practlco, recogido en esas tradiciones, -

81,  La mterpretacwn autentlca, cuando existe, de una ley,
es tan rigorosa, tan permanente, tin inmutable como ells mis-
ma: es un texto mds agregado 4 su texto, Las interpretaciones
de-la jurigprudencia.y de la doctrina, aungue no se concibe que
varien 4 cada instante, son transitorias- ¥ mudables de sSuyos
Producto de las oplmones, de las necesidades, de’la ciencia con-
temporaness, se alteran con estas y ceden tal vez su Ingar 4-lo
que les era m4s contradictorio. Ung misma ley, 4 distancia de
algunos afios, puede racionalmente aplicarseen . diversos senti-
dos; restringirse ahora, cuando dntes ge amphcy moderarse.por
tales fundamentos, que en otra época no tenian valor alguno y
que despues fueron muy atendibles. Sin trastornar en el fondo
el derecho escrito, la, jurisprudencia le ineling justamente 4 uno
-4 otro lado, ¥ en eso consiste una de sus mayores ventajas. Su-
primijla; y 6 bien tendreis‘que quebrar diariamente las leyes,
6 bien habreis con>t1tu1do en ellas uno de los nwae crueles tira-
‘nos.del mundo.
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82. ~Son dignas de consideracion las palabras 31gu1entes que
se leen‘en la ley de Aleald, relativas 4 la observancia de los fue-
ros: «Establescemos y- mandamos que los dichos fueros sean
guardados-en aquellas cosas que se usaren, salvo..... en lo al
que sou coutra Dios y. contra razon, etc.» Expresiones en que
hemos creido forzoso detenernos un instante, pareciéndonos que
no puede prescindir de notarlas un Comentario de la misma ley.

83.- No nos llama, de cierto, la atencion el principio en si'pro-
pio. Ha sido siempre cosa inconcusa que el derecho humano debe
someterse 4 Dios,” «supremo legislador de la sociedad,» como
dijo la mds eélebre de nuestras modernas leyes politicas, ya la
razon; que es destello de su soberana mtehgencxa y el me-
dio natural dado al hombre para dxstmc'mr lo justo de 1o injus-
to. Pero es una cosa notable verlo consignar en este sitio, y ca-
balmente cuando se habla de los fueros, yinicamente hablando
de los fueros. Como no puede presumirse que sélo respecto 4
ellos fuese la ley de Dios anterior y superior 3 las leyés huma-
nas; de aqui que al leer esa frase, inmediatamente ha nacido eq
nuestro animo esta idéa: jseria comun en los fllE‘.I'Oa la. conculea-
cion, ¢ por lo ménos el desden respecto g las preseripeiones dl-
vinas y racionales? . . ’

84. Por nuestra parte, no nos causaria éxtrafieza el que a31
se sostuviese. Sin necesidad de una exquisita erudicion, y soIo
con conocer la, época. de fuerza y de ignorancia en que los fue-
ros se otorgaron y redactaron, nos parece el hecho completa-
mente posible. Son tales las aberraciones de sentido, los abusos
de todo linaje de autoridad que nos refiere la historia ¢omo
aceptados y corrientes en los siglos medios, que ni podemos du-
dar que algunos estarian consignados en las cartas de la epoca
ni puede parecernos raro el que un monarca tan dlgno como:
D. Alfonso tratase de penerles un freno y una valla. Hizo bien,
obré cual legislador y cual rey al eseribir las palabras que he-
mos copiado: usé de su derecho y cumplié su deber, recordando
én una ley tan importante lo que la buena ciencia ha engefiado
siempre en el mundo, pero lo que los soberanos no han solido
escribir en sus ¢ddigos, 4 saber: que no hay -derecho contra, ‘el
Derecho; que por cima de lag concepciones y prescripeiones hu-

4
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manas hay dos cosas de una importancia mucho mds capital:
Dios y la razou. o : -

85, No queremos extendernos en esta materia, que es tan
grave como peligrosa. Béstanos en el presente Comentario fijar
el principio, que no dice relacion unicamente & los- fueros. Ese
deber de ajustarse 4 lo que Dios ¥ Ia razon preceptian;no lo es
5610 de ciertas leyes ni de ciertas épocas: deber. perpetuo es de
todos los tiempos y de todos los legisladores. De su cumplimien-
to es de donde nace la legitimidad y con ella; 1 antoridad-de las
obras humanas: Cuando se olvida, enando se huella, 12 concien-
cia de todo hombre de bien puede repetir; siqtiiei‘a en-sus aden-
trog, lo .\que decia en esta ley su autor D. Alfonso: sulve en lo al
que son contra Dios € confra TazOn.
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(L. 2.%, nir. 3%, us. I, Nov. Rec.)

Porque nuestra intencion y voluntad es que los letrados ‘en
estos nuestros reynos sean principalmente instructos y informados
de Jas dichas leyes de nuesiros reynos, pues por ellas y.no por
otras an-de juzgar, y 4 Nos es hecharelacion que algunos lefra -
dos nos sirven, y ofros nos vienen 4-servir en algunos cargos
de justicia sin aver passado’ ni estudiado las dlCh&S leyes ¥ or-
denamientos y prematicas y Partidas, de lo qual resulfa que
en la decision de los pleylos 'y causas algunis vezes no'se guar- -
dan ni platican las dichas leyes como se deven nuardary pla—
ticar, lo qual es conira nuestro servicio, ‘porque nueslra in-
tencion y voluntad es de mandar recoger y emendar los dichos
ordenamientos para que seayan de impremir y cada uno se pue-
da provechar dellos; por ende, por la presente ordenamos y -
mandamos que dentro de un aflo primero signiente y dénde en
adelante, contando desde la data destas nuestras leyes; todos los
letrados que oy son 6 fueren,.ansi de nuestro consejo 6 oidores
de las nuesirag audiencias y alcaldes de la nuesira casa 'y corfe
Y chancillerfas, 6 tienen ¢ fovieren otro qualquier cargo ¢ ad-
minisfracion de justicia, ansi en 1o realengo como en lo abaden-
20, como en las ordenes é behetrias, como en ofro qmlquler se-
florio deslos nuestros Teynos, no. puedan usar de, Tos dichos car-
gos de justicia, ni tenerlos, sin que primeramente hayan passa—’
do ordinariamente las dichas leyes de ordenamientos, é pracrma—
licas, ¢ Partidas, é Fuero Real. :

.
20
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COMENTARIO.

1. Como precepto actual 1eg1slat1vo, la 1éy que acahamos
de copiar no tiene ninguna importancia. Son otras més moder-
nas, sOn con “especialidad los planes de ‘estudios vigentes, los
que.sefialan lag cond,lmoues de ensefianza:que han de concurrir
whoy en los Jueces y en los abowados Pero como documento his-
térico, merece sin duda alguns, atencion esta en que nos ocupa-
mos. Lo que dice y lo que manda, lo que refiere y 1o que orde-
na, no son cosas vacias de interds para el que examma las anti-
guedades de nuestro derecho. .

-+ Sabemos, en primer lugar, por esta ley, que 4 prmmpms
del decuno—sexto siglo no conocian muchos de nuestros- letra-
dos, aun de los'que administraban Ja justicia, las propias leyes
espafiolas, que era st encargo sostener y aplicar: los ordena-
mientos, las pragméaticas; 1as Partidas de D. Alfonso. No lasha-
hian estudiado, no las hahian pasado; v de consiguiente no las

) guardab:m ni practma.ban, como debian guardarse y practicarse.
3. ;Quiere decir esto que semejantes letrados ¥ semejantes
jueces no habian segmdo ningunos estudios, siendo ignorantes
¥ legos; 6 quiere’ decir més bien que sélo habian cursado el de-
recho romano 6 el canomco cusl se ensefiaba en Bolonia, en
" Paris y en Salamanca, y que no habian procedido de él'al estu-
dio de nuestro derecho propio, Fuero, Partidas, pragmaticas y
ordenamientos? Nosotros creemos esto tltimo evidentemente
mgs probable. La época era letrada; v esa ignorancia de los'que
se dedicaban 4 12 carrera de las leyes no podia:ser abgoluta. El
mal estaba, no en la falta de estudios, sino en la naturaleza de
los estudios; no en que se dejara de acudir 4 las escuelas, sino
en lo que se dejaba de enseflar en las escuelas. La ¢iencia vul-
gar no satisfacia las verdaderas necesidades de la vida publica.

4. "Es, pues, esta ley una continuacion de la ley precederte,
un.nuevo paso inspirado por 81 espiritu. Alll se ha descartado
todo lo'que no es 1a legislacion propiamente espafiola, privén-
dolo de autoridad, para que no sirva de regla en nuestros tri-
bunales: aqui se ordena que esa legislacion espafiola’'seg el ob-
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jeto de los estudios, pues que ha de ser la norma:iinica de la. jus-
ticia nacional. Alli se dispone el érden con que han de aplicarse
nuestras leyes, descartando 4 Bértolo, Baldo y compsfieros:
aqui se completa la idéa, previniendo que no sean” Birtolo-y
Baldo la materia exclusiva de la ensenanza La filiacion y la:
consecuencia son notorias.

5. Algo mds sahemos por esta ley: que en aquel tlempo ya
muerts la.Reina Catdlica, pero dntes de los Reyes-austriacos que
habian de realizarla en-1a. Recopilacion, existia y dominaba la,
idéa de compilar y enmendar los ordenamientos.y pragmsticas
delos siglos XIV y XV, acomoddndolos 4 forma y contexto mas
itil, y dandolos 4 la prensa, que se reconocia ya como el gran
medio de-aprovechamiento comun, yde seguridad y perpetuidad
de-las obras. El gran pensamiento legislativo .que tanto habia
preocupado 4 la insigne Soberana dofia Isabel no'debia, pues,
abandonarse, ¢ por su hija é por el Rey de Aragon D. Fernan-
do; tutor y regente en niombre de ésta: las nobles tradiciones
juridicas del reinado gue tenia fin, perpetudbanse en medio -de
1z eonfusion y del malestar gue distinguieron 3. aquel perio do
y aun 4 1os primeros afios del de D. Cdrlos. Continuaban la uni-
dad yla perfeceion de la justicia. siendo uno de los: primeros
cuidados de los Reyes, sin que lo impidieran ni sus'intereses
contradictorios, ni los restos del poder feudal que bajaba:ante
ellos su cabeza. Notese, en comprobacion de esto. ltimo, que
1o es s6lo para los pueblos de realengo para los queé da sus dis-
posiciones esta ley: los de abadengo, érdenes y sefiorios han de
sujetarse igualmente 4 sus mandatos. Si los ricos-hembres no
han perdido el privilegio-de nombrar jueces, estos por lo ménos
han de conocer la legislacion real, ast como han de observarla,,
Juzgando por lo que declara y preceptua, ;

L.

6. Algunos comeutadores, aceptando una opinion bastante
comun en ciertos tiempos; han pretendido con motivo de esta
ley que: el gjercicio de la abogacw,, hecho ‘con inteligencia;: £s
ung preparacion excelente para el desempefio de los:cargos de
la judicatura. Son una gran cosa, segun los que piensan de este
modo, la. practica y la experiencia; y ningunas (dicen) pueden
ser mayores ni mds ilustradas que las que se adquieren con el
' manejo de los negocios; sosteniendo los debates forenses, patro-
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cinando y defendiendo las- graves cuestiones que despues han
de ofrecerse en casos analogos para juzgar: i

7. "Por mis que encontremos plausible esta opinion- 4 -pri-

mera vista, meditando sobre ella no nos parece justa ni acerta-
da. Diremos mas: aparte delas razones.con gue ya se la ha com-
batido, tiene el escritor de este Comentario €l sentimiento de su
propia experizncia, que no le permite vacilacion ni duda.
-'8; - Hemos &jercido algunos afios la abogacia; hemos sido fis-
cal del tribunal supremo dé la nacion; hemos tenido, por- ulti-
mo, que fallar negocios, si no propiamente como magistrado-del
6rden judicial, como individuo del Consejo de Estado; en esa-alti-
suna magistratura contencioso-administrativa. Podemos, pues;
hablar ‘con conocimiento intimo, y dar testimonio de-si sirve 6
no sirve la profesion de abogado, eomo huena y Tects prepara—
cion para la profesion de juez.

19, +¥ decimos sincéramente que no. Nl por las habitudes.que
erea, ni por la-manera de considerar les negocios que exige; por

" nada es buen antecedente €l haber-visto pleitos como defensor
de una parte, para verlos despues como dispensador del derecho
entre.los-dos que litigan: Ni complace -esta: o@:upacion al que se
acostumbrd 412 primera, ni estd dispuesto & desempefarla co-
mo-demanda su naturaleza, como preceptua la justicia. Liaabo-
gacla puede ser una preparacion para el ministerio fiscal, que si
‘no le es homogeneo le es analogo; mas no lo es para la magis-
tratura, encargo de todo punto desemejante. L gbogacia es de
suyo parcial:la magistratura tlene cOmo prlmera. y fundamen-

-tal regla el no serlo. .-

10. . No decimos. por esto gue un hombre emmente no pueda,
pasar con utilidad publica de launa 4 la otra carrera: los hom-
bres eminentes no sirven solo parg una cosa, y todas las expe-
riencias sirven de bueno y dtil caudal 4 su espiritu. Pero una
cosa, es esta excepcion, y otra cosa-la idéa que como.regla exa-
minamos. El patrocinio, la defensa de losnegocios no' son me-
jor aprendizaje para la judicatura que lo seria 4 su vez la judi-
catura para ignal defensa € igual patrocinio. Son cosas diversas;
casi podriamos decir cosas contrarias. .Verdad: es que para la
una -y la otra se necesita el conocimiento del derecho; pero aqui
-acaba la relacion; todolo demss es diferente. Con ese conoci-
miento es necesario que el juez sea’recto, severo, imparcial,
miéntras que el abogadodebe serhombre de ingenio y-de pasion.
En éste ha de dominar la wiveza: en el primero-debe brﬂlar S0-
bre todo la teraplanza y el buen sentido.



LEY TERCERA.

(L. 2.2, nir. 182, us. X, Nov. Rec.)

Ordenamos y mandamos que la solemnidad de la ley del Or-
denamiento del St. Rey D. Alonso, que dispone quanios tesligos
son menester en el testamento, se entienda y platique en el tes-
famento ahierto, que en latin es dicho nuncupativo, agora sea
entre los hijos ¢ descendientes legitimos, ora entre herederos ex-
frafios; pero en el festamento cexrado, que en latin se dice in
sarzptzs mandamos que intervengan a lo ménos siete lestigos con
un escribano, los quales ayan de firmar encima de la escriptura
del dicho festamento ellos y el*testador si supieren ¢ pudieren
firmar, y si no supieren y el testador no pudiere firmar, que los
unos firmen por los ofros, de manera que sean ocho firmas y mas
el signo' del escribano. Y mandamos- que en el testamento del
ciego-intervengan cinco testigos; y en los codicilos intervenga
1a ] mlsma solemnidad (ue se requiere en el testamenio nuncupa-
tivo 6 abierto, conforme a- la dicha ley del Ordenamiento. Los
quales dichos festamentos v codicilos, sino fuvieren Ia dicha so-
iemnidad de festigos, mandamos que no hagan fé ni prueba en
juicio ni fuera de él.

'COMENTARIO.
1.
1. Ya encontramoé plenamente en esta ley el eardcter que

hemos asignado 4 la generalidad de la coleccion: ya encontra-
mos disidencias de derecho, dudas gue era necesario resolver,
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Y que ella sefiala; y resuelve. Los términos literales expresan
que no es,su precepto uns. dlsposmmn fundamental, primitiva,
sino-que viene despues de otras; y. precwamente 4, reformarlas
6 4 concertarlas. .

2. No es nuestro animo el exponer omgmanay completa—
mente las materias sobre que recaen estas leyes de Toro, como
lo hacian en otro tiempo con aplauso y ntilidad algunos de sus
comentadores. E) derecho espafiol estd, mds estudls,dc) en el dia:
sus tratados elementales son conocidos de todo el mundo; una
ohra especial como la que nos hemos propuesto no debe salir de
su esfera propia,. para extenderse 4 cuanto tenga-con ella.roce 6
relacion. Mas_esto no impide ni el que estudiemos profunda-
mente las leyes mismas para conocer bien todas sus disposicio-
nes, ni tampoco el que tengamos que volver la-vista hécia atrds,
cuando las encontramos como la presente, para examinar ¢ re-
cordar lo que habia dntes de ellas, porque de otro modo ni al-
canzariamos. su razon ni comprenderiamos su espiritu.

3. Asi, como esta ley tercera trata de las solemnidades ex-
ternas del testamento, parécenos necesario indagar lo que exis-
tia sobre tales solemnidades en la legislacion castellana 3 pnn—
cipios del déeimo-sexto siglo.—Veremos primeramente qué ers
lo dispuesto por leyes dé indole y procedencm espafiola, el Fue-
ro-Juzgo, el Fuero Real y el Ordenamiento de Alcald; y exami-
naremos despues lo que ordenaban las Partidas, de origen ted-
rico y romano, como queda dicho con bastanteirgpeticion.

4. El Fuero-Juzgo habhia consagradodestamaterialaley 1.2,
tit. 5.° del libro IT; en la cual se reconocen cuatro maneras vé-
lidag de hacer testamento, Es la primera, dice aquells ley, cuan-
do se redacta por eserito, extendiéndolo y firméndolo su autor,
y ademds de €l los testigos que fueren presentes. Es la segun-
da, cuando le escribe el propio testador, pero no le autoriza €l
y los testigos, sino alguno entre todos ellos tan sélo. Es 1a ter-
cera, cuando el otorgante no sabe ‘eseribir, y. pide 4 alguno de
aquellos que lo extienda y lo ga,rantme con su firma.-Vesla
cuarta, por tiltimo, cuando no hay escritura alguna, sino que
se hace meramente de palabra, 4 presencia de los que han de
testimoniarlo. De todos estos modos, repetimos, admite ¥ con-
sagra. la refenda ley las dltimas solemnes voluntades de los
hombres: de todos ellos dice: «cada una destas quatro maneras
de fazer manda, deve valer.»—Mas icudl habia de ser, segun
ese derecho, el mimero de los testigos que deberian concurrir y
estar presentes al acto de.que tratamos? Ni una sola palabra,
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ni una sola indicacion encontramos acerca de tal punto. Fatiga-
rase inutilmente buscdndolas la erudicion; y tendrd -que con-
cluir el buen sentido, contentdndose para este hecho con lo que
segun el propio cddigo constituye prueba en todos los de cual-
quiera otra clase.

5. Sipasamos del- Fuero-Juzgo al Fuero Real, hallamos: sin
duda algo parecido. «Todo home que fiziere su manda (dice la
ley 1.2, tit. 5.° del lib, IIT) figalo por escripto de mano de los
eseribanos, ¢ de alguno de-ellos que sean publicos, ¢ por otro
escribano que pongsa su sello conoscido, que sea de creer, 6 por
buenas testimonias: 1a manda que fuere fecha en qualguier des-
tas quatro guisas vala por todo tiempo, si aquel que la fizo no
la desfiziere.»—Texto oscuro como el anterior; yen el que, si
bien encontrames ya al escribano que en aquel no habia, qué-
danos siempre por declarar el nimero de testigos que son indis-
pensables, ora como solemnidad, ora como prueba del testa-
mento. ] : .

6. El Ordenamlento de Aleals h1zo adelantar esta. materia
como tantas otras. Segun la, 1ey Unica de su titule 19.°, los testa~
mentos que se redactasen ante escribano debian ser autorizados
con tres testigos, vecinos del lugar donde se otorgaran; y los que
lo fuesen sin aquel requisito tenian precision de contar cinco,
igualmente vecinos del lugar, 4 no ser que fuera imposible ha-
berlos, en cuyo caso hastaria con tres tan sélo- (1).—Mas. esta
ley, que asi fijaba lo que hasta enténces no se habia fijado por
los fueros .generales, dejaba, en verdad, sin decidir otro punto
de notoria importancia. Esa solemnidad de testigos, ese mime-
ro, jhabian de ser la propia, el propio, para los testamentos nun-
cupativos 6 publicos y para los cerrados? LO era que se desco-
nocian estos, despues de haberlos indicado por lo ménos las le- -
yes que citamos mas arriba? )

7. .Entre tanto que procedla asi la leglslaclon nacmnal tra-
dicional, puramente espafiola, la tedrica de D, Alfonso X eon-
signaba: un derecho mucho mss completo en todo lo respectivo
g dltimag voluntades. El testamento, y-cuantas doctrinas se re-
fieren 4 €1, eran tratados con gran extension, como que ocupa-
ban, juntamente con las herencias, toda la sexta Partida. Aqui

(1) Una ley de Felipe IT; que es1a 1.2, tit, 18.% lib. X de Ja Novisi-

-ma, haciéndose cargo de esta, permitié tambien que se otorgase testa~

mento nuneupativo ante siete testigos, que mo fuesen vecinos del lu-
gar.—Pero tal extension es posterior 4 las leyes de Toro,
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se ponian con' perfecta claridad todas las diversas espemes en
que cabia dividirlo: aqui se sefialaban, sin dejar lngar 4 -duda,
las solemunidades que en unos y en-otros erannecesarias. Elnt-
meto, rogacion y calidades de los testigos, la unidad de contex-
10, la institucion de heredero, cuante en. sus 1ltimos tiempos
hahiz conservado 6 prescrito.]a legislacion romana, todo se en-
cuentra aqui determinado con una minuciosidad diligente; como
acostumbraba haeerlo el autor del referido ¢ddigo.. Solo, repeti-
mos; que atendiéndose demasiado 4 las formulas 6 & las sutile-
zas de-aquel antiguo derecho, no se-tenia presente que la his-
toria ¥ las tradiciones.espafiolas rechazaban de todo punto ‘ese
espiritu estricto y formulario.. - -

8. Mas en fin, sucedia, en este particular, que las leyes del
Fuero y del:Ordenamiento eran ‘demasiado oscurasy demasiado
incompletas en presencia de las leyes dePartida; y que porlo tan-
to, sin abandonar su espiritu podia tomarse algo de estas otras,
para perfeecionar una materia-tan interesante. Sucedia que, co-
nocidas dos clases detestamentos, el nuncupativo yel cerrado,
era natural dar 4 cada uno-de ellos solemnidades que no fuesen
las mismas. Sucedia, por dltimo, que la ley del Ordenamiento,
completa y explicita en‘slgunas partes, como al declararse’ que
no fuese necesaria la institucion de heredero para la validez de
1aultima voluntad, dejaba que desear en otros puntos; cuando
eran llegados nuestros mayores 4 una €poca tan 11ustrada cual
lo era 1a de fines del siglo XV. :

9. Tal fué la razon de esta ley tercera de Toro. F‘neammose
4 perfeccionar la del:Ordenamiento; y 1o hizo muy racionalmen-
te, tomando del sistema de las Parfidas lo (ue era-necesario
para tal fin.

CIL.

10, + Tenemos, pues, distinguidas en esta ley varias expresio-
nes, varias férmulas.de tltima voluntad. Tenemos reconocidos
en ella el testamento nuncupativo, ¢ abierto como vulgarmen-
te se llama, el testamento cerrado ¢ in scriptis, el testamento
del ciego, €l codicilo. Tenemos sefialadas, volvemos # decir por
ultimo, las solemnidades testificales que 4 cada espeme corres-
ponden.

11. . El testamento nuncupativo, que enténces y ahora era y
es entre nosotros €l mds comun, se-otorga ordinariamente ante
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uneseribano publico 7y tres testigos, vecinos del lugar.. Tam-
bien puede.otorgarse ante.cinco testigos vecinos, si no eoncur-
riese escribano. ¥ porltimo, no seria invalido aungue:los ta~
les testigos fueran sélo tres, cuando en el pueblo no pudiesen
encontrarse mds. Todo ello era explicito en la ley del Ordena-

miento que citamos arriba, y que esta de Toro confirma pleﬁa-
mente para el.caso que seialamos (1)~ . - . -

+12; Pero estahizo todavia mas, El estudio del derecho T0-
mano ‘habia, de seguro, suscitado la idéa de que los testanientos
llamados infer liberos; aquellos en que la voluntad y disposicion
paterna no salian de entre sus descendientes, necesitaban de mé-
nos solemnidades’'que las exijidas para otros. No esesoirracio-
nal en el sistema de aquella legislacion: dado que el testamento
es una ley especial que se sustituye 4 la comun, aceptable es
que haya menester de mds corto’ aparato cuando se conforma
con ella que-cuando la deroga y varia: Concibese, pues, que el
espiritu de imitacion importase tal regla en nuestra Espaha,y
que la Jey 7.% tit. 1.° de la sexta Partida explicitamente la -es-
cribiese. Pues bien: laley que examinamos descarto esa doctrina,
condend ese proposito, derogd esa concesion: la ley que exa-~
minamos iguald los testamentos familiares ‘eon todos los-ordi-
narios testamentos. El padre como el.gue no lo era, el gue‘ing-
tituiapor herederos 4 sus hijos como. el gue instituia 8 personas
extrafias de su linaje, todos debiéron, si testaban nuncupativa-
mente, declarar-su voluntad.ante el escribano y los tres testi-
.gos, 6 ante los cinco testigos cuando el referido escribano. no
coneurria.

13. - Tan sencilla como queda v1sto es la solemmdad del tes-
tamenta comun. El que expresa suvoluntad 1a declaradelantede
aquellas personas: el escribano toma nota y la extiende: aquel la
firma, si sabe y puede firmar: luégo se coloca €l documento en
los registros de 1a escribania. Pero todos estos actos posteriores,
si‘deben ejecutarse y de hecho siempre se ejecutan, no cons-
tituyen, sin embargo, 12 esencia del testamento propio: el tes-
tamento existe desde que se declara la. voluntad ante las perso-
nas que hs sefialado la ley. Aunque el otorgante fallezca en el
momento. mismo, sin estar aun recogidas en el papel sus pala-
bras, toda vez que las ha pronunciado delante de quienes las
debia pronunciar, el acto es valido y no puede ménos de surtir
sus legitimos efectos. Extenders despues el escribano lo que

(1) Véase nuestra nota al nim. 6 de este Comentario:
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antes no-pudiera extender: firmar4 un testigo lo que no pudo
firmar el testador; y eumplirdse la. voluntad de éste; pues que
fué expresada y conocida por los medios que tiene senalados el
derecho para que se exprese y se conozca. ;

14. Dos testigos mds‘se exijen para: el testamento dél ciego:”
exnberancia de solemnidad, aumento de pruebs, que ha-tenido
por causa el triste estado de tales personas. A medida que estd
el-hombre mas incapaz para defenderse 4 st propio,” mds indis-
pénsable es que le circunde 1a ley de-garantias, 4 fin de que no
se le perjudique ni-se le engafie.—Ese testamento, por lo de-
‘mis, no es-otra cosa que el nuncupativo comun:-el ciego. no
puede otorgarlo cerrado. Impideselo la naturaleza; y apena.s ers, .
menester-que 1a ley lo supusiera ¢ lo indicara. ,

15." Pero hemos visto tambien que se puede testar nuncupa-
tivamente sin que concurra alacto ningun eseribano publico.
No es ese un.medio que-deba por lo comun aconsejarse; no-es
un recurso del que se haya de echar mano por mero capricho:
puesto que los testamentos han de ser al cabo escrituras publi-,
cas, protocolizadas en los archivos 6 eseribanias, ninguna razon
hay para que no se llame-desde luego 4 un éscribano que las
otorgue y las recoja. El arbitrio, pues; de que vamos hablando
no debe emplearse sino en. casos de necesidad, siquiera no lo
exija la ley como indispensable, absoluta condicion. Muchas co-
sas hay permitidas-en el mundo y que no ejecutaran ni aconse-
jaran los hombres prudentes. Mas ese testamento, en fin, cuan-
do ecurriere; cuando se presentare, no p'odréa ménos de-ser. va-
lido. Bi en el acto de otorgarse se redacta, despues se presentard
4 la autoridad judicial por. quien tuviere interés en ello; vy se
hars depositar ¢ protocolizar en un archivo.-8i no se hubiere
escrito-en el primer momento, habré que pedir al juez que reci-
ba informacion de los testigos presenciales; que declare en se-
guida tal testamento nuncupativo lo que resulte de sus unifor-
mes declaraciones; y que lo mande asimismo protocolizar, para -
que surta los efectos oportunos. Todas estas son diligeneias de
prictica comun, no extrafias de verse, sobre todo en los tiempos
de epidemias, y que no suscitan mnguna dificnltad importan-
te (1).

16., Llegamos al testamento cerradoe, hecho porescnto, cuya
forma ordend con esmero esta ley: testamento que garantiza por-

1) Vease el tit. X1 de Ia segunda parte de la ley de EnJmc1am1en=-
to civil,
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esa propia forma el secreto de la voluntad; y que merece en' su
virtud la aprobacion de cuantos mediten sobre esta materia. En
otros paises se ha dado una amplitud y una, facilidad mayores
4 la idéa, reconociendo todo papel olégrafo como expresion au-
téntica dé esa tltima voluntad; y nuestra propia jurisprudencia
haadmitido, si bien excepcionalmente, tal pensamiento, ota-au-
torizando las ‘memorias, -ora. dando” fuerza 4 los testamentos
militarés. Pero en regla general nuestro testamento escrito ha
exijido mds-solemnidades que ninguno; yaley que vamos exa-
minando es 1a, que se las ha dado de una manera terminante,
poniendo fin & las incertidumbres que existian- 6 pocha,n existir
hasta aquel momento, :

17. Ese testamento cerrado se otorga, presentando el que io
hace 2l eseribanory 4 siete testigos un papel, en el que dice se
-contiene su voluntad; cerrdndolo, si ya no lo estaba; y . escri-
biendo en la cubierta el acta de aquelta diligencia propia, que
firman el otorgante y los siete testigos, y signa y firma el eseri-
bano. Si el testador no puede escribir; uno de los testigos ha de
hacerlo por £L: si cualquiera de estos tampoco sabe 6 puede, otre
“de sus compaifieros lo ha de verificar 4 su ruego y en .su nombre.
La ley quiere que sean ocho las firmas, ademds de la firma y el
signo del escribano.—Verificado lo cual, el testador guarda 6
deposita su obra, que estd legalmente perfecta, todo lo que lo
est4 un testamento dntes de que miera el.que lo ha ordenado.
Cuando €l muriére, se abrirs y reconocerd su contexto interior,
con las precadciones y practlcas que no s0n materxa del pre-
sente examen. .

18. ' Aqui solo nos hmlta.remos 4 observar (ueno es necesa~
ri6 que el propio testador sea quien eseriba su obra. La ley re-
conoce que éste puede hallarse impedido, al otorgarlo, de la fa-
cultad de eseribir, y no encuentra por eso obsticulo 4 que se
valga de un aceptahle recurso, firmando .en la cubierta por él
uno de los concurréntes. Pues lo mismo decimos del papel que
se-ciérra y guarda: tambien puede haber estade su autor impe-
dido de-escribirlo, ecuando haya querido hacerlo,y validose por
consigniente de otro-que materialmente se lo escribiera. Siem-
pre que @l sepa escribir, siempre al ménos que sepa ieer y haya
podido leerlo, es bastante para la legalidad, porque lo ha sido
para el perfecto conocimiento de la obra. Lo que no puede su-
ponerse es que otorgue testamento de esta clase quien no supie-
re descifrar sucontenido, ni asegurarge por si prapio de que lo
que se ha escrito es-su voluntad. Para el ciego, para el ignoran-
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te' de la escritura; no ha concedido 1a ley este medio de que agui
se trata. Ha debido mirarpor ellos y defenderlos-en sus debili-
dades, no permitiéndoles-lo'que, no siendo forzoso; no’ tendrla
en s ¢aso ninguna plausible razén de ser. I

19. . Venimos 4 la dltima parte de la ley, en la cual se habla
de Tos ¢odicilos. Nuestros-lectores saben en quése diferenciaron
estos primitivamente de log festamentos: saben tambien que e
el 'dia no-hay ninguna otra diferencia sino que se apellida eon
este segundo nombre:(testamento) la disposicion que es univer-
sal,’que se refiere y en que hay intencion respecto 4 la genera-
lidad de los bienes, ora se instituya 6 no se instituya heredero;
miéntras que con aquel otro (codicilo) se da & entender una dis-
posicion de especial indole, limitada 4 sélo-cierta parte de los
bienes que se dejan, 7y 1a cual se otorga de ordinario despuesdé
1o géneral, 'y como apéndice ¢ modificacion & la misma. Toda
otra razon de-diversidad, no sélo ha desaparecido en el diade
hoy, sino‘que habia dejado-de existir desde el origen de nuestro
derecho, y mds aun degde que la ley de -Alcald declard no ser
necesaria la institucion de helen(na para que vahesen todo gé—
nero de dltimas voluntades. :

20 -Pues bien: esta de Toro que examinamos concluye de
todo punto con esas reminiscencias de escuela. Segun su texto,
el codicilo requiere las propias solemnidades que el testamento
nuncupative, lo§ mismos testigos, idéntico eseribamo: 6. suple~
mento de eseribano. Tods la forma es-igual: lo. que para el uno
no baste, no ha de bastar para el otros lag palabras de laley son
explicitas y mo consienten duda. Solemnidad es aquiuna voz ge-~
nériea, que comprende el cimulo de hechosy de accidentes ex-
teriores, necesarios para la validez de la.cosa de que-se trata.

:21. - Pero cabe, 4 consecuencia-de ello, una importante duda.
El codicilo (dice 1a ley) ha  de tener las propiasisolemnidades
que el testamento abierfo: jquiere esto deeirque aun el codicilo
cerrado no ha de tener otras, 6 bien que no ha de poder hacerse :
codicilo cerrado? Fan :

22.  En nuestro entender; ni lo uno ni lo otro. Ta ley hablo
del codicilo abierto, porque-es el género mas comun, 'y porque
quizd 4 las 1ltimag voluntades cerradas no se las llamabs en-
tonces: codicilos. Pero si cualguier persona quisiera otorgar uno
de estos in scriptis; si desease dejar bajo esa forma un mero le-
gado, 6 verificar una leve modificacion en lo gue por su ante-
Tior testamento: tenia dispuesto, juzgamds que no obraria vali-
damente no haciendo firmar y signar la cubierta de tal disposi-
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cion cerrada por siete testigos y el escribano piublico, que hu-
biesen asistido.al acto de declararla tal. Téngase presente que
verdadera diferencia, diferencia-sustancial, entre testamento-y
"codicilo, no hay en el diz ningunsa; y no se-dudars que- lag’ ga~
rantias y solemnidades con que ha-querido revestir-la ley el
otorgamiento.de una ultima voluntad secreta; aleanzan 4 todas
las de este género, nombreselas como-las nombren: la, rutina 4
la tradlcwn

-I11.

+23. Parécenosnatural, cuando examinamos esta ley, que.es
la'que ha fijado la forma externa de los testamentos, declaran-

- do el nimero necesario de testigos que 4 ellos han de eoncurrir;
paréeenos, decimos, natural investigar en este Comentario lo
que puede preguntarse acerca de tales testigos: de qué sexo, de
qué vecindad, de qué condiciones deben ser; si necesariamente
han de conocer al testador; si han 'de ser rogados para que ven-
gan 3 oirle; 6 si basta que poracaso estén presentesy le oigan,
Hay en estos particulares cuestiones y sentencias diferentes,
més 6 ménos autorizadas, mds ¢ ménos defendidas; y no cree-
riamos cumplir nuestro propdsito si no emitidsemos y no razo-
nasemos sobre-ellas nuestra opinion. -

24.. Primer punto:que ocurre en esta matena ¢Se necesita
para la validez del testamento, es condicion de forma, que sean
varones los testigos que han de concurrir 4 €l y autorizarlo?.
25, Elderecho romano lo habia establecido de un'modo ter-
minante; v 1a ley 8.% tit..1.° de la sexta Partida, lo consigna de
la propia-suerte.’ Perc} esta determinacion es tomada. de aquel
origen; y el motivo que-en Roma la habia ingpirado no es-un
misterio -para ninguno que conozea sus antigiedades. El testa-
mento fué-ali primitivamente una ley, que se ordenaba en los
comicios.como cualquier otra, y 4.cuya formacion solo los ciu-
dadanos podian concurrir. Cuando despues se convirtié en un
acto privado, quedéronle reminiscencias de su naturaleza publi-
ca. Siempre. se le supuso conservar este cardcter; y siempre, por
€so, se prohihid que lo autorizaran los que no habrian podido
asistir 4 lag asambléas del pueblo ni desempeiiar los cargos. ci-
viles.- . .- : s I

26: Mas si esta es indudablemente la propedgn_cia- de la ley
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de Partida, jes tambien; por ventura, la disposicion del antiguo,
tradicional, histdrico derecho de las Espaﬁas,» 0 mejor dicho de
Castilla? ;Sé funda en alguna ley del Fuero-Juzgo, del Fuero
Real, del Ordenamiento ¢ de las.Recopilaciones? ‘ ‘
27. La verdad es que en ninguno de estds cédigos encon-
tramog indicios ni gérmenes de-doctrina semejante. La palabra
festimonias que los m4ds antiguos empléan, la palabra festigos con
que aquella se ha sustitnido despues, lo mismo comprenden 4
las hembras que 4 los varones, no indicando por si solas esa ex-~
clusion que en las Partidas hallamos. Y- si se. tiene en cuenta
gue nuestro derecho no es formulario v de rigor..estricto, sino
amplio y-de buena fé, y que al pedirse testigos como solemni-
dad de cnalguier documento no puede ser en buena razon sino
como-medio de asegurar més firme y superabundantemente lo
gue €l contiene y en €l se declara, deberd convenirse (creemos)
en que partiendo de esa legislacion y de su espiritu no puede
darse ninguna razon sélida para excluir 4 las mujeres como ta-
les testigos de las dltimas veluntades, toda.vez que estas no son
ya unas excepcionales leyes, recuerdo de los primitivos eomi-
clas, sino meros actos privados de la.vida comun, gue' autori-
zan las mas conocxdws v vulgares dlSpoacmnes de toda regla
sacial. :
28. A nuestro juicio, pues, y siguiendo la doctrma que ‘he-
mos sustentado en el Comentario de. laley - primeéra, un testa-
mento otorgado ante testigos mujeres no tendrd por eso nin-
gun déefecto, ninguna tacha.—Confesamos; sin.embargo, que no
e este el sentir comun de los autores ni la prictica de los es~
cribanos; y sometiendo nuestra razon.4 la razon del mayor ni-
mero, aconsejaremos siempre que se busquen ‘varones para con-
earrir 4 los actos de que iratamos. Mejor es evitar las-dificulta-
des que afrontarlas, aun con'la conviccion de lo. buena justicia.
29. ‘Lo que no podemos comprenderes como, despues de ha-
ber dicho alginos comentadores ilustrados que las mujeres no
podian ser testigos en los testamentos, han opinado y sostenido
con todo que podrian serlo en los codicilos. Parécenos: inexpli-
cable tal contradiecion, teniendo 4 la vista el texto de la presen-
te ley. Sus palabras son: «V en los codicilos intervenga ia mis-
ma solemnidad que sé requiere en el testamento nuncupativo.»
Si pues la condicion wiril de los testigos; que esos autores de-
mandan para este, es una solemnidad—(y ‘claro estd que. ellos
asi lo han estimado, cuando necesariamente lo exijian),—;cémo
prescinden luego y en el codieilo de tal idéa, sin tener en cuen-
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ta que la ley impone de precision 4 éste el que sea revestido de
las mismas; idénticas solemnidades? ) : ’ :

30. La verdad €s que en ese, como en tantos otros. puntos, -
las tradiciones del derecho romano han influoido- mds de 16 que
fuera razon en el 4nimo de nuestros tratadistas. Quizg son ellas,
tanto como el propio texto de las Partidas de D. Alfonso, las
que les han hecho exijir Ia cualidad de varon en log testigos de
los testamentos; y de seguro son ellas tambien las que log han
llevado 4 prescindir en los codicilos de esa misma cualidad. Por
nuestra parte no la pediriamos, pues que no la demanda 1a legis-
lacion verdaderamente espafiols, ni en los unos ni.en los otros;
pero si impelidos de una natural modestia, ¥ respetando la opi-
nion comun, nos sometemos % 1o que esta quiere en los testa-
mentos, en tal caso, repugna 4 todo prineipio de razon:que no-
pidamos lo igual para los codicilos, puesto que hallamos en
nuestra ley de Toro un precepto de igualdad tan claro'_y ter-
minante, Una sola esla regla, uno-es el derecho para los docu-
mentos de entramhos nombres. : o :

31.. Despues de haber hablado del sexo de los testigos, paré-
cenos que debemos hablar de su vecindad. Las leyes, porlo mé-
nos algunas leyes, han hecho expresion de ella, y no nos es. per-
mitido 4 nadie ni el olvidar ni el separarnos de sus preceptos;
mas cabe dudar en qué sentido se concibieron las gue no men-
cionan tal circunstancia, ¥ cabe entender asimismo de distintos
modos y con mayor 6 menor amplitud esa calificacion ¢ exijen-
cia de.vecindad en las que la mencionan, . -+ - - .

32. Laley del Ordenamiento previene de un modo explicito
que los testigos sean vecinos del lugar en donde el testamento .
se otorga, y no supone.caso alguno en que-pueds prescindirse
de tal condicion. Y.como esta de Toro se refiere 4 la del Orde-
namiento, y como lo que hace es confirmarla para el testamen-
to nuhcupativo, y exijir mayores condiciores para el cerrado,
no creemos nosotros que autorice 4 presecindiv de la. vecindad,
4 pesar de que no la menciona en sus palabras textuales. No ha-
bla, de ella, porque no era necesario que hablase, partiendo de
la del Ordenamiento y completandola. Habria debido ser expli-
cita, y creemos que lo hubiera sido en este punto, si se huhiese
propuesto alterar sus doctrinas, y sustituir su sistema con otras
doctrinas y otro sistema. :

33. La tnica ley que dispensa 4 los testigos de la condicion
de vecindad, es 1 de Felipe II, posterior 4 estag de Toro, inser-
ta en la Novisima, donde ya hemos dicho que es la 1.7, tit. 18.°,

D
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lib. X. Mas téngase en cuenta que no habla gino:del testamento
nuncupativo; y obsérvese tambien que al eximir de esa cuali-
dad de que tratamos, compensa su exencion aumentando el nu-
mero de los testigos indispensables. Esto es racional, esto es 16~
gico, dado que la dispensa pudiera concederse. De testigos ve-
cinos bastaban cinco,—en algunos casos tres: de testigosno ve-
¢inos siete son.necesarios. Claro, evidente es.que si se hubiese
querido extender la concesion 4 los testamentos cerrados, hu-
bidrase tambien hecho en ellos un aumento de igual naturaleza.
El principio de esta ley era el de compensar ysuplir la cualidad
con la cantidad. : o . om

34. Vengamos ahora g otra duda, y completemos esta ma-
teriz, examinando qué es lo que se entiende por vecino para po-
der ser testigo de un testamento; porque sabido es que la pala-
bra-vecindad se toma en. diversas acepciones, y tiene de consi-
guiente-el peligro de ser insegura como anfiboldgica:

35. Ninguna ley, ninguna autoridad irrecusable han decidi-
do este punto, y los escritores de derecho no se hallan de acuer-
do sobre él. Parécenos, sin embargo, que toda persona reputada
de buena fé tal vecino en el lugar de gque se trate;. que toda la
que evidentemente no es transeunte, que permanece en él sin
el 4nimo de trasladarse & otro, y que no tiene en otro una ver-
dadera; reconocida. vecindad, es-apto para lo gue demandan es-
tas leyes, y puede auntorizar-con su presencia las disposiciones
testamentarias de los que en ese sentido lato son sus conveci-
nos. Un empleado, por ejemplo, que reside en cierta ciudad por-
que tiene su destino en ella, un cursante de derecho gue hace
en la misma sus estudios, y que piensa permanecer a‘ﬁos,_nd ve-
mos por qué razon no deban ser estimados vecinos para el ob-
jeto y materia que nos ocupa. ;Cudl ha sido, preguntaremqé, la,
razon legitima, de exijir aqui la vecindad? ;No es, por ventura,-
el que tengan los testigos un probahle conocimiento del testa-
dor y del eseribano, y el que dificulten por esa misma. circuns-
taneia lo que siempre es bueno de dificultar siendo posible, todo
género de ilegalidades, de falsificaciones, de fraudes? Pues bien:
4 nosotros nos parece, repetimos, que ese estudiante, que ese
empleado que citdbamos, pueden llenar estos objetos tan bien
como cualesquiera otros. Siempre que se hallen en la vecindad
real de la poblacion; siempre que no se encuentren en ella. por
accidente, siempre- que no sean transeuntes, entendemos que el
fin estd, cumplido, y-que no puede pedir més la prdctica, porque
no debié pedir.mas la ley.
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36. TLagotras condiciones que havan de tener los testigos de
un testamento son por lo general ficiles de comprender, 'y nod
dan lugar 4 dudas. Han de ser ptiberos; porque los nifios no se
estima que poséan ni el suficiente conocimiernito para apreciar
tales actos, ni la competente dignidad para autorizarlos de un’
modo solemne. Han de ser libres; porque la ley quiére en ellos
personas,”y no puede aceptar como coadyuvantes & solemnizar-
los 4 los desgraciados seres que apénag reconoce por hombres.
No han de estar fisics ni moralmente impedidos; porque los pri-
meros (ciegos, sordos, desmemoriados) no los podrian material-
mente comprender, y 4 los segundos (infames) los repele ‘con
justicia'en estas diligencias serias € importantes. No han de ha-
ber sido condenados por libelistas,—delito que indica vileza de
dnimo; ni han de haber abandonado la religion crigtiana,—he-
cho que siempre ha puesto'al que lo comete fuera de ' la socie-"
dad. Por dltimo, no han de-ser ‘ascendientes ni descendientes
del que testa, como ni tampoco se ha de contar entre ellos el he-
redero que es instituido, ni sus parientes hasta el coarto grado:
aparece en tales casos demasiado notorio el interés, para que
no surta este necesario efecto, imposibilitando 4 los que no pue-
den ménos de hallarse sometidos 4 su influjo (1). s
37, (Podrdn serlo los légatarios? La ley 11; tit. 1.° de la Par-
tida VI, se expresa de tal suerte que parece autorizar esta supo-~
sicion. Fundados en ella, la han admitido sin dificaltad los ex-
positores, viniendo despues 4 consagrarla la practica. Para nos-
otros, sin-embargo, el caso es dudoso, 1o mismo en ley que en
razon, por 1o ménos para los testamentos nuncupativos. Encon-
tramos oscuro-el texto; y nos permitimos vacilar ante su letra,
porgue no aplicaios,bien su mandato al otorgamiento de una
ultima voluntad: La referida ley principia hablando de log casos
en que hay contienda entre el heredero- instituido y los parien-
tes del difunto; y sigue despues- refiriéndose 2l en que la hay
entre el heredero y los legatarios (2). O no recae, pues, sobre la,
cuestion genérica queé hemos propuesto, 6 no es clara su dispo-

(1) Leyes 9.2 10.2y 11.2, tit. 1.°, P. VL,

"(@) Héaqui el texto de la citada ley: —«Contienda nasciendo sobre
el testamento, entre &l heredero que eraeserito en él, é los parientes
del finado que quisiesen desatar el testamento; estonce dezimos que bien
pueden testiguar aquellos 4 quien fuessé algo mandado en él si se acer-
tarony quando fué fecho. Esso mismo serfa si alguno destos 4 quien
el finado dexasse algoen el testamento oviesse contienda con los he~
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sicion, no es evidente su sentido, como lo'son por lo-comun-eén
aque1 codigo. Y si afiadimos 4 esto lo que-inspira abiertamente
la razon, bien ficiles son de comprender los poderosos motivos
“de nuestra duda. Hemos . dicho y dicen todos que el heredero
nio puede ser testigo de la institucion. ;Por qué? Por su interés
seguramente, si no de un modo-exelusivo, en una buena parte.
Pues en este caso, idéntica razon debe tambien impedirlo al que
reciba mandas; el heredero puede adquirir elento; y el legatario
puede adquirir mil.—Por eso quisiéramos que se huyese de lo
que no es razonable, tratandose de-testamentos nuncupativos,
en los que se conoce desde inego su tenor: el escribano, oficial
publico encargado de recibirlos y extenderlos, -debe hacer en
este particular las necesarias prevenciones. Por lo que toca 4 1os
cerrados, Teconocemos que la situacion es muy diferente: 4 ex-
cepeion del testador, todos ignoran lo que incluye*su contexto;
¥y no vemos por lo mismo razon alguna para una sevemdad que
no resultaria de ningun modo justificada. .

38. Todavia hay otra circunstancia que exijen las Ieyes res-
pecto 4. los testigos de lasdltimas voluntades: la de que no sean
fortuitos, la de que no‘estén presentes por mera casualidad, la
-de que haydn acudido 4 oirlas sabiendo 4 lo que ‘acudian. Esto
eslo que quiere decir que sean rogados.. Para las pruebas de
otros hechos, semejante condicion no es. deningun modo nece-
saria: el que ve y entiende puede deponer, y su dicho surte: to-
dos los efectos legales, cuando hay ‘el convencimiento de que
vid.y entendié. Pero tratdndose de las iltimas voluntades, ma-

“teria tan grave de suyo, Ia ley ha sido mds-exijente 6 mis es-
crupulosa. En los principios, euando tenia-fuerza el derecho ro-
mano, existia atin otra razon que conocen cuantos se han dedi-
‘cado medianamente & €l: los testamentos (ya lo hemos dicho)
eran primero leyes y despues pro-leyes; los testigos representa-
ban al pueblo en los comicios del Foro; el pueblo era rogado,
convocado, y los testigos debieron serlo igualmente, en conme-

rederos, en razon de la cosa quel fuesse mandada en él. Ca estonceé
podrian testiguar los otros que fuessen y eseritos sobre tal razon, pnes
que non tafie la contienda de tal cosa 4 ellos. Mas el gue fuesse estable-
cido por heredero, 6 su padre, 6 los que descendiessen-dél; 6 sus her-
manos, 6 los otros parientes cercanos fasta el quarto grado; non pueden
sexr testigos sobre la contienda que oviesse el heredero con los parientes
del finado, 6 con los otros omes, en razon del-testamento en que fuesse
eserito por hevedero.»
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moracion de aquel origen. De aqni pudo veniry vino de seguro
12 adopeion de esa circunstancia en las leyes de Partida, que
tantas veces copiaron 4 las de Roma. Mas aun aparte de ellas y
detal fundamento, en las propias espafolas ¢ castellanas, que
no podian tenerlo en cuenta, s¢ exije una'y otra vez la misma
condieion. Indicalo' de un modo bien claro el Fuero-Juzgo (1);
v el Real 1a dice y prefija mas terminantemente, disponiendo
que «cuando alguno quisiere fazer su manda;, las testimoniag
que quisiere que sean en ellas figalas rogar 6 las ruegue: ca si
non fueren rogadas 6 combidadas, non deven ser pesqmsadas
dela ' manda» (2).

39.. Despues de unas palabras tan explicitas, ni concebimos
1a duda, ni mucho meénos la opinion de los que han juzgado su=
perflua la rogacion de los testigos.” No es ya necesaria, -cierta-
mente; por los motivos ni con el fin que Ia: determinaron en Ro-
ma; pero lo es porque la disponen nuestras leyes, y por las
causas que han tenido presentes nuestras leyes. Los testigos
han de ser rogados, invitados; llamados ad hoe, para dar solem-
nidad 4 un acto tan serio como el testamento, y para que no
quepa duda en que se enteran de €l: esta es 1a razon de la ley:
Lag de los jurisconsultos deben ger no sélo esa propia, sino tam-
bien que aquella 10 manda, ¥ nadle puede ex1m1rse ‘de cum-
plirla.

40. Lo cual no qmere de ningun modo decir que si en ¢l con-
texto-de un tégtamento no se expresase la rogacion de los tes-
tigos, haya por eso de creerse-que no la huho, invaliddndose en
su consecuencia tal acto. Entendemos que la rogacion se pre-
sume cuiando se ve reunidos al testador, 4 log testigos y al es--
cribano que lo va 4 autorizar, y-cuando éste da fé de que los
segundos concurrieron 4 la soleminidad de la diligencia. ¥V lo efi-
tendemos asi; porque es lo natural, lo comun, el que suceda de
esa suerte: en el hecho de verlos reunidos, estd la idéa de que
hayan sido Hamados. Quien alegareuna cosa contraria tendrd la
obligacion de probar su dicho, porlo propio que se separa de lo
presumible y de lo usual.

41. Llegamos ya % la tltima de Ias preguntas que indicamos
antes acerca de los testigos de un testamento: la de si es nece-
sario que conozcan personalmente al testador. Pregunta 4 la

(1) Leyes del tit. 5.% lib. II.
“2) L.9.2 tit. 5.°, 1ib, 1T,
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cual no han respondido las leyes, al ménos.de un inodo directo
-y claro, y 4 que tampoco responden con igualdad la prictica de
nuestro foro y las opiniones de nuestros juristas. -

‘42, Respecto al conocimiento personal de los testadores,
pueden ocurrir diversas hipétesis. Primera, que lo tengan el es-
eribano y todos los testigos. Segunda, que lo tengan el eseriba-
no y algunos testigos. Tercera, que lo tenga el escribano sclo.

* Cuarta, que no teniéndolo el escribano, sean sélo los testigos 6
algunos de ellos los que lo posean. Quinta, en fin, que el testa-
dor no sea conocido de nadie, 6 lo sea de un testigo uinicamen-
te, lo cual es idéntico en la esfera legal.—Ahera bien: sitodos
estos casos son posibles, jqué es lo que hemos de juzgar, qué es
lo que hemos de decir de todos estos casos? 37

43. Comenzamos por repetir que ninguna ley ha prevenido
esa necesidad del conocimiento del testador. Las leyes han di-
cho; para que haya testamento se necesita un nimero tal de tes-
tigos con escribano, ¢ de testigos sin escribano. ¥ han dicho to-
davia m4s que esto: han prohibido que sean testigos los que se
encuentren en determinadas circunstancias, que especifican con
la claridad conveniente. Y sin embargo, ninguna de esas cir-
cunstancias es la de que hayan de conocer al que testa, sabien-
do de ciencia propia su identidad y sunombre: enfre tantas con-
diciones como piden las Partidas, unas de buen sentido y de ra-
zon; otras tambien de reminiscencias romanas puramente for-
malarias, buscariase en vano un precepto, que, de haber queri-
do establecerse, no habria escapado de seguro 4 la perspicuidad
de D. Alfonso 6 de los doctores que empleaba D. Alfonso.

44. Anadamos 4 esto que las propias leyes reconocen el tes-
tamento del peregrino, yaun le eximen de solemnidades, como
veremos despues. ;Es de presumir que creyesen que el peregri-
no hallaria con facilidad dos testigos que personalmente le co-
nocieran? ;Bs de presumir que cuando ge facilitaba 4 aquél has-
ta tal punto el derecho de testar, hubieran de ponerse trabas g
cualesquiera otros testadores, exijiendo gue eseribano y testi-
gos, todos, los hubiesen de conocer? :

45. No es una voluntariedad, una suspicacia nuestra el ha-
lar en esa condicion el gérmen de dificultades para ejercer un
derecho tan precioso y tan necesario. Si no lo seria en la mayor
parte de las hipdtesis, lo seria de cierto en algunas, y esto has-
ta. Llega 4 Barcelona un vecino de Badajoz, lega 4 Madrid un
hacendado de América, que vienen per-primera vez: jquién los
conoce? Tal vez una sola persona, tal vez nadie, hasta que ha-
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yan presentado sus pasapoftes y sus cartas, € introducidose-en
esa para ellos nueva sociedad. Si caen enfermos en.el momento
mismo, jeémo testan? ;A qué testigos, 4 qué escribano llaman,
que los conozcan € identifiquen? ;Se respondersd birbaramente
que no testen? ;Se les estimard de peor condicion que al romero?

46.. No creemos que lo autoricen ni la ley ni la razon. El es-
cribano que se negase 4 recoger la ultima voluntad de tales
personas, 1os testigos gue rehusaran escucharla ¢ presenciar su
otorgamiento, faltarian 4 todos sus deberes de oficial publico,
de ciudadanos y de cristianos. . . ]

. 47. «Pero entonces—(se nos dird)—si no .es necesario gue el
escribano y los testigos reconozean.la identidad personal del
testador, abris la puerta 4 un sin nimero de fraudes, y autori-
zais las suposiciones més escandalosas. Cualquiera podrd tomar
un-nombre que no es el suyo, y disponer con €l de bienes gue
realmente son de otro. ;Qué garantia nos ofreceis ante ese pe-
ligro de criminales usurpaciones de personalidad, cuyas conse-
cuencias son-tan obvias como temibles? Por gvitar-el de que al-
guno-muera intestado, jno teneis en. cuenta que caeis en otro
mayor, cual lo es el de log testamentos falsos, ¢ por mejor de-
cir, €l de los testamentos supuestos?» .

48. Claro debe ser gue habremos visto esa difienltad, y que
10 nos parecers invencible, -cuando & pesar de ella hemos emi-.
tido la precedente opinion. Diremos por qué, con la propia lisu-
ra con que la hemos emitido. ~
.49, En toda expresion de ultimag voluntades pueden verse,
creemos, dos cosas distintas, y concebirse dos diferentes. cues-
tiones. Primera: jha habido esa expresion de tltima voluntad?
;ha hahido testamento? jha habido codicilo?—Segunda: ese co-
dicilo, ese testamento, esa ultima voluntad, jquién lo ha hecho?
Jguién lo ha otorgado?—Nuestros lectores ven que la una yla
otra son preguntas diversas: que las respuestas no pueden mé-
nos de ser tambien diferentes; y que cabe que haya habido una
perfecta tltima disposicion ,—perfecta, decimos, en sus for-
mas,—sin que el testador fuese reconocido por quien decia, ¥.
hasta sin ser conocido de nadie. Para no citar otro hecho, limi-
témonos al caso de un soldado herido, que escribe su voluntad
delante de mil personas, ninguna de las cuales sabla quién era,
cémo se llamaba. ;No es evidente que habia habido alli un fes-
tamento? ;No es cierto que era desconocido su gutor, que eran
ignoradas sus condiciones, ignorado su nombre? :

50. Pues bien: si la existencia de un testamento ¥ la identi-
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dad del que lo otorga son cosas diversas, ningun inconveniente
vemos, ningun peligro deseubrimos en 1a doctrina que vamos
sustentando. El testamento existe cuando un hombre declara su
dltima voluntad, ¢ hablsgndola, 6 mostrindola escrita, ante un
_eseribano y los testigos que ordena la ley. Que conozean 6 no
conozean 4 su autor, que puedan ¢-no puedan deponer sobre si
es cierto el nombre que se atribuye, para el hecho de existir el
testamento son circunstancias accidentales. Una persons; que.
dijo llamarse de tal modo, testé de tal suerte: Ia forma en que
expreso su voluntad llens todas las solemnidades legales, y no
puede ménos de ser colocada en 1a categoria 4 que esas volun-
tades corresponden. . . '

51.. jEra €l empero quien dijo, quien agsegurd? Eso, repeti-
mos, es una cuestion diferente. Su personalidad no es el testa-
mento: su personalidad no ha de acreditarse por las formas de
este, sino por los medios legales por donde se resuelven las du-
das juridicas. No es para comprobarla 4 ella, sino para Solemni-
zar y justificar otras cosas, para lo que serequieren los tres, log
cinco, los siete testigos, 3 mas del eseribano. :

.52, De manera, que si todos-ellos le conoecian, no hay nin-
gun mal; pero si no le conoeian, no por eso dejars de ser valida
su disposicion. Las personalidad podrs acreditarse por el conoci-
miento del escribano, aunque sea solo, que hace fé, y no habién-
dole, por el de dos testigos que tambien la hacen. Atn seria po-
sible suplirlo por pruebas subsidiarias: por los papeles del mismo
testador, si muriendo inmediatamente los dejase; por inspeccion
que en este caso hiciesen de su persong quienes hubieran llega-
do tarde para ser-testigos de su voluntad. Téngase presente que
todos los medios de prueba pueden servir, ¢nando es de prueba
sola y 1o de solemnidad de lo que se trata;- yque las solemni-
dades, esto es, las pruebas especisles del testamento no tienen
otro fin ni otro propdsito que el de asegurar la realidad, la ver-
dad, la sinceridad de su ejecucion. Refiérense sin.duda 4 la for-
ma., ¥ dejan en el derecho comun 4 la persona.. »

-53. - Asi, en las diversas hipGtesis que sefialdbamos dntes,
s6lo seria la dltima la que pudiera ofrecernos dificultad; cuando
ni escribano ni testigos, 6 s6lo uno de estos, conociesen al tes-
tador. Y aun en ella serd siempre nuestro Jjuicio que debe y pue-
de otorgarse testamento, dejando 4 mil pruebas 6  complemen-
tos de prueba que siempre ¥ de mil modos son posibles, el jus-
tificar 6 desmentir el nombre y cualidades que el propio testador
hubiere tomado. Cumplir el escribano expresando la verdad,
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refiriendo eémo pretendio llamarse el que le habia invitado para
tal diligencia, y testimoniando, por-dltimo, cualesquiera docu~
mentos en los qué apoyara su nombre. Los tribunales juzgaran
despues, i fuere forzoso; declarando, no si ha habido ¢ no ha
habido testamento, sino si lo fué 6 no lo fué de tal persona, de
aquella cuyo nombre se habia tomado:,

V.

- 54, Ademas del testamento eserito y del testamento nuncu-
pativo, que han de otorgarse como previene esta ley, ¢ bien
como ordena la de Felipe II,—1.%, tit. 18.%, lib. X, de la Novisi-
ma Recopilacion,—se conocen entre nosotros el testamento de
fuero militar, el del romero ¢ peregrino, el hecho por comisa-
rio, y el que se completa por medio de una memoria. Del ter-
cero de-ellos se hablard en su lugar oportuno, pues que lo orde-.
naron ¥ regularon. definitivamente otras leyes de Toro: sobre el
“primero, el segundo y el cuarto, nos parece natural el deciraqui
algunas palabras. - - .
x5 Taidéa de-un testamento privilegiado, esto es, del de-
recho- de hacerle sin consultar las solemnidades comunes, es
muy antigna y muy arraigada entre nosotros. Ya la-habian con-
cebido los Romanos, 4 pesar de su ohsequioso rendimiento 4las
formulas: 6 tomada de ellos, 6 inspirada por la necesidad, aco-
giéronla tambien nuestros mayores, y la consagraron en algu-
nas de las mids antignas; de las primitivas- entre sus: leyes.
—«Aquél que muere en romeria ¢ en hueste, si oviere omnes
libres consigo, escriba su manda con su mano ante ellos. B si
non sopiere escrivir, 6 non-pudiere por enfermedad, faga su
manda ante sus siervos, que sepa el obispo que son de buena
fé, é que non fuessen 4nte fallados en pecado. E lo que dizeren
estos siervos por-su juramento, figalo el obispo 6 el juez escri-
vir despues, € sea confirmado por ellos € por el Rey» (1).—Donde -
se ve que la servidumbre, embarazo constante para ser testigo
en materias testamentarias, no lo era ya tratdndose del guerre-
ro que moria en la hueste, en defensa del estado, 6 del pere-
grino que moria en su santo propdsito, al visitar los lugares
gue celebra y enaltece la religion.

(1) L. 122, tit. 5.°, lib, 1T del Fuero-Juzgo.
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96.. Nada semejante 4 esta ley encontramos en el Fuero
Realni en el Fuero Viejo: lo cual mo es extrafio, si se atiende 4
las escasas, vagas solemnidades requeridas para Ia testamenti-
faccion por aquellos cédigos. Pero llegan las Partidas, que dan
4 esta una forma esmerada, doctrinal, vy vuelve & aparecer el
privilegio de los militares y delos romeros, consignado en los
términos mas explicitos. La ley 4:%, tit. 1.° de la Partida VI, s
bien principia por distinguir los casos en que el testamento se
otorgue en-la morada ¢ en la hueste, pidiendo en aquel mnds
formalidades que en este otro, concluye por autorizar el que se
verifica en medio del combate (en fazienda), 6 por sus resultas
y con peligro de muerte, para cuya validez no exije absoluta-
mente nada, sino que conste sélo la voluntad del testador, Fs-
blado ante cualesquiera personas, escrito' de eualquiera sueite,
aunque sea con la propia sangre, siempre . que ‘se averigiie
aquella voluntad por ‘dos testigos contestes en comprobharla,
habrs de llevarse rigorosamente & efectd, como §i se 1a hubiese-
otorgado con las solemnidades més exquisitas y minuciosas de
la ley comun. < L KLY B TE

57. Otrotanto sucede, otro tanto se dispone en el mismo
cgdigo, respecto 4 las tltimas voluntades de los peregrinos. Es
imposible favorecerlas mis, facilitarlas m4s, eximirlas mgs de
todo lo' que- excede. del cardcterde la prieba precisa, para to-
mar el de lo especial, el de lo solemne, el de lo testamen-
tario (1). - 4z - . vE, 2 :

'58. Y estos preceptos de las Partidas, conformes en su es-
piritu -con el-del Fuero-Juzgo, han permanecido siempre entre
nosotros vivosy constantes; y 1éjos de restringirse, han ido,
por el contrario, tomando mayor latitud, 4 medida que avan-
zaban los tiempos. Hablamos del respectivo 4 1a clase militar,
Las ordenanzas del ejército le consignaron entre sus disposicio-
nes, y despues de ellas promulgésela cédula de 24 de Octubre
de 1778,—L. 8.2, tit: 18.% lih; X de 13 Nov. Recop.,—qué ha
acabado de extender y poner el sello'd un privilegio tan impor-
tante. Segun sus.-palabras, no solo los militares efectivos, en
cualquier situacion en que se encuentren, sino aun todos los
que-disfrutan el fuero de guerra, pueden otorgar por gl 'solos,
en papel simple, firmado-de su mano, ¢ de otro modo que les
convenga U ocurra, toda clage de testamentos & Gltimas volun-
tades; dando 4 esa forma no solemne, Sea 1a que sea, el propio

(1) L.30.2, tit. 1.°, P.VL
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valor -que ‘tendria si se arreglase 4 las prescripeiones comunes
del derecho, ¥ empleara la asistencia del escrlba,no y los testi~
gos que demanda esta ley.de Toro.

- 59. Tal es lo preceptuado, lo vigente en la actuahdad No
s6lo en campana, no sélo en peligro de muerte, yno sélo log
‘que combaten y cabe que estén en él, sino todos los que gozan
fuero militar, en cualesquier cireunstancias-en que se hallen,
pueden disponer sin solemnidad alguna de los bienes. que ha-
yan de dejar por su fallecimiento. Lo dnico necesario es que su
voluntad aparezca y conste; no por formalidades, sino por uns,
méra prueba, y aun prueba- privilegiada. El hecho de encon-
trarse el papel-testamento en 10§ escritoriosy entre losdemds
del difunto, la identidad de su escritura con otras letras in-
dubitadas. del mismo, cualquier medio, en fin, de los muchos
que pueden presentarse en la prictica, son suficientes para dar
fuerza 4 taleg' declaraciones.

60. Esto, repetimos, es lo mandado y lo practicado. Anora,
sin necesidad apénas de que lo digamos nosotros, ‘se compren-
ders bien gque no merece nuestra aprobacion tal amplitud dela
ley. Si el testamento es un hecho vulgar, semejante & cuales~
uiera otros de la vida, enténces no debe haber para €l ninguna
clase de solemnidades especiales: l1a prueba comun en todos sus
géneros, bastard para.justificarlo, como justifica Ios dem4s ac-
tos de los hombres. ¥V en-ese.caso, suprimase la ley del. Orde-
namiento, bhorrese-esta de Toro, olvidese la de Felipe 1L, no se
tengan en cuenta las de Partida, -acéptese el testamento. ol6-
grafo para toda clase.de personas, y admitase, en fin, la depo-
sicion . de dos testigos contestes: Pero-si no es asi, si se estims,
y creeque el testamento es algo mds, y que le conviene por su
naturaleza estar rodeado de formas particulares, entdnces séa-
se consecuente con tal principio, y no-se dispense de aquellas
sino en casos muy caracterizados, y en los que evidentemente
no se puedan llenar esas formas. Las preseripeiones que se die-.
tan por utilidad publica, no deben ger jamaés suspendidas ni ex-
cusadas por mero privilegio. ;Por qué, en €l dia de hoy, ha de
eximirse al peregrino de testar como todo' el mundo, cuando
como todo el mundo. puede encontrar un éscribano y tres tes-
tigos que le oigan? ;Por qué ha de tener la exencion de que
hemos hablado el oficial que-estd en su casa 6 en guarnicion;
el que, gozando por gracia de fuero militar, ni ha visto nunca,-
ni vers jamds el fuego de un combate? Concebimos y aproba-
mos la, diferencia, cuando se concede % 10s que estdn empetiados
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en la lid, en medio de sus peligros, de sus azares, de sus an-
gustias. Aqui hay razon para conceder algo, para dispensar
algo: aqui no es una mera gracia 4 las personas, es un home-
naje que se rinde 4 lo imposible. Pero todo lo que ses salirse
de ese terreno, no merece otro juicio, 4 los ojos de la filosofia,
que el de una caprichosa distincion, para adular % una clase
prepotente. Lo respetaremos porque estd mandado; pero jamas
lo aprobaremos, jamds obtendrs nuestra alabanza,

61. Por lo demds, si admitiendo la disyuntiva que indicdba-
mos poco hace, se nos preguntara nuestra opinion sobre acep-
tar 6 no aceptar, en todos los casos y para todas las personas,
el testamento oldgrafo, exento de solemnidades; respondéria-
mos sin vacilacion ni duda, declardndonos sns contrarios, y pre-
firiéndole el sistemacomun de las leyes castellanas, Vno de se<
guro porque nos fijemos y demos importancia al origen de las
ultimas voluntades, como lo hacia el derecho romano; sino por-
que creemos de tal gravedad su expresion y consignacion, por- -
que vemos cifrados’ en ellas tales intereses, porque termnemos -
tanto los fraudes 4 que todo otro sistema puede dar lugar, que
bien creemos dehén estar adornadas de solemnidades especiales
que las defiendan y garanticen. Asi como éierta clase de con~
tratos no se deben realizar verbalmente sino por escrituras, asi _
tambien los testamentos habrian siempre de revestirse, ennues-
tro juicio, con dignas, nobles, bien pensadas férmulas. Es aquel
acto 4lgo que debe meditarse mucho, y que debe otorgarse con -
solemnidad, por si propio; es 4lgo sobre que ha de poner su
mano la.ley, para.sancionarlo y protegerlo , por virtud ¥ en ob-
sequio de la causa publica. Y por otra parte, jpor qué 6 para qué
tenemos necesidad, verdadera necesidad del testamento ologra~
fo? ;No existe, por ventura, el 'cerrado, que és tan secreto, mis
secreto que aquel, y que estd exento de su ligereza y de sus pe-
ligros? ;No se ha admitido tambien por nuestra prictica, Yy qui-
z4 con una extension y una amplitud algo imprudentes, el he-
cho de las memorias que completan los mismos testamentos? JA
qué ohjeto, pues, satisfariamos con esa nueva admision, que no
aumentara la incertidumbre, los fraudes, los litigios , que ya
tenemos en la actualidad, por la laxitud propia del derecho que
nos rige? : . I v ‘ .

62. - No; no es una mayor facilidad lo que se necesita entre
nosotros. Nuestra ley comun da la bastante. Lo que necesita-
mos es, por el contrario, limitar los privilegios, volver en todo
al espiritu de esa ley, y observarla con sinceridad. Si otros pue-
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blos tienen el testamento olografo en medio de sus adelantos, no
creamos que es un adelanto €l mismo ~Por lo menos, no lo, seria
en Espafia y con las costumbres de Espafia. ¢ L3

. 63. Faltanos hablar unicamente, en el cuadro especlal que
aqui nos hemos trazado, del testamento & que completa una
memoriz, §; con mayor exa,ctltud de las memorias que com-
pletan los testamentos.

64. Prmmpmremos declarando qué No CONOCEMOS ley alga-
ha que las autorice; -y afiadiremos con todo, v en-el mismo ins-
tante, que son, & pesar de ello, un hecho muy comun en nues-
tra prictica, y que tribunales y tratadistas las. admiten como
cosa Segura Yy usua.l Siempre que se indiquen como ciertas, co-
mo emstentes, en un testamento ¢-en un poder para- otorgar
testamento, esa Junsprudencla constante quiere que se las ten-
ga por parte del mismo, y que se guardeny cumplan las dispo-
siciones que contuvieren. Unicamente (dicen)no se podra hacer
en ellas institucion de heredero mas por lo que hace 4 legados,
4 'mejoras, & fundacmnes, 4 nombramlentos de tutores, & confe-
siones de deudas, 4 todo aquello, en fin, que no sea tal mstltu-
cion; el acuerdo es undnime para admitirlo.- -

‘65, Ante semejante uniformidad N0 queremos hacer otva co-
sa que bajar nuestra frente, y someter nuestra conviccion. Pero
desearamos,—y muy sincéramente 1o decunos,—que hubiese
unz ley que ordenara y regulara esta doctrina, despues de ha-
ber meditado su convemechm, su alcance, las formag que se le
deberian dar Si se mira 4 lo practico, parécenos queloslitigios
a'que dan ocasion tales memorias, merecen. bien que se trate de
evitarlos; y'si ge atiende al valor de las- doctrmas, 110 Creemos
ménos justo el que se decida de una manera clara 'y sistematica,
si las solemnidades ‘'del testamiento son dlgo esencial para su va-
lidez, ‘6 si ha de permitirse el eludirlas con una: facﬂldad que no
tlene apenas obsta,culo ni hmmacwnes.

66.- Las solemmdades que declara, esta ley,—con la excep-
cion de lo dispuesto por la de Felipe: II -varias. veces citada,—
son las vigentes para los Espafioles, 6 m3s bien para los Caste-

'llanos, que quieren testar de un modo valido y legitimo en es-
.tos reinos. Pero si alguno de ellos se encontrase fuera de tal
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territorio, y quisiere ordenar su ultima voluntad, jtendrs, por
ventura, obligacion de guardarlasy observarlas? LO entendere-~
mos que ¢éumple, y que testa de un modo vilido ¥ legitimo, ha-
ciéndolo por cualqulera de los medms que ‘Sean legales €n el
pais’ €n que se ‘encuentrs? -

67. La opinion de muchos apreclables escntores de derecho _
internacional, y la practica que hemos visto. segulda en diver-
sos caso0s, autorizan este segundo - extremo. El Jocus #égit actum
tan repetido en el dia; la doctring de que en todolo que €s so-
lemnidad externa puede seguirsela formulacion. del pais donde
el hecho se va & celebrar, son actualmente principios tan comu-
nes, que ni ocurre siquiera duda en cuanto.cae-bajo su alcance,
4'la mayor parte de los que se ocupan en!cuestiones forenses
Asl, en Francia, por ejemplo, estsd admitido el testamento olé-
grafo; y nosotros hemos visto bastantes ¢as0s en que Espanoles
residentes en Francia los han otorgado: tales, y en gue venidas
4 Espana sus testamentana,s, todo el mundo los ha tenido por
lefrmmos, y nadie ha promov1do la menor cuestlon sobre sus
disposiciones.- ’ :

68. . No es nuestro $nimo el hacer, ni aun el mtentar, que se
deseche esa creencia: no lo &sel arrojar, la incertidumbre y Ia
confusion sobre 1o que estd en-el goce de incontestado. Pero
asaltan 4 nuestro juicio algunds dudas, y queremos siquiers in-
dicarlas con modestia. y sencillez, Parécenos - queres: €l derecho
del libro y el privilegio de 1a doctrina el pedlr a. toda creencia
su razon, el pesar §-todo Ju1010 sus quilstes. :

69.  El locus regit actum es, 4 nuestro’ entender, una- formula
de civilizacion y'de buen sentido, que es necesario limitar algu-
nas veces por lo gue el propio buen sentido aconseja Regla de
hechos, debido es conciliarla, y no contraponerla, 4'la ley de
las personas, 4 que se refieren esos hechos mismos. Téngase
presente qué aguellos, los hechos, no ‘existen por si, sino de-
pendiendo y con relacion 4 €stas, Ias personas, para no descui-
dar lo que el estado y 1a condlclon de éstas puede hacer mchs-
pensable.

70. Pero concretémonos al €350 espec1al Hemos dicho que
en Francia estd admitido el testamento olégrafos cualqmerFran— '
65 ‘puede hacerlo vilidamente de esta clase. Mas & un Espafiol
que estd en Francia no deberia bastar, 3 nuestro juicio, 1o que
basta 4 un hijo del pais: 4 pesar desu residencia, €l es Espaiiol
y no Francés. En buen hora que otorgase su testamento de aquel
modo, cuando la ley francesa no le ¢oncediese otro medio de
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raalizarlo; pero si esa ley le proporciona ademds ¢l mismo me-
dio que en Espafia, si le deja lo que es propio de su mnacionali-
dad, si puede testar alli ante escribano y testigos, como estd
ordenado entre nosotros, jpor qué no ha de arreglarse al dere-
cho de. su pais, conservando como conserva la naturaleza de
este, y por qué ha de emplear, por el contrario, un recurso que
la 1ey espafiola no aprueba ni reconoce? iNo obraria mejor, no
consignaria su propdsito de seguir siendo ciudadano de su pa-
tria, no evitaria todo motivo de duda y de disputa, si obedeciese
lo que es derecho de esta, toda vez que le es posible obedecerlo?

71. Lo que decimos aqui-de los testamentos, lo diriamos con
Mayor razon y con mayor fuerza en otras cuestiones, 4 las que
tambien se ha aplicado la mdxima locus regit actum. No hay para
qué hacerlo en el momento actual. Hablando solo de ella por
incidencia, béstanos haber indicado algo que 4 nuestro - juicio
deberia limitarla. ¥ repetimos otra vez que no seremos Severos
en este punto de las dltimas voluntades, porque respetamos co-
mo se debe una doctrina comun, y tenemos en cuenta la buena
fé que de su creencia y de su prictica ha de seguirse. Rijan,
pues, como vienen rigiendo, observense como vienen observin-
dose entre'nosotros log testamentos aneo*lados 4 otras férmulas,
cuando son otorgados en paises donde esas férmulas se guardan
v se empléan. Mas por‘ lo ménos una cosa ha de ser necesaria en
tales actos: que conste la verdad de la disposicion; que no guepa
duda en la realidad del hecho; que &i faltan las solemnidades
castellanas, exista por lo ménos el convencimiento moral y le-
gal de que aquello y no otra cosa fué lo queride y lo mandado
por el otorgante. -
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(L. 3.2, =ir. 18.°, us. X, Nov. Rec.)

- Mandamos que el condenado por delito 4 muerte civil 6 na-
tural pueda fazer testamento y codicilos, 6-otra qualquier dliima
voluniad, ¢ dar poder 4 ofro que la.faga por &1, como si no foe-
se condenado: el qual condenado y su comisario puedan dispo-
ner de sus bienes, salvo de los que por el tal delilo fueren con-
fiscados, 6 se ovieren de confiscar, ¢ aplicar 4 nuestra camara,
64 otra persona almna

COMEN TARIO.

1. Una ley del Fuero Real (la 6.%, tit: 6.° hb 1II) habia de-
clarado que no podian hacer testamento «1os que fuesen juzga-
dos 4 muerte por cosa tal que- debiesen perder lo que hubie-
ran.» Este precepto era racional y legitimo: el testamento se
otorga no con otro fin que con el de dejar 4 determinadas per=
sonas lo que se tiene: el que no tiene ya ni puede tener nada,
porque le priva de ello una sentencia, claro ests, que debe care-
cer asimismo de la testamentifaccion, consecuencia del derecho
de propiedad.

2. Pero despues de ess ley vinieron las Partidas, ¥ vino el
romanismo de los doctores. Recordaron estos que el condenado
4 muerte, por el mismo hecho, Yy aungue no hubiese perdi-
miento de eaudal ni confiseacion, quedaba constituido en Roma
siervo de la pena, v se veia despOJado de las facultades 6 dere-
chos civiles; y siguiendo aquellas estd propia doctring, inser-
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taron ensu textola ley 15.2, tit. 1.° de la VI, que principiaron
con estas absolutas palabras: «Juzgado seyendo alguno 4 muer-
te por yerro que-oviesse fecho, pues que tal sentencia fué dada
contra é&l, non puede fazer testamentb.p De manera;, que-la
disposicion fué absoluta y general: no gélo se le prohihié dis-
poner, como lo hacia la‘ley 'del Fuero, de lo' perdido 6 confis-
cado, sino de todo lo que hubiese, de todo lo que le correspon-.
diese, de todos los:derechos que pudieran sobrevenirle. No.era
una declaracion de racional imposibilidad; era un anatema de
incapacidad completa lo que se fulminaba.

3. Con arreglo 4 laley del Ordenamiento y 4 la 1.* de estas
de Toro, no cabe duda en queé el precepto del Fuero Real debe-
ria tener preferencia sobre el de las Partidas que acaba de ci-
tarse. Sin embargo, las Cortes y los Reyes Catolicos creyeron
oportuno dictar esta nueva ley, mas explicita ain quela del
Fuero. Convenia desterrar toda ambigiedad, toda libre opinion
en una materia tan grave de suyo; y no. podemos, por consi-
gniente, ménos de aprobar su obra, con la que, desechando su-
tilezas, rendian homensje 4 la justicia ¥ 4 la razon.

4. . Desde enténces la pena de muerte, como tal pena _ile
muerte, no ha sido una abolicion del derecho de propiedad en
el infeliz que ha debido sufrirla. Si aparte de esa pena la sen-
tencia le ha impuesto responsabilidades, si confiscaba sus bie-
nes miéntras existié la confiscacion, claro estd que no habia de
poder disponer de aquello que dejaba de ser suyo. Pero en to-
dos los demds bienes, como en lo restante que no eran bienes,
su derecho y su accion quedaban inedlumes. Pudo disponer de
los unos; pudo ejercitar los otros; instituir herederos, legar,
sustituir, nombrar tutores y ecuradores; llenar, en fin, todos los
deberes y todas las facultades del hombre y del ciudadanoc.
Queds, en una palabra, persona legal, y no siervo, como le es-
timaba la doctrina de las Partidas.

5, Los comentadores. han disputado tamblen sobre. si ese
condensado mismo, que carecia 4ntes de la testamentifaccion
activa, posefa Ia pasiva, ¢ sea el derecho de heredar. No solo
tenian razon para disputarlo, sino completamente para negarlo,
con arreglo 4 la ley romana: el siervo de la pena habia salido de
la sociedad civil en todos sus efectos. Mas todo concluyd & una
vez por la declaracion de nuestra ley, mas explicita, como que-
da dicho, que la del Fuero, y despues de la cual no fueron po-
sibles tergiversaciones ni dudas. La condena de muerte vi6 li-
mitados sus efectos 4 la muerte misma; y en tanto gue no

6
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llegé: materialmente ésta, ninguno de los derechos. comunes
fué arrebatado como consecuencia al que-la habia de padecer.

6. El texto sobre que estamos discurriendo habla expresa-
mente de muerte civil, aplicando 4 ella la misma doctrina que 3
la muerte natural. Si ‘tividsemos aquella en el dig; quizd fue-
ran necesarias algunas explicaciones sobre el modo de cumplir
el precepto; mas afortunadamente no hay tal pensd hoy entre
nosotros, y nos excusamos por lo mismo de una obra que seria
de todo punto inttil.
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(L &2 nir. 18.°, us. X, Nov. Rec.)

El hijo 6 hija que esta en poder de su padre seyendo de edad
legitima para hacer festamento, pueda hacer tesfamento, como si
estuviesse fuera de su poder

COMENTARIO.

1.  Segun el derecho de las Partidas (ley 13.%, tit. 1.°, P. IV)
el hijo que estd en poder de su padre no puede hacer testamen-
%o, ni aun con la venia y licencia de éste. Asi lo habia querido
tambien el romano, como explican largamente sus expositores.
Solo se exceptuaban de la regla general los militares y los letra-
dos, en lo-gue era respectivo 4 logpeculioscastrense y cuasi-cas-
trense. En todo lo demds, aun en el propio peculio adventicio,
en que la propiedad era del hijo y no del -padre, la prohibicion
permaneecia inexorable y-absoluta.

2. - Laley de Toro que examinamos corrigio ese principio de
derecho extranjero, fijando definitivamente el de Castilla. No
solo-autorizé al hijo de familias para que testase, sino que hasta
le eximis-de la licencia paterna. En lo que fuese suyo, conside-
réle con la plenitud de derechos del hombre sui juris. Como si
estuviese fuera del poder de su padre, dice textualmente ; esto
es, como si estuviese emancipado, como si no fuese tal hijo de
familias.

3. Algunos autores no lo han comprendido asi, y quieren
que para la validez del acto en gue nos ocupamos preceds, siem=

B
=
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pre la licencia paterna. Mas en verdad que no sabemos en qué
se funden. Cuando las palabras de una ley son terminantes,
;por qué hemos de cerrar los ojos para no verlas, sustituyendo
.4 su voluntad nuestra privads, voluntad‘?
4 Lo que sf puede investigarse, con motivo de esta ley, es:
°, de cudles bienes han de poder testar los hijos; 2.°% & qué
edad han de poder testar los hijos; y 3.° y dltimo, qué reglas,
qué obligaciones, qué limites tienen los hijos en sus testa-
mentos.

5. Los bienes de que puede testar cualguier persona, son
. aquellos que en propiedad posée. Nadie puede dejar verdadera-
mente 1o que no es suyo; pues aun el legado que llaman de cosa
agena, no es en realidad sino un modo. de mandar las propias.
Asi, los hijos de familia no han de digponer, no pueden dispo-
ner sino de lo que en verdadero dominio les corresponde; de sus
peculios adventicio, cuasi-castrense y castrense. Todos tres son
de ellos, atngue en el primero tenga el usufructo el padre: 4
todos tres alecanza su accion, para distribuirlos segun su ‘volun-
tad, dentro de los limites que ha sefialado la ley y que con31g-
naremos més adelante.

6. Hemos preguntado, en segundo Iugar, qué edad han de
poder hacer testamento los hijos de familia. La ley usa sélo de
1a expresion edad legitima, sin entrar en mayores explicaciones;
¥ deja por consiguiente & otras leyes, 6 al derecho comun, su-
pletomo en falta de ellas, el cuidado de responder 4 tal pre-
gunta x

7. Y no hay efectlvamente, segun creemos, otro modo de
resolverla que por el expresado derecho comun; el cual fija 14
festamentifaccion en log afos de la pubertad. Quizs parecera
esto un poco adelantado 4 nuestros lectores, como sin.duda nog
lo parece 4 nosotros: un nific de' catorce afos, vna ning de
doce, no'deberian tener facultades para otorgar su testamen-
to. Pero ésta es una doetring antorizada, que puede no agradar,
mas que no s¢ puede desconocer: seria menester una ley para
corregirla, no bastando, de-seguro, las desaprobaciones partmu—
lares. i

8. Por iltimo, 3 1% tercer pregunta que indicabamos, no es
meénos fdeil 1a contestacion que 4 las dos precedentes. El hijo de
familias tiene-por limite, o mismo que ¢l que 7o lo es, lospre-
ceptos legales que constituyen herederos necesarios, forzosos.
El'hijo de familias puede tener descendientes, aungue no sean
legitimos; tiene padre, de seguro; y por lo'tanto no puede dig-
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poner como quiera del todo de los bienes que goza. Ha de res-
petar las legitimas, esto es, lo que segun las leyes estd obligado
4 dejar por lo ménos 4 quien le dié el ser. En lo restante su ac-
cion €s de todo punto libre, tan libre como seria la de su padre
propio en idéntico caso. Este precepto que examinamos procla-
ma su autoridad en términos bien absolutos; y no hay ninguna
Tazon para que se le mengiie ni se le escatime.
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(L. 4.5, 7ir.20.°, s, X, Nov. Rec.)

Los ascendientes legitimos, por su érden y linea derecha, su-
cedan ex festamento et ab infestato 4 $us descendientes, y les
sean legilimos herederos, como lo son-los descendientes 4 ellos,
en fodos sus bienes, de qualquier calidad que sean, en caso que
los dichos descendienies no tengan hijos descendientes legitimos,
0 que ayan derecho de les heredar: pero bien permetimos que
no embargante que fengan los dichos ascendientes, que en la ter-
cia parie de sis bienes puedan disponer los dichos descendientes
en su vida, 6 hacer qualquier {ltima voluntad por su alma, 6 en
ofra cosa qual quisieren. Lo qual mandamos que se guarde, sal-
vo en las ciudades, villas y lngares, do segun el fuero de la tier-
ra se acostumbran fornar sus bienes al tronco, 6 la raiz 4 1a raiz.

COMENTARIO.
1.

1. La sucesion testamentaria & intestada de los hijos legi-
timos estaba ya ordenada, y definitivamente ordenada, pornues-
tro derecho. Como que es la m4s natural, Ia m4s usual, la mds
necesaria, todos los codigos: habian tratado de ella, formando
asi'un cuerpo de doctrina que no dejaba ningun punto opinable
ni arbitrario. El padre tenia obligacion de instituir por herede-
ros 4 los expresados sus hijos legitimos en las cuatro quintas
partes de sus bienes; sdlo el quinto restante le quedaba en ver-
dad libre, para aplicarlo por el bien de su alma, legarlo en man-
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das, hacer de éllo que le pluguiera. ¥ sino hacia testamento,
si moria sin esta declaracion de su tltima voluntad, los propios
hijos. 1o llevarian todo, repartiéndolo entre si por iguales por-
ciones. : PRI i ‘

9. Este era el derecho comun de Castilla, al comenzar el dé-
cimo-sexto siglo, salvo lo que.veremos despues respecto 4 vin-
culaciones, respecto 4 mejoras, respecto & alimentos de hijos
naturales. ¥ ese derecho comun debia parecer 4 las leyes de
Toro tan razonable como claro, pues que habiéndose propuesto
concertar, corregir y determinar la legislacion, no le consagra-
ron una sola palabra, como en otro caso indudablemente lo ha~
‘brian hecho. . .

3. Mas en ¢l punto -de la sucesion' de los ascendientes no
sucedia lo propio. Ménos natural, ménos necesaria por su mis-
ma indole, siempre ha ocupado un puesto secundario en todos
los pueblos, y ha estado sujeta s mds variedad de opiniones, casi
ibamos 4 decir 4 més arbitrariedad, 4 mds capricho. El derecho
romano, aun en sus ultimas.y mas perfectas teorias, habia pro-
clamado altamente la razon de esta diferencia: Non. sic parenti-
bus liberorum ut - liberis: parentum debetur heereditas: - parentes ad
hona liberorwm rafio miserationis admiftis, liberosnaturce simul et po~
rentum commame. votum. V-los demds derechos, asi los de nacio-
nes rudas como los de naciones civilizadas; gi no han formula-
do tan concisa y filoséficamente la mism idéa, han tenido por
1o ménos su intuicion, su sentimiento confuso, y han obrado en
consecuencia sobre ésta materia 6 con una libertad ¢ con unas
contradicciones que nunca nos habrian presentado en la otra.

‘4, Examinemos nuestros primitivos cédigos, vengamos
despues & las Partidas, y nos convenceremos de todo lo que
queda, dicho. it

5. El Fuero-Juzgo habia establecido el derecho de los as-
cendientes para heredar 4 sus descendientes ab intestato, en fal-
ta de otros descendientes que tuvieran los muertos. La ley 2.%,
tit,.2.%; libro IV es tan concisa como términante. «En lg here-
dad del padre vienen los filos primieramientre. E sl non oviere
fiios, dévenlo aver los nietos. E sinon oviere filog, ni nietos; ni
padre ni madre, dévenlo aver los avuelos.» Y 1a siguiente afiade
todavia: «Quando non es ninguna persond del linaie que venga dere-
chamientre de suso 6 de yuso, dévenlo aver los que vienen de tra-
vieso mas propinguos.....»

6. Noes esto sdlo lo que encontramos en aquel euerpo. La
division por ramas, y hasta Iz reversiond lostroncos, estan tam-
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bien reconocidas y prevenidas.-Esta sucesion de los ascendien-
tes tiene su forma particular, que se declara con los términos
mids explicitos. Asi, laley 6.* del mismo titulo nos dice: «Quan-
do ¢l omme muere, si dexa avuelos de parte del padre 6 de par-
teide la madre; amos deven aver egualmientre la buena del
nigto. Ersi dexa avuelo de parte: del padre, 6 sviela de parte
de la madre, amos vengan egualmientre 4 su buena. B otrosi,
sidexa avuela de parte del padre, & de parte de Ig madre, ven-
gan 4 la buena egualmientre. Esto es de entender de las cosas
que gané el muerto. Mas de lag que €l ovo de parte-de sus pa-
dres-6 4 sus avuelos, deven: tornar 3 sus padres 6 4 sus avue-
los'cuemo ge las dieron.» - I

1. La sucesion intestada; pues; de los ascendientes, se halla-
ba establecida. y razonada por el Fuero-J uzgo. Nipodia dudarse
de st lugar, ni tampoco de su indole.Tomada mss bien, 4 lo
que creemos; de las tradiciones hispanicas que de las costum--
bres godas, pudo satisfacer sin embaiazo las necesidades del
periodo de la restauracion, dando un fundamento 4 los fueros
de Asturias, de Leon y de Castilla. - . .-

8. Mas & la vez que esto sucedia con lo intestado, en la su-
posicion del testamento, que es siempre la més usnal, 12 mis
vulgar, las cosas pasaban de muy distinto modo. 8ilaley 4 que
nos vamos refiriendo ‘daba 4 los padres los bienes de los hijos
enando estos no dispusieran de elios en sus dltimas voluntades,
de ningun modo les imponia 1a obligacion de dejdrselos, ni ung
parte siquiera, cuando efectivamente testaban, Eran, pues, los
padres herederos legitimos, pero no eran herederos forzosos,
«Todo omne libre € toda muier libre (dice 1a ley 21.* del mismo
titulo) que non an fiios ni nietos ni hisnietos, fagan de sus co-
sas lo que quisieren: nin otro omne de su lindie que venga de
suso—(los ascendientes)—nin ‘de travieso pueda desfazer este
ordenamiento.» ¥ afiade 12 razon de este ‘mandato: «Ca aquel
que viene en el linaie del parentesco de suso derechamientre,
non es nado (nacido) en tal maners, que por natura deva aver he-
redad.»-—~Como se ve, 1a doctrina de los jurisconsultos romanos
habia tenido eco en los Concilios de Espafia: 4 los descendientes
los llamaba, la naturaleza; 4 los ascendientes, solo la conmise-
racion y la presuncion legales. . : :

9. Pasando del séptimo al déeimo-tarcio siglo; del Fuero-
Juzgo al Fuero Real, encontramos sustancialmente la misma,
doctrina: «Si home qualquier muriere sin manda, (dice 1a ley 1.2,
tit. 6.%, 1ib. I}y herederos no hohiere asicomo es sobredicho—
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(descendientes de hendicion)—el padre éla madre hereden toda
su. huena cdmuna}metité: & §i.no fuere mds vivo del uno, aquel
lo herede: € si no oviere padre ni madre, herédenlo los abue-
los ¢ dende arribs, y dé esta guisa mesma.» ¥ otra (1a 10.* del
propio. titulo) afiade lo siguiente: «B' otrosi mandamos que el
qué muriere sin manda, 6 no dexare fijos ni-nietos, -6 dexare
abuelos de padre. & de madre, elabuelo de parte-del padre he-
rede lo que fué del padre, yel-abuelode la madre herede lo que
fné de 1a madre; € si é1 habia hecho alguna ganancia, ambos
los abuelos hereden de consuno igualmente.» . :

10. Por donde se ve qie la sucesion intestada de los padres
sigue cual la: estableciera el Fuero-Juzgo.—Encuanto 4latesta-
mentaria podemos tambien opinar del mismo modo. Ninguna,
ley de este titulo impone el deber de instituir 4 los ascendientes:
ninguna arguye deinvilido al documento de ultima voluntad
en-que se les excluya u olvide. Si nos falta aqui una disposicion
ansloga porsu franqueza 8 la 21.* que citabimos dntes, el efecto
es el mismo, pues que no la hay tampoco que imponga. el deher
de instituir herederos 4 los ascendientes. '

41. ' Hasta aqui la legislacion godo-espafiola y la legislacion
castellana: hasta aqui lo-que teniamos en el siglo XTI, salvos
log fueros locales que en unos 1 otros puntos pudiesen existir.
Cumplenos ahors examinar lo que hicieron en el propio siglo
las leyes de Partida, ora copiando, ora modificando el derecho
romano; su modelo y su pauta. : ] L

12, Comenzaremos, como siempre, por la sucesion ab infes-
{afo. Las Partidas debian ocuparse y de hecho se ocupan muy
largamente en ella; pero respecto 4 1a de los ascendientes todas
sus disposiciones estdn comprendidas en la ley 4.% tit. 13.% Par-
tida VI, que vamos 4 copiar: «Segund el curso de lanatura éla
voluntad de los padres, deven heredar Ios fijos los bienes dellos,
dexandolos en s logar despues de su muerte; mas acaesce 2128’
vegadas que los fijos mueren ante que los padres € los avuelos.
E por-ende, pues que en la ley ante desta mostramos de 1a he-
rencia que ganan los fijos 6 los nietos quando sus mayorales
mueren ante dellos, conviene que digamos edmo deven heredar
los ascendientes 4 aquellos gue descendieron dellos; é.dezimos
que quando acaesciere que el fijo muera sin testamento, non de-
xando fijo ni nieto que heredase lo suyo, nin habiendo hermano
ni hermans, que estonce el padre € la madre deven heredar
egualmente todos los bienes de su fijo. E si hermanos oviesse,
estonce deven ellos con ¢l padre € con la madre partirlo por ca-
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bezas. E-magtier oviesse abuelo 6 abuela, non heredars ninguno
dellos ninguna cosa en los bienes de tal defunto. Mas-si aguel
que muriesse sin testamento nen dexasse keredero ninguno que
descendiese dél, nin oviesse hermano, nin hermana, nin padre,
nin madre, si oviere-ahuelos, quier sean de parte de su padre,
quier de parte de su madre, ellos heredarin egualmente todos
los bienes de su nieto. Esi por aventura de parte de su padre 6
de su'madre; oviere un abuelo solo, € de la otra dos, .estonce
aquel solo avrs la meytad de todos los bienes, élos dos qué
fuessen de la otra parte avrdn la otra meytad. B si acaesciere
que éste que assi finé avia abuelos € hermanos quel pertenez-
can de padre € de madre, estonce heredaran todos los hienes que
fincaron dél, partiéndolos entre i por cahezas egunalmente. B
eSso mismo seria si €l finado dexasse fijos de tales hermanos,»
* 13. | Esta ley que acaba de copiarse, puede resumirse 4 nues-
tro juicio en varias proposiciones.—Primers: los ascendientes
son herederos ab intestato. Segunda: entreellos log m4s pré-
ximos excluyen 4 los mds remotos. Tercera: concurren con ellos
los hermanos y los hijos de hermanos, ¢uando existen. Cuarta:
en el caso de' tal concurrencia; sea con padres sea con abuelos,
1a herencia se distribuye per eapita, como. decian los latinos,
esto es, por iguales partes. Quinta: cuando hubiese abuelos tan
solos y de diversas lineas, se dard al 6 4 los deuna tanto como
4 los 6 al de la otra.—Creemos que este.y no mis-es el sentido
de la Iey: que este es el derecho de las Partldas en, 1& sucesion
intestada de los ascendientes. :

- 14, Vengamos shora al otro punto, al derecho del mismo
c6digo en lo respectivo 4 su-sucesion testamentaria., ¥ fijdndo-
nosen €l, veremos que se separa mucho mgs de la antigua le-
gislacion espafola. Se ha 'dicho dntes que el Fuero Real no im-
ponia & los testadores la obligacion de instituir por herederos 3
sus ascendientes :- se ha 'dicho tambien que el Fuero-Juzgo los
eximis de ella de un modo explicito, Pues las Partidas; por el
contrario, sefialan esa obligacion como tal, y solo dispensan de
cumplirla en el caso de justas, motwadas, expresas deshereda-
ciones. Hasta alli, los ascendientesno eran, en testamento, sino
herederos voluntarios ¢ las Partides los hicieron, 6 pugnaron
por. hacerlos, herederos forzosos (1). Como el padre no podia

(1) Las Partidas copiaron en toda esta materia &l derecho romano
novisimo 6 justinianéo. El antiguo habia sido muy dlferente como se
puede ver-en sns e6digos y en sus expositores. ; .
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ménos de instituir 4 su hijo, asiel hijo, no teniéndolos 4 su vez,
se vid obligado. por este derecho 4 instituir 4 sus padres. Y—
;cosa por cierto.singular, despues de 1o que hemos visto en la ley
4ntes citada !—los hermanos no'compartieron con los ascen-
dientes esta cualidad de herederos forzosos: ellos pudieronser
excluidos de la sucesion sin causa alguna, cuando para excluir
4, los tales ascendientes no se acepta.ron ni se reconocieron otras
que las que declara la ley 11.%, tit. 7.° de Ia sexta Partida.

-15. Esta fué; repetimos, una: gran innovacion, Los padres
tuvieron legitima, comao los hijos lahabian. tenido siempre; si
bien es verdad que la de Ios hijos, corta segun-el codigo de don
Alfonso, que siguid 4 las leyes romanas, era mucho mé&s cuan-
tiosa porlag,antignas espafiolas, -miéntras que la de los padres,
dnicamente consignada en aquellas no podia pretender una
andloga elevacion. Pero no tiene aqui ménos importancia: el
principio que la cuantia; y el principio , segun. acaba de verse,
variaha: de todo punto de la una. 1eg1slaclon 2 la ofra. Segun la.
{radicional , los padres eran., respecto 4 Jos hijos, ‘herederos ab
infestatos pero no. ex testamento, Y. en aquella primer sucesion
excluian 4 los. transversales segun, la doctrinal y tedrica, lo
eran por testamento y ob -intestato, gozando en aquel de un
privilegio gobre los transversales ,. pero. confundiéndose con al-
gunos de ellos en este easo 1ltimo.—No juzgamos ahora' referl-
mos dnicamente los dlversos clerechos.

16. . En tal estado de la cuestion, la ley 1.% del Ordenarmento
de Alcald habiala resuelto sin duda, como resolyid todas las se-
mejantes. Senalando el lugar que habia de tener cada codlgo.
avalorando comparativamente sus d1spos1c10nes marco el es-
piritu y el precepto por ‘dende deberlan juzgarse tales -proble-
mas. En vista de su doctrina y de su tenor, consiltadas sus pa-
labras, respetada su voluntad, no tiene duda 3 nuestro juicio
que la legislacion de los Fueros y 1o la de las Partidas era la
que se podia estimar vigente. Aquella era clara en su contexto
yen su espiritu: cualquier aprecio que nos mereciera ésta otra,
no era licito elevarla al propio, idéntico nivel. Los ascendientes
tenian el cardcter de herederos legitimos, pero no el de herede-
ros forzosos: sucedian ab infestafo, pero no sucedian necesa-
rismente ex festamento. '



92 COMENTARIO A IAS LEYES DE TORO.

B 1 R

17. Tal fué el rigoroso derecho desde el Ordenamiento- de
Aleals hasta las leyes-de Toro. Pero estas no lo miraron como
el mis justo & como el ms til: _quiza no'seria tampoco plena-
mente observado en 1a practica, ejecutindosé aunque no fuers,
legal lo ordenado por las de Partida. Lo cierto és que I mate-
ria parecid necesitada de nuevas reglas, de nuevas definiciones;
¥ que, llenando el propdsitéo que inspirara toda aquells refor-
ma; se procedid. 4 formular algo no completamente conforme
con nada de lo antlguo
- 18. Lag disposiciones de esta ley se resumen en los siguien-
tes puntos. Primero: los ascendientes legitimos son herederos
forzosos .de sus descendientes, ex festumento y ab intestato,
siempre que estos no dejan otros descendientes tambien legiti-
- mos, 6 que hayan derecho de heredarlos con’ prelacion. Se-
gundo: esta.sucesion se verifica por su érden ylines derecha.
Tercero: 1a poreion legal de esta sucesion son 10§ dos tercios de
los biénes del que testa; én el tercio restante puede hacer libre-
mente lo que le pluguiere. Cuarto 'y 1iltimo: donde se acostim-
bre por fuero local que vuelvan los bienes al tronco-6 4 1 raiz,
en' esta clagse de sucesmnes debera. seguir e;ecutandose tal
pracmca

19, Como se ve, pues, la’ ley de Toro'tomd-de- lag Partlda,s
la sucesion ex testameufo de' los ascendientes: tomd: de - Ia anti-
gua tradicion espaiiola el que no viniesen con ellos los herma-
nos del difunto cuando sucedieran ab infesialo ; y sefiald’como
legitima de esos ascendientes la cuota de los dos tercios, sobre
lo cual habria quizd costumbres, pero que no podia hallarse en
¢l Fuero Real, y que no se hallaba en las Pa,rtldas

1, -

20. Detengamonos un poco en cada una de lag proposicio-
nes con que hemos resumido esta ley; pues que todasellas hin

menester alguna explicacion, y varias pueden dar lugar 4 ver-
daderas dudas,
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- 91 La primera fué la de que los ascendientes legitimos su-
ceden ' ez festamento y ab infesinto , siempre que los difuntos
no han dejado hijos ¢ nietos tambien. legitimos, 4 otros que
tengan el derecho de heredarlos.con prelacion. Por donde se.ven
dos cosas: primera, que la ley reconoce el derecho de eterna
justicia con que los descendienites de una persona han de ser
preferidos 4 sus ascendientes; y segunda, que aun ademss de los
descendientes legitimos, puede haber dlguien gue perjudique )
los padres y 4 los ahuelos que tengan igual legitimidad , entran-
do 4ntes que ellos 4 la sucesion del gue otorga su testamento é
muere sin: €l TR ey
22. . Ahora bien: jquiénes son: esos otros, esas personas de
que habla la ley, y que no s¢ cuentan entre los hijos y descen-
dientes legitimos? ; Son descendientes bastardos? ;Son personas
extrafias? ; En qué casos y como sucede que los unos 6.que las
otras se prefieran 4 los ascendientes legitimos? o o
23. . Sou, en primer lugar, los hijos naturales legitimados por
subsiguiente matrimonio, los cuales ge execuan 3 los legitimos
én todo aquello que depende de las leyes,-6 que , dependiendo
de voluntades individuales, no lo-vedan; no lo prohiben és-
tas (1). Son, en segundo lugar, los propios hijos naturales legi-
timados por reseripto soherano, y autorizados para heredar 3
sus mayores; los ch_alés sélo son perjudicados en tal esperanza
yen tal derécho por otros hijos legitimos que nazean des-
pues (2). Los unos y los otros se prefieren 4 los aseendientes ast
p‘()Lr testamento como. ab infesialo. Son, en tercer lugar, los hijos
adoptivos, cuyos- derechos tienen tanta fuerza como los de los
legitimos propios, cuando no hay de estos que pOr SU SUperve-
niencia. los excluyan (3). Son, en-cuarto lugar, respecto 3 la
madre, log hijos naturales y los simplemente espureos; los cua-
165 son taxmbien herederos del uno y del otro’ modo, con prefe-
rencia 4 log ascendientes legitimos dela misma (4). Y son, en
tltimo lugar; los propios hijos naturales: respecto’ al padre; no
en el caso -de morir intestado, que entonces le_sucederdn sus
ascendientes; no tdmpoco para que tenga obligacion. de insti~
tuirlog en su testamento, que no se 1a impone la ley ; pero si

() Lo, tie 13, BLIV,
(2) L. 12.* de Toro. .
) L.5%, tit. 6.9, lib. IIL. Fuero Real.

4) L. 9.* de Toro.
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cuando él de su voluntad quiera instituirlos, lo cual esg mista
ley autoriza, prefiriéndolos entonees 4 los ascendientes (1).-

24. . De manera, que en esta postrer hipétesis se verifica una’
anomalis singular. El ascendiente es heredero legitimo asi ex
festamento como ab intestato; y no parece deber excluirse sino
por otro heredero, tambien legitimo, tambien forzoso', asi ab
infestato como ex tesfamenio: El hijo- nataral no lo es respecto
al padre : ninguna obligacion tiene dste de instituirlo: si muere
sin festar y concurre con tal ‘hijo un ascendiente, el ascéndien-
te le excluye y-descarta. V sin emﬁé,rgo, si el padre quiere pre-
ferirlo, si lo escoge € instituye por su voluntad, el ascendiente
se ve burlado-en su esperanza ;' iludido:y perjudicado’en: su de-
recho. Resolucion & primera vista ilégica, por no decir absurda,
que el quees legalmente ménos se adelante 'y sobreponga; -al
que es mds ; y resolucion, sin embargo, que no repele el buen
sentido, y que aprueba una filoséfica reflexion , considerando el
diferente cardeter de las sucesiones que descienden y el delas
que ascienden, teniendo en cuenta la tradicional legislacion es-
panola que 4ntes hemos explicado, y dando, poriltimo, 4 la
expresa voluntad de un testador toda la importancia qte. de-
~ be tener,,cua,ndo se trata de ciertos Ilrmtes algo eldsticos de
5uy0..

.25, Hasta aqut hemos hablado de descendlentes no legltl-
mos, que pueden anteceder y preferirge 4 los legitimos ascen-
dientes. Pero quizd la ley deba tambien entenderse de otras
personas, cuales son los sustitutos pupilares. Esta es por lo mé-
nos la doctrina agentada por.varios- autores ; la cual como se

comprende bien tenemos que exponer y examinar en el ing-
tante presente. 5

#26.7 Ly teoria de los sustitutos pupﬂares es blen conoclda
Un padre que hace testamento y que instituye por heredero 4,
su hijo 1mpubero—-(y aun no instituyéndolo, si el tal hijo pnede
tener otros bienes)—prevé el caso de que éste pueda morir en
aquella edad, sin estar autorizado atn para testar por s pmpm-
y evitando los inconvenientes que alcanza de un- hecho tan po-
sible, nombra un heredero sustituto para quelleve en semejan-
te hipdtesis los bienes que al mencionado su hijo pe1tene01eran
Si el accidente previsto se realiza, si el menor muere dntes de
cumplir los caforce afos, «tal fuerza hé la sustitucion (dice la

(1) L. 10.2 de Toro.
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ley) (1), que aquel que gana la ‘heredad por razon de €ella, deve
aver los bienes del mozo en cuyo logar fué establescido por he-
redero, tan bien como si él mismolo oviesse establescido por su
heredero en tiempo que pudiesse facer testamento B por estas
razones (econtinia) tal sustitucion como ésta, es como otro.tes-
tamento que faze el padre al mozo sobredicho. ‘E heredard tal
ghstituto como éste todos los bienes del mozo onde quier que
los aya:» Palabras explicitas que no podemos desconocer pa-
labras que hemos querido copiar, y- ‘sobre cuyo contexto sers.
necesarlo que mediten nuestros lectores.

7. 4Quées, les preguntamos, lo que de sus términos yde sa
esplrltu debe inferirse? La preferencia que él.concede & los sus-
titutos sobre los herederos legitimos del. menor,—porque al .
¢éabo tal preferencia y no otra cosa es lo que dispone,—jllega
por venturs hasta excluir 4 los herederos forzosos,.4 la madre;
4 los abuelos del sustituido ? ;Es por esta posibilidad , ademés
de la de’ los hijos legitimados, naturales y esptreos de que ha-
blébamos dntes, por lo que nuestra ley sexta ha escrito las pa-
labras «6-que hayan derecho de les heredar,» sobre gque estamos
discurriendo? . .. .

28." Muchos autores, repetimos, lo han'ereido .asi: varios
han defendido ¢ esforzado tal opinion: aun los hay que no han
concebido pueda profesarse la contraria. Con todo el respeto,
empero; que se debe 4 su autoridad, nosotros nos pe1m1t1mos
opinar otra cosa. Ni la, ley de la sustitucion ha querldo tanto; 4
nuestro juicio, ni esta deToro ha tenido presente tal idéa, al
ménos con la extension gne se le da. Su espiritu, su 1n‘cehgencaa
comun- son ‘10§ que quedan explicados en log numeros prece-
dentes; y si algo ‘puede aleanzarle por este hecho 6 por -esta

_teoria; de las sustituciones, no €s tanto, de.seguro, como algu-
nos han ereido y sostenido en'el punto de que aqui se trata..

29, ' ;Qué es, preguntaremos , la sustitucion pupilar que es-
tamogs examinando y caracterizando? La ley que la establece y
que copidhamos poco’ hace, iog lo dice con toda exactitud: es
una ingtitucion que hace el padre en.lugar del hijo., y por el
propio hijo, porque éste.no la puede hacer. Pues bien; de aqui
inferimos nosotros ung consecuencia gue N0S parece irrecusa-
ble: pues que el padre 1a hace por el hijo, claro ésque tiene que
ponerse en 1a situacion del hijo para hacerla; elaro que Ha de

(1) Ly 7.2 4it. 5% B. VL
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Ilenar los deberes que el hijo tiene, y que si testase 1llenaria;
claro que si el hijo se halla con herederos forzosos, de los cua-
les €1 no podria prescmdu', tampoco ha de prescindir de ellos el
padre que obra per €, que obra en su nombre que es un comi-
sario légal y-no otra cosa. -

30. La teoria nos parece 1ncuest1onable vy lo unico que nos'
admira es 1o haberla visto ni desenvuelta ni aun respetada como
merece. Pero toda vez que ocurre, no sabemos con qué argu-
‘tefitos ge 1a ha de contrastm con que subterfugms se la pue—
da eludir. )

31: El:padre testa por el hi_]o 1o dice la, ley LLego el padre
tiene que llenar los deberes testamentarios que afectan al hijo:
lo exije la razon. Ahora bien: la madre, en primer lugar, y en
segundo lugar los abuelos , json & no son, respecto al hijo y
nieto, herederos legitimos y' forzosos? 8i no lo eran ex festa-
mento con arreglo al Fuero-Juzgo yal Fuero Real, (,puede’ de-
cirse lo'mismo, ‘atendiendo 'al* derecho dé las Partidas, y des—
pues de esta ley de Toro que estamos comeritando? e

+ 32, No seha de suponer jamds que una ley s contradietoria
con otras del c6digo, y muche ménos con las que pueden lia-
marse fundamentales en €1, porque sefialan sus principios y de-
muestran su espiritu, en tanto que haya medios racionales para
concertarlas y explicarlas de un modo arménico. Esa es una
regla capital de interpretacion , de la que procuramos no.olvi-
darnos; y que en este caso como en otros muchos trae, 4 nues-
tro juicio, gran conveniencia. Siguiéndola en su buen gentido,
parécenos que caen todas las dificultades, y que se desvanecen
las nubes que han podido embarazar para el perfecto esclarecx—
miento de las cuestiones que aqui se ventilan. -

33.. El padre tiene derecho para sustituir & su huo pupﬂar‘
mente. Pero-si al hacerlo se olvida de la madre que puede exis-
tir al 6bito del hijo impubero, ¢ de los abuelos que pueden exis-
tir del'mismo modo, este aceidente, sin invalidar 1a sustitucion,
limitard sus efectos 4 una parte de la herencia. Neprivars 4 la
madre 6 4 los. abuelos de lo que la-ley forzosamente les daba:
8i el hijo no podia privarlos, jcémo habia de hacerlo uno que
golo obra por €l y en su mombre? Pero nila madre ni los
abuelos tenfan ‘accion 4 que el hijo 6 nieto los instituyera en 14
‘totalidad de sus bienes: una mayor 6 una menor parte, peré
siempre una parte considerable, quedaba fuera de su légitima.
Pues bien: en ests parte, la institucion no encontrard estorbo:
el testamento libre serd vilido: el instituido pupilarmente ex-
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cluird 4 la madre y 4 Ios abuelos. Hub1eralos excluido el hijo si
personalmente hubiese testado: tanto vale sin duda que el pa-
dre, 4 virtud de un derecho legal lo haya realizado en su nom-
bre y por.é€l. , .

34. Hé aqui, pues, 1a total genuma mteligencm de las pala-
bras ,de la ley'de Toro: hé agui el complemento & la contestacion
que principiamos & dar algunos niméros hace. ;Quiénés son,
preguntdbamos, esas personas de qué aquella habla, y que-hin

~derecho de heredar con prelacion & los ascendientes. legitimos?
Son, ya lo dijimos, varias clases de descendientes no legitimos,
en gus ¢230s; y lo son tambien los sustitutos pupilares en el ter-
cio de los bienes del difunto impibero. No en la totalidad, como
han pretendido algunos autores; pero si en esta parte, en que los
ascendientes no suceden por fuerza ex festamento, y de la cual
por tarnto, puede privarles una sustltucmn como les puvana
una institucion real y directa. -

1v.-

35. - La segunda proposicion en que resumimos el precepto
de esta ley fué 1a de que los ascendientes sucedian & sus hijos 6
nietos por su drden y linea derecha. Son’ palabras no inventa-
das por nogotros, sino tomadas de la ley misma, y acerca de las
cuales es forzoso detenelse para comprender la forma de esta .
sucesion. .

36. Lineq derecha, si -estuviese solo seria quizd un pleonas~
mo, toda vez que se habiz dicho ascendientes. Entie padres &
hijos, abuelos y nietos, ascendientes y descendientes, en fin, no.
puede haber m4s que esa linea; no puede existir nunca 12 no
derechs, la transversal. Sélo, pues, un empefio de repeticion,
un modo de confirmar-l4 indole de 1a, sucesion de que se trata,
es lo que podria verse en el uso aislado, en la mera ingercion de
esas dos voces, que no afiadirian real y verdaderamente niguna
idés al precepto que nos ocupa.

37. Pero hay que advertir que se dice algo mss, que se dice
tambien por su drden, y que con esta expresion ya no sucede lo
mismo. Decldrase con ella que no es sélo 4 la linea derecha s lo
gue hay que atender, sino que dentro de esta linea existe un ér-
den previsto de sucesion. No ha de bastar hallarse en ella; no
han de venir todos los que estén en ella; pues ha de haber un

érden para que ejerzan v les sea atendido su derecho.
7
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38. Cudl'deba ser este drden, la ley que estamos examinan-
do no lo ha sefialado. Y no es ciertamente en ella un olvido 6
un defecto: es que no habia ninguna necesidad de tal expresion.
En este punto no existia discordancia entre los codigos a,ntlguos
la tradicion yla escuela estaban conformes; y-de aqui es quelos
leg'lsladores de Toro debian pasar ligeramente sobre el asunto,
pues que puede decirse estaba fuera de su obJeto. ) '

39.  Asi, nunca ha habido dos opiniones sobre este partlcu-
iar Siempre se ha reconocido que en la sucesion de los ascen-
dlentes el mas-préximo exeluye al mds remoto; y que coneur-
nendo abuelos de entrambas lineas, los bienes se han de d1v1d1r )
por mitad en razon de las mismas lineas; y no por cabezas como
en las sucesiones trausversales Lo que habia que hacer en este
punto era consignar el derecho de los ascendientes, de ellos so-
los; y dejar despues que se splicasen 4 su sucesion las reglas de
¢rden y linea derechia bien conocidas de antemano en Castilla.

40. De lo dicho s¢ infiere que en la sucesion de los ascen-
diéntes no hay derecho de representacion; al contrario de lo que
se verifica en la de log descendientes, y hasta cierto punto en la
de los colaterales. Aqui, en los padres; en los abuelos no podria
concebirse. La representacion tiene su lugar, es obvia, es nece-
saria en la marcha de la naturaleza, descendiendo por la cadena
de los seres, corriendo el rie de la vida. Razones de convenien-
cia y de piedad pueden haber ingpirado y confirmado un 6rden
de sucesion que es de todo punto opuesto: las leyes lo admiten
y lo sancionan; el mundo lo acata ylo emplea. Pero nohay que
traer 4 €l prineipios ni doctrinas que no caben en su hipétesis,
en su cuadro: no hay que buscarle una completa igualacion en
todos sus accidentes con el que la naturaleza humana nos ofre-
ce_ como vulgar, como comun, como propio. No.hay, repetimos,
representacxon en este drden: seria contradictoria con la indole
de €1, que es el ascenso, cuando la de ella consiste en la cor-
riente, en la opuesta direccion. i

41. ¥ noempecen 4 esto de ningun modo las palabras de
la ley que dicen: «les sean legitimos herederos, como lo son los
descendientes 4 ellos;» porque tales expresiones tienen otro sen-

- tido, bien ficil por cierto de comprender, Lo que ellag significan
es que la sucesion de los ascendientes es tal sucesion, y no el jus
peculii que tuvieron los antiguos romanos; y-que es plenamente
legitima, tan legitima como la de log hijos, surtiendo los mis-
mos efectos que ésta. Lo cual es completamente verdad. Desde
que la ley la ha admitido y consagrado, 'su naturaleza de suce-
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sion es 12 misma, sn valor y su fuerza idénticos 6 unos propios.

_Tan heredero, tan necesariamente heredero es el padre del hijo,
en su caso, que es el segundo, como lo es el hijo del padre en
el suyo; que es el primero y capital. Los mismos derechos ad-.
quiere el uno que el otro; la misma consideracion hereditaria
tienen 4 los ojos de aguella ley. 8i la. doctrina de las escuelas
rebuscaba algunas distinciones, como tradicion no bien borra-
da del Digesto, la palabra soberana ha acabado con ellas, decla--
rando en este punto éomo porma las que son consecuenciag
naturales de su principio. Verdad es, segun gntes deciamos,
que la sucesion de los padres puede y debe tener ofros acciden=
tes que la de los hijos; pero como tal sucesion; es de idéntica
naturaleza y de la misma legitimidad. : -

v. .

"49. " Hemosg indicado como tercer punte, en nuestro resimen
de estaley, el de la porcion de los bienes del hijo en que éste se
halla obligado 4 instituir por heredero 4 su padre.. ¥ aqui tene-
mos otra de esas accidentales diferencias -de que venimos has
blando: el ascendiente tiene obligacion de instituir 6 mejorar 4
sus herederos, de dejarles las cuatro quintas partes de sus bie-
nes; 6l descendiente 4 su vez no la tiene de dejar 4 sus mayores
sino los dos tercios de los bienes misthos. SRR

‘43, Hsta cuota, esta porcion legitima; ha sido sefialada por
1a presente ley, y no por ningana otra antes de ella. Tal vez se
fundaria en alguna costumbre; mas de seguro no se hallaba con-
signada en ningun cddigo nacional. Ya hemos visto que ni el
Fuero Real ni el Fuero-Juzgo sancionaban semejante obligacion
respecto 4 los padres: en cuanto 4 las Partidas, copiaban en esa
materia al derecho romano; y sefialaban, de consiguiente, legi-
timas mucho mag cortas. o

44. ' Creyeron sin duda los Reyes Cafdlicos que debian .orde-
nar este punto, armonizando lo que se habia de deber 4 los pa-
dres con lo que las antiguas leyes castellanas mandaban que se
debiese ‘4 los h'ijos.‘Y en nuestro modo de sentir, lo hicieron con
juicio y con prudencia. Dos tercios de los hienes son suficientes
por razon de piedad, cuando en la sucesion, mds propia, de los
hijos puede el ascendiente disponer con libertad dela guinta
parte, y-aun agraciar con el tercio 4 uno de log mismos hijos,

3
.
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6 de los hijos de los hgos. V por otra parte, los dos tércios mo

son una cosa, excesiva, pues ha dispiesto 6 autorizado la ley .

cuantas naturales preferencias sobre los ascendientes recomien-
. dan é-excusan los sentimientos .de un hombre plobo.y_.dehcadc._

45, Quizs falta una sola; 6.quizd por lo’ ménos en un solo
caso hubiera, debido tener el testador mayores facultades en be-
neficio de una persona. Siempre nos ha parecido 4 nosotros que
nuestra ley ha sido desigual, por no decir ¢aprichosa, respecti-
vamente 4 los derechos de las viudas. Puede ser que hayan dado
demasiada extension 4 la doctrina de los gananciales; y puede

* ser tambien (ese por lo ménos es nuestro juicio) que no hayan
.otorgado al conyuge que testa todo el derecho ‘que inspiraria la
razon en obsequio del otro cényuge, ni le hayan atendido tam-
poco como deberian en las sucesiones intestadas. Un marido
que no tiene hijos, y que tiené padres, no puede dejar sino el
tercio”de sus bienes 4 su mujer: francamente lo dec1mos,+nos
parece poco. Nosotros le hubiéramos antorizado para que le de- -
Jase la mitad. Una mujer que queda viuda, muriendo su marido
intestado, no tiene derecho 4 sucederle en ninguna parte, en
igual concurrencis con los ascendientes. Francamente tambien
lo decimos: esa exclusion nos parece impia, cuando tal vez no
hay gananciales en la sociedad que acaba. Nosotros le hubiéra-
mos dado uma parte igual 4 12 del padre y la madre. Si el difun-
to habia dejado 4 éstos para unirse § aquella, jcon qué razon se
prescinde de su persona, que fué para ese mismo difynto wda, de
suvida y alma de su alma?

. 46. Pero estas critieas son de todo punto 1nutlles como ¢o-
mentarlo de un derecho existente. Lo que aqui tenemos que ha-
cer es explicar la ley, vy no censurarla; conocer su aleance, yno
combatir fundamentalmente sus disposiciones. Sila libertad y la
independencia, del pensamiento se expresan alguna vezcon nns
sinceridad natural, el conocimiento de nuestra posicion debe
contenernos en esa via, y hacernos volver 4 las modestas taréas
del que no es consultado sobre hacer Ieyes sino sobre entender
y declarar las leyes.

47.° Decimos, pues, que el tercio de los hienes que posée
cualquier persona es completamente propiedad suya, ctando
no tiene hijos; para disponer de ello como guste, aun en perjui-
cio de sus propios padres: puede aplicarlo 4 objetos de caridad,
al bien de personas extrafias, 4 cuzlquier materia queno le esté
prohihida por derecho. Las palabras de esta ley son tan amplias
cuanto pueden serlo las de ley alguna; mas ni ellas ni ningunas
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otras generales podrian autorizar lo que especialmente se halla
vedado. Todo lo que quieran pueden hacer los testadores en la
cuestion del tercio de que se habla, dentro de-los limites de lo
permitido,- que son tan extensos, que son tan amplios: el tras-
pasarlos no seria ya un uso de facultad legitima, sino un abuso;
que por la misma prohibicion quedaria sin efecto. Lo que hace
aqui la ley con esa cuota de bienes es eximirla de la accion de
los padres; mas no, de ningun modo; el libertarla de las regiéé
que ha impuesto ella misma 4 toda herencia voluntaria y libre.
Si se deja, por ejemplo, 4 una persona que no puede adguirir,
&esa persona no la adquirira: si se la grava con una condicion
que repugna -4 sus mandatos, de seguro que no quedard grava-
da com ella. . : . o

48. “En este lugar, y tratando como tratamos de 1a legitima’
de los ascendientes; cabe que nos ocurra Una pregunta, aunque
confésemos que nunea puede llegar 4 ser una cuestion. Es la de
si el descendiente que testa,’y que deja los dos tercios de sus
bienes 4 sus padres ¢ 4 stis abuelos, puede imponer en los mis-
moés alguna condicion de cualquiera clase, gravarlos con cual-
quier.género de carga que los siga y los afecte. Y decimos que
esto no puede ser cuestion , porque todo lo que es legitima de
una persona, todo lo que se le da no por-voluntad libre sino por
disposicion de las leyes, claro es que le ha de ser enfregado en-
tero y completo, sin ningun accidente que 1o menoscabeni dis-
minuys. Asi comolos padres no pueden imponer cargas 4 las
legitimas de sus hijos, asi los hijos no pueden imponerlas tam-
poco 4 la legitima, de sus padres. El derecho, ya lo hemos visto,
es igual. Sélo mediando concesiones reales fué posible alguna
vez lo primero; y sélo tambien mediando las mismas habria sido
posible lo segundo. V aun esto propio no se concebiria hoy; por-
que la autoridad real no tiene las facultades soberanas que en
otro tiempo tuyo, y-porque aun ¢l soberano mismo se veria in--
capacitado; segun las idéas modernsas, de atentar 4 los derechos
civiles-de cualesquiera ciudadanos. ) -

VI

49. La ley que estamos examinando, despues de haber asen-
tado su doctrina y emitido su precepto, concluye con las si-
gnientes palabras: «Lo cual mandamos que se guarde, salvoen
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las ciudades, vﬂlas Y lugares, dosegun el fuero de Ia tierrs se
acostumbran tornar sus biene_s al tronco; 0 la raiz 4 13 raiz.»—
Por eso.hemos terminado tambien nosotros muestro resumen:
«donde se acostumbre por fuero local que vuelvan los bienes al
tronco 6 4. la raiz, en esta. clase de sucesiones,. dehersg seguir
-observindose semejante practica.» - ¢ e

50. Segun creemos, pocos han de serya hoy los lugares de
astilla en que asf suceda: aparte “del pais vasco, ¢ de ciertos
distritos del pais vasco, nosotros no conocemos ninguno. La
tendencia de la ecivilizacion, que es 4 borrar origenes y 4 con-
fundir familias, labra cada dia con mayor fuerza contra esos
réstos de una edad diférente. Pero -cuando se dictaron las leyes
de Toro se estaba mds cerca de los siglos tmedios; y toda aquella
existencia de pequefios 8rupos conservaba aun bien profundas
raices: Los lazos eran.mis fuertes,as! del hombie con su fami-
lia, como de las familias con el terrero - el individualismo no
habia pulverizado tdnto la sociedad, aun en Io mas intimo de -
sus entrafias. Concebimos. que la ‘prictica 4 que aqui se alude
pudiese ser demasiado comun;’ ¥ creemos y éonfesam-os que
.debia tenerse por respetable. A nosotros nos parece que. 16’ es
cuanto condensa-los intereses de esas familias, desgraciada-
mente tan 3 punto de no existiren 1 época actual. .

51. No se dictaba, pues, para tales pueblos 16 que HévamOS
dicho hasta: ahora de esta ley; 6 dictdbase por lo ‘ménos con
una salvedad que constituia gran modificacion. En ellog queria
-el soberano que se respetase el principio ‘de reversion conga-
grado por la costumbre: luego era necesario ‘tenerlo en cuenta,
¥ acomodar 4 €l este género “de ‘sucesiones de los abuelos v de
los padres. Si no quedaban sin efecto en su totalidad los otros
principios, 41g0 por 1o ménos habisn de resentirse, dlgo habian
de doblegarse y rebajarse, hasta conseguir sn.combinacion con
el.que ahorg se reconogia y se deseaba hacer‘pr&V:’z‘lngr.

52. . Tritase, por ejemplo, de la suceésion intestads, Tos as-
cendientes sucedersn sin duda al difunto que nadeja hijos legi-
timos 4 otros que tengan derecho de heredarle : en esto se cum-
pliran las reglas de la ley, suponiendo que existan tales as-
cendientes del uno y otro tronco, de Ia una Y otra raiz. Mas si
por ventura no.los hay sino de una linea, |y quedan bienes
correspondientes 4 la otra, éstos no irdn 3 aquellos, sino que
buscaran 4 los colaterales con quienes tengan relacion. De mo-
do, que podrs suceder aqui que colaterales y ascendientes here-
den 4 un tiempo, ¥ que se falsifique de esta suerte una de las
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maximas que, como hemos visto dntes, sentaba la legislacion
de Toro, una de las reformas que habia i,ntroducido‘ respecto al
derecho de las Partidas, copia del romano. L o

53. Otro tanto decimos del érden entre los ascendientes
propios. Si por la regla general los més préximos excluyéen 4
los més distantes, en Ja sucesion de troncos bien puede suceder
todo lo opuesto.” El padre-puede llevar sus bienes, 4 la par que

‘log sbuelos maternos lleven los suyos, si existen por acaso hie-
nes de una y ofra linea, y sino habiendo madre ‘gquedan de'una
. vez padre y abuelos maternos. ¢ T

54. .Por tltimo, 12 cuota de cada ctal de los herederos ¢ su-
cesores puede ser muy diversa de la cuota de los otros, aun
halldndose en la propia proximidad, en el mismo grado. 8i han
venido como es natural mds bienes de este tronco que de aquel,
tambien llevaran mas estos ascendientes que no aquellos. Todo,
lo repetimoé, ha de subordinarse al principio dela troncalidad,
pues que la ley quieré que permanezca incdlume: las reglas le-
gales que preferentemente habismos explicado no han de regir,
no pueden regir, sino dentro de su esfera. o

55. Hasta agui hemos hablado dela sucesion intestada, ¥
no de otra. jQué deberemos decir de 12, sucesion ex fesiumento?
;Habrd tambien de tenerse presente 1a t:oncalida‘d , en los pue-
blos donde exista, para que un hijo testador debz arreglarse 4
gus principios en las legitimas que deja 4 sus padres? o

56. Indudablemente 13 ley parece que habla de los dos casos.
Su forma, no puede ser mis genérica: su modo de decir repugna
-4 toda division, 4 toda distincion. «Lo cual mandamos que se
guarde, salvo en los pueblos donde exista tal ¢ostumbre.» 'V
aquel «lo cual» es todo 1o que ha dicho hasta entonces , todo lo
que encerraba, todo lo que comprendia hasta alli su integro, su
completo texto. » . ; o '

57. Una dificultad; “sin embargo, 1nOS detiene en medio de
esa creencia. Si ello es asi, €l derecho de testar de bienes raices
no existe, gueda extinguido en tales poblaciones. Por lo ménos

“asi sucederia dondé quiers que todos los bienes de aquella clase
hubieran de quedar siempre en una familia sola; ni de la tota-
lidad, ni del tercio, ni.de nada, podria disponer ningun testador.

58. Como esto repugna 3 todos los principios recibidos ge-
neralmente en las sociedades civilizadas; como 1O parece mMenos
éontrario 4 los instintos de la humanidad entera, que aquellos’
principios han tratado de satisfacer; de aqui que muy ilustra-
dos comentadores de la ley qite estamos examinando, 1o han
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vacilado en declarar que ess final cldusula no se aplics 4 lag
sucesiones ez lestamento, sino unicamente -5 las intestadas 6
legitimas. Por Io que d nosotros hace, reconociéndo por un lado
la fuerza de lag palabras de la misma ley, y por otro los incon-~
'venientes que acaban de apuntarse, apénas nos resolveriamos
4 tomar un.partido, si fuera preciso tomarlo tedricamente en
tal cuestion. Por fortuna, no vemos esa necesidad en {ung obra
como la presénte, Recae gdlo este punto sohre costumbres muy
locales, méds reducidas cada dia, 4lo que creemos. Esas éostpm«
bres existen; no es que se las trata de formar. Esas costumbres,
donde existan, serdn conocidas y guardadas de todos ; habran
sido usadas y aplicadas en millares de casos. Pues bien: glli
donde éxistan, 1a ley previene que-se observen como sé{a‘ri; yen
tres siglos y medio que lleva, esta ley de durar, de algun modo
se habran observado, se habrédn cumplido. Sial dictarse su texto
en las Cértes de Toro, pudo haber sobre su aplicacion variedad
de opiniones, en el dig Ya no puede haberla. Lo que se haya
hecho, eso debers seguir haciéndose. Donde g reversion tron-
cal seasolo 1z regla de lag Sucesiones intestadas, serd un ab=
surdo €l quererla ‘extender % las sucesiones por testamento;
pero si en algina parte ha sido tambien 14 regla de éstas, por
m4s que nos parezcs, duro, fuerza sers respetarls, ¥ observarla.
La testa.menﬁfaccioq es de derecho positivo, de derecho civil;,
¥ no haymedio por tanto de rebelarse 4 causs, de ella contra
lo que, siendo de fuero, sea ussado ¥y acostumbrado, T_'Tnic_amente
debe prevenirse que en el eago de la, menor duda,, desaparecers -
Inmediatamente el derecho local, para venirse al derecho uni-
versal, al derecho comun. Esta eé la regla en todos los ;priﬁle-
glos, tanto mds severa cuanto los privilegios son més singula-
rés y més odiosos. :
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'El hermano, paraherédar ab infestato 4 su hérmano, 1o pue-
da coneurrir con los padres 6 ascendientes del difunto.

»'”LEY 0GTAVA,‘

Mandamos que succedan ios sobun()a con los tios ab mleslato,
A sus tios 4n stzrpem v 0o m oapzm

N

COMENTARIO.

1, Ta ley antenor,~la sexta,~hab1a establecldo el derecho
sobre 1z sucesion de los ascendientes, ora testada, ora intestadas:
las que examinamos ahora y que reunimos para un solo comen-
tario, porque asilo exije su naturaleza, ordenan y regillan la
sucesion de los cola,nerales Si en aquells habia sido indispensa-
ble que mtervm_ese el espiritu que animaba 4 las leyes de Toro,
4 fin -de cortar dudas, terminar incertidumbres, esclarecer pun-
tos oseuros ¢ mal concertados, en esta otra no era ménos nece-
saria una intervencion igual, que descartase lo que de ningun
modo dehia subsistir, ¥ que fijase la norma de lo que en prin-
cipio'se podia estimar como conveniente y .como justo. La su-
cesion tradicional y la tedrica de los colaterales presentaban
aun mis diferencias y aun més contradicciones que las analo-
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gas de los ascendientes: ;cdmo, pues, habia de ser posible no
completar 1a obra, cuando se habla puesto en ella mano con m-=
teligencia y con decision? i : -

2. Veamos ante todo, segun nuestra costumbre, cual habia *

sido el derecho tradicional en la.sucesion de los eolaterales, y
de qué manera habia querido susmtmr]o el tedrico de las Par-
tidas, »
3. Lo primero que debemos décir es que los colaterales fi0
fueron nunca sucesores forzosos, ex festamenio. Lo fueron los
descendientes; segun las leyes y costumbres perpétuas de Cas-
tilla: lo fueron los ascendientes, segun la' legislacion doctrmal
traida de Bolonia ; pero -en cuanto 4 los colaterales, hermanos,
tios, sobrinos, en_toda la. extension de sus lineas, ni los remo-
tos ni los proximos, nunca tuvieron semejante derecho, ni por
costumbre ni por ley. El que ho tuvo otros parientes queellos,
pudo dejar & cualquier extrafio sus ‘bienes y su representacwa
Los moralistas discutieron unos con otros si hagcia_ 6 no hacia
bien: los Junsconsultos le reconoexeron unanlmes semejante
plena facultad.

4.  Es, pues, de 1a sucesion ab zntestato de 1a que tenemos
que hablar en este instante, porque solo réspecto 3 ella es en 1a
gue habia habido diferenciss, y solo ella es la que v1n1eron 4
acabar de ordenar estas leyes de Toro. :

5. Segun el Faero-Juzgo, la sucesion mtestada de los cola- '
terales se regia por los siguientes prm(nplos 1.° Tienen derecho
de_heredar los parientes -de esas lineas hasta el séptimo grado
inclusive. La ley no reconoce més grados de linaje (1); v cuan-
do no se encuentra persona alguna-que esté en ellos, suceden
el cdnyuge al conyuge, y 1a iglesia 6. convento 4 los gue perte-
necen s €l, 6 estdn dedicados 4 su servicio (2) —32.° Entre los di-
versos parientes colaterales del difunto, la herencia correspon-
de 3 los mas’ proxunos, con exclusmn de los que no lo son tan-

() L.7.3 tit. 1.° lib. IV,

2) Leyes 11.%y:12.2, tit. 2,°, lib, IV.— demas deesta ley que es—
tablece el derecho del conyuge como heredelo por decirlo asi; tras-
vérsal 6 colateral, se halla en el Fuero-Tuzgo otra (la 15.2, tit. 2.0
lib. IV) que da 4 la viuda derechos en union con los hijos, en tanto que
no se casa. De esta ley trataremos mas detenidamente en el Comentario
4 lag XIV y XV de Toro. La citamos désde luego, porque no se snpon-
ga que no la hemOJ tenido presente.
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t0.(1).—3. El derecho de suceder esigual en varones y en hem-
bras (2).—4.° Los hermanos tnicamente de padre ¢ de madre
éoncurren 4 la herencia de su medio-hermano, segun las reglas
de la sucesion troneal (3).—5.° Los sobrinos,. cuando son here-
deros ab infestafo, suceden in capife; esto es, por igiales poreio-
nes (4).—Como se ve por este resumen, aquella legislaéion era
sistematica y completa ; habia tomado con amplitud d¢ las tra-
diciones romanas, y podia llenar casi de todo punto las necesi-
dades de un pueblo civilizado ¢ inteligente. ‘ S
' 6. Vengamos ahora al Fuero Real. Este no tiene, induda-
blemente, las propias aspiraciones de completo ni de sistemati-
co; mas & pesar de ello, da'reglas y establece principios para esa
sucesion’de los colaterales. «Quando algnno muriese sin man-
da’(sin testamento)—dice la ley 10., tit. 8.° del libro ITT,—
partan igualmente los hermarnos, asien la heredad del padre,
como de Ta madre, como de los parientes que sor en igual grado.»
Y 1a.13.% anade lo que sigue: «8i el que muriere sin manda €
“herederos naturales, hobiere sobrinos, fijos de hermanos, ¢ de
la hermsna, por mas propinguos, todos partan la buena (la he-
vencia) del tio ¢ de 1a tia por cabezas, magiier que del un her-
mano sean mas que sobrinos del otro: ca pues iguales son en el -
grado, iguales deven ‘ser en ia particion. ¥ esto mesmo sea de
log primos 6 dende ayuso; que hobiesen derecho de heredar lo
del muerto.». T ) L
7. Heredan, pues, los he_rrrianos , heredan los sobrinos; he-
redan los primos, heredan los descendientes transversales, En
esto no hay duda. Parece que deben heredar excluyendo los
més préximos 4 los més remotos: si no se dice claramente, se
indica por lo ménos (5). Pero jhasta donde llega el derecho de
que tratamos? ;Cudl es su término y su Hmite? ;Son siempre los
siete grados del Fuero-Juzgo? jSubsiste despues de estos €l de
la mujer 6 el de la iglesia, 6 entra, sin contar con ellos; el Es-
-tado? ;Qué tenemos, por ultimp, acerca de 1a reversion troncal,
tan atendida. en-los siglos medios; cuando las tradiciones ae
familia eran mucho mss respetadas que en 1os préesentes?—Pre-

(1) Leyes 3.2, 4.y 10.2

(2) Leyes 1.2y 103

3) L.b52

4 L.82

(5) Tambien se deduce de la ley 11.#
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guntas son estas 4 las que cabria contestarse con m4s 6 ménos
fundadas opiniones, pero que no recibirian en realidad ninguna
Tespuesta satisfactoria por.solo. el texto del Fuero en que nos
venimos ocupando.. i L

8. Fué necesario que se-pasase 4 la legislacion de las Par-
tidas, para volver 4-tener, en este como en ,otros puntos, ‘algo
de bien resuelto y bien cabal. Mds sistemético, mds eompleto
por lo comun en todas sus partes, queel cddigo de los Visigodos,
na era posible que dejase de serlo en un punto de tanta gravedad
€ importaneia como la sucesion de estaslineas.de travieso, que
tan continuamente dcurre en la prictica de todos los dias. Los
derechos romano y bizantino se habian ocupado mucho en ella,
siguiendo , ‘segun las épocas, diversas y aun encontradas nor-
mas: muestro D. Alfonso, que los consultaba y los copiaba, no
podia ménos de seguirlos con todo interés en sus investigacio-
nes y resoluciones, si bien tomando por modelo, como era na-

,tural, las 1iltimas, ménos gentilicias, ménos formularias, mgs
acomodables § la indole de los tiempos que ya corrian y'de la
sociedad que esos tiempos habian desarrollado. No la primitiva
legislacion quiritaria de Roma, sino 1a comparativamente mo-
derna de las Auténticas del Bajo Imperio, ers Ia, que dehia ins-
pirar 4 los jurisconsultos de Bolonia 6. de Sevillaen la, reproduc-
.clon, @ imitacion al ménos, que se proponian por aquel instante.

9.. Segun esa antigua legistacion, la guiritaria, 4 que acaba-
mos de 1'eferirnpsq los colaterales.que tenian derecho de suceder
ab intestato.eran los agnados del difunto, ellos sélo, sin coneur-
rencia de ningunos mag: Los cognados estaban excluidos, 6 re-
legados por lo ménos 4 cuando no hubiese- agnados que pudie-
ran suceder. YV esto era una cqnsecuéncia; legitima de todo el
derecho de las personas, de toda la constitucion de los-linajes

_en la gran repiblica:—donde Ia mujer no seelevaba al igualdel
hombre en el hogar domeéstico; donde casindose no se hacia su
compafiera sino su hija de familia, casi diriamos su esclava, su-
eo0sa; los parientes por el lado de esa mujer no podian téner de-
rechos semejantes 4 los parientes del lado del hombre, que eran -
los de la tribu, de Ia gente, en que habia entrado ella por suca-
samiento, y 4 que correspondian de un modo exelusivo ¥ legal
los hijos que en su consorcio procreasen.

10. 8élo la relajacion de Ias antiguas costumbres, sdlo la
gradual, paulatina extincion del primitivo espiritu, sélo la sus-
titucion de lo que era més humano 4 lo que fueraz origina-
riamente mds romano, fué lo que comenzo 4 debilitar primeyo,
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% acabar despues con esas distinciones de 1o agnaticio- y de Io
cognaticio. Las leyes, sin embargo, resistieron por mucho tiem-
po, por un ndmero de siglos bien considerable; y-dntes de que
se abrogaran ¢ reformaran, se vieron descartadas ¢ eludidas por
los medios supletorios reconocidos en aquella sociedad, En. el
_m4s extenso periodo de los anales romanos, la gucesion intesta-
da, cuando no hay descendientes ni- ascendientes, es sélo para
log colaterales agnados por el ministerio de la ley; es para
los colatersles cognados; conjuntamente con aquellos,.por el mi-
nisterio.y oficio del pretor. El derecho civil la da & los unos: el
derecho honorario les agrega los ofros: en realidad, en practi-
ca, es para ambos; Si la constitucion de la repiblica atiende fi-
gorosamente 4 la familia, las idéas de la humanidad no des-
atienden ni permiten desaténder al parentesco: la formula cede
~ como siempre ante la realidad; lo siricti jurisse retira pOCO 4 POco,
pero se retira en fin, ante las necesidades de la buena fé. ‘

11. Todavia, aun en medio de esos recursos y de esa practi-
ca, N6 era completamente igial la condicion de los agnados y
de los cognados. El derecho escrito que ha admitido 4 los unos,
extiende sus llamamientos hasta el décimo grado de consangui-
nidad: el derecho pretorio que abre la puerta 3 los otros, limita
sus-beneficios y su indulgéncia hasta el sexto tnicamente. La
equidad, por m4ds que se pretenda justa, no ha osado igualarse
con la plenitud de 13 norma escrita y de la justicia. Solo cuando
una verdadera ley los execue 4 todos y los llame indistintamen-
te 4 todos, sers cuando los unos y los otr 08 concurran 3 esa he-
rencia de un modo absolutamente idéntico.

12, Sucedié al cabo asipor €l derecho de las Auténticas. En-
tonces, bajo la monarquia democratico-imperial de Constanti-
nopla todo vestigio del antigno origen se habia completamente
borrado; Roma no era sino un nombre, un mero recuerdo: sus
viejas instituciones no solo no se conservaban, pero ni 31qu1era
se comprendian. El emperador pudo escribir como la cosa més
natural del mundo las siguientes palabras, que habrian escan-
dalizado no solo 8 Camilo y 4 Escipion, masaun 4 Paulo y 4 Ul-
piano: in omnibus successionibus agnatm‘um cognatorumdge diffe-
rentiam vacare proecipimus.

13. Bajo la influencia de tales doctrinas vino el derecho ci-
vil 4 Bolonia: hajo la misma le conocieron en Espaiia los docto‘-
‘res que reunia D. Alfonso el Sgbio para ordenar y formar su
gran enciclopedia juridica que llamamos’ las Siete Partidas. Va
no existian verdaderamente en el incontestable modelo ni la ag-
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nacion ni la ecognacion; y mal habian de restablecerlas los. que
se proponian copiarlo, cuando tampoco las ‘encontraban de-he-
cho, per lo ménos en ana parecida forma, nien las idéas ni en
las costumbres de la castellana sociedad. )

14. - ‘Hé aqui, pues, la sucesion intestada de los colaterales,
segun la teoria de las Partidas, resumiéndola en breves propo-
siciones, cual hicimos gntes con la del Fuero-Juzgo.—1.% Los
hermanos del difanto sucedén conjuntamenté con los padres-6
los abuelos (1).—2.* Los hermanos v los hijos de hermanos suce-
den’ 4 un tiempo % su hermario y tio (2).—3.* Mss alld de Ios so-
brinos, hijos de hermanos, no hay derecho-de representacion en
la lines “transversal (3).—4.% Cuando suceden de una vez tios v
¥ sobrinos, la sucesion ‘es in stirpes (4).—5.* Cuando suceder so-
brinos solos, la sucesion es in capita (5).—6.> Los hermanog de

. padre y madre y sus hijos, excluyen 4 los hermanos y sus hijos
de padre 6-de madre tan solo (6).—7.* Los hermanos de padre y
los hermanos de madre del difunto, cuando son solos ¥y concur-
ren para heredarle ab infesfalo , suceden por razon de troneali-
dad (7).—8.* La sucesion transversal se extiende hasta el grado
décimo; despues de ese limite sucede el conyuge (8). Pero siun
marido rico dejase viuda una mujer que no lo fuere, debers,
ésta heredar hasta la cuarta parte- de los bienes de aquel, con
tal que no excedan de la suma de cien'libras de oro (9).—Cree-
mos que no hay mds en- el expresado cédigo; 6 por lo ménos
que no hay mds que merezca conocerse, en la materia de que
estamos hablando. : , | .

15. Sentado esto asi, ya se comprenders, ficilmente ¥ por
un obvio cotejo en qué puntos concordaban ¥-en- qué puntos
disentian las Partidas con y de la antigua legislacion espaiiola.
La semejanza es sin duda la que resalta mds 4 primera’vista;
los principios tomados en’ globo son evidentemente anslogos,
ya qﬁe no idénticos:—seguro es que la vieja tradicion romana.

7

(1) L, 4.2 tit.13.°, P, VI, -

2 L.5° ’

(3) Ley citada.

4) Idem. ) '

(5) Idem. ’ T
. (6) Idem. :

(1) L.6.2

(8) Idem.

©. L.72
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habia influide no poco en el Fuero-Juzgo, y se habia conserva-
do incélume en los reinos de Castilla, quizi porque esa misma
tradicion llenaba mejor que ningun otro sistema las instintivas
inspiraciones de la naturaleza humana. Mas aan reconociendo
esa analogia, 1as diferencias son tambien notorias: no son com-
pletamente uno mismo entrambos sistemas: no. fué de todo
punto lo consignado por D. Alfonso aquello que venia siendo
ley y siendo practica en sus estados.

»

16. ‘H€ aqui, tambien por resumenes, y en 12 limitada esfera
de los principios, las disidencias de una y otra doctrina.—1,* La
sucesion de los colaterales no se acumula jamas con-la de los
‘ascendientes, segun las leyes godo-espafiolas y puramente cas-
tellanas. Por el contrario, segun las de las Partidas, suceden
con los ascendientes mismog los hermanos .y los hijos de los
hermanos.—2.2 En la sucesion colateral, los parientes mas proxi-
mos excluyen siempre 'y sin excepcion 4 los mds remotos; con
arreglo al texto y al espiritu de aquellas. Por el contrario, segun
estas, los hijos de los hermanos tienen derecho de representa-
cion, excluyen 4 los medio-hermanos, y coneurren con los otros
tios 4 la sucesion del tio difanto.—3.* El limite de la sucesion co-

" lateral es, por la ley del Fuero-Juzgo, el séptimo grado: en el
Fuero Real o se sefiala; las Partidas le fijan en el décimo.—4."y
‘ltima. El derecho de suceder en los eényuges viene, con arre-
glo al Fuero-Juzgo, despues delos parientes del séptimo grado;
con arreglo-4 lag Partidas, despues de los del décimo. Pero estas
admiten dlgo de que hemos hecho mencion mds arriba,y que
no encontramos en las leyes puramente espafiolas; ‘esa cuarta
marital, dentro-de las cien libras de oro, que consigna la ley
7.2, tit. 13.°, P. VI, citada poco hace. R : .

17. No nos detenemos 4 buscar més diferencias. Conocemog
lag que existian en los principios entre una y otra legislacion, ¥
eso es lo tnico que nos importa, lo tnice que tiene interés para
el Comentario que estamos escribiendo. Por lo demas, los Fue-
ros 4 que hemos aludido, son cédigos concisos que 1o entran en
largas explicacioneé, miéntras que las Partidas se complacen en
desenvolver su obra, y en razonarla con elegante abundancia.
Aquellos son el producto de siglos ménos ilustrados; éstas re-
sumen todo el saber de una época en la cual se habia estudiado
mucho, reflexionado mucho, adelantado mucho. Por eso cabal-
mente toda comparacion gue no fuese sobré principios, seria en-
tre aquellos y estas una comparacion imposible y absurda.
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18. " Tal era el estado de nuestro derecho’ respecto 4 lIa suce-
gion colateral intestada, despues qué se promulgaron y tuvieron
fuerza las Partidas de D. Alfonso. Pero nuéstros lectores re-
cuerdan que al dérsela lns Cortes de Aleals, reinando el otro
D. Alfonso, el X1, el de Algecirag, dispusieron de nna manera
terminante que no fuesen atendidas ni consultadas sino en de-
fecto de'las antiguas espafiolas. De donde nacia; segun este pre-
cepto, que dntes de ajustarse 4 ellag y de resolver los casos que
ocurrieran por su teuor, era indispensable acudir al Fuero Real,
que como hemos visto, decia poco. ¥y segun nuestra creéncia al
Fuero-Juzgo, en aquellos distritos en que era guardado y ob-
servado. Lo cnal, trayendo desde luego variedad, dudas y con-
tradicciones, en un punto tan' grave como éste de la sucesion,
pedia bien 4 las claras que se fijase en ello la vista, y se resol-
viese dlgo para ponerlas término, ¥a que se emprendia seme-
jante obra por los Reyes Catdlicos 4 demanda ¥ peticion de las
Cortes. , -

19. ' Hé aqui, pues, el motivo y el prapdsito de las dos leyes
que vamos comentando. Como todas las ‘del mismo cuerpo de
derecho, vienen 8 resolver entre diversos sistemas : com‘o casi
todas, son una transaccion racional entre las encontradas teorias
que inspiraran dntes, unas la législacion tradicional castellana,
ofras la legislacion doctrinal de D. Alfonso &l Sabio. s

20. Estas leyes disponen: -1.” Que la sucesion intestada de
los colaterales no se mezele ni concurra Jamés con la de los as-
cendientes.—2.° Que en la tal sucesion han'de concurrir los so-
brinos con los tios; y que la herencia se ha de repartir para unos
¥ otros in stirpes ¥ no in capita. ' '

21. De manera, que en un punto rechazan la doctring de Iag
Partidas, sosteniendo Ia antigua espafiola, la que habia consig=
nado el Fuero-Juzgo y supuesto el Fuero Beal. ¥ en el otro
punto, por €l contrario, admiten el derecho de representacion
en los sobrinos, Lijos de los hermanos, ya para que concurran 4
heredar con sus tios, ya para que sucedan in stirpes con-estos:
¢on lo cual aceptan la doctrina dé las mismas Partidas, y la an-
teponen 4 la antigua castellana, que no reconocia tal represen-
tacion ni division. o
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22.  Poco tenemos que hablar sobre-¢l primer extremo; esto
es, sobrela total separacmn para suceder entre ascendientes y
colaterales. Ya la suponia, ya la consignabs aunque de un modo
implicito la ley sexta, que antes hemos examinado: ya 1 hemos
supuesto y consigriado nosotros en el exdmen misme que con-
sagramos 4 su tenor. Los legisladores, sin embargo no han
querido que quede sobre ¢llo la menor duda v por. eso lo dicen
en la séptima con las mgs ‘terininantes palabras: «El hermano,
para heredar abinfesiato &.su hermano , no pueda ¢ concurrir con
los padres 6 ascendientes del difunto.» g

93, ' Y verdaderamente que si el padre 6 el abuelo son here-
deros forzosos, de. tal manera que aun en testamento es indis-
pensable instituirlos, y el hermano no lo es tal, y puede prefe-
rirse U olvidarsé sin inconveniente—(doctrina que es la de la ley
de Parmda),—no alcanzamos con qué razom, con cudl consecuen-
cia, se les ha de‘igualar en la sucesion intestada, trayéndolosd.
heredar de, consuno y por ignales partes al que ‘ha muerto sin
otorgar. nmguna dlSpOSlClOIl Parécenos que era esta una ligereza.
6 una reminiscencia no bien justificads del ¢6digo de D. Alfon-
50; ¥ creemos- que es mss consecuente, como m4s. racional, la
ley que-examinamos, dmtmgmendo bien para todos, los €AS08,.
lo gue se dlstmgma siempre en algunﬂ, v lo que en ninguno %
la verdad.debé confundirse.

94. Por lo demis, observemos y cons1de1emoq las pala,blas
del texto en cuestion. «El hermano, -para heredar ab intestato d
sl hermano, no. pueda concurrir con los padres 6 ascendlentes del
difunto.» ;Qué quiere decir ese giro particular que se.empléa?
1Qué significa esa especie de condicion que se pone, ‘de supo-
sicion que se hace, para declarar imposible su concurrencis.con
los padres ¥ abuelos" 1Quiere decir, por ventura, sinopuede con-
currir para eso, que puede concurrir.con ellos en otro'caso? Si
ab infestato no han de heredar Juntos, (,cabra, que hereden juntos
por dltima: voluntad del que es 4 un propio tiempo -hermano
¢ hijo? ) L ;

25, Cabe sin ningun género de duda, y esto es naturalmen-
te lo'que ha querido decir la ley de Toro. Bl hermano puede ser
instituido heredero juntamente con el padre, como puede sérlo
aun el extrafio propio. Ninguna ley lo prohibe. Lo que el dere-

-cho manda es que-se respeten las legitimas de los ascendientes,
(ue no se menrruen que en ellag no se dé parte 4 nadie. Pero
esas legitimas son los dos tercios de los bienes del hijo, y nada
mis. El otro tercio es plenamente suyo, para hacer de €l lo que

8
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guiera; puede dejarlo & su hermano, como puede dejar para
su alma los bienes que le. componen, puede dejarlo por ] ‘heren-
cig; como puede dejar por legado €s0s mismos hienes. Sera 1z
herencia. de un tercio, pero herencia sers sin duda algum v si
el hermano la récibe por: testamento heredéro sera, con el a8~
cend1ente, sin que - la Tey que exammamos impida semejante
coneurrencia. : »

26, Pasemos ya 4 la. 31gu1ente dlsposmmn que hemos _sefia-
1ado 41a de la ley octava, que reunimos’ en este Comentarlo
con la séptima. y

" 27.. Queda dicho que en esfe segundo par’acular en la con-
currencia 6 no concurrencia de los sobrinos con los tios para
heredar al tio y hermano difunto, y en la maneracon que en
tal easo se debiese repartir la herencia entre ellos, parecié me-
jor el derecho de las Partidas que el antiguo derecho godo-cas-
tellano, y se resolvi por tanto 4 favor de él-Ia contradiccion
que entre el uno y el otio'se notaba: Prescindidse un poco de la
suma. proxiniidad, extendiose un poco el llamamiento de Ialey,
yno solo vinieron 4 suceder al intestado ‘que no tenia padre sus
hermanos que viviesen ain, sino tambien con ellos los hijos
existentes de otros hermanos que hubiegen fallecido con ante-

rioridad, dejando tal descendencia. Hubo, en una palabra, re-
presentacion -para suceder & los tios, como siempre la hubiera
para suceder 3 los abuelos. Alguien que no era realmetite de los
mds propincunos fu€ igualado con esos mas propincuos, ocupan—
do el lugar de si padre, que entre ellos se contaria si fuese vivo
por ventura. ¥ como era natural; admitido este principio, la
consecuencia de la representacioﬁ, 1a forma divisoria por razon
de ramas, €l reparto por grupos &-que llams,ban los juristas in
stirpes ; fué admitido y declarado necesario, siempre que ocur-
riera 14 eventualidad, prevista y aceptada por esta declslon.
Ouando el difunto dejase hermanos y sobrinos hijos de herma-
nos, el reparto de sus bienes se habia de verificar agrupando log
sobrines que fuesen hijos de cada uno, y dando para todos ellos
la porcion que habria llevado su padre. st viviese.- Asi como se
partiria el eaudal de una persong que dejase hlJOS v nietos; asi
se habria de partir el de un hermano ¥ tio que dejara hermanos-
¥ sobrinos.. - : '

28. Talesen principio la disposicion de Ia ley. 8i conocids
V4, Se nos prefruntasc lo que sobre ella pensamos;, no titubearia-
mos un momento en aprobarla, salvo el que la estimemas 6 10
la estimemos completa. Las reglas para la sucesion legitima se
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"han de tomar en buenos principios del presunto racional amor
de los que mueren intestados,‘y de lo que inspire la convenien-
¢ia publica sobre el modo de repartir sus hienes. Aliora bien: ni
puede presumirse que un hombre que earece de hijos y de pa-
dres.no ame 4 sus hermanos y'4 los hijos de sus hermanos,
igualmente 4 estog que 4-aquellos; ni hay, que alcancemos
nosotros, ninguna razon de utilidad para estrechar tanto el pri-
mer circulo de 12 familia, que,_mcluy_endo en ¢l 4 losunos, deba
excluirse por oposicion 4:log-otros. La naturaleza ha indicado
pocos afectos como el'de los tios'd los ‘sobrinos: quizd, si bien
sé observa, es todavia mds comun qué el de log hermanos 8 los
hermanos. Y las razones son sencillas: de una parte, no hay en-
tre aquéllos las rivalidades y opuestos intereses que suelen
existir entre estosotros; y de otra, el carifio comun, nitural,
espontaneo; desciende m4s bien que sube, 6.que ‘horizontalmen-
te, i)or*dechlo asl, se dilata. Es esta una conséeuencia fisioldgi-
¢a dé que vivimos hdcia adelante, y un sintoma’ profundo de
nuestro anhelo de inmortalidad. 1 Por qué," pues, no habia de
venir el sobrino con el tio 4 la sucesion del otro tio difunto,
cuando éste probablemente le' amaba tanto como 4 su herma-
1o, cuando debe presumirse que Te habria instituido como & su
hermano, cuando los intereses familiares estdn igualmente vi-
vos én €l que en el propio hermano? De seguro tenian razon las
Partidas en este particular; v de seguro hicieron bien las leyes
de Toro aceptando en prineipio su doctnna, v preﬁnendo y san-
cionando sus preeeptos.

IIT.

29. Eltexto dela ley octava que estamos examinando puede
dar lugar 4 varias cuestiones. Senelllamen’ce, ¥ segun acogtum-.
bramos en casos ‘semejantes, vamos 4 exponer lag quenos ocur—
ren, y 4 procurar al mismo tiempo resolverlas:

30. La primera és: de qué hermanos y de qué sobrinos ha
entendido hablar el-legislador; sisolo de los que comunmente
se llaman enteros, es decir, hermanos de padre y madre, sobrinos
hijos de hermanos de padre ¥ madre,—0 bien de hermanos de
padre ¢ madre tan solo, y de sobrinos que puedan venir de ellos.

31. No.esun mero capricho, no es una voluntariedad gratui-
ta esta cuestion. Saben nuestros lectores, y lo hemos dicho
nosotros m4s arriba, que segun el precedente derecho, el que
las leyes de Toro venian 4 esclarecer y ordenar, la condicion de

.
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unos y otros hermanos estaba 1éjos de ser idéntica. Los prime-
ros eran preferides 3 los segundos: miéntras habia de aquellos,
estos no tenjan derecho & ‘peréibir nada como tales sucesores
ab intestato (1). Pues bien: si la, condicion era diversa, si su lugar
en los circulos de la, familia era. posteriox y mds apartado, jseria
por-acaso imposible que al hablarse de los unos no hubiera que-
rido hablarse tambien-de los otros? jFaltard por lo ménos algun
motivo, alguna razon, para.preguntar si-se ha dlspuesto para
entrambas clases lo que-se ha dispuesto?

32. Reconociendo, empero; gue puede-hacerse esta pregun—
ta, no vacilamos un instante en responder 4 ella, entendiendola
ley como materialmente suenan-sus palabras. Loshermanossdlo
de-padre ¢ de madre son tambien hermanos: log hijos de esfos
son tambien sobrinos: de lo que la ley dice con una éxpresfon_
general no se puede exeluir ni 4 los unos ni 4 los otros. Lo que
hay,. si, s que cada categoria vendm en su caso, y que cada 6r-
den-de sobrinos concurrira con el de tios que le sea correspon-
diente. Ante-todo vienen los hermanos de padre y madre, 7y si
hay sobrinos de la misma, calidad, con ellos y al parde ellos de-
berdn venir. Cuando tales hermanos no haya, cuando tales so-

(1) Esta es la doctrina de las leyes de Partida , como -vimos 4ntes, la
que se ensefia en las escuelas, la que se practica constantemente en los
reinos de Castilla. Un jurisconsulte distinguido (el el Sr. D. Manuel Sil-
vela) la ha impugnado con energfa y con copia de razones, en cierto. fo-
1leto que publics en Paris. Nosotros hemos leido y meditado su obra; y
si bien nonos convence en la totalidad-de lo’ que asegura, nos hace creer,
sin embargo, que en algo ha sido ligera la comun opinion; pronuncidn-
dose tan absolutamente por la- doctrina que sefialamos. como general.
Quizs serfa mis conforme 4 nuestro verdadero derecho que los medio-

“hermanos fiiesen éxecuados. 4 los herrhanos enteros en lo sucesion de
aquellos bienes que tenion del padre comun. No nos parece dudoso, dntes
‘bien lo dejamos indieado mésarriba, queasilo dispone el Fuero-Juzgo,
de cuya autoridad comparativamente con la de las Partidas hemos ha-
blado en el Comentario-de la ley primera de Toro:

Queremos limitarnos 4 esta indicacion, 1econoclendo como reconoce~
mos -que existe ya. hoy una _]unsprudencw. 6 una costumbre que dificil-
mente podrd alterarse 4 no ser por un derecho nuévo, y teniendo en
cuenta que ese.problema es ageno al circulo de nuestro trabajo. Las le-
yes de Toro nada disponen, nada resuelven sobre él. La cuestion de
unos y otros hermanos entre sf es de todo punto extrafia 4 su doctrina:
puede resolverse de cualquier modo, y 1a ley de Toro hard siempre lo
mismo; llamar al sobrino conjuntamente con el tio; y darle el derecho
que habria tenido su padre, cualguiera que fuese este derecho,
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brinos tampoco; enténces vendran los hermanos que no lo son
enteramente, los de padre y los de madre, y con ‘ellos y al par
de éllos tambien los sobrinos que hubiere de otros idénticos her-
manos. La asimilacion del sobrino con el tio, la representacion
para heredar al lado del tio, es Tuniversal en todos los érdenes,
pero dentro de cada rden, y'sin urir 4 los unos con los otros.
El hijo del medio-hermano no ha de concurrir con €l hermano
entero: aquel, el medio-hermano, tampoco ha de eoncurrir con
el hijo de éste. A cada una de estas categorias su lugar, porque
eso 110 1o ha variado 1a ley que examinamos; pero dentro de toda
“categoria la representacion; porque ninguna de ellas ha'sido ex-
cluida ni exceptuada por la presente ley. - F= o=
* 33. " Segurda pregunta ¢ segunda dificultad. Lossobrinos de
gue habla nuestro texto json solo los hijos de hermano, 6 1o son
tambien los nietos de hermano, hijos de un hijo ya difanto?
34. “Segun el Diccionario de la lengua castellana, la palabra
sobrino no tiene tan dilatada significacion: sobrinos son unica-.
rhente dlos hijos de hermano 6 hermana, primo ¢ prima.» Mas,
con perdon sea dicho de nuestra Real Academia, parécenos &
nosotros que esa voz se extiende algo mgs, y que los hijos de
esos primeros sobrinos llevan tambien el mismo nombre gue
sus padres; si no se llaman sobrinos, no sabemos qué som, ni
c6mo ha, de Nlamsrseles en nuestro idioma. Sobrinos de segu-
ro.los apellida el uso, autoridad mayor que las de todas las aca-
demids, autoridad quem penés arbitrium est et jus et norma loguendi.»
Asi, pues, bajo ese punto de vista, la dificultad no es grave 4
nuestros ojos: el texto material de la ley, que dice sobrinos y no
dice hijos de hermanos, favorece en nuestro dictdmen, no la res-
triceion, sino la extension de su precepto. e T,
" 85. Y sin embargo, todos hemos leido, todos hemos escu-
chado en las escuelas aguel dicho comun que sé NOS ha presen-
tado como un axiorna: wlirg filics frairum non datur-representatio.
iEs tal axioma, verdaderamente, esa mé4xima? jSerd, por €l con-
trario, y con especialidad en nuestro patrio derecho, unade tan-
tas-vulgaridadeés sonoras que 1o Tesisten al exdmen, yque se
desvanecen cuando se quiere ensayarlas y probarlas ante la ley
y ante la razon? (1) o ‘

(1) Si filids en esa méaxima significara descendientes, lo .cual sucede
alguna vez, ni ella obstaria 4 nuestra inteligencia, ni tendriamos mds
que reconocer su completa exactitud, ;Seria esto en su origen, y se la
habrs restringido y falseado despues?
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36. - No nos-atrevemos 4 asegurarlo; por mis que nuestro
propio juicio nos lo haga sospechar. La generalidad de los prag-
m4ticos.creen que solo los: hijos de los hermanos: son los ‘que
concurren con estos 4 heredar al tio y hermano difunto; y nos-
otros, desconfisndo siempre de toda idéa que por.mas gue nos
seduzca es cdntraria 4, 1a opinion -comun; vacilamos delante de
ese obstaculo, y-dqdamos de lo que nog-dice nuestra individual,
nuestra natural inteligencia. Quiza habrd razones que no divi-
samos nosotros, enando todos piensan de un modo diferente. YV
si bien esto golo no puede convencernos, hicenos sin duds ¢au-
tos para que nd,_ califiquemos duramente una; doctring contraria
4 nuestra doctrina. . T :

37. Pero la nuestra, la-que concebimos, la que nos satisface
es sin duda alguna la de que la palabra sobrinos no significa
aqui sélo hijos de hermanos, sino “hijos, nietos, descendientes
directos de tales hermanos. V nos inducer; 4 creerlo asi diferen=
tes causas. La primera, que, como se hz dicho dntes, tal es la
verdadera acepcion usual de ese voeablo. Sino queria, ddrsela la
ley, jpara qué lo usd sin correctivo qie le restringiese? JPor gué
no dijo, cual las leyes de Partida han dicho muchag- veces, los
hijos de los hermanos?—La segunda razon nos la .ofrece 1z na-
turaleza de la representacion misma. Parécenos 4 nosotros que
cuando existe, que cuando hé lugar 4 elia (lo cual siempre su-
cede descendiendo), existe y h4 Ingar de una maners absoluta &
ilimitada. A un padre, que es 4 quien se representa siempre, lo
mismo le representa el hijo que el nieto, que el quinto nieto.
La ley ha considerado en estos casos 12 -marcha natural de log
seres vivientes, que se procrean y se reemplazan; y en ese des-
censo por donde se lleva la humanidad, no ha encontrads un
panto de obsticulo para que sélo hasta alli dure esa obvia, esa
necesaria sustitucion de unas persenas en Ingar de otras perso-
nas. Asi, suponiendo que en el caso de que hablamos 1a repre-
sentacion tuviera un limite,—el de los primeros sobrinos, el de
los hijos de los hermanos del difunto,—seri2 esta una idéa y una
particularidad andémalas y discordantes con ecuantos otros casos
de representacion nos ofrece el estudio de Ias leyes. Ahora bien:
esa anomalia, esa-discordancia, jdeben ficilmente admitirse,
cuando no'hay un precepto: legal en que se funden, ni un argu-
mento poderoso de donde se deriven? A nosotros nos pareceris,
siempre que no, aunque nos queddsemos solos para ello en el

estadio de la jurisprudencia. . _
38. Si se afiade 4 estas dos razones ung tercera razon, to-«
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mada de los motivos gue deben haber impulsado 4 coneeder en
favor de los sobrinos la ventaja de que trata,moé al preéénte,—
la concurrencia ¢onsus ‘ti(js para suceder ab infestato & otros,—
confesamos con sinceridad que acaban de.disiparse qnuestras du-
das, 6 que; por lo ménos, nos afirmamos mucho en. la opinion
_que ‘venimos exponiendo. jPor qué causa, preguntaremos,la
ley.de Partida primero, la ley de Toro -despies, han admitido 4
suceder juntamente con 10S'hermnos 4 slguien que estaba mis
remoto que ellos, webrantando ‘asi la antigua inflexible regla
delos més propincuos? Ya lo hemos dicho en niimeros anterio-
res. Las reglas de la sucesion intestada se toman del presunto
racional amor que tendrian los finados, y tambien de las idéas
mds prudentes acerca del modo de dividir los caudales. Por eso,
como ya notamos, se ha hecho venir 4 los hijog de los herma-
nos en union con sus tios: ha parecido por una parte que el di-
funto los amaria como 4 ellos, y se ha estimado por otra que
era conveniente cierta igualdad dentro de la familia, por de-
cirlo asi, més intima, mas inmediata. Pues bien: las propias ra-
zones concurren en favor del sobrino hijo del sobrino, en favor
del nieto del hermano, quedado huérfano por la muerte prema-
tura de su padre. ;Le querrda ménos, por ventura, aquel 4 quien
ge trata de heredar? ;Se quiere acaso ménos & log nietos que &
log hijos? 10 estd mds lejos en el cireulo de la familia, cuando
falta su padre y €l le reemplaza en todo género de considera-
ciones? i - Ca
39. Tales son, sencillamente expresados, los motivos en que
ge funda nuestra opinion. Las palabras de la ley no la recha-
zan: el espiritu de la ley la. admite: log motivos de la ley la ve-
comiendan. Sabemos-'bien, que 1o €8 la creencia vulgar. Pero
;0o se han visto algunas veces jniciog comunes que. sé han des-
vanecido ante-la luz, y doctrinas que llegan & ser muy ciertas,
habiendo comenzado por-paradojas? -
40, Otra tercera y gravisima dificultad nace en nuestro de-
recho, con motivo de esta ley octava de Toro. Sus palabras tex-
tuales, como hemos visto, consisten en que sucedan los sobrinos
ab infestafo con los tiog (& otro tio difunto) in stirpes, esto €s,
por ramas,y no i capita 6 por partes iguales. No hay pues
duda, no hay pues cuestion, cuando 2l fallecimiento del in-
testado quedan_é 12 vez hermanos y sobrinos para sucederle.
Mas 7y sl no quedan del difanto sino sobrinos,y dehen suce-
der ellos solos? ;¥ si los hay que procedan de hermanos diver-
sos? ;¥ si existen 4 12 par esos primeros sohrinos con nietos que
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vengan de otros hermanos, toda vez que se siga la opinion fa-
vorable 4 estos iltimog, que acabamos de sostener? _;,Qué se
hard, qué se-practicars en casos semejantes? ;Se repartird tam-
bien in stirpes, 6 se repartivd in capita 15 herencia? ;Sucedersn
como herederos log m4s préximos, -y por iguales partes, § exis-
tirdn tambien aqui la representacion y sus efectos, dividiéndose
el caudal desigualmente entre ellos-todos, sibien con igualdad
para cada rama?- .- - Do TRee Tl

41. La opinion de los autores no ‘ha sido en esto tan gene-
ral como en la duda precedente: uno y ofr_o_ sistema han con-
tado con- defensores y con patronos. V'sin embargo,—tambien
es fuerza reconocerlo,—la doctrina que sostiene una reparticion
igual, la_division in capita, entre solos los primeros & igual-
mente préximos de todos los sobrinos posibles; ha sido, v con
mucho, la mds seguida en los libros, la mas ensefiada en las
escuelas, la mds aplicada, si no Ia vnica aplicada en los tribu-
nales: Féltanos ver si es la que tiene mds titulos 4 1os ojos de
Ia razon legal. | : ’ -

42. Hacen indudablemente en fayor de este sistema ; no
sélo el texto explicito de las Partidas, sino tambien‘el del Fiiero
de D. Alfonso, que uno y otro la consagran. «Mas si este que
moriesse sin testamento (diczn lag primeras), non aviendo ag-
cendientes ni descendientes, oviesse sobrinos de dos hermanos
de parte de su padre 6 de su .madre, € fuéssen Ios hermanos
amos muertos, heredardn los sobrinos los bieneg de su tio, é
partirlos an entre si por cabezas egualmente» (1).—«Siel que
mauriere sin manda ¢ herederos naturales (dice el segundo) ho-
biese sobrinos, fijos de hermanos & de la. hermana, por mds
propinquos, todos partan la buena del tio 6 de Ia tia por cabé-
z83, magler que del un hermano sean mds que sebrinos del
otro: ca pues iguales son en el grado, iguales deven ser en la
particion» (2).—Como se ve, los textos son terminantes; log
preceptos del uno y del otro ¢3digo no admiten duds. .

43: Mas aun conociendo esto , nuestros lectores advertirdn
4lgo que disminuye, por no decir que extingue, su fierza. Pri-
meramente, la ley del Fuero-Real no podia disponer otra cosa
que lo que-hemos visto dispone: ella no admitia & los sobrinos
con los hermanos; ella no se separaba nuncs de 1a ‘propinecui-
dad; por ella no cabia la sucesion. in sfirpes, jamsas hi en €aso0

(1)- L. 5.2 tit. 13.°, P. VI T
(2) L. 13.2 tit. 1.°, lib. IV,
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ninguno. No puede ser, pues, ella un obstaculo para I3 mis 6
ménos amplia inteligencia de la de Toro, que admite un siste-
ma de heredar desconocido entre sus sistemas. e

44, En cuanto 4 las leyes dePartida, inspiradas pc;r una teo-
ria-4 lo pdr extrafia € inségura; conteniendo preceptos que Te-
pugnaban 4 todas las teorfas - espafiolas, cual lo era la coneur-
rencia de la sucesion lateral con 1a dé_Ioé ascendientes; y rele-
gadas por la del Ordenamiento y la: priméra de Toro al lugar .
ue hemos expuesto en otro punto de este Comentario ; no es
para nosotros gran dificultad lo que ordenen, ya -en el caso de
o ‘estar conformes con nuéstras antiguas prdcticas, yaen el de
parecer reformadas por leyes nuevas, 6 siquiera por el éspiritu
de leyes nuevas. - ' S Lo

45, A reformarlas; 4 disolver sus dudas, & fijar o queni
por unas ni por otras estaba bien elaro, vinieron indudable-
mente las leyes de Toro. Estas séptima y octava, en que nos
ocuparos ahora, desempefiaron un papel de escogimiento y
sclectismo” en medio de lag encontradas disposiciones que re-
gian dntes. En-dlgo siguieron el espiritu del Fuero Real: enalgo
aceptaron la doctrina de-las Partidas: jera imposible, por ven-
tura, queé separandose de aquel y de estas, afadiesen tambien
4lgo suyo propio, consecuencia natural de esa misma doctrina
gue como prineipio aceptaban? - -

46. - La ley octava estd mal redactada, sin ningun género de
duda. Si se queria, iinicamente decir con ella lo que supone la
creencia comun, esto es, que los sobrinos heredan in stirpes cuan-
do concarrén con log tios, y que lo hacen in capiia . cuando-es-
t4n solos, la férmula empleada debid naturalmente ser otra, que
asi lo declarase desde luego. La ley pudo decir en este caso:
«Mandsmos gue cuando sucedan ab intestato 10s sobrinos conlos
tios, lo haganin stirpem y no in capite.» Sise queria decir lo
contrario, y exténder la sucesion in stirpes 4 los mismos sohri-
nos aun estando. solos, tambien fué viciosa la redaccion, y tam-
bien se-debié nsar una que lo dijera con claridad. La ley pudo
decir en 4al supuesto: «Mandamos que log sobrinos sucedan &
sus tios ab infeslafo juntamente con los hermanos; y que con €s-
tos 6 ellos solos hereden in stirpem y no in capita.» La redaccion
de la ley es, evidentemente, anfibolégica: por eso es la incerti-
dumbre, por éso es la cuestion, por eso caben opiniones dife-
rentes. ) ' - <

47, Pero una cosa es segura, en medio de todo ello. El de-
vecho de suceder in sfirpes se TECONOCE, alguna vez siguiera, 3
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los sobrinos herederos de un difunto : sobre esto no puede dig-
putarse. V si es asi; parécenos 4 nosotros que para limitar ese
derecho'al caso en que coneurran con los tios, hermanos de
aquel; para exijir que s6lo en tal eventualidad se atienda, y no
se'letenga presente en ninguna otra, serian necesarias razones
.que no tenemos en €l texto en cuestion; palabras 6 decisivas, 6
por lo'ménos mds inductivas de esa idéa que las que le compo-
nen. Toda vez que ests reconocido, aceptado, el principio, 1a 16-
gica manda (presumimos nosotros) que tenga sus naturales con-
gecuencias, como no haya una limitacion que las anule 6 lag
embarace. Esta es, 4 nuestro juicio, la -doctrina racicnal via
doctring legal: esto es lo que demandan‘de consuno el buen sen-
tido.y la ciencia del derecho. ’ ST
48." Juzgamos, pues, que desde los primerss expositores de
estas leyes, fueron mejor encaminados los que comprendian la
octava como una declaracion del derecho de. representar en las
lineas colaterales, no limitada al caso de concurrir tios y sobri-
nos, sino-extensiva 4 toda la sucesion de estos. Tales fueron el
juicio y la opinion de Antonio Gomez, cuya razon ers tan cla-
ra, y cuya autoridad ha sido tan grande. Mas 4 pesar de ello, la
creencis conftraria fué desde luego mas general: los textos que
citamos mds arriha consiguieron mayor influjo; yel comun de
los dectores arrastrd en pos de si 4 Ia practica; y el parecer que
estimamos en si mismo mds fundado; seguro, dejé de serlo por
virtud. de una interpretacion consuetudinaria que le es desfa-
vorable. Hoy por hoy, si esa mismas, interpretacion puede po-
nerse en duda en las meditaciones del gabinete, dificilmente se
combatird con €xito en la realidad del foro, aun esforzando las
razones que le son adversss. . ‘ ’ g’
49. No obstante lo cual, como nosotros no -eseribimos para
ningun caso dado, como no desconocemos lo que dificulta ¢ se
opone 3. nuestro juicio, y como al mismo-tiempo no podemos
ni debemos prescindir de nuestra razon, creemos estar autori-
zados para.repetir que ess doctrina vulgat ni nos intimida ni
nos convence, y que el dictdmen de Antonio Gomez es tambien
en este particular nuestro propio dictimen. Explicando; acon-
sejando, juzgando (si tal fuera nuestro derecho ¥y nuestro de-
ber), estimariamos que los sobrinos que suceden solos 4 un tio
difunto, concurren 4 la herencia por causs de representacion, y
dehen repartirla entre si in stirpes, con arreglo & la doctring de
esta ley de Toro. ' : ' '
90, Lo diremos otra vez, ymil si es necesario, No compren-
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demos gue la representacion, que el derecho de heredar in stir-
pes sean cualidades que se“tomen y se'dejen, que se adquieran
y se pierdan” por circunstancias externas y accidentales. 0 las
hay 6 no-las hay en determinadas personas, segun su posicion
familiar: si las hay, no pueden dejar de tenerlas exi los casos en
que hayan de concurrir; sino las hay, no vemos c¢omo-las pue-
dan tener en ninguno. jAlcanzan 3 los hijos de ios hermanos?
jAlcanzan 4 los sobrinos del difunto que murid sin testamento?
Pues en-el caso de la afirmativa, lo mismo les-déhen alcanzar
cuando concurren entre st solos que cuando concurren con 0tros
tios. Para negario fundadamente seria menester: que nuestra
ley lo dijera de un modo irrecusable, como quizs lo dijo la de
Justiniano; y nuestra ley, volvemos 3 observar que serd anfi-
boldgica, que sera dudosa, pero.con una expresion elara y
abierta .seguro es que no lo dice. Entre el principio.que afirma
y la anfibologia que duda, nosotros estamos por el principio,
por la légica; por la razon, aunque+nos encontremos solos, 6 al
meénos poco acompaiiados. No nos asusta la soledad, cuando nos
jluming el convencimiento. : '

51. Cuarta duda, yno ménos grave, con motivo de esta ley.
Fallece intestada una persona; y no deja hermanos. Quédanle
sobrinos, hijos de estog, nistos de estos; pero esos sobrinos no
estén solos: 4 la par con ellos hay tios del difunto, tios tambien
de esos sobrinos que guedan. Esos tios indudablemente estdn
en el propio grado que los sobrinos hijos de hermano, en el ter-
cer grado civil; estdn en un grado més préximo que los nietos
de los hermanos del difunto, pues que estos nietos se hallan en
el cuarto. ;Cudl sera el derecho para la sucesion? jHeredaran
los tios del difunto 4 la par con sus sobrinos, los hijos de sus
hermanos? jExcluirdn 4 los segundos sobrinos, nietos de estos?
;Seran excluidos, por-el contrario, por la linea lateral descen-
dente? V sl no hay exclusiones, y-si suceden todos, jcémo se
ordenars y se repartird la herencia? : ' '

52. . Hay un sutor, que hemos citado antes, jurisconsulto de
fama. y de saber, que creyendo como nosotros que el objeto de
esta ley ha sido declarar el derecho de representacion-en las li-
neas de los hermanos, deduce de tal prineipio que los individuos
de ellas, hijos 6 nietos , en tercero ¢ en cuarto grado, son pre-
feridos y excluyen al tio del causante, que existiera cuando
murié éste, el cual se hallaba en tercero. «La linea descenden-
te (dice) siempre se estima mds préxima que la ascendente, aun
entre los colaterales mismos; siempre €S preferible 4 ella, en su
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derivacion justa y natural. El hijo del hermano representa 4 su
- padre, y toma &n lugar y su vez por el precepto de esta ley, ora
concurra con otro-hermano vivo, ora c¢on Ios hijos de otro her-
mano muerto; luego tambien debe representarle én cotejo con
ese tio de que hablamos, y excluirle como'su padre le excluma
en el caso de que viviera. ¥ no se diga, afiade, que 1a represen-
tacion conceéhda 4 los hijos de los hermanos es solo para con-
currir con otros hermanos del difunto ; porque si vale en per-
juicio de esos, que son mds proximos, jeémo no ha de valer en’
perjuicio de los tios del mismo difanto, que estén mas IeJanos
y son de consiguiente postefiores en derecho”'»

53. Estas razones tienen, 4 nuestro juicio, suma fuerza' y
despues de la resolucion que hemos dado 4 las dudas preceden-
tes, casi nos es imposible no mirarlas como decisivas. La tienen
todavia mayor, ¥ se corroboran con nuevos argumentos, cuan-
do, aceptada por un instante la creencia contraria, se trata de
practicar lo que segun ella deberia realizarse. Supongamos, en
efecto, ‘que una persona muere, que no deja hermanos, pero
que le quedan 4 la vez hijos de dos de estos, y un tio, hermano
de su padre ¢ de su madre. Si los sobrinos no excluyen 4-este
tio, por lo ménos heredardn con &él: como 6l se hallan en el ter-
cer grado civil; €l no puede excluirlos de ninguna manera.
Ahora bien, preguntamos nosotros: ;de qué. modo se ha de di-
vidir la sucesion? ;Qué parte ha de llevar el tio? ;Cudl ¢ada uno
de los grupos de sobrinos, cada linea descendiente de cada urio
de los hermanos?

54. Tal herencia jhabra de dividirse in stzrpes" Parece que
si; porque dejamds dicho que los hijos de hermanos deben su-
ceder siempre-de ese modo. Parece que si, aungqueno se siguie-
ra esta doctrina; porque al ménos es indispensable profesarla
cuando los sobrinos eoncurren con tios, ¥ en el caso que'supo-
nemos, claro es que con un tio Goncurren. Para decir que no,
seria indispensable restringir la inteligencia de 1a ley aun mu-
cho méas de lo que la hemos restringido hasta ahora; limitar su
sentido 4 los tios de una sola esbecie, esto es; 4 los tios-herma-
noside padre 6 madre, y admitir casos de concurrencia entre los
parientes que se llaman con los nombres que ella usa, ¥ 4 los
cuales no serian aplicables las ‘disposiciones que ella da. Deei-
mos, pues, & nuestro juicio, que si: que pues hay tio y sobrinos,
conjuntamente herederos por la hlpote31s, in stirpes y no in ca=
pila es como se debera dividir entre todos la herencia. Mas sen-
tado esto, inmediatamente preguntamos lo que sigue: ;y como
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se hace esa divisjon? iY como se entiende el reparto por ramas,
por lineas, per stirpes, cuando no hay un punto de partida.de-
donde procedan esas estirpes, esas ramas? Y

55. La division entré hermanos es una division natural, una
division por iguales partes. La division entre hermanos y des-
cendientes de hermanog, la division entre estos descendientes
solos, es tambien una division natural: cada grupo lleva con
justicia lo mismo que el otro 6 que los otros, porque cada gru-
po represents un hermano ni mss ni ménos. Péro aqui, en el
caso de la hipdtesis, j¢6mo, repetimos, se ha de hacer esa divi-
sion? El tio del difunto, que viene 3 heredarle, jha de llevar lo
mismo, 6 ménos, 6 mds, que cada uno de los grupos de sus so-
brinos? ;Lo mismo? ;Por qué? ;Llevaria ese tio lo propio gue el
hermano al que representa' cada cual de- aquellos? No; porque
con el hermano, el tio no podria concurrir, no podria heredar:
entre el hermano y él no hay concurrencia; el hermano 1é, £x-
cluye del todo. ;Mds? ;Ménos? ;En qué principio, en qué ley se
fundaria esta superioridad ¢ esta inferioridad? iCudnto deberia
ser 1o més 6 1o ménos que llevase? ;Cudl el criterio para deci-
dirlo? _ : )

56. La dificultad, como vemos, es insoluble. Si el tio del in-
testado ha de-eoncurrir ¢én los sobrinos del intestado, porque
son igualmerite préximos uno y otros; y si estos han de suceder
en estirpes, ya porque deban suceder ast siempre, ya porque
aqui concurren con un tio,—caso al parecer terminante de la ley
de Toro,—la consecuencia es una imposibilidad practica, que no
se desata de ningun modo racional, prudente, aceptable.

57. . Una de dog cosas, pues; porque fuers de ellas no hay
medio efectivo de cumplir la ley. O es forzoso restringir la in-
teligencia de ésta al extremo posible; limitando contra toda 16-
gica sus preceptos al escasisimo resultado que tienen en la prac-
tica ordinaria; entendiendo que no habla de otros tios que de
los hermancs del difunto, ni de otros sobrinos que de-los hijos
de los hermanos; aceptandola no como la expresion de un prin-
cipio, sino como la concesion de un mero privilegio; reducién-
dola, en fin; 4 mucho ménos de lo que materialmente dice:—6
si se toma con mis 7cie1‘1t1'ﬁc’:}, amplitud, si se busca.su 12z0Ln, si
se demandan sus consechencias, es necesario darla todo el al-
eance que la daba su antiguo comentador Antonio Gomez, ad-
mitiendo con €l la resolucion del caso que figurabamos en favor
de la linea colateral descendente, y contra la linea .colateral
ascendente, aunque sea ésta de idéntica 6 mayor proximidad
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que 12 ofra. Lo uno. 6 Io otro es-de todo punto indispensable.
Lo primero da resultados mgs fHciles; lo segundo es de una na-
turaleza mds elevada. Aquello dehis, sery ha sido mds vulgar;
esto debe halagarnos con preferencia, 4 los que buscamos. sobre
todo en las leyes la razon, el espiritu, la filosofia de las leyes.
Parécenos no poder dar una muestra de imparcialidad . mayor
que llamando 4 nuestra creencia la mds verdadera;, y 4 la creen-
cia contraria la més probable. Juzgamos, én efecto, tener ra-
ZOon; pero sabemos y no: ocultamos que la mayoria no opina
como ﬁosotros, y somos modestos como siempre ante el gentir
de la generalidad, aunqgue no nos convenza ni nos seduzca.’

1V,

58.. Por cnanto hemos dicho en este Comentario, se paede
inferir nuestro completo juicio acerca del derecho que ‘estable-
cieron las leyes de Toro en la materia de las sucesiones ¢olate-
rales. Dijimos dntes de ahora que aprobdbamos su espiritn y‘su'
tendencia. Pero ya debemos afiadir queno llenaron su propdsito
ni'su deber; que no declararon con 13 competente lucidez 1o que
" querian; que si resolvieron ciertas cuestiones, dieron ocasion &
otras desconocidas hasta enténees, y que han podido agitar &
incomodar hondamente nuestra sociedad;, como la incomoda
cuanto es dudoso € inseguro en el gravisimo asunto de la trans-
mision de los bieneg. .

59 Dos caminos, dos sistemas racionales podia haber frente
el uno del otro en esta materia dels, sucesion colateral: el da Iag
antiguas leyes godo-castellanas, que llamaban crudamente sl
agnado 6 cognado mgs propincuo, sin que viniese jamgs ningu~
NoTepresentando 4 otro; y el que ya-se habia apuntado ‘en lag
Partidas, concediendo Ia representacion 4 la descendencia de log
hermanos. 81 se queria aquel, no habis que hacer otra cosa sino
dejar vigente 13 regla comun inserta en s primera ley de Toro,
segun la cual no podia regir el derecho de esas Partidas en con-
currencia, con el propiamente espafiol; y aun'si esto no ge esti-
maha bastante, dictar algo andlogo 4 Io gue se hahia hechg en
la ley séptima para contrariar otra de lag innovaciones alfonsi-
has. Mas si por el contrario, se queria aceptar ese sistema de Ia
representacion, por lo mismo que en aquellas estaba manco &
incompleto, era forzoso 4 buena luz consagrar 4 €l algo més que
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dos renglones, fijando su naturaleza, desenvolviendo su indole,
explicando y declarando su alcance. Buena es sin duda la conci-
sion en las leyes, pero no.tanta que se caiga por ella en oscu-
ridad. s

60. Nosotros habr‘iamos-admitido este sistema, es‘te,derecho.
Nosotros habriamos distinguido cuidadosamente en la sucesion
colateral dos eventualidades digtintas, 'y empleado dos reglas,
una para cada cual. Nosotma no hubiéramos confundido ennin-
gun caso.con cualesquiera otros parientes ni 4 los hermanos; ni
4165 hijos y nietos de los hermanos del difunto. Antes de log
tios, antes de los primos, d4ntes de lo que viniese por un origen
m4s remoto, y sin que jamss pudiera confundirse con ello; pon-
driamos 4 las hneas de esos hermanos, enteras, completas, has-
ta la postler generacion. En nuestras idéas, es esto algo de su~
cesion cuasi directas, cuasi descendente, cuasi no colateral. Solo
cuando no hubiera tal descendencia de hermanos, llamariamos
4 los demss colaterales; prefiriéndolos segun fuesen propincuos.
En-aquella primer categoria 12 representacion rigorosa, siirpes-:
en esta, la proximidad tambien rigorosa, capiia.

61., No esdel caso ni el exponer ni el fundar nuestras razo-
nes: 1o lo es tampoco el censurar 4 la ley porque haya podido
seguir otro sistema. Por lo qué la censuramos es porque no se
sabe cudl hia segnido; porque viniendo expresamente para resol-
ver dudas, ha dejado en ple, 6 ha producido, por mejor decir;
més quelas que dntes existian. Si son de gravedad y “de difieil
resolucion las que hemos examinado anteriormente, nuestra
censura estd completamente _]ustlﬁcada para cuantos hayan po-
dido conocerla..

e, W

62 De las cuatro diferencias capitales que sefialamos entre
la legislacion godo-castellana y la legislacion de.las Partidas,
las dos primeras se habian tratado de dirimir por estas leyes de
Toro:—ya 1o concurrirfan jamsgs, segun ellas, los colaterales
con log ascendientes; ya gozarian los sobrinos de cierto derecho
de representacion, mayor o menor 4-medida que se estimara
como un principio ¢ como un privilegio, pero siempre real, al
ménos en ciertos casos. En cuanto-4 las otras dos, estas mismas
leyes no dijeron nada. La duda de cudl habia de ser el limite de
la sucesion colateral, si el grado séptimo 6 el grado décimoj la
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no menor duda respecto 4 la sucesion del cdnyuge, limitada por
los fueros-4 la completa despues de todos los colaterales, am-
pliada por las Partidas 4 una. pareial despues de log del cuarto
grado; estas cuestiones, decimog, quedaron en pié, 6 sujetas sdlo
4 Jas reglas generales de la ley copiada del Ordenamiento, por-
que nada se dijo, nada se advirtié ni dispuso acerca de ellas.
63. ¥ sin embargo, estos puntos eran capitales, y bien me-
recian que se hubiesen destinado algunas lineas 4 su resolucion.
Las sucesiones ab intestato son cosa dema31ado comun: la distan-
cia del. séptimo al décimo grado no es tan mSIgmﬁcante' la/ si-
tuacion de muchas viudas no tan poco digna de interds. Nos-
otros creemos que la inteligencia, la opinion general de aguel
siglo debia ser, en esta parte, la de que estaban vigentes las le--
yes de Partida y no las del Fuero-Juzgo. En otro caso, imposi-
ble es.que no se hubiese tomado alguns resolucion para corre-
gixlo qﬁe era, ménos humano, ménos caritativo, mMEs 8evero. . -
64. Pero el hecho es qué entrambos puntos quedaron olvi-
dados por entdénees, y que pasando el tiempo surgieron y se au-
torizaron nuevas doctrinas. Bl derecho de la viuda se fué des-
vaneciendo por el desuso; y en vez de heredar sin cohtradiccion
los colaterales hasta el décimo grado, comenzaron % ponmse
obstdcnlos 4 tales sucesiones, primero én parte por las Ordenes
Redentoras, despues en el todo por los intereses del fisco. Para
aumentar el mal, la Instruccion de Mostrencos del siglo ltimo
usé de tales palabras, que bien pudo creerse, segun ellas, .que
no existia herencw ab infestato mé4s 16jos que hasta el cnarto gra~
do colateral. El aemmo de las Partidas, el séptimo del Fuero-
Juzgo, quedaban en la pricticareducidos 4 ése; siendo indispen-
sable mds alld seguir un pleito con. el Estado, bajo’las eventua-
lidades de un incierto derecho y de una dudosa regolucion. .
85. Algo se ha mejorado ese punto por la ley de las Cdrtes
de 16 de Mayo de 1835. Sino ha resuelto ésta las cuestiones que
hemos visto surgen de las de Toro, lo ha hecho por lo ménos
con lag dos que aquellas no trataron. El limite de 1a sucesion
colateral se ha fijado expresamente en el gradc décimo, como
ya lo hicieron las Partidas; y dentro de esa propia sucesion se
ha, dado un puesto claro al cényuge supérviviente, colocdndolo
con ciertas condiciones despues de los parientes del cuarto gra-
do, Asi, hay claridad por lo ménos en estos problemas; y aun
puede decirse que si no todos, se han remediado alzunos males.
66. - Pero los otros problemas, pero las otras dudas que 4ntes
hemos examinado, y quizd alguna m4sen que no hemos querido
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entrar porque no-se refiere directamente 4-1ag leyes de Toro;
todo eso ha quedado en pié 'y clama; por una resolucion sobera-
na. Es un hecho grave el de que en .estas materias de sucesion
hayalo mds minimo cuestionado & incierto, La ley que en todo
particular debe ser clara, parece que tiene més obligacion de ser-
lo enaquello que es su materia de todos los-dias: por lo ménos,
si no hay mis obligacion, hay de seguro més. necesidad. Y no
basta que las opiniones comunes suplan ese defecto hasta-cierto
punto; porque la opinion no es m4s que opinion al cabo, y1lega
un dia en que pugna con intereses cuantiosos y respetables, yen
que hallando estos un intérprete de talento y de autoridad, se po-
nen en litigio aun las creencias que parecian mésaseguradas. No:
la autoridad sola del numero y de los hechos no-eslo.que satis-
face 4 nuestra sociedad moderna: en la emancipacion que hemos
presenciado de la razon individual, todo lo que no sea la sobe-
rana es impotente para someterla 4 su yugo. Al antiguo «asi
se ha:hecho,» se opondris el recienté «pues ha -debido hacerse
de otre modo;» que no son tantos-en el dia de hoy 10§ que 6 por
modestia 6 por desengafio dicen lo.que nosotros frecuentemen-
te decimos: «tal vez me engafiaré,-cuando el mayor nimero
piensa lo contrario de lo que yo pienso.»

9



LEY NOVENA.
(L '5.-2'5-'4“3“' 20.°; we. X, »No'v. PUIC)

Los hijos bastardos 6 ilegitimos de cualquier calidad que sean,
2o puedan heredar &-sus madres ez festamento ni-ab intestato,
en caso de que tengan sus madres hijo, 6 hijos, 6 descendienies
legitimos: pero bien permitimos que les 'puedan en vida ¢ en
muerte ‘mandar fasta la quinta parte de sus bienes, de la qual
podrian disponer por su alma; y no més,. ni allende. Y en caso
de que no fenga la mujer hijos 6 descendientes legitimos, aunque
tenga padre,-6 madre, ¢ ascendientes legilimos, mandamos que
el hijo, 6 hijos,  descendientes que tuviere naturales ¢ spurios
por su drden y grado lé sean herederos legitimos ex fesiamento
Y ab-intestato; salvo si los tales hijos fueren de damnado y pu-
nible ayuntamiento de parte de Ja madre ;- que en-fal caso man-
damos no puedan heredar 4 sus madres ez testamento ni ab in-
testaio. Pero bien permitimos que les puedan en vida 6 en muer-
te mandar fasta la quinta parte de sus bienes, y no mas, de lo
que podian disponer por su alma: y dela tal parte, despues que
la ovieren, puedan disponer énsu vida 6 al tiempo de su muer-
te los dichos hijos ilegitimos como quisiesen. Y (Ueremos y man-
damos que -énfnces se- enfienda y diga damnado- Yy punible
ayuntgmiento, quando la madre por el tal ayuntamiento incur-
riere en pena de ‘muerte natural; salvo si fueren los hijos de
clérigos, 6 frailes, 6 freiles, 6 de monjas profesas: que en fal
caso, aunque por el tal ayuntamienio no incurra la madre en
pena de muerte, mandamos que se guarde lo conterrido en Ia ley
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que hizo el Sr. Rey-D. Juan el I en la ciudad de Soria, qgue
habla sobre 1a sucesion de los-hijos de los elérigos:

LBV DECINA.

(L. 6.2, ir. 20-.",.'1413. X, Nov. Rec.)

“Mandamos que en caso que el padre 6.1a madre sea obligado
4 dar alimento & alguno de sus- hijos ilegitimos en su vida'6 al
tiempo de su wuerte, que por virtud de la tal obligacion no le
puédan mandar més de la quinta parte de sus bienes, de la que
podian disponier por‘sus almas ; y por causas de dichos alimen-
fos no sea mas capaz el tal hijo ilegitimo. De la qual parie, des-
pues que la oviere el'tal hijo, pueda en su vida ¢ en su muerte,
fazer lo que quisiere ¢ por bien fuviere. Pero si el tal hijo fuere
natural, v el padre no tuviere hijos 6 descendientes legitimos,
mandamos que el padre le pueda mandar justamente de sus bie-
nes fodo lo que quisiere, aunque fenga ascendientes legitimos:

U LEY UNDECINA.
‘(L.v 1‘,TIT5°,LIB X\, Nov. REG) :

¥ porque no se pueda dudar quales son hijos naturales, orde-
namos y mandamos que entonces se digan, ser-los hijos natura-
les, quando al liempo- que nascieren 6 fueren concebidos, sus
padres podian casar con sus madres jusiamente sin dispensacion;
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con tanto que el padre le -reconozea por su hijo, puesto que no
haya tenido la mujer. de quien lo ovo en su casa, ni sea una.
sola. Ca concurriendo en el hijo las cahdades susodlchas man-
damos que sea hijo natura] :

COMENTARIO.

1. La ley sexta de Toro habia regulado Ia sucesmn de los
ascendientes: la septlma v la octava, que-acabamos de exami-~
nar, la de los colaterales: éstas en que entramos ahorz, ordenan
la, de los hijos ilegitimos, Como veremos despues, la. dnodécima.
da reglas para la de los legitimados. Solo la sucesion de los hi-

“jos naturalmente legitimos (ya, lo dijimos mds arriba) no habia,
menester por aquella époea ni explicacion, ni modlﬁcacmn T3~
cional y completamente establecida desde 1a monarqula ‘goda
en sus hases - esenclales conservada sin mterrupcmn por los’
fueros castellanos, demostrada en principio por 1a teoria doctri-
nal ‘de las Partidas, ninguna, necesidad ofrecia de declaracion ni
variacion, aparte las cuestiones de meéjorasy de vmculos, d-que
habremos de venir en su oportuno lugar. Por éso no hallamos
ninguna ley que la toque ni aun que la consagre: la mejor con-
sagracion, la mayor sancion era no hablar en este punto ni una
sola palabra, cuando se le tenia por perfecto, y no habla ni ne-
cesidad ni aun conveniencia de alterarlo.

2. No gsi, repetlmos, en los otrog partlculares en los otros
ordenes de sucesion. Queda visto ya lo que parécid hacer en las
lineas ascendentes y colateraleS' y vamos 4 examinar en este
momento lo que se ordend para las descendentes ilegitimas,

3. Delos hijos 11eg'1t1mos pues, de su naturaleza y de sus
claseg, de su aptltud ¥ su derecho, es de lo que nios corresponde
hablar ahora. A ellos se refieren estas tres leyes, que reunimos
en un capitulo solo, 4 fin de dar 4 nuestro Comentario, sin des-
naturalizarlo, cuanta regularidad, cuanto drden, cuanta perfec-
cion nos sean posibles. !

4. Ante todo, y para procurar ese érden rmismo, vamos pri=
mero 4 investigar lo que por tales hijos ilegitimos se entiende,
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enumierando’ 'y vefiriendo’ sus diversas denominaciones, sefia-
lando sus distintas indoles, y formando con ellos los varios gru-
pos én que los colocan 1a razon 6 laley. Despues de esto, inqui~
riremos 1o’ que acerca de su capacidad y de sus derechos en'la
familia ordenaba la antigua legislacion, asi la puramente espa-
fiola, como-la doctrinal 6 de D. Alfonso. Ven tercer lugar, y
como término y complemento de nuestro trabajo, no solo ha-
bran de examinarse las modificaciones é innovaciones realizadas
por estas leyes de Toro, -¢l derecho novisimo, actual, que de
ellas parte y en ellas se funda, sino resolverse tambienlag du-
das 4 queé su texto haya dado origen, ora por el mero efecto de
sus palabras y disposiciones propias, ora por su confrontacion
y combinacion con las reglas ‘generales de nuestra jurispruden-
cia y con los principios eomunes de toda justicia.—Grave é im-
portante como es la materia en ¢ue nos OCUPAMOS, no que-
remos que-decaiga bajo nuestra pluma ni en gravedad ni en
interes. e mie ' o L tw

5. 'Llamanse hijos ilegitimos aquellos ‘que no nacieron de
justas, verdaderas, por lo ménos existirhativas nupeias, y que
no se han legitimado por los medios que sefialan las leyés. Son
seres desgraciados, 4 quienes la razon piblica no reconoce una
familia agnaticia, perfectay legal, por mas gue la tengan en la
naturaleza: son personas de triste condicion, que ho vienen “al
‘mundo , que nose elevan'en la sociedad hasta el pleno y abso-
luto goce de log derechos que ésta otorga 4 16s que le son pre-
gentados y entran-en ella con arreglo & sus leyes. o

6. Claro esta por st propio gue los hijos ilegitimos han de
ger de varias y distintas clases. De los verdadera y primitiva-
mente legitimos es ‘desde luego evidente que no puede haber
m4s que una sola: cuando los padres han cumplido con lo que el
précepto social les demandaba, todos los frutos de su enlace,
todos sin ninguna distincion, poseen el lleno de las cualidadés
que constituyen la legitimidad, como el de-las consecuencias
que de élla se derivan. Respecto 4 los legitimados, en el Comen-
tario de otra ley habremos de tocar semejantes cuestiones. Mas
en los ilegitimos’ de que hablamos al presente, como que su in-
dole y los efectos de su indole se causan por no existir las con-
diciones del derecho en sus padres 6 en la union de sus padres,
obvio y notorio es que segun falten mis & meénos de las mis-
mas, que segun sean de mayor ¢ menor importancia las que no
hubiesen existido, asi serd tambien distinta en naturaleza, dis-
tinta en nombre, distinta en resultados, la ilegitimidad que Jos
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alcanzare y afeare. El justo matrimonio es la perfeccion; una,
como.ésta lo es siempreé: las uniones 1Iegales sou ‘otras tantas
imperfecciones diversas, mas graves ¢ mds leves, desde lo dis-
culpable hasta lo-monstruoso, y produciendo. diferentes efectos
en toda la extension. de su escala 6 de §U Orbita. = s

-7. Viven juntos uh hombre y una mujer, solteros 6- vmdos,
libres los dos, que no tienen embarazo ni religioso ni ¢ivil para
contraer matrimonio: viven en un enlace tan intimo y tan pu-
blico (concubinato), que solo le falta: la. bendicion de la Iglesia,
para ser el contrato y el sacramento que se designan con aguel
primer nombre. Sus hijos, todo el mundo los conoce como tales:
ni ellos‘los ocultan, ni les-niegan esa cahdad y denéminacion.
Pero claro e$ que.son hijos ilegitimos, por mss que su condi-
cion respectiva sea la ménos desfavorable en la esfers 4 que
pertenecen. Sino se confunden con otros de la misma, en el dis-
favor:dela ley, porgue tienen un . padre eonocido, porque son
producto de la menor culpa entre todas estas culpas, disfavor
padecen al cabo comparados con los de matrimonio, como que
media todo un abismo éntre ellos y estos: el abismo que separa
el 6rden del desorden, 167 justo de lo 1n3usto 10 legal de 1o que
noloes. '

8.. Pero no todo concubinato se halla, en esas- proplas con-
diciones. El concupinato no. es dlgo disimulable gino cuando se
verifica. entre personas libres de suyo. Tambien un hombre 6.
una mitjer gue no lo son pueden vivir apartados de sus legitimos
conyuges, y unidos 4 personas con quienes no podrian contraer
matrimonio: Ese concuhinato, enténees, 1€jos de ser una eir-
cunstancia favorable para la descendencia, es $élo un -escsndalo
m4s que los padres: arrojan 4 la sociedad en que viven, un es-
tigma mds que graban en Ia frente de ‘sus desgracla,dos hijos:
Nada tienen que agradecerles stos porque asi hayan vivido en
publico eonsoréio: su ilegitimidad no dejars de ser 12 que’ se
deduzea de las respectivas posiciones de los padres, y solo les
resultard de aquél una nueva vergiienza, en el Animo de- los que
hubiesen visto y conomdo tanto desm'ecm de la justa: oplmon
del mundo. y

9. Aquei otro hombre y aquella otra’ mujer, libres 6 no li-
bres, no vivieron en concubinato, residian en distintas Ca28a8,
veianse sélo como amantes consecuentes, como amantes 1inicos
que eran.—De los dos que. siguen, aunque fuesen libres tam-
bien, ni aun puede decirse gue hubiera entre ellos constantés y
exclusivas relaciones. Reunidlos un. acaso, una locura, un capri-
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cho: separdlos la reflexion 4 otro accidente como el que los ha-
bis acercado. Tal vez ella se entregd & varios hombres: de se-
guro él.no la guards fidelidad. Si-el mundo supo que élla era
madre, no'supo de la misma suerte, ni aun con datos de pro-
bable creencia, quién habia sido el padre de sus hijos. - '

10. " Mss all4 habitaba otra mujer, objeto de desden y de lds-
tima, 4 quien-una educacion viciosa, -unas necesidades apre-
misntes, una seduceion nunca harto: condenada, corrompieron
y arrojaron en €l vicio. Recibié ‘en su casa 6-en las agenas 4
cuantos la quisieron ver, y.tuvo.un hijo.sin saberse de qué'pé,—
dre. No solo-lo ignora el mundo, sino que aun quizd ni 1o sabe
olla misma, en medio del desérden-d que se entregaba.

1. Aguella otra madre lo sabe; pero no puede, no debe des-
cubrirlo jamas: porque no solo es el suyo un hijo de debilidad,
de. defecto, de vergienza, sino que es verdaderamente un hijo
de delito. Era ella casada, ¥ habia cometido adulterio, .déndose
al hombre que la hizo fecunda, con gran pena 3-los ojos de la

ley.—Era €l un sacerdote, un didecono, un monje profeso, que

en-un instante de olvido y de pasion habia quebrantado los vo-
$0s mas solemnes, ¢ incurrido en severas censuras.~—Eran ély
ella parientes,.hermaﬁos-, que, confundiendo carifios, daban o
podian dar al mundo un espectgculo triste y doloroso.—Eran,
en fin, algo mds intimo, 41go mas préximo aun, horrenda re-
cordacion de las monstruosas. fabulas de Yocasta y de Mirra.
Que todo es sin duda posible en nuestra imperfeccion y en nues-
tra. debilidad: que de todo.somos capaces estos pobres seres,
tan fragiles 4 la par que tan saberbios; que nos llamamos
hombres! - - - . ' . )
19 Toda esta escala que acabamos de recorrer, todos €sos
grados, producto de la flagueza, de la corrupcion, del delito,
constituyen para los hijos la esfera de la ilegitimidad. Lo diji-
mos antes; y podemos repetirlo mds autorizadameénte ahora: lo
legitimo es uno; simple, idéntico & si propio;—lo ilegitimo es

vario, y corre en una larga serie, desde lo ménos 4 lo -mas cri-

minoso, desde 1o més hasta lo ménos excusable.

13. Conocida asi la naturaleza y extension, de la ilegitimi-
dad, veamos ahora cusl es su tecnologia. Entiéndese desde lue-
£0 que la doctrina de las escuelas ha debido coordinar con nom-
bres especiales esa triste serie; 6 por lo ménos sUS naturales gru-
pos, segun la indole y el derecho. de los casos. ¥ no solo lo ha
hecho 1a doctrina, sino que los c6digos propios, con especiali-
‘dad el de las Partidas, han puesto mano en esta obra, usando,

W
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declarando y definiendo los indicados nombres, Obligacion es
nuestra el referirlos. y explicarlos aqui del modo m4s claro y
m3s breve que nos sea posible. | e T S oy

14. . Aparte de Ia expresion absoluta ¥y general, que es la de
ilegitimos, vulgar y téenica al mismo. tiempo, tan. exacta como
comprensible , encontramos en nuestro - derecho; 'y debemos
apuntar, las siguientes:—1.* Hijos naturales.—2.* Hijos bastar-
dos.—3.* Hiqu notos, 6 mas hien nothos.—4.* Hijos eSpurens.—.
5.% Hijos manzeres.—6.> Hijos incestuosos 6 nefarios.—7.* Hijos
sacﬁlego‘s_—&f ‘Hijos adulterinos.—9.* Hijos de dafiado y puni-
ble ayuntamiento. No. ereemos que en las leyes se encuentren’
mas; y si.por venturs se ehcontrasen, no sergn téenicas que
hayan menester explicacion, sino modismos camunes.en que la
palabra declarars y patentizard 1a, cosa.—Dicho esto, entremos

4 definir los_expresados,nueve' nombres, - -

L

_15.. La primera clase 6 nombre delos hijos ilegitimos, aquella
que formé siempre un grupo por si sola, que alcanzé m3s consi-
deracion de 1a sociedad y de las leyes, qué separsndose ménos
de los nacidos en una union Jjusta, casi constituyd- una especie
de término medio entre los frutos de esta, es decir, - del matri-
monio, y los de otras mds reprobadas, es la que se denomina
desde el derecho romano con 1z apelacion de hijos nafurales. Su
tipo y cardcter primordial consistid en que los-tales hijos fuesen
procreados por personas libres, conocidas, que viviesen juntas,
uno solo con una sola,.y queé si hien no estuvieran casadas por
las formulas solemnes de Iz, ley, se condujesen como si lo estu-
vieran, ademsés de no tener impedimento alguno que hiciese im-
posible sus legitimag nupeias. Natus ef procreatus (ccmo decia una
Auténtica_) ex unica concubina, . refenta in domo, et uiroque soluto,
ex quibus indubitanter videofur procreatus. Lo T

16. " La razon de esta doctrina, abiertamente derivada de la
antigna Roma, se concibe sin ninguna dificultad. El' matrimo-
nio legitimo, las justas, -verdaderas nupcias, eran actos solem-
nes de derecho civil, que no todos podian querer contraer, de
que no todos eran capaces. Al lado de él,-como al lado de todo
acto civilisimo, existia, y no podia ménos de reconocer 1a razon,
algo humano, algo que no era exclusivo de Roma, ni debia es-
tar caracterizado con aquells, forma tan solemne. Esta idéa y esta
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necesidad surgieron en casi‘todos los-puntos sobre que la ley
habia puesto su marea, dande por lo comun ocasion & los edictos
de los pretores, 'y 4.todo el sistema, de. equidad que se llamd de-~
recho hornorario. Pues bien: producto fué de esa idéa, de esa ten-
dencia misia, el considerar al concubinato entre las personas no
impedidas por derecho de gentes de casarse, como una especie
de cuasi-matrimonio, como dlgo que supliera 4 éste en 1a linea
de'la naturaleza, ya que no en la:linea perfectamente legal. Si
faltaba 3 tales uniones la solemne intervencion del derecho, no
podia desconocerse que, en todo lo demds, las circunstancias
propias del humano eonsorcio estaban llenas y cumplidas.: Un
hombre 'y ana mujer libres habiange unido por su voluntad, vi-
vian juntos, eran exclusivos el'uno para el otro; no habia ver-
gienza, no habia crimen, hajo el punto de vista de los senti-
mientos naturales. Si la ley no hubiese inventado formas, 1a ra-
zon no habria pedido ninguna mas 4.los mdlvxduos que se’con-
ducian de aquella suerte. . ’

‘17, Talera pues, en tales razones se fundaba el concubmato
romano; ytal es, repetimos; la idéa tipica de los hijos natura-
les; que én €l tuvieron su origen, que de ‘él han traido su pro-
cedencia. Si mds adelante vino el cristianismo, y elevé y-santi-
ficd al matrimonio; 8id la par le descargaba de formulas yle
facilitaba el derecho romano ‘moderno; si era consecuencia de
Io uno y de lo otro el condenar al concubinato con una severi-
dad gue no pudieron tener las leyes -primitivas; todavia, aun
despues de todo eso, no fué posible ni 4-1a opinion ni 4 los le-
gisladores el cerrar los ojos ante las fragilidades humanas, ni
el confundir con iguales reprobacionés, con iguales censuras,
lo-que por su propia naturaleza no es idéntico, sino que se cla-
sifica; en distintos: érderies de falta, de-culpa & de pecado. El
cristianismo y las leyes de los pueblos modernos que de su es-
piritu se derivan, no autorizardn jamas nada que no sea el le-
gitimo matrimonio; pero ni el cristianismo ni esas leyes pueden
desconocer que la -union de dos personas libres y sin impedi-
mento no es tan grave ni tan pecaminosa como otras uniones,
de Ias que dntes hemos hablado, ni tampoco que ese concubi-
nato exclusivo prodnce una certidumbre de paternidad, que en
vano se buscaria en distintas relaciones, m3s oscuras, mas cri-
minales, .6 mds pasajeras.

18. Asi es que las leyes de Partlda, en donde e reune cons-
tantemente la teoria. romana con 1 doectrina canonica, vuelven
4 consignar las mismas idéas, y 4 sefialar el idéntico tipo que



138 COMENTARIO £ LAS LEYES DE TORO.

queda declarado. Segun ellas, es hijo natural el- nacido de.la
propia barragana;'y no hay més que-leer el titulo 14.° de la
‘enarta’ ‘Partida; para convencerse ‘de -que ésta, la barragana,
es una mujer libre, no ‘impedida-de contraer matrimonio, la
cual se concierta y uné’ con un hombre de igual condicion, y
vivecon é] exclusiva y maritalmente. ¥ téngase en cuenta que
al escribirlo asi D. 'Alfonso, no " olvida un solo instante la rigo-
rosa doctrina -del cristianismo; pero es vhonarea ‘de un estado,
aunque lo-sea deun estado eristiano, y caleula con razon que
es fuerza 4 1as veces cerrar los ojos sobire ‘menores males, y
conceder’ alﬂo & la debilidad, para-disminuir las probabmdades
tristisimas del esedndaloy del crimen. ; :

19, Ni para modificar, ni para alterar; -ni para conﬁrmar
tampoco esta idéa primitiva de la filiacion nafural, encontrars-
mos nada en nuestras leyes ‘de puro origen espaiiol durante el
periodo de la edad media. Lo cual no ‘extfafiardn nuestros lee-
tores; cuando consideren que no eran aquéllos tiempos de mu-
cha teoria, ni podian ser doctrinales los- Fueros y 1ds Ordena-
mientos que se-daban 4 luz. Otra-cosa que definiciones, hasta
cierto punto sutiles, debia ser lo comun en tales siglos. ¥V si es
verdad que de barraganas y de hijos de las barraganas se ha-
bla; én sus leyes, no es menester mas que considerarlos aun £o-
meramente, para advertir que esas barraganas noé son sélo lag
amigas libres de homibres tambien libres, sino -tods clase’de
mujeres que se dan 4 un varon-solo, soltero 6 casado, -capaz-o
no capaz de casarse con éllas. Va hemos dicho 4ntes que puede
haber concubinato, asi como relaciones amorosas, entre perso-
nas de todas clases; y 1€jos de que fuese -aquél m4s raro, mé-
nés comun, en los siglos desde el X al XV, todo nos indica que
eran ain més laxas enténces las costumbres, y que se veia -8in
repugnancia loque no podria verse de nmgun modo enly pre-
sente époes,

20: * No habia pues, hasta las leyes de Toro, otra deﬁnmion
de los h‘ijOS nefurales que-la que hemos dado en los nimeros
anteriores. Sonlo, segun las de ‘Partida, los hijos de lag barra-
ganas, entendidas estas como aquel cédigo las autériza, muje-
res libres, compafieras unicas de hombres Iibres, viviendo ma-
ritalmente ‘con ellog. Sonlo, segun-1a doctrina de las. escuelas,
los que designaba la Auténtica de Constantinopla: Natus et pro-
creqtus ex. unica concubing, refents in domo. et ulrogue soluto, ex
quibus indubitanier videatur procreatus. No habia més definiciones,
10 habia més texto, no habis mds autoridad.
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7 R 1 embargo, como ohservaran nuestros lectores, en
esas definiciones que son una misma, en esa idéa naturalmente
compleja, se hallan y pueden bien sefialarse: circunstancias’ de
diversa indole. La primera, y 12 que, sobre todo en el punto de
vista cristiano, parece capital entre ellas, consiste en la liber-
tad de los padres procreantes; en esa -solucion en que sé encon-
traban cada uno de estos, y los dos, de todo vineulo qire les
impidiese ‘contraer matrimonio. Ese hecho es el grave en o
‘favor; ese es el que atenda, el que excusa su falta. Despues, ¥
s6lo despues, vienen los ‘demds accidentes que completan la
exigencia dela 18y, y acaban de constituir la condicion y el de-
recho de loshijos:—qte la mujer:sea tiniea; que habite en la casa
dél varon; que esos hijog propios sean indudablemente estima-
dos como prole de ambos. El que sea concubina unica-da d la
union una exterioridad de cuasi-matrimonio: el que habite con
el padre produce un reconocimiento implicito pero muy signifi-
cativo de la descendencia: el que ésta sea indubitada para el
mundo, es el complemento, ‘es 1a'sancion posible de esos lazos
-que 13- ley no aprueba, pero que disimula y perdona. Mas Ia
base fundamental de-todo ello es, volvemos 4 decirlo, que los
padres hayan'sido libres, que el concubinato se haya verifica-
do entre personad no impedidas de contraer un.lazo-legitimo,
éompletamente justo. Cuando lo uno se reune 4 lo ‘otra, dicho
estd, siempre que la ilegitimidad no pierde ‘su condicion; pero
dentro de-esa esfera es todo 10 distinguida, todo 1o ménos mala

que puede suponerse. T L bk
92" Cabe tambien, y tanibien ha sucedido en todos los tiem-
pos; que esas circunstancias no se hayan acumulado, y que exis-
tiendo unas, no hayan venido 4 completarlas las-otras. ¥ claro
es que al suceder asi, aunque existiese 1o que hemos llamado
mas capital, si-no existia con-ello lo que nos ha parecido secun-
dario 0 accesorio, la noturalidad de los hijos no podia racional’y
legalmente sostenerse. Laley lo exigia toda; mo haciendo en
ello distincion, por m4s que el buensentido enicontrase dispari-
dad 'y diferencia. Y seguramente esta observacion habia debido
- geurrir4 muchos; y seguramente las inspiraciones que dela
misma se-deducen, habian de haber logrado algun poderen la
prictica; y seguramente ‘existian dudas 6 malestar 3 conse-
cuencia de todo, ¢uando despues de haberse hablado en lasleyes
novena y décima de-los hijos naturales como éxcepeion entre los
ilegitimos, como contraposicion 4 los demss de esta indole |, si-
gue la undéeima escribiendo estas términantes palabrasi—«¥
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porque no se pueda dudar quales son hijos naturales, ordena-
mos y mandamos que enténces se digan ser los hijos naturales
quando 2l tiempo que nascieren ¢ fueren concebidos; sus padres
podian casar con sus madres justamente sin dispensacion; con
tanto que:el'padre le'reconozea por su hijo, puesto queno haya
tenido la- mu_]er de quiien lo ovo en su-casa, 1l sea ung sola Ca
concurriendo en el’hijo las cahdades susodlchas, mandamos que
sea hijo natural.» :

.23, Alterd, pues, indudablemente esta ley el antiguo dere-
cho en la definicion de los hijos naturales: modificd las condi-
ciones de su indole; dilaté el circulo de su denominacion; fave-
recid 4 algunos que hasta ‘alli no lo fueran, mcluyendolos en'su
clase, y concediéndoles sus derechos. Sin entrar: por ahora en el
examen de varias dudas que el texto copiado ha hecho hacer, y
que propondremos y resolveremos més adelante, es ocasion de
que digamos dlgo, aunque sea en- breves resumenes sobre unsy
disposicion de tal importancia. - i

24. . Habia visto de seguro el: leglslador lo que Un momento
hace declamos nosotros; que lo 'principal, lo esencial para que
los hijos ilegitimos correspondiesen 4 este primer érden; consis-
tia en que sus padres, al tenerlos, fuesen personas libres, capa-
ces de contraer matrimonio. ‘A ‘esto; pues, fué 4 lo que hizo
base fundamental de su definicion. Descarté de ellz el concubi-
nato en una misma casa; descarté tambien el que las relaciones
fiiesen vinieas.’V para sustituir ¢ reemplazard louno y 4 Io otro,
acudié 4 un medio que la razon indicaba, y que el buen sentldo
daba por bastante : tal es el reconocimiento del padre mismo.
Cuando este reconocimiento éxiste; Yy éxiste tambien la libertad
de los procreadores»—(condw}on forzosa como antes queda, ex-
puesto principiode gue no se puede dlspensar en ningun ¢ago),—
las con(hclones legales estdnllenas, v la naturalidad de Ia ﬁha-
cion-esun punto sobre el que no cabe disputa.

25.. Mas entiéndase que esta modificacion de 1a ley de Toro
fué extensiva y no fué restrictiva; y 70/ 86 Vaya 4 pensar gue
porque sean hijos naturales los que-ella dice, han dejado de
serlo los gue lo eran anteriormente con arreglo 3 las leyes de
Partida. No; 110 €s que-se guiso por aquella anular y estrechar
lo que éstas habian declarado: s que se amplid la declaracion,
y que se facilité 4 mayor nimero una condicion favorable. El
concubinato verdadero, publico; eaia; las costumbres hacian di-
ficiles esos hijos de ba.rragana, nacidos y criados en las casas de
los padres propios. O era menester dar amplitud -4 las condlv



LEY UNDECIMA, - ' 141

ciones que los hacian naturales,'é la clase entera de los procrea=
dos por personas libres se iba 4 convertir-en bastardos 6 en
espureos. Hizo bien la. ley en que el concubinato pudiese ser
reernplazado por el reconocimiento. Magsi por suerte y en al-
guna ecasion seguia existiendo el propio ‘concubinato, si en el
dia existiese, si. un hombre y una mujer habitagen juntos, si
ells fuese sola, si procreasen hijos que indubitadamente estima-
ra el mundo por de los:dos, hijos naturales de-ellos serdn, aun~
que no exista ese especial reconocimiento de que habla la ley de

Toro, 'dado quese suponga que debe ser explicito, escriturado,

solemne. Los hijos que dntes de esta ley gozaban de esa calidad,
no 1y perdieron de seguro por ella: muchos ge'no la tenian son
los que por-ella la ham adqu1r1do los que por ella la tienen y 1a
g0zan. : ‘

I11.

96. Explicado como se acaba de ver lo que son los hijos na-.
turales, con'los que, volvemos 4 decir, forma el derecho un.
grupo, el primer grupo, entre los ﬂegltlmos, vamos tambien 4
explicar lo gue son las otras especies 4-que més arriba hicimos
relacion, y que constituyen otros dos grupos entre todas. F4-
cilmente se comprenders que constituyen uno de estos los que
son hijos de vicio, 6 cuando mgs de delito poco  grave, -y otro
los que han sido procreados por una aceion reoonomda y decla—
radamente criminosa. ~

27,. ‘Tenemos aqui en primer lugar los .basiardos. Es’ta. Yoz,‘
més que técniea, es del lengnaje comun: no procede de la doc-
trina romana, no ests en Ias Partidas, y quizd se halla -dnica-
mente en la ley novena de Toro,y puede ser que en algunos:
fueros. En'el idioma ‘comun de la media- edad se dicen bastar-
dos los hijos de barragana que no son naturales; pero se les da’
por 10 comun ese nombhre con: ‘relacion:al padre rmsmo, yala,
famlha del padre, ¥ no con relacion 4 la madre, 4 la mujer de
quien aquel los hubo. D. Enrigue de Trastamara, D. Fadrique;
D. Tello, eran hijos bastardos de D. Alfonso XIy hermanos
bastardos de D. Pédro de Castilla.-Son, pues, hijos reconocidos,
pero de quien ni len'almente log podia tener, ni Dodja tampoco
engendrarlos naturales. Son hijos de un hombre easado que
tiene una mancehs ;. son hijos tambien de un' soltero, mas que
no:tenia 4 su madre por barragana verdadera y Unieca, antes de
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que la ley undec1ma de Toro hubiese extendido 4 estog-el bene-
ficio de la naturalidad: Bastardo viene de basto, tosco, irregular,
ilegitimo; pero indica s1ernpre,cert1dumbre en el padre. Cuando
no es conocido éste; no eabe en el hijo semejante denomir;acioh.

28. “iEspureo, hijo espureo,d espurio-del latin spurius, es otra
cosa, 6 por mejor decir, indica una relacion distinta. Spurius vie--
ne de’S. P. (Sine Paire); con cuyas letras se marcaban én Roma
4 los que no-le tenian conocido. En nuestra prictica; ese nom-
bre se refiere 4 la madre, sea que el padre se conozea ¢ que 1o
se conozea. Cuando ésta -es una mujer libre, qué ha ‘padecido
debilidad, pero que mo se ha entregado 4-todos los. hombres;
cuando ha tenido flaguezas, pasiones, caprichos; pero no ha-
sido enteramente una mujer publica; los frutos. de su- caida to-
man en el mundo respecto 4 ella la- calificacion gue vamosex-
plicando. Nunca se dice que alguno es hijo espureo de tal padre
sino de tal madre.. - :

29. Por donde se ve que 4 un mismo hijo 56 le puede 11amar
espureo y bastardo, cuando el.pgdre y la madre son conoci-
dos;—(bastardo respecto 4 aquél, espureo respecto 4 ésta);—
aunque tambien sea posible que solo -le corresponda uno deta-
les nombres, porque sean-ignorados, ya-el padre, ya la madre
de quiénes proceden.: Los que-citabamos 4ntes, D. Enrique,
D..Fadrigue y D: Téllo, bastardos de D. Alfonso XI; hij JOS espu-
reos eran de dofia, Leonor de Guzman:

-80.. La-expresion de nothos es de més: dudoso sentldo b 1&
par mucho ménos. interesante. Las leyes de Partida. 1 hacen
igual 4 hijos .de adulterio, »mlen’_cras que otros eseritores la exe-
cuan 4 hijos casi naturales, porlo ménos éspureos 6.bastardos.
Mas, de cualquier modo que hays sido-en st origen, su uso ysu
empléo han sido casinulos, y no €s:ninguna su necesidad. . He-
mos ;debido notarla agui por complemento de nuestra obra;
pero ni pensamos servirnos de ella, ni se sirven en! mingun eago
las leyes que es propdsito nuestro el expxmer

31, Hijos mdnzeres, esto es, mancillados, son los que nacen
de uns completa prostitucion, Vulgo quesiti tes llamaban las le-
yes romanas; porque su padre era el vulgo, era la muchedum-
bre.g Claro ests, sin que lo digamos nosotros, que no hay que
pensar enpaternidad, cuando de tales desdichados se trata.

32.  Hasta aqni, como se indicd m4s arriba, la nomenclatura
de los hijos de'debilidad, de vicio, de corrupcion: quédanos por
decir 12 correspondienté 4 los :que-son mds que eso; 4 los que
gon hijos de erimen. V-en esta tecnologia contamos en' primer
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lugar 4 los incestuosos, producidos por hermanog, por tios y so=
brinos; por todos los parientes colaterales, en fin ; que no pue-
den de ningun modo casarse , 6 que no pueden hacerlo sin dis-

pensa, y no la han logrado. En segundo, los nefarios, grado su-
premo de esa misma desgraciada cualidad, efecto horrible de

uno de los extramqg que lo son mayores en la humana natura-
leza, prole de otras personas que ya tenian entre si ese cardcter
mismo de ascendientes y descendientes (1). En tercero, los hijos
sacrilegos, aquellos que deben €l ser 4 sacerdotes, 4 disdconos, 4

religiosas, 4 personas hga,das con votos solemnes y piiblicos de

castidad. Y en cuarto y tltimo, los hijos adulferinos; los que na-

cen de mujer casada, gque infiel 4 las mds santag promesas; y
hollando las mayores obligaciones; se entrega 4 otro hombre
que aquél con: quien contrajo matrimonio, y desgarra los 1azos

de 12 familia, fundamento de todas las sociedades. Como. ficil-
mente se Ve, las consideraciones-que se han hollado, log debe-
res que se han infringido, el desérden moral que se ha llevado.
4 efecto al concebir los hijos ilegitimos de esta tercera especie

d.postrer grupo, son muy superiores 4 los que se quebrantaran
en los otros dos: razon teniamos para decir que se-trataba en él
de algo ‘mas que de ﬁagmdades de a,lgo mas que de tmstes
pero perdonables pasiones.

33 Hay todavia otra expresmn otro nombre, que tamblen
citamos arriba; y que pide algunos momentos de andlisis: tal'eg
el de hijos de dafiado y punible ayuntamiento. Esta frase se habia
empleado ya en lasleyes de Partida; y se vuelve 4 empleary
se define tambien en las de Toro. Hijos de dafiade y punible
ayuntamiento, en la legislacion romana; de donde se tomd se~
mejante formula, tanto guise decir como hijos de delito, Lijos
de crimen, hlJ os de padres que merecian castigo por su procrea~
cion. Pero era notoriamente un poco vaga, y mis propia de la
doctrina que de la tecnologia de las mismas:leyes. Las de Par-
tida quisieron ser mds. precisas, mds.exactas; y conservando la
denominacion, la restringieron en su uso 4 los solos cisos de
sacrilegio y de incesto. Por dltimo, esta novena de Toro,; que
quiso disipar todo género de dificuitades, que se propuso resol-
ver toda especie de dudag, .eseribio textualmente las palabras
que vamos % copiar: «V queremos y mandamos que enténces se
entienda y diga damnado y punible ayuntamiento, quando la

(1) La palabra nefwrw se encuentra, alguna vez en las leyes aplicas
da 4 Jos hijos adulterinos. En realidad es mds vulgar que técnica.
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madre por el tal ayuntamiento -incurriere en pena ‘de muerte
natural.» Palabras que, segun se ve, tuvieron el proposito de
cortar toda disputa, y.que sin: embargo exijen algun estudio,
como no podran ménos de comprender nuestros lectores.. -

+134. " Dos cosasy es-evidente, se pueden preguntar respecto 4
ellas:-una; tocante al tiempo en que estas-leyes se redactaron;
otra, tocante 4 7los tiempos posteriores, al tiempo presénte.’
Aquella es: jeudles eran los casos en que una mujer, una ma--
dre; incurria por-cierto ayuntamiento-en la pena de muerte na~
tural? Esta es 4 su vez: jqué debemos decir hoy de 1a definicion
y-del precepto de 1a ley de Toro, sipor el -cambio de nuestras
leyes penales no son ya eastigados tales ayuntamientos con la
pena de muerte que los seguia entonces? ;Se llamardn atin dam—
nados y punibles? ;Continuardn respecto s ellos los efectos ci-
viles'que esta ley establece? b

.35, Parécenos que al presente lugar no corresponde gino Ta
primera de estas‘dudas; y que 1a segunda debe reservarse para
otro mas oportuno. Pero aguella sola-es por:si demasiado grave.
La leglsiaclon no era siempre clara: las opiniones de los intér-
pretes no estan conformes sobre su, valor ¢ sus mandatos las
razones en queaguellos se fundan nos parecen.en algunos ¢asos -
de muy semejante autoridad. Como quiera que sea, debemos ex-
poner nuestro sentir, apoydndolo en las leyes que nos sirven de
‘base: por fortuna, nuestra eqmvocacmn gl la pa.decemos no
puede’ causar irreparables perjuicios, tods vez ‘que i se trata
de penas presentes, ni-esas filiaciones, por-decirlo’ asi estigma~
tizadas, se declaran nunca de un modo pubhco y oficial en nues-
tras sociedades modernas. ; .

36.  Los casos en ‘que hubiers lugar 4 13 muerte como 'con-
secuencia legitima de- un ayuntamiento criminoso, -no podian
ser 4 principiog del siglo X VI mds ni otros que los que siguen,
Primero, el de adulterio; pues que segun. lag disposiciones dél
Fuero Real{1), de estas mismas de Toro (2), ¥y aun alguna de
las Partldas (3)s 12 adilters: recibia leg1t1mamente ese castlgo
en ciertos casos; siquiera no se: Io 1mpus1esen en todos los: pro-=
plos eédigos. Segundo, el de incestoy Dues gue segun uha ley de
Partlda (4), la mcestuosa, ha de estlmarse pamble de las proplas

(I)Lia,t1t7°thV -y § ey

@ L.82® s —
(8) Leyes14.2y 15.2, tit. 17.°, P. VII. : *
(@) L. 3.2 iff. 18,2, P. VIL
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penas que la anterior, -que la adiltera, Tercero, €l de ayunta-
miento por seg unda vez de mujer cmstlzma con moro .0.con Ju—
dio. Aqui no hay razon de dudar: esta. desgraciada, por més que

sea extrafio 4 nuestras idéas actuales, cae segun el propio codi-
go (1) en la misma pena. Cuarto y dltimo, el de ayuntamiento
de sirvientes 6 esclavos de cualquler sefior con-las que-s€an su
barragana, su parlenta que viva con €l, 6 la nodriza de sug hi-
jos. Tambien & éstas habia declarado € impuesto. castigo igual
una ley del Ordenamiento, inserta. despues en las Recopilacio-
nes (2) —Creemos gue no se encontrardn m4s casos. que log
apuntaaos dudosos hasta cierto panto los dos prlmeros gel
cuarto; ¢ ultimo, aunque'parezcan mas graves en nuestras idéas
de hoy; pues que Ia muerte se presenta en ellos como una fata-
lidad 4 que seresigna, mis hien que como UNa pena que impone
el legislador: cierto ¢ incuestionable el tercero, aungue lo ten-
gamos por mucho mds leve en las actuales costumbres, pues
que en €l la propia muerte es evidentemente tal pena, sefialada
con toda la inteligencia, con toda la conc1en<:1a. con toda la. vo-
luntad soberanas.

37. . Ahora, sabiendo ya lo que eran los hijos 1legit1mos, ha-
hiendo terminado sus clasificaciones, conociendo su nomencla-
tura, teniendo presente cdmo se podian agrupar en el tiempo
de las leyes de Toro y por las definiciones de éstas, pasemos &
ver e6mo los estimaron colocados en 1as famlllas y qué derechos
les dieron en las propias familias, ya confirmando, ya modlﬁ—
cando; ya resolviendo las dudas de cuanto disponia nuestra an-
tigna y varia legislacion.

1V..

38. éQue tenia ordenado en este paltlcular nuestro proplo,
indigeno derecho de Espafia y de Castilla? ;Qué habian razona-~
do, qué habian dispuesto, qué habian querido innovar y esta-
blecerlas Partidas de D. Alfonso?—Hé aqui lo primero que debe
examinarge en el punto en que estamos del presente Comen-
tario.

39.7 La posieion en la famlha comprende diferentes aspectos

(1) Leyes 9.5, tit. 24.2, y 102, tit. 25.% P. VIL
@) L.2.2 tit, 29.% 1ib. X1I, Nov, Recop-_ ]
' ' 10
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6 relaciones. Un hijo tiene tal posicion, asi por sus deheres. co-
mo por sus derechos. Comienza siendo dependiente del padre,
hallindose plenamente en su poder: continia llevando ¢u nom-
bre, siendo criado, educado, sostemdo por él-propio, entrando
en su clase social, usando—si las tlene—sus armas: eoncluye he-
redan&ole en sns bienes, sicediéndole’ en sus- titulos, represen-
tandole en su personalidad entera. Sus obhgaclones Y Sus accio-
nes como tal hijo son la expresxon legal de 1a condicion en. que
se halla.

| 40. Pues bien: al, hijo ﬂegltlmo, en general Ia naturaleza
puede imponer deberes y dar derechos respecto 4 sus padres;
pero la, legislacion,—y no sélo:la nuestra; sino la de todos los
paises cuya civilizacion nos es analoga,—le ha impuesto bien
pocos de los primeros, y le ha concedido bien pocos de los segun-
dos. Va comprendersn, sin embargo, nuestros lectores que no
hia, sido ni | podia ser igual el lote de las diversas clases; ¥y quees
necesario 4 veces proceder con separacion entre las. mismas,
para esclarecer de un modo oportuno la materia. Hablamos asf,
no gélo refiriéndonos 4 las leyes de origen espaiiol, sino igual-
mente al cddigo doctrinal de D. Alfonso.

41, TLos hijos 11eg1mmos—(y esto es general pzua sus cate«
gorias todas)—no estuvieron nunca sujetos 4 la verdadera pa-
tria potestad. Esta jamds procedis, segun laley, para los padres
que son los tinicos que la, disfrutan , del mero hecho de tener
hijos, sino del derecho y de la justicia con que los tuvieron. Na-
cid ordms,namente de las nupcias; nacié de la legitimacion;
nacid, pordltimo, de la arrogacion y la adopeion, que pudieron
sustituirlas en el drden civil: no nacié Jjamss , repetimos, de
otras causas. Aun respecto al h1,]0 natural tenido en la concu-
bina que residia con el padre, el poder de éste fue un: hecho y
no un derecho La ley pudo cerrar sobre €l log ojos; mas no lo
sanciond, no creyo deber sancionarlo con su fuerza.

42. Y en ese particular ha sido idéntica en todas las épocas
la doctrina, de nuestro derecho.- Asi sucedis por los fueros pri-
mitivos ¢ por las costumbres que los completaban: asi continud
sucediendo por las Partidas: ~asi sucede por nuestros modernos
codigos. Desde la antigua Roma hasta el dia de hoy la legisla-
cion ha sido idéntica consigo misma en este punto,

. 43, Qulza hubiera debido Ser una consecuencia del propio
principio, un hecho concordante con ese hecho, el que todos los
hijos ilegitimos, exentos de la potestad del padre, hubieran sido
privados de llevar su nombre, ese apellido de la familia, que
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‘nog distingue y nos clasifica en medio del mundo. Puesto que
¢l padre no era tdl para dirigirlos, para encaminarlos en la vida,
jc6mo ni por qué habia de serlo para transmitirles aquella de-

-nominacion de linaje, y presen’carlos ante el mundo como sus
agnados, sus consanguineos, sus descendientes?

44. Y 4 pesar de-todo, aqui falld el rigor de la 1dgica; y un
espiritn de sentido comun y de equitativa prudencia abrid lugar
4 considerables distinciones. Pensdse tal vez que la patria po-
testad civil era esencialmente mds favorable 4-1os padres que 4
los hijos, y por eso no se concedlo 4 los primeros; ‘qué habian
faltado 4 la1éy en la procreacion de los segundos; cuando este
derecho’de llevar el nombre y otros andlogos eran mas favora-
les 4 los hijos que 4 los’ padres, y por eso se les pudo conceder
‘4-algunos de ellos. De aqui que los hijos naturales, los de mé-
nos odiosz ilegitimidad, usaron siempre ese apeliido de la fami-
lia paterna, y poseyeron sus condiciones de nobleza , y llevaron
el escudo de sus armsas. Hidalgos, nobles fueron y son, cuando
de padres hidalgos, nobles, procedian 6 proceden. La sociedad,
que segun hemos visto 4ntes, los ha mirado como tales hijos de
quienes le dieran el ser, no los rechazd, dntes los 2dmitié ple-
namente en la clase 4 que estos pertenecian, y les reconocid sin
ningung dificultad sus preemmenmas y sus distinciones.

45. Aun enlos verdsderamente bastardos, hijos de un hom-
bré casado y de una mujér soltera, encontramos el propio-hecho,
constante, repetido, comun, por todo el transcurso de 12 media
edad. Cotnsentianlo las costumbres; y las disposiciones forales
ev1den+emente lo autorizaban, al ménos para la clage de los hi-
josdalgo.—«Este. es fuero de Castiella (se lee en una ley del
Viejo): que si un fidalgo a fijos de barragana, puédelos facer
fijosdalgo, ¢ darles quinientos sueldos, ete.» (1)—Lo dnico que
se exijia, segun las reglas herdldicas de ‘tode’ Europa, era que
semejantes hijos eruzasen su escudo con la célebre barra, em-
blema, de Ia flegitimidad que constituia su lote.

46. Sien el dia dehoy estos hechos no son ya vulgares, si
nuestras costumbres no los admiten tan facllmente, si-por lo
comun los hombres ¢asados que tienen hijos ilegitimos suelen
no reconocerlos, sino buscarles mas bien un gupuesto padre,
'que falga y complacientemente los tome ¥ declare por suyos;
no por eso podremos deeir que lo que fué ha terminado del to-

,(1)" L. 13 tit. 6., 1ib, V.

oo
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do, ni que tenemos un derecho bastante explicito y en uso que-
1o prohibani que lo imposibilite. Todavia se ven de engdndo en
cusndo, y con especialidad en las familias de los principes y de la
gxandeza, esos extrafios y pocos morales ejemplos; que, puesto
que cgusan murmuracion en algunas clases del Estado, se acep-
tan sin repugnancia por otras que tal vez se llaman 3 si mismas
superiores. Vanamente lo han reprobado y lo reprueban las doc-
trinas juridicas y religiosas: el tolerante descuido de los gobier-
nos y las malas tradiciones de una corrompida sociedad lo han
continuado en estos ultlmos mglo y no 6frecen apa_rl_en(:l_as de
ponerle fin.

47. En cuanto 4 los demas hijos 11eg1t1mos, de mas-baja- y
mas desgraciada condicion, esos no llevardn nunca autorizadd«
mente ni los apellidos ni las armas de sus padres, caso de que
los conozean. Solo podrdan usar 1os v Ias de 1ag migdres, si fuesen
espureos, méanzeres 6 nothos, pues que ‘ellas-eran libres, eran
ciertas, no habian incurrido en pena por su nacimiento. El hijo
es slempre de la familia materna, midntras la madre no haya
cometido un erimen al darle el ser, 6 no le hdya arrojado en
los tristes asilos, que son 4 la par monumentos de caridad y
padron de malas costumbres. El hijo es'de 1a familia materna
miéntras es 6 puedé ser heredero de la madre: sélo cuando esta
herencia sea ilegal, sea 1mpos1ble es cuando puede haber razon’
para negarle un nombre que es-glgo homogeneo, slgo andlogo
8 la herencia misma. : .

48. A lag consi ideraciones de apelhdo de clase, de armas, en
que nos aeabamos de ocupar, siguen las- que se refieren 4 la
crianza, 4 la educacion, al sosten1m1ento de-los propios hijos
ilegitimos por sus padres y por sus madres. Y apénas es nece~
sario que digamos, tratando de esta materig, que la ley natu-
ral, que el buen sentido, que Ia razon, han impuesto deberes %
todas las personas humanas, pues gue han inspirado impulsos
irresistibles & los propios seres irracionales; ¥ que esos deberes;
siquiera 10 estén escritos en las leyes positivas, que muchas ve-
ces no lo estdn, no dejarian por eso de encontrar sancion én
todos los tribunales, en todas las autoridades, en todos los po-
deres pubhcos, ya de justicia, ya -de admuustracion v policia.
No se sufrird jamds por quien Io pueda impedit gue el padre 6
la, madre, conocidos como tales, legitimos & 11eg1t1mos echen de
sus casas 4 sus hijos que no estdn en edad de trabajar, gque no
log sustenten, que no les vistan, que no log eduguen, cuando
estan ellos, los padres, en condicion de poderlo hacer. La natu-
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‘raléza habla-tan alto en estos easos, que, aun suponiendo que
_no'hablela ley, sus voces no pueden dejar de oirse, no pue:den
dejar de atenderse. Y contra su mandato 1o es defensa ni dis-
culpa el propio delito, que, por hipstesis; haya sido causa de la
procreacion y del nacimiento :un erimen no diseulpa de otro
que tambien seria ctimen; una falta no €s razon para que se
cometa otra falta mds grave. Es lo cierto que lag personas en
cuestion han dado 12 vida 4 un sér humano; y no meénoslo es
" que por el hecho de ddrsela han contraido las obligaciones que
ce vefieren’4 esa propia vida como 8 centro, que nacen de ella
como consecuencias indeclinables. Esto eslo racional, ésto es
lo cristiano, esto tiene que ser lo legal 4 todas luces. Si un ed-
digo lo condenase 6 lo confrarisse, semejante’ codigo seria ab-
surdo, porque serfa impio. ~ ) -

49. No es, pues, de tales alimentos necesarisimos de los que
tenemos que hablar; es de los alimentos civiles 4 la par que na-~
turales; alimentos que tienen una latitud ‘mayor, un caracter
ménos apremiante, una naturaleza mis libre, y que nacen de
las leyes, y que se deben por estas, aun habiendo tenido su pri-
mitivo origen en los innatos sentimientos de toda razon y de
toda justicia. De esos, ya declaradamente legales, y de las obli-
gaciones que 4 ellos se reﬁeren,.—ohligaciones"coﬁsignadais de
-un modo expreso en 1os codigos,—es, repetimos, de los que va-.
mos 4 hablar ahora, investigando endl fué, cudl ha sido, cual
es el derecho que los regula, respecto 4 1os hijos ilegitimos de
todas especies. : : E ;

- 50. Creemos ante todo que nuestra legislacion primitiva y
foral no habia dictado en este punto declaracion , ni impuesto
obligacion alguna , descansando como descansan giempre - las
" edades de inocencia 6 deignorancia en los ingénitos sentimien-
tos de la naturaleza propia, qué por enténces nise diluyen, ni .
se rectifican. Las Partidas fueron, las Partidas debieron ser las
que erearan y ordenaran esta parte de nuestra legislacion; y ne-
cesario es confesar que de tal modo y con tal'acierto asentaron
sus principios, que casi puede décirse que en lo tocante & estos
apénas tenemos otra cosa hasta el -dia de hoy que lo dispuesto
en ellas y por ellas. , -

51, Segun la letra de aquel codigo (L. 5.7, tit. 19.° ‘de

la P. IV), hay hijos ilegitimos-que estdn obligados los padres 4
alimentar; y los hay tambien respecto 4 los cuales no tienen
semejante obligacion. Sefiala en la primer clase «3 los que na-
cen de mujeres que tienen los omes manifiestamente por ami-
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gas, non aviendo entre ellos embargo de parentesco, 6 de érden
de religion, 6 de casamiento.,» Casamiento que, en nuestro jui-
cio, no se refiere al hombre, sino 4 la mujer; no al padre, sino 4
la;madre.—Y entran naturalmente en la segunds los de esas
excepciones; esto es, los incestuosos, log sacrilegos y los-adulte-
rinos; & los cuales hay que afiadir los meramente espureosy los
de mujeres piiblicas, todos aquellos cuyos padres no se ‘conocen
6 no pueden conocerse. El derecho. de ‘alimentacion:que alcan-
zan todos estos es respectivo Unicamented la madre, cierta'y
segura en cualquier caso, y no al padre, 4 quien tal vez no. se
conoce de hecho, 4 quien no puede conocer la ley.

52. Demanera—(aunque parezea que nos repetimos, bueno.
es'quedar firmes en estas cosas)—que la obligacion de los pa-
dres, y tambien 1a de los parientes de los padres, segun el ¢odi-
go de D. Alfonso, estd limitada 4 la alimentacion, educacion,
auxilio de los hijos naturales y bastardos: si 4 algunos otros
quieren prestar alimentos, eso-es en ellog gracioso ¥ potestati-
vo, ¥y de ningun modo sujeto 4, fuerza ni coaccion legal. La ma-
dre y los parientes de la madre, por el contrario, tienen un
deber més extenso, aunque éntrey procedaen segunda linea: to-
dos los que de ella han nacido estdn autorizados para reclamaila
y reclamarles esa prestacion alimenticia, cuando las circuns-
tancias de los reclamantes y de aquellos 3 quienes se reclama,
lo autorizaren segun los principios del derecho: cuando en aquel
hubiere legitima necesidad; cuando en estos hubiere rigueza,
medios para soportar la prestacion. En esa madre, que cierta-
mente-dié el ser, no admite la ley causa alguna para no-educar,
para no alimentar, para no sostener, pudiendo,-4 su propia, in«
dubitada descendencia (1), - -y

53. Quédanos tnicamente por decir, en el punto en:que es-
tamos de esta cuestion, que el cédigo de las Partidas ni sefiald
la cuota, ni fijé el limite en que habian de consistir ¢ de queno
habian de pasar estas prestaciones alimenticias 4 hijos ilegiti~

“mos. No habiéndolo hecho por regla- genéral en ningun otro
caso, mal podia comenzar por éste que es tan dificil de suyo.

(1) Los parientes paternos 6 maternos quetienen obligacion de pres-
tar alimentos 4 los hijos ilegitimos, son las propios parientes que la fie-
nende prestarlos 4 los legitimos. Véanse lag leyes de Partida. No pode-
mos ni debemos en nuestro Comentario examinarlo todo, ni ir pasando
deunas materias 4 otras. Seria enténces un estudio completo de nues-
tva legislacion, y no meramente de las leyes de Tora,
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Lo que dijo fué tan sélo que estuviese obligado 4 ellas cada pa-
dre, «segun la riqueza ¢ el poder-que oviera, € catando todavia
1a persona daquel que lo deve rescebir.» Por donde se’ ve que
se'huyé de toda fijeza, no soloabsoluta, sino aun materialmente
proporcional; y que adoptando el principio de’ las- considéracio-
nes morales, se dejé toda amplitud 4 la prudencia de los inte=
resados y al buen sentido de los jueces. ;
. B4, “Venimos, por fin, y en tltimo término, 4 la materia de
las sucesiones, va testamentarias, ya ab infestato. Eslo que ini-~
camente nos falta que ver, para estimar bajo todos sus aspectos
legales la condicion de los hijos ilegitimos en la familia, dntes
y hasta el momento de las leyes de Toro. : ,
" 55.  En el Fuero-Juzgo, principio de nuestra legislacion pa-
tria, no encontramos nada que especial y directamente provés
sobre este punto. Ningun derecho se da, 4 tales hijos; pero tam-
poco se dicta contra ellosminguna prohibicion. No son herede-
ros forzosos; pero no estan excluidos de una institucion volum=
taria. Hallanse en el caso de cualguier extrafio, 4 quien se pue-’
de instituir siempre que no existen los que necesariamente lo
deben ser (1)., : C K
56. ~ Pasamos, pues, brevemente sobre ese codigo, y nos de-
tenemos en el Faero Viejo de Castilla, Va hemos citado dntes
de shora una ley de éste; que permitia 4 las personas nohles el
ennoblecer 4 sus hijos ilegitimos, ¢ 4 alguno de ellos. Pues bient
12 propia ley habla tambien de herencias, y no es ménos nota-
ble bajo este segundo aspecto. «Esto es fuero de Castiella (dice);
que si un fijodalgo ha fijos de barragana, puddelos fazer fijos-
dalgo, é darles quinientos sueldos, 6 por todo esto non’ deven
eredar en 10 su0..... E si cavallero 6 escudero -eredare fijo de
barragana, ¢ dijer:ifé,gote- fijodalgo, € erédote, deve eredar en
aquella eredat en quel eredd el padre, é non mds; é sidice: eré-

(1) Hay una ley notable en el Fuero-Juzgo, 1a 2.2, tit. B.°, lib. ITT,
que habla de los casamientos que se solian hacer con mujeres que.ya es-
taban casadas, 6 eran parientas, 0 habian pronunciado solemnes votos.
Declarando que no eran matrimonios verdaderos; y mandando que se
disolvieran, da, sin embargo, 4 los hijos derecho de heredar. Esto se
comprende bien, si habia hahido buena fé en alguno de los conyuges, ¥
estaban llenas las formulas externas del matrimotiio. Pero la razon es
singular: «que magiier que (tales hijos) sean nascidos de pecado, fueron
purgados por el baptismo.»—8i esta razon valiese, ningun hijo ilegiti~
mo dejaria de ser heredero entre nosotros. S
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dote en todo quanto que &, deve eredar en todo quanto que a,
fueras en monesterio ¢ en castillo-de pefiag; € si muriere algun
pariente mafiero (sin hijos) non deve eredar en todo lo suo.»

57. 'Y todavia tenemos la ley siguiente, 2:%, tit. 6.%, lib. V,
que contiene una fazafiz 6 resolucion de cierto caso, en donde se
encuentran las razones que vamos 4 copiar: «E diéronles 4 par-
tir en la una eredat, € despues non. les quieren dar 4 partir en
los otros bienes daquella su tia que fuera ‘monia, porque eran
fijos de barragana. E judgaron los alcalles que pues dadoles
avien & partir en la una, eredat, que la particion ir devria-ade-
lanté; € ansi oviéronles 4-dar 4 partir en todo.» '

- 58. Seria una cosa muy larga y muy dificil el ‘proponerse
expliegr estas leyes, satisfaciendo 4 todas’ las -cuestiones que
pueden nacer de su contexto. Pero sin tomarnos ese hoy inutil
trabajo, podemos desde Tuego deducir del mismo dos cosas; sin
temor de gue se nos contradiga: la-primera; que. segun él-habia
casos en que los hijos bastardos heredaban hasta Ia totalidad _&e
los bienes de sus padres; y la_segunda, que los habia’' tambien
en que concurrian con parientes legitimos, y.dividian con ellog
el caudal de otros parientes.—No era ésta ya, de seguro, la-doe-
tring, del Fuero-Juzgo, que segun hemos visto los miraba como
extrafios: debian de serles mds benévolas las idéas de Ia socie-
dad, como eran mss. faciles, mas laxas, las costumbres de log
nuevos tiempos. . : .

59. Biguese el Fuero Real, codigo posterior en su sustancia,
y en.su espiritu, aunque no lo sea en su fecha, y que, sino re-
pele las tradiciones, atiende 'mds 4 la idéa del derecho y 4 1a ins-
piracion de la doctrina. Va su primer ley del titulo de las he-
rencias (1) establece desde sus primeras palabras gue todo homs=
bre que tiene descendiéntes legitimos no puede dejar sino el
quinto de sus bienes, 6 lo que le pluguiese de ese guinto, 3 los
hijos gque haya de barragana, esto es, 4 los naturales ¢ bastar-
dos. YV como si esto no fuese bastante, 1a:17.% del ‘mismo titulo
vuelve 4 declarar que el hijo gue no es de bendicion no-puede
heredar segun derecho; salvo si el Rey le legitimare para este
fin, 4 la manera que legitims, para obte’néxj heneficios eclesigsti-
cos la autoridad religiosa: «Ca-asi como el Apostdlico hs, poder
llenamente en lo espiritual, asi lo h4 el Rey en Io temporal; é
como el Apostolico puede legitimar aquel que no es Iegitimo

(1) L, 1.2, tit. 6.5, lib. IIL.



LEY UNDECIMA. 153
parém recibir érdenes, asi lo puede legitimar el Rey para heredar,
¢ para 1as otras ‘cosas temporales.» ' i \

60." Mds claros son sin duda estos preceptos que 16s del Fue-
_ro Viejo citados anteriormente; pero sino tuviésemos otros, to-
davia fuera la antignalegislacion bien defectuosa en el punto
que-estamos examinando. Tambien en él, de la propia suerte
que en tantos mds, eran las Partidas las que habian de'comple-~
tarnos un verdadero sistema de derecho. SRRl Y S
61. -Las Partidas, ni callaron ‘como el Fuero-Juzgo, ni habla-
ron oscuramerite como el Fuero Viejo, ni emitieron una doctri-
na tan compendiosa y: manca como la del Fuero Real. Las Par-
tidas distinguieron casos fundamentales, y llevaron 4. todos ellog
1a luz de su. ciencia y de su juicio. : : :
$2. TUna cosa fué para este cédigola herencia del padre, otra
1a herencia de la madre; como que ésta (dicen) siempre es cier-
ta, como que aquel no lo es sino en muy raros cagos, cuando se
trata de tales hijos ilegitimos. Dispuso, pues, que 3 la madre la
debiesen heredar siempre éstos en union con los legitimos, ast
ex lestamento como ab iniestalo; 4 no ser que fuesen -incestuosos-
$ nacidos de dafiado y punible ayuntamiento, ¢ hien'que siendo
1. madre ilustre sehubiése dado 4 la prostitucion (1). Porel eon-
trario’ en la herefcia delos padres. A tal herencia, ¢ & parte de
tal-herencia, golo los naturales son los que pueden agpivar: log
demss hijos ilegitimos, como tales Kijos, no tienen-derecho al-
guno. ¥ respecto & -esos propios naturales; hay que distinguir si
s trata de un ub infesiato 6 deuna sucesion testamentaria. En
aquel, en el ab infestato, los hijos naturales, cuando son s0l0s,
tienen dos dozavas partes, ¢ un sexto, de la herencia, quehan
de dividir con sus madres respectivas: cuando existe algunlegi-
timo espira su derecho hereditario, y no les queda sino el de
alimentos de que hablamos poco hace. Por lo que respecta 4la
sucesion testamentaria, el padre que no tiene hijoslegitimos ni
ascendientes; puede bien dejar 4 sus hijos naturales todo logque
quiera de lo siryo: si los tavierede aquellos—hijoslegitimos—no
le es permitido destinar 4 estos sino una duodécima parte de su
caudal; yen uno y otro caso, esto es, teniendo ¢ no teniendo
descendencia 6 ascendencia legitima, puede preterir 3 los men-
‘cionados naturales, quienes quedardn reducidos 4-esa accion ali~
menticia gue les-asiste siempre (2).

(1) L. 112 tit. 135 P. VL
@ L. 8.2 tit. 13.2, P. VI,
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63. Como se ve por tan ligero, mas 4 nuestro juicio claro
regimen, esto es razonado, sistemdtico, digno de una legisla-.
cion inteligente y culta: se puede aprobar ¢ no aprobar; mas
no puede negérsele la atencion y la consideracion, La diferen-
cia entre el padre y la madre es justa 4 todas luces; y los di-
versos derechos que se dan respecto 4 los bienes del uno y de
la otra tienen fundamentos por lo ménog muyplausibles, enlas
relaciones distintas y-especiales 4 la par; que existen entre ‘el
hijo ilegitimo y uno y otro-de los autores-de su ser.

64, Pero no hemaos acabado ain.con lo gue-disponen en
este particular las Partidas. ‘A lo dicho tenemos que afiadir dos
cosas. Primera, que igual detecho 2l que tienen los hijos ilegi-
timos en las herencias de sus padres y de sus -madrés, tienen
éstos, padres y madres, en las herenciss de 2quellos hijos pro-
pios. La sucesion hereditaria es aqui completamente reciproca;
y no-sdlo en &l prinecipio; sino hasts en la cuota 6 cantidad (1),
—Segunda, que este mismo derecho hereditario de que esta~
mos hablando no se liniita 4 padres, madres é hijos respectivae
‘mente, s5ino que se extiende tambien, y no s6lo en la linea di-
recta; - sino en ‘algunos casos hasta en las transversales. L
ley 12.* de los dichos titulo yPartida consignd sohre esta maie-
ria varias disposiciones, incompletas seguramente, pero llerias
de interés por sus preceptos y por el espiritu 6 Sistema; de- sus
preceptos. Encontramos en logs mismos que cuando muriese in-
testado un hijo natural, y no tuviese ascendientes ni deseen-
dientes, deberian heredarle en todo 16 suyo sus hermancs natu-
rales 6 legitimos por parte de madre, excluyendo & los que lo
fueran unicamente por la de su padre. Vemos tambien gue si
solo dejase de éstos, los legitimos han de-ser ‘preferidos, y los
meramente naturaleshan de venir despues. V hallamos por ulti-
mo queel propio hijo natural ha de ser heredero de los parientes
legitimos de 1a linea colateral materna; pero no lo ha'de ser de
igual linea de parte de su padre, esto es, de sus hermanos, de
sus primos, de todos sus consangumeos que no sean sus ascen-
dientes 6 descéndientes. A |

65.  Tal fué en su plenitud, si no nos eqmvocamos, el ‘de-
recho de las Partidas; distinto, como se ve, de log derechos fo-
rales, mds todavia porlo que esclarecié y completd, que por
lo que reformara y variara. De seguro que una sociedad ade~

(Iy L.'8.2 citada,
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lantada, rica 'y culta, como la de Castilla en el siglo XIII,
habia meneste;r ya de bien‘explicitas y bien razonadas leyes so-
bre una materia tan interesante. Los fueros y sus principios se
encontraban inferiores @ esa necesidad: la costumbre no era
guficiente, én lo que m3s -que nada reclama el precepto y con-
diciones de la‘regla escrita. Nosotros creemos pues’ que fug un
gran paso el dado por el cédigo de D. Alfonso, trayendo como
siempre las reminiscencias romanas y las doctrinas de Bolonia;
y que; aparte los intereses-individuales, que siemipre rechazan
cuanto.los encarrila y enfrena, esta teoria de la sucesion de los
ilegitimos debié ser aceptada con facilidad y aun reconocimien-
to por los hombres ilustrados ¢ sensatos de la nacion.

v.

66. - Pero la ley 1:* del Ordenamiento de Alcald habia colo-
cado, como -sabemos, 4 las Partidas en un lugar subsidiario
respecto 4 las leyes puramente espafiolas; y la consecuencia de
este principio no podia ménos de ser, en la materia ‘que vamos
examinando, como én tantas otras materias, el reducir 4 duda
y 4 cuestion muchos de sus m3s capitales puntos. Ya hemos.
visto cudn otro que el de ellas era el espiritu del Fuero Viejo;
16 eual nos indica cugnto lo habian de ser asimismo algunas te-
naces costumbres del pueblo castellano. e ekl .

67. Lo que debia de suceder entdnces, la facilidad, la liber-
tad, la frecuencia con-que heredarian los hijos ilegitimos, aun
aquellos de- ilegitimidad mds odiosa y repugnante, nos lo de-
muestra la ley de Soria, dictada en 1380 por D, Juan el I (1).
En-su texto se puede ver como eran: comunés los enlaces ilici-
tos de clérigos, y el fomento que les daba el habito de -consti-
tuir por herederos 4 aquellos. hijos sacrilegos. Verdad es-que
esto o ge hacia por derecho comun, sino en virtnd de privile-
gios 6 de cartas reales; pero lo vulgar del aso, pero 1a frecuen-
cia de 1a concesion, denotan que no existia una-idéa firme, se-
gura, profunda, sobre la injusticia de los hechos propios. Cuan-
do una ley de todos reconocida y respetada declara imposible
cierto privilegio, ni los particulares se atreven 4 pedirlo, nilos

(1) L. 4.3 tit. 20,2, lib, X, Nov. Rec,
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gohiernos lo otorgan y lo conceden, sino ‘con grande y muy
justificada ocasiox.

68. Como quiera que sea; el precepto de esta, ley de Soria
fué concordante y homogeneo con el de las' Partidas. Prohibig-
se que los hijos de los clérigos pudiesen heredar nada de sus
padres, ni de sus parientes por parte de padre; y hasta se ex-
tendié la proh_blclon 4 los que- podlan ser medios s1mu1ados
para dejarles tales herenclas, €0mo, por eJemplo ventas i otros
contratos translativos de dominio. Tuvidronse los privilegios
concedidos por nulos, y se mandd que no se dlesen, 6 que no
valieran, ddndose, en adelante.—De lo que no se habld en esta
ley fué de las herencias de las madres ¢ de los pamentes de las
madres: cualquiera que “fuese reapecto 3 ellag el derecho co-
mun, ese mismo debla seo"mr, pues que no se’ le varlaba ni se
le reformaba.

69. Tal era el estado de las cosas, tal el de la Ieg1slac1on

acerca de los hijos ilegitimos, tal ‘el de su situacion con las-fa-
milias de los padres, cuando se formaron las leyesde Toto. Por
donde se“ve que éstas no podian ménos de fijar su considera-
clon en ese grave asunto, y que’ proponiéndose como ohjeto
universal el resolver dudas’ y determ_nar el verdadero derecho,
les era 1mp031ble no disponer dlgo sobre una tan importante y
‘tan necesitada materia. Si las cuestiones de nombre, de clase,
de armas, podian seguir como hasta alli; regidas por tradicio-
nes mis que por leyes, por doctrinas més que por preceptos;
sl atm las de alimentos, en rigor, podmn continuar reguldndose
por las leyes de Partlda no contrariadas ni embarazadas, como
nolo estaban, por mngunas otras; lag de sucesion habian me-
nester sin duda un nuevo exdmen ¥ un criterio definitivo, ora
fuese para Sostener’y afirmar lo mandado en ‘el ‘¢édigo de don
Alfonso, si se Te-encontraba completamente Jjusto, ora para mo-
dificarlo, reformarlo, y hacerlo ejecutar tal como quedase, 4
despecho de reminiscencias yde intereses queno fueran dighos
de consideracion. El deber era, urgente € imperioso: ni los Re-
yes Catdlicos ni las Cértes de Toledo podian descuidarlo.—Ves.-
mos lo que hicieron, y e6mo llenaron ese debér.

70. Ante todo, nada dijeron estas leyes sobré Io que hemos
estimado primera parte de la cuestion: nada sobre los apellidos,
clase, distincionés que correspondan § los- hijos ilegitimos. Lo
que venia siendo 6 por costumbre ¢ por doctrina, eso continué
sin novedad, 4 pesar de estasleyesy del espiritu de estas leyes.

71. En materia de alimeéntos, ya se tomaron disposiciones
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importantes. Fué la primera la de fijar un miximum en los que.
ge podrian ¢ se deberian dar & los. hijos ilegitimos, ora por sa

padre, ora por su madre. Las leyes de Partida que establecieran

tal obligacion, hemos visto que no habfan fijado ninguno; y

puede suponerse que con este pretexto se habrian concedido

alguna vez demasiado cuantiosos, quizé en dafio ¢ en fraude

de herederos legitimos. Pues bien: aqui, como acaba de expre-

sarse, se puso un término 4 semejante facultad, un limite 4 se-
mejante obhgaclon Ni el padre ni la ‘madre,—en los cagos en

que habian de dar tales ahmentos,—pudwron exceder del quin-

to.de sus propios bienes. Ménos que esta sumas; blen estuvieron

autorizados & dar, cuando con ménos bastd para el justo pro-
posito; mds, no tuvieron facultad para hacerlo, en dafio de per-
sonas 4 quienes debiéesen instituir 6 reservar su herencia.-

72.. La segunda disposicion fué que. de esa propia suma,
otorgada y dada ya como- alimentos, pudiese hacer el que la
percibia lo que tuviera por oportuno, disponiendo sin embarazo
y 4-su placer, ora en vida, ora por razon -de muerte. Nada .de
reservas, nada de preceptos ni-condiciones sobre su. importe.:
Cuando el padre 6 la. madre lo deben y lo entregan al hijo ile-
g]timo, éste queda.de.todo punto su duefio, y nadle puede po-
nerle’ dlﬁcultadea, pedlrle cuentas,” moverle litigios sobre su
inversion. De £l era el omnimodo- derecho; para €l es la abso-
luta propiedad. La ley que impide ge le dé otra cosa, le garan-
tiza y asegura lo qﬁe se le ha dado.

73. Pasamos al punto de las herencias, y aqui las innova-
ciones son mayores. Exijialo la naturaleza de la cosa misma;
demandsbalo el estado de la legislacion; no podian ménos de
hacerlo unos soberanos tan entendidos y tan prudentes como
D. Fernando y dofia Isabel.: ;

74. Lo primero gue aqui encontlamos esla propm distincion
entre las herencias paterna -y materna, que, como hemos visto,
habia sido la clave del derecho de las Partidas, que, como nos
dice 1a razon, tendra que serlo siempre del de todo cédigo me-
recedor de este.nombre. La ley no puede prescindir jamds, des-
de que una vez ocurrid y se enuncit esa idéa, de gue la madre
es conocida- siempre (con Ia sola excepcion de los expdsitos),
cuando el padre no lo-es; no puede serlo, fuera de rarisimos
€380s, en estas hipdtesis de ilegitimidad que nos ocupan.

75, Consagrose, pues, la ley novena de Toro & declarar y es-
tablecerel derecho en las heréncias maternas, distinguiendo los
G2808 (ue respecto a ellas eran posibles. Las madres (duo) qug
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tienen hijos ilegitimos, ¢ no tienen mas que éstos, 6 los tienen
legitimos tambien. En €l segundo caso, esto es, cuando existen
ala par huos de culpa é hijos de matrimonio, €stos excluyen &
aquellos, v aquellos no pueden ser herederes ni por institucion
ni por llamamiento legal. Asi, ladoctrina demasiado laxa delas
- Partidas quedd descartada € in subsistente. Lo inico que 1a ma-
dre debe 4 tales hijos son los alimentos-de gue dntes habldba-
mos; y lo unico-que en tal congepto 6-en el de manda les puede
dejar es €l quinto de lo que poséa, aquello de que estaba auto-
‘rizada 4 disponier por su alma:—En el primer caso, cuando los
hijos ilegitimos son ¥ se encuentran sdélos, hay que hacer otra
distineion. 0 bien son hl_ros de meras faltas, 6 aun de desérde-
nes, que la 183r no cast1ga. en 12 madre con las’ mayores penas,
6 bien los hay de los que se apellidan de dafiado y punible ayun-
tamiento. Aquellos son respecto 4 la. propia madre herederos
forzosos, asi ex testaimento como ab infestato, excluyendo hasta'd
logascendientes de: 12 madre misma: estos, por el contrario, no
12 pueden heredar, en odio de su crimen, y inicamente son ap-
tos para recibir esos alimentos y ese legado del quinto, de que
.hablabamos poco hace. —Tal es- mcuesuonabiemente el precep-
to de 1a ley.

76. En cuanto 4 las. herencms pa,temas esfa ha sido mds
gevera, ménos ficil, igualmente reflexiva y racional. El comun
de los hijos‘ilegitimos quedan en la situacion en que dntes se
encontraba: ni se les designa como herederos ex testamento, ni
aun se les Hama como - herederos ab infestafo: eran extrafios, y
permanecen y contintan tales. La ley de Soria, dictada contra
1a prole-de los clerlgos, se confirma explicitamente. De los ver-
daderamente bastardos, no se habla una palabra s1qu1era Tan
s6lo de Tlos naturales es de log que -se hace mencion, no para
reconocerles derechos forzosos, sino para autorizar & los. pa-

- dres 4 fin ‘de que no teniendo hijos legitimos, siguiera tengan.
ascendientes, les puedan dPJaI’ (4 los naturales) cuanto estima-
‘Sen oportuno.

77. Hé aqui log preceptos, hé aqm las resolucmnes de 1as
leyes de Toro en esta materia, completadas con la doble.defini-
eion de los hijos naturales, y de log de dafiado y punible ayun-
tamiento, que copiamos arriba. Modificando, reformando; es-
clareciendo el antiguo derecho, acabaron elias de fijar el que
habia de regirnos en una materia tan importante: combinadas
con lo'que quedd en pié, asi de la vieja legislacion consuetudl—
naria ¥ local, comd de 1a tedrica de las Partidas, son la norma
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de las idéas que subsisten hoy, y el punto de donde emanan las
doctrinas de nuestra .sociedad y de nuestro - foro. Conocidas
ellas, en su letra, en su espiritu, hasta en su silencio; no debe
quedar sin resolver problema 2lguno de cuantos puedan presen-
tarse en este orden de sucesion. No hay ya mas prmmplos, no
hay va mis datos. ~

-+ 78. Téngase sdlo presente que hemos dmho en este drden de
sucesion porque lo hemos afiadido de propésito. No se nos oculta
que 12 de los ilegitimos y 4 los ilegitimos—iIa aectiva ¥ la pasi-
va—en la linea transversal, ofrece materia -4 muy dificiles,
cuando no insolubles, cuestiones, Pero no es, ocasion de tratar
de ellas, ni aun de indicarlas s1qu1era en este Comentario, no
diciendo, como no dicen, relacion 4 las leyes de Toro ni 4 sus
preceptos. Estas leyes dejaron intacto €l asunto, no toeando en
€l 4 las de Partida, unicas que entre nosotrosle regulaban;y
no seria razon—(ya lo hemos indieado, y lo repetimos nueva-
mente)—que hicidsemos interminable y universal nuestra obra;
comentando tambien, 4l examinar lasleyes de Toro; otras leyes
y otro derecho, sobre el cual éstas nada han variado, nada han
rectificado; nada han dicho. Por muchas libertades que nos to-
memos, no entra en nuestro.dnimo el exphcar todo el derecho
espafiol. :

e, 15

79. Anunciamos para el lugar -que hemos llegado ahora,
1a resolucion de las dudas que pudiesen nacet ora del texto mis-
mo de las tres leyes unidas en el presente-capitulo; ora de su
confrontacion .con .principios de ‘jurisprudencia, 6-con otras
preseripeiones vigentes de nuestro derecho. ¥V llevando 4. cabo
este propdsito, queremos ante todo examinar las que pueden
suscitarse con motivo de la definicion de los hijos naturales, in-
serta en la undéeima, y exphca,da hagta cierto punto en nume—
Yos 'y parrafos anteriores.

80. Queda dicho, y 4 nuestro modo de ver justificado en
ellos, que el objeto de la expresada ley fué extender, dilatar ur
beneficio, ampliar una calificacion favorable, y sus consecuen-
cias, que no lo eran ménos, del circulo restricto de ‘origen ro-
mano, tomado por tipo en la ley de Partida, 3 otro ciertamente
mds general, pero homogeneo ¢on aquel en lo que era funda~
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mental, esencial, necesario. ¥ queda dicho-y comprobado de la
misma suerte, que siendo ese, y no otro, el propésito de la in-
novacion, ninguno que hubiese sido hijo natural dntes de ella
dejaria por ella de serlo;-y que si despues de la 1ey de Toro se
encontrabanadn guienes lo fuesen de concubinas unicas, man-
tenidas en casa de los padres, solteros unos y otras, y que por
conviccion indubitada fuese tal prole de ellos, ninguna necesi-
dad tenian de reconocimiento fuera de ese hecho mismo, que
4 la verdad nos parece 4, nosotros mas claro, més telmlnante,
mégincontrovertible que otro ninguno.

81. -Pero las concubinas mantenidas en casa de cualqmer
hombre son en el dia.raras; los casos que se funden.en tal su-
posicion han de serlo necesariamente. Las mancebas, las amlgas
.ordinarias viven en sus casas propias; y ni'aun escomun gue
sean completamente unicas. De ellas, de éstas es de las que se
tienen 6 suelen tenerse hijos. Y siendo asi, cabe dudar y pre-
guntar: jEs una circunstancia absolutamente esencial, absolu-
tamente imprescindible , -la del reconocmzento de estos hijos,
para que tengan el cardcter de naturales de que hablan las pre-
sentes leyes? ;Lo suplirdn la amistad.y las relacionés exclusivag
del padre y de la madre? jLo- suplirdn cualesguiera otras prue-
bas que determinen la filiacion? ¥ si se cree que es, forzoso un
acto de reconocimiento, jeomo ha de ser ese acto? jSe-admitira
en tal esfera lo inductivo, 6 serd indispensable lo explicito:y aun
lo solemne?—H§ aqui una serie de graves cuestionés, que no
pueden ménos de presentarse al-4nimo, y que de hecho se han
presentado y se presentan todos 1os dias, cuando se ha tratado
y se-trata de aplicar la doctrma que vamos expomendo. _

.82.. Bajo dos puntog de vista muy diversos podemos contes-
tar 4 semejantes dudas. Es el uno el que se tomase de la préic-
tica, comun.y general, de lo.gue encontramos aceptado por todos
6 la mayor parte de nuestros autores, usado y ejecutoriado por
todos 6.Ja mayor. parte de nuestros tribunales. Es el otro el que
se fundase en nuestras pe_rso_nalea idéas, en la aplicacion de
nuestra inteligencia especial al sentido y entendimiento de las
leyes; idéas é inteligencia que, si se inclinan respetuosas ante.
el poder de la autoridad y del nimero, no se forman ni ge con-~
vencen sino por los preceptos soberanos,. 4 por lagi mspwacmnes
de lo que sienten justo. De uno y otre modo vamos pues 2
contestar 4 las preguntas que nos hemos hecho; porque ni cum=
plirfamos con los que nos consulten si no. les dijésemos lo or-
dmarlamente plactlcado, ni satisfariamos 4 nuestra conciencia.
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propia si no dijésemos lo que concibe 6 aprueba en su intimo y
gincero sentir. ) 3 . . ,
83. La Junsprudenma vulgar consiste sin duda.en que el
reconocimiento paterno, explicito y solemne, nio es una esencial
circunstancia para.que los-hijog de personas libres sgé tengan
por naturales. Esa jurisprudencia comenzé tal vez aceptando
los reconocimientos implicitos, inductivos, y ha progresado por
esta via hasty admitir toda clase de pruebas, directas, indirec-
tas, persuasorias, para acreditar ese género de filiacion. Segun
la jutisprudencia vulgar, bien puede deeirse que son hijos natu-
rales loshabidos por personas gue podian contraer matrimo-
nio, sin afiadir 4 esto condicion alguna, y bastando .que se jus-
tifique de cualquiera suerte el hecho de.la procedencia. Asi,
“esta doctring resuelve en el sentido mds lazo las dudas 6 cues-
tiones que sefialdbamos poco hace; tal como todo el mundo las
podria resolver si la definicion de la ley terminara con lz pala-
bra «dispensacion,» ¥ no 1ncluyerg, su segundo penodo, el que
prmmpm por el adverbio «con tanto. » &

- 84, -Nuestra opinion, empero, como desde 1uego puede ha-
berse conocido, es-otra, es diferente. Esa laxitud nos. parece
una debilidad, un yerro; y ni legislando nosotros, caso de que
se nos llamara 3 hacerlo en la materia, ni aplicando la ley en
cuyo examen discurrimos, nunca la aceptariamos, ni como
verdadera ni como autorizada. Nuestra opinion es que al adop-
tarla. y al seguirla, ni se han tenido en cuenta los legitimos in-
tereses sociales, ni tampoco los precedentes del asunto, gne ha-
bian de explicar el'sentido genuino de esta ley de Toro.

85. . Cudles fueran esos precedentes, y2 lo hemos dicho en
este’ Comentamo Segun el derecho romano, y segun Ia. ley de
Partida tomada ‘de él, era indispensable para la na,turahdad de
los hijos el concubinato unico y tenido en la propia casa del
padre. Suponiase pues un cuasi-matrimonio,. destituido, es ver-
dad, de las formas civiles y religiosas, pero teniendo, aparte
de eso, todo su cardcter-y todas sus apariencias. Podria decirse
que era un matrimonio de derecho matural. Ahora, silas cos-
tumbres hicieron ese concubinato diffeil; sila religion condend
el escdndalo que daba, si la civilizacion moderna hizo que. poco
4 poco desapareciese; la legislacion no pudo meénos de buscar
3lgo que hiciera su vez, y que llenara hasta cierto- punto los
efectos que €1 producia, visto que le era imposible acabar con
lag ilegitimidades, reduciendo 4 todos los hombres y 4 todas

las mujeres 4 la justa regla de las nupeias. No fué obra de la
11
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ley de Toro la de suprimirlo, declardndolo initil, excusade, su-
perabundante; fué la de encontrar. .otra circunstancia que le
supliese, y euyos-efectos equivalieran 4 sus efectos.—Prescin-
diré de ese coneubinato, dijo ella; no estimaré necesario que
exista, con tal que el padre y la madre sean capaces, sean hs-
biles, y que el padre en particular reconozca al hijo por suyo.
«Ca concurriendo en éste tales circunstancias—(las dos, no una
sola: la capacidad de los autores de su ser, y el reconocimiento
paterno),~—mandamos qué sea tal hijo natural.»

86. - Explicito y terminante, pues; debe ser el reconocimien-
to; real, incuestionable, efectivo, ya que. no_v digamos solemne,
porque no.lo dice la ley. Solemne deberia ser por nuestra opi-
nion, si nuestra opinion tuviese la autoridad de derecho. So-
lemne deberia ser este acto, como la es el otorgamiento de una
ultima voluntad, como lo es la celebracion de un matrimonio.
Es cosa demasiado seria € importante el perfeccionamiento de
una condicion de paternidad, para’que no sepida, 4 quien puede
hacerla 6 no hacerla, toda la gravedad que el- acto exije de
suyo. Mas por lo ménos, ya que la ley no lo-reclama, paréce-
-nos racional € indispensable que sea tan segura, tan evidente,
tan intencional esa declaracion, que ni quepa duda en ella mis-
msz, ni en el dnimo reflexivo y concienzudo, con que se haga.
Al decir 1a ley «con tdnto que el padre le reconozca» ha dado
un.poder tan exclusivo como absoluto 41a voluntad de éste, no
indicando ningun otro medio.de suplir esa voluntad. Lo m4s
acertado pues, lo inicamente conforme con su espiritu, es se-
guir el propio sistema, ¥ pedir al reconocimiento todas las cir-
cunstancias que lo acrediten tan incuestionable y completo co-
mo-voluntario. Si el padre quiere de hecho prestarlo, de se-
guro lo hara explicitamente y bien: sinolo hace de este modo,
- gcémo conoceremos que quiso hacerlo? ¢ - :

87. Nos confirmamos méds y m4s en este juicio, cuando
ﬁjamos nuestra atencion en lo que son siempre, y en lo.que es
forzoso que sean, las pruebas inductivas de patermdad toda
vez que semejantes pruebas. se admiten. Las hemos visto con
frecuencia, porque nos hemos ocupado mucho ennuestra pric-
tiea en pleitos de filiacion; y sabemos de hecho propio toda la
dificultad, toda la incertidumbre, y tambien todo el escindalo
de que estdn rodeadas. En la legislacion de un pueblo culto es
un. desdrden y ung vergilenza que se consientan 6 autoricen
tales debates. La sociedad debe sefialar reglas absolutas, por
donde ge tome y se dednzca la filiacion 6 1a paternidad: hechos
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solemnes, que sean presunciones legales de las mismas, y que
no puedan suplir ningunos otros medios, ningunos otros inten-
tos. Asi como el legitimo matrimonio debe ser la tnica base
de la descendencia legitima, asi el concubinato. pdblico 6 el so-
lemne reconocimiento deben ser las unicas pruebas de Ia des-
cendencia natural. Hoy, con nuestras costumbres, quizd seria
mis acertado dejar 4 ese ultimo exclusivo y solo. Estos son
ya principios, axiomas, en la ciencia universal. del derecho; y
es triste que cuando las leyes sobre -que discurrimos se habian .
adelantado & indicarlo, una mala practica autorice en nuestros
tribunales lo que es en sf mismo poco racional, y en sus conse-
cuencias: inseguro, vergonzoso y torpe. Bueno seria que un
acto legislativo reformase ésta gue nos parece corruptéla; mas
en tdnto que sucede,—y sin duda alguna suceders,—bueno y
eonveniente es tambien que preparemos la opinion, que pro-
testemos contra el abuso, que allanemos el camino 4 la refor-
ma. Cmruptela, y abuso, volvemos-4 decir; porque la ley gue
examinamos habla del reconocimiento como de una necesaria
condicion, y no indica en ningun modo que puedan sustituirla
Ias inseguras pruebas que de ordinario se admiten en su lugar.
88. . Con lo cual respondemos de antemano 4 otrs pregunta
que tambien puede hacerse, que tambien hemos visto hacer
sobre esta materia. Consisté en si el expresado reconocimiento
ha de ser de todo punto libre y voluntario en el padre, 6'si ha
de poder compelérsele 4-que lo haga. A esto decimos que por
regla general lo primero es lo Unico cierto, lo tnico posible. Si
el padre pudiera ser obligado 4 reconocer, equivaldria g decir
que el reconocimiento no era necesario. Lo que bastase para
reclamar € imponer tal obligacion, eso bastaria asimismo para
que, teniéndolo, los hl_]OS fuesen declarados naturales. Es asi
quela ley ha éxigido el reconocimiento eomo condicion necesa-
ris,—salvo el caso del concubinato dnico; luego es evidente que
sola.Ia, voluntad omnimoda, libre, completa, del que lo hace, es
la que lo ha dé determinar, lo que lo ha de producir. Por lo
mismo que es exclusivo, se infiere que no puede ménos de ser
absbluto, exento de toda necesidad, de toda coaccion. '
89. S6lo tenemos una excepeion 4 esta regla; excepeion que
no se conocia al'dictarse las leyes de Toro, que no discurrieron
sus-autores, que ha nacido 4 nuestra vista, en Ios momentos
presentes. Es 1a que se halla consignada en el art. 372 del Co-
digo penal, donde leemos textualmente las siguientes palabras:
«Los reos de violacion, estupro 6 rapto, serdn tambien conde-
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nadog por via de indemnizacion: 1.°, 4 dotar 4 la ofendida, si
fuere soltera 6 viuda; 2.°, 4 reconocer la prole, si lu calided de su
ortgen no-lo impidiere; 3.° en todo caso 4 mantener la prole.»
Vese, pues, porel nim. 2.°, que hay un caso en el cual puede
ser forzoso el reconocimiento. Pero véase ¢cémo es, y por qug es;
4 fin de que esta misma consideracion nos confirme en la regla
contrariaz que, como general, citdbamos dntes. Es aquiuna pena
lo que se impone; y se la da como pena, y recae s consecuencia
deun delito. Ha habido violacion, ha habido rapto, ha habido
estupro: las relaciones del padre y de la madre dejaron aqui de
ser civiles, de ser voluntarias, y.se han convertido en eriminales,

con todas sus consecuencias. A ese padre no se ha. puesto pleito
para obtener un fallo de patemldad se le ha formado causa para
correjirle y penarle por la comision de un delito. No fué un in-
terés privado, fué un interéds piblico lo que engendro el negoeio,
Si el delito aparecié competentemente, y si como consecuencia,
de €1 resulté un hecho de procreacion, la naturaleza de las co-
sas exije que-se dilate 4 ese extremo la indole de la reparacion
¥ de la pena, Eso es tan racional, eso es tan _]usto €s0 €8 tan
reclamado por la universal conveniéncia, como lo es 1a doctrina
contraria, la del reconocimiento hbre, en los c280S comunes,
generales. _ -

90. Todavia queremos propenemos otra dmcultad la cual
no nace de la definicion misma de estos hijos, en gque nos ocu-
pamos, sino de la contradiccion que puede haber entre esa defi-
nicion propia y una doctrina del antiguo derecho:
~ 91. Cuando,eran unjcamente hijos naturales los que se te-
nian en determinadas concubinasg, parecia coss sencilla y cor-
riente que si tal mujer no podia ser por: su clase barragana 6
concubing, los hijos habidos en ella no pudiesen, gozar tampoco
de la mencionada calificacion. Y esto, que lo persuadia la 16gi-
ca, lo confirmaron expresamente €l derecho romano y nuestro
derecho. Ni.los hijos.de estupro, ni los de mujeres ilustres, ni
los de doncellas 6 vindas que viviesen: honestamente, se tenian
jamas por.de aquella clase, porque sus madres ni habian sido ni
podian ser tales barraganas (1). Hijos espureos eran, naturales
no,.Todo el dérecho antiguo; todos log comentadores de. ese de-
recho, estén conformes en semejante doctring.

92. ;Sucede atn ésto en el dia de hoy? g,Sucede des’pues de

(1) Leyes2.?y 3.2 tit. 14.°, P, 1V,
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los principios que consignaron las leyes de Toro? ;Sucede en
vista de la definicion que vamos comentando?—A nosotros nos
paréce que han v‘ariado las cosas; ¥ que esos hij os pueden y de-
hen gozar actualmente de una calidad, de un nombre, de unos
peneficios de que no gozaban dntes. T ¢ n b

93. Yano es exclusivamente el concubinato piblico lo qie
produce 1z naturalidad. Va, de lo que se toma ésta, es, -ante
todo, de Ia libertad de los ‘padres cuando la procreacion; y en
geguida, de la declaracion del padre mismo, gue reconoce por
- guya 4 la prole de que se trata. 5i ésto se verifica; lo uno y lo
otro, en los especiales casos de que hemos hablado, en €l del es-
tupro, en el de la doncella ilustre, en el de la viuda honesta,
je6mo ni por qué hemos ‘de privar 4 log hijos de un beneficio-
que les otorga sin duda el texto de la'ley? La naturalidad era
sntes de més estricto derecho, y podia denegarse 4 estos hijos
por las catisag que van apuntadas: hoy es més amplia, mas fa-'
- vorable, m4s de buena fé,7y no’se puede privar de su goce 4
' 7quienes entran de lléno en Ia idéa de la definicion. 8i lo ilustre,
lo honesto, loinocente eran incompatibles con el escdndalo del
concubinato, téngase en cuenta que ese escandalo no entra por
necesidad en el dia como componerte dela nocion del hijo nato-
ral. Mejor es, de cierto, hoy pertenecer a'ésta clase que 4 la de
espureos: jcomo, pues, dejar en la segunda 4 quien tiene todas.
lag condiciones necesarias para contarse en la primera?

94; ‘Prosigamos aun en este anglisis. La materia d¢ los hijos
naturales es larga de suyo, préstase 4 muchas cuestiones, y ra-
70n s que no dejemos por tratar ninguna de lag dudas quenos
ocurran. La que vamos 4 exponet ahora ni s hemos visto en
la practics, ni'la hemoé ‘encontrado en ningun libro; pero nues-
tra razon nos la indica como posible, ¥ justo -es que le consa-
gremosalgunos instantes, llamsndo hacia ella la atencion de
los lectores de nuestro Comentario. it -

95. Supongamos qie §& reconoce & una persona como hije
natufral, por otra que se confiesa padre suyo; ¥ SUpongamos
tambien que se presenta una tercera, el padre delreconociente,
por ejemplo, contradiciendo la filiacion, negando su verdad,
acusando el expresado acto de falaz y de mentiroso. El hecho
es posible, porque la Tazon para tal hecho es obvia: quien tiene
un hijo natural, hemds visto que puede instituirlo por hefede-
1o con exclusion de sus legitimos ascendientes. Ahora bien:
1qué suceders en-este caso? j(Habra en efecto accion valida, efi-
caz, para oponerse 4 ese reconocimiento de que se tratal {Sers,
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nulo, cuando se justifique que no ha sido veraz, que el llama-
do hijo no lo'era realmente de 13 persona que le reconociera?
iCugles serian por uItlmo las presuncmnes en hﬁlglos de seme-
Jjante clase?

96. Nuestro parecer es; lo. primero, que semgjante 0p051-
~ cion és admisible; y que puede tenér resultados. ‘El reconodi-
miento -paterno no es un acto tan poderoso que por si solo
cohstituya hijos 4 los que no'lo eran: ese reconocimiento no es
una -adopcion, ni mucho ménoés aun: ese reconocimiento no
vale lo que las justas nupcias para los hijos de la legitima, mu-
Jer. La ley le pide 4 fin de completar otra cosa; y no funds en €l
ni sdélo ni aun primitivamente Iz cualidad dela descendencia,
Téngase presente como define 4 l6s hijos de que se trata. No
dice de seguro-que lo sean naturales aquellas personas’ que un
hombre haya reconocido - como /de esta condlclon' dice que lo
son’ log‘que nacieren de padres libres, con tal gque medie ese
reconocimiento. Lo primero pues; 12 base fundamental de aque-
lla, consiste en la realidad de 1a filiacion: si el reconocimiento
perfecciona y acaba, claro es que no excusa, que no sustituye,
de-lo que, ni 4 lo que debe precederie. Un. ‘hombre de bien pue-
de haber sido engafiado en sus creencias, 6 sido victima de: una,
intriga vergonzosa: un hombre sin piedad filial puede escogitar
ese medio, para arrebatar 1a sucesion de sus hienes 3 su propio
padre, Afortunadamente, el texto, 4 nuestro juicio, es ‘claro,
bien claro; y no autorizard ni la 1ntr1ga contra. el unomilare-
pugnante impiedad del otro. -

97. Mas téngase siempre en cuenta que para impugnar,
que para contrastar; que. para’ destruir un reconocimiento, se
necesitan pruebas verdaderas, y no ‘es bastante la mera dene-
gacion. Quien tiene-aquel en favor suyo, posée tna presuncion
favorable, que surtird los efectos legales: de todas: las ‘presun-
ciones. No'es creible, por regla general, que se reconozea 4 al-
guno por hijo; sin grandes motivos para'estimarlo de este mo-
do. La conciencia humana y los tribunales creen naturalmente
4 quienlo dice; porque siendo €l el primer interesado, deben
descansar en su juicio, miéntras no- haya'pruebas que lo acre-
diten de inexacto 6 malicioso. 'V tinto es asi, que'en la practiea
de todos los dias ni aun se pide al padre, cuando reconoce, que
declare y espemﬁque el nombre de 12 madre. Cien veces hemos
visto reconocimientos,en los que no se decia quién hubiese
sido €sta, sino sdlo una sefiora libre: y el mundo y las familias
se han contentado con tal declaracion; y los tribunales la ha-
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prian tenido por bastante, 4 no presentarse pruebas contrarias.
(Cabalmente, porque ese es el cardeter de la presuncion, que se
tiene por- verdad miéntras no se acredita otra verdad; y por-
gue, como ya dijimos, el reconocimiento no es todo, pero lo
supone todo, en tanto que no se justifigue lo contrario. - "

98, Hemos llegado en fin 4 la dltima dificultad que conce-
bimos, como deducida de la definicion de los hijos mnaturales;
dificultad ciertamente seria, 4 que dan’lugar las palabras de la
misma ley; cuestion que no puede resolyerse sin examinar bien
su espiritu, y ann el espiritu de todo el concordante derecho.
Nacida, segun-juzgamos, de un defecto de redacecion, no' hay
m4s medio para orillarla que el elevarnos cuanto exije 1a hue-
na doctrina, la cual no ha consistido jamss en leer las materia-
les expresiones, sino en comprender 1a verdaders, 13 legitima,
13 posible voluntad delas leyes. .

09. Dice el texto de la que examinamos: «que entonees se
digan ser los hijos naturales quando al fiempo que nascieren o '
fueren concebidos, sus padres podian casar con sus madres jus-
tamente sin dispensacion.» ¥ 1qué quiere decir esto? pregunta-
mos nosotros. jQué significa esa disyuntiva, d, qué se-empléa
relativamente & dos periodos 6 incisos diversos? jEs que: cual-
quiera de.ellos basta; ‘que la libertad,; la capacidad de los pa-~
" dreser cualquiera de ellos, solo, exclusivo, es suficiente para
el objeto 4 que se alude? jQue son, que pueden ser hijos natu--
rales los procreados, siempre que sus ‘padres se podian casar al
tiempo de la procreacion? jQue igualmente lo son; lo pueden
ser; siempre que se pudieran casar-en el instante del naci-
miento? LT, | - . :

100. No hay que hacernos ilusiones, no hay que acudir 4
subterfugios: gramaticalmenté, eso es lo que dice la. ley; sus
palabras, en rigoroso castellano, no tienen otra significacion.
Y sin embargo, eso no puede: ser,’ porque es absurdo. La ley
no ha podido mandar eso; porque no-estd en su-mano el sib-
vertir todas las nociones de la justicia, el proclamar el desor-"
den, el hacer lo inconcebible y lo inicuo. =

101, i eso fuera asi, un hijo concebido en adulterio, el hijo .
que procrearon dos personas casadas, uniéndose contra la ley.
de Dios'y de los hombres, seria hijo natural siempre que €l pa-
dre'y la madre hubiesen quedado despues, los dos, libres por
cualquier causa, y se-hallasen en ‘disposicion de contraer matri-
monio al nacimiento de aquel fruto de sus hechos criminales.—
Pues repetimos que esto no puede ser; que esto no puede haber-
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lo quervdo la ley;que no se han de interpretar jamas, sus dispo-
siciones en un sentido que pugna no sélo con la moral religiosa, -
smo hasta con los mds obvios principios de la decencia publica.
102. Por eso creemos, y por eso hemos dicho, que segura-
mente la ley estd, mal redactada, y que-hubo en ella un error
de expresion. Lo que dijo no puede ser lo que queria decir; por-
que no hacemos la injuria 4 los consejeros dela gran Reina Cato-

" lica de suponer que, emltlesena, sabiendas un pensamientotan sin
precedentes y tan escandaloso. Y nos confirman en este parecer
el propio giro de la frase y la colocacion de las palabras emplea-
das en el texto. Figtirasenos que si el 4nimo-de los legisladores
hublera sido lo que parece,, si efectivamente hubiesen querido
decir que bastaba para la naturalidad de los hijos con esa capaci-

- dad, con esa libertad de los padres en cualquiers de losdos tiem-
pos, 80los, de la procreacion ¢ del parto, hahrian seguido. el 6r-
den rectoy cronoldgico al expresar tal idéa, y hubieran forma-
do el periodo gramatical de la manera siguiente: «Se digan. ser
los hijos naturales cuando al tiempo .en qite fueron concebidos
6.2l en.que nacieron, sus padres podian casar justamente “sin
dispensacion.» Esto era lo 18gico, esto era lo simple, esto era 1o
justo, en el érden de las idéas y del lenguaje. Con esto; al se-
fialar las dos épocas, daban completamente 4 entender que:.Ia -
una eraigual 4 1a otra, consignando primero la que la natu-
raleza ha puesto primero en la.vida de los seres animados.

103. _ Pero véase que no lo escriben asl. Véase que truecan
el érden de las Dpalabras, y que dicen: «al tiempo que nacieren
o6 fueren concebidos.» jQuién no ve por esta maners de colocar-
las que lo primero, que indican es en su gnimo lo mas sencillo,
1o mgs usual, lo mas facﬂ y que lo segundo es lo mds privile-
giado, lo m4s difieultoso, aquéllo gue se pone por fin, porque es
el termmo adonde puede llegar 1a concesion? Para nosotros, tal-
manerainversa de expresar dos cosas diferentes, aunque sucesi-
vag, indica que en lasegunda 6 para la segunda hay que vencer
iayores dificultades. «Al tiempo que nacieren ¢ fueren conce-
bidos» es lo mismo, segun nuestro modo de raciocinar, que se-
xria Jo siguiente: «no solo al tiempo en que nagcieren, sino’ ain,

sing siquiera al tiempo en que fuesen concebidos,»

" . 104. Perosiesta conjetura es exacta, no la abandonemos,

y veamos 4 dénde nos conduce. Si el conceder la naturalidad

4 los hijos de padres libres en la época de Ia congepcion ers mas

grave, mas. dlflcﬂ necesitaba més esfuerzo y mayor indulgen-
cia que el concederla 4 los hijos de padres libres al tiempo del
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nacimiento 6'de] parto, claro es que por estas éxpresiones «parto
6 nacirhiento» se haentendido y es forzoso entender alguna cosa
mas que el hecho, que el instante propio de dar 4 luz. Lo con-
“trario es absurdp por si mismo, mds absurdo miéntrag rmas nos
detenemos 4 considerarlo. Cuando se ha dicho, pues, cnacimien-
to,» hase querido dar 4 entender todo el tiempo de la gestacion,
desde su origen hasta su fin y limite por el parto que la termi-
na. Usando la palabra de lo que cierra y concluye el perio-
do, es todo el periodo entero; es el periodo mismo Io que se’
ba intentado declarar en ella. «Al tiempo que nacierens ha de-
bido significar: «al tiempo que remata, que acaba, que tiene fin
por el nacimiento.» ¥V la frase toda quiere decir entdnces: «Sean
los hijos naturales, cuando hasla €l tiempo en que nacieron, 6
por lo ménos en el de su concepcion, los padres pedian casar
justamente sin dispensa con sus madres.» - EEEE
.. 105. No'nos cabe 4 nosotros ninguna duda de que esto fué
lo que estuvo en el animo de los legisladores. Confesamos que.
no lo dijeron: confesamos que dijeron otra cosa. Mas cabalmen-
te porgue esa otra cosa era imposible, porque jamds se han de
guponer los absurdos, porque cnando los envuelven las palabras
de una ley es menester prescindir de ellas y remontarse 4 Su es-
piritu, que debe ser €l de la justicia y la razon; por eso hemos
buscado e la, estructura misma de 1z frase un arbitrio para cor-
regir aquel sentido notoriamente vicioso. Puede ‘ser que haya-
mos gutilizado por demds, equivocandonos en ese arbitrio, en
ese medio de explicacion. En lo que estamos seguros,digalo que -
diga la ley, es en que su inteligencia gramatical, “aparente, no
puede ser la verdadera. ¥ esto no lo decimos nosotros solos; lo
ha dicho desde luego, 1o sigue diciendo cada dia el sentido de
todo el mundo. Nunea comprendié que fuesen hijos naturales
- aquellos cuyos padres estaban impedidos-de confraer matrimo-
nio al tiempo de la concepeion, ¢on un impedimento que no
pudiera dispensarse; aunque se hallaran capaces de -contraerlo
al tiempo en que nacieron. Todo el favor que puede concederse
aleanzars 4 1o sumo 4 los impedimentos en que cupiera.dispen-
_sa, si ésta efectivamente se otorgaba. Mas el concebido en adul-
terio jeémo ha de dejar de ser adulterino, aungue su nigdre dess
pues guedase libre? No, no es, no puede ser tan complaciente ni
tan laxa la sociedad. La doctrina de ésta no ha sido, no ha po-
* dido ser nunca sino la-que hemos tratado de exponer y de jus-
tificar nosotros: es hijo natural aquel que fué engendrado y na~
" ¢i6, & que fué engendrado siquiera, de padres que podian con-



170 - COMENTARIO A LAS LEYES DE TORO.

traer justamente, licitamente, sin embarazo y sin dispensacion, -
verdadero matimonio.

VIIL.

106. Si Ia definicion de ls naturalidad de 1os hijos nos ha’
producido el eimulo de dudas que acaban de exponerse, la otra
definicion que en estas mismas leyes encontramos, es 4 saber,
la ‘de los hijos de dafiado 7y punible ayuntamiento, suscita tam-
bien una dificultad grave, que es ocasion de proponery de estu-
diar en este punto.—«¥ queremos y mandamos, dice 1a ley no-
vena, que entoénces se entienda y diga damnado y punible ayun--
tamiento, quando la.madre, por el til ayuntamiento, incurriere
en la pena de muerte natural.»—Son palabras textuales. - -

407, A la época en que las leyes de Toro se dictafon, ya he--
mos vistd lo que podié significarse por esas palabras. Habia di- .
ficaltad en su-extension; pero no dificultad completa, absoluta,
dificultad en su inﬁeligencifi, dificultad fundamental en la expli-
cacion dada, en el hecho consignado.-Pocos 6 muchos; casos
habiz en que una.mujer era pasible -de muerte por cohabitar’
con determinados varones: los hemos expuesto m4s arriba.
Cuando 1a addltera y la incestuosa -y la barragana o parienta .
deun hombre que cohabitaba con sus criados, nolo fuese; por lo
ménos vespecto 4 la quelo hacia en dos ocasiones con moros 6
judios, siendo cristiana, es imposible que quepa la menor duds:
La dltima pens era explicita para tal hecho. Pero ya advertimos
tambien que toda esa legislacion criminal esid derogada, y que
hoy no tenemos castigo de muerte para ninguna de estas culpas.
V preguntshamos con esa ocasion, reservdndonos para ahora-el
dar respuesta: jqué deberemos decir actualmente de la defini-
cion y del precepto de la ley de Toro? ;Se llamarsn aiin daniados
y punibles los ayuntamientos & que se referia? jSubsistirdn sus
consecuencias eiviles, puesto- que no existen ya las concordans
tes condiciones penales?

108. TLas cosas, las idéas, han cambw,do grandemente en los
tres siglos y medio ultimos. Primero por la practica, y despues
por las leyes mismas, la consideracion de todoslos actos de esta
especie gue se castigaban con'la ltima pena se ha trocado de
un modo que llega 3 veces 4 ser fundamental. El adulterio es
siempre un delito, y el incesto un pecado vergonzoso; mas la
cohabitacion de un sirviente con barraganas ¢ parientas dé su
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sefior 6 con la nodriza de un hijo suyo, la’'de una mujer eristia-
na con judic .6 con moro, 1o son sino defectos comunes, sin nin-
guna reprobacion especial, sin ninguria pena. La mas gravé gue
en esta materia existe es la que 'se impone & la mujer adiltera;
y esa no. excede de-seis afios de prision menor.—Falta s pues, en
un todo el extremo definiente, el que explicaba, el'que decldla
en la prescripeion de la ley de Toro. ' ’
109. ;Qué d1remos, pues, en semejante cas0? ;Tenemos ¢ atin,
6 no tenemos en Espafia hijos de dafiado -y punible ayuntas
miento? Y &1 16s hay, ;jlo serdn aquellos cuyas madreshubieran
metecido pena de muerte por su concepeion, con arreglo 41as
leyes criminales que existian al comenzar el déecimo-sexto siglo?
"110. ‘Lo que causa 12 mayor dificultad, 4 nuestro concepto,
para resolver ests duda, consiste en esa diferencia que ya he-
mos indicado, entre log casos que abarcaba en su tiempo la de-
finicion. Sitodos ellos fuesen en el dia inocentes ante-el Codigo,
materia de pecado pero no de delito; ninguna dificultad tendria-
mos en declarar que la denominacion de dafiado y punible ayun-
tamiento y sus consecuenciag eran cosas absolutamente termi-
" nadas. Sitodos ellos, por el contrario, fuesen en el dia penados,
castlgados pot el mismo Cédigo, mirados como delitos verdade~.
ros, siguiera no llevasen la. pena capital,.todavia podriamos es-
timar subsistente el precepto de la ley de Toro,modificando en
log términos oportunos su exphcacwn y'su definicion. Pero si
el adulterio es delito; y moralmente muy grave, el cohabitar
con persona de extrafa religion estd muy lejos de serlo, ni én
10 existimativo ni.en lo legal. ;Como se han de'colocarlo uno'y
1o otro bajo. una misma linea, dindoles un proplo nombre, y
aplicandoles igual derecho?

‘111, En semejantes casos, si hay algo que puede servirnos
de regla es el buen sentido, es la prud_encla,, es 1a razon. Paréce-
nos 4 nosotros que la expresion de dafiado y punible ayuntamien-
to debheris sustituirse por la de delifo, en lag hipétesis en que éste
‘existe; borrandola del todo y sin sustitucion alguna en aquellos
"que segun las actuales idéas son de todo punto comunes. Y en
cuanto al precepto de esta ley, reducido 4 que los hijos de tales
ayuntarmentos no'sean herederes de sus madres, 1o sostendria~
mos respecto & los primeros, y no lo sostendriamos de ningun
modo para los segundos. Las razones gue lo inspiraran son ra-

- zones de moralidad, 1as cuales no dejan de tener hoy la propia
fuerza que entdnces tenian, existiendo de hecho el delito, sub-
sistiendo esa perturbacion de las relaciones familiares; y por el



172 COMENTARIO & LAS LEVES DE TORO.

contrario, no son nada, no fueron sino una ereencia deleznable, .
jr ya insubsistente, cugndo ni se conservan en la ley como traza
de delito, ni las ¢oncibe como. tal la opinion. Al hijo de adulte-
rio no le estimariamos heredero de su madre, que’es 1o que or-
dengba la ley de Toro; porque aun que la-adiltera no merezca
ya pens de muerte, €l adulterio es'en el dia de hoy tan inmo-
ral, tan digno de reprobacion, tan delito, en'fin, como hace cug-
tro siglos. Tampoco la manceba del clérigo incurria, por serlo, en’
lz. pena de muerte natural; tampoco st ’hijo debia ser de dafiado
v punible ayuntamiento, segun el rigor de la definicion; y sin
embargo le colocs, con aguel Ia ley de Toro, y le hace objeto "
de su'disfavor y sus condenaciones: Por el contrario; al hijo de -
un-judio y de una cristiana i le estimariamos tal heredero ‘de.
ella; porque extinguido el delito, consecuencia temporal; pro-
ducto accidental de la época que corria en't’dnce's, g6lo vemos
en €l un espureo, que puede ydebe serlo con arreglo & estas
mismas leyes que.vamos examinando.

112.- H& aqui por lo ménos Ia solucion que nos parece mas
prudente y mas acertada; En cuanto 4 hechos, no conocemos
ningtnos, ni es facil-que se nreseuten, pues en tales casos siem-
pre se oculta hoy la filiacion. Asi, ni los -podemos invocar en
apoyo, ni contradicen lo que hemos presentado como una doc<
trina conclha,dora y razonable i

T VHIL

113. Hasta, aqm las dudas que nos han ocurmdo en lag deﬁ_--
niciones, ¢ con motivo de las definiciones de estas leyes. Pero
hay otras que dicen relacion 4 sus preceptos, ¥ en cuyo ex3--
men debemos tambien ocuparnos sin mds tardanza.

114. "Primera. Comienza la ley décima. diciendo que «en caso’
de que el padre 6 la madre sean obhgados 4 dar alimento 4 al=
guno de sus hijos ilegitimos en su vida 6¢-al tlempo de'su muer- -
te,» deban hacerse y se hagan las cosas que 4 seguida precep-
tia. Y hemos visto- ya que al escrlblr, gue al formular tal
suposicion, tal ei cuso; hase partido de'lo que el codigo de D. AL~
fonso ordenaba, que es el que tenia declarado entre nosotros 4-
cudles hijos habia, y 4 cudles no habia obligacion de alimentar.
Filtanos, sin .embargo, tocar el ultimo punto en esta materia,
preguntando y respondiendo si siempre deben dar los. tales pa~-
dres 4 los tales hiljos los 'alimentos de que aqui se habls;, 6 8i-esa
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hipétesis que se supone indica y exije alguna distincion, alguna
~ diferencia de diversas y aun encontradas eventualidadss. V si
- esto dltimo es lo que de la frase se desprende, ;jcudlés son los
casos en que se debe alimentar 4 los hijos, 4 quienes' hemos di-
c¢ho en los lugares oportunos que se pueden deber los alimentos?
115. _ Contestamos 4 esta cuestion, manifestando que el deber
4 que se refieren en esta materia las leyes; nace de la necesidad
gue 46l dice relacion'y le motiva. Los alimentos de la indole de
.que aqui se trata, ni se prestan sino por guien puede y en Jos
limites de su poder, ni se deben sino 4 los que de -¢llos tienen
necesidad y en el circulo de esta necesidad, Hay otros alimen-
tos que se adeudan por contrato 6.por costumbre; y enténees
nada importa 1a sitnacion de riqueza 6 pobreza de las personas,
para-gue sean debidos y exigibles. Mas. éstos que .nacen de la
humanidad, y que-como tales consagra Ia ley, 4 mds deno pro-
ceder el darse 6 recibirse sino entre las personas intimamente
conjuntas que ya declaramos, no tienen lugar tampoco: sino'en
la suposicion de ser, de una parte posibles, de “otra indispensa-
bles. A un hijo que es rico, acomodado de por si, que tiene con
- qué vivir, siquiera sea con modestia, ni el padre ni 1a madre es-
30 en 1a-obligacion de darle alimentos de los que agui decimos.
Falta el objeto del deber, y queda éste sin causa,. yde facto no
- nace ¢ no subsiste. Lo-cual es tan absoluto, que por mas que el
padre sea opulento, no varia ni se altera de ningun modo: pues
que en el hijo-no haynecesidad, los deberes del padre ilegitimo,
como los del padre legitimo, podrdn ser otros, mas no, de nin~
guna suerte, log de alimentarle 4 costa suya con esplendidez y
opuleneia: 7 .o PETIEEN P .
116. - De donde sacamog un nuevo comprobante, dado que
fuese preciso, de gue el :de;eahd de heredar es muy di__stintov del
de ser alimentado. Aquel, cuando procede, sea cual fuere Iz cau-
‘ga por quse procede,- es completo, es perfecto, yno se disminu-
ye ni escatima porque el heredero tenga mi4s 6 ménos bienes 4
su vez: éste no nace, no-se 'reali'za,, como hemos. visto, sino por
I, falta de medios en que el hijo ests de sostenerse 4 si propio,
desapareciendo 6 quedando en suspenso cuando existen €sos me-
dios de que hablamos. Asi, 1o fundamental, lo constante, en las
relaciones -de ascendientes 'y descendientes, es que se hereden
los unos % los otros; 1o respectivo 4 alimentos es acecidental, es
variable, es un mero recurso, que no se verifica 6 4 que no se
“actude sino en los casos-de necesidad, no pudiendo pedirse cuan-
do no existe.ésta. = . . ‘

'
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117. « Segunda dificultad con que tropezamos. Han fijado es-
tas leyes el gquinto de las herencias materna ¢ paterna como el
mdximum que las madres 6 los padres podrin dejar 4 sus hijos
1leg1t1mos, 6 por alimentos ¢ por legados, en el caso de que
los tengan tambien 1eg1t1mos, y-cuando las circunstancias de
aquellos permitan 6 exijan tales t,ionacwneo Pero puede ocur-
rir una cosa. El que otorga su dltima disposicion se encuentra
con seig, siete, ocho hijos legltnnos y tiene uno solo natural,
espureo, bastardo, capaz, en fin, de recibir la expresada manda.
,,Podra, hacérsela del quinto entero? j;Podrd dejarle toda la sums,
en que ese quinto consiste, de tal modo que sea mayor su parte
que la de cada uno de los hijos de matrimonio? ;No hayen esta
eventualidad un principio de injusticia y de escandalo" iNo de- _
berfa limitarse la porcion del ilegitimo, de modo . que no.exce-
diege de las de sus hermanos de mejor, condlclon"

118. Bajo:cierto punto de vista, énun determmado érden de
consideraciones, el mal y la inmoralidad pueden ser- ev1dentes~
Pero téngase en cuents que éste es un resultado forzoso del de-
recho libre de testar; que, al ménos en una parte de. sus bienes,
ha, sido necesario conceder 4 los.hombres. Lo que aquel testa--
dor déja al bastardo, es lo que ha podido dejar 4 la persona que
le fuese mds extrafia. La léy, pesando inconvenientes; ha creido
que 4lgo.no debia, ser legitima delos 11erederos forzosos. “Este
dlgo, por minimo que fuese, aunque consistiera, por ejemplo;
en el demmo, seria siempre mayor que la porcion de uno-de.
aquellos; si eran mds; por eJemplo doce. No hay, pues, posibili-
dad de evitar con reglas ese suceso, 4 no ser que se redujera &
la nada la libre disposicion de los bienes, 6 que se establecneran
legitimas variables, que.darian en alguras hipdtesis el mlsmo
fatal resultado. Los hijos legitimos deben resignarse y estar sa-
tisfechos, toda vez que les queda incdlume la porcion legal. Por
razon de. ahmenfcos no deben temer que ningun hermano ilegi-
timo obtenga m4s que ellos, necesitandolos, obtendrian; porque
en materia de alimentos es una cuota mixima, que no concede-
ria ningun juez, cuando los hérederos, hijos:legitimos, llevasen
partes-menores. Por razon de legado, el natural, el bastardo, el
espureo, estan, repetimos, en la propia condicion que una, per-
sona extrafia. LPodman los herederos forzosos impedir que 4 esa-
persona extrana se le dejase una manda, consistente en tal
suma?

119. Tercer punto, gue requlere alguna 11ustrac1on. lo tos-
cante 4 la ley de Soria, del Sr. Rey D. Juan el I.—«Por no dar
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ocasion, dice estaley, que las mujeres asi viudas como virge-
nes Sean barraganas de clérigos, si ‘sus hijos heredasen los bie-
nes de sus padres 6 sus parientes, por privilegio 6 cartas que
tuyiesen ; ordenamos y mandamos que los tales hijos de ¢léri-
gos no hayan ni hereden, ni puedan haber ni heredar los bienes

.-_de sus padres clérigos, ni de otros pariehtes de parte del padre;

ni hayan ni puedan gozar de qualquier manda, ¢ donacion 6
véndida que les sea hecha por-los susodichos, agora ni de-aqui
adelante: y qualesquier privilegios ¢ cartas que tengan ganadas
6 ganaren de aqui adelante en su aygda, contra lo.que Nos asi
ordenamos, mandamos que les non valan, ni se puedan de ellas
aprovechar ni ayadar, ca Nos las revocamos y damos por nin-
gunas.» ' | s . .

120, Hé aqui la-ley 4 que se refiere, y que manda guardar
12, novena de Toro. Pero ja qué viene en ella su recordacion?
;Qué tiene que veér ella con sus preceptos? j;Qué puntos de rela-
cion 6 de contacto hay entre la una y la otra, para justificar esa

-referencia, esa cita?—Particulares son estos sobre los-que de-

bemos deecir algunas palabras. B » :

421. TLaley de Soria, dictada, como ella misma dice, «por
no dar ocasion que ciertas mujeres sean barraganas de clérigos,»
fulmind sus disposiciones contra la transmision de los bienes de
estos mismos 4 los hijos que procrearan de dichas bar_rqgé,nas.
No s6lo impidié 4 tales hi jos que sucedieran 4 sus padres cléri-
£08; por costumbre, por privilegio, de cualquier modo, sino que

llevé su precepto y siis precauciones.d un punto 4. donde no ha

llegado ninguna otra ley, en odio de ninguna otra clage. Prohi-
bid legaﬂes, prohibid donarlés, prohibid. ven&lerles: no dejé po-
sible relacion alguna social entre estas dos especies de personas,
los elérigos: y sus hijos. Mas respecto 4 Jas madres no lesim-
puso prohibicion alguna : por la letra de aquella ley, madres €
hijos quedaban en la misma situacion en que sntes hubiesen es-
tado; ni una palabra sola se -destina 4. carbiar 4180, 4 innovar
4lgo en el derecho que los rigiera: Este derecho signié siendo
el de las Partidas, pues que lasPartidas se hallaban autorizadas
y vigentes cuando la ley de Soria se publicé. thy

122, Ahora bien: la ley novena de Toro, en la cual se cita,
se recuerda,, se manda la observancia de aquella otra, esuna
ley destingda 4 fijar las relaciones de los hijos ilegitimos, no

- con los padres, sino con las madres. La que trata de los padres

es la déeima, ¥ siendo esto asi, no se concibe facilmente 4 qué
viene esa ley de Soria en el punto en que 4 ella se alude, ni qué
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va-4 completar en aquel lugar donde se preceptua su observan-
cia. Citarla en la siguiente, en la décima, era-natural, y tenia
una- obvia explicacion: invocarla donde la encontramos, € invo-
carla solo para decit que se guarde-y cumpla, parece un extra-
vio de redaccion, ana confusion de materias, una involueracion
de asuntos y de érden. :
123. Lo que puede, lo que debe.” nensarse, 10 que degamos
indicado por incidencia, y repetimos ahora de propdsito, eg que
se trajo alli es disposicion para sefialar un caso mgs en los en-
laces de dafiado -y punible ayuntarhiento, y un caso que no' en-
traba en la definicion genérica.que se acababa de dar sobre los
mismos. Despues de haber dicho que eran tdles aquellos por los
que incurria la mujer en pena de muerte natural, se quiso afia -
. di#.el del amancebamiento ¢on.el clérigo, el cnal nb merecia por
derecho una pena tan grave. Y como de estos amancebamlen-
tos trataba la. ley de Soria, y aun tomaba contra -sus ‘hijos tan
rigorosas medidas, por eso se menciond la expresada ley, y se
sfiadié-con tal cifa un. verdadero apéndice, que parece desdecir
de la de Toro 4 que estd ddherido. Mas sin defender la redac-
_cion, que siempre es-defectuosa, parécenos que estas considera~
ciones explican -el hecho suficientemente, y-no dejan duda
acerca de lo-qiie se ha entender y se ha de juzgar. Los hijos sa-
crilegos, de clérigos.y sus barraganas, fueron, respecto 4 1a ma-
dre, de dafiado y punible ayuntamwnto con las consecnencias
que producia esta: calificacion: respecto. al padre,-gu posicion -
siguié siendo la mas desfavorable de todsg, - ‘pues que-no sola-
mente no pudieron suceder por herenciz, manda, donasion 6
legado, en ninguna parte de sus bienes, sino que ni hacer de €1
adquisiciones por compra les fué permitido, 'queriendo la ley
evitarilos fraudes que con-ese dltimo pretexto pudieran-come-
terge. " -

124, Cuarto. nunto sobre el que nos parece que tamblen
puede’ preguﬂtarse algo. Estas-leyes de Toro, perfeccionando,
corrigiendo-el derecho' anterior, han establecido lo oportuno
sobre los alimentos y sucesiones de los. hijos ilegitimos, respec-
to 4 sus padres y 4 sus madres. Sus preceptos no dicen textual
relacion sino 4 la forma ordinaria gue tienen los bienes de ir
marchando en el mundo; aquella en que pasan de los ascendien-
tes 4 los descendientes, de los que vinieron gntes 4 los que vi-
nieron despues. Mas aunque ésto sea 1o ordinario, lo comun,
no es lo absoluto , lo exclusivo, lo universal; y asi como en el
orden legitimo suelen heredar 6 récibir alimentos los ascen-



LEY UNDECIMA, 177

dientes, asi tambienpuede ocurrir en el ilegitimo que el hijo de
esta clase fallezea sin dejar descendencia; 6 que siendo él rico,
tenga un padre 6 una madre sumidos en la necesidad y en el
desamparo. Si semejantes casos ocurrieran, 6 més bien cuando
sémejantes-casos ocurran, jhay alguna ley explicita, ¢ de dén-
de se toma el derechp por el ¢ual se hayan de regir? ;S6n reci-
procas, en lo posible, 6 no lo son, las d1spos1c1onea de estas-le-
yes de Toro? :

125. Contestaremos en primer lugar- que, por 10 respectivo
4 alimentos, las estimamos.en principio reciprocas, eomo lo'son
las comunes. entre los padres é hijos de legitimo matrimonio.
Donde 1a ley escribe para el ascendiente una obligacion de ali-
mentar al gue procede de él, la razon y el buen sentido leen
una obligacion andloga en el descendiente para alimentar al que
le ha procreado. Ansloga decimos, y no otra cosa. Andloga es
en las familias ordenadas por la religion y la ley; y no puede
ser m4s en estas irregulares de que tratamos al presente, Sien
ellas el sentimiento humano ha sido mds poderoso que las so-
lemnidades legales, y ha hecho que la madre- siempre, y el pa-
dre cnando es conocido, deban alimentos & los frutos de su’
debilidad; una razon idéntica, ese propio humano sentimiento;
quiere que en los reciprocos ¢asos presten ayuda los hijos & sus.
padres y 4 sus madres. Ha inspirado. lo uno y lo otro 4lgo que
es superior 3 todaglas obras de los hombres , porque es la obra
de 1 divinidad esculpxda mdeleblemente en los corazones y en
las conciencias.

126. Pasemos ahora 4 las sucesmnes y d1gam0s tamblen
respecto 4 ellas que el derecho, ¢l buen derecho, recondce por
base una semejante reciprocidad. .Por-de' contado, gue no se
debe nunca perder de vista que esos hijos ilegitimos, que tienen
padres, pueden tener 4 su vez otros hijos, que 6 sean de matri-
monio, 6 sean ilegitimos como ellos. En estos ¢asos,.en el uno
y en el otro, no hay que pensar en el derecho de sus padres:
la sucesion hereditaria desciende primero que asciende, no as-
ciende nuneca cuando hay 4lgo hacia abajo que sea iguald lo
que hays, hacia arriba. Cuando un hombre 6 una mujer tienen
hijos, siquiera ilegitimos,. y padres ilegitimos tambien, en igual-
dad de condiciones losunos y 1os otros, con este género de dere«
cho de que hablamos los unos y los otros, es excusado decir—di-~
cho ello se esta,—que los descendientes han de ser primero que
los ascendientes. Bepetlmos que la sucesion es un rio gue corre

haela adelante, hacia el max del porvenir; y que no se detiene
12
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'ni rernonta st curso para el origen, sino cuando halla el insu-
perable obstéculo de que no hay terreno por donde corra, .de
que 1o hay descendencia.

“127. Peroel que va 4 testar, pero el que muere sin testar,
no tienen hgos ni nietos; no tienen sino padres y madres, de
quienes. 11eg1t1mamente recibieron el ser. Puesen este caso de-
cimos que las'reglas de las leyes novena y décima deé Toro sur-
ten completa reciprocidad. Donde el hijo era heredero ex testa-
mento v ab infestato de 1a madie, 1a madre es'd su vez heredera

ex testamento y ab intestato del hijo: donde ni el padre niellale
podian institnir, ménos, mdudablemente meénos, ha de poder
instituirlos el hlJO propio. ¥ decimog que ménos, sin vacilar;
porque si 1a causs de tal proh1b1c1or- consistia ‘en el delito de
Tos padres, con mucha m4s razon ha de alcanZar 4 los mismos
1a consecuencia, cuando era verdaderamente suya, que no de
sus h_JOS, la culpa.

128. "No queremos extendefnos entrando en mmucmsos por-

‘menores Tampoco los hemos dé consignar, buscandolos enla
sucesmn de Tos colaterales. Aquellos son innecesarios. Esta no
tlene ninguna ‘relacion con las leyes de Toro : ni sus disposicio-

. nes ni su espiritu se dirigieron 4 tal prop031to modificando lo
que existiera dntes. Las Partidas habian escrito 16 que en esa
‘sucesion de colaterales 1leg1t1mos se debiese hacer; y el Orde-
namiento ¢ Coleccion que nos ocups , no varit, no tocd 4 sus

' dlsposmmnes sobre este particular. Si nosotros comentdsemos
las Partidas, la doctrina éntera, eén su con;unto v en’ todas sus
partes, entraria bajo nuestro exdmen y jnicio. Si escnblesemos
un tratado completo de sucesiones, tambien nos seria forzoso el
detenernos en su andlisis. Mas como son las leyes de Toro las
que estudiamos y cornentamos, parecenos que basts una indica-
cion en 1o que no es propio de ellas, 4 fin de que se ves queno 1o
olwdg_mos ni desconocemos. Es menester—(ya lo hemos-dicho
en dos ocasiones)—que sepamos poner un limite 4 la ¢adena de
lag cosas, para que nues»ros tmbajos acaben en donde deben
acabar. ‘

129_. Una sola nos queda todavia por preguntar y por resol-

~ ver. El d_erect_lq declarado, ordenado, sancionado por estas leyes
de Toro, ;es adn actualmente, y en el dia de hoy nuestro dere~
cho? ;No se ha revocado, no se ha alterado, no se ha mochﬁcado
en ninguna, parte?

130.  TUna sola variacion y una sola mejora se han hecho en
él: el ' mayor lugar gue se otorga 4 los hijos naturales en lag he-
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rencias paternas por la ley de 16 de Mayo de 1835, Segun 1a dé-
cima de Toro; hemos visto que podian ser herederos volunta=
rios de los.padres, pero no lo eran legitimos nunca: ab intestalo,
no dicen jamis que hayan de sucederles. V-si bien las de Parti-
da les concedian ese derecho, era tan sélo en una peguefia parte
de la herencia, en el sexto, que habian de dividir con sus ma-
dres. Pugs bien: la: ley reciente,. que ‘varias veces hemos citado
y acabamos de nuevo de citar, amplia sus acciones, y las lleva
haspa: el todo de la sucesion, cuando no hay parientes en el
cuarto-grado, y con preferencia 4 los de los grados posteriores.
Ventaja importante, notoria, y que nosotros aprobamos ; por-
que nos parece inspirada de un sentimiento humano y justo, 'y
no encontramos que se haya herido con ella ningun principio
verdaderamente respetable en el estado de nuéstra sociedad.

IX.,

131. TUna palabra para- conecluir, aunque sea repeticion. Si
“los hijos ilegitimos, como tales hijos, no "son herederos ex:fes-
tamento ni ab intestato de los padres, con la sola excepeion, para
los naturales, que acabamos de indicar; como extr afios, cuando
los padres no tienen herederos que lo sean forzosos, ninguna
dificultad puede haber en que ! voluntariamente log institayan.
Bsto, que siempre fué en general posible, siguié siéndolo por la’
legislacion de Toro, y lo es tambien en el-dia, sin’ otra limita-
cion que la puesta por Ia ley de Soria,. recordada y mandada
giardar en esta novena, respecto 4 los hijos de los clérigos.
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(L. 8.5, mir. 8.°, us. X, Nov. Rec.)

Si alguno fuere legitimado por rescripto ‘6 privilegio nuestro,
6 de los Reyes que de Nos vinieren, aunque sea legitimado para
heredar los bienes. de sus padres 6 madres 6 de sus abuelos, é
despues su padre 6. madre 6 abuelos ovieren algun hijo 6 nieto 6
descendlenle legitimo 6-de legitimo matrimonio nascido 6 legiti-
mado por subswmente mafrimonio, el tal -legitimado no pueda’
suceder con Jos tales hijos ¢ descendientes legitimos en los bie-
nes de sus padres ni madres ni de sus.ascendientes, ab intestato
i ex testamento. Salvo si sus padres 6 madres ¢ abuelos, en lo
que cuplere en la quinta parte de sus bienes que podian mandar
por su anima, Tes quisieren alguna cosa mandar, que fasta en la -
dicha quinta parte bien permifimos que sean capaces y no mas.
Pero en todas las ofras cosas; ansi.en suceder & los parientes,
como en honras.é preeminencias- que han los hijos legitimos,

mandamos que en ninguna cosa difieran de los fijos nasmdos de
16”11;11110 matnmomo. :

" COMENTARIO.

'k, La legitimacion es un hecho propio y especial de socie-
dades avanzadas, de estados y de pueblos eultos. Si el matri-
monio existe donde quiera que existe 13 sociedad., de la cual es
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12, base si la ilegitimidad puede existir tambien, toda vez que
caben log extravios 6 de vicio 6 de pasion; no sucede asi con
esta otra materia, con este asunto, con esta invencion, 4 cuyo
 estudio nos lleva el de esta.ley duodécima de Toro: los pueblos
infantes no la conocen; las sociedades sencillas no la pueden
concebir en su inteligencia ni consignar en sus leyes. Mil afios
llevaba Boma dntes de haberla eserito en sus cédigos: heredera
como lo fué de parte de su ciencia y de muchas de sus costums-
bres, tampoco la hahia admitido nuestrs. Espafia, aun despues
del largo periodo de independencia y de ilustracion que llama-
mos la Monarquis, goda. ' C e ‘
‘9. Puede-decirse mds; y es, que la primera idéa delas legi-
timaciones debié venir del cristianismo. En la Roma pagana ni
era natural ni era indispensable. Si alguna vislumbre de este
género ocurria al sentido de aguellos estadistas filésofos, con la
arrogacion tenian lo.suficiente para ponerla por practica, por
obra. Necesitose que la doctrina de la Cruz santificara el matri-
monio, al mismo tiempo gue una civilizacion refinada extendia,
sus consecuencias por el-mundo, para que la combinacion de lo
uno-y de lo otro éngendrase ese. establecimiento nuevo , cuya
tendencia de perfeccion no habian podido descubrir las genera-
ciones de la vieja republica y aun del propio imperio de los
Césares. s ¢ B o oL -

3. Fué Constantino el Grande quien; con el propésito de
combatir-al concubinato y de hacerle venir 4 verdadero m.atri'—
monio, abrié la puerta 4 esta ficcion de derecho, segun la cual
se reputan hijos de legitimas nupcias los nacidos anteriormeénte
de padres que vivian en aquel, y gue no tenian obstdculo para
contraer éstas. S :

4. 'Con todo, cuando se resolvié asi, cuando se adopté por
primiera vez ese recurso, no ge instituyd ¢omo una cosa.perma-
nente y estable. La medida fué por una vez sola; dictése para
lo pasado, y no para lo porvenir; fué un privilegio concedido, ¥
no una regla perpetua hallada y sefialada como tal. Aun parece

“que fué el mismo espiritu el que ingpird las andlogas constitu-
‘ciones de Zenon y de Anastasio: solo Justiniano, €l gran orde-
nador de aquel derecho, elevo & institucion definitiva lo que no
habia sido sino recurso temporal, ¥ eseribié como norma irre-
vocable de la ley, que cuando un-hombre se casase con Su man-
ceba, de Ia cual habia tenido hijos siendo 1os dos libres, estos
hijos se estimaran legitimados, cual si hubiesen sido concebi~
dos y tenidos en pleno y perfecto matrimonio.
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5. Despues de esta completa innovacion, que perfeccionaba
el'privilegio de Constantino yle elevabs 3 institucion civil, fué
cuando la Iglesia, teorizando atn sobre lo que tal principio habia
inspirado, eseribio en su derecho canénico aquellag cdnocida_s v
terminantes palabras: Tanto est- vis mairimonii ut qui. anted sunt
geniti, post contractum matrimonium legitimi ‘habeantur.~—Con las
cuales palabras, con el cual pensamiento,” ha sucedido lo.gue
sucede con todas las idéas justas, verdaderas, civilizadoras: que
las halla, que las anuncis, que las formula el espiritu que les es
més propio 6 m4s andlogo; pero que despues de oidas, Ia huima-
nidad enters las conserva, y ninguna corriente de civilizacion
puede olvidarlas, ninguna puede eximirse de su Jjurisdiccion &
de su influjo. R : nETE '

6. Mas encontrada la idéa de la legitimacion por medio del
subsiguiente matrimonio de los padres, fué una cosa natural el
que se la buscase tambien por otros medios, coun otros recursos.
El espiritu romano-imperial hallé otros dos ; y de entrambos
debemos hacernos ‘éargo, porque entrambos fueron sceptados,

y fueron tambien escritos por nuestras leyes. _

7. Es el primero de ellos el que se llamé de oblacion d la cu-
rig.- Lag curigs, las municipalidades romané_s, déstituidas de
todo resto de poder;solo ofrecian ‘en log- tiempos del Bajo Im-
perio cargas, gastos, gravimenes, 4 los que estaban adseriptos

4 ellas, bajo cualquier cardcter que fuese. Huilan, pues', todos -

de semejante octpacion; y resultabs de ordinario ‘hasta el no
haber en Ias cindades mds populosas quien desempefiara los de-
berés miunicipales. De aqui el nacimiento de singulares penas y
de extrafios privilegios, con que queria atraerse 3 los ciudada-
nos, 2 los vecinos dirfamos mejor, para que aceptaran seme-
Jantes puestos. V entre esos privilegios propios ocurris 4 Teodo-
sio €l Jéven, entrado ya el quinto siglo, que podria ser uno el
de adquirir 1a legitimacion que no tuvieran, aquellos hijos que
fuesen ofrecidos por sus padres para llevar las mencionadas
cargas, ¢ -aquellas hijas que lo fuesen 4 su vez -para esposgs
de esos oficiales curiales, dé los mismog decuriones jefes y ca-
bezas de-ellos.—Recurso verdaderamente extraordinario; criti-
ca amarguisina del estado del mundo romano en aquellos tiem-
pos;- confusion de idéas que apénas' se alcanza, que apénasse
concibe:—que los puestos municipales de dignidad y de honra
hubiesen llegado 4 tal degradacion, que ni auh hastasen 1 fuer-
za Y el apremio para consegiir que fueran desempefiados, y que
&6 necesitara acudir 4 hombres que tenian una, mancha, por'lo

'
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‘ménos una desgracia notoria, y lavarlos de esa desgracia mis-
ma, para que consintiesen en encargarse de las cosas publicas!:
8. Por ultimo, el emperador Justiniano, el mismo que fijé -
s definitivo cardcter 3 la legitimacion por _subsecuente matri-
monio, fué tambien quien inventd la tercera’ forma 6 clase que
hizo toda legitimacior posible. Esta forma fué la de un mero
privilegio, Ia de una gracia individual, contenida en un Tescrip-
to del Soberano. El legislador vi6 quela oblacion 4 la curig no
producia los apetecidos 'y, esperados efectos: observé que el
subsiguiente matrimonio no podia siempre realizarse, ya por-
que hubiese muerto 1a mujer, ya,porque se. hubiese imposibili- -

tado, ya, por fin, porque su conducta la hiciese ipdigné; del ma~
trimonio; y queriendo atn en estos casos dejar expedita la legi-
“timacion, abrid esa nueva puerté,,»m.e'nos justificada ai parecer
que las anteriores, pero racional 5gimismo , siempre que no se
abusara de ella para dar un paso, franco al favor puro y al no-
‘ torio desmerecimiento. Muy 1éjos se estaba va de lag primitivas
idéas romanas, bajo el doble poder de la caridad del c;istianisa
mo y de los habitos orientales. . ' .

9. Tal era la legislacion civil, perfeccionada en Bizancio, ¥
cuyo.-espiritu habia de venir de Bolonia 4 inspirar las Partidas
de nuestro D. Alfonso. Mas dlgo de semejante 4 ese espititu se
habia hecho lugar en nuéstras’ costumbres y en nuestras le-
yes castellanas, Por cualesquiera causas que fuese;—investi'ga-
cion gue nos llevaria léjos, y dilataria el presente Comentario
més de lojusto,—es lo cierto que sntes de las expresadas Par-
tidas habian dado grandes pasos nuestros mayores en una ma-
{eria tan doctrinal como la. presente, resalviépdola,'. hien puede
decirse, con la misma, amplitud y quizé, con la misma perfec-
cion con que la resolyemos hoy. . - ~  -

10.  No ,; de seguro, por la ley de los Visigodos, degun dijimos
antes. Aquella ley no pronuncia una sola palabra en el particu-
lar. Extrafieza causa, sise. quiere, ese completo silencio, pero
_es indudable que lo observa; que ni San Isidoro ni Recesvinto
creyeron oportuno decir nada en materia despnes tan impor-
tante. : .o .

11. El derecho de nuestras legitimaciones se escribié ante
todo en el Fuero Real. ¥a nos ocuparemos despacio en variag.de
susleyes, cuando examinemos las congecuencias que semejantes
actos produéer;; mas ghora-que tratamos tansdlo de su indole ¥
sunatiraleza, nos hastard con citar dos que los caracterizan del
modo mss completo y terminante. La 2.2, tit. 6.°, lib. III, que
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se reduce g las siguientes palablas «8i home soltero con mujer
soltera fiziere fijos, € despues casare con ella, estos ﬁJOS sean

" herederos.» Y Ia'17.% del propio titulo, que comprende las gue
ponemos 4 continuacion: «Magiier que-el fijo que no es'de ben-
dICIOIl o deve heredar segun que manda-1a ley; pero si el Rey
le quisiere facer merced, puédale facer legitimo, € sea; he,redero
tambien como si fuese de- mujer de bendicion; ca asi. ‘como- el
Apostohco h3 poder llanamente en lo -espiritual, asi lo h4 el
Rey en lo temporal, €como el Apostélico ‘puede legitimar aquel
que no es legitimo para, aver érdenes é beneﬁcms asilo puede
legltlmar el Rey para heredar ¢ para, las otras 082S tempo-

rales.y } <

12, Como se ve, pues, las dos capltales 1dea,s del derecho bi-
zantmo ‘en materia de legitimacion, la del subsecuente matri-

‘monio y la del reseripto regio, se encuentran admitidas, defini-
das por.nuestro Fuero Real castellano. Tomiralag de aquel,.to-
mdralas del derecho candnico, _nsplraraselas la recta razon, es
Io, clerto que alli estdn integras-y perfectas. Lo que alli no hay
es dlgo que se- semeje 8 la oblacion 4 g curia; medio discordan-
te con nuestra organizacion y nuestras costumbres -medio que

1o podla, vemr 4 nuestras leyes sino con el empedio de copiar y
de acomodar en ellas todas las idéas-del derecho, civil.

13.. Eso debla suceder y eso sucedid, como tantas veces he-
mos dicho, con el cédigo de las Partidas. En el cual ne sdlo se
encuentran las dos clases de legitimacion obvms, naturales, ¥
que el Fuéro Ral méncionars, y consagrara, sino que hay tam-
bien la referida adseripcion 3 la. curia, extendida asimismo 4 la
cdérte, y aun algun-otro medio indirecto 6 induetivo, de todo lo
cual es necesario hacer aunque sean breves referenmas

14.. En cuanto 4 lo primero, 4 esas oblaciones & adseripeio-
nes, hablan de. ellas las leyes 5.* y 8.%, tit. 15.° de la cuarta Par-
tida: «Si tal fijo como éste (un hijo natural)—dlce la pnmera——
1levare su padre 4 Ia cérte del Emperador ¢ 6 del Rey, 64l con-
ceJO de 1a cibdad & villa donde fuere, 6 en cuyo término moras-
se, 6 4 otra cibdad 4 villa qualquier, magiier non morasse’ en
ella nin en su término, € dixesse publicamente ante todos: este
es mi fijo, que hé de tal mujet, & ddlo 4 servicio deste conce-
Jo; por estas palabras lo face legitimo; solamente que -aquel
fijo que da assi lo otorgue é non lo contradiga.»—«Oficial de al-
guna cibdad ¢ villa—dice la, segunda—que tienen de los mayo-
res oficios en toda su'vida, casando tal como éste con fija natu-
ral de alguno que oviesse de amlga estonce quando el padre
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1 casa con tal ome la faze legitima. Otrosi, quandol fijo natu-
ral de algun ome se offresciesse él mismo 4 servicio del Empe-
rador ¢ del Rey, ¢ de alguna cibdad 6 villa..... diciendo cbnce-
jeramente ante todos como es fijo de tal ome;..... si esto fuere
cosa clerta..... fazese legitimo por esta razon.» Vese, pues, que’
el sistema de las oblaciones existe, y aun ex1ste ampliado en el
.Cédigo ‘de D.. Alfonso; sin haberse tenido en cuenta que no se
encontrahan en Castilla los motivos élasrazones demas 6 menos
valer gtie produjeran su adopeion en el Imperio. Mas esto no
nos puede sorprender cuando de semejante Cddigo tratamas: es-
timsndoleen todo lo gue vale, todaviano se ha de olvidar cusn
escago de crifica racional y cudn desconocedor de la verdadera
historia, habia de ser necesariamente el siglo XIIL ‘

15. " Heémos dicho, en segundo lugar, que hay en las Parti-
‘das algun otro medio de legitimacion, por decirlo ‘asi, extensi-
vo, inductivo, y que se sale del propio cuadro del derecho jus-
tinianéo. Dejamos aparte;lo de una declaracion testamentaria,
en la cual'se exprese que se tienen tales hijos naturales, y se Tes
“institaya por- herederos legitimos; pues al cabo cuando esto su-
cediere, lo que Ia ley ordena es.que el Monarca los deba legiti-
‘max (1), entrando asi el hecho en la categoria de los rescriptos
soberanos. Mas el precepto mgmente (2). dispone en téxtnales
palabras'que si un hombre reconoce 4 otro por hijo, en escritu-
ra, con tal queno diga m4s; con tal que no exprese que es na-
tursl, se tenga incuestionablemente por legitimado. ¥ mds ade-
lante afiade que no solo produce €sa escritura la legitimacion
del que va reconoeido en ella, sino tambien la de sus hermanos,
si los hubiere, hijos del mismo padre 'y de 1a misma, madre. Dis-
posiciones smgulares una ¥ otra; extensiones que pasan todos
los justos limites; reglas para las cuales ni conocemos modelos,
ni descubrimos en nuestra 111tehgencm suficientes causas. De-
bieron de.tener por origen las opiniones de algun doctor, y to-
maron lugar en aquel cuerpo de doctrina y de leyes, méds quizd
para gervir de solucion 4 casos rarisimos, que para ser dé hecho
verdadera regla en umw pueblo culto y en an estado noble y po-
deroso. *

+16." Porque-la verdad es que no obstante esas dlsposmmnes
- de lag Partidas, nuestra practica de todos los tiempos no ha re-
conocido, no reconoce otros medios de legltlmaclon que ¢l sub-

1y L 6a . 5.0, P V.
2 L.7
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secuente matrimonio, y la merced 6 el rescripto del Soberano,
Ni hubo legmmas causas para aceptar como tal medio 13.0bla-
cion 9l concejo ni 3 la eorte; ni mucho ménos ha debide entrar
eh 1a conviccion denadie que la-escritura de que poco hace ha-
bldbamos, sea una manera de hacer legitimos 4 hijos que no. lo
fuesen. En primer-lugar, el reconocimiento que ella, contuviera
no aprovecharia jamas sino 4 las personas, 4 los hijos, 4 quie~
nes expresamente hiciese relacion;y en segundo lugar, el tal re-
conocimiento podria completar la nofuralidad de los propios hi-
jos, conarreglo-4 1a ley uridécima de Toro, pero no podria hacer
otra cosa, no produciria ningun otro resultado. Si las Partidas
leeron m3s; 80 m3s que dijeron no tiene ningun valor, Acordé-
monos de lo que hasido y es ese Codigo; y-convengamos enque
en este particular su precepto no pudo ser, no.faé; sino unaletra .
muerta. Rechazado desde luego por el instinto publico, acabd
de borrarse cuando la ley de Toro que nos ocupa no le dispensé
ni gun’la honra de -menc_i’onarlb expresamente. Lo tnico que
esta ley hizo fué no suponer sinoilas dos clases de legitimacion
que eran racionales, las que describia el Fuero Real y que san-~
cionaba la practica; pero claro es.que con decir el derecho res-
pecto & esas.dos y solo respecto 4 esas dos, -descarté completa~
mente lo que 1o tenia ningun motivo de ser, lo.que solo habia,
tomado lugar en las Partidas porel conocido y especial cardcter
de ese Cuerpo legal, y lo que en la‘hipdtesis de que subsistiese
habria neécesitado mds que nada de exphcaclones para fijar y
ordenar sus-efectos. -

17. No hay, pues, en’ -Castilla mds que las dos refendas es-
pecies de lcgltlma,clon, y .o necesitamos hablar mas que de
ellag en este Comentano 4 la. ley duodemma de Toro

L

18. Sabido qué es la legitimacion, sefalados los modos de
hacerla, estamos en el caso de -examinar, primero: jqué hijos
son los que pueden legitimarse? Segundo: ; qué efectos legales
surten las legitimaciones? Aquello, lo demanda €l conocimiento
aun sumario de la materia; ésto entra delleno, esencialmente,
en la explicacion de la ley actual.

19. -Pueden ser legitimados por sub&ugmente matnmomo,
ante todo, los hijos natirales. Este es el fundamento. tipico, la
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idéa primitiva y espontanea de la 1eglt1mac10n los que eran na-
cidos de concubinato, ﬁngmbe, entemhase, reputabase que pa- .
gaban 4 serlo de matrmlonlo, cuando sus padres, que vivieran
en aquel, “contraian este para el cualno tenian ni habian tenido
ningun 1mpedlmento Tanta est (pudo justamerte pensar y pro-
clamar 'la Iglesia) vis matrimonii, ut qui anfed- sunt gemtz, post
contractum matrimonium legitimi hobeantur.

20. Pueden serlo igualmente los espureos, cuando 16g padres.
vy las madres, 4 Ta par, eran libres. Pueden serlo aun los mén-
zerés, si por ventura los padres eram conocidos, y ellos y- las

miadres se hallaban en igual caso. Porque, en una palabra, lo
que se ha menester para esa legitimacion es que en -efecto €l
hijo sea tal, hahido por las dos personas que despues se casan,
yque éstas pudiesen contraer Justamente matmmomo ala epo~
ca en que Ie concibieron.

V ténto es de esta suerte, que & un hombre y una mu-"
jer tuv1eron, siendo hbres un hijo natural; y si despues uno'¢
los dos perdieron aquella hbertad que tenian, casdndose con otra
¢ con otras personas; y si mas adelante tornaron 4 recobrarla,
enviudando, y contrajeron matrimonio’ entre si;—es doctring,
constante, fundada en concluyentes razones, corroborada con
textos expresos, no contra,dlcha por ninguno, y. vecibida plena-
mente en la practica, que aquel hijo natural, primitivo, queda
legitimado, como si el enlace de sus padres hublera temdo Tu-
gar inmediatamente 4 su nacnmento, siendo la continuacion
del concubinato en que vivian, y 'sin que ocurriesén aquellos
otros que. le opusieran ¢l obstaculo tempora,l de que va hecha
mencmn. : .

922, ;Pueden ser legitimados de esta propla suerte los hijos
inéestuosos? ;Pueden serlo los bastardos, procreados en una
solters por un hombre que no lo es? jPueden serlo, por ultimo,
los adulterinos, los nscidos ilicitamente de mujer casada?—Hé
aqui tres casos, en los que aparece desde luego més dificultad
para contestar 4 la pregunta; porque en todos ‘ellos habia obs-
tdeulo legal al concebir la prole, aungue en -todos pllos quepa
despues Ia posibilidad del matrimonio. -

23. Comenzamos por 10s que son producto del incesto; es
decir, de tiosy sobrinas, de primos, de cufiados; que tienen
prohibicicn de casarse por afinidad ¢ parentesco, pero prohibi-
cion que se puede dispensar. ¥ decimos sin duda alguna en este
punto que de hecho tiene lugar la legitimacion, cuando se con-
sigue la expresada dispensa, 'y con ella y por virtud de ella se
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verifican las justas nupeiss. Esa dispensa constituye s las dos
personas que la'ganan en un estado de libertad; que no puede
ménos de retrotraerse para-este efecto 4 la época en que conci-
bieron el hijo. Verdad es que en aquella no se podian-casar-el
uno con la otra; mas no era esto porque cada cual de ellos es-
tuviese individualmente imposibilitado de casarse, sinoporque
tenian proh1b1c10n de hacerlo entre si, unicamente -entre ‘si.
.Tanto el hombre como la ‘mujer eran por su esencia, por s1 es-
tado, libres; y tanto el uno como la otra, 6 por mejor-desir, log
dos,—porque esto no es simple, sino complejo y relativo,—po-
dian ‘obtener egs licencia, ese benepldcito de la Santa Sede, que
dejaria libre tambien, que haria posible y legal su matrimonio.
No era ningun lazo indisoluble, no era ningun obstdculo’ insu-
perable, no era el derecho perfecto de ningun otro 1o que los
separaba: faltdbales tan sélo el haber conseguido una cosa que
podia ‘conseguirse, Si 1a: obtienien despues, ¥ Se unen por conse-
‘euengdia de ella, estd en el caracter, en el espmtu, en la-indole
de toda-esta doctring de'la legitimacion, que ese complemento
de su capacidad se retroti‘aiga, ¥ que la absolucion de un’peca-
do, que 1o envolvia infracciones mas graves, rompimiento de
- lazos mis poderosos, lleve consigo la completa, subsiguiente,
legitimacion de la prole. Cierto, indadable; que mno podian ca-
sarse sin dispéensa cuandc hubleron aquel hijo, ¥y que por eso es
“incestuoso y no natural; pero cierto, indudable es tambien que
_-con esa dispensa habrian podido hacerlo, y que ya la han obte-
nido, y'que con ella han verificado su matrimonio (1).

24. Lo contrario decimos en los casos.de adulterio, sea sen-
cillo 6 sea doble, sea propio & de la mujer, sea impropio y ex-
tensivo 6 del varon. Lios hijos bastardos, ¢ de un hombre casa-
-do que tieneamiga 6 barragana, los hijos legalmente adulterinos,
6 de ina mujér casada que'se entrega 4 quien Mo es 8u eSposo,
todos estos no se legitimardn jamas por el subsecuente matri-
monio de sus padres, si habiendo quedado libres lo llegaren 4
'contra.er Impidelo la naturaleza de semejante prole; la situa-
_cion en que los padres se encontraban al tenerla. Aqui no hay
posibilidad de la retrotraccion de nada, porque no hay nada que
retrotrayéndose pueda caber en aquel real y efectivo caso..No
olvidemos que cuando nacieron los hijos en uestion; los padres

(1)_ Esto, que héj'diého siempre la razon, estd -comprobado én el dia
por auntoridades irrecusables. Hay una cédula de 1803 que expresamen-
te lo declara. No la insertamos, porque es sumamente conocida. .



LEY DUODECIMA. 189

estaban imposibilitados-de contraer matrimonio; y esto. por un
. obstdculo absoluto, que mo podia salvarse, ‘del que no podia
dispensarse ni prescindirse. O 1los dos, ¢ por lo ménos uno de
ellos, encontribanse, segun se supohe, ligados con otras perso-
nas. Si esas otras personas fallecieron,y ellos se casan despues;.
1z idéa ficticia, la suposicion de-este casamiento, no puede Ile-
varse ni aleanzar 4 una época en la que existia otro matrimonio
efectivo y real. Es, pues, aqui irracional é imposible lo que he-
mos admitido-para el incesto: el obstdculo es jnfinitamente ma-
yor, es de-otra naturaleza; la.condicion de estos hijos es mucho
mas desventajosa, mucho mas desgraciada. ien :
- 925, jQué diremos del caso en que el hijo fué concebido en
adulterio, y-en que al tiempo de nacer, el padre adiltero—im-
propiamente addltero, el padre, casado,—d¢ la madre addltera
eran ya libres, porque hubiesen muerto sus cényuges? ;Serd
tambien enténces imposible, 6 sers, posible 1a. legitimacion,. por
el subsiguiente matrimonio de los padres? T
26. * Los'que entendieren la definicion del hijo natural, que
formula 1a ley undécima de Toro, en los términos materiales
en que estd escrita, esos llamardn con aquella calificacion 3 es-
tos hijos, y mo verin inconveniente en gue sean legitimados
por el acto 4 que nos.vamos refiriendo. Mas nosotros no hemos
seguido ese sistema; nosotros no hemos comprendido asi la ley;
nosotros-hemos-concebido y explicado de otra suerte, en nues-
tro Comentario anterior, su espiritu y su potestad. Esa doetri<
na, pues, no puede ser nuestra doctrina. A tales hijos los hemos
estimado adulterinos ¢ bastardos, como 4, 1og que nacieron con- -
tinugndo-el impedimento de sus padres. Y al hacerlo a8t hemos
dado nuestras razones, en-cuya creencia persistimos. Por lo
cual; excusdndonos de repetirlas, no tenemos que hacer ofra
cosa que remitir 3 nuestros lectores 4 ese Comentario que aca-
bamos de citar. Véanlo de nuevo, si es gue quisieren recordar-
1as,.y pésenlas otra vez en su buen juicio. 81 alli hemos tenido
razon, i la ley no ha podido guerer decir lo que literalmente
dice, si su verdadera y genuina, inteligencia es la que -sefiala~
mos, nuestra respuesta 4 la presente duda tampoco. puede ser
dudosa: no-son los hijos de adulterio, no son los hijos de perso-
nas casadag, los que cabe legitimar por el subsigniente matri-
monio de sus padres. Es imposible concebir 12 retrotraccion de
este matrimonio 4 un tiempo en que'otro matrimonio lo hacig
imposible; € imposible era; sin ninguna, duda, cuando se pro-
erearon los hijos de que por hipotesis se trata, pues que la pro-

T
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~creaclon esla concepeion cuando ménos, y hemos dicho que al
tlempo de concebidos. estaban sus padres ligados con otras per-
sonas diferentes. ‘
. 27. Visto asi, dé un modo breve, claro, .ra-cionsil,: Aque’ hij(')s
pueden ser legitimados por el matrimonio de los que le dieran
el ser, debemos ver ahcra cagles, si tinicamente los mismos 6 si
algunos otros mais, pueden serlo por los rescrlptos de los sobe—
ranos. . -
~28. Asentemos ante todo que en buenos pI‘lIlClplOS de razon
y.de justicia, esta segunda clase delegitimacion sdlo debe esti-
‘marse un suplernento de la primera: repugna & nuestro sentido
moral que tenga otro principio nique en'si pueda ser otra cosa.
Seconcibe bien; en efecto, que cnando ha fallecido la que fuera
amiga. del padre, y madre de su prole; que cuando se ha levarita-
do entre ella y él'un obstdculo semejanteal de la muerte, porque
haya pronunciade solemnés votos & casadose | con otro -hombre;
el padre, libre siempre, pueda acudir al legislador, al Mongrca,
- pedirle que supla con una merted de su soberania lo que s €l
le es imposible de todo punto. Aun sin esas imposibilidades ab-
solutas, 1a razon alcanza alguna otra moral:.la madre de la pro-
- le'se ha hecho de tal maners, indigna por sus actos, que no es
. decente, que no puede ser, el que un hombre honrado le dé su
nombré y la llame su esposa. Pero en uno y en otro caso, en la
esfera material ¢ en la esfera moral, siempre es una imposibili-
dad notoria de realizar el casamiento lo que determina y justi-

fica 410s ojos de la razon este recurso del reseripto. ‘Cuando el

matrimonio fuera posible, repugna, decimos, 3. nuestra inteli-
gencia y 4 nuestro sentido intimo que se-eche mano de otro re-
curso que €l, para crear aungue sea ficticia y ex1st1matwamen-
te 1o que solo el mismo matmmomo crea en el orden real y na-
tural de las cogas. -

29. :Ahora bien: si la legltlmacmn por pmvﬂegw suple, ¥ no
.debe hacer mas que suplir & las nupcias subsiguientes, si s6lo
debe admitirse cuando €stas no puedan tenerlugar por 4lgo.que
las impida, posterior 4 la procreacion 6 al nacimiento de los hi-
Jos, parécenos una consecuencia necesaria el que ese privilegio
no haya de otorgarse, siro tratdndose de tal prole que por su na-
turaleza habria podido recibir la legitimacion de aquellas- pro-
pias subsiguientes nupcias. Otra cosa no seria, suplir; otra. cosa
seria lanzarse en propdsitos y por causas que no.tendrian ni li-
mites ni reglas racionales, que dependenan unicamente de los
caprichos y del favor. RN 4
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- 30. - Esto por lo ménos eslo que nos dice nuestra concien-
cia; 1o  que ensefian los huenos principios. Para profesar una
doctrina, diferente, 6 mas bien para bajar nuestra cabeza ante
ella, admitiendo respecto-.10s hijos de delito la indulgencia que
se puede tener con los hijos de falta, serfa-necesario que la vié-
semos’ escrita en claras y terminantes leyes. Miéntras no, no
hemos de admitir jamas que 4 medida que se van supliendo
unas cosas con otrag, se vayan extendiéndo las supletorias sin
razon y sin término, de manera que lleguen 4 no tener ningu--
na semejanza con las suplidas. T : :
31, - Pues esa mayor amplitud, pues esa extraordinaria in-
dulgencia, no lag encontramos autorizadas en nuestros cddi-
gos. ¥ sin embargo; debemos confesar que alguna vez y mas
de alguna vez han sucedido, se han fenido v verificado de he-
cho. Si registramos archivos y crénicas, si recordamos tradicio-
nes; bien puede ser gue hallemos 3 hijos ilegitimos dé personas
casadas, autorizades por los sobéranos para enfrar en las fami=
lias legales de sug padres. El que esto eseribe ha leido por
sus mismos ojos uita cédula de legitimacion concedida al hijo
de un sacerdote: ¥ no ocurrié por cierto este caso en pasados
. giglos, euando cierta laxitud en las costumbres podia aminorar
el eseandalo del-hecho; no: El rescripto se concedid por el ‘se-
fior D. Carlos IV, sesenta 6 setenta afios hace; y-el autor de esta
obra, conocié cuando nific § la misma persona legitimada. Un
poco més era el snceso que los indicados y prohibidos porlaley
de Soria (1). - . ERE T T
32, Sinceramente hablando, no creemos que en el dia de hoy
pudieran wverse concesiones semejantes. Imposible es que go-
bierno algino, no digamos el constitucional que nos rije, con
sus C4maras, con su libertad de imprenta, con su influjo nece-~
sario de 1a opinion publica, pero ni aun el absoluto de.D. Fer-
fiando VII én 1832, el del Pretendiente cuando ‘guerreabd en
Navarra; imposible es, decimos, que ninguno de ellos se hubie-
ra atrevido & ejecutar un acto de esa especie. Tenemos confian-
8 en 1o Tazon:universal; no creemos en. la repeticion de 1o
’mons‘oruQSO, cuando todo el mundo est4 persuadido de su defor-
" midad moral,-de su condenacion por todas las leyes. Quizd no

" (1) Hemos visto tambien la legitimacion de un bastardo, hijo de
hombre casado y mujer soltéra, otorgada por la Santa Sede en el pri-
mer tercio de este siglo. El agraciado y su familia son conocidisimos en
nuestra, sociedad espafiola.
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somos individualmente mejores en el dia que lo fueron nuestros
antepasados en el siglo XV; pero 1a sociedad oficial, pero los po- -
deres:del Estado, seguro es que no se permitiran ahora mucho
de lo-que entdénces se permitier_oil., Y en cuanto- 4 la época de
fines de la centuria pasada y principios de la presente, todo el
mundo sabe & ddnde llegé en Espaﬁa. el escandalo de aguel pe-
riado, y todo el mundo siente que no es f4eil descendamos 4 ver
otro de tanta, i incuria. y de tanta abyeecion..

33. ¥ sobre todo, y sea del hecho lo que sea, lo: que en este
lugar inquirimos y lo que debemos eseribir es-el derecho. L
abuse reconocido por tal no puede nunca engendrar 3 éste. La
doctrina no se eclipsa ni deja de. mostrarse cual es 4 los-hom-,
bres, porque algunos poderosos la hayan despreciado y. concul-
cado. La conciencia siente y la razon proclama que los hijos ile~
gitimos & quienes el subsecuente matrimonio de sus padres
puede legitimar son los que hemos especificado nominativamen-
te; y que estos mismos, y no otres, son los que puede cnbrir
con sus beneficios el regio rescripto que reemplaza y suple 4
aquella legitimacion. Cuando ese rescripto es-ménos queaque-
1la en sus resultados, cuando d4 ménos derechos, como yamos
exponer en seguida, no podia ser que alcanzara y beneficiars 4.
los que no puede alcanzar y beneficiar aquella..

Im. '_'

34. Pero jcusles son lag c_(msecu‘encias', cudles los efectos
de las legitimaciones? ;Qué posicion dapn en las familias 4 los’
legitimados? ;Producen una propia los actos de subsiguiente
matrimonio y los reseriptos de los Reyes, 6 la producen diversa,
distinguiéndose los unos hijos legitimados- de los otros?—Hg -
aqui-la segunda pregunta ¢ cimulo de preguntas que mas ar=
tiba quedaron indicadas, ya que es tiempo y razon de contes-
tar al presente. L i

35; . La.condicion famihar del hombre comprende dlferentes
fases 6 respetos, como expusimos en un Gomentario anterior:
Tiene una que-es; por decirlo asi, social y publica, que consiste
en llevar legmmamente el-nomhre de los padres, en pertenecer
4 su clage,.y tambien en poder ser admmdo 4 ciertas honras,
cargos, dlstmclones, que exijen esa posicion de familia 6 de le-
gitimidad. El apellido, la nobleza, la capacidad de puestos; hé
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agui 1o que consideramos en ese primer punto de vista mds.ex-
terno y ménos intimo que los restantes, mgs propio del estado,
de la ciudad, y ménos propio de la-interioridad ¢ de la casa.
Pues hien: sobre esté punto, el efecto de la legitimacion es c’ém‘
pleto; € igual le producen las dos clases en que aquella se divi-
de. Noble es-el hijo legitimado, si el padre esnoble; y capaz,
por otra parte, de todoglos oficios y de todas lag preemlnencms

para que se 1equ1eren 6 se han requerido por lo ménos, . condi-
cxones de sangre'y de linaje. -

36. Ni se comprende que fuera de otro modo. Por un lado,
aun-log hijos naturales.puros, los reconocidos pero no legitima-
dos, gozan-ya deesas distinciones de familia, y poseen lanobleza
cuando han nacido de padres qne la tienen. ;Cémo, pues, no ha-
bian de disfrutar dé ese privilegio los que son migs. que los na-
turales, pues gue han salido de la condicion de ilegitimos, de
esa propia de naturales, tal vez, para.elevarse 4.otra evidente-
mente superior? Y bajo 'otro-concepto,-jqué seria la legitimacion
misma, i noprodujese estos efectos en cuyo exsmen nos eésta-
mos ocupando? ;Cudles habia de producir, para queno fuese una
palabra vana € irrisoria? -

37, . Legitimar, nivulgarni téenicamente puede signiﬁcar otra
cosa que hacer legitimo: legitimado, solo del que es hecho legitimo es
de quien puede decirse. La idéa natural de la legitimacion no es

“otra sino la de conceder 4 los que la obtienen los derechos de la.
legitimidad. Esto es lo obvio, esto debid ser lo primero que se
pensara, Si-despues se noté que haciéndolo asi omnimodamente
podiam causarse perjuicios, herirse derechos respetables, y se
detuvo 1a ley ante una consideracion tan -justa; por lo ménos,
donde semejantes perjuicios no se pudleron concebir, donde no
cupo maltratar ni‘aun rozarse con interes de ninguna especie,
claro es que faltd toda razon para.poner reseryas ¢ exeepeiones;
¥ que los‘efectos naturales del acto que se admitia 6 creaba de-
hieron-seguir su ficil y sencillo curso: De aqui que la legitima-
cion pueda noigualar 4 .la legltlmldad concurriendo con esta, en
la division de bienes, en el goce de derechos que'son limitados y
de natursleza exclusiva, en lo que pertenece al érden interno 6
~domeéstico, en una palabra; pero en lo‘exterior, en lo tocante 4
la-sociedad més que & la casa propia, en el nombre, en las ar-
mas; en la-clase; enla aptitud para las honras publicas, en lo
Qque no-se divide ni se menoscaba para ninguno porgue 1o lle-
ven otros dos - otros doscientos; en todo eso no hubo, ni hay,

ni puede haber razon para limitar los derechos de los legitima-
13
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dos, y lcs gozamn éstos de con31gu1ente, sin que se los haya ne-
gado nadie; ni préctica ni ley, como si fuesen de todo punto le-
gitimos, eomo si hubiesen nacido en el mis legal y perfecto ma-
trimonio. Asilo declard 1a ley de Partida (1); asi y no meénog ter-
minantemente lo ha declarado esta de. Toro :que comertamos.

38. . Siguese el 6rden, como déciamos dntes privado, en el
que-debemos examinar tres cosas: la patria potestad, el derecho.
réspeetivo 4 alimentos, y el derecho respectivo 4 sucesiones. Es-
tos.dos 1ltimos fueron, segun se recordars, los que analizdba-
mos al tratar de los hijos ﬂeoltlmos—(de Ia patria potestad 1o
podia ser cuestion habldndose de ellos);—y en los tres es donde
evidentemente estdn reunidas todas las relaciones posiblesentre
los padres y los legitimados en que nos ocupamos ahora.-

39. Acerca.de la- patria potgstad,seremos muy breves, Se
deriva sin duda de la legitimacion, como se deriva de las legiti-
mag nupeias, como se deriva de la arrogacion que tambien su-
ple 4 estas. La patria potestad es la primer: consecuenciz de la
paternidad y de Iz filiacion legales, en tarto que. no llega la
emancipacion del hijo. Donde quiera que el derecho encuentra -
4 éste ‘enla primitiva relacion con su padre, formando los dos
una familia, alli declara un poder, alli muestra un sibdito. Eso
s notorio, elemental, no ofrece dificultades de ningun género.
Lo tdnico gue debemos advertir al mencionatlo-es que la legiti-
macion gue produce patria potestad es 12 delos hijos solteros;:
vy no la de los casados, ni la de’ Ios nietos tampoco. El matrimo--
nio incluye entre nosotros emancipacion; y el nieto no estd su-
Jjeto 4 la potestad del abuelo, ni en las condlcmnes de: la. legiti-
midad comun, - - - i ~ S

40. Enel segundo punto, en la cusstion de ahmentos, no
concebimos ni sabemos que haya habido jamss ni que pueda
haber.duda. Si el padre los debe 4 los hijosilegitimos cuando es
conocida la paternidad; si la madre se los debe siempre, porque
la-madre no es desconocida ni incierta nunca, jeémo no. log han
de deber 4 estos otros, que no solamente han procreado, sino
quehan querido hacer suyos despues, deliberadamente, ¥ con
una reiteracion de voluntad, que solo respecto 4 ellos puede se-
fialarse? Alimentos les deberian siempre porque les hahian dado
el ser: alimentos lés deben por una doble causa, pues. que con
un acto posterior han ratificado esa procedencia misma, y per-
feccionddola, y elevddola, cuanto les permitian unas benévolas .

(1) L. 9.3, tt.'15,9, P, IV,
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leyes. No se proerea—-31 es licita esta palabrzt—dos veces a.Una
persona, para no eriarla, para no educarla, para no alimentarla
despues, en 1a natural extension de los medios de quien la ha
de¢riar, educar, alimentar. Asi; en el punto de ‘que /tratamos,;
ninguna: diferencia vdebe admitirse entre los legitimados: 3 10s
legitimos propios. Si el derecho no da detalles; no- fija porme-
nOTes; establece sin duda prmclplos, de los que saca Justas con=
secuenclas la TAZOW. . 1+ 1. 2

41, . Llegamos,” por fin, al punto de las. sucesmnes, que ha
sido yes el tnico grave, el tinico que: puede ofrecer dificul-
tad (1), La 160‘1812.01011 no habia sido uniforme en esta materia.
En ella; eomo en tantas o.tras, ung cosa habia. dicho el Fuero
Real, 'y otra habian escrito las Partidas. Lai doctrina yla prie-
tica vacilaban; y de agui la necesulad de que las 1eyes de Toro
lasordenasen y. las fijasen. .

42. Segun lag de Partida (2), los huos 1eg1t1mados, de cual—
quier érden que fuesen, puesto que 1o hace entre ellos diferens
cia; habian de suceder con los legitimos y partii- con estos los
bienes-de sus, padres. No hay mds que an caso 'de excepeion 4
esta regla, y.es cuando. la legitimacion no procede del padre
propio; sino que el hijola ha ganado 1 obtenido por si; ofrecién-
dose 1l servicio del Rey & del coneejo, 6 casandose si es hija,
con dignatatio concejal. F‘ntonces pero s6lo enténces, no here-
daran sl ignal-y en comparticion con 1s legitimos descendien-
tes: en todo otro-case, como dice la ley misma, no sélo «pueden
ser herederos de todos los) bienes de .sus padres, si:los padres
fijos legitimos non ovieren;» mas'«si.los ovieren, heredaran en
parte como los otros fijos que ovierén de muJeres legitimag.»
T4ata, es, segun aquel Codigo, 1a- fuerza de la legitimacion he-
cha 6 consegulda, por-el padre: tal poder le atribuye, y de fal
modo 1a iguala con la propia legitimidad.

43." 'Ménos dmplio, ménos favorable parecia el- derecho del
Fuero de'las Leyes Contra lo:que es eormun en la comparacion
de tales codigos, este sevundo priméro- y. més antiguo en el
orden de los tlemposA habis sido en la opinion- comun mas mi-

. Ve

(1) La sucesion de que agui hablamos es la herencia comun; nola de
Mayorazgos o cosas vinculadas, En esa materia hay 4lgo que decir.so-
bre los derechos de los legitimados, sobre su aptitud y lugar.. Mas eso
no corresponde al Comentario presente: todavia no hemos llegado 3 las
leyes que hablan de vinculaciones. 1

@ L.93 tit. 162, P. IV,

wo
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nueioso, y habia dist,irigui'do 7y sutilizado m4s en la materia que
nos ocupa. Verdad es quela ley 2.% tit.-6.° del lib. III, que he-
mos citado dntes, decia solo en sus breves palabras: «8i home
soltero con mujer soltera ficiese huos, € despues casare con- ella,
estos hijos sean herederos.» Mas ese derecho de las legitimacio-
nes por matrimonio no se extendia ni aplicaba, segun la creen-
cia de las gentes 4 las-legitimaciones otorgadas por automaad
real. Respecto 4-.éstas, citdbanse nada ménos que tres leyes,
que tambien vamos 4 copiar en seguida, ténto porque’son cor-
tas cuanto porque no debemos preseindir de sus textuales pa-
labras, no creyendo como.no creemos-que su aplicacion 4 tales

‘legitimaciones fuese 1a m3s acertada ni la m4s gennina. Nues-
tros lectores: Juzgs,ran sobre ello con, completo condcimiento de
eausa.

44, Ponemos por. prunem la 7 ® 5 140,129, deI lib. IV que
dice textualmente de este modo: &Qulen quisiere recebu- por su
fijo, fijo que haya en'mujer que no sea de bendmm , Tecibato
anteel Rey 6 ante homes ‘buenos, € diga-ental manera éste es
mi fijo, que hé de tal mujer, é desde aqui adelante quiero que

| sepades que es mi fijo: € si aquel que lo- asi. recebiere por fijo -
muriese sin manda el tal fijo herede lo.- suyo si fijos legitimos
110 hubiere, 6 nietos, ¢ dende ayuso; ¢ si manda quisiere fazer,
figala sin empescimiento de aquel ﬁJO que asi: receblo v el fijo
que asi fuere recehido haya honra de fidalgo si sn padre fuele
fidalgo, y €sto se entiende de los ﬁJOS naturales.»

45. - Es la segunda, la, 5.% tit. 6.%del lib, III, de la que son-
las siguientes palabras: «Todo home que no oviere fijos de ben-
dicion, € quisiere recebir 4 alguno por fijo, & heredarle en ‘sus
bienes, puédalo fazér: é si por aventura  despues. oviere fijos de
‘bendicion, hereden ellos € no aquel que recibié por fijof y ésto
mlsmo sea por el fijo de 1a barragana, gue fué receb1do por fijo

€ por heredero.»

46. La tercera, en fin, de estas treb 1eyes de que haplamos
&s la, 01tada ‘més arriba; la 17.% del propio-titulo y libro. ‘«Ma=
glier que el fijo que no es.de bendlclon no deve heredar, segun
que manda la ley; pero.si el Rey le qulSlele fazer merced, pué-
dale fazer legltlmo € seg heredelo tamblen como si fuesse de
mujer de bendicion; ca asi como el Apostélico hd, poder llena-
mente en lo espiritual, asi 1o hd el Rey en lo temporal: é como
el Apostélico puede legitimar aqugi que 1o es legitimo para ha~
ber érdenes é beneficio,, asi 1o puede legitimar el Rey para he+
redar € para las otras cosas temporales.»
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47. ~De las tres leyes que acaban de copmrse, y de algunas

otras ménos expresivas, concordantes con las dos primeras, se
ha deducido generalmente que por el Fuero Real héredaban los
hijos legitimados 4 virtud de rescripto cuando se hallasen solos,
pero que perdian ese derechio si los padres llegaban 4 tener hi-

jos legitimos-de verdaderas v justas nupeias. Puede ser que sea.

asi; puede ser que nos equivoquemos en este partlcular, como
podemos: equivoearnos ‘en cualqmera otro; puede ser que nos
ofusque una ilusion, y que veamos fantasticanente algo que no

es, Mas’ en “nuestra conciencia, de lo que hablan las dos prime- '

ras de esas leyes es, ante todo, de hijos- reconoczdos y despues

de hijos adoptados, 6 para ‘hablar con mas propiedad, arrogado&

De lcgztzmacwn, de verdadera Ieg1t1mac1 on, no hay en ellas una,

palabra sola. O 1éanse, si no, con&derense, analicense, todas
lag que usan. Siempre se dice recibir hijos; nuneca se dice, niinca

se indica el tragladarlos de Ia ﬂegltumdad 4 la legitimidad. Ni -

se habla de matrimonio, ni tampoeo de privilegio concedido por

el Monarca. EL. Rey, que encontramos alli, es un testigo que’

autoriza; no es un soberano que otorga, que concede, que su~
ple. i se observase que aquellos hijos que se reciben 1o eran ya
del que los recibia, nosotros netaremos & nuestra vez que seme-
jante circunstancia no empece 4 nuestra cahﬁcacmn no estaban
bajo su potestad, no-perteneeian 4 su familia, y por ese medio

podian constituirse en 1a una yen la otra. Lo cierto es que 1o

se encuentra la palabra legitimacion, y que & nuestro JDlClO tam—
poco se encuentra la ldea de semejante acto.

48. " Asi, nada 1mport2, para el punto de que tratamos, que la
‘éventualidad de nuevos hijos de matrimonio destruya lo que se
hubiese hecho por virtud de esas leyes, silo que se habla hecho
* por virtud de esas leyes no era la legitimacion, la verdadera v
genuina legitimacion, cuyos efectos estudlamos en el ‘presente
an thsm. ‘

"No podemos decn‘ 1o mlsmo respecto 4la ley 17.3‘. titu-

16 6.° lib. 1T del m1smo Codlgo citada y copiadaen ‘tercer lu-
gar. Aqui &i que se habla de legitimacion por merced del Prin-
cipe, eomo enla segunda de aquel titulo que tambien dntes he-
mos copiado se habla de igual legitimacion por matrimonio. En
nuestro concepto, estas dos leyes, y- solamente estas dos leyes,
son las que se refieren al caso, en el Fuero Real que nos ocupa.
Pero téngase en cuenta que ni la una ni la otra subordinan log
derechos que reconocen 8 ninguna eventualidad posterior. Se-
gun ellas, el subsecuente matrimonio y el rescripto soberano

v



198 COMENTARIO' A LAS LEYES,DE TORO.

haeen legitimados y herederos 4 los que no lo eran; y ninguna
indicacion contienen de que esta postrer cualidad. pueda. nuncy,
'extmgulrse ni guedar baldia, despues- de ganada 1 otorgada.

Esto es 1o que leen nuestrog ojos, 1o que: conecibe nuestra mente.

50. . Mas sea lo que fuere de tal-opinion, tengamos 6. no ten-
gamos Fazon en nuestro juicio, parece que la creencia contraria
era la comun,.y que % principios del siglo XVI se. entendia el
Fuero Real como hemos indicado en los numeros anteriores.
Es sobre todo fuera de duda que la habia respectivamente 3 log
derechos de los: legltlmados en' las heréncigs de sus padres, y
que esta duda reclamaba una decision anténtica que la extin-
guiese. De agul el precepto de esta ley duodécima, de Toro: de
aqui las palabras, las explicaciones, con que los consejeros de
dofia, Isa,an redactaron el texto que comentamos en- este ins-
tante.

51, Respecto los 1eg1t1mados por submgmente matnmo-
mo, nada se ha innovado, nada se ha alterado en ella: no se ha-
‘ce- sino volver 4 igualar, poner de nuevo juntos yen una propia
categoria 4 éstos y 4 los que son’legitimos por sunacimiento, y
su'origen. Permanece, pues, el antiguo derecho, el de los ¢ano-
nes; el de las Partidas, el de la jurisprudencia, el del Fuero. -
Real. Podemos decir sSiempre con los primeros: : Tania est vis ma=
trimonii, ut qui cmtea sunt geniti, post controciumm . warimonium le-
gitimi habeantur, Podemos decir siempre con el dltimo: «Sihome

* soltero-con mujer soltera fiziese hijos, & despues casase con ella,
estos hijos sean herederos » Nada, 1epet1remos Dor ultlma vez,
hay en contra. .

52. Respecto 4.1os lefrmmados por rescnpto o por gracia, la'
ley no dice nada del caso en que pudiera ha.ber precedentemen—
te 4 la legitimacion, ofros hl_]OS descendientes legitimos; he~

'rederOa forzosos de los legmmantes, Esto s, no dice nada de

una manera directa; porque en forma indirecta ¢ incidental,
bien da & entender que puede haber diversos derechos en la tal
hipdtesis de legitimacion. Al emplearse este inciso «aunque sea
legitimado para heredar los bienes de sus padres 6 madres 6 de
sus abuelos,» bien se indica que caben en aquel acto varios pro-
positos y varias formulas; que puede ‘haber legitimaciones con
mayor ¢ menor amplitud, con mayor 6 menor capacidad here-
ditaria. «Aunquesea legitimado pars heredar» dice la ley; luego
puede ser legitimado sin que obtenga semejante derecho. Lo
uno es la consecuencia necesaria de lo otro. ‘

53. Suponese, pues, -y es una suposicion completamente de
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logwa como de huen sentido; que cuando se nnpetra la gracla,
deben exponerse las c1rcunstanc:1as del impetrante; la existencia,
6 no existencia de legmma prole; y que en vista de ello, respe-
tando derechos, no hiriendo intereses legitimos; es como’ se
conceders la legitimacion de los agraclados. Mas de cualquler
modo que sea, la gracia, el privilegio, habrin dé tener ejecu-
cion segun estén conceb;dos y escritos, no existiendo causas de
obrepcion ¢ de subrepcion que los invaliden 6 los anulen. Sise
otorgaron para heredar, alcanzarin sus efectos 4 la herencia;
sino se otorgaron con ese fin, porque se respeto 8 “Iegmmos
herederos: existentes, claro es tambien que no puede ddrseles
una extension que pugna con sus condiciones propias. Todo esto
era evidente de suyd, y no se habria necesitado para entender-
lo de una nueva y expresa ley. .

.54, El obJeto de la que exammamos fue un easo distinto:
aquel en gue habiéndose concechdo la merced plena, entera,
con facultad de’ heredar ex festamento y ab inlestalo 4 los padres,
naciese despues 4. estos a,lgun hijo 6 descendiente legitimo, 6 le
legitimasen por ‘subsecuente matrimonio. Esta hipdtesis, segun
la creencia comun, parecia. estar prevista, y decidida por las le-
yes del Fuero Real gue ; gntes copiamos, en el sentido de gue
quedase la legitimacion sin el efecto de hacer heredar, En nues-
tro juicio, que razonamos ya como nos parecié oportuno, seme-
Jante creencia era infundada y erronea. Mas sea lo que fuere
de lo uno y de 16 otro, los 1eg1slares de Toro, dejando & un lado
las Partidas, interpretarido el Fuero si era menester, pusieron
por derecho incuestionable lo gue entendia la opinion comun
haber queudo éste. ‘El nacimiento de descenchentes legitimosg
menoscabd, ‘amengud los derechos de los ya legitimados por
gracia, siquiera hubiese sido ella la mas amplia posible, privan-
‘dolos de Ile‘irar la herencia de log ascendientes propios. ¥ no
solo el nacimiento de legitimos tuve tal consecuencia, sino que
la tuvo tamblen la. legitimacion de otros ilegitimas, como fuese
hecha por subsiguientes nupcias. De suerte que no sélo se de-
cididy escnblo agui-la inferioridad, dntes por 1o ménos dudosa,
del 1eg1t1mado por merced, sino: que se confirmd asimismo la
perfecta, absoluta igualdad del legitimado por matrimenio eon
elquees legm mo por naturaleza. _Cuando sobrevinieron de cual-
quierg de estas dos clases, aquel otro quedo evidentemente pos-
tergado: lo que el padre puede dejarle (no dice la ley que deba,
due tenga obligacion) es el quinto de sus bienes solamente, del
cual pudiera asimismo disponer en beneficio de su alma ¢ en
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provecho de un extrano.-—Otra cosa dice tambien Ia ley que
siempre le qneda; que esel derecho de suceder 4 los demss pa-
‘rientes, asi como las ‘honras y preeminencias anejas al cardcter
de legitimidad. Lo mismo esto tltimo que las acciones alimenti-
cias, To tenemos consignado ya en el presente Comentario: so-
bréel derecho de sucesion 4 esos otros parientes, bueno sera que
digamos una palabra.

55. Los parientes de quela 1ey habla en- esta frase, son los
parientes transversales ¥ no otros; son los tios; son los primos
del legitimado: pues que de los ascendientes, padres y-abuelos,
va deja dicho que aquel. pierde su herencia por el advenimiento
de Ios que le axcluyeu Y 4 primera vista, y cuands no se ha
reflexionado sobre tales palabras, parecen extrafias ciertamen- -
te, y. no se concibe la razon de su precepto. jPor qué, ocurre,
se ha de tener mayor derecho, accion mds poderosa ¢ mgs fir
me, en los bienes de un tio ‘que en los hienes de un padre? iPor
gueé el legitimo que viene despues ha de ser un embarazo para
la, adquisicion de’ estos, y no ha de 1mpedlr la adqmsunon de
los otros? _

56. 'Mas reﬂemonando algo, POr poco. que sea, enel partlcu—
lar, muy luego se descubre el buen sentido, y la recta razon de
la ley No gon homogeneos, ni con mucho, los derechos de una
persona, sea legitima, sea legltlmada, en 1os blenes de sus as-
cendientes y en los de sus parientes transversales. Respecto. 4
los primeros, son tales derechos absolutos, forzosos; respecto 4
los segundos, son potestatwos, voluntarios. El padre y¢él abue-
lo tienen por obligacion que instituir 3 sus descendientes; el tio
puede 1nst1tu1rlos, preterirlos, nombrar & quien quiers: son sus
herederos ab infestato cuando 6l nada duo, pero no lo. son nece-
gariamente ez lestamenlo; no lo son cuando él préfiere otras per-
S0NAS. Inﬁerese de esta distincion que s se hubiésen dejado
iguales 1espect0 al padre 4 los 1eg1t1mados Y 4, los legitimos,
aquel hubiera tenido precision de instituirlos 4 los'unos como 4
los otros: la execuacion se hahria realizado en su testamento,
en su herencm, mchspensablemente ‘En los transversales no su-
cede asi: aun dejando combo se deja 4 los 1eg1t1rnados, aquel su
pariente que va 4 testar puede llamarlos ¢ no llamarlos, segun
tenga por oportuno, instituirlos 6 no instituirlos, segun le ple-
gue, adelantarlos, postergarlos, colacarlos 4 su voluntad Tespec-
to 4 los legltlmos. De suerte que lo que se les otorga, mas bien+
que un derecho es ung capacidad; ¢ si derecho real es para el-
caso de los ub infestatos, no puede perderse de vista que estos son
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log ménos comunes, y que s debe presumir en ellos gue el di-
funto gueria espontaneamente la sucesion legal, cuando, facul~
tado para hacerlo, no se cuidd de ordenar-otra. | .
57, No es, pues, un descuido, no es, mucho ménos, O noe-
torio . yerro lo que esta eserito sobre ese particularen la ley.
Téngase presente que ella ni queria.ni podia anular los efectos
e'senciales de toda legitimacion; y que una vez.que conservaba
1a de rescripto, debié no inutilizarla, no quitarle su cardcter,
Quiso establecer diferencias entre ella y la de matrimonio: es-
timé que 1o era merecedora de tantos favores: llevé un poco
atras 4 los hijos que por su merced habian sido agraciados. Qui-
73 creyd queé no hacia en ello sino conservar las antiguas fra-
diciones de Castilla escritas en ¢l Fuéro Real. Pero no fué, re-
petimos, su nimo el extinguir, ¢l aminorar de todo punto esa
legitimacion misma: los agraciados no habian de volverse 4 ha-
cer hijos espureos & naturales, porque les hubiesen nacido her-
manos que fueran legitimos. Disminuyendo 4lgo su posicion,
no debia-esto ‘ser sino en lo que la razon demandasertodo lo de~
wrids habia de quedarles, todo 1o demss habia 'de seguir perte-
neciéndoles. Ante un superior derecho, justo era que cediese su
derécho, para no causar un eféctivo perjuicio: donde no hubie-
g€ verdadera lesion, no habia por qué se anularanise disminu-
yera—Asi, por 1o mignos, comprendemos mogotros el espiritu
de esta, ley, y por &sanorma resolveriamos todaslas dificultades
-que pudie‘ran»venirnos‘ de sutenor. i 7y o

t

. 58. Laley que estamos _examinando menciona la legitima-
cion de los nietos, y tambien hemos gludido 4 ella. nosotros en
este Comentario. Pocas palabras expiicarén.cémo_puede ser, ¥y
cndles son los efectos que produce. ‘ o

59. - Tuvo ung persona un hijo espureo 6 natural, que vivid
siempre como ilegitimo para sus padres, que se cagh, que tuvo
‘descendencid, que fallecid en aquella sitjuacion en que se halla-
- Dba. Si despues de esto el padre primitivo, el abuelo de los que
han quedado, se casa COn la mujer de quien hubo tal hijo, éste
no se puede legitimar porque ya.no existe, pero se legitimars
u descendencia, y seran nietos legitimados del ghuelo que con-
trae tal matrimonio. Lo propio sepuede verificar por rescripto ¢
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gracia del Monarca: el abuelo puede pretender la legitimacion
de aquellos descendientes, y concederla el que hubiers pedido
conceder la del hijo si estuviese en vida. TR
60. ' En cuanto 4 las consecuencias de tal Iégi’t-imaeiop, 1o es
punto que ofrece la menor dificultad. El derecho de los nietos.

es el de los hijos, habida consideracion al érden ylugar que
ocupan en la familia. . : »

V.

61. "Los t'rémi'tes:"que' se siguen en el dia para obtener un
rescripto de legitimacion; estdn fijados en la real érden de'10 de -
Abril de 1838. Segun élla, los que soliciten esta gracia acudirsn
directamente 4 la audiencis territorial respeéti‘va, ’presentando
la solicitnd para 8. M. y los documentos en que-la apoyen, §
bien al gobierno, quien lo remitirg todo 4 la’ propia audiencia.
Hsta comisionard al juez de primers, instaneia para la formaecion
del oportuno expediente, en el que se oird 4 las personas intere-
sadas,. y se recibirgn las informaciones que ofreciere el olici-
tante. Hecho asi, y devuelto 4 1a:audiencia con informe del juez
comisionado, se oirg al fiscal, y seinformars, tambien al gobier-
1o ‘por la audiencia misma. Sélo despues de todo esto,y-con'tan
amplia y conveniente instruccion, es como se propondri 4 8. M.
por s Ministro de Gracia y Justicia lo que pareciere de hacer,
en cada caso.—De m3s ests el decir que ‘aprobamos’ completa-~
mente tales garantias, creyendo COMO CTeemos que.-ninguna eg .
lujosa ni superflua en asuntos de tanta gravedad y de tamafio
interes, ; ; , e
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(L. 2.7, 7ir. 5.°; um, X, Nov. Rec.) P

“Por evifar muchas didas que suelen ocurrir acerca de los hi-
josque mueren recien nascidos, sobre si son naturalmente nasei-~
~dos & son abortivos; ordenamos 'y mandamos que el fal hijo se
diga que naturalinénte es nascido, y que no es ahortivo, quando
‘nascid vivo fodo, y queé a lo_ménos despues de nascido vivid
veinte,y quatro horas naturales, v fué haptizado antes que mu-
 riesse; v si de olra manera nascido, murié deniro del dicho tér-
“mino, 6.no fué baptizado, mandamos que: el tal hijo sea havido
por abortivo, y qieno pueda heredar 4 sus padres, ni a susma-

dres, i 4 sus-ascendientes. Pero si por el absencia del marido;
" & por el fiempo del casamiento, claramente se provasse que nas-
cié en fiemipo queno podia vivir nafuralmente, mandamos que
aunqué concurran en el dicho hijo las calidades susodichas, que
no sea havido por-parto natural ni legitimo. C

COMENTARIO: -

1. Esta ley contiene evidentemente dos partes, 4 mas dela
explicacion con gue principia, y que fué el motivo de dictarla.
La, primera,-clara en su propééito, clara en su precepto; comple-
tarhente en armonia con ese motivo que quedaba consignado.
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La. segunda, cuya relacion con €l no se advierte del mismo mo-
do, expuesta 4 dudas acerca de su fin, y que no explica por si
propia-todo el derecho que establece, sino que se refiere 4 dipo-
sicionies que debian ya existir en ofros cédigos.—Hablaremos -
ante todo-de aquella, que no hd, menester esfuerzos de estudio,
para venir luego, como es razon, 4 examinar y 4 comprender |
esta otra, .~ . - B B
2. .Babido, vulgar es que los hijos son herederos legitimos v
forzosos de sus padres; y no. solo los que viven 4 Ia, época de su_
muerte.6 que han dejado 4 su vez otros hijos para representar-
los, sino tambien los péstumos, los que nacen”despues de esa
muerte misma, Si al testar el padre no ha contado con ellos para
instituirlos, ninguna duda tiene gue al nacer .anulan, rompen,_
modifican, segun. los casos, la institucion que aquel hubiesé he-
cho.-Esta doctrina, repetimos, es en prix,icipio vulgar, ynohay
obligaéion de desenvolverla ahora. La Suponemos,. debemg-_s su-~
penerla, como la supone y la-da por sentada estaley.
3. Mas para que el hijo péstumo sea tal heredero de Bu pa-
dre, para que su nacimiento produzes efectos, para que adquie-.
ra derechos y los transmita 4 alguna persona; es n’e‘é‘esai'io_ que
efectivamente llegue 4 nacer y 4 vivir, como un'ser’ complato, -
natural, humano: és necesario que no sea tan solo un embrion,
¥ que el parto ‘que le produce no sea un ahorfo. Un aborto no
da tales derechos 4 los ojos de la ley: un embrion, un/feto; un
prineipio de sér, que no tiene el:complemento necesario para
vivir humanamente, siquisra nazca porque de hecho salga 4 luz,
ni puede recibir para, si nada proveniente de los que le engen-
draron, ni tragpasar 4 nadie por su falta eso propio que hubiers,
debido'ser stiyo, mas que de facto no llegé 4 serlo,
4. -Tambien esta doctrina es clara, y en sus fundamentos no
ofrece ninguna difieultad. Supuests 12 condicion de ser comple-
to 6 de ser abortivo, no caben dudas, no caben cuestiones, én
cuantos €asos se presenten. Los seres completos, naturales, ad-
quieren derechos y'los transmiten; los. seres incompletos, ahor-
tivos, los propiamente fetos 6 embriones, ni pueden poseer, ni
pueden traspasar. La dificultad vinica del caso ha. de estar nece-
sariamente en la calificacion de aquello que nacid. JVivia, 6 no
vivia, segun la naturaleza? jLo estimé vivo y vividero, ¢ o esZ
timé abortivo la ley? 3 0 T, Y e
5. Las'de nuestros antignos ¢6digos no parecian expliditas
6 suficientes en el particular. Teniamos dos del Fuero-Juzgo
(12 18.% y1a 19.%, tit. 2.% lib. IV), cuyas palabras terminantes

i
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eran ¢omo. sigue:’ «. Estable'scéinos;(diée la, primera)—que
aqitel. quenasee noN deve aver.la huena delos padres, fueras
© gl .despues- que fuere: naseido recibiere baptismo, é visquie-
re.X dias...» Via segunda <El padre muerto, si el fiio 6 la fila
.v1squ1eren X -dias, 4mds 0-menos; € fuere baptizado; quanto quel
pertenecia de la biena del padre, todo lo déve aver la madre.»—
‘Sien ‘esta segunda ley, énmendando al parecer la anterior, no
‘existieran las palabras ¢ ‘mds ¢ ménos, -ellas nos habrian dado
una regla; que podria parecer acertada 6 no acertada, pero que
seria indudablemente fija y segura. El hijo pdstumo que no.vi-
viese dlez dias seria estunado abortlvc, vy el que viviera.y hu—
biese sido: bautizado se tendria por natural para los efectos- de
recxbu‘ y transmitir herencias. Mas ese ¢ mds ¢ ménos de la ley
postemor déstriiye de todo puntd la fijéza del plazo, y acaba asi
con lo.que la primera determtnaba const1tuyendo laesencia de
1a condicion que debian contener iMénos! ,,Hasta dénde llﬁga
este ménos, cuando era un minimum de vida lo que aqui debia
y parecia buscarse, como prenda de ser natural y eompleto el
ente que habiy venido 4 luz? .
" - 6. EI Fuero Real, més légmo en esto que el J uzgo, prebcmA
‘de de sefialar tiempo alguno de vida, toda vez que No:se Pros
pone él-gefialailo fijo-y ¢ constante La ley 3.2, tit. 6.° de su li-
" bro III cormenza con estas palabras: «Si el que muriere. dexaw

s mujer prefidda, €no oviere otrosfijos, los pamentes mis pro-
pinguos’ ‘del muerto en uno con la mujer escnban los bienes del
muerto ante el alealde, € tengalos 1 mujer: é si despues nas-
ciere fijo*o fija, & fuere baptlzado haya todos los bienes del pa-
dre;-ete.» Donde se ve que, con arreglo 4 este Cédigo, aun la
vida, mstantanea era suficiente; con tal que la santificara el hau-

" tisnio: que-todo sér, perfeeto I 1mperfecto nacido en condicio-

nesé sin condiciones de duracion, siempre que de hecho viviese
y recibiera el agua de la: fé catdlica, era ya en el acto’ heredero
de su padre anterlormente muerto, 'y ganaba derechos incues-
tionables, ora para si propm ora para transmitirlosd su madre,
4 los padres, de su madre; 6 & las personas, ‘en fin, que fuesen
hérederos legitimos de €l propio:

7. Eran, pues, distintos sistemas el del Fuero-Juzgo y el del
Fuero Real. Aquel habia querido conﬁrmar el hecho de la vida
con cierta duracion de su’esencia, aunque la férmula que em-

~ pled en su segunda ley era ilégica y desgraciada: éste, el Fuero
Real, habia prescindido de semejante confirmacion, y contents-
dose con el hecho del vivir, aunque tal hecho fuese instanta-
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neo, aunque consistiese umcamente en miacer y én reclbu' el b:m-
tismo.—S0lo en este dltimo punto en el del bautismo, habian -
estado conformes los dos Cédigos: ni: uno ni otro permitian que
gozase dereehos de familia en nnestm nacion ‘el que no habia-
entrado en el seno de Iz Igiesia, ni recibido sobre su: frente el
sacramento gue NOS regenera y. nos salva. ’ ,

8. .El propio sistema, que dejamog sefnalado como dﬁl Fuero
Real es tarbien el que siguen las Partidas. Lo'encéntraban por
una parte en aquella ley verdaderamente. espaiiola; y por ofra;
1o tenian tambien en su ordmano modelo, el cuerpodel derecho
romano. ‘Asi, nada hay en ellas que indique ]a necesidad. de un
determinado tiempo de w_nda. €on tal que el hijo pdéstume viva
al nacer, con tal que sea hombre y no monstruo (1), hereda in--
dudablemente 4 sus niayores, y transmite 4 su vez la herencia
4los que de él deduzca.n su derecho. Ni aun’ la circunstanéia del
bautismo se exije en estas leyes, como ‘se habla, ex131do en las
anteriormente citadas; no la pedla ‘el derecho imperial, y no
ocurrié afiadirla 3 los doctores de que se valia D. Alfonso.

9. Con semejantes antecedentes, vese bien toda, Ia fuerza del
motivo alegado en.la.que nos-ocupa; toda Ia exactltud de 1a ca-
lificacion de insuficiente, que hemos dado 4 nuestro antiguo de-
recho: debian, sin duda, de ocurrir cuestiones sobre si los mJos
que morian recien nacldos eran seres abortivos 6 naturales, so
bre st habian vivido 6 no habian vivido en verdad-y: realidad. En
aquellos ptimeros instantes de la exmtencla, 1o vida tiene que
ser dlgo de bien tenue -y de bien dudoso: cnando 4 1o’ pocoHs
momentos ya no se conserva, Dien puede vacﬂarse, bien puede
disputarse sobre si al nacer se tuvo 6 nio se tuvo. ‘Bl bautismo,
por otra parte, no acaba de justificar el hecho de la afirmacion; '
porque el bautlsmo de 'socorro se presta; y debe prestarse siem-
pre, por poca duda, por leves probabmdades de vida que- haya.
Demanera, que cada casoen que hubiese un recien namdo muer-
to 4. 168 pocos minutos, 6 & las pocas horas, no  podia-ménos de
producir, en el hecho, un pleito-sumamente -dificultoso; en la
razon, un prohlema lasmés veces insoluble. La materis se pres-
taba 4 esas 1ncert1dumbres- y los intereses las fomentarfan, sin
duda alguna, hasta el término que indican las palabras con que
comienza nuestro texto. _

10. Por eso ' se. volvid.en €l al sistema del Fuero-Juzgo, si

(1) Ta 53 tit. 23,9, P, IV. L. 8.2, tif. 33.°, P. VIL,
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bien perfecciongndolo en su idés, y haciéndolo consecuente en
su expresion. Quisose que la vida del nacido fuese comiprohada
con algunas horas'de duracion y-subsistencia despues del naci-
miento, 4 mas de exijir que fuese completa-en el sér que venia
4 luz, cuanto esto puede reconocerse en tal estado y en tales
circunstancias. Supusose que el que no nace vivo todo, y no per-
manece tal siquiera un dia, es porque tiene tal vicio, a2l desdr-
den;, tal unpelfecclon fundamental, que no.. puede estimarse na-
turalmente vividero, que eg ahortivo en la esencia, atnque dis-_
frute un principio de vitalidad, inseguro , efimero, transitorio.
Supusose, por-el contrarm, que cuando se ha nacido eon pleni-
tud de vida, y ha podido disfrutdrsela veinte y cuatro horas, Ia
existencia natural, humana, es perfecta, como lo puede ser en
el término de la gestacion v en el momento  de un verdadero
parto. ¥ aceptando para base de la ley estas suposiciones, se
creys encontrar algo gue era 4 la-par visible, notorio, por 8,y
que no consentia, tanta dificultad -ni fanto litigio como los que
de buena fé y de mala £é podian gntes suscitarse. Mds racional
¥y més practico al mismo tiempo este sistema, hizo bien la ley
en arbitrarlo y en escribirlo ‘en el presente Cuaderno de buen
sentido y de justicia, que pedian los pueblos, y que formaban
para satisfacerlos los Reyes. V acertada debid ser la resolucion,
cuando al cabo de tres siglos y medio de existencia no sabemos
que haya pedido nadie que se altere 6 que se modifique. .

11,  Excusado mnos-parece el advertir, como conclusion de
este punto, que los-defectos con que pueden nacer esos seres de
que-se trata, no les empecen de ningun modo i ‘son tales que
con ellos puede vivirse. No ha de tenerse por feto aquella cria-
tura 4 la'que faite un brazo, pues que vemos seres gue viven
larga vida con faltas.semejantes. Otra cosa seria si apareciese
un verdadero monstruo, de los gue eseribieron las leyendas, y
admitieron como posibles los cédigos antiguos; pero la verdad es
que esos entes informes 6 no viven nada, 6 no viven las veinte
¥ euatro horas que demanda nuestro texto. Con ese plazo se ha
evitado y se ha resuelto toda racional dificultad: no prescin-’
diendo .de él nunca, improbable es que se presente caso alguno
en que pugnen. entre si'lo que manda, el derecho y lo que acon-
seja mperlosamente la razon. -
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12 Pero hay en esta ley una! segunda parte, segun dmmos
mds arriba y habran observado por si muestros lectores.—«Si

por el absencia del marido (dlce) é-por €l tiempo del casamiento
claramente se probase que nascié en-tiempo queno podia vivir

naturalmente, ‘mandamos que aunque coneurran -én-el dicho
fijo las calidades susodichas—(nacer vivo todo, ¥ivir veinte y
cuatro horas, ¥ ser bautizado, ;)-—que 1o’ sea habldo por parto
natural ni 1egit1rno »—Son las textua,les pa"labras

13. Ahora bien: jqué es lo que tales palabras tqmeren de(nr?
iQué eslo que supone esta declaracion?; ;Para qué se hace y se
consigns, en la presente Iey?—Reﬂemonemos un.poco, 4 fin de
comprenderla 4 ella, y de alcanzar y determinar su objeto.

14, Partamos como primeéra, base, de que la gestaclon tiene
8u- plazo natural; no fijo € invariable de todo ‘punto, por minu-
tos 6 sm uiera por horas, pero encerrado st dentro de ciertos li-
mites, de un minimo y de un mammo que no se traspasank La
naturaleza no podla dejar de tener en ésto una ley, como la tie-
ne en todas las cosas. El hombre ha pughnado por conoeerla, ha
tenido, necesmad de conocerla , ¥y préximamente la conoce. La
observacion y-la ciencia se la han dicho, siquiera no sea con
toda- perfeccmn y €l 12 ha eserito en sus cédigos, donde estaba
abligado 4 escribirla para resolver gravmmas cuest;ones de le-
gitimidad. o o .

15. Nueve meses cump]_dos eg’ el plazo vulgar queen todos,
~ log’ tlempos ha des1gnad0 el ‘mundo como’ ‘término-del embara-
Zo-en las personas humanas. ¥ sin embargo, desde el instante
mismo de fijarse esa regla; se conocid hien que tenia c1erta ams-
'phtud y que sus yerdaderos limites estaban mds acd y mds alld
de ese determinado punto. Desde el séptimo y hasta-el décimo
mes han sido siempre reconomdos y comunes 1os partos de se-
res vivideros: desde el septxmo ‘hasta el décimo, prmcmxado
squel, terminado- éste, los han proclamado en todo tiempo como
buenos v legitimos la cienéia y la'legislacion,- desde Platon €
Hlpocrates hasta las qutldas de D Alfonso y el Codlgo penal
de 1849 (1 )

(1) L.42 tit. 23.%, P. IV.—Art. 400 del Codigo penal. -
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16.  Noes del caso examinaraqui si la ciencia ha dicho su 1il-

tima, palabra, ni si la legislacion no deberia sufrir algdna refor-
ma, en el caso de que’ aquella prestase nuevos datos, de todo
punto concluyentes. Recusandome & mi mismo respecto de 1o
primero, paréceme solo que hechos extraordinarios, fenomena-
les, siquiera tengan toda la certeza apefcecible, no se ime’den to-
‘mar como base para prescripciones comunes, exponiéndose asi 4
todaslas malas artes del interesy de la corrupcion, Piiede ger
que se haya presentado en el mundo-un parto natural de doce
meses: pero si-estehecho se tomage como regla, jcudntas viudas
1o se harian engendrar hijos dos y tres meses despues gque han
quedado tales, y los harian pasar como legitimos de aguel cuyo
nombre llevaron? Bueno es, diremos siempre; tener en cuenta
las posibilidades.de lo justo y de lo licito; pero no 16 es ménos
advertir las de 1o injusto y de lo criminal. Algo debe inclinarse
el 4nimo €n 1a suposicion de lo inocente; pero no tinto que se
abra la puerta, para precipitar en el vicio & los mismos que se
guardarian de él en mds severas circunstancias.
.+ 17. - Como quiers que ésto sea, nuestra legislacion supone que
el periodo-del emharazo eg de siete meses empezados & diez me-
ses cumplidos;, de ciento ochenta y uno 4 trescientos y un dias.
Si una mujer casada de ménos tiempo que aquél pare y tiene
descendencia, esta tal descendencia no se estima legitima prole
de su matrimonio. Si una mujer vinda’é cuyo marido estd an-
sente, pare y tiene descendencia, cumplidos esos trescientos y
uni dias de.la ida & de la muerte, esa tal descendencia no se es-
tima Jegitima del marido ausente.¢ difunto. Esto es lo que se
deduce de 1a ley de Partida y del articulo del Cédigo penal que
hemos citado, no contradichos por ningun otro texto.

18. Teniendo 4 la vista un derecho semejante,—(no el del
Cddigo, como se supone, sino el de las Partidas,)—fué como. se
coneibid y se-dicté esta ley de Toro gue-al presente nos ocupa.
Ella, habia comenzado diciendo que se estimase parto natural
aQuel en gue el recien nacido se presentaba vivo del tqdo, con-
servaba esa vida por veinte y cuatro horas, ¥ entraba con el bau-
tismo en el gremio de la Iglesia. Mas en el instante en que lo
decia,asi, presentdse 4 sus autores la posihilidad de que el ma-
trimonio de los que aparecian padres del hijo, de su madre y del
que estaba ¢ habia estado casado con su madre, 6 no llevase
bastante tiempo para producir prole naturalmente, 6 no pudie-
-ra ya producirla, por haber cesado de hecho, ora con la muerte
del padre, ora con sn ausencia, gue traia la separacion de los

14
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cényuges. Cabia sin duda tal hipétesis: era esta suposicion po-
sible: y parecidles, en su juicio, que-debian indicar y resolver
la, dificultad. jDeclararemos naturales (debieron de preguntar-
se) estos partos de que tratamos, éstos en que el hijo vivéun
dia y se bautiza, cuando las circunstancias de los padres pre-
suntos eran de tal género que no lospudieron engendrar, Segun
12 ley y la doctrina comun? jLos declararemos naturales, efec-
tivos, salvo el que se-tengan por ilegitimos despues; 6 evitare-
mos esta segunda y escandalosa’ cuestion; disponiendo’ que no
se estimen por de'aquella clase (naturalmente nacidos), conlo
cual no hay necesidad de discutir si. fueron ¢ no.fueron. de esta
otra, (ilegitimos; de adulterio)? :

19. Hé agqui en nuestro juicio la razon y el obJeto de la ley
hé aquila tnica clave para comprenderla y aplicarla rectamen-
te. Habia tenido por propdsxto el evitar las dudas que solian
ocurrir acerca de los hijos que mueren recien nacidos: ésto lo dice
en terminantes palabras ella, propia; no cabe desconocerlo, no
cabe dudarlo. De esos es, pues, de los que quiére “hablar; para
semejantes casos es para los que 4instituye y ordena derecho.
Acerca de los gue pasan de ese primitivo.instante, acerca delos
que duran y_entran de lleno en la vida; nada pretende decir;
nada dice, sobre-lo que se hallaba estatunido en los demds cdédi-
gos. Si se disputa sobre su condicion, 4 esos otros codigos es
adonde hay que acudir para resolverla. La materia de estd ley
son los recien nacidos que fallecen en aqguellos umbrales del
mundo: el objeto deesta ley es el declarar si de esos seres dé-
biles, efimeros, transitorios, fué ¢ no fué natural, real, eféctivo,
productor de derechos, el nacimiento. Pues bien: ella ha distin-
gnido dos casos: el primero que es €l comun, el que escribe co-
mo regla; y otro segundo de especiales circunstancias, en el
que ha; estimado prudente modificar esa regla misma. “Segun
aquel, hay nacimiento natural, efectivo, legal, cuando el recien
nacido llend las condiciones que hemos explicado en los nimeros
precedentes, Segun este ofro, no haytal nacimiento natural, le-
gal, efectivo, causante de derechos civiles,—supuesta siempre la
muerte, y.1a muerte proxima del recien nacido propio, —cuando‘
el tal ge presentaba con las apariencias, con el cardcter, con'la
aspiracion de hijo de personas casadas, y estas personas no po-
dian tenerlo de su enlace, 6 por el corto tiempo que llevaba
éste de.contraido, 4 por el largo tiempo que llevaban ellas de
separadas 6 ausentes entre si. La consideracion de 1a 1mp091b1-
lidad vence aqui; en el gnimo de la ley, al hecho del alumbra-
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miento con verdadera vida.—Volvemos 4 decir, y no era nece-
sario declrlo, que cuando el recien nacido no miere, el-caso de
12, ley-falta, yno pueden ménos de cesar de todo punto tales
apreclacmnes

. 20. Estaes, por lo rnenos, nuestra 1ntel1genc1a del precepto
legal v de los motivos del precepto legal. Ni-su estructura ni
sus frages nos permiten atribuirles otra.. El propio, ese precep=

. to, sefiald su cuadro, que ha llenado en la forma; 4 su parecer,
ands racional y mas prudente. Para cualquier otro gue se congi-
biera, ‘habria que buscar ¢l fondo en otros supuestos.

21. ‘Si se nos pide ahora nuestro juicio, confesarémos que
no es, que no puede ser favorable 4 esta parte segunda, innece-
saria, vaga, que vuelve 4 abrir Jas propias incertidumbres que
cerraba la-primera. No proponiéndose la ley sino decirlo que
‘estimaba nacimiento natural, en contraposicion 4 nacimiento
‘abortivo, para. resolver las cuestiones que sobre ese punto exis-
tian dntes, creemos que debid termmar su declaracion, y hacer
punto final, ‘donde acababa aquella primera parte, tan racional y
tan completa. La segunda, puede haber sido inspirada por un
‘buen proposﬁ:o- pero estamos seguros de gue ‘desarmoniza la
obra, de que perjudica al pensamiento, de que produce esas di-
ficultades, y lo qué es peor, de que no las resuelve. El limite
cierto de la primera desaparece, convn'tlendoqe en una division
arbitraria: el propdsito de fijeza se viene 4 desvanecer, aunque
no sea para todos los casos. Si'en los hijos lndudablemente le-
gitimos tenemos una regla inconcusa, en muchos que no mere-
cen aquella calificacion esnotorio que yano la tenemos, con que
conocer si fueron abortivos & si nacieron naturalmente. Para
aquellos es bastante una existencia de veinticuatro horas, 2 fin
de que se juzguen naturalmente nacidos: ;eudl es la que han de
tener estos otros, & fin de que tambien se les estime tales? La
ley nolo dice: 1a Jey nos deja en lo arbitrario: la ley, que ha
querido acabar esas dudas, no las resuelve completamente co-
mo era su deber.

99. Miéntras mas se reflexione, mig clara se verd la Justlcla
de huestra censura. Para calificar un- parto de tal parto §-de
aborto, para estimar 4 un recien nacido persons 6 feto, para te-
ner por un ente humano ¢ por un mero embrion 4 lo que nace,
de nada deben servir ni, nada influyen cuentas de matrimonio
ni meges de ausencia. Lo que se trataba de definir aqui era la
existencia de un nifio, y no la legitimidad de un nifio; ¥ toda
vez que hubiese nacido vivo, ¥ durado veinticuatro horas, y
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sido bautizado,.nos parece que nifio debiamos tener, fuesen los
que fuesen sus padres. Si no podia ‘haherle procreado el que es-
taba unido con su madre ante la Iglesia, otro serfa el que lo hu-
biese hecho. Las. leyes que declaran la legltlmxdad serian las que
debiesen regular este punto, las que darian el derecho en ésta
ocasion; lo tocante £ 14 realidad del nacimie nto. nada tiene que
ver con ellas. La presente debio terminar ¢on su primera parte;
porque esa sola parte es Ia que entra en su objeto , ¥ 1a que con-
duce 4 su propdsito. ;Qué eslo que ha hecho 1a segunda? Que
podamos contemplar un nifio nacido de dos dias, de cuatro dlas,
de ocho dias; y que sea una cuestion si es 6 10 es un gér com-
) pleto y humano, solo porque no podernos decir quién fué su pa-
“dre, 6 porque sepamos que el marido de su madre no 1o es.
23.. Como quiera gue sea, la cuestion capital, tratandose. de
) leyes, no puede versar nunca sobre nuestro juicio, smp sobre
su inteligencia. La de la presente nos parece la que hemos indi-
cado mds arriba,. fija. en su primera mitad, insegura y dando
ocasion 4 cuestiones en la otra. Ante ella, que es el derecho,
fuerza es inclinar 1as criticas individuales, reduciéndolas 410 que
Som: Meras expresmues de partlcula,r juicio, que no tienen :sino
un valor muy limitado en el estadio de los hechos publicos.




~LEY DEGOIA CUSRTA,

(L. 6.% mir. 4.°, . X, Nov. Rec.)

Mandamos-que el marido y la mujer, suelto el matrimonio,
aunque casen segunda 6 tercera vez, .6 mas, puedan disponer
libremente de los bienes multiplicados duranie et primero. 6 se-
gundo 6 tercer matrimonio, aunque haya habidos. fijos de-los fa-
les matrimonios ¢-de algunos-de ellos, durante los quales malri-
-monios los dichos hienes se multiplicaron, como de- los otros sus
bienes propios qie no hubiesen sido de gananeia, sin ser obliga-
dos dreservar 4 los tales fijos propiedad ni usufructo de los fales
bienes. o '

LEY DECINA QUINEA.

(L. 17.%, ir. 42°, 'LIB;,X, ‘Nov. Rrc.)

En fodos Tos casos que las mujeres, casando segunda vez, son
obligadas 4 reservar 4 los fijos del primer matrimonio la propie-
dad delo que ovieren del primer marido, 6 heredaren de los
fijos del primer matrimonio; en los mismos asos, el varon que
casare segunda 6 fercera vez sea obligado 4 reservar la propie-
dad dello 4 los fijos del primer mairimonio: de manera que lo
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establecido cerca de este caso en las mujeres que casaren segun-
da vez aya | Togar en 10s varones-que. pasaren a segundo ¢ tercer
matnmomo

" COMENTARIO.

L

1. -‘Tambien reunimos aqui dos leyes para exponerlas en un
propio capitulo; porque, ¢omo se comprende 4 su 'simple lectu-
ra, no solo pertenecen 4 una materia, sino que forman en ésta
Coleccion un pequefio todo 6 conjunto, completandose yperfec-
cmnandose, puede decirse, la-‘una con 1a otra.
© 2.-.Cousignemos, lo primero, que acerca de lo que dlsponen,
de:lo gue mandan, no-es posible duda ni dificultad de ninguna.
clase. Lo gue puede suscitar esas dificultades y ofrecer esas du-
das, son los supuestos en que descansan estas mismas leyes, la,
doctrina que dan por sentada para fundar y ordenar sus man-

- datos. Ellas, en si, en su parie preceptwa, son tan claras como
terminantes. .

. 3. Segun la décima cuarta, 1os bienes gananmales que ad-
quiere y pereibe cualguier mujer, 4 consecuenciz de un matri-
monio que ha contraido y en que ha vivido, no corresponden ni
se cuentan de ninguna suerte 4 ni-entre los que el derecho le
preceptia reservar para los hijos de aquel matrimonio, si pasa
por ventura 4 segundas, 4 terceras, 4 ulteriores nupcias. Esos
blenes son del todo suyos, dice la ley; tan suyos como los.de-
mds que pueda tener, de antigua, .de reconocida, de perfecta
propiedad, no multiplicados ni de ganancia.—Y segun la décima
quinta, el deber de reservacion que impone el derecho , que en
la prictica se realiza, que es obligatorio en fin 4 las vindas de
un matrimonio cualquiera, en los bienes que hubieron de sus
maridos 6 heredaron-de sus hijos, cuando contraen otro enlace
posterior, ese propio deber alcanza tambien 4 los viudos, .que
pasan por su parte 4 segundas, 4 terceras, 4 nuevas nupcias. Lo
que previniese la antigua doctrina, .la; jurisprudencia 6 el de-
recho ‘observados antes de las leyes 'de Toro en gravdamen del
sexo dehil, previénelo tambien ésta, y aplicalo al otro sexo, con
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igualdad absoluta de relaciones y de casos.—Nada mas hay en
la letra; mada mds en el espiritu de tales disposiciones. '

. 4. Infiérese de lo que acabamos de decir que para la oportu-
na exposicion de s presente materia, no solo debemos comen-
zar, sino: que apénas tendremos que hacer ofra coss que gxami-
narla antigna doetrina sobre bienes reservables, y, en cuanto

. dice relacion con ella, la espafiola, 6 mds bien castellana, acerca
de Tos gananciales, 6-multiplicados en el ‘matrimonio, pertene-
cientes por mitad, segun se sabe, al marido y 2 1a mujer. Lo uno
y lo otro son los preliminares obligados de este Comentario, ya
que no sean completamente el Comentario mismo. _

5, - Principiaremos por lo tocante 4 la reservacion ; y segun
nuestra costumbre, irémos 4 demandar ante todo 4 los viejos
c6digos espatioles lo que habian escrito sobre &lla,=6.por lo mé-.
nos de parecido 3 ella. v, .
6. Tio primero que encontramos con tal cardeter es la
ley15.% tit. 2.%, lib. IV del Fuero-Juzgo, que comprende las si-
guientes palabras: «La madre, §i se non casare: despues de 1a
muerte del marido, deve partir egualmientre.en todos los fruc-
tos-de la buena (herencia) de su marido con sus fiios mientrs
visquiere, mas nilo puede vender ni-dar4 ninguno de sus fiios...
Mas el fructo que ella deve aver, puédelo dar 4 quien guisiere
de log fiios 6 de lag filas:.é aquello que €lla ganare del fructo,
puéde dar'a quien’quisiere. E si daquella parte de la madre al-
guna cosa fuere enaienada, todo deve seer entregadodespuesde
1a muerte de la madre 4 los fiios; € despues de 1a muerte de 13
madre €l quinnoén (1a porcion) de la madre dévenlo aver los filos
~ egualmientre. E si lamadre se casar despues de-la muerte del mari-
do, desdaguel 'dia adelantre deven aver sus fiios la parte que el de-
vin-auer de la buena del marido si se non easare.» :

7. Esta ley, que en su mayor parte acabamos de transeribir,
& una, ley curiosa y extrafia & todas luces. El anslizarla por
completo seris trabajo largo y dificil: el comprenderla absoluta
v omnimodamenté, resolviendo las dudas 4 -que da ocasion, des-
atando ‘sug contradiciones ¢ que parecen tales, declarando de
todo-punto su naturaleza y su sentido, lo ténemos por mds lar-
g0 y trabajoso aun. Hay en ella un- principio de derecho here-
ditario, que s& concede 2 1a viuda ¢onjuntamente con la prole:
hay4lgo, en nuestro concepto, de prescripeiones alimenticias:
hay de reservacion: hay, por dltimo, 'de pérdida de los propios
derechos.que se conceden. ¥ todo ello; sobre una-base de hu-
manidad, de buen sentido, de 1déas 'y de afecciones familiares,
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que no siempre se encuentran en las leyes de nuestros otros ed-
“digos, aun de los mismos que tienen m3s presunciones. de v1go-
rosa doctring y de robusta organizacion social. . -

8. Perolo que no hay en’ ese texto es nada semejante 3 19,
obligacion de reservar, que se réconocia siglos despues, ¥ que
supusieron y.mencionaron las leyes de Toro que nos ocupan.
Segun éstas, y segun la doctrina comun, procedia, habig lugar 4
la reservacion, cuando la codnyuge, que recibiera 4lgo de suma-
rido 6.1o heredars de algun hijo, pasaba 4 contraer segundas-
nupeias : sicontinuaba en su-estado de vindez, si fallecia en- tal
estado, habria lugar 4 que 1a heredasen sus hijos endo queal-
canzaran sus legitimas, pero nolo habria 4 reservaciones de
propiedad, que menguasen sus derechos; los derechog ommnimo-
dos de“tal’ poseedora. Por la ley del Fuero-Juzgo era precisa-
meunte lo contrario. Habia lugar 4 la reserva, ¢ 4 4dlgo semejan-
te 312 reserva, cuando la: mujer, la madre, se conservaba viuda.
En el caso de que contrajese un nuevo matrimonio, no ers una
disminucion, era una pérdida; completa, de todo derécho lo gue
la amenazaba. Nada tenia ya que reservar; porque desde aquel
instante, propiedad y usufructo, todo lo tenia perdido. Ests, ley
era con mucho m4s severa, ¢on micho mas inspirada del sen-
tido familiar, que la teoria que suponen, exphcan, y qu1za, ex-
tienden lag leyes de Toro.

9. Nada m4s hallaremos en el Fuero-Juzgo que tenga rela-‘
cion eon la materis en que nos vamos ocupando; pues las 13.*
¥ 14.* del propio titulo -y libro, que disponen lo que se hy .de
-hacer con la herencia de la madre, cuando el padre supervivie=
se, son consecuencia de los principios comunes,-que hacen 4 tal
padre el jefe de 1o familia, y el administrador legal de sus hijos
y de-los.bienes de sus hijos. Es al Fuero Real 4 doude debemos
trasladarnos; si queremos encontrar. alguna otra digpogicion en
el camino que nos ha de conduc1r alvercladero punto de las re-
servaciones.

10. Enlaley 1.2 tlt 2.‘? Tib. I de este Cddigo, ley que es-
cribio el derecho de las.arras, su. posibilidad y sus limites, en-
contramos entre otros preceptos los siguientes: «E sila mujer,
aviendo fijos de este marido, finare, pueda dar por su alma la
quarta parte de las arras 8 guien quier; & las ires partes finquen G
los hijos de agquel marido de quien los oyo... € §i la mujer oviere
fijos de dos maridos ¢ de mds; cado uno de los fijos hereden las ar-
rus que did su padre: de guisa que log fijos de un padre no partan
en las arras que dic el padre de los otros.»—Aqui tenemos tam-
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bien: fundamentalmente dlgo'dela idéa gue inquirimos; pero
tampoco es-de todo punto la misma, tambien hay entre-elloy lo
que supone la ley de Toro diferencias que no es posible descono-
cer-Mds que doctrina de reservacion, vemos-aqui una doetrina
detroncalidad: Si por ventura aquella, la reservacion, ei:iste; su
materia estd limitada 4 las arras 6 donaciones propfer nuptias, ¥
suhip6tesis asi comprende el ¢aso de un segundo matrimonio,
como ¢l de una constante y perfecta viudez: Donde quiera que
se entregaron arras, y se procrearon .y existen hijos, las tres
cuartas partes dé las mismas arras han de ser neeesariamenté
para, estos (1). ! D). peens _

11. . En el Fuero Real no tenemos ningun otro precepto,
ninguna otra ley. : LT

12. A otra.parté, pues, que 4, nuestros primitivos e6digos
espafioles es necesario acudir, para. encontrar el origen de esa,
especie de precaucion, que se toma contra el conyuge que -de
nuevo e casa—(no diremos pena- que se le impone),—hacién-
dole perder 41go que sin-ese segundo casamiento era suyo, ¥y
hubiera continuado siempre suyo. ¥ esa otra-parte, forzosas
mente debia ser; y evidentemente es el derecho romang; Do
solo: como fuente. de nuestra legislacion de las Partidas, sino
porque; aun prescindiendo de éstas? fué tan grande, yestan
reconocido su influjo en nuestras escuelas, en nuestros trata-
distas, en nuestro foro, durante las centuriss décima cuarta;
décima quinta y décima sexta. . . . frac

13. . No -cabe en nuestro. propdsito el tratar ni histérica ni
detalladamente de este punto con relacion: 4 las leyes de Bbma:
£80.10s ‘empefiaria en consideraciones ; no s6lo muy extensas
y harto. dificiles, sino tambien demaéiado agenas al presente
Comentario. Temamos ese derecho, esas leyes, en globo, y €0o=
mo fueron en su periodo iltimo, en su-expresion mas moderna

y cientifica; tales cuales pudieron servir de pauta 4 nuestros ju-
risconsultos del siglo de D. Alfonso, cuales sirvieron de modelo
doctﬁnél 3 1o juristas y 4 los profesores de -1os siglos-siguien-
tes. Nos fijamos en el Cédigo y en lag Novelas; y aun en. estos

(1) Todavia cabe utia cuestion segun el texto de la expresada ley.
Esas tres curtas partes json del todo de Tas arras, de tal manera que
16 haya podido enagenarlas la mujer en su vida; 6-son tnicaimente de”
16 que quede de ellas al tiempo qne finare? Pero 4 tal cuestion le han
quitado todo interés las presentes leyes de Toro, y POT €80 10 1a discu-
timos, contentandonos con indicarla. - L '
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mismos nos concretamos 4-1o-fundamental, sin descender mds
alla de lo preciso & correcciones ni 3, pormenores.

14.. Bso fundamental, eso'general, eso sintético, es conocido:
de cuantos han estudiado un'poco aquel derecho, aquellas leyes.
Begun Tas primitivas, lo que una mujer adguiria luerativamen-
te de su marido, por donacion esponsalicia, por fideicomiso, por
legado, por cualguiera otra causa que fuese; todo ello: estaba
en la obligacion de reservarlo, en cuantc 4 su propiedad, pars,
log hl_]OS que hublera de aquel matrimonio, siempre- y dado:el
caso de que pasara: 4 contraer nuevas nmupecias. ¥ no solo-era
asi,'sino que el propio principio, sino que la misma reservacion .
tenia lugar cuando hubiese percibido, adquirido; heredado dlgo
de cualquier hijo deese primer matrimonio: obligada estaba,
si‘contraia 6tr6 despues, & idéntica reserva en beneficio de los
demds que’de aquel tuviese, hermanos del que la donars; la.
legara, latraspasara las dichas propiedades. Cuando “ocurrian
semejantes cagos, esto es, cuando se verificaban esos se’guhdos,
ulteriores enlaces de las viudas, el goee en que se hallaban éstas
de los indieados bienes- cambiaba en ¢l pinto de condicion:de’
propxetana,s convertianse en usufructuarias, padeciendo todas
las consecuencias, todos los: menoscabos de esa disminucion de
derechos y dé peder. 1 &7 1 i L

15. -Heros dicHo que ésta-era prwmltlvamente solo una, ley
de Jas 'vindas. Pero desde el tiempo de Teodosio el joven.comen-
z0se & someter tamblen 4 los hombres 4-ella; 'y Justiniano /dig¢
completa fuerza 4 esa extension de las reglas antignas. Las
obligaciones de las viudas se aplicaron tambien 4 los viudos:lo
que restringia y menguaba la propiedad de las madres , Festrin-
216y menoscabd tambien la de los padres en 1dent1cos €32508.
Desde-enténces, agaella doctrma. de la reservacion, formulada
contra. el sex6 débil, fué comun 4 los dos sexos, y tendié su al-
cauce y su poderlo mismio sobre 1o unos que sobre los otros
cénynges. o - 3

16, Tal era, en ‘resimen, la doctrma del derecho rormano,
consignada en el Cédigo. Mas dehemos anadir que en ese, como
en tantos otros puntos, variaron mucho, modificaron mucho las
Novelas. Por el precepto de éstas se distinguié entre los bienes
que las madres heredaran de sus hijos ab mtestata, por ministe-
‘rio de la ley, y aquellos otros gue les provinieran de institucion
0 expresa voluntad de los mismos. Estos dltimos fueron eximi-
dos de toda carga de reservacion; y en: cuanto 4 los primeros
volvidse 4 distinguir, considerando 4 su origen, dividiéndolos en
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profectlcms vy adventlclos, y conservan do el gravamen para los
unos; yextinguiéndolo ¢ ‘aholiéndolo pare, Tos otros.—Esta’ enA
o reSpectWO 3 los bienesg procedentes de los-hijos: en los que
veniandel ¢conyuge premuerto no se hizo novedad 1mp0rtan.te.

47. Hasta aqui las prescripciones que creemos necesario re-
cordar del derecho romano, sobre cuyo conjunto debemos de-
cir alvunas palabras “Su idéa capital, su espiritu, su razon, nos
parecen comprensﬂoles y plausibles, aun no deseonociendo sus in-
convementes algunos de sus pormenares, 'de sus exphcac'tones,
de sus fundamentos, 10 NO§ parecen igualmente ‘razonados ni
exactos. Cuando-una Novela, porejemplo, para eximir de 1a re-
servacion 4 los bienes heredados por la madre en virtud del tes~
tamento del hijo, sevale de’ la siguiente férmula: ex iestamento -
succedit mater liberis suis, quae convolavit ad secundas nuptios; swul-
institutus quilibet, creemos nosotros que ni expresaba una ver-
dad, ni daba, mucho ménos, una razon digna de este nombre.
En tiempo delas Novelas la, madre tenia legitima, como la tie-
ne entre nosotros, aungue fuese ménos cuantiosa que entre nos-
otros: no se la podia pues lamar con‘justicia guilibet institutus. ¥
si, por otra parte, fuera tal verdadeto motivo el ser instifufus qui-
libet para no verse sometldo ala obhga,clon de reservar, téngase
en cuenta que la mujer legataria de su marido era, §in ningun
“género ‘de duda, legataria quaelibet, y 4 pesar de ello obligada
estaba 4 reservar los bienes de tal legado, cuando caia en'la
debilidad,. 6 verificaba, el hecho de contraer un nuevo ma’mn
monio. ‘

- 48.. Dela pura, ve1dadera ley romana, es matural que pase-
mos al Codlgo espafol que 13, tomo por morma, y que explicé
por lo-comiin su doctrina; y se inspird ordinariamente de su es-
pmtu Y sin embargo, en esta materia gue nos ocupa hoy no

- podemos ménos de reconocer que las Partidas se quedaron muy
distantes, 6 que fueron concisas & incompletas respectivamente
4 s modelo. Los dos textos que constantemente se citan con
relacion 4 este punto no llenan, ni con mucho como Van & ver
nuestros lectores, el cuadro ideal que de ellas habria podldo es-
perarse. .

19. Esla prlmera, 1a 23.%, tit. 11.° dela Partlda. IV que refiere

_ 6 establece por qué razones gana el marido la dote que, llevara

la mujer, y €sta toda-donacion que aquel le hiciese en razon del
casamiento. Las palabras de la misms, gue pueden tenerimpor-
tancia en nuestro ¢aso son las que siguen: <E lo que. dize esta
ley de ganar el marido 6 la mujer la dote 6 la donacion que es
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fecha por el casamiento, por alguna de las tres razones sobredi-
chas, entiéndase si non ovieren fijos de consuno. Ca silos ovie-
ren-deven aver los fijos la propiedad de la donacion & de la do~
te; € el padre € la madre, el que fincare vivo,.6 el que non en-
trare en drden, 6 que non fiziere adulterio, deve aver: en su Wda[
el fruto della.»—En esa ley no hay mds: no contiene ‘otro pre-
cepto que el que acaba de copmrse, que- pueda deeir. relacion
con la materia presente: . . _ .
20, Esla segunda la 26.% tit. 13.° de la. Par'uda V donde

encontramos las siguientes palabras: «Marido de alguna mujer,
ﬁnando si casare ella despues con otro, las arras € las dona-
clones que €l marido finado le-oviere dado, en salvo fincan &
sus fijos del primer marido; € dévenlas cobrar & ayer despues
de la muerte de su madre.»—Lo demsds gue en la. propia ley se
halla, tampoco pertenece al asunto de reservagciones que nos
ocupa.

2. Visto qtie en el Cédigo de D. Alfonso no encontramos
mds digposiciones que estés, expondremos. con sencillez y lisu-
ra lo que de‘las mismas pensamos; en confirmacion de.lo que.
ya notdhamos poco hace (18).—Claro estd que la primera (23.%,
tit. 11.°P. IV) es de todo punto extrafia 4 nuestra actual in-
vestiga,cioﬁ, Y que no puede. ¢oncebirse con qué razon 6. con
qué proposito la,_han. traido 3 ella varios'cémentadores Deci-
mos aqui lo-que diJlmos gntes en slgunos preceptos de los Fue-
ros. Si comprende tal ley una reserva legal, de-ninguna snerte.

estd motivada esa reserva en que la viuda 6 el viudo contrai-
gan un Nuevo Inatnmomo. La obhcacxon que nnpone ese texto
al marido y 4 la mujer, dura como tal obligacion, aunque per-
manezean sin casarse por una existencia- de cien ailos. No es,
pues, aquella una ley aplicable 4 las reservaciones de que habla
ésta de Toro: 1o se contienen en sus palabras los-supuestos 4
que ésta alude: no sirve de nada para su inteligencia , de nada '
para su comentario. .

22, No diremos lo mismo del segundo texto, de Ia segunda
ley. Volveremos solo 4 advertir, primero, que es lo vinico que
se halla en las Partidas 3 pronos1to de la materia presente; y.
anachremos en. segundo lugar, que la obligacion que consigna,
la impone tan sélo 4 la mujer y no al marido, 4 la. viuda y no
al vindo; Y que- inicamente habla de arras y de donaciones
propler nuplias. Nlnguna ‘otra. cosa hay en su precepto: Nada
hay en ella de legados; nada de donaciones moriis cause; nada,
en fin, de lo ‘que viene 4.la madre por hetencia, por legado por
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donacion, porun titulo cualquiera, mss 6 ménos necesano, mas
4 menos voluntario, de cualquiera de sus hijos. -

295 Resulta de todo que, segun nuestro derecho escrlto, al
comenzar el siglo X VI eran muy pocos los casos de reservaclon
que-podian sefialarse en Castilla, con. motivo. de pasar un -e6n-
yuge viudo 4 segundo matrimonio.” Para 1os conyuges varones
nO CONQCemos ninguno explicito, der-larado mcuesmonable Regs-
pecto s 1as mujeres, salvo los que. pudleran prévenirse en al-
gun fuero mumclpal si en efecto los habia que se ocuparan en
ese purnto, no hallamos sino las leyes 1.2 tit. 2.° lib. I del.
Fuero Real, y26.%, tit. 13.° de la quinta Partlda que tuyiesen
verdadera'y legltlma aphcacmn 4 semejantes cuestiones. Pero
esas leyes quedan copiadas, y no hay necesidad de insistir enlo
estrecha que es su materia. Cierio que ellagimponen 471as muje--
Tes casadas por segunda vez la obligacion de reservar para los
_hijos de su primer matrimonio Jo que hubiesen recibido én éste
por arras y donaciones esponsalicias; pero -cierto es asimismo
gue ninguna otra obligacion sefialaron, y que no dijeron ni una
‘sola. palabra, ora de legados y donaciones por causa de muerte,
" que procedieran de aquel ougen, ora-de herencias y de dona-

ciones tambien, que prov1mesen de hijos habidos en aquel pri-
"mer exlace. Solo el derecho romano, que no ¢l de Castilla, era
el que contenia reglas para estos puntos; mas sabido es que des-

‘de el tiempo de 12 Monarquia goda el tal derecho romano no lo
. 672 ya en’ Espana, ni sug leyes podian ‘citarse en’ muestros tri-
bunales sino como meros argumentos: de razon, desnudos de
fuerza oficial y de autoridad pubhca. ¢

‘94, - ¥ sin embargo, necesario es reconocer que algo, cuan-

* dono fuese mucho, de lo'que no mandaba ninguna verdadera
ley, la Junsprudenma comun lo tenia admitido, ensefiandose en
las. escuelas, sentencidndose’ en “log tribunales,  sirviendo de
normsa en la sociedad. Mds 6 ménos determinada en sus prmm—
pios, mds ¢ ménos extensa en sus aleances, m4s 6 ménos segu-
ra én sus pormenores, es 1o cierto qite Ia doctrina de tma reser-
vacion que no estaba en nuestros codigos era una doctring ad-
'mitida, usual, corriente; -que su practica no hallaba obstdculos,
y que era 1a préctica de nuestro foro. Como tantas otras ‘mate-
rias, reconocia en el derecho de Justiniano yen las Novelas de
sus.sucesores su regla deuso, si no su regla de razon. La prue-
ba de que sucedia asi, sin nécesidad de, buscarla én otra parte;
la ténemos en estas propms leyes de Toro, euyo Gomentamo es-
cribimos al presente.
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25. «En todos los casos que las mujeres, .casando segunda
vez, son ohhgadas 4 Teservar4 los - fijos del primer matrimonio
la propiedad de lo que ovieren del primero marido, ¢ heredaren
de los fijos del primero matrimonio.....» dice textualmente nues-
tra ley décima quinta. Luego no cabe duda en que sino siem-
pre, por lo ménos habig casos en'los - ‘que era una consecuencia
del segundo matnmomo esa reservacion de lo que procedis del
primer marido y de sus hzjos Ahors, bien: respecto al primer ma-
rido; 4 lo- procedente de él, podrla decirse que se trataba solo de
arrasy de donaciones _propter nuptios, de las cuales hablan las
Partldas y ‘el Fuero Real; mas respecto 4 los hijos, 4 lo hereda~

-do de los hijes, no ¢aba ni esta ni ninguna otra andloga expli-
caeion: hemos visto ya que de sus bienes, de log hienes que de
ellos proceden no dicen una palabra los expresados Cddigos.
Ninguna ley espafiola, castellana, antenor 4 estas de Toro, los
ha sujetado & reservacion; y hé aqui, sin embargo, -que ésta de
Toro los reconoce, los supone los sefiala, como reservwbles.
{Qué explicacion fiene esto, smo esa usual y de practlca. a que
nos hemos’ refemdo"

26. - No cabe, pues, diuda en que ex1st1a esa. costumbre esa’
Junsprudencla que hemos sefialado: abuso, si se quiere; en: un’
principio; respetable, despues del texto que scabamos de coplar.
En lo que:cabe duda, aun despues de éste, es en su extensmn en
su aleance, en sus limites. La expresion es vaga; § vago es por
lo mismo'el reconocimiento. Casos hahia de seguro, pues.quéla’
ley. de Toro log enuneiza, los supone: lo ¢ que ella nohace es decir
cudles fueran esos casos, hasta dénde Ilegase esa Junsprudencm, :
4 qué bienes alcanzara esa necesidad de- reservar que consig-
na.—Hé€ aqui una cuestion ¥ una dlﬁcultad que, para nosotros
son reales y son graves.

27. Sabermios bien que 10 lo han sido  para otros. comentadm
res; pero.dicho estd una y muchas veces que sus doctrmas no
son nuestras doctrinas, que su escuela no es nuestra escuela.
Como era en ellos universal Y permanente costumbre la de fun-
dar sus opnnones enlas leyes romanas; como citaban siempre ‘al
Cédigo, al Digesto, 4128 Novelas, con tanta satisfaccion y tanta
-confianza, como si citasen al Ordenamiento de Alecald 6 4 las
Recopilaciones; de aqui que ningun embarazo experimentaron’
por la falta de derecho concreto espaiiol en este asunto, una vez
que encontraban ahundantemente Auténticas y Novelas que
citar en éL. Mas nuestros lectores han visto que nosotros segui-
mos otra via. ¥ no porqué desdefiemos la ciencia y la pruden-
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eia romanas, gue nos parecen muy dignas de tomarse en con-
sideracion, y verdaderamente superiores 4 todo elogio. Pero
conviniendo en ello, todavia no olvidamos. jamés que aquellas
leyes no-son en Castilla leyes; y que en la esfera del ‘derecho
constituido vale mds un texto de D. Alfonso, de D. Juan,:de
D. Felipe 6 de D. C4rlos; que todos los profundos pensamientos
de Ulpiano'y de Paulo, que toda la eminente filosofia de Jus-
tiniano y de Zenon. No se trata solo de investigar lo autoriza-
do; sino de conocer 1o legal; y héaqui por qué nos embarazan
én esta materia las palabras de la ley-de Toro, gue suponen pre-
existente, efectivo, cierto derecho, cuando no encontramos tal
derecho, 6 por lo ménos dlgo‘importante que debia ineluir,:en
ninguno de loscuerposlegales d-que podian referirse las mismas
palabras. © © - ¢ i e ot

i

98, Como guiera que sea, reconocido: semejante- conflicto,
es indispensable que, con los elementos que estdn 4 nuestra
disposicion, tratemos de encontrar, ‘de formular ese derecho
que investigamos. Sino podemos hacerlo con seguridad com-
plgtﬁ, 1o haremos al' ménos de un modo probable, y en térmi-
N0s que 8ean verosimiles. Para eso nos~ha dado Dios la razon,
que es al cabo el postrer recurso-en todas ‘las dificultades hu-
manas. . Togle BT :

99, La expresada ley de Toro es el primero de esos elemen-
‘tos: viendo, como vemos, por ella’ que existen’ casos de-reser-
vacioh cuando una mujer ha habido 41g6 de su primer marido,
6 ha heredado dlgo de los hijos ‘dé su primer - matrimonio. En
cuyas palabras debemos advertir la justa diferencia que se em-
plea, diciendo haber del marido, - heredor de los hijos que de
€l se tuvieron. De el maride,-en efecto; 1a mujer. ha, reeibe,
*porlo comun, pero en este caso no hereda; del hijo hereda en
realidad, cosa que ‘es 4, un tiempo més y'ménos, que ‘es dife-
rente. La ley ha hablado en ‘este punto con una exactitud que
seria de degear tuviese siempre, y que por desgracia no ‘siem-
pre empled én 1a Coleccion que ha motivado nuestro Comen-
tario, - (R el M LICl :
30.  ;Deberd entenderse que fodo lo que ‘una. ‘mujer recibid,
todo lo que hubo de su marido, es reservable para 1os hijos™de
aquel matrimonio, suponiendo que ella pase 4, segundasnupcias?
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;Admitiremos como general el caso, como universal y sin‘excep-
cion €l precepto"——A mnesotros nos parece quesi;’ ‘que ese fué-el
contexto-de 1z Jey romanay que esa era. la jurisprudencia espa~
fiola; que 4 esa prictica se referia la ley de Toro; que eso es, en
fin, lo-que naturalmente se’ deriva de las-razones que sirven de
fundamento 4 larreservacion.—No hay necesidad de repetir que
no son tah universales los preceptos del Fuero Real y de las Par-
tidas; pero téngase presente que I ley que comentamos supo-
ne 41go mas gue esos preceptos mismos, ¥ que por eso es por lo
guenos vemos precisados 3 las actuales- investigaciones. = -
' 31. Enla generalidad de la. doctrina ‘romana y.en el pare-
cer de nuestros tratadlstas, no-hay| seguramente que detener—
nos. Aquella y estos han sentado siempre: que‘cuanto. reclbxo de
su marido la. mujer, ora al casarse, ora al testar y- disolyerse el
matrimonio, —arras, .donaciones, ﬁdelcomlgos, 'legados, ~todo
1o ha de reservar,-en cuanto 3 la propledad para los hijos de
aquel enlace,: si postemormente contrae, como estd en su mano,
otro nuevo. Aun ha habido escritores que querian extender se-
mejante obligacion 4 lo-que huhiese recibido de los parientes
de ese propio conyuge opinion que nos paréce extremada, y
que.necesitaria, & nuestro juicio,- para, admmrse fundamentos
més sélidos-que las meras: mdueclones que la sn'ven de ongen
6 de hase. r 5 : :

32... Sialgana. excepeion concedxan £808 antlguos =]11r1scon~
sultos 4 -la generalidad del caso, fijébanla solo-en que el mari-'
do, dntes de morir, hubiese autorizado 2.1a que iba g-sersu
viuda para gue contrajese segundo matrimonio. Mas'en ésto'se
ve que esos expositores-consideraban la reservacion como un
verdadero castigo, como 1a-pena’delcierta injuria inferida por
el eényuge superviviénte al que le precedia en el'sepulero. Lo
" cual, si fuese cierto,~—(ademds de ser inconciliable con 1g exten-
sion dada 4 esos deberes, 1mpomendolos con 1gna1dad al-un
sex0 eomo al otro,)—daria ocasion 4 que pudiésemos negarhoy
que el principio mismo en que nog ocupamos continuase duran=-
do ' hasta nuestra €poca. Cuando la legislacion toda ha con-
cedido 4 las viudas-el pleno. derecho de volverse 4 casar; sin
incurrir en pens ni en nota; siempre que lo hagan despues de
. clerto plazo, & fin de evitar confusiones de prole; no cabria du-
da en que cuanto depeéndiese de esa nota, ¢ se relacionase con
esa. pena, se -halla abolido, completamente abohdo por el espl-
rita benevolente de esta humana y favorable legislacion.

33. Pero la verdad es que el motivo. v la eausa de Ia reser-
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vacion son otros, y que no pertenecen al verdadero érden pe-
‘nal. Sin llegar 4 semejante extremo, pudieron encontrarls y
sancionarla las leyes. Consideraron cugles dehian ser los mévi-
ies que hiciesen 4 un martdo otorgar arras, dispensar donacio-
nes, y aun mandar legados 4 su mujer; y hallaron, sin duda,
que eran afectos de union, de intimidad, de farmha, de ese én-
lace permanente en gue iban 4 vivir, en que vivian, entre sf
primero, y cqn sus hijos despues. Lo que un hombre daba 4 su

' esposa, la ley presumid con derecho.que 1o daba & la madre:de
sus hijos. jQué mucho, pues, que esa misma ley quiera y orde-
ne que se guarde para_estos hijos-la propiedad de lo-donado 6
dejado-d su madre, cuando su madre se expone-voluntariamen-
te 4 serlo de otros, pues que pasa 4 segundag nupeias? .

34, Comprobemos mas, si-es necesario, estas idéas, exten-
diendo lo que ‘en un incigo, en un paréntesis, dejamos indicado
un poco m4s arriba (32), El derecho romand, primero, por las
constituciones de Teodosio y de Justiniano, y la ley décima
quinta de Toro despues, aplicaron & los maridos, 4 los viudos,
lo que sntes habia sido propio de las viudas, de las mujeres so-
las. La necesidad de reservar fué desde aquellos momentos, ora
en el Imperio, ora en Castilla, de todo punto igual para los unos
¥ los otros conyuges. Ese fué el postrer derecho de Bizancio;
ese es nuestro derecho espafiol. Alora bien: jamss, en ningun
pafs del mundo, bajo el dominio de ningunas idéas, se ha esti-
mado que el viudo-que contraia segundas nupeias, cometiese
una falta, hiciese una injuria 4 la mujer que habia perdido. Ola
razon 6 la opinion, o entrambas de consuno, han sido en esta
parté més benignas con el hombre: nunea se le ha mirado mal,
nunga se le ha censurado, porque:no permaneciese fiel 4 esos
lazos gque disolvid.la: muerte. Si pues laley ordena que tambien
le alcance la obligacion de reservar, la ley declara en ello que
no hay pena en semeja;nte obligacion, y reconoce que no puede -
tener por causa sino las que acabamos de exponer en el prece-
dente numero. ;

35, Resulta de todo, i no nos equwocamos, la prudenclal
demostracion del juicio que hemos emitide. Cuando se trata de
bienes que del marido vinieron 4 la mujer, que por voluntad y
bor actos de aquél huboésta, la obligacion de reservar su pro-
Piédad para los hijos de tal matrimonio debe ser general, uni-
versal, no puede permitir en principio ficiles excepciones. Ver-
dad es que las leyes castellanas no hablaban sino de arras y.de

donaciones propter nuptias; pero la razon de estos casos seen<
15
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cuentra igual y con la’ prop1a fuerza en'los legados, en los fidei-
comisos; en las donaciones por causa de muerte, en cualesqme— A
ra otros andlogos que pudieran presentarse. La jurisprudencia
extenswa ery aquil racional, perfectamente: fundada, no consen-
tia-que dejara de-aplicarse sin motivo poderoso. Y'en cugnto &
‘estos motivos, nuestra razon no nog dice mds que uno; y no es
por.cierto el dé que el man&o al morir, hubiese perm,ltldo 4,80
mujer que de nuevo se - casara,—porque esa facultad la tiene
ella,y &l no se 1a.podia menoscibar; sino el de qué hubiese dis=
puesto de un modo-explicito que quedase’exenta’y’ relevada de
tal reservacion.: Si de hecho el marido premunente lo. dispuso
asiz si declard de este modo que lo dado 3 su mujer habia sido
plenamente 4 ella por ella misma, y no por conmderacmn 4 sus
hijos, por ser la madre de sus hlJOS‘ parécenos que en tal 380
no podria 14 ley llevar-su.accion 4 donde de ordinario la lieva,
¥ que no podria presumirse un motivo para mterpreta.r 1a vo-
luntad; explicitamente rechazado y denegado por esta voluntad
propia. . vl '

36.  Pasemos ahom % examinar wual duda en la segun~
da clase de reservaciones; en l1as de los bienes que las madres
heredan de sus hijos de un primer matrimonio. ;jDiremos tam-
bien aqui que Ia obligacion es general, universal, que alcanza i
todos los bienes que le hayan venido por tales herencias? ;jDi-
remos que alcanza igudlmente 4 los que ha habulo por tltulos
‘particulares como donaciones 6 legados? .o

37. Hablemos de las herencias, primero, que es de 1o que
habla la ley de Toro.—Queda dicho dntes que el derecho roma-
no roderno distinguid en esa materia, y.no las sometid todas
4 reservacion. Queda dicho que -conservd el principio de. ésta,
que la mantuvo, cuando 12 madre habia. heredado 4 su hijo ab
intesiato; y los bienes ersn profectlclos, pero-que la. suprmno,
que eximid & la madre detal deber, en €l caso de ser adventi-
cios 6 de procedencia extrafia los bienes, ¢ cuando la herencia
le habia-sido dejada por testamento.—En cuanto & los exposi-
tores, parece excusado declarar que todos, 6 por lo ménosuna
gran mayoria, han de. sostener lo queel derecho romano ésta-
blece y enseda. :

38, “Pero 4 nosotros nos parece que ess d_Lstmclon de heren‘
cias por lo testado: ¢ Jo intestado no puede tener una importan-
cia tan grande.-Va lo-anunciamos dntes de ahora, y es fuerza
que ingistamos en ello. Si'es completamente exacto que las unas
proceden de la ley, y se derivan-de los lazos 'de la- familia, no
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loés que'las’ otras, las testamentarias, provengsn golo - de la
voluntad de los testadores. Las madres, 1o mismo que 108 pa-~
dres, tienen legitima, los dos tercios del caudal dé los hijos; y
en esos 'dos tercios los hijos no pueden ménos de instituirlas y
de llamarlas, no pueden llamar ni instituir 4 otras personas.
De snerte que si el proposito y el efecto de semejante distin--
cion consistian en'.sujetar 4 reserva lo que habia hecho la Tey
que Viniese & podel de Ia madre, por ser tal madre, v exmnr
‘de 1a misma loque trajese origen de la pura voluntad delhijo,—
razon que estimamos atendible y digna de ser consultada;—su

verdadera férmula, no deberia ser la mera. y simple que hemos
expuesto, traducida del -derecho romano, sino qué habria de
tener-las variantes que exijen, para que se la pueds admitir, an
exdmen 'mds-escrupuloso, y nuestro propio y-especial derecho.

39. ,Hé aqui lo que 4 nosotros nos parece racional, y ¢on-
forme 4 los principios que pueden “servir de base. Los bienes
adventicios del hijo, los.que no eran procedentes de la fami-
lia ‘paterna, de cualquier modo que lg madre-log heréde, no
deben quedar sujetos 2 reservacion. Los -bienes profecticios lo
quedarin integramente,-si 1 madre sucedié en ellos ab infesta= .
foy mas sélo lo habran de ser en sus dos tercios, en lo que para
ella fug lezitima, en lo que su hijo no pude ménos de dejarla,
si este hijo 1a. instituyd heredera en su testamento.~—Hé aqui,
repetimos, lo que -se nos figura méds-natural y mas fondado,
teniendo en cuenta los diversos elementos. que para el punto
de que se'trata pueden consultarse..

40, 'Porlo que respecta 4 la segunda cuestxolr que indicg-
mos,—es 4 saber, gi dehe alcanzar la, ¥eservacion 4 -10s” bienes
que reciben las madres de sus hijos por legados, por donaciones,
por éual,quier género de titulos particulares,—bien podemos,
decir que no. nos ha ofrecido’ nunca la menor dificultad. La
doctrina propia que acaba de asentarse, resuelve completamen- -
te ¥ sin contradiccion ese punto. Cuando hemos eximido de tal
debef 4 la herencia voluntaria y libre, 4 la que no llevarel ‘ca-
récter de legal, de mdlspensable de forzosa, dicho se estd que
no hemos de someterie lo que es ‘dé suyo y necesariamente li-
bre, espontaneo’ y voluntario. Con razon no dijo esta ley déci-
ma quinta «lo'que las madres hubieren,» sino «lo'que las madres
heredaren» de esos hijos del primer ma’crlmomo d

41,  No sabemos si nos preguntard alguno por qué estas dls-'
tinciones entre las procedencias de tales hijos ylas de los pa=-
dres: no sabemos si, rechazando la evidencia que resalta 4
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nuestros 0jos, € inquirird por. qué ha de ser el derecho ménos
cevero con lag madres que con lag viudas. A los que 0CUrTA es2,
difienltad, solo diremos que piensen bien sobre lg diferente na-
turaleza de uno, y otro caso. En el de los conyuges, salta 4 la
vista que no puede ménos de partirse de la presunta voluntad
del-marido; eI cual, escogiendo 4 aguella mujer -paragsxi com-
pafiera perpetua, para madre de sus hijos, para centro de.su
familia, no debié sin duda querer que lo que €l la.daba en tales
condiciones, fucse para pro y utilidad de. una familia diversa, -
No ers, ella su heredero forzoso: podia €l favorecerla 6 no favo-
recerla, como 4 cualquiera otra persona; mas si la favorecia,
‘natural es . que se considerase por q_ué la favorecia, y que se
dedujese de esta consideracion el-derecho gue nos vemos obli-
gados 4 deducir. El caso de los hijos es muy distinto de suyo.
Aqui no hay eleccion personal, ni posibilidad de tal eleccion,
con motivos anilogos 3 los expresados. Lo que hay aqui, 1o que
- puede haber aqui, s un mero acto de la ley, que atiende con
razon 4 relaciones existéntes de antemano en la misma familia.
V toda vez que el derecho, por una parte, no ha sido explicito
‘sobre lag reservaciones que habian de nacer de esta causa, y ha
sentado, por otra, que tales reservaciones existian, debian exis-
tir; necesario es que las estimemos y concibamos racionalmen-
te, no llevandolas ni 4 ménos ni & mas que 4 1o que exijan los
referidos lazos familiares. Por eso hemos atendido, cuando, de
hijos y de madres se trata, al origen de los bienes: por eso he-
- mos consultado lo que da la ley 4 éstas como tales madres, ¥
1o que puede darlas tambien la voluntad libre de aguellos, co-
mo pudiera darlo 4 cualesquiera otras personas. ‘

111,

. 42. Hemos desempefiado hasta aqui el primer punto. gué
‘nos propusimos en este Comentario, exponiendo la doctrina de
los bienes reservables, en que se fundan las presentes leyes de
" Toro. Debemos proceder ahora al segundo punto, que al ignal
- de‘aguel se anunci6; 4 1a exposicion del sistema y naturaleza
-de los gananciales, de los Dbienes multiplicados, aumentados
durante el matrimonio ,—Punto es éste de gran importancia en
nuestrs, legislacion de Castilla; punto gue suscita notables cues-
tiones en su teoria y en su préctica; y punto, en fin, que ofrece
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naturalmente 4 nuestro estudio la primera de las expresadas
leyes, la décima cuarta, cuando dice en palabras textuales: «El
marido v la mujer, suelto el matrimonio, aungue casen segun-
da 6‘t¢rgera vez, ‘puedan ‘dispon.er libremente de los bienes
mu{tiplicados... como de log otros sus bienes propios...sin se¥
obligados & reservarlos 4 sus hijos.» - . MY -,

- 43 No se crea, sin embargo, que vayamos % decir cuanto
puede saberse, que vayamos 4 discutir cuanto puede discutirse,
acerca de bienes ganancialeg, Seria necesario para ello escribir
una, obra de prqpésito‘, y destinarla un tiempo y un espacio;
que 1o se conciben como accidentes de la que escribimos. Nos-
otros suponemos, cual debe $upo‘nerse -aqui, conocida la doc-
trina general: resimenes, indicaciones, reflexiones gobre los
puntos de més importancia, eso y no més és lo que cabe res-’
pecto 4 ella en nuestro trabajo. Afiddase aun-que en otras leyes
posteriores hemos de volver 4 tratar de esta materia;y se com-
prenderdn bien los limites que nos proponemos ahors para. su
explanacion, ¢ por mejor decir, para su estudio.. - :

_44. El sistema de los gananciales, como necesaria conse-
_cuenéia del matiimonio), ‘es un sistema puramente espafiol. Ni -
le conocié el derecho romano, nile conoce, creemos, en el dia,
cusl le tenemos nosotros, ningun otro pueblo de Europa. En lo
antiguo, y segun aquel derecho, todas lasutilidades que se ob-
tuviesen por ud matrimonio, ¢ durante un matrimonio, el ma-
+ido Unicamente era quien las hacia suyas, y quien en viday
en miuerte gozaba de su disposicion. Entre 10s pueblos moder-

- nos. si se condce como una cosa posible el régimen dela comu-
nided, ni esta es una institucion necesaria sino potestativa, ni
cuando sé adopta produce idénticos resultados que los de nues--
tra legislacion de’ gangnciales. Aquel régimen c¢onstituye una
sociedad universal de bienes, haciendo propio de .entrambos
cényuges lo que aporta cads uno; miéntras que el sistema es-
paiiol respeta las propiedades individuales traidas al consorcio,
y s6lo produce sus efectos en los frutos de esas propiedades
mismas, y en las adquisiciones que se hacen en tanto que él con-
sorcic subsiste. . '

45. Las mas antiguas leyes que encontramos en nuestra
historia juridica pertenecientes 4 este asunto, son las-del ti-
tuls 3.°, 1ib. TIT del Fuero Real. Dispone la 1.% que todo lo
que el marido y la’ mujer compraren §-ganaren de CONSUNO, -
sea por mitad de entrambos: que lo propio suceda en las-dona~"
ciones ¢ reales6 paiticulares que se hicieren 4 los dos; mas que
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sl estas donaciones se dlrlguaren s6lo al uno de: e]los, tambien
sea 8610 ése el que obtenga y gane su propiedad. ‘La 2.7 insig-
te-en esto mismo con ‘mayores detalles; y reserva en espe-
.cial para cada uno de los conyuges las herencias que le vinieren
de sus parientes. Pero la 3.%, que acaba de. completar la teoria,
declara que aungue el mando poséa mis hienes que la mujer,
6 ella mas que el marido, los frutos, las utilidades, las ganan-
cias, sean completamente comunes para los dos, esto es, hayan
de dividirse en'su dia por iguales partes. Consiste, pues, ya por
ese Codlgo el sistema en que los bienes aportados al mattrimo-
nio 1o se comumcan, en que los bienes heredados durante €l no
se comunican, en que-los bienes donados exclusivamente 4 uno
de los ednyuges no se comunican tampoco; péro en camblo,
en gue los frutos de: todos ellos; en.que. las nuevas adquisicio=
nes que el matrimonio hiciere, todo esto-es comur, aun cuando
no sean iguales las propiedades que los dan, aun cuando el uno
de los dos cényuges no hubiese llevado caudal alguno Esos
frutos, esas adquisiciones nuevas; son ganancia de una socie-
dad que reconocieron aquellss leyes, y que no miraron como
- potestativa, sino que declararon natural, necesaria; obli gatoria.

46, Las leyes del Esmlo,—resumen como.se sabe de la juris-
prudencia castellana,—no solo conﬁrmaron Ia misma doctnna.
sino que la hu:leron dar un paso mds, tan importante como
prictico. Las idéas antiguas, las reminiscenciag romanas; lo
que se llamaba €l derecho comun, suponian siempre que los
bienes existentes en la’sociedad conyugal eran propios del ma-
rido; salvo sila mujer probase que le correspondian d-ella. Lo
primero era. la presuncion; lo seégundo era la. éxcepéio‘n."Aque-
llo se admitia por cierto, interin no sé acreditase lo contrario;
ésto era menester justificarlo para que se admitiera. Pues bien:
Ia Tey 203.% del Estilo trastorné esta situacion legal, y asento .
definitivamente la presuncion contraria. Sus: palabras’ son tan
claras comio decisivas. «Como quier que en el derecho diga: que
todas las cosas que hin marido € mujer, que todas presume el
derecho’ que son del marido fasta que la mujer muestre gue son
suyas; pero la costumbre guardada es en contrario: que los bie-
nes que hdn marido y mujer; que son de ambos por medio,
salvo los que probare cada uno qué son suyos apartadamen~
te.»_—Como se've, pues, la jurisprudencia de 1a ‘corte’, no solo
aceptaba deun moda franco la doctring del Fuero sino que
omnimodamente 1a desenvolvia y 1a completaba. '

47. Apénas hay necesidad de decir que las leyes de Partida
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debieron de ser mudas respecto 4 los gananciales. Evidente es
gue estos no entraban en su cuadro, ni formaban parte de su
sistema. - Mas .no por eso habian de desaparecer del suelo de
Cgstﬂla; 4. consecuencia de la formacion ni de Ta publicacion de
aquel Cédigo. Estaban ya arraigados en nuestras costumbres
y en nuestra razon: lasociedad habia recihido pien’amente su
doctrina y su prctica: una legislacion que procedia de extran-
jeros origenes no podia de seguro suprimirlos ni abolirlos.
Ellos';ealzaban la dignidad de-la mujer, corrstitilyéndola p_le-‘
namente en-compafiera del marido, en vez de subalterna q7u'e
fuera. dntes: ellos premiaban su concurrencia 3 toda 1a obra de
la sociedad conyugal, haciéndola enteramente participe de to-
das las ventajas ‘de esa sociedad misma. ¥ cuando un’ puéblo
concibe y admite idéas de esta clase, cuando llega 3 adelantar
de esa suérte ‘eni noble decoro ¥ en verdadera civilizacion, es
dificil, si no imposible de todo punto, que deshags el camino
andado; ni que voelva 3 lo que, estando mas préximo 4 la in-
fancia, tendria ya todos los caracteres de .indudable retroceso:
48. Lo gue encontramos, pues, despues de publicadaé' las
Partidas, en nuestros cddigos castellanos, es lo que justa y ra-
cionalmente debiamos encontrar: una ley de D. Enrique 1V, en
Nieva (5.2 tit. 4.°, lib. X. de la Nov. Ree.); que insistiendo en la
declaracdion del prineipio y en la definicion de los gananciales,
los regula, los ordens; fija su.condicion y su indole de un modo
mis cabal y més explicito. Aqui se vuelve % consignar que lo
que cada conyuge lleva al matrimonio permanece incontesta-

blemente suyo: aqui se repite que las herencias, que los legados,
que las donaciones reales y castrenses, corresponden 4 aguel
4 quien le son hechas, sin participacion algdna'de gu consorte.
Pero aqui se declara de nue{ro que los frutos, que las rentas,
que lag ganancias; que los aumentos de la sociedad conyugal
han de ser de consuno ‘para los dos individuos que la forman,
todo como las leyes del Fuero lo preceptuaban. Y se coronan
tales preceptos con dos declaraciones importantisimas: necesa-
‘ria s una, para no caer en idéas que desvirtuaran por demasia-
da amplificacion 1a institucion propia; justa la otra, aunque de
ejecucion dificil, pard conservar siempre. los sentimientos mo-
rales que sostienen y ordenan la sociedad. Segun aquella; el
marido; miéntras dura el matrimonio , conserva si plenitud de
‘aceion sobre los bienes’ aumentados y multiplicados, pudiend_o
disponer de ellos por st solo, 'y enagenarlos validamente sin
otorgamiento dela mujer, 4 no ser gque se pruebe que lo gje-
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cuta por dammﬁcarla. Segun ésta, si la v1uda que hy recibido
bienes por tal razon de gananciales, se olyidare de su deber y de
su honra hasta ‘el punto de vivir lujuriosamente, la ley quiere
que pierds esa ventaja que le concedlo, ¥ que los refe_ldos bie-
nes,-que fueron ganados por su_ marido y por ella durante su
consoreio, pasen 4 los herederos del propio marido difunto, en
cuya compaiiia fueron habidos 'y ganados Todo es exphclto
todo es textual en la mencwnada disposicion,

49. Hasta aqui el derecho -sobre la materia que nos ocupa,
anterior 4 las leyes de Toro: nuestros cédigos no decian mds
sobre gananclales. Y 4 primera vista, bien parecm de cierto,
excusado que m3s dijesen; puesto que sus prescripciones eran
claras puesto gue el Fuero Real, que la Coleccion del Estilo,
que €sa ley de Nieva habian sentado, como se acaba de ver,
principios termmantes, que debian estimarse inconeusos, yde
los gue-una razon ilustrada podia deducir la mds oportuna ju-
risprudencia. Empero si se atiende 4 que esos principios no eran
los del antiguo derecho romano, desenvuelto en todos los libros,
ensefiado en todas las escuelas, aplicado en todos los tribuna-
les; 4 que contenian una excepcion desacorde con lo general de
las doctrinas que dominaban la Europa letrada del siglo XV; &
que esa contradiccion no podis. ménos de produon‘ dudas, in-
certldumbres, cuestiones, en mil casos de aphcacmn donde pag—
naban los unos con los otros elementos; no deberemos extrafar
que 21a época: de la formacion de las leyes de Toro y en medio
del objeto que hemos visto se proponian, hubiese necesidad de
© ocuparse en este asunto de los bienes ganancla,les, afin de es-
clarecer a]go que necesitara de esclarecimiento, 4 fin de resol~
ver algo que necesitara de ‘resolucion. La experiencia nos-én-
gefia que no hay que fiar demasiado en la claridad y en lg niti-
dez de meros principios generales, cuando vienen 4 oponerse 4
I doctrina vulgar: si las leyes no los aplican, en cuestiones di-
ficiles, de un modo auténtico, es muy comun que ¢ sometan
. duda, no estuna,ndolas lrrecusables ni mfahbles sus. apli-
caciones. -

50. De hecho, comparan do la idéa primitiva, elemental,
smtemé,tlca, de 1os ganancmles con la Juneprudencla constante
de las reservaciones, parécenos 3 nosotros claro que podia ha-
ber duda sobre si éstas alcanzaban 6 no alcanzaban 4 aquellos.
Hemos visto que, fundada ¢ no fundada plenamente en leyes, la
creencia, la doctrina, la prictica comun consistian en- que la
viuda de un matrimonio, que pasaba & segundas nupcias, debia

t
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reservar para los ‘hij_os del primero todo Io qﬁe tenia, proceden~
te del primer marido, difunto padre de 16s hijos propios. Ahora
bien: si los gananciales se derivaban del consorcio en que habia
vivido ella; silos habia ganado en compafia y bajo la autoridad
del conyuge finado; si en el rigor del primitivo derecho eran
bienes propio de éste; si aun con arreglo 4. 1a léy de Nieva-que
se acaba de citar, dicho ednyuge hubiera podido validamente
enagenarlos durante su vida; jno podria pretenderse, no podria
sostenerse con razon queé semejantes bienes entraban de lleno
-en la clase de los que deberian ser reservados; en la hipdtesis
del nuevo matrimonio de la vinda que los percibid? i
51. No solamente creemos por nuestra parte.que habia lu-
gar 4 semejante duda, sino que si nosotros huhiésemos tenido
las idéas de entonces, y hubiésemos debido dictar esta ley de
Toro, habriamos quizd vacilado un momento dntes de escribir-
la. A-las indicaciones que acabamos de exponer, podria ain
afiadirse que la ley de Nieva habia reconocido un caso (el de 1a
vids licenciosa) en el que la viuda debia perder, debia devolver
los gananciales: 1o era, pues, i dominio, niaun despues de la
muerte del marido, una propiedad perfecta, un derecho absolu-
tamente irrevocable 4 los0jos de la. justicia. ¥ si contra esta
ohservacion, contra este sistema, se dijese que la materia 4
que alcanzan las reservaciones son los bienes gue adquiere Ja
mujer por la voluntad del cényuge; y los gananciales no se los
da ésta, sino 1a ley; bien podria negarse la exactitud completa
de tal doctrina, recordando gue 1o contrario es precisamente lo
que sucede en‘el caso de las procedencias de los hijos. La ma-
dre debe 4 la ley toda la. herencia intestada de estos: la madre
debe 4 la ley una parte de la herencia testamentaria de Jos mis-
mos,—la legitima; y no solo 4 pesar de ello, sino que por ello
: propio_; tuvo y tiene la obligacion de reservaresa herencia para
Tos hermanos dél causante, en la hipotesis de pasar 4 un segunf
do, 4 un ulterior matrimonio: : ) Ce
52, " Razon tenian, pues, los legisladores castellanos del 1500
en volver su. vista hacia este asunto, cuando querian des-
atar las dudas de nuestro derecho, y remover 1as dificultades
de nuéstra prictica. Dudasy dificultades ofrecia la- compara-
cion de la doctrina de las reseryaciones con el sistemsa, de los
gananciales; y prestabase un servicio al buen érden y 4 la recta
gobernacion del pais, procurindolas resolver de una maners
acertada y justa. ' . ' ' —
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Iv.

53 La 1esoluc10n que se ’como, yala hemos v1sto debdé el
prm(npm ‘Lios 'blenes gananciales fueron eximidos de la carga ¢
condicion de la reserva. La viuda que pasaba 4 segundas nup-
cms, no tuvo ya el temor de ser mquletada por ellos. Cuales
eran sus otros bienes propios, los heredados por ej jemplo de sus

. padres, asi fueron ya, para este punto de las reservaciones, los
que se la adjudicaran como multiplicados al tiempo de fallecer
su primer marido. La ley lo qu1ere, lo declara, lo dlspone ter-
minantemente. ' " ,

54. ;En qué se fund6 la ley‘?—-he aqui la pregunta que des~
de Tuego ocurre al exponer esa determmacmn.——‘]?enso bien,
hizo bien'la ley en ordenarlo asi?—hé aqui la que se'suscitard
despues en todos los 4nimos, cuando se haya respondido 4 la
primera. —-Veamos sinos es posible contestar 4 la una y 4 la
otra. A

55. La razon de esta ley décima cuar ta. ha sido inqdirida ¥
expuesta de d1st1nto modo por diversos expositores. Quiénes
Han opinado que su fundamento consistia en que los ganancia-
les eran otorgados 4 las mujeres por el mero derecho, no:de-
biéndolos dé ningun modo 4 la voluntad de su marido; con-
sideracion que hemos apuntado dntes; sin poderle dar mu-
cha fiierza, ¢ viendo en ella més bien una fuerza contraria.
Quiénes han supuesto que la ley estimaba onerosa, y no gra-
tuita y de pura merced, la adquisicion por la conyuge de esos
gananciales; y que siendo un premio de su industria; una re-
muneracion. de su conecurso; no podia haber Justlcla en dejar
sometldos tales bienes 4 una posibilidad de perchda enla perso-
na,que con tants derecho los habia ganado. ° S

56. Algo de esto pudo haber, porque algo de esto -es natu—
ral, ‘en el gnimo de los legisladores. El sisterna de dividir lo
multiplicado en el matrimonio es un sistema de premio y-de
estimulo 4 las mujeres si se le mienoscaba, sujetandolo. al de
la reservacion, no solo se amengua el éstimulo, sino que se
aminora injustamente el premlo Sin duda que en muchos ¢a-
80s la mujer hs contribuido con su cooperacwn 4 las gananeias:
sin duda que en ellos no ha sido un mero lucro el beneficio
que le concedieron nuestras leyes: sin duda que una propiedad
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que trae ese origen no es materislmente comparable con' ung,
- donacion, con un legado, qué se recihen por la mera voluntad
del que la hace 6 del que lo deja. .

57. Pero nosotros vemos todavia mas en la, ley Nos llaman
la-atencion sus términos. No encontramos que hable sélo-de la
mujer; habla tambien, principia hablando del marido. «Manda-
mos, dice, que el marido y la mujer, suelto el matiimonio, aun-
que casén segunda 6 tercers vez, ¢ mas, puedan dzsponer libre-
mente de los bienes mulmphcados ete.» De donde deduncimos nos-
Otros que una gran razon de la ley, v tamblen su objeto, han
sido la completa execuacion de los cényuges, suelto ya el ma~’
trimonio, respecto 4 los bienes gananciales en cotejo con las
reservaciones. Estas no se habian impuesto Jama,s al marido,

“por lo toczmne 4 los expresados bienes: La) ley no qmere que se
impongan tampoco. 4 la mujer; estimdndolos igusdles; -consig-
nando,que uno propio debe ser su derecho. No se hace 1a decla-

“ racion para ella sola, aungue era ella sola Ia que la necesitaba:
se hace para los dos, porque los dos deben ser iguales, se quie-
re que sean iguales en adelante.

58. ¥ tdnto eslesto gsi; que la SIgulente ley, 1a décima quin~
ta; no  tiene ofro fin ni otro propésito que el de establecer, el de
consignar que las reglas de la reservacion son iguales para los
dos conyuges; que en los ¢asos en que la mujer viuda ests, obli-

" gada 4 reservar 4lgo para los hijos de su primer matrimonio,
en los mismos tiene igual obligacion el marido viudo res-
pecto 4 las propias personas. Esta doctnna que fué la ltima
de la ley romana, que las Partidas no habian copiado, y que

&i encontraba algun séquito ennitestra jurisprudencia no podia

obtenerlo sino en medio de contradiceiones; es aqui; por la ley
que citamos, explicita y terminante. Ahora bien : desde que se
coneibic entre nosotros, gue tenemos gananciales—(ya queda
dicho que en Roma y en-Constantinopla no los habia);—desde
que se émitis; desde que la razon publica se apoderd deella, y la
aceptd la conciencia universal; claro y evidente se hizo que era
indispensable poner 4 los referidos gananciales en la condicion
en:que log ponen estas leyes. Tambien acerca de ellos, habiase
menester: formular la execuacion; y no existia medio posible de
ordenarla, sino el de declarar exenta 4 la viuda de toda obliga-
clon respectiva 4 reservarlos. O era menester que el viud‘o re-
servase 4 su vez los bienes multiplicados én su matrimonio,—

lo ctal seriy, absurdo, porque pugnaria con las idéas mas ele-
mentales de todo dominio y con los principios de todo derecho;
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o bien haciase forzoso eseribir lo que en efecto se eseribid en la
ley décima cuarta, declarando que los-adjudicados de tal espe-
cie'd la mujer, 4 l#.vinda, eran irrevocablemente suyos,. ¥ le
corréspondian, bajo ese respecto, en plena propledad

59. Merece pues, todo bien examinado, nuestra aprobacmn
el sistema que adoptaron estas leyes. Razon tuweron, Y razo-
nes de-diferentes clases, para dlsponer lo que sus textos encier-
ran. El buen juicio comprendé sus varios motivos, ¥ la con-
ciencia ilustrada no puede ménos de prestarles aprobacion; ora
se considere que no quisieron amenguar un poderoso estimulo
para el bien de las sociedades conyiigales, ora que quisieron
llevar 4 cabo-un noble y santo principio de dignidad, cual lo'es
eldela igualacion; en todo. lo posﬂ)le, de las personas quese
.unen y viven en matrimonio.

60. Esta ley déeima cuarta poede dar lugar 4 una duda,
que vamos 4 exponeér en breves razones. —Hemos recordado y
citado en parte la de D. Enrique IV en Nieva, por la cual se
definieron, con toda la exactitud que entdnces se alcanzaba,
la naturaleza, efectos y limites de los hienes gananciales; y
habrin visto 6 podran ver en sus palabras nuestros lectores un
cago.que preve, y en el que esos gananciales quedan desvirtna-
dos, anulados, «¥ otrosi mando y ordeno, dice, que si la aner
fincare viuda, y siendo-viuda viviere luJur1osarnente que pler-
da los bienes que hubo. por razon de su mitad, de los bienes
que fueron ganados y mejorados por su maride y por ella du-
rante el matnmomo entre ellos, y sean vueltos los tales bienes
4 los herederos de sn marido difunto.» ;

61, Claro estd, sin necesidad de decirlo, que aqui no. se
tra,ta de reservacion. Es una conminagcion gue se. hace; es una
pena con que se amaga, ¥ que se impone en su caso, en gazan-
tia -del decoro, de la moral, de las buenas costumbres, Pero
cvando se lee la décima cuarta ley de. Toro, cuando e notan
los principios de que parte y queé establece, bien puede ocurrlr
la, cuestion de si, despues de ella, estd todavia vigente esa otra
ley de D: Enrique IV. Si el marido y la mujer se hallan ya
completamente  igualados, respecto 4 los hienes gananciales,
concluldo y disuelto el matrimonio, jeémo ha de sub31st1r
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c6mo no ha de entenderse abolida la penalidad de la expresada
ley de Nieva, que es contra la mujer sola, y en las circunstan-
ciag que hemos sefialado? jDiremos tambien que el viudo que
viva lujuriosamente-pierde los bienes que se le adjudicaran de
15 misma clase, los. que se deberdn aplicar.g los herederos de
su dit‘gnta. mujer? ;0 diremos gue esa penalidad no subsiste ya,
" pipuede dirigirse de la manera y contra quien se dictd, pues
" que la viuda posee los gananciales como sus 0tros bienes propios
(palabras de la ley décima cuarta de Toro) que no oviesen sido
de ganancial : W
62. Confesamos que la dificultad es para nosotros grave.
Por una parte tenemos una ley cuasi-penal, 6 por lo ménos ¥
mas exactamente hablando, revocatoria de un beneficio, la cual
no estd derogada explicitamente; y queno- solo no éstd dero-
. gada, sino que se recomienda por los motivos morales que la
ingpiraron. Por otra tenemos el principio consignado- én esta
ley posterior, principio.-que se enuncia absolutamente, y que
“no supone revocacion posible de aquel beneficio propio. Aque-
llo v esto, uno y otro sistema, se pueden sostener con razones,
no solo plausibles, sino poderosas. Aquelloy esto, uno y esta
sistema, darian mucho gue pensar 4 los mds ilustrados jueces,
antes de permitirles que se decidieran por ninguna opinion.
63. Por fortuna, ese hecho de vivir lujuriosamente una
viuda es+de los queno se pueden articular con facilidad, porque
su‘prueba es harto dificil en la practica del mundo. Una debili-
dad sola, las consecuencias de una debilidad, no bastarian evi-
dentemente para autorizar tal acusacion. De manera que la ley
.de que hablamos quizd es m4s bien un homenaje 4 ciertos prin~
ciplos y una amonestacion 4 ciertas personas,-que no una regls
que podamos ver invocada ni aplicads en casos comunes. Si
esto es un hien ¢ un mal enla marcha ordinaria del mundo, no
es ocasion de decidirlo ghora: por fortuna 6 por desgracia asi
sucede muchas veces, y todos nuestros esfuerzos y toda nues-

" _tra voluntad no-han de poder de seguro evitarlo.

= E v ; VI-

84. Resumarnos las idéas que hemos emitido en este Co-
mentario, para venir 4 su conclusion, Démosles tambien el Or-
den cientifico, el érden expositivo, 4 fin  de que aparezcan-con
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toda claridad. Si los legisladores no pueden ni aun deben hacer
esto en todos los easos, el que los estudia, los coments, los ex- -
plica, debe poner todo su empefio en conseguirlo y en hacerlo,"

65." Primera y fundamental idés de estas leyes de Toro. En-
todos los cases en que la vinda, pasando 4 segundas nupecias,
tiene obligacion ‘de reservar algunog hienes, en  todos ellos 1a
tiene ignalmente-el marido ‘que, viudo, contrae segundo ma-
trimonio. La tal obligacion es da todo punto idéntica para el
hombre y la mujer.—Hg aqui un prineipio’ que, siendo del il-.
timo derecho romano, no estaba escrito en nuestras antiguas
leyes, ni aun en las inspiradas por aquel: hé agqui una doctrina
que, si pugnaba pot entrar en nuestra prictica, no creemos
que estuviese admitida inconcusamente. en ella, ¥ sin embar-:
go, nada parece mas justo, mis equitativo, mds natural. Sila
reservacion es indicada por el buen juieio, si es aceptada por
la. conciencia, los casos en que parece legitima lo mismo alean-
zan al hombre que 4 la maujer. Si un sentimiento instintivo de’
rectitud pide que la madre congerve para los hijos de cads,
matrimonio lo que el padre.de estos le dié, no pide ménos que
ese mismo padre conserve tambien para los  propios hijos lo-
que-debiera 3 la mujer de quien los hubo. Esto es incuestiona-
ble: la ley que Io ordens esuna ley igual, una/ley humana, una
ley justa. el wret” e ey L ' ,

66.  Segunda idéa, segundo precepto de las expresadas le-
yes. Los bienes gananciales, ni para la viuda ni para el viudo,
hunca son materia de reservacion. Respecto-al vindo, ni o ha-
bian: sido jamss, ni se concehbia que pudiesen serlo. Era ‘pues
indispensable que tampoco para la viuda lo- fueran. Por una
parte, habria sido desconocer que esos bienesse dan § la mujer
no graciosa sino: remuneratoriamente, por dlgo, como estimulo
¥ como premio. ‘Por otra, el principio. de la igmaldad gque hes
mos enunciado dntes, hase de 1a dignidad completa en el ma=
trimonio, lo exijia irremisiblemente. La:ley pues que asi lo re-
conoce no es ménos justs i ménos, humana, . )

67. Lo dicho es todo en las leyes que examinamos: su texto
no ordena, no previene m4s. Con ocasion de su texto puede
inquirirse cudles son esos casos de reservacion, que ellos su-
ponen y que no explican. Nosotros los hemos examinadp gntes.
En nuestro derecho escrito hemos encontrado muy pocos: en
las doctrinag, y valiéndonos de 1a razon, algunos més han po-
dido descubrirse. - : 1¥ 115

68. Una cosa fundamental, suprema, queremos advertir.
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Esta materia de la reservacion debe ser considerada como odio-
sa, en el sentido juridico, -téenico, de este nombre. No que sea
en principio injusta, no: enténces no se deberia admitir en nin-
gun caso; sino que ‘es opuesta. 4 las idéas méas vulgares, mds
ordinarias, del derecho: Tiende & menoseabar la propiedad en
quien 4ntes la gozaba compleéta: tiende 4 convertir el dominio
en usufructo, trasladande 4 otros, contra su interés, lo que al-
guno poseia: ostenta un aire de penalidad, de que dificilmente
la despoja nuestro snimo. No decimos que sea una penalidad
absoluta y reflexiva: hemos dicho lo contrario en nimeros an-
teriores; pero- algo queda de ella, por sentimiento si no por
idéa, en su concepcion y en su ejecucion. Consecuencia es de
todo que -4 semejante sistema debe, en buena doctrina, restrin-

girsele, En caso de duda, la razon aprueba, Is razon quiere que
nos decidamos contra las reservaciones. La economia, la justi-
cia, y aun la equlda,d lo recomiendan unanimemente.




LEY DECIMA SEXTA.

(L. 8.2 nir. 4£.°, ue. X, Nov. Reg.)

* 8i el marido mandare alguna cosa 4 su mujer al tiempo. de su
muerte-6 de su festamenlo, no se le cuente en Ta parte que la-
mujer ha de haber de los hienes multiplicados durante el matri-
monio; mas hava la dicha mitad de bienes, ela tal manda en
lo que de derecho dehlere valer.

COMENTARIO.

1. La institucion del sistema de gananciales hecha por
" nuestras leyes castellanas, si satisfacia las aspiraciones de la
“conciencia y los instintos del buén sentido, trajo tambier al
terreno de la practica dificultades que no conocieran las anti-
guas y las extraflas legislaciones. Algunas nacieron natural-
mente del sistema, proplo ¢como que no hay doctrina que no-
las engendre de por si: otras, y eran las mds, se derivaban de
juzgar 4 este sistema, de querer desenvolyverlo, de empefiarse
en interpretarlo, por nociones que correspondian 4 sistemas
diferentes. Imbuidos en las idéas romanss, estudiando exelusi-
vamente sus eddigos, considerdndolos como la norma de todo
criterio legal; era como venfan nuestros doctores 4 explicar la
doctrina. de los gananciales, eomo venian nuestros letrados 4
debatir las controversias 4 que estos daban ocasion. ;Qué tiene
pues de extrafio que lo claro sehiciera oseuro, que lo sencillo
apareciese complicado, y que lo ficil se convirtiese en dificul-
toso? Lo singular hubiera sido que de aquellds premisas no se
derivaran eStas consecuencias: que hubiese habido siempre
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acierto y razon en las aplicaciones, cuando se partia de prmm-
pios que’estaban en tan completo desacuerdo. -

© 1 2:  Muévenos & decir estas. palabrasla conmderaclon de todo
lo quese ha escrito de vacio y de initil en los diversos comen-
tarios de esta ley décima sexta.” Nada més claro 4 1a verdad que
su espiritu y su precepto: nada més- confuso mss comphcado,
meénos mtehglble que lo-acumulado para explicarla. Cuando se

lee su texto, es impos1b1e que ocurran & nadie dificultades so-
bre lo que ordena: cuando se estudisn las declaraciones doctri-
nales de que la han acompainiado los pragmaticos la inteligen=
cia se ofusea,’y suele concluirse por’dudar dé lo mismo, que
4ntes era notorio.—Solamente ‘Antonio Gomez tuvo €l buen
sentido-de no caer, aqui, én esos labenntos inextricables: bien
es verdad que Antonio Gomez, bajo st corteza de un latin risi~
ble, era escritor de recto Julcm y daba 4 menudo pruebas de
templanza y de sensatez. '

8. Como quiera que sea, hemos ‘dicho y repeﬁmos que . Iz
mtehgencra de esta ley no-ofrece ninguna dificultad. Afiadimos
que sus supuestos no la ofrecen ‘tampoco. Hase visto anterior=
mente que la-legislacion de Castilla reéconocia pertenecer 4 las
mujeres casadas la mitad de esos bienes que en nuestro dere-
cho yen nuestro foro se distinguen con el nombre d€ ganan-
ciales; esto-es, los frufos de los bienes propios de cada coényu-
ge, y las adgnisiciones no exceptuadas que se hubiesen hecho
durante el matrimonio. Hase visto tambien que esa pertenen=
cia, que esa propiedad, -——subordmada siempre 4 la’ prudencial-
mente libre administracion y disposicion del marldo, en. tanto
que 1o’ acaba aquel periodo,—se hace definitiva, perfecta,. in
actu, bajo todos aspectos fecunda, desde el instante mismo - de
su-disolucion. De manera que al morir el marido 6 al morir la
mujer, ésta ¢ los herederos de ésta tienén una accion eficaz
para reclamar y obtener.como suya esa mitad delos bienes de
que estamos tratando. Lo que habia estado ‘hasta alli-expuesto
4 los azares de la suerte conyugal; lo que habria podido per-
derse por contratiempos que al marido, jefe de la familia, ocur-
rieran; lo que ese marido hubiera énagenado vilidamente, no
haciendo tal enagenacion con el dnimo de perJudlcar 4 su'con-
sorte; llegado ese instante 3 que nos refenmos, ya entraba con
absoluta perfecclon en la, omnimoda propledad de ésta, ¥ habia
de entregarse de hecho 4 la misma 6 4 sus causa-habientes,
para que-lo tuviesen, lo gozasen, lo admnnstrasen del modo

mis completo y ahbsoluto. ¥ esto no lo percibian :.éla 6 ellos
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eomo un.don del marido: percibianlo, porque asilo tiene dis-
puesto la ley, porque asi lo han hecho Ias- costumbres funda-
mentales de nuestra-nacion, porque ley y costumbres 1o han
concedido & la. mujer como recompensa de su participacion en
la vida comun - del matrimonio: Si la sociedad conyugal, esa
union sui generis & ninguna otra comparable, no habia sido su
causa, 4:12 manera que lo son las sociedades vulgares hechas.
para el logro, 1a sociedad conyugal habia sido indudablemente
st motivo y su ocasion. Su causa verdadera—ya lo hemos di-
cho—eastd-en las costumbres, ‘estd en-las leyes.

4. Ahora bien: 4 1a par-con este hecho-legal ¥ necesamo,
ewdente es'que puede concurrir otro. hecho de-distintas condi-
ciones: el'de que el marido legue, done, mande alguna cosa 6
alguna, cantidad & su mujer, como pudlera Iega la, donarla,
mandarls 4 cualquiers otra persona. La mujer no tiene-impe-
dimento para ser favorecida, 4 causa dé muerte; por la: volun-
tad de su consorte, dentro de los limites en que estd autoriza-
dopara disponer de sus bienes propios. Y cuando esto'se: veri=/
fique, acumuldndose dos hechos distintos pero no contrarios,
claro deberia parecer al buen sentido que esa mujer de que se
habla resultaria poseedora de dos deréchos:—uno, el qué le
concede Ia- ley en la mitad: de los gananciales del consorcio;
* otro, el que le habria, otorgado su conyuge en'una determinada
parte de sus bienes, en lo que exprese-el texto del legado, en
lo que dispongan las palabras de la manda. ' ~

‘De;donde naturalmente se podria inferir quie esta: manda
v 2quellos g&nar;cmles son cosas’ diversas, - y-que no deben
confundirse: que reunidas por acaso.en una PErsOnNa, €Sy per-
sona debe recibir las dos. Esto es lo que, 4 nuestro juicio, di-
cenvdela manera més terminante, ypuesta % un lado toda sis-
temética sutileza, la Tazon, la sensatez y la justicia. Esto eslo
que no comprendemos cémo hubo dlguien que no lo viese, y
gue quisiera' demostrar lo contrario.

6. 'Y sin embargo, ello fué asi. La dificultad ex1st10 La
duda surgio, por lo ménos. ¥ los legisladores de Toro, en su
proposito de resolverlds, tuvieron que hacer una Iey, para or:
denar categéricamente, no otra cosa que lo que el buen ‘senti-
do, que lo. que la razon m4s evidente ordenaban. Sin lag remi-
niscencias del derecho romano, jamés hubiers habido que es-
cribir este precepto; porque jamas hubiers ocurrido 4 nadie €l
pretender como posiblé Io contrario de lo que en €l se dispuso,
de lo que en &l fué preciso que se dispusiera.
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7. - Pocas palabras seran suﬁclentes pars exphcar, no el fun- -
damento, sino el origen de esa dificultad, de esa duda. -—Los
juristas del siglo XV habian solido decir que el marido era, res-
pecto 4 su mujer, deudor, de la: mitad de los ga,nanclales, .
¢Omo esos propios Jurlstas aceptaban v profesaban, cual una.‘
doctrina del derecho comun, que cuando un deudor deja algo.
en su testamento 4 un screedor,—por lo ménos siempre que
no aparece claramente lo contrario,— se ha de entender que lo
gue le manda es su propio crédito; de aqui dedujeron que el
legado del marido 4 1a miujer, no decla.randose de un modo ex-
p1101t0 otra cosa, habia de entenderse como mera parte, como,
un 4 cuenta de los gananciales que le debia.

8. No vamos 4 examinar aqui las razones de esa doctrina:
no vamos'd entrar en sus pormenores; N0 queremos calificarla,
en la'generalidad con que se enuncia y procede Béstanos. con
observar que ‘tiene su orlgen su aplicacion, su materia, como.
dntes queda dicho, en algo extrafio 4 nuestra 1eg1slae10n de ga-
nanmales ¥ que repugna 4 los sencillog instintos que, su"nerb
do 4 esta legislacion de hase, debian ser la adecuada normsa
para estudiarla y comprenderla. No se hacia bien en comparar
4 la mujer, duefa por la ley de esos 0”9,1'19&10121183 propios, dota-
da en ellos de un derecho real que era perfecto € irrevocable.
desde la muerte de su mamdo no se hacla bien, repetimos, en
compararla con todo-otro acreedor, cuyas circunstancias res-
pecto 4 los deadores que les dejan legados son evidentemente
tan distintag. Fuese el que fuese el derecho comun para los ca~
sos de estas otras mandag, un sentimiento 1rres1=t1ble nos dice
que ese derecho no se puede aplicar g los gananmales

9. "Hizo, pues;la ley lo queé debia hacer, cuando obhgada 4
hablar, hablé en la forma que hemos visto. Dijo-lo que el buen
sentido decia, lo que la recta razon ingpiraba, 16 que no. podia
ménos de deducirse de la doble naturaleza de los gananciales y
del legado. Si las elucubraciones de algunos intérpretes la po-
nian en el'caso de hacer todavia derecho, el derecho gue dictd
fué racional y plenamente conforme con las indoles de lo uno'y
de 10 otro. No: ni el marido es un'deudor cualquiera, ni la so-
ciedad conyugal esuna sociedad comun. Esta materia tan im-
portante en que nos ocupamos , 1o se ha de esclarecer sino por
los principios que le son naturales, que le son propms Asi, la
accion de la manda y la accion de los gananciales son dog de-
rechos que no se confunden, y que producen en beneficio dela
mujer un doble resultado,
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10, Aparte de esto, y visto ya el motivo de la ley, seria
inttil el detenernos un instante mds. Su disposicion es en la
practica tan clara que ni aun los m4s sutiles tratadistas han
promovido la menor cuestion respectivamente 4 ella. .




LEY DECINA SEPTINA,

(L 1.2, Tir. 6.°, L. X; Nov. Rec.)

Cuando el padre ¢ la madre mejorare-a alguno de sus hijos 6
descendientes legitimos en el tercio de sus bienes en iéstamento,
6 en dira postrimera voluntad, é por algun otro contrato éntre
vivos, ora el hijo esté en poder del padre que hizo Ja dicha me-
joria é no, fastala hora de su muerle la pueda revocar quando
qulslere Salvo si fecha la dicha mejoria por contracto enfre vi-
vos, oviese entregado la posesion de la ¢osa 6 cosas en el dicho
fercio contenidas 4 la persona & quien la ficiese, 6 & quien su
poder oviese. O le oviere eniregado ante escribano la escriptura
dello. O el'dicho coniracio se oviere fecho por causa onerosa
con ofro tercero, asi como por via de casamiento-6 por otra cosa
semejante. Que en esfos casos mandamos que el dicho fercio no
se pueda revocar, si no reservase el que lo fizo. en el mismo
~ confraclo el poder para lo revocar ; 6 por alguna causa que, se-

gun las leyes de nuestros reinos, las donaciones: perfeotas é con
derecho fechas se pueden revocar.

COMENTARIO (1).

1

1. Conocidas son las reglas cap1tales sobre el derecho de
testar en estos remos de Gastllla Las personas que tienen hijos

(1) Hemos dudado, al empezar este Comentari io, si reunirfamos aqu,
como lo hemos hecho en otras ocasiones, las varias y subsiguientes
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6 padres, descendientes J-ascendientes legitimos, no pueden
disponer libremente de todos sus bienes. Nuestra legislacion,
como la romana, en sus medios y en sus ltimos tiempos, ha
reconocido y sefialado herederos forzosos, 4 los.cuales no se
puede privar de lo que se llama su legztzma sino por una expli-
cita, termmante exheredacmn fundada en causas mertas y le-
gales. ' .

2. La legitima completa de los hijos odescendlentes conﬂste
en las cuatro quintas partes de los bienes paternosy maternos.
En esa fijacion, en el tanto de esa cantidad proporcional, no han
seguido nuestras leyes las disposiciones del derecho de-Roma:
sabido es que segun el nuevo, el gue sucedid -alli al de las
Doce Tablas (1), la tal legitima no consistia sino en el cuarto de
los referidos, bienes; y que segun el novisimo, creado en este
particular por una Novela,, cuando los hijos eran hasta cuatro
tenian accion al tercio de aquellos, y -cuando excedian. de tal
niimero le teman 4 la mitad. Pero nuestras leyes espafiolas, las
v151godas primero, y las castellanas despues, habian restringido
mis 1 libre disposicion de los padres y extendido tambien m4s,
tasta la suma delos expresados cuatro quintos, el derecho total
de los huos é descendlentes. "Asi 10 escribié la 1.2, tit. 5.°, li-

leyes que tra,tan del asunto de las me_]oras‘ Quizd, de ese, modo podna~
mos dar tn cardeter mds ordenado 4-nnestro libro. Si no nos hemos
atreyido, por fin, 4 emprenderlo, sl nos limitamos gqui 4 exponer esta
ley décima septn’na consiste én gue para segulr otro cammo habriamos
tenido que agrupar demasiadas, nada ménos que hasta Ia vigésima nona,
6 trigésima; y hemos recelado que enténces’ dejaria de ser lo que esla
- obra que eseribimos, convirtiéndosede comentarios en verdaderas mo-
nografias. Puede ser que bajo cierto punto de vista fuese ésto mejors
pero uo ha sido tal nuestro propésito, no es lo que venimos: Thaciendo.
Nos resignamos, pues, 4 marchar de un modo constante, come exije esta
Coleccion de leyes, siguiéndola paso 4 paso: sin perjuicio de modificar
parcialmente nuestro método en aquel otro sentido, siempre que poda-
mos hacerlo sin dificultades graves, y como lo hermos hecho hasta aho-
ra en las ocasiones en gue ha sido pésible; y sin perjuicio tambien de
consignar en un apéndice, al fin de las que tratan de esta materia, las
reflexiones que no nos hayan cabido naturalmente en el exdmen de nin-
guna partlcu_ar.
(1)" En el derecho de las Doce Tablas no hay leo'ltmas, yla facultad
“de testar en los padres es completamente libre. Todo el mundo conoce
1a, célebre formula: Pufer, famzlzas uibi-legusset super fumilio tutelave suw
el 1ba jus esto. LY =
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bro IV del Fuero-Juzgo: asi 1o volvié § escribir la 10.2, tit. 5.°,
lib. 11T del Fuero Real: éstafuéla constante legislacion de nues-
tros mayores, y afiadamos asimismo su no interrumpida cos-
tumbre. Vanamente el Cédigo de las Partidas copid entre sus
disposiciones el sistema y el precepto de Justiniano : esa pre-
tensa innovacion ni-tenia antecedentes en nuestro suelo; ni se
recomernidaba como teoria por razonés ﬁlosoﬁcas que 12 hiciesen
triunfar, 4 la manera que triunfaban otras de las comprendidas
en aquel libro. La ley 17.2, tit. 1.° de la Partida VI, no ha re-
gido nuneca, ni por un solo instante, en los estddos castellanos.
~3. Volvemos, pues, 4 decir que la totalidad de 1a legitima
de los hijos en los bienes paternos, esto es, 1o que el padre tiene
que dejar 4-todos sus descendientes del caudal que goza, con-
siste e las euatro quintas partes de ese caudal mismo. De lo
que excede ¢ estd fuera de esta suma, del quinto, puede dispo-
ner con enters libertad; ora para sufragios, segnnnuestras pia-
. dosas costumbres, ora en beneficio de cualquier persons extra-
fa: en esa suma, en los referidos cuatro quintos de sus bienes,
1a ley fuerza su voluntad, embarga su mano, y no le"permite
llamar sino & los que por legitimas nupcms han namdo 6 des-
cienden de él propio. 5
4, Mas si'la ley ha fijado ese limite € impuesto esa barvera
4 13 facultad de testar de los padres, ya dentro del limite mis-
mo hiles dejado alguna, no poca amplitud. La totalidad de los
hijos ¢ descendientes tienen incuestionable derecho 4 los cuatro
quintos de los hienes de sus padres; mas no por eso cada uno de
los tales hijos lo tiene igual, perfecto, absoluto, 4 la respectiva
parte alicuota de esa legitima comun. Es obligacion del padre
dejar 4 todos. sus descendientes la referida suma; no es obliga-
cion del mismo 1a de dejdrsela repartida con igualdad estricta
y rigorosa. Dentro de esa suma, de ese todo, y tratdndose ya
s6lo de los mismos hijos ¢-descendientes, hay legttimas espe-
ciales que son enteramenté necesarias, y ‘caben tambien des-
igualdades, ventajas, preferencias, que pueden hacerse 6 no ha-
cerse, 4 voluntad de los padres testadores. i
5. Asi como estos tienen absoluta hbertad para degar el
quinto % quien quisieren, aun 2 las-g per_spnas mds, extrafias y
apartadas de su linaje, por medio de donaciones, mandas y le-
gados; asi Ia tienen tambien para dejar el fereio 4 alguno 6 al-
gunos de sus hijos ¢ descendientes, por medio de lo que se ha
llamado mejoras. Las propias leyes que establecieron éntre nos-
otros ia legitima de los cuatro quintos, esas mismas Ia explica~
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ron y completgron con esta institucion. Despojando al padre de
todo derecho de testar para su alma (1) 6 para extrafios en
aquella gran mayoria de sus bienes, diéronle sin embargo ese
derecho reSpectivarnente 4 sus hijos, y para beneficio de sus
hijos, hasta enel tercio de su hacienda. De modo gue la suma,
doctrina legal consistié en una combmaclon artificiosa de limi-
tes y de poder, de imposibilidades y facilidades, que satisficie-
ron 4 nuestro juicio completamente las idéas; los hdbitos, las
exijenéias del pueblo para quien se dictaban. Huydse en este
sistema de los derechos rigoresos y absolutos: no se- admitic en
él ninguna, cons1demclon que eclipsase por ‘completo’s las demss
consideraciones. Si estuvo muy 1€jos de ser omnimodo el dere-
cho de testar, como debe suceder enlos paises de tendencias de-
moecriticas, al cabo, dentro de la familia, dlgo y mucho se otor-
g6 4l padre con la facultad de conceder mejoras. Todo habia que-
rido atenderlo el legislador en su c¢onciliadors prudencia: ni los
hijos podian ser privados por un capricho de la mayor parte de
los bienes que naturalmente esperaban ; ni los padres quedaron
desarmados delante de ellos, con mengua de una autoridad tan
respetable como la suya, y sin el poder doméstica que les ha
confiado Dios en su cardcter de jefes y cabezas de sus familias.

6. Pero si éste era, en principio, en resumen, ¢l sistema cas-
tellano al comenzar el siglo XVI, no cabiendo sohre su natura-
leza ningura verdadera cuestion, no pudiendo. dudarse de su
esencia ni dé sus limites; forzoso es reconocer que faltaba ex-
presion, decision legal, para muchos de sus pormenores, y-que
cabian ficilmente arduos y empefados problemas en varios in-
cidentes de su aplicacion y de su practica. Las leyes que habla-
sen de -este asunto no eran hasta enténces més que las dos que
hemos citado; y éso, suponiendo que la del Fuero-Juzgo pudie-
ra invocarse y aplicarse. Nada mds habia en ellas, ninguna otra
cosa habian hecho que-establecer un principio de doctrina, que
asentar ong base de 1eglsla,clon. ¥ si ellas no habian cuidado de

(1) Usamos la expresion de testar para su olmo 6 en fovor de su ol-
ma, porque estd nsada por todos Ios expositores. A nosotros no nos pa-
Tece muy propia; y mucho ménos la que tambien sé acostumbra de ins-
tituir & -su alma por heredera. Bl heredero, que legalmente se hace Ta mis-
ma, persona con su causante, debe ser, no piede ménos de ser natural-
mente una persona distinta. Pero si fuésemos 4 censurar todas las locu-
ciones impropias de una teenologia como la del foro, grave carga nos
impondriamos, y en insoportable trabajo nos empefidramos
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su desenvolvimiento auténtico, ficil es de conocer cusntas difi=
~ cultades embarazarian al doctrinal, considerando que nuestro
Cédigo cientifico, el delas Partidas, no habia admitidola propia
base, sino una bien opuesta,-cuyas deducciones legitimas, cuyas
consecuencias practicas debian ser necesariamente muy otras.
7, Infiérese de aqui, aun en el terreno mds. general y mds
abstracto, que las leyes de Toro, destinadas 4 resolver dudas, 4
transigir diferencias, 4 poner en érden’y conciliacion los en-
contrados elementos de nuestro derecho; tenian naturalmente
gue ocuparse en estos importantisimos asuntos de legitimasy
mejoras. No por un eapricho, no siquiera por un deseo de per-
feccionamiento vulgar, debian scudir 4 esa materia-los juris-
peritos que se dedicaban 4 aquel trabajo:.era indispensable que
4 ella viniesen, si habian de cumplir el propdsito que los llevaba
4 la redaccion de este cuerpo legal, cuyo. confesado objeto era
el de completar el derecho existente, el.de resolver las dificulta-
des de.la préctica diaria. La candida sencillez de laley del Fue-
1o reclamaba una cientifica explanacionde sus bages: la juris-
prudencia, hasta alli caprichosa. porque carecia de apoyos teo-
ricos y reflexivos, demandaba tambien fundamentos de orden,
principios realizables de razonada aplicacion. Ni podia ser mas
importante la materia, ni se podia recomendar la -decision
con mis urgencia ni con mgs empeno. La transmision heredi-
taria es no de los primeros principios de toda. sociedad civil; y
no merece el nombre de legislacion filosdfica ¥ culta la que no
cuids de definirla convenientemente en sus preceptos, resol-
viendo todas las dudas.que hayan surgido acerca de los mismos
en el -variable terreno-de la practica. - - y
8. Hé aqui lo que trataron de hacer varias leyes de Toro, 4

comenzar por esta déeima séptima gue nos ocupa. .-

AL

9. Tiene por objeto la presente ley estatuir la: revocabilidad
& irrevocabilidad de esas mejoras del tercio, 4 que hemos he-
cho alusion. Con-esté fin, da por sentados algunos supuestos en
1a esfera de su derecho; y pasando 4 la parte preceptiva, esta-
blece un principio, sefiala excepciones, ¥ vuelye 4 distinguir y
4 excepcionar en las excepeiones propias. :

10. Los supuestos asentados por ellz, son: primero, que las
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mejoras pueden hacerse, no solo por testamento 1 otra especie
de disposicion mortis causd, sino tambien por contrato entre vis
vos; y segundo, que pueden hacerse 4 hijos 6 descendientes que
ge hallaren en poder del padre, y asimismo & hijos¢ descen=
dientes que estuviesen fuera de su potestad. stal

11, Esta segunda suposicion era natural, era obvia, no. ofre-
eia en ‘nuestro juicio dificultad alguna. Basta considerar que Ia
madre no tuvo nunca, ni tiene atn, esa potestad por las leyes
castellanas, y sin embargo la madre tambien mejora: basta con-
siderar, contrayéndose al padre especialmente, que los hijos
emancipados son tan necesarios herederos como aquellos otros
queno han salido nunca de su poder. La siguiente ley, Ia décims,
pr‘;ﬁav@, nos dird ademss que puede mejorarse 4, los nietos, vi-
viendo sus padres, hijos del que mejora, bajo cuya autoridad
deben naturalmente hallarse.—Mas en lo toeante 4 lo primero,
4 la, suposicion de que la mejora puedd hacerse por convenios,
de la, propia suerte que por disposiciones testamentarias , NUes=
tra razon nos dice. que ‘algunos motivos habria efectivarmente
de duda; y que se ha hecho bien por consiguiente en determinar
el easo, siquiera haya sido de pasdda, Y ho en una forma pre<
ceptiva, imperatoria, Si las mejoras, de cierto, son partes de las
herencias, y i las herencias se-ordenan sélo en: testamentos.¢
codieilos, y no se solemnizan en verdaderos contratos; nada
tendria de particular el que una jurisprudencia rigorosa-hubiese
repelido toda mejora hecha por pacto & convencion, y preten-~
diese que era inhsbil € ineficaz un acto de ese género, en €l que
se éontrajeran;obligacic)nes, 4 favor de determinados hijos, so~
bre el caudal que por su muerte debian dejar los padres..

12." No fué ésta sin embargo la doctrina ni la voluntad dela
ley. Su sistema, ha, sido un sistema, ménos rigoroso: su'inteli-
gencia una inteligencia de mgs buens, fé.—«No tengo inconve-
niente (dijo) en que los padres se comprometan durante su vida
por actos formales, hasta por verdaderos contratoes,. sobre las
ventajas que gaieran dar 4 algunos de sus ‘hijos, en razon de
mejoras.- Si esto se suele hacer porlo comun en los testaméntos,
si parece lo m4s natural que se haga en los testamentos, permi-
to con-todo que de cualquiera otra manera se inicie, que de
cualquiera ‘otra manera sehaga. Yo descarto, yo repela toda su~
tileza y aun-toda consideracion que pudiese impedirio: esa fa-
cultad es -demasiado importante,; ¥ puede producir demagiado
buenas consecuencias, para que no la dé toda mi aprobacion,
todo mi apoyo.»—Asi pensé el legislador; y como resultado de
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ello, -escribio esta ley que nos ocupa, y alguna otra de las si-
guientes, que guarda con ella completa concordancia (1).

13. Mas.por lo mismo que se daba tal amplitud en este par-
ticular; haciase inmediatamente indispensable lo que sigue en
el texto que examinamos; porlo mismo era necesario eseribir
derecho sobre la revocabilidad ¢ irrevocabiﬁdad de las mejoras,
81 s0lo hubi.ese sido posible concederlas en testamento 6 en otraé
dltimas voluntadas, dicho se estaria que toda mejors, tuviese
que ser esencialmente revocable, como lo era el conjunto deque
formaba-un hecho, un elemento parcial. Admitiéndose la mejo-
ra, por acto de vida, por contrato, no solo faltaba ya esa razoun,
sino que aparecia y-podia presentarse la. contraria ;- los -contra=
tos producen por lo comun obligaciones permanentes,' ohliga-
clones qUe NO §& revocan por meras y especiales voluntades. De
donde se derivaba lo que acabamos-de decir: esa declaracion,
esa extension; exijia como corolario 6tra no ménosexplicita en
este punto: reconociéndose una y otra clage de mejoras, forzoso
eraresolver lo conveniente sohre sa revoecabilidad ¢ su-irrevo-
cabilidad. El supuesto hacia necesario el precepto: lo que se ad=
mitia obligaba 4 que en este punto se ordenase algo..

14, - A nuestro modo de Ver, la ley procedié con razon y con
juicio. Lo primero, buscd una regla general, para fijarla como
base: despues, inquirié si esa regla podia tener excepciones:
aun dentro de estas excepciones mismas, hallé easos en que-era
oportuno volver 4 la base, al sistems fundamental. ¥ todo lo
dijo claramente; y en todo fué guiada por. consideraciones de
buen sentido, que son siempre las mds propias de hombres de
estado, que no pierden de vista ni" los hébitos ni las necesidades
de sus pueblos. ;.o .0 ' .

~15.- Sabia muy bien la ley una cosa que ya hemos indicado
nosotrosi—que en materia de disposiciones inter vivos, en mate~
ria de contratos, no golo hilaterales mas aun unilaterales, lo
ordinarig; lo vulgar es.que los pactos concertados, que las.obli-
gaciones convenidas y aun ofrecidas, sean por su naturaleza ir=
revocables. El derecho escrito, de aonerdo con la razon, presu-
me que son cosas serias 1as palabras humanas; v toda vez que se
pronuncian y se consignan, no. concibe que, queden ficilmente
sin efecto. La revocabilidad es siempre una excepeion en el ters
reno comun de las obligaciones concertadas y perfectas: lo na-
“tural y lo ordinario,—repetimos,—es que sean irrevocables.

(1) Ley vigésima segunda.-‘
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Cuando el que se obligd de ese modo no quiere cumplir sus com-
promisos, €l que 4 su vez ga.no la. respectiva accion le compele,
le fuerza 4 ello.

16:,. Mas no ohslante ese- prmclplo, 1a misma ley debid tener
presentes otras consideraciones en el.caso que nos ocupa,y se
vi6 llevada 4 buscar otra base, y 4 escribir un precepto diferen-
te. Ni pudo preseindir de 1a verdadera intima naturaleza de Ia
mejora; ni pudo olvidar que al cabo consistia la indole de ésta,
en ser una parte de la sucesion que habfa de dejar el padre otor-
gante..Si por facilitar las ventajas que en ello viera, accedia 4
que las tales mejoras se pudiesen otorgar convencionalmente y
por medio de contratos, no fué sin embargo razon que diese
ung omnimodsa importancia 4 la forma, cuando el fondo no con-
curria 3 recomendar idénticas consecuencias.—«La mejora, me-
jora es, (pensd),y nadamds que mejora, miéntras solo ests con-
venida, pactada, otorgada, por un hecho convencional puro, ¥
simple. No elevemos pues el accidente sobre Ia sustancia. Con-
servémosle el cardcter que no ha traspasado, que no ha legado
4 perder, sin consentir que lo gclipse el eardcter de una forma,
que es solo accesoria, que no es. esencial 4 ella.»- AW

17. Aqui estd el sistema, y aqui-estd, la. razon. del sistema
consagrado por nuestro texto. Ora hays sido, dice, inserta la
mejora en una tltima voluntad, ora pactada por algun contrato
entre vivos, hasta la hora de su muerte puédala révocar el pa-
dre. Esa es su doctrina capital, esa es su base, esa-es su regla.
Las excepciones, como hemos anunciado, vendran despues; cuan-
do se presente alguna circunstancia que las motive. Mas el hecho
mero y-desnudo de haber pacto, de haber convencion, de haber-
se ¢oncedido por un documento de vida, eso segun la ley no
cambia la indole de la mejora; no la constituye irrevocable. Mas
que ese accidente puede y pesa la consideracion heredltarla que
tiene por cardcter intimo y esencial.

18.  Pero dicho esto, habemos de llegar 4 las excepcmne& La
ley misma no debié desconocer que podrian ir tan .alld, en esos
casos de contrato, las éircunstancias de la forma, que fuese im-
posible no concederles influencia sobre el fondo. En buen hora,
que el simple mandato, que el mero hecho de mejorar, realizados
por contrato, fuesen revocables, de la propia suerte que si se
hubiesen consignado en testamento; pero si se habia pasado del
precepto propio, si habia intervenido tradicion, si se entregaron -
realmente los bienes enque consistia 1a mejora, jera posible que
continuase aun en tales casos el mismo derecho, y que tambien
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se pudiese revocar lo que en rigor no se revocaba sélo, sino que
se deshacia? O bien, suponiendo una hipdtesis diversa, si el con -
trato por el cual se daba ¢ se ordenaba la méjora de que habla-
mos era un convenio de reciprocas obligaciones; si'4 virtud de
esa entrega 6 de ese acuerdo contraia una tercera persona: efec-
tivos y reales compromisos; si tal vez los llevaba 4 caho, ;,habia
de poder quedar sin efecto lo que fuera en realidad su causa, su
compensacion, su equivalencia? - , :

19, . Claro es gue esto no era posible. No sélo la razon legal;
sino haita el mero buen sentido-indieaban 4 los legisladores lo
contrario. En su mano habian tenido sin. duda el' prohibir que
las mejoras se hiciesen por actos infer vivos, limitdndolas tan
s6lo 4 las ultimgs voluntades: en. su mano tenian tambien el
impedir que se realizasen absolutamente, por todo género de
convencion onerosa. Mas no queriendo esto, mas no- atrevién-
dose 4 esto, mas viendo en el sistema contrario ventajas que no
se'querian perder, libertadés que parecia oportuno respetar; ne-
cesario fué admitir las consecuencias del sistema mismo, ¥
aceptar las excepciones que hemos anunciado, 4 la primitiva,
capital regla de la revocabilidad. Sin duda habia ¢ podia haber
en estos casos 4lgo mds que un simple aceidente de herencia;'y
nads tenia de extrafio que no se scomodaran rigorosamente 4
12 norma comun de las sucesiones hereditarias. - ad

90.- Y en efecto, eso es lo que se nota en las excepeiones que
esta ley consigna, en los casos de irrevocabilidad que establece.
La mejora del tercio verificada por contrato entre vivos gerd ir-
revocable, segun su texto, en las hipétesis que siguen. Primero:
cuando el padre testador haya entregado la cosa .cosas enque
consistiere dicha mejora al hijo ¢ deseendiente mejorado, 6 4
quien tuviere su poder para recibirla. Segundo: cuzndo le haya
entregado ante eseribano la escritura en que realiza y le otorga
tal mejora. Tercero: cuando medie para conceder ésta un motivo
oneroso con otra distinta persona; séase casamiento, séase cual-
quier anglogo que incluya obligacion. Es decir: cuando.un ter-
cero, un individuo diferente del padre y del hijo, concurre al
acto, se impone algun gravdmen, adquiere ¢ toma algun.com=
Promiso; y org como. causa, Ora como consecuencia de ello,
promete, otorga, lleva 4 cabo el padre esa ventaja hereditaria
de que hablamos. Si no mas que en estas tres hipétesis, de cierto
en estas tres hipétesis la mejora pactada es, segun el texto de
1a ley, irrevocable y definitiva; ni ge puede romper, ni se puede
Variar, : ’
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21. 'Detengdmonos ahora un momento en cada cual de ellas,
procurando comprenderlas exactamente, v hacernos cargo de
toda .su razon.

22.. Esel primer caso cuando el padre entrega 4 su hijo los
efectos 6.hienes en que ha de consistir la mejora. Para cuya in-
teligencia es necesario tener presente gue ésta se puede hacer
de 6 eon cosas determinadas, como cabe que sea genérica, que
se refiers; al tereio del caudal, puro v abstracto. Més adelante
encontraremos dos' leyes, la décima nona y la vigésima, que
lo dicen asi; que autorizan 4 los padres para que puedan sefialar
los hienes especificos de que hayan de componerse lag expresa-
das mejoras, prohibiendo que cuando tal sucediese se falte 4 s
voluntad; y se las haga consistir en otros. Véase, pues, cémo
la ley ha hablado con exactitud: eémo no hay dificultad alguny
para que el padre mejorante entregue lag cosas en que mejora,
d.cualquiera de sus descendientes. . - 2

23.  Ahora bien: cuando ocurre este ‘caso, cuando el padre
por un.acto-entre vivos se compromete, meJorando 4 un hijo
suyo en: tal cosa 6 en tal cantidad, y de hecho ¥ en aquel mo-
mento gela entrega, por misque la ley no le llame: sino 'me=
Jjora, porgue el mismo padre no-le haya dado sino -este propio
nombre, la verdad es que unida con ¢lla; con la idés fundamen-
tal de ella, existe una donacion, y es forzoso reconocer una do-
nacion, Ld mejora 'exclusiva y pura—el buen sentido lo dice—
seria un mero acto de futuro, para lo futuro; .y dqui-tenemos
un acto de presente, para lo presente.  El padre que “tal cosa
hace, no sélo mejora, sino que desde luego da'd su hijo. Con'ly

- esencia de lo uno tiene que combinarse la - esencia de 1o ‘otro.
Por eso las consecuencias, los necesarios’ resultados, tlenen que
participar delas condlclones de las dos.

24, . Tambien encontraremos mas adelante otra- ley,-la vi=
gésima sexta,—segun la cual las donaciones hechas en vida por
los padres 410s hijos, se entienden despuesde su muertemejoras,
¥ se imputan en este concepto. Todo ello, pues; estd enlazadoy
todo era forzoso que lo estuviese, si se habian de tener en cuen-
ta lasinspiraciones mds obvias de la recta razon. Si las dona-
ciones de los-padres no fueran despues imputables 4 los hijos,
claro es que por ese medio, por donaciones hechas & unos , 8e
podrla, dejarsin legitima 4 los otros. Siesas mismas liberalida:
des no se imputaran como mejoras sino como legitimas, claro
seria igualmente que mis que de liberalidad tendrian la condi-
cion de un préstamo, de un.adelanto. La verdad es que entre la-
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donacion y-la mejora hay. natural analogia; y-que asi como
aguélla se convierte en ésta, cuando muere-el padre que la
otorgo, asi tambien ésta 1iltima toma el cardeter de la primera,
y adquiere su'irrevocabilidad, cuando se completa con la en-
trega de los bienes en que consiste. A :

- 25. - No debemos pasar de este primer caso ¢ hipétesis, esto
es, de el de la-entrega de losbienes en que consistia la mejora,
sin haeernos cargo de varias sub-hipétesis que en &l mismo son
posibles, y sin decir algunas palabras sobre las dudas 4 que pue-
den dar ocasion. Hasta aqui hemos hablado de la expresads en-
trega, como comprendiendo- la totalidad de los bienes en gue
dicha mejora se efectia; perobien se alcanza quelos hechos pue-
den no haber ocurrido plenamente de ese modo, yes indispen-
sable discernir cuiles otios podrdn presentarse, y cudl debera
serel derecho que haya de regularlos. :

26. H¢ aqui una suposicion, El padie, siempre por contrato
entre vivos, mejora 4 tal de sus hijosen dos fincas, y s6lo le
entrega una. jHabra de decirse que la irrevocabilidad, conse-
cuencia de la tradicion de ésta, alecanza 4 la otra, & las dos?
Habrs, de suponerse, aunque no se hays-dicho; que lo entrega-
do-representaba g lo no entregado, y producia en ello un efecto
idéntico 2l que realizaba en sipropio?

27. Francamente, no lo creemos; porgque no descubrimos,
ni en lo moral ni en lo legal, ninguna razon para que asi sea:
Entre las dos fincas de que se trata no existe ninguna. rela,clon
que forzosamente las una. Cada cual ha podido yenir de por si,
y ser ella sola, Unicamente, materia de la disposicion paterns
de que hablamos: Parécenos, pues, que si no se ha hecho entre=
gamaterial de las dos, esporque en realidad no ha querido ha-
cerse. Ahora bien: la entrega, no mds que la, entregs, es, en
esta hipétesis, 1o que pone un limite 4 la facultad de la revoca-
cion. jCon gué dérecho la supondremos, en perjuicio de 1a li-
bertad del padre, respécto 4 aquella finca, nominativamente
sefialada, y que el padre no ha entregado? Puesto que €l-distin-

_guié en su accion, natural, necesario es gque tambien distinga
¢l derecho. En ¢u mano estaba dejarse expedito 6 cerrarse un
camino; el de revocar su mejora: si €l no se 1o ‘cerré sino en
‘parte; ;por qué hemos de guerer cerrdrselo en. el todo, contra
1z indole fundamental de las mejoras mismas?

28. Segunda suposicion. El padre, igualmente por contrato
entre vivos,—ahora no hablamos de otra cosa,—mejora 4 uno
de sus hijos en lo que importeel tercio de sus bienes, previnien-
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do que lleve en dicho tercio tal finca, y entregdndole €sta en el
acto. ;Se ha de suponer, cuando no haya declaracion expresa:
ni en proni en contra, que la tradicion de esa finca es emble-
mgtica de 1a del tercio todo; y que no 86lo no ha de poder revo-
carse la mejora por lo tocante 4 ella, 4 la finea, pero mi tam-
poco en la suma total, en el importe integro, 4 que, uegado el
momento de la liquidacion, ascendiese?

29, Ennuestro juicio esta.duda se debe resolver aﬁrmatlva—
mente. Su caso no es el deila dificultad anterior. Alli no entre-
g6 el padre, porqie no quiso, una parte especifica de aquello
que habia sefialado como mejora; agui entregd todo lo que en
el momento podia natural y ficilmente eritregarse, todo lo. que
estaba entdnces conocido, fijo, determinado. 8i no'quiso por
este hecho demostrar su voluntad de hacer:integra y completa
la, entrega, no sabemos por cudl otro de tradicion emblemdtica,
habria podido demostrarlo mds terminantemente. La cosa en-
tregada se presenta aqui sin esfuerzos de ingenio, sin repulsa
alguna del buen sentido, como representacion de la mejora
toda. Traspasando en el acto lo que era posible traspasar; did &
entender cuil era su voluntad, cusl era ‘su gnimo, cudl era su
proposito. No dudemos del derecho, cuando los hechos se pre-.
sentan con tales circunstancias, - -

30. Tercera-suposicion, Ha hecho un pa,dre por contrato,
la.mejora. del tercio 4 uno de sus hijos; y le ha entregado real-
mente, materialmente; tantos bienes, tantas fincas, cuantos
componian la.tercera. parte de lo que entdénces disfrutaba, por-
que este caleulo, porque esta division erdn cosas ficiles. Pero
su caudal se aumenté despues. En. vez de consistir en' un mi-
llon, 4 que ascendia cuando otorgé aquel contrato, ha llegado
posteriormente & tres millones: la mejora, que se entregd como
de un tercio-de millon, es ya posteriormente de un millon en-
tero. ;Se-entenderd, preguntamos, dieha. mejora irrevocable,
por la tradicion de los hienes que en un tercio de millon consis=
tian; ¢ se estimars sélo que tiene esa irrevocabilidad lo entre-
gado, ¥ que puede revocarse en cuanto 4 los dos tercios de mi-
llon, sobrevenidos, aumentados al caudal posteriormente? La
entrega del tercio presente, jsignifica 6 no significa, de un modo
representativo, 1a. entrega del tercio futuro, del tercio final?

31. A nosotros nos parece tambien que si;.que la significa,
para el efecto de no poder revocarse la mejora. Considérense,
sino, la: naturaleza de ésta, ylas palabrag textuales de la ley.
Recuérdese que la mejora no se debe, no se puede generalmente
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estimar, sino por lo que existe al fallecimiento del padre mejo-
rante: es una parte alicuota de la herencia, y no hay herencia
sino cuando muere la. persona. testadora. Todaslas disposiciones’
que se tomen en vida tienen que referirse 4 aquel momento, y
regularse por lo que haya en aquel momento. Eso no lo puede
desconocer el padre que mejora por contrato. Si pues por éste
concede un derecho en esa alicuota cantidad, ya sabe de qué
manera, sobre qué bases, en qué condiciones ha de haber que li-
quidarla. Lo que €]l hace de definitivo, definitivo esen la esen-
cia, pero no es definitivo en la suma. Asi como lo entregado
puede encontrarse un exceso, y tener que disminuirse 6 apli-
carse como legitima, asi puede encontrarse corto, y tener que
aumentarse, para que el principio de su voluntad reciba eje-
cucion, . , A '

32. Mas la ley dice: «Salvo si fecha la dicha mejoria por
contrato entre vivos, oviese entregado la posesion de la cosa 6
eosas en el dicho tercio contenidas 4 la persona 4 quien la ficie-
se.» Entdnces sers irrevocable. Pero jqué eslo que serd irre-
vocable? jLa posesion entregada? ;la tradicion hecha? No: dlgo
. m4ds, otra cosa; la mejora pactada y otorgada. En ‘aquella po-~
dria haber dudas: es posible el caso en que, disminuido gran-
demente el candal, lo entregado excediese con mucho, no solo
de 12 mejora, sino aun de 13 legitima del hijo. En tal hipotesis,
tendria éste que devolver el exc¢eso. Lo irrevocable cuando se
dié todo lo que parecia constituir la mejora, es la mejora mis-
ma, en su esencia, sea el que fuese su importe. jAscendia éste
4 mds que aquellos bienes que se dieron? Se completars en lo
que fuere necesario, habra que dar lo que falte para hacerla in-
tegra y completa. Esto es, por lo ménos, lo que nos parece le-
gal, lo gue nos parece inconeuso. '

33. Pasemos ahora al segundo caso de los que sefiala la ley;
al de la tradicion no real, sino simbélica. Las palabrags de que
se vale no hacen otra cosa que aplicar los principios del dere-
cho comun, La entrega de una escritura que es titulo de pro-
piedad de ciertos bienes, 6 la de aquella en que ge ha tomado
la obligacion de transmitir la posesion de ciertos bienes, equi-
vale 4 la entrega, 4 la transmision de los bienes mismos. Y aun
no solo la entrega material del documento: nuestra jurispru-
dencia tiene admitido que el propio efecto produce la insercion
en él de la cliusula de constifuto, con la facultad que se concede
€n estos casos al.agraciado de entrar por si propio al-goce y dis-
frute de Ias cosas de que se trata. ,

1
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34. TLlegamos al tercer punto, 4 la. tercera razon 6 hipéte-
sis, ciryas palabras textuales son las siguientes: «0 el dicho con-
trato—(de mejora)—se oviere fecho por causa onerosa con otro
tercero, asi como por via de casamiento, 6 por otra cosa seme-
jante; que en estos casos mandamos que-el dicho -tercio no se
pueda revocar, et ]

35. Lo primero que tenemos que notar aqui es-que no se
dice meramente «por causa Onerosay, sino «por causa onerosa
con otro terceron. No alcanza pues la ley, no comprende al ca-~
50 en gue el padre haya mejorado 4 un hijo por motivo oneroso
s6lo para éste. Supongamos que le hizo la mejora con tal que
ge casase, pero-sin decir con guien, -6 sin comprometerseé para
nada la futura; con tal de que tomase cierta carrera; con tal-que
fuera fiador de alguna persona. En todos estos ‘casos ha habido
causa oneross de parte del hijo, pero del hijo tnicamente; no ha
habido onus, carga, gravamen, de un tercero: laley no extiende
su disposicion, su irrevocabilidad, 4 hipétesis.semejantes. Mas se
traté el matrimonio con una sefiorita determinada; y sirviendo
de base, de fundamento, de capitulacion para é€l, se otorgd la
mejora del tercio por un acto inter vivos celebrado por el padre:
aqui, sin duda alguna, hay causa onérosa de persona extrafia:
hay gravdmen de ésta, que tal vez no habria tomado sin aquel
antecedente ; aqui es terminante la doctrina, aqui es clara la vo-
luntad delaley. Mas al tomar el hijo la carrera de que hiabldha-
mos, hubo un pariente que se comprometid & costedrsela, bajo
1a condicion de que el padre 1o mejorase: aqui tenemos tambien
1a eausa onerosa, trascendente 4 otro, decisiva, de que habla el
textb. Mas al ser fiador de 1a persona que supusimos, esta per-
gona abandond una aceion criminal é'mixta que tenia contra ese
hijo propio, cuyo padre concurrig 4 aquel arreglo por el hecho

_de mejorarle de que vamos tratando: aqul hay tambien, como
en los supuestos precedentes, lo que exigieron los legisladores
de Toro para que el compromiso, €l pacto, 1a mejora;, no se pu-
diese revocar. Causa onerosa con persond extraiia. Son dos idéas

 presentadas copulativamente en una condicion. Cuando ‘sélo

‘concurren el padre y el hijo con sus particulares intereses, falta
1a segunda, que es tan esencial como la primera: cuando con-
curre glgun extrafio, pero 4 nada se obliga, pero ningun deber

se impone, pero ningun gravémen toma sobre si, falta la pri-
mersa, que es tan esencial como la segunda.

36. ;Por qué no habrs bastado—podra preguntarse—con el
primer pensamiento, con el de 1z causa onerosa, cuando ésta
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pesa sobre el hijo, para que tambien sea irrevocable la mejora
otorgada por actos entre vivos, en consideracion 4 ella?';,No
deberia tenerse en cuenta lo que el expresado hijo conlleva y
-gufre, pues que al cabo se trata de su beneficio y utilidad? Siel
padre le concede dlgo por ello, jpor qué, no faltando ello, ha de
poder el padre revocarlo?—Hé aqui lo que tal vez habra ocurri-
do 4 alguno de los que nos honran leyendo este Comentario, y
aun sin leerlo quizd, s6lo con la consideracion de las palabras
de 1a ley. Pero Ia respuesta no es dificil: el motivo del precepto
aparece visible y claro, apénas se fijan en &l nuestros.ojos y
medita un poco nuestra razon. _

37. ;A dénde no irfamos & parar cod la facilidad de esa doc-
trina? ;Cugnto no pulularian las causas onerosas, hasta en las
relaciones mds comunes de los hijos con sus padres? ;Cudndo
resultaria, en el hecho, un solo otorgamiento de mejora que
fuese posible revocar?—Y j;como se desatiende, por otra parte,
que la condicion de los hijos no esigual 4 la de los extrafios, y
que 1o que bien puede llamarse causa onerosa respecto 4 éstos
no es en aquellos otros sino’ la marcha natural de su destino,
cuando no sea el mero camplimiento de los mas vulgares y més
ordinarios deberes? '

38. Nise olviden, por iltimo, y eso concluye la cuestion,
los demds casos que hemos visto en 1a ley, 4ntes de este terce-
ro. Cuando el hijo hubiese hecho glgo que deba ganarle Ia irre-
vocshilidad de una mejora; cugndo el padre lo creyere asi, y
tuviere voluntad de concedérsela de esta suerte, medios tiene
sin duda para ponerlo en planta, sin necesidad de invocarlo
oneroso del motivo. Entréguele la cosa 6 la cantidad en que la
mejora hubiere de consistir; entréguele la escritura en gue sela
concede; y nadie le podrs preguntar por qué razones lo hizo, ni
pretender que lo hecho pueda variarse. Este caso tercero en que
nos ocupamos no tiene aplicacion natural sino cuando hay ex-
trafios mezclados en el asunto: entre hijos y padres solos, bien
basta con los otros dos para todas las aplicaciones del sistema
de 1a ley.

VN

39. Queremos concluir 1a exposicion completa de este mismé
sistema, 4ntes de proponernos alguna dificultad 4 que las pala=
brag del texto pueden dar ocasion; y dnfestambien de examinar



260 COMENTARIO A LAS LEYES DE TORO.

las.innovaciones ¢ por lo ménos excepciones, introdueidas por
otra ley mds reciente. Por.eso pasamos de corrido & su iltima
parte, en la que declara cusndo—4 pesar de la entrega de los
bienes de la mejora, 0 4 pesar del contrato oneroso para un ter-
cero en que ésta se concertd y coneedid,—puede el padre vol-
ver sobre su voluntad y sus hechos, y darla por nula, y -revo-
carla de un modo complefo y habil.

40. -Hé aqui el primer caso en que esto es pos1ble. Cuando
al hacerse la entrega, cuando al otorgarse el contrato. oneroso,
cuando al realizarge aguello de gue debia depender la irrevoea-
bilidad, se acompaiid todo con la reserva, con la prevencion ex-
plicita de que podria revocarse lo que se practicaba. Como se
ve, esta prevencion constituyo un pacto en el contrato mismo,
y modificé_en ese sentido su naturaleza y sus resultados. 'Y
nada tenemos que afiadir en el particular 4 las palabras de la
ley, claras y terminantes de suyo: lo inico que se necesita con-
signar es que la reservacion ha de ser explicita y notoria, como
que va 4 cambiar las condiciones naturales de una convencion,
sujetdndola 4 un derecho que no es ordinariamente su derecho.
Puédelo hacer la voluntad del otorgante, del mejorante; mas es
menester que conste, sin ningun género de duda, que tal fué
en efecto su voluntad. - : .

41. Pasemos 4 otro caso , indicado tambien en la. ley, pero
de un modo mds vago, de-pura referencia. La ley quiere y dice
que estas mejoras, 6 algunas de estas mejoras, declaradas por
ella irrevocables, vuelvan sin embargo 4 su condicion primitiva
de revocabilidad, cuando ocurriere cualquiera causa de las que,
gegun el derecho de estos reinos, producen igual revocabilidad
en las donaciones perfectamente celebradas y realizadas.

42. A consecuencia de estas palabras del texto pueden pre-
guntarse dos cosas. Primera: jeudles son esas causas, que, se-
gun las leyes de Castilla, hacen revoecables las donaciones? Se-
gunda: jde qué mejoras aparentemente firmes se habla aqui,
cuando se las torna 4 la condicion de revocabilidad;—de aque-
llag én que el padre ha entregado los bienes 6 la escritura al
hijo preferido, de aquellas en que le favorecid por una causa
onerosa para tercero, 6 de las unas y de las otras, igualmente
de todas, sin distincion alguna?

43. Las causas que hacen revocahleg entre nosotros las do«
naciones estdn expresadas en la ley 1.%, tit. 12.°, lib. III del
Fuero Real, y en la ley 10.%; tit. 4.°, Partida V. Seria por una
parte demasiado largo, y por otra inutil el copiar agul las ex-
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presadas leyes. Bistenos decir que todos los motivos consigna-
dos en ellas son hechogde ingratitud notable, ¢uando no escan-
dalosa; y bdstenos observar tambien que si por tales hechos
pueden justamente deshacerse donaciones entre personas extra-
fias, mas natural y mds justo es que se deshagan 6 revoguen
mejoras otorgadas 4 hijos 6 descendientes. Cuanto mayor es la
proximidad, y mayores las obligaciones de estos con sus padres,
tinto m4s fea y mds vituperable debe ser la ingratitud, y tanto
mss rigorosag deben ser con ella las costumbres y las leyes.

44, La segunda pregunta que hemos formulado se contesta
tambien facilmente con s6lo atender 4 los principios de la ra-
zon. La ingratitud de los hijos 4 quienes se han hecho mejoras,
tan poderosa contra ellos, no puede sin embargo extender su
secion hasta desnaturalizar lo que debié su origen & motivos
onerosos de otras personas. Esa ingratitud de los hijos no va-
¥iard los actos de un extrafio, compensados con el beneficio 4
que aludimos en este instante. Ese beneficio, compensacion da~
da por el padre 4 1a expresada causa, no puede desvanecerse por
glgo que no tiene relacion con la causa misma:

‘45. Infidrese de aqui que la ingratitud del hijo, que esos mo-
tivos de que hablan la ley del Fuero y la ley de Partida como
bastantes para hacer revocar las donaciones, gi lo son igualmen-
te para dejar sin efecto mejoras cuyos bienes se entregaron por
el padre, y que por ello no se podian glterar en la generalidad
de los casos, 1o lo son para producir una consecuencia idéntica
en aquellas otras concedidas por causa onerosa de tercero. Biel
mejorante aposesiond 4 su hijo mejorado en una finca, si le en-
tregé la escritura, porque asi era su voluntad, y €l hijo le inju-
ri6 de obra despues, autorizado estd aquel para desposeerle de
todo, como lo podria estar para desheredarlo; pero si se lag di6,
si 1e otorgd la mejora por razon de casamiento, y en capitula-
cion con la familia de la.desposada, aun concediendo la exhere-
dacion, no habri todavia posibilidad de revocar la mejora he-
cha. Opdnese 4 ello una, causa tan respetable que no hasta &
destruirla accion alguna que no sea del co-obligado, del con-
currente al contrato, donde tomé origen la estabilidad del be-
neficio.

46. En cambio de esta doctrina que tanto liga 2 los padres,
debemos sentar tambien otra, que, 4 su vez, los desliga y favo-
rece. Puede suceder que esa persona con quien se celebra €l
contrato oneroso falte por cualguier razon 4 su compromiso, ¥
se exima de la obligacion que habia tomado. Claro, evidente
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sera entonces que tambien el padre que mejord queda exento
de la que echara sobre si, y que puede libremente mantenerls ¢
revocarla. Quien mejoraba 4 su hijo por capitulacion de casa-
miento con una determinada sefiora, bien es drbitro de no se-
guir en tal propdsito, y de anular lo que concedid, si aquel ca-
samiento no se ha llevado 4 cabo. Aun ecasdndose el hijo con
otra, aun haciéndolo en igual tiempo y con parecidas circuns-
tancias, 13 obligacion contraida se extinguid, y sus efectos ter-
minaron con ella. Ya hemos dicho varias veces que la causa
onerosa ha de ser de un extrafio,-de un tercero, con quien se
contrata, y no del propio hijo mejorado. :

47. Otras dos razones ha enunciado y sostenido algun an-
tor, como suficientes para tornar en revocables las mejoras que
se constituyen con el cardcter de firmes segun esta ley. Es la
primera el nacimiento al padre meJorante de nuevos huos es Ia
segunda una, considerable disminueion en sus bienes.—Paréce-
nos un deber nuestro el decir algunas palabras acerca de lo uno
y de lo otro.

48. Verdaderamente, 1o sabemos por que la, disminucion de
los hienes pueds tener por justo resultado el revocar una mejo-
ra firme y estable. Silos bienes son ménos, la mejora se dismi-
nuirg en proporcion; como se aumentars, si los bienes hubiesen
crecido. La mejora es una parte alicueta, ¢ se contiene dentro
de una parte alicuota, que naturalmente sube 6 baja, segun se
aumentan 6 disminuyen los haberes del quela deja. Pero . asi
como no varia.en su esencia porque crezean esos haberes,. tam-
poco debe variar porque vengan 4 ser ménos. Entre ese au-
mento 6 aminoracion y la existencia de la mejora no hay nin-
guna relacion necesaria; y no la hay, precisamente, porque es
propio de todos los caudales el no ser siempre log mismos, el no
permanecer estacionarios. 8i al mejorar hubiera querido el pa~
dre entender otra cosa, habria hecho una reserva, segun hemos
visto que estd en sus facultades, y conservado asi perpétuamen-
te el poder de revocar 6 modificar sus actos. Pues que no la
hizo, sus actos no pueden desnaturalizarse por unas alteracio-
nes, ¢ crecientes 6 decrecientes, que son propias de todos los
bienes de fortuna. ,

49. Mis recomendable se presenta, 4 primera vista, para la
pretension que examinamos, el caso de la, superveniencia de un
nuevo hijo. Puede tal vez creerse que el padre en cuestion ha-
bia sido Tlevado 4 conceder la mejora, persuadido de dejar 4
cada uno de los otros hijos tal determinada suma; y que nacién-
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dole despues uno 6 mas, quedaban destruidas sus hipétesis, ¥
caian por-tierra los fundamentos de su resolucion. El hecho es
posible; no lo negamos por nuestra parte. ¥ afiadiremos aun;
para no ocultar, ningun apoyo de tal creencia, gue la Iey 8.2%,
4it. 4.° de 1a Partida V revoca de hecho ¢ consiente que se re-
voquen algunas donaciones, por una causa hasta cierto puuto
ansloga & la que venimos examinando. Segun ella, el que dona,
no teniendo hijos, sea el todo, sea una gran parte de sus bie-
nes, si despues llega 4 tenerlos, ve anulado por la misma ley
aquel acto de su voluntad. Ese nacimiento de seres tan ligados
con €l, tan necesitados de -él, rompe sus antiguos arreglos, ¥
‘deja ineficaz lo que la ley le permitiera hacer en la situacion
en que sntes se encontraba. : h »

50. A pesar de todo ello, meditado bien el asunto, la doc-
trina en gue NOS QCUPAMOS NOS parece voluntaria é insosteni-
ble. ¥ esto, no sélo cuando hubiese habido para la mejora una
causa onerosa de las que, explicdbamos dntes, y ¢uyo poder es
tan notorio 4 los ojos de la razon y de la ley; mas aun en el
¢aso en que es comparativamente facil la, revocacion, cuando
sblo ha mediado el pacto del padre y del hijo, sancionado con
la entrega real 6 simbdlica de los bienes. Sies verdad que el
padre pudo 4 12 sazon persuadirse de que no tendria m4s hijos
que los que contaba de hecho, tambien lo es que la legitima de
allos todos quedd siempre 3 salvo, y que nunca dispuso por la
mejora de lo que no habria sido materia de sus facultades, dado
ol easo de una mas lata descendencia. La mejora no pudo con-
gistir sino en el tercio de sus bienes; y ese tercio lo podia, siem-~
pre distribuir entre sus hijos 6 nietos, cualguiera que de ellos
fuese el nimero, Si en la eventualidad de que le naciesen otros.
queria reservarse el poder de revocacion, Jpor gué no se lo re-
cerv, en efecto, pues que la ley le dejaba el arbitrio de que lo
hiciera? .

51. Por otra parte, esa de Partida que hemos citado, ¥ que
se refiere 4 1a supernascencia de un hijo, no/t,iene, si bien se
medita, ninguna aplicacion al punto de este debate. Su hipdte-
sig es aquella en que un hombre dona todos ¢ la mayor parte
de sus bienes, porque no tiene hijos ni esperanzas de tenerlos;
y su idéa consiste, y su precepto se encaming, 4 que g ese hijo 6
4 esos hijos que despues le nacen, les quede salva la legitima
que el derecho les sefiala en los bienes paternos. Mas agui su-
ceden cosas muy diversas. No se trata de quien no tiene des-
cendientes ni esperanza de ellos, sino por el contrario, de quien
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los tiene en mayor 6 menor nimero, pero al ménos dos, - pues
en otro caso no podria haber mejora. No se trata de quien da 3
un extrafio todo su caudal, sino de quien heneficia, como ests
autorizado 4 hacerlo, entre esos descendientes propios. No, en
fin, de quien dejaria 4 esos descendientes sin legitima, sino de
quien la ha respetado y la tiene puesta 4.salvo por el mismo he-
cho que discutimos si se podrs revocar. Véase, pues, por qué
entendemos resueltamente que no: ni la ley lo dispone, ni nin-
guna razon doctrinal lo persuade, 4 nuestro juicio, en la buena,
esfers, del derecho. e

»

IV,

J

52. Llegados 4 este punto, conocida en su totalidad la ley,
vamos 4 volver en cierto modo atrds, para hacernos cargo y
rvesponder, si nos es posible, 4 una cuestion que puede derivar-
se de ella, 6 nacer con motivo de ella. : '

93. Deben haber observado desde luego nuestros lectores
que el texto de 1a ley en que nos ocupamos dnicamente habla
de las mejoras del fercio, que los padres pueden sefialar 4 sus
hijos 6 descendientes. Ni una palabra dice en lo tocante 4 los
quinios, de que tambien estdn autorizados para disponer, asi en
provecho de ellos como de cualesquiera  extrafios. Natural es,
pues, & posible cuando ménos, que ocurra la duda de si ] de-
recho que aqui se fija comprende 4 1o uno y 4 1o otro, 6 sies
puramente especial, taxativamente destinado y aplicable 4 lo
que en términos precisos declara. Cuando es costumbre en el
foro hablar siempre de mejoras de tercio Y quinto; cuando aun va-
rias -de las leyes que sigiien consagran semejante expresion,
justo es que investiguemos si es uno propio 6 si son diferentes
los derechos por donde se regulan las expresadas mejoras. No
somos nosotros los primeros que hemos visto esa dificultad, ni
los primeros tampoco que hemos querido resolverla. .

54.. Comenzaremos para ello por examinar bien lo que se ha
llamado, hasta en las leyes, mejora del quinto ¢ del remanente
del quinto: veremos cuil es su propio, su verdadero cardcter;
¥ aun nos permitiremos decir algunas palabras acérca de su
nombre. : '

95. Hemos dicho al principio de este Comentario que los
testadores que tienen hijos no' pueden disponer con toda liber-
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tad sino de una pequefia parte de sus hienes. Log cuatro quin-
tos son legitima total de aquellos: gdlo en el quinto restante
existe el omnimodo poder de dejarlo y distribuirle como plu-
guiere 8 su duefio y poseedor. Los gastos del funeral, deuds,
como se dice, necesaria, que por vivir contraemos todos; los
sufragios y mandas piadosas, que una cristiana costumbre ha
introducido y mantiene en nuestro pueblo; los legados de cual-
quier especie; todo cuanto no es la legitima de los descend1en-
tes 6 la mejora del tercio que se circunscribe 4 estos mismos,
todo ha de salir de esa quinta parte, en la que el derecho de
testar es ilimitado, es completo, es absoluto.

56. Claro ests, aun sin necesidad de que lo leesen las leyes,
que deese quinto, 6 de ese remanente del quinto, cuya dispo-
sicion es libérrima, tambien puede dejar el padre 4 sus hijos, ¢
3, cualquiera de sus hijos, lo que fuere su voluntad: si cabe des-
tinarlo & un extrafio, repartirlo en mandas 6 heredar en él 4 un
extrafio, no ha de ser prohibido destinarlo & quien se halla tan
proximo. Lo unico que nos diria la razon es que al dejarlo al
hijo, cuando podia no dejargele, cuando se le dejaba por el mis-
mo derecho que 4 cualquiers otra persona, no deberfa tener el
testador otras reglas, no deberia gozar de mds amplitud, no de-
beria estar sujeto & otras restricciones, que si lo dejase 4 cual-
quiera otra persona extrafia. La facultad de disponer es plena 'y
completa en-esta parte; yeste principio, que es el que determina
el titulo justo en favor del individuo mds remoto, deberia ser
el que igualmente lo determmase en favor del individuo mds
allegado.

57. Cuando el padré no manda el quinte 4 persona a‘lgu'na,
sino que lo deja incluso en la totalidad, en la suma de sus bie-
nes, los hijos,—evidente es,—no suceden en el remanente de €1
propio por titulo de legado ni de mejora; suceden por titulo de
herencia. Es que entdnces no hay tal remanente del quinto: es
que enténces no hay sino una masa comun, un acervo univer-
sal, porque el padre no ha querido valerse de la facultad de tes-
tar que le concedian las leyes en aquella parte.

58. Cunando se agracis con el quinto ¢ con 41go que corres-
ponde al quinto. 4 una persona extrafia, 6 que, aun sin ser ex-
trafia, no es tampoco descendiente de la que testa, puede ha-
cerse ¢ por mandas egpecificas, ¢ por mandas de cantidad, ¢
por un acto que es verdadera institueion de herencia en aquella
su parte alicuota. De las dos primeras hipdtesis no tenemos
ahora que ocuparnos: las leyes que forman el presente grupe



266 COMENTARIO A LAS LEYES DE TORO.

en la Coleccion de Toro no es de los legados comunes de 1o que
se propusieron hablar, no fué los legados lo que se propusieron
definir. En cuanto 4 la ultims, estas propiasieyes le han llama-
do mejora, como veremos en una de las siguientes (1); pero no
hay que confundirla (aunque prescindiésemos de la .impropie-
dad de la palabra) con lag mejoras verdaderas, con las mejoras
hechas 4 los hijos, 4 los nietos, 4 los descendientes propios, 4
aquellos de quienes son las legitimas, de qu1enes se habla en
esta ley que estamos comentando.

59.. Cuando el quinto se deja 4 un descendiente, la tecnolo-
gia juridica le habia desde luego atribuido el nombre de mejora,
asimildndola 4 la del tercio. Las leyes, 1o hemos dicho ya, acep-
taron y emplearon esta denominacion. Pueden verse todas las
que siguen, desde la décima nona en adelante. V no solamente
la, aceptaron cuando el quinto quedd reunido gltercio, sino aun
en los easos en que no lo quedase, pues que emplearon disyun-
tivamente tales palabras. Registrese 1a ley vigésima primera, y
hallaremos estas expresiones: «el hijo. 4. otro cualquier descen-
diente legitimo, mejorado en tercio ¢ quinto de los bienes de su
padre 6 madre.» Mejora llamaron, pues, 4 la. manda del quinto,
aun cuando fuese sola: mejora, aun haciéndose en provecho de
un extrafio; mejora con mucha mds razon cuando se dejaba 3
un descendiente. Tan fueron allg en este punto, que la llama-
ron asi hasta en el caso de ser especifica, de confundirse enla
esencia con un verdadero legado. ’

60. ;Tenian las leyes razon en aceptar, en emplear esa no-
menclatura? No queremos profundizarlo mucho, y quizd nos-
otros no lo habriamos aconsejado ni hecho. Pero en rigor no
puede desconocerse que si mejora significa gramaticalmente be-
neficio, distincion favorable, ventaja, eutre varios que 4 una
clase corresponden, indudable es que el hijo 6 nieto 4 quien se
manda el quinto, aventajado, distinguido, beneficiado, mejora-
do ests, entre y sobre sus hermanos, que no habian récibido lo
que €l, que sdlo tomahan sus simples, sus desnudas legitimas.

61. - Mas sea lo que fuese de la razon, valiera ¢ no valiera
m4s haber conservado por unico derecho del quinto el derecho
de las mandas, y-de las instituciones de herencia, es lo cierto
que las leyes de Toro le Ilamaron mejora cuando se beneficiaba
con €l 4 un descendiente, y que por lo comun escribieron ésta

(1) Ley vigésima.
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gl lado de la del tercio en casi todas sus disposiciones. Y de
aqui la razon, la legitimidad de esa duda que hemos apuntado
y 4 que nos contraemos al presente. La ley que nos ocupa ha-
bla g6lo de las mejoras del tercio, de cudndo son éstas revoca-
bles 6 irrevoeables. Lo que de tales mejoras dice respecto 4 los
descendientes, jha de entenderse tambien dicho para las del
quinto? ;Es el propio derecho comun 4 ambas clases, 6 lo tene-
mos diferente para las unas y para las otras? ;Sers revocable el
quinto, como lo es el tercio, en principio y regla. general, sal-
vo si se ha hecho su entrega real 6 simbdélica, y salvo tambien
si se hubiese otorgado por causa 0Nerosa pars Una Persons €x-
-trafial

62. En nuestro juicio no puede haber seria dificultad, y la
cuestion debe resolverse afirmativamente, salva cierta reserva
que hacen indispensable las doctrinas fundamentales de este
punto. : :

63. Muévenos 4 ello, primero, la identidad de razon, que nos
parece perfecta, terminante. Los propios motivos que justifican
1a disposicion legal para una mejora, la del tercio, exigten y se
aplican-en su angloga, la del quinto. No cabe concebir diferen-
cias entre ellag; no cabe concebir en su derecho diversidad. Si
alli era justo, conveniente, necesario, aqui ha de ser justo,
conveniente, necesario, del propio modo. Dada la pogicion del
padre entre los hijos y sus mutuas relaciones, dado que ésta se
estime mejora como aquella, no concebimos que pueda haber
para la una una ley, queno sea tambien la ley de la otra, en este
punto de su revocabilidad 6 irrevocabilidad.

4. Pero tenemos todavia otro fundamento més concluyen-
- te, que es el texto de la ley vigésima ‘segunda. Segun ésta; las
promesas de mejorar 6 no mejorar en el tercio y en el quinto
son de igual indole, tienen el mismo derecho, se-regulan por
unos principios propios. «Si el padre ¢ la madre..... prometio
por contrato entre vivos de no mejorar 4 alguno de sus hijos o
descendientes, v pasé sobre ello escritura piblica, en tal caso
no pueds hacer la dicha mejoria de tercio ni de quinto.» «Si
prometic el padre 6 la madre..... de mejorar 4 alguno de sus
hijos 6 descendientes en el tercio ¢ quinto, por via de casamien-
t0, 6 por otra causa onerosa alguna; que en tal caso sean obli-
gados 4 lo cumplir € hacer.» Son-palabras textuales.

65. Por donde se ve que el derecho sobre las promesas de
mejorar ¢ de no mejorar, es igual, es Uno propio, para los ter-
cios y para los guintos. Ahora bien: jes posible que siéndolo
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para las promesas, no lo. sea-para las mejoras realizadas? ;Es
posible que el que promete hacer una mejora de quinto, por ta-
les causas, esté obligado 4 hacerla, y que el que la hizo no esté
obligado 4 respetar su obra? Francamente lo decimos, esa, des-
ignaldad es imposible.

66. La.tnica salvedad que tenemos que consignar en este
punto, la reserva que ya anunciamos 4ntes (62), consiste en lo
propio que tenemos dicho sobre las cargas necesarias 4 que el
quinto estd sujeto. Del quinto se ha de satisfacer el funeral del
testador; del-quinto se han de sacar los sufragios que en be-
neficio de su alma hubiese dispuesto. Por es6 1a mejora 6 el le-
gado del quinto se llaman con m4s propiedad del rerhanente del
quinto, aun no habiendo otras randas que deducir de €l. Pues
bien: aquéllas, necesarias, piadosas, presumidas, como lo gon
siempre, tendrd en todo caso el testador derecho para ordenar-
las y disponerlas. Si no las ha formulado dntes, podrd formu-
larlas despues: aun siendo irrevocable la mejora del qumto,
se modificard en lo preciso por ellas, porque ellas eran mis in-
dispensables, m3s irrevocables ain.

67. Contra las explicaciones y resoluciones que hemos dado
sdlo se nos puede objetar una cosa, 4 saber: jpor qué no dijo la
ley lo que decimos nosotros, si tal era su intencion; por qué no
hablé delas mejoras de tercio y quinto, como lo hicieron otras
leyes, si queria en efecto establecer un propio derecho pars las
unas y las otras?—Confesamos de buena fé que el argumento
seria apremiante y la dificultad insoluble, si se tratase de unas
leyes bien redactadas, del Cédigo de las Partidas, por ejemplo, 6
de otro cédigo que se dictase én el dia. Pero las leyes de Toro
no tienen por desgracia ese mérito, y no pueden aspirar 4 tal
presuncion. En la impropiedad con que por lo comun estdn es-
eritas, seria tin yerro bien notorio el dar tanta importancia 4
omigiones que son de cada momento. Los defectos de estilo, los
defectos de expresion, las palabras anfibolégicas, las culpas con-
tra la gramdtica son de todos los instantes. Por eso es necesa-
rio estudiarlas y comentarlas de huena fé, como nosotros lo ha-
cemos. Por eso es indispensable busear 4 veces en unas la ver-
dadera inteligencia de las otras. Por eso es forzoso no6 abandonar
nunea los principios, asi los generales de todo derecho, eomo
los que de su propio contexto se deducen, para no perderse en
el laberinto de una inextricable investigacion. No debe ser muy
aventurada, por lo demds, la que hemos hecho, no muy erronea.
la explicacion que 4 virtud de ella hemos dado, si se considers.
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que ésta se halla en el fondo conforme con la de los mds céle
bres expositores de la ley misma. .

V.

68.. Hemos comentado hasta aqul estaley, como pudiéramos
haberlo hecho al siguiente dia de su publicacion. La hemos co-
mentado por ella misma, por las otras que la siguen, por el que

-podia y debia ser entdnces espiritu de nuestro dérecho. No he-
mos mirado adn 4 nada que la haya sido posterior. Y .sin em-
bargo, hay alguna cosa 4 que mirar. Existe una ley promul-
gada la primera vez un tercio de siglo mds tarde, y que se ha
insertado en las Recopilaciones, la cual modifica y en cierto
punto revoca ¢ .mas bien anula sus preceptos.

69. Hablamos de la 6.2, tit. 3.°, lib. X de la Novisima, que
fué en su origen la Pragmética de Madrid de 1534, dictada por
D. Cérlos 1, 4 consecuencia de una peticion de las Cortes, y que
se repitié despues en otras Cortes y en el mismo lugar por
D. Felipe I1, en el afio de 1573.

70. Queriase poner tasa 4 la excesiva concesion de dotes;
parecia grave y malo que, dejindose llevar los padres 6 de
afectos imprudentes ¢ de vanidades ridiculas, se sobrecargasen
4 sl mismos y comprometieran el drden y porvenir de sus fami-
lias, con entregas ¢ con promesas desatinadas, en favor de las
“hijas que iban 4 casar. Y dominados por aquel pensamiento,
fijaron su vista los legisiadores en las-disposiciones de estas le-
yes de Toro, de las cuales la presente hacia irrevocables las me-
joras otorgadas en vida por razon de un matrimonio determi-

" nado, y la vigésima segunda que veremos despues daba com-
pleta fuerza 4 1a promesa de igual beneficio, ofrecida de cierto
modo. En esas facilidades creyeron ver un principio fecundisi-
mo del mal que deploraban; y contra esas facilidades dictaron
su resolucion, de la que nos es preciso consignar los textuales
términos.

71. «Y mandamos—(continta la ley, despues de haber esta-
blecido proporciones entre los bienes de los padres y las sumasg
dotales que podrian dar 3 sus hijag)—mandamos que ninguno
pueda dar ni prometer, por via de dote ni casamiento de hija,
tercio ni quinto de sus bienes; ni se entienda ser mejorada ta-
cita ni expresamente por ninguna. manera de contrato entre vi-
vos.»—Hasta aqui lo que nos interesa, lo que dice relacion 4
nuestro asunto. ,
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72. Como se ve, pues, la ley de D. Cdrlos ha destruido, por
lo respectivo 3 las hijas, el supuesto en que descansaba la pre-
sente de Toro. Esta partia de que era siempre posible hacer las
mejoras por acto infer vivos, por verdaderos contratos; y sobre
esa base, ydada esa hipdtesis, establecia derecho acerca de su
revocabilidad 6 irrevocabilidad. La que acaba en parte de co-
piarse, anula y extingue para las expresadas hijasel tal funda-
mento. Ni por dote ni por ninguna manera de contrato pueden
éstas ser mejoradas. No es sélo lo que aqui se previene que se-
mejante mejora sea revocable; sino que se ordena el que sea
nula. Tal mejora no se puede hacer. Si se otorga de hecho, no
vale, no se lleva- 4 cabo, Ni como donacion gratuits, ni como
dote, ni de ninguna suerte, es practicable, es eficaz. Con razon
6 sin razon, lo ha querido, lo ha mandado la ley.

73. "Por de contado que ni esto quiere decir que dejen de dar
dotes los padres 4 las hijas que se casan, ni tampoco que dejen
de tener facultad de mejorarlas de otro modo que por tales
contratos. Las dotes han seguido ddndose y se dan; sélo que se
entregan 4 cuenta de legitimas, siquiera sea con lag ventajas
que veremos en otras leyes: las mejoras se han seguido ha-
ciendo, y pueden hacerse 4 1as hijas, pero tnicamente en testa-
mento y por razon de testamento. No fué ni la obligacion de
dotar ni la facultad de mejorar lo que se suprimid por esta ley -
de 1534: 3 ]2 primera, se la puso reglas, se le sefialaron Hmi-
tes; 4 la segunda, se la reservd, por lo tocante 4 las hijas, 4 .los
meros testamentos de los padres, aboliendo la prictica de que
se gjecutasen por contrato.

74. De donde se infiere que la décima séptima de Toro, cu-
ya explicacion hemos dado, cuyo Comentario legitimo creemos
haber hecho, sélo ha tenido lugar desde la otra, y sélo le tiene
en €l dia en las mejoras. de los hijos varones. Ni una palabra
tenemos que tocar de cuanto va dicho, respecto 4 estos: cuan-
do de hijas se trate, téngase presente la prohibicion de la ley
recopilada, de la ley de D, Cdrlos, y acdtese como es forzoso Io
que es derogatorio y restrictivo de lo que antes fuera derecho
general 6 comun.

VI 3
75. Siendo ésta la primera ocasion en que hemos hablado de

quinfos y de fercios, no queremos terminar este Comentario sin ad-
vertir que en la liquidacion de las herencias, aquellos, los quin-
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fos, se sacan primero que estos otros, los fercios; y que aguellos
se calculan por la herencia toda, miéntras que para estos solo
sirve de base lo que ha quedado despues de dicha primera de-
duccion. Asi estd dispuesto terminantemente por la ley 214 del
Estilo, y es la practica constante de Castilla. Un ejemplo faci-
litard, atn m4s la comprension del agunto. Los bienes quedados
se evalian y ascienden 4 30: éste es el total del primer acervo,
de aquel que ha de servir de fundamento para todo. Por €l se
caleula el quinto, el cual asciende 4 6. Aqui tenemos la cantidad
de que el testador podia disponer libremente, y de la que han de
sacarse el funeral, los sufragios por su alma y los legados: el
remanente de la. misma—ya lo hemos dicho—puede ser tambien
mejora. En seguida, deducides esos 6 de la masa total, de los
30, quedan evidentemente 24; yde esos 24, y no delos 30 primi-
tivos, es de lo que hay que sacar el tercio. Asi, éste, en el caso
que figuramos, solo consistird en 8, y no en 10, como habria
podido estimarse 4 primera vista.

76. ~ ;Es esto 4 todas luces justo? ;Es verdaderamente el fer-
¢io de 12 herencia esa suma, que no es s tercio ? Hé aqui unz
cuestion complétamente ociosa en el dia de hoy: Bien 6 mal ex-~
presado, eso es lo que se ha entendido ylo que se ha practicado

siempre en Castilla, eso es lo que han querido nuestros legisla-

dores, ese es el indisputable derecho de nuestra sociedad.

ym



 LEY DECIMA OCTAVA.

(L. 2.% mir. 6.°, s, X, Nov. Rec.)

- - El padre 6 1a madre, 6 cualquiera de ellos, pueden, si quieren,
hacer el tercio de mejorfa que podian hacer 4 sus hijos 6 niefos,
conforme & la ley del Fuero, 4 cualguier de sus nietos 6 descen-
dientes legitimos, puesto que (1) sus fijos, padres de los dichos
nietos & descendientes, sean vivos, sin que en ello les sea puesio
impedimento alguno. ' R

COMENTARIO.

1. Hemos dicho en nuestro Comentario anterior que la legi-
tima de los hijos 6 descendientes consiste en log cuatro quintos
de los bienes paternos; y hemos citado, 4 tal propdsito, lag le-
yes del Fuero-Juzgo y del Fuero Real, donde se escribis esta
teoria, que han canonizado ¥ hecho ineontrastable Ias costum-
bres de doce siglos. Hemos dicho tambien que esa propia doc-
trina encontraba.una modifieacion por decirlo asi interior, ¥
respectiva 4 los descendientes solos, entre los coales podian dis-
tribuir libremente los padres testadores el tercio de su candal;
¥ que esta modificacion se habia declarado tambien en las mis-

(1) Puesio que se dice en el dia aunque.
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mas leyes que formularan aquel principio. Entonces, al explicar
la ley décima séptima, nos bastaba con hacer esta referencia:
ahora, para comprender la décima octava, Jjuzgamos oportuno
transcribir aqui las palabras textuales de la dltimsa ¥y mas capi-
tal de las dos disposiciones que citamos. .

2. Esesta, en nuestro concepto, la ley 10.%, tit. 5.°,1ib. IIT
del Fuero Real, cuyas expresiones literales son Ias siguientes:
«Ningun home que huviere fijos ¢ nietos, 6 dende ayuso, que
hayan de heredar, no pueda mandar ni dar 4 su muerte mas de
la quinta parte de sus bienes; pero si quisiere mejorar 4 alguno
de los fijos 6 de Ios nietos, puédalos mejorar en la tercia parte
de sus bienes, sin la quinta sobredicha, que pueda dar por su
alma 0 en otra parte do quisiere, € no 4 ellog.»

3. Por mds que esta ley debiese parecer clara 4 cuantos Ia
leyeran de buena fé; por mds que el sentido comun debiese ver
en ella explicito ¢ incuestionable el derecho de mejorar en el
tercio 4 cualquier nieto como 4 cualquier hijo de la persona
que disponia de sus bienes, es lo cierto que la sutileza de algu-
nos jurisconsultos habia encontrado en sus términos suficiente
razon para ‘sefialar casosy hacer distinciones.—«Esa facultad
de mejorar, decian, recae 8616 en los hijos 6 en los nietos que han
de heredar, esto es, que tienen derecho 4 la herencia: asi lo ex-
presaterminantemente Ia ley citada. Luego no puede ser su sen-
tido que exista esa facultad propia en favor delos nietos que tie-
nen padre; porque estos tales nietos no han de heredar, no tienen
derecho 4 Ia herencia del abuelo en cuestion. Asi, proseguian,
la mejora del tercio es siempre posible entre los hijos del que
quiere dejarla; mas para que lo sea entre sus nistos, para que
pueda recaer vilidamente en uno de ellos, es necesario que sean
herederos tambien, que su padre, hijo del mejorante, haya ya
fallecido. Cuando existen las tres generaciones, el padre, el hi-
Jjo y.el nieto, el beneficio dispensado por aguel no puede alcan-
zar 4 este dltimo.» :

4. Consecuencia de esa pretension, de ese argumento, era
una duda prictica que existia en Castilla 4 fines del décimo
quinto siglo. La teoria vacilaba: podian dividirse los sentimien-
tos en la escuela: faltabs una decicion, un criterio constante.
Aunque procediese tédo de lo que nos parece una sutileza,
como dntes hemos dicho, sabido es que en sutilezas se han fun-
dado muchas decisiones de derecho; y que sutil era el espiritu
del romanismo, tan omnipotente 4 la sazon en nuestro foroy

€0 nuestras universidades.
18
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5. La presente ley de Toro tuvo por objeto el poner término,
y o puso, 4 la expresada problemstica situacion. La inteligen-
cia més amplia, mds libre, mds de buena fé, que hemos sefiala-
do gntes; la que reconocia como posible la mejora del tercio
en favor de cualquier descendiente, hubiese ¢ no hubiese éste
de heredar al mejorante, hubiese 6 no hubiese intermedia entre
ellog otra persona; esa fué la inteligencia que se reconocio como
verdadera, la que se canonizd por una declaracion terminante
y explicita. El padre 6 abuelo que testaba, 6 que disponia por
contrato del tercio para despues de su muerte, pudo mejorar
en €l sin embarazo alguno, no sdlo 4 cualquiera de sus nietos,
cuyo padre no viviese ya, sino tambien 4 todo ofro cuyo padre
permaneciese vivo, y no hubiese por lo tanto (el nieto) de he-
redar al abuelo propio. La mejora y laherencia comun queda-
ron detodo punto separadas: aquella no hubo de ser por necesi-
dad un acrecentamiento de la legitima: los cuatro quintos del
caudal integro, haber debido fueron 4 todos los descendientes,
y no 4 los herederos solos. «Puesto que (aunque) sus fijos, pa-
dres delos dichos nietos 6 descendientes, sean vivos,»—escribié
1a ley. El derecho, pues, quedé de todo punto claro; no siendo
ya lcito 4 nadie entender lo contrario de lo ‘que aquella decla-
raba en su texto (1).

II.

6. Pero si 4 presencia de tales palabras se desvanecia esa
antigua dificultad, otras nacieron, otras se formularon, 6 .por
- causa 6 con motivo de sus declaraciones. Expuestas y debati-
das por los tratadistas que han examinado estas leyes, obliga-
cion nuestra es el referi}rlas, v el resolverlas en cuanto nos per-

(1) Elespiritn de sutileza, no concluye nunca, ni se da nunca por
vencido, Recordamos haber leido en alguna parte que cuando el abuelo
manda 4 un nieto, no heredero, el tercio para que le autoriza esta ley,
no le mejora en el dicho tercio, sino que le da el tercio de mejorig.—Con~
fesamos nuestra incapacidad; pero no-aleanzamos la diferencia verda~
dera, ni tedrica ni prictica, entre una y otra cosa. Aparte de esto, los
que hicieron el gran descubrimiento 4 que aludimos, jhabian leido las
leyes décima-nona y vigésima? ;Habian visto que se da ol fercio de me-
joria tambien 2 hijos, es decir, 4 herederos forzosos? ;Habian visto por
consiguiente que esta expresion equivale 4 la de mejorar?
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mita nuestro juicio. Quizd alguna de las mismas no nos habria
ocurrido 4 nosotros; pero cuando se han presentado 4 escritores
de talentos nada puede eximirnos de consagrar 4 ellas algunos,
aungue sean breves instantes.

7. Primera dificultad. El testador que no tiene mas que un
hijo, 6 que halldndose sin hijos no tiene mds que un nieto, jpue-
de mejorarlo? ‘ _

8. Hé aqui 12 duda 3 que nos referiamos poco hace, dicien-
do que jamés nos habria ocurrido 4 nosotros. Habriamos con-
cebido otra, pero no ésta. No entra en nuestra naturaleza el
imaginar tdnto, ya que no nos sublevemos contra lo que nos
“parece tal abuso de palabras. Mejorar—lo hemos dicho—es be~
neficiar, es favorecer, es distinguir: jeémo se concibe ni cémo
se hace esto, cuando existe una sola persona, en quien ha de
recaer la.legitima total de los descendientes? Mejorarlo..... jen-
tre quiénes? g,sobre quiénes? jcomparativamente 4 quiénes? Pues
ino es €l el Unico 4 quien se han de dejar los cuatro qumtos?
Pues jno es €l quien ha de recibirlo todo? :

9. Francamente lo declaramos. Para nosotros las cuestm—
nes de derecho son problemas de recto sentido, y no esfuerzos
de gimndstica intelectual. ¥ especialmente nuestro derecho es-
paiiol es un terreno de buena fé, que, repugnando lo estricta-
mente formulario, todavia excluye mds lo vagio y lo inconee-
bible. )

10. Lo que ha dado motivo 4 esta sutileza ya lo examinare-
mos, ya lo apreciaremos, ya diremos si es 6 no posible, en el
Comentario 4 Ia ley vigésima sépiima de Toro. Condenemosy
descartemos entretanto la sutileza misma; y pasemos & - otro
punto que nos ofrezca m4s serias razones, ¢ fundamentes de ma-
yor realidad.

11. Segunda duda. El testador que tiene sélo un hijo y va-
rios nietos, hijos todos de su hijo, ;jpuede mejorar 4 alguno de
estos nietos; es deeir, puede dejarle el tercio, de lg misma suer-
te que podria hacerlo si los hijos fuesen varios?

12, No vemos nosotros, & la verdad, ninguna razon gue 10
embarace. Las palabras de la. ley no lo excluyen: los motives
de la ley lo autorizan de todo punto. Desde que se puede mejo- .
raren el tercio, dejar el tercio 4 un nieto, habiendo variog hi=
jos existentes y entre ellos su padre, es claro que el tercio ne
es legitima de los hijos ¢ herederos solos, y que se cumple eon
el derecho dejdndolo 4 un descendiente cualquiera. Dentro del
eirculo de esos descendientes, el testador, el mejorants, tienen

a



276 COMENTARIO £ LAS LEYES DE TORO.

toda la amplitud que se puede desear. ;Qué causa, pues, ha de
impedirle én su deséo de favorecer 4 tal nieto, p1efe1en’cemente
4,su padre y 4.1os demds que existan? ;A quién injuria, 3 quién
causa lesion con ese acto? No al padre, no 4 los hermanos,
4 nadie en fin; pues que nadie tenia perfecto derecho 4 la can-
tidad 6 4 la cosa en que consiste la mejora. En el hecho, la pre-
ferencia es posible: existen varios, ¥ puede haberla. En el terre-
no legal, 4 nadie se hiere de un modo indebido. La ley se cum-
ple, pues, en su espiritu y en sus palabras. Los que han creido
otra cosa, parécenos que se dejaban influir por reminiscencias
de aquella antigua opinion que dntes hemos sefialado como de-
ducida del Fuero Real, y que condené el texto que estamos
exponiendo. Nuestro actual derecho, el derecho formulado en
éste dltimo, consiste en que el testador pueda agraciar con la
mejora del tercio, con €l tercio de mejoria, 4 cualquiera de sus
descendientes, proximos ¢ remotos, que hayan 6'que no hayan
de ser herederos de él mismo. gDejard de ser tal descendiente
uno de sus varios nietos, porque no tenga €l.mds que un hijo,
porque todos esos nietos provengan de un padre solo?

13. Propongamos la duda de otra suerte, 6 por mejor decir,
otra duda, en ese mismo caso. El testador tiene, como hemos
dicho, un hijo y varios nietos; y nuestra conviccion.es que esta
facultado para mejorar 4 cualquiera de estos descendientes de
un grado m3s remoto ¢ inferior. ;Diremos lo propio respectiva-
mente-al hijo? jPodr4 tambien mejorar 4, éste? VY si lo mejora
de hecho, jqué efectos producird una declaracion semejante?

14, - Basta con reflexionar un  poco sobre 1a hipdtesis, para
convencerse de que tal acto no produciria ningunos. Si el hijo
existente ha sido el inico ¢ ha quedado el unico; silos nietos
todos descienden de él; suyos son sin dudz, necesariamente, los
cuatro quintos de la herencia, sin otra excepeion que la del ter-
cio, cuando éste se dé 4 un nieto del mejorante, 4 un hijo del
hijo propio. Es lo que acabamos de decir. Pero dindosele 4 él,
gl hijo, ese tercio, ;qué eslo que se le da? ;Se le afiade dlgo que
no le correspondiese por legitima? ;Significars alguna cosa real
esa, mejora? ;Tendrs por ella dlgo que sin ella no hubiese teni-
do? ;Causars la cldusula en que se conceda, la menor variacion
en el destino de los bienes, en la posicion 6 riqueza de las per-
sonas, en el poder y autoridad de éstas respectivamente a
aquellos?

15. Es evidente que no. En todos los casos de la tal hipéte-
gis, sea que se mejorase; sea que no se mejorage al hijo, con tal
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gue n6 se mejore, que no se beneficie 4 un nieto, el hijo llevars
completos, y poseera integros, los cuatro quintos de los bienes
del testador. Luego 1a mejora es aqui inadmisible, como lo es
siempre en derecho lo que no preduce nada, lo que no conduce
4 nada. Viniendo los expresados bienes al hijo por titulo de le-
gitima, no deben venirle—pues queno hay necesidad de que le
vengan—por titulo de heneficio ¢ privilegio. ‘

16. Tercer caso, y cuarta y quinta dificultades. El padre
que testa tiene sélo un hijo, y un nieto, hijo de este hijo. No
son varios, comio antes supusimos; es uno sélo. ;Cabe tambien
aqui 1a disposicion, la mejora en favor del nieto? jEs tambien
aqui inconcebible la mejora en favor del hijo?

17. Cabe efectivamente, en nuestro juicio, 1a primera; yes,
del mismo modo, inconcebible la_segunda. El nieto puede ser
beneficiado, mejorado; pues gue el hecho de su mejora da con-
secuencias, y ni la letra ni el espiritu de la ley oponen nin-
gun impedimento. Lo que sucede cuando los nietos son varios,
provmlendo de un hijo solo, eso suceders asimismo cuando no
haya més que el nieto de esta hipdtesis. El y su padre son dos
personag: entre ellas cabe preferencia para conceder un benefi-
cio: adjudicandoselo & €él, al nieto, ese heneficio 6 mejora se
aparta de 1a legitima, y tiene una existencia real.—Mas, por el
contrario, el hijo, padre de este nieto, no puede ser mejorado
racionalmente, validamente, con efectos sensibles. Militan para,
ello de una manera notoria las razones que hemos apuntado
en los nimeros 14 y 15. Esa distincion, ese intento, no signifi-
carian nada, porque no podrian producir resnltado alguno. ¥
las leyes y el derecho, ylos actos que en ellos se fundan, no han
de ser ni cosas baldias, ni arbitrios de vanidad. La facultad de
mejorar, de mandar estos tercios, se ha concedido para que
tenga consecuencias reales en la distribucion-de los bienes; y no
para escribir palabras sin razon, sin resultados, sin verdadera
inteligencia,
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(L. 3.2, mir. 6.°, us. X, Nov. Rec.)

El padre, 6 la madre, & abuelos, en vida 6 al tiempo de su
muerte, puedan sehalar en cierta cosa ¢ parte de su hacienda el
tercio 0 quinto de mejorfa en que lo haya el fijo 6.fijos & nietos
que ellos mejoraren, con tanto que no exceda el dicho iercio de
lo que montare 6 valiere la tercia parte de todos sus bienes al
tiempo de su muerte. Pero mandamos que esfa facultad de lo po-
der sefialar el dicho tercio & quinio, como dicho es, que no lo
pueda el testador cometer & olra persona alguna.

COMENTARIO.

1. Continda la legislacion de Toro con el cardcter que ella
misma se atribuyd desde un principio, y que venimos compro=
bando en estos estudios: continda, no estableciendo un derecho
fundamentalmente nueve, sino disipando, ¢ proponiéndose al
ménos disipar, las dudas & que daba ocasion el antiguo derecho
de nuestra patria. Dijose que la doctrina de las mejoras, proce-
dente del Fuero-Juzgo y sancionada por el Fuero Real, habia
suscitado cuestiones que dividian 4 las escuelas y 4 los tribuna-
les; y anadidse cdmo era menester, en el digno objeto de esta
legislacion, resolverlas oportunamente, combinando las teorias
cientificas, en lo que fuera posible, con los instintos y las nece-
sidades practicas del pueblo castellano. A ese fin se habian én-
caminado las pasadas leyes, desde la décima séptima: 4 €l se
encaming la presente: 4 €l han de encaminarse todavia varias
de las que tenemos que ver en lo sucesivo. Ocupémonos ahora
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en ésta, como lo hemos hecho hasta aqui, y como debemos y
pensamos seguir haciéndolo en adelante. '

2. Tres son evidentemente las partes de esta ley. Consiste
la primera en que el mejorante pueda sefialar la cosa 6 parte de
su hacienda, en que ha de consistir, 6 con que se ha de satisfa-
cer la mejora que dispone. Es la- segunda, que el ¢gleculo para
estimar 1o, mejora misma, O para ver si no es excesiva la cosa
que como tal se sefiald, ha de hacerse sobre los bienes que po-
séa el mejorante mismo 4 la época de su muerte, y no en nin-
gun otro tiempo de su vida. Y la tercera, en fin, se reduce 4
que esa facultad consignada en la primera, por la que puede el
testador 6 mejorante sefialar determinadas cosas para pago de
1a mejora, 6 como tal mejora, no admite delegacion, no le es
licito encargarla ni cometerla & persona alguna.—Sobre los tres
puntos, como se concibe bien, y en el propio érden que les da
Ia ley, ha de versar nuestro Comentario.

3. Primera resolucion: que el mejorante pueda sefialar la
cosa 0 parte de la hacienda, en que ha de consistir 6 con que
ha de llenarse la mejora: que pueda decir «mejoro 4 tal hijo en
tal casa,» 6 bien «mejoro 4 tal nieto en el tercio de mi hacien-
da, y mando se le den para ello bienes de los que poséo en tal
lugar.»—Sobre este punto parece qiie habian existido dudas
desde muy antiguo, pues que una- ley del Estilo las sefiala, y
habia tratado de ponerlas término. Pero la accion de tal ley fué
insuficiente ¢ ineficaz: las dudas continuaron 4 pesar de ella;
y hallése indispensable que ésta que nos ocupa repitiera su de-
claracion, 4 fin de acahar, como en efecto se ha acabado, con
esas cuestiones.

4, TLas palabras de la expresada ley del Estilo, 1a 213, eran
las siguientes: «El padre puede mandar 4 uno de sus hijos de
mejoria el tercio de quanto hd, segun el Fuero de las leyes, y
algunos dicen que este tercio que debe ser tomado de todos los
bienes, mag no én una cosa apartadamente; y esto no es asi:
ca bien puede darle este tercio de mejoria en una cosa aparta-
damente de las suyas, mayormente si son casas 6 torres, U otra
cosa que no se pudiese partir sin menoscaho de la cosa. »—Vese,
pues, que la disposicion era clara, era terminante: si 4 pesar
de ella’ subsistieron, como queda dicho, contrarias pretensio-
nes, esto no pudo ménos de tener por origen la confusion legis-
lativa propia de aquellos tiempos, y de la que hemos hablado
largamente en el Comentario 8 la ley primera de esta Coleccion.

‘5. Mas hoy, repetimos por dltima vez, ha cesado toda in-
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certidumbre. La mejora puede hacerse de tna coss determina-
da, con tal que quepa en el ercio de los bienes del mejorante;

y entonces es obvio que se ha de sefialar, es imposible que no
se senale, esa cosa misma. La mejora puede hacerse tambien
en el propio tercio, 6 en algo que sea ménos que el tercio—(el
tercio es un limite, no es una cantidad forzosa);—y entdnces,
la ley del Estilo y la presente conceden al mejorante la facultad
de aplicar 4 tal objeto la finca 6 fincas que prefiriesen para €L
Todo ello es claro, y todo es racional. No hay fundamento al-
guno que deba impedir esa designacion. Si ella es un beneficio,
téngase presente que beneficio es en su totalidad la mejora; que
como beneficio se halls autorizada; que es el padre 6 el abuelo
4 quien se da la prudente facnltad de dispensarlo. Siempre que
no se.perjudiquen lag legitimas, siempre que queden 4 salvo
los necesarios derechos de los herederos, en todo lo demgs debe
admitirse y mantenerse esa santa autoridad del ascendiente
testador. Verdad es que nuestras leyes han puesto limites 4, 1a,
absoluta libertad de éste; pero no exajeremos esos imites; pero
no los extendamos 4 menoscabar atn 16 que de aquella libertad
se mantiene y queda. Asi como dentro del quinto pueden ha-
cerse legados de cosas especiales 4 cualquier extrafio, asi tam-
bien dentro del tercio han de poder hacerse mejoras de cosas
especiales 4 cualquier descendiente. Los casos son plenamente
andlogos, y el derecho debe ser uno. No hay mds limitacion,
asi para éste como para aquel, sino que el valor de los legados
especificos no exceda del remanente del quinto, y que el valor
de las mejoras especificas no exceda del tercio.

6. Pero jcuando, en qué época han de considerarse los bie-
nes del mejorante, para estimar esos valores? iAcaso, cuando la
mejora se ofrecié? jAcaso, cuando la mejora se entregd, si es
que fuéentregada envida del mejorante mismo? jAcaso, en fin,
cuando éste muriese, cuando exista la herencia, cuando se cal-

~ culen tambien las legitimas?—Hé aqui el segundo punto sobre
que habia dificultades, y que ha resuelto, como ya vimos, la
presente ley.

7. No creemos nosotros que esas dificultades hubieran naci-
do jamds, 4 haberse s6lo hecho las mejoras en testamento, y 4
haberse sélo entregado despues del fallecimiento de quien las
hacia. Entdnces, habriase presentado como natural, como for-
7080, -que esa €poca de la muerte era la vnica que debis servir
para la liguidacion y estimacion de las sumas de que se tratara.
A padie hubiers ocurrido otra cosa: nadie habria creido que la
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mejora fuese un regalo, una donacion, para la cual no se tenia
en cuentaesa muerte, y que no se referia 4 1o que por esa muer-
te quedase. Todos hubiesen concebido que 86lo era, en realidad,
una distincion entre los descendientes, tomada de la herencia,
hecha con relacion & la herencia, y contenida dentro de los li-
mites de 1a herencia, propia.

8. Mas hemos visto ya que lag expresadas mejoras se hicie-
ron en otros documentos; afectaron una forma diversa, y se re-
vistieron de accidentes que no eran los de lag iltimas volunta-
des, Hemos visto que se-contrataron, que se entregaron, que se
les dié el cardcter de irrevocabilidad. De aqui la cuestion, de
aqui la duda, de aqui las incertidumbres de la practica. ;No es
en efecto hacerlas 4lgo revocables, despues de haber dicho que
son en ciertos casos irrevocables, si calculdndolas por una si-
tuacion del caudal 4 que se referian. posterior al tiempo en que
fueron hechas, hay que aminorarlas, reducirlas, dejarlas en
mucho ménos de lo que se lag declaré € hizo consistir en su
origen? -

9. A pesar de estas consﬂeramones, la ley ha atendido 4 la
naturaleza de las cosas, y ha estimado que la mejora no puede
caleularse sino por la. existencia del caudal hereditario en la
época en que falleciese el mejorante. No importa (ha pensado,
y seguramente con razon) que dicha mejora se otorgase por
un contrato entre vivos: no importa que se entregara desde
luego la cosa en que consistia; ¢ el emblema de la suma en que
4,1 sazon se estimaba: no importa que por consecnencia de esas
tradiciones se haya hecho en su generalidad, en su sér, irrevo-
cable y firme. Una cosa es esta irrevocabilidad, esta firmeza, y
otra la inalterable permanencia de su cuantia. Para la estima-~
cion de lo tdltimo no puede jamds. perderse de vista su natura-
leza de mejora, de manda, su condicion intima de parte de la
herencia que deja el que la ha dispuesto. La distincion, el be-
neficio, pueden dispensarse infer vivos irrevocablemente: la can-
tidad fija no se puede determinar con completa exactitud, hasta
que sale de la vida, y concluye en €l dominio del summum de
sus bienes, el que hizo y otorgd tales distinciones.

10. ;Se han aumentado esos bienes, de tal modo que lo que
se entregd como mejora,—mejora, parte alicuota de la heren-
cia,—es inferior 4 la suma que ya corresponderia, en la época
en que se debe liquidar? Se completars esto que ahora se liqui-
de, entregando al mejorado lo que le falta.—;Se han disminui-
do, por el contrario, los propios bienes, de tal modo que hay
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exceso en lo que se percibiera, comparativamente con los re-
sultados de esta liquidacion? Debera devolverse 1o que se haya
tomado de mis;. & bien, si es heredero el mejorado, tendrs que
aportarlo y darlo por recibido en cuenta de su legitima. Esto en
cuanto 4 las cantidades, ¢ en cuanto 4 las cosas que represen-
tan y simbolizan cantidad. Por lo que hace 4 los bienes que son
verdaderamente especificos, que no representan suma, que for-
man ellos propios, como tales bienes, la mejora; claro es que
podra haber lugar 4 la disminucion, si resultase que traspasan
el limite del tercio; pero que nunca podrs, haber lugar al au-
mento, porque el beneficio no consrstlo en dicho tercm, sino en
ellos mismos. ’

11. Esta es, repetimos, la resolucion de la ley, afiadiende
gue nos parece racional y justa. Se ha notado por algun co-
mentador que la ingpiracion que la motiva es andloga 4 la que
sirvié de hase 4 1a 3.%, tit. 11.° de la' Partida VI, donde se habla,
de la cuaria folcidia, de aguel descuento que- pueden hacer los
herederos en los legados. Pero nosotros entendemos que tal
inspiracion, que tal idéa eran atin agui m4s necesarias. Sin este
sistema, ni las legitimas quedarian en muchos casos ineélumes,
nilas propias mejoras conservarian su cardcter esencial. El buen
sentido y Ia prudencia, reglas supremas de toda legisiacion, no
podian consentir ningun otro arbitrio. Era necesario no olvidar
nuncs, la verdadera naturaleza del hecho de que se trata, y no
dar 4 los accidentes tanto valor que desapareciera Su esencia,
ahogada y borrads por ellos.

12. Vengamos ya 4 la tercera parte, 4 Ia tercera resoluclon

de la ley.—«Pero mandamos (dice) que esta facultad de lo po-
der sefialar el dicho tercio é quinto, como dicho es, que no la
pueda el testador cometer 4 otra persona alguna.» Tal es su
texto, que hemos querido copiar nuevamente.
- 13, Estas palahras son para nosotros sencillas y claras del
todo: en ellas no zleanzamos m4s que un sentido: ni concebi-
mog dudas sobre su precepto, ni nos parecen extrafias por los
motivos que ellas puedan darse.

14. Eran costumbre y legislacion de Castills el poder ha-
cerse- los testamentos por medio de comisarios 6 delegados;
¥ las mismag leyes de Toro iban 4 disponer amplio derecho so-
bre la materia, diciendo; como veremos mds adelante, lo que
podia hacerse, y lo que no podia hacerse de esa suerte. ;Qué
tiene, pues, de particular gue, cuando aqui se resolvia que el
mejorante estaba facultado para sefialar los bienes especificos



LEY DECIMA NONA. 283

en que hubiese de consistir la mejora, se afiadiese en meguida
si esta facultad habia de poder, 6 no habia de poder, ¢ con qué
condiciones podria delegarse y cometerse?

15.. «BEsta facultad de lo poder sefialar el tercio é quinto,
como dicho es,—(esta facultad de designar especificamente la
cosa 6 parte de hacienda en que ha de consistir la mejora),—
no pueda el testador cometerla 8 otra persona alguna.»—Pre-
cepto claro, precepto terminante, precepto que no deja lugar 4
verdaderas cuestiones, porque serian verdaderamente subter-
fugios, y en la interpretacion de huena fé no tienen nunca ca-
bida los subterfugios.

16. Ni el comisario general y comun para hacer testamen-
to, ni el comisario especial para hacer mejoras en los términos
en que veremos que esto es posible (ley trigésima primera), ni
el uno ni el otro pueden hacer el sefialamiento de que aqui tra-
tamos. El segundo de dichos comisarios podrs declarar, dispo-
ner las mejoras mismas; pero no podra designar los bienes que
deban aplicarse 4 ellas, siendo las expresadas mejoras de can-
tidad, siendo parte alicuota de la herencia 6 del tercio de la he-
rencia. Esto no es esencial 4 su indole: esto puede separarse de
su concesion, 'y la ley lo ha separado. Fué el testador sélo &
quien otorgd el poder completo en este punto; y asi como debe
respetarse en él, porque 4 él-se lo did la ley, asi no puede pre-
tenderse para, otro, pues que la, ley se lo desconoce y deniega,
declarandolo intransmisible, Ni aun diciendo el propio testador
que le encgrga por suvoluntad ese derecho, podreinos recono-
cérselo al comisario: la prohibicion de delegar, de cometer, es
explicita; seria atentar contra todos los prineipios el que no la
respetase aquel mismo 4 quien se le pone enfrente. La ley que
vedsa, ni se atropella, ni se renunéia: éste €8 un prineipio cono-
cido de todos. .

17. Mas ahora, asentado el derecho, puede preguntirsenos,
y debemos inquirir la razon del derecho. ;Cudl es esa razonm,
cudl es el motivo, cudl 1a justificacion del precepto legal? jPor
qué, si es licito cometer hechos de suma importancia, en los
testamentos & referentemente & los testamentos, por qué se ha
estimado y declarado imposible la comision ¢ delegacion de co-
sas en cierto modo menores que las delegadas? jPor qué, cuan-
do €l comisario puede mejorar, siquiera sea con poderes espe-
ciales para ello, 1o ha de poder sefialar con anglogos poderes
las fincag que han de aplicarse 4 redondear, & ultimar las me-
Jjoras?
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18. Cuando examinemos la expresada ley trigésima primers,
podrd verse todo el esmero con que se ha considerado entre
nosotros esa facultad de delegar, y todas las garantias de que
ha querido rodedrsela, 8 fin de que 1o necésario no se convierta
en arbitrario, de que el justo favor no traspase sus limites y
llegue al abuso. Ni queremos adelantarnos en este ingtante 3 lo
que hemos de decir en aquella ocasion, que serd la oportuna; ni
aun indicar siguiera si nos parece.¢ no nos parece bien lo que
se ha dispuesto. Ahora debemos contentarnos eon exponer al-
gunos motivos de disparidad entre la concesion de mejoras y
el sefialamiento de especiales fincas para las mejoras, apun-
tando al mismo tiempo cudles pudieron ser las idéas y los mo-
tivos de los autores de estas leyes, para el rotundo preceptopro-
hibitivo que estamos examinando. :

-19. La facultad de mejorar hasta  en el tercio 4 cualquiera
de los descendientes, es una institucion de alta moralidad, es un
gran principio de utilidad publica. Fortifica los lazos de la fa-
milia, robustece el poder paterno, contribuye 4 garantir la jus-
ta subordinacion de los hijos. Es un rests de 1a libre potestad
de disponer de sus bienes, que han conservado nuesiras cog-
tumbres y nuestras leyes 4 todos los testadores. -Cuando se ha
elevado el summum de las legitimas 4 los cuatro quintos, una
tan gran parte de la herencia, si el que la va 4 dejar no pudiese
aun disponer de dlgo considerable para beneficiar 4 éste 6 al
otro entre sus herederos. o los hijos de sus herederos; si los ex-
presados cunatro guintos hubieran de' repartirse_siempre con
completa, absoluta igualdad, claro es que la autoridad paterna
quedaria de todo punto desarmada delante de los que de ella de-
penden, y que faltaria por consecuencia uno de los estimulos
mds poderosos para el respeto, para la consideracion, para el
buen drden doméstico, primer elemento de 1a sociedad huma-
na. Razon es sin duda que el padre deje la mayor parte de sus
bienes 4 sus hijos; pero no hay ninguna. razon para que esté
obligado 4 dejdrselos en-idénticas cantidades, no pudiendo hacer
entre ellos distinciones, y habiendo de tratar del mismo modo
4 su piedad y 4 su indiferencia.

- 20. Es pues favorable, 6 por lo ménos no es odiosa, juridi-
camente hablando, la causa de las mejoras: Las leyes no han
de poner obsticulos caprichosos 4 que se verifiquen: el poder
discrecional con que se realizan no debe ser ohjeto de disfavor.
Por eso no puede haber inconveniente en que se cometa tal fa-
cultad 4 un delegado, tomadas que sean las oportunas precau-
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ciones para demostrar que el delegante la quiso de hecho co-
meter, S1 uno da poder explicito, 4 fin de que se disponga tal
mejora en el testamtento que 4 su nombre ha de otorgarse, no
se concibe en verdad motivo alguno que deba impedir el que se
use de ese legitimo poder, el que se lleve 4, efecto esa voluntad
que es igualmente tan legitima. '

" 21. La designacion de las fincas, de que en este Comentario
hablamos, es ya otra cosa. Tiene ménos importancia en princi-
pio: se recomienda ménos, 6 no se recomienda nada, co6mo cues-
tion de.moralidad y de potestad paterna: en cambio, es mis
acto de favor puro; y por eso cabalmente ofrece mayores peli-
gros de abuso, cuando no esté afirmada en la tnica garantia
que la justifica, en la personal discrecion de los propios padres.
Que la ley autorice 4 estos para hacer por si mismos esa desig-
nacion, lo comprendemos bien, y creemos haberlo razonado y
explicado dntes; pero que no les otorgue la facultad de trans-
mitir ese poder, 1o comprendemos y lo aprobamos del propio
modo. Volvemos 4 decir que no se necesita para llevar 4 cabo’
las distinciones que sean justas entre log hijos y nietos; y te-
memos que no hubiese en los comisarios ni el presunto funda~
mento de rectitud, ni la respetable autoridad de los padres y-
abuelos testadores. Esto debié temer asimismo la ley; y estos
fueron, 6 por lo ménos estos pudieron ser sus motivos para lo
que ordend. Ante ellos nuestra duda se acalla; nuestra conecien-
cia y nuestra razon se satisfacen. ‘ '

22. Pero 41go nos queda todavia que inguirir, con ocaslon
del texto presente. Le hemos comprendido, y le hemos justifi-
cado, cuando se trate de una mejora de cantidad, de la mejora
del tercio 6 de una parte del tercio: el padre puede sefialar co-
sas con queé llenarla, y no puede encargar 4 ningun comisario
que las sefiale. Mas jqué diremos de las mejoras que son direc~
tamente de cosas? ;Qué aplicacion tendrd & ellas esta dltima
parte en que nos ocupamos de la presente ley? Si el padre dice
en su testamento: «doy comision 3 tal persona, para que me-
jore 4 tal de mis hijos en la finca ggpecifica que & bien tuvie-

- ve,»—;valdrs esta delegacion .y podrd hacerse la mejora? ¥V si
dice: «doy comision 4 tal persona, para que mejore 4 tal de mis
hijos en tal finca que especificamente sefialo,»—;valdrienténces
la. cliusula, y tendrd efecto su voluntad? 7

93. Los casos son diferentes. En el primero, se comete la
facultad de sefialar la finca en que haya de consistir la mejora:
en el segundo;, la finca estd sefialada, lo unico que se comete
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es la insercion de una voluntad ya emitida en otro documento
que se ha de hacer con ciertas solemnidades, ¢ incluyendo di-
Versas disposiciones. ;Cudl,—volvemos 4 repetir,—sers el dere-
cho en uno y otro caso?

24. Ala validez del primero, entendemos que se oponen, sin
ningun género de duda, las palabras de la ley. No ha querido
ésta que se pueda cometer el sefialamiento especifico de las fin-
cas con que se ha de pagar ¢ en que ha de consistir 1a mejora,
Luego ¢i se da esa comision, ni el comitente ha conferido nin-
gun derecho, ni el comisario ha adquirido ninguna facultad. Las
dems3s palabras que se hayan empleado decidirdn si cabe 6 no
cabe realizar alguna cosa: el sefialamiento que se queria es im-
imposible.

25. No diremos lo mismo del segundo caso. Creemos, ve-
mos, es seguro que en ésta la designacion se verificd por el co-
mitente; y el comitente, es decir, el padre, el abuelo, podian
hacerla. Al comisario no se le di6 la facultad que la ley impi-
de darle. Nada se dejé-4 su arbitrio: su encargo en este punto
fué un mero encargo mecdnico, y no otra cosa. Es imposible
tener de su accion recelo alguno, porque. no ejecuta, en ver-

- dad, lo m4s minimo por su propia cuenta. No es €l qujen sefia-
la, no hace sino repetir Io que estd sefialado; y esto no se halla
prohibido, ni hos parece posible que lo quisiera prohibir un de-
recho de buena fé, como lo es nuestro derecho. La, ley trigésima,
primera ha reconocido To propio que agui vamos sentando res-
pecto 4 la pergona del heredero; y no debemos admitir, y real-
mente no concebimos, que las disposiciones de estas leyes no
sean armdnicas, cuando es una propia la razon para entrambas:



LEY VIGESTMA.

(L. &%, mir. 6.°, ue. X, Nov. Rec.) -

Los hijos ¢ nietos del testador no puedan decir que quieren
pagar en dinero el valor del lercio ni del quinto de mejorfa que
el testador oviesse fecho a alguno de sus fijos ¢ nietos, ¢ quando
mejorasse en el quinto & ofra persona alguna; sino que en las
" cosas que el testador oviere sefialado Ja dicha mejoria del fercio
6 quinfo, 6, quando no lo senald, en la parie de la hacienda que
el testador dexare, sean obligados los herederos & gelo dar: salvo
si la hacienda del testador fuere de lal calidad que no se pueda
conveniblemente devidir; que en esie caso mandamos que pue-
dan dar los herederos del testador al dicho mejorado ¢ mejora-
dos el valor del dicho tercio é quinfo en dineros.

COMENTARIO.

1, Parécenos 4 nosotrog que una de las consecuencias natu-
rales de Ia idéa, del sistema, de la institucion de las mejoras
debia ser el pago de éstas, por regla general, con los mismos
bienes de la herencia, con los propios que hubiese dejado el tes-
tador mejorante. Si €], especificamente, habia sefialado algunos
para ella,—facultad que hemos visto le estaba otorgada,—no
entendemos que pudieran aplicarse otros, sustituyendo 4 la su-
ya una agena voluntad: si habia designado sélo, dejado sélo una
parte alicuota de lo que poseia, de lo que le pertenecia, de lo

que disfru@aba, no alcanzamos la razon pars que no debiese
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cumplirse su precepto tal como era, con una parte efectiva y
real de lo que poseyese, le perteneciese y disfrutase.

2. Mas quizédnuestro entendimiento sera escaso, pobre nues-
tra erudicion, inseguro nuestro raciocinio. Lo que 4 nosotros
nos hubiera parecido siempre tan natural € indispensahle; no
debia de parecerlo asi 4 una buena.parte, por lo ménes, delos
doctores de la décima quinta. centuria. ¥ la prueba es que tuvo
que venir esta le€y 4 declararlo: que fué necesaria su formacion
Y promulgacion, para que no hubiese dudas sobre ello.—Qué-
danos siquiera €l consuelo, reconociendo la debilidad de nues-
tro juicio, de que la disposicion de esta ley haya venido al cabo
% sancionar lo que siempre fuera nuestro dictamen, lo que, aun
sin ella, habriamos pensado nosotros.

3. El origen de esta dificultad procedié, como en tantas
otras ocasiones, del derecho romano-y de 1a idolatria por el de-
recho romano. A pesar de que en él no se conocieron las me-
joras, fuése 4 buscar en él, porque alli se buscaba todo, la ma-
nera con que habian de satisfacerse ¢ de llevarse 4 efecto las
mejoras.. Se notd que éstas éran andlogas 4 los legados, como
separadas ¢ tomadas de la herencia, del caudal relicto: dijose
que eran enteramente, exactamente, prelegados, esto es, man-
das dejadas por titulo partlcular 4 personas que sucedian por
titulo universal al testador, que eran sus herederos; y creydse
por tdnto que lo dispuesto en aquells legislacion, considerads
siempre como fundamental en la materia civil, era, debia ser
aplicable 4 estos casos en gue nos ocupamos, por m4s que en su.
carscter especial, en su verdadera indole de mejoras, fuesen de
tedo punto extrafios y desconocidos 4 ella. :

4, A nuestro modo de entender, erraban log que supus1eron
que las tales mejoras son siempre y verdaderamente prelega-
dos. Nolo son por su indole tipica y natural, como no son man-
das comunes, como no son legados tampoco. El legado y el
prelegado son esencialmente liberalidades, ¢ especificas, 6 de
una cantidad que se fija y determina por si, sin relacion 4 la
suma fotal de la herencia: basta que quepan en el quinto
cuando hay herederos descendientes, en €l tercio cuando lo son
ascendientes; pero no se refiéren en si propias al tercio ni al
quinto, como partes. La mejora, por el contrario, es dlgo que
dice naturalmente relacion con aquella totalidad, con &l sum-
mum bonorum, que es alicuota de los mismos. Sino es esto for-
zoso, ahsolutamente forzoso en todos los casos, en ello ests su
tipo; ese'es su cargcter, esasu manera ordinaria de ser. Alguns,
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vez y como excepcion pueden la una y los otros,—la mejora,
y los legados y prelegados;—parecerse y confundirse; pero los
puntos de partida son diversos, la indole racional de la una y
de los otros lo son ignalmente. Estd en la esencia del legado 6
prelegado el ser concreto, fijo, invariable: ests en 12 naturaleza
de la mejora el ser variable, insegura, el aumentar ¢ disminuir
4 medida quela herencia aumenta ¢ disminuye. Bl legado v el
prelegado son, bajo un punto de vista filoséfico, sustracciones
de Ia herencia: 12 mejora, tambien filogéficamente considerada,
no es de aquélla una sustraccion, sino mds bien una modifica-
cion.. El legado, lo mismo gue el prelegado, no es nunca parte
de las legitimas: la mejora, si por extension recae en dlgo que
no sea tampoco parte de éstas (el quinto, 6 remanente del
quinto), tiene su origen en el modo de distribuir lo que corres-
ponde 4 esas legitimas propias, lo que de tales legitimas es par-
te, lo que como verdadera legitima se déhe—(el tercio).

5. Y todo esto, sin tener en cuenta que los prelegados son
constituidos siempre en favor de herederos, 6 necesarios ¢ de-
clarados tales; cuando hemos visto en las leyes anteriores que
las mejoras se pueden dejar 3 nietos que por derecho no lo son,
pues que sus padres viven ain; y encontramos que tambien se
llaman con el ‘mismo nombre de mejoras, en 1a presente, 4 las
liberalidades comprensivas de log quintos, aun cuando se desti-
nen % personas extrafias: «0 quando mejorasse en el quinfo d otra
persons algund.»

6. Mas el hecho es, & pesar de cuan to gqueda expuesto, que
las escuelas vy la jurisprudencia ‘de Castilla se-fijaban; por los
afiog del mil y quinientos, en las reglas queel derecho romano
estableciera para satisfaccion de los legados; y que dudaban,
por lo ménos, ya que no lo afirmasen, si no se debian apli-
car tambien 4 la satisfaccion, al cumplimiento de nuestras me-
joras. .

7. Resumianse esas reglas sustancialmente en la mera vo-
luntad de los herederos. De cualguier especie que el legado hu-
biese sido, cumplian aguellos, 6 entregando su estimacion, 6
entregando bienes que cubriesen su importe. Era esto una con-
secuencia de que no habia testamento perfecto en ninguno de
sug detalles, sino despues de la adicion de la herencia, y por re-
sultas de esa misma adicion. La del legado, pues, constituia
una deuda, en que habian tenido parte las voluntades del testa-
dory del heledelo ¥ para cuyo pago se otorgaban 4. éste todas
las facilidades que pudiese desear. Entre su interes y el interes
19
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del legatario, 1a ley atendia con preferencia al primero, y le
daha complata ventaja sobre el segundo. :

8. No es del caso, no es del momento presente, ni el califi-
car, ni aun el descender & pormenor‘eé sobre este sistema. Bds-
tanos con conocerlo en resimen, en globo, por mayor, puesto
gue 1o es de legados de lo que agui se trata, y puesto que ni
aun para ellos mismos le habian copiado en su crudeza las Teyes
de Partida. De las demds castellanas, es innecesario deeir nin-
guna cosa. Esa tazon 6 esa sutileza civiles nohabian sidoadmi-
tidas jamés ni en nuestras antiguas costumbres, ni por nuestros

-legisiadores propiamente nacionales. La adicion no tuvo nunca
"en Castilla la importancia que en Roma. Despuesde una eélebre
ley del Ordenamiento de Alcald (1), ni aun fué necesaria la
institucion de herencig, para que hubiese testamento. Siempre
estuvo en su espiritu que los legados se satisficiesen de la ma-
nera que habian sido mandados. Y 4 pesar de todo,—fuerza es
repetirlo nuevamente,—ténto era el poder, tan absoluta la i in-
vasion de aquel derecho y de aquella Jurlsprudencm venidos de
Bizancio y de Bolonia, que en ellos ests, la tnica razon para ha-
ber tenido que dictarse la presente ley. - ‘ ;

9. Bobre su inteligencia, sobre su alcance, sobre la realidad
de sus preceptos, no ha cabido ni cabe ninguna cuestlon, nin-
gang duda. Clara y terminantemente dice que si el mejorante
gefialé un finca, una cosa, como materia especifiea de su dispo-
sicion, esa misma cosa, ess propia finca, se ha-de entregar al
mejorado: que si no fué especifica, pero fué designatoria la ex-
presion de su voluntad, esto es, si mejord en uha parte alicuota
de su herencia ¢ de sus bienes, disponiendo que esa parte ali-
cuota se debiese pagar con tiles de los mismos, esos que &l se-
fiald deben ser los entregados: que cuando no hubo el indicado
-sefialamiento, se hayan de entregar bienes, efectos, valores, de
los que deja, y en los Qu_e consiste la herencia que se reparte; y
que s6lo en el caso de que el caudal -quedado; la herencia, no
se pud_iese cdmodamente dividir;—(era un palacio, por ejem-
plo,}—solo entdnces cumplirdn los herederos abonando en me-
talico al mejorado esa parte alicuota, la: estimacion de lo que
debe dirsele. Es este un recurso que sutoriza la necesidad: no
es una regla que acepta, ¥ gue proclama como tal el derecho.

10. Todo esto, repetimos, nos parece claro, perfectamente

(1) L. 12, tit. 19.°, del Ordenamiento. Estéd en la 1.%, tit. 18.%
lib. X, Nov, Recop. .
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claro, v 4 la par racional, perfectamente racional. Sila volun-
tad de los testadores, ¢ de los que disponen de sus bienes para
despues de su muerte, debe siempre cumplirse como suena,
cuando no hay sobre ello ningun impedimento ni natural ni le-
gitimo, evidente es que el asunto de que tratamos no pudo re-
solverse de otro modo. No era éste ni aquel interés particular 4
lo que debia atenderse: era 3 la condicion de los bienes que
habign de distribuirse, y 2l precepto del que fuera su senor, ¥
los. mandaba distribuir segun su potestad y su voluntad.

. -

11. Hemos encontrado en esta ley lo que anunciamos ya en
el Comentario 4 la décima séptima, y lo gne por incidencia no-
tamos m4s arriba;—esto es, que se Tlama mejoras 4 las liberali-
dades hechas del quinto 6 del remanente del quinto, de esa parte
slicuota de la herencia, aungue sean en favor de un. extrafio.
Acerca del hecho no puede haber cuestion: son palabras expli-
citas, terminantes, las que se usan; no se pueden negar, no se
pueden desconocet. o .

12. ;Estdn bien usadas? jDebemos emplearlas, para 1a prac-
tica, en el -mismo septido? ;Podemos decir, por el contrario,
que fué aguéllo un yerro, un desenido de redaccion en los le-
gisladores? Y aparte de es2 duda de propiedad, de bueno 6 de
erroneo tecnicismo, jeabrd dificultad, cabrs, cuestion, sobre el
precepto que en ellas se expresal

13. -Francamente, sinceramente, en nuestro modo de pen-
sar, no las aprobamos. El uso comun de la palabra emejora»
significa, y significo «blo desde su origen, beneficio otorgado &
un hijé, 4 un nieto, 4 un descendiente, entre Jos demds de esa
clase. Ninguna necesidad habia de emplearla, tratdndose de un
extrafio, de oira persona. algund, oMo dice la ley: ninguna, de
alterar un tecnicismo admitido por la inteligencia general,
Cnando se manda 4 un extrafio 4lgo. especifico 6 alguna suma
determinada, se le hace un legado: cuando se le deja una cuota
de herencia que puede dejarsele, se Ia instituye realmente he-
redero enaquella porcion. (Para qué aplicar aqui la expresion
«nejora,» consagrada slerapre, segun hemos visto, 4 otro pro-
posito? .

14. Mas sentado esto, desaprobado ese término de la ley,

&
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debemos decir que su inteligencia no nos ofrece,-en tal frage,
ningunz dificultad. Bl precepto que encierra es de todo punto
claro. Si 6l descendiente mejorado debe ser ‘satisfecho con bie-
nes dela herenma el .extrano 4 quiense deja el guinto' debe
serlo en igual condicion, con igual modo. Llamemos de cual-
quier suerte al beneficio que récibe; lo que 'se manda es que ese
beneficio se lleve 4 efecto con los bienes hereditarios. El dere-
cho que se establece es el mismo para el extrafio y para el pro-
pio: no ha de dérseles, ni 4 uno ni 4 otro, direro en lugar de
bienes, sino cuando los bienes dejados sean de tal naturaleza
que no se puedan conveniblemente dividir.,
II1.

15. Algunos Comentadores de estas leyes han disenrrido,
con motivo de la que nos ocupa, acerca del momeénto en que se
trasmite 4 los legatarios y 4 los mejorados la propiedad de sus
mandas y mejoras, y acerca. tambien de los frutos é intereses
que pueden corresponderles por esas mandas y mejoras mig-
mas. Dejando nosotros aparte lo que es exclusivo de log lega-
dos, materia que no es hoy la nuestra, y concretdndonos 4 -las
mejoras solas, vamos 4 decir lo que nos parece cierto en nies-
tro derecho, y usual en nuestra practlca, sobre eluno 3 sobre el
otro punto. :

-16. Babido-es que en nuestros testamentos castellanos no
hay necesidad ni aun de institucion de heredero; qué si se nom-
bra 4 slguien como tal, no es precisa de ningun modo su- €oo-
peracion; que no hay que atender 4 1a adicion de la herencia,
para que todo lo demds que se hubiese dispuesto, prevenido,
instituido, valga y se ejecute (1). Un poco mds adelante -vere-
mos (2) que, insistiendo en este sistema, cuando un hijo ¢ un
nieto recihe institucion de herencia comun ¥ tambien mejora,
puede desechiar, renunciar, abstenerse de la primera, conser-
vando el derecho y entrando en posesion de la segunda: que
cuando un testamento se rompe por ciertas causas que afeetan
4 1a herencia comun, las mejoras contenidas en el mismo sub-
sisten & pesar de ello, y deben de todo punto llevarse 4 cabo (3).
—~Cudn distante se halle todo esto del derecho romano; cudl
otro sistems indigque, que distintos prm(upms suponga, no es

(1) Ley del Ordenamiento dntes citada,
(2) Ley vigésima primera.
(8) Ley vigésima cuarta.
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necegario que nos deterigamos 4 encarecerlo. A la teoria formu-
laria, convencional, de aspecto rigoroso, ha sucedido otra de
amplitud y'de buena fé, en que se prescinde de todo lo que no
es en su fondo verdad absoluta y buen sentido perfeeto. El es-
colasticismo, la erndicion, aun la filosofia especulativa, podran
aprobar 6 no aprobar tan radicales trastornos; pero la ciencia
practica, pero la jurisprudencia real tienen forzosamente que
reconocerlos, y tomailos por base pars sus obras.: =

1 17. En vista de tales principios, cuantos ‘derechos' reales ¢
personales traen su origen de una yltima voluntad, han de par-
tir, sin género alguno de duds, de el instante de la muerte del
testador. No hay ninguno otro de que partan, porque no hay
ninguno otro que sea necesario. Esa muerte es la.que perfecciona
¢l testamento: esa es la que pone el sello 4 la voluntad que él
declara: esa es la que termina completamente la existencia de
lo que fué, y sefiala el primer punto de las nuevas existencias y
de las nuevas relaciones que vienen 3 sustituirlo. Alli acaba el
testador, y alli comienzan sus derecho-habientes: aquél no pue-
de entenderse prorogado, porgue no hay ningun fundamento ni
ninguna necesidad para tales ficciones: éstos no pueden verse
dilatados, impedidos atn en lo queles. corresponda, toda vez
que de ninguna otra cosa necesitan, para que sus derechos y
sus acciones estén lo completos que pueden estar por su natu-
raleza. e at :

18. Cuanto sean capaces de haber los mejorados _respe,ctian
mente 4 sus mejoras, 1o han y lo disfrutan desde la muerte del
que ge las dejd. El jus 4 que pueden tocar és perfecto: su situa-

“cion es igual 4 1a de cualesquiera herederos instituidos con este
nombre. Si les falta dlgo, no puede ser sino la ejecucion prac-
tica, la division material de los bienes de la herencia. Son pro-
pletarios de una cosa que se halla pro-indiviso, silo que se les
ha dejado es parte alicuota: son propietarios de una cosa que
les han de entregar los albacéas, ejecutores del testamento, si
lo que se les ha dejado son hienes especificos. Pero ya son pro-
pietarios; pues que si ya no lo fuesen, no podrian serlo nunca.
Nada ha de venir 4 darles despues lo que en aquel instante no
tuvieren. :

19. En cuanto 3 los intereses y 4 los frutos bastarin tambien
pocas palabras. Si la mejora ha consistido en bienes especiales,
no puede caber ninguna duda en que siendo estos del mejorado
desde 12 muerte del testador, suyo ha de ser lo que natural
6 legalmente produzean. Si la mejora ha consistido en una cuo~
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ta de 1a herencia, tampoco puede dudarse el 'que al hacer la di-.
vision y al entregar de hecho esa cuota 2 los que deban llevar-
la, se han de dividir y entregar, en la misma proporcion qué los
primitivos bienes, los frutos 6 interéses producidos por los bie-
nes. Todo ello es tan natural, tan simple, tan necesario, que
apénas necesita exphcacmn, y que de seguro no adxmte difi-
cultades. '
20. Bi ha habido en estos particulares alguna, sise hzm em-
pleado cuadernos de papel en discutirlas, si se ha llegado 4. tal
confusion que ya no se comprendia & veces la materia de ‘que
se trataba, en medio del firrago de citas y de contradicciones
amontonadas respecto 4 ella; todo esto no ha dependido de: otra
cosa que de haberse olvidado completamente de los ficiles prin-
cipios de nuestro derecho, y'de haber ido 4 buscar en. otro so=
bradamenté artificioso y sutil lo que no-entré nunea en-el ver-
dadero espiritu castellano, y-lo gue estd condenado dell modo
mds terminante en las leyes que son su expresion y nuestra
norms. Ese sistema, equivocado en cualguier agunto, 1o es mss
todavia, y conduce 4 peores consecuencias, en el asunto presens
te. 81 la legislacion romana no conocid las mejoras; -jeomo ha
ocurrido4 nadie exponer el derecho de las mejoras, tomandolo
¢ yéndolo 4 -buscar en la legislacion romana? Muy 1éjos estamos
nosotros de despreciar aquella sabiduria; péro hasta en mate=
ria de sabiduria son indispensables prudencia y huen juicio.
Siempre se han perdido, y siempre se perderan en el mundo los

que no estimen en mss la templanza de la sensatez que las elu-~
cubraciones de 1a erudicion.
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(L. 5.°, mir. 6.°, us. X, Nov. Rec.)

Mandamos que el hijo, 6 ofro qualquier descendiente legifi- -
mo, mejorado en fercio ¢ quinto de los hienes de su padre 6 ma-
dre 6 abuelos, que puedan- si quisieren repudiar la_herencia de
su padre 6 madre 6 ahbuelos, & aceptar la dicha mejoria. Con
tanto que sean primero pagadas las deudas del defuncto, & saca~
das por rata de la dicha mejoria las que al tiempo de la partija
parecieren; & por las ofras que despues parecieren, sean obliga-
dos los tales mejorados 4 las pagar por rata de la-dicha mejoria
como si fuesen herederos en dicha mejorfa de tercio é quinto. Lo
qual mandamios que se entienda, ora la dicha mejoria sea en co-
sa cierta, 6 en cierta parfe de sus bienes (1).

COMENTARIO.
I

1, Al leer de primera vista, sencillamente, sin ninguna pre-
vencion la ley que nos ocupa, no solo parece claro y 2geno 2
toda dificultad su precepto, sino que ni aun se concibe la nece-
sidad que hubiese habido de dictarlo. Que una persona hereda-

(1) Copiamos asi el texto de los ejemplares gue diremos despues; ¥y
por las razones que se ¢xpresardn; pero adyertimos desde este instante
que en las ediciones de la Recopilacion concluye del siguiente modo:
«ora ls, dicha mejoria sea en cosa cierta, 6 ingierta parte de sus bienes.n
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da y mejorada 3 una vez pueda aceptar lo que le corresponds
por uno de esos titulos, y renunciar lo que le venga por el otro,
es una idéa tan racional, tan obvia, tan incontrovertible, como
aquello que lo sea m4s en las acciones y en las facultades hiu-
manas. Ni 4 nadie puede obligarse 5 que acepte lo que es puro
beneficio; ni hay compromiso legal para recibir un segundo,
porque se tome un primero, que de aquel otro puede separarse.
Si el heredero mejorado quiere repudiar la mejora, ipor qué
razon no ha de poder repudiarla? Si quiere no aceptar la heren-
cia, jpor cuil ha de compelérsele 4 que la acepte? La conse-
cuencia de su libre aceion serd, en el primer caso, que no haya
mejora, acreciéndose por ello lag legitimas: en el segundo, que
los otros herederos reciban & su vez,y en sus hijuelas 6 poreio-
nes, un acrecentamiento semejante. Volvemos & notar que la
mejora y la herencia no estdn ligadas de tal suerte entre si, que
sea imposible esa division, esa separacion. _

2. Todo lo que exije el huen sentido en semejante caso,
consiste en que los cdleulos de la mejora y de la herencia estén
bien hechos; que 4 pretexto de desprendimientos y de genero-
sidades, no vayan en realidad 4 causarse perjuicios. Las mejo-
ras no se sacan sino de los haberes verdaderos: no las'hay, como
no hay herencias, sino despues de satisfechas las deudas y obli-
gaciones del difunto. Antes, pues, de liquidar esas mejoras en
cuestion, sntes de entregarlas, dicho se ests que Habrdn de sa-
tisfacerse las cargas que pesaran sobre aquel: como dicho se
estd, del mismo modo, que si despues de entregadas las tales
mejoras apareciesen nuevas responsabilidades del propio géne-
ro, téndria que concurrir €l mejorado para su abono 6 solucion,
en la prorata correspondiente 4 lo que del summum hereditario
hubiera percibido. Su renuncia, ya de legitima, ya de herencia,
no podria ser un motive para agegurarle y garantizarle lo que
hubiese tomado, 4 no ser que mediara sobre ello algun contra-
to explicito con los otrog en cuyo favor renuncié; mas siendo
asi, no procederia su indemnidad de Ia renuncia propia, sino de
ese contrato, que hemos supuesto Ia, acompafiaba y 1a comple-
taba. }

3. Eso, repetimos, lo decian la razon ¥ los principios co-
munes: para saber €so no eran necesarias ninguna disposicion,
ninguna ley nuevas. ;Cudl ha sido, bues, la necesidad, y cugl el
motivo de la que examinamos? ;Por gué se creyé oportuno el
dictar ésta, toda vez que su precepto no parece afiadir nada en
el fondo 4 los principios del derecho comun vy de 1s razon?—



LEY VIGESIMA PRIMERA, 297

No olvidemos nuneca-que las leyes de Toro se redactaron ¥ se
publicaron para resolver cuestioneg pendientes en nuestra ju-
risprudencia; y partiendo de ese supuesto, intiuiramos, sinos es
posible, la que debié haber ¢ pudo haber en la materia de que
tratamos. ) .

4. Y para ello, consideremos la ley propia con mayor aten-
cion: veamos qué partes tiene: analicemos cada una de sus pres-
eripciones, y, si es menester, cada uno de sus incisos.

5. «Mandamos que el hijo, 4 otro gualguier descendiente
legitimo, mejorado en tercio ¢ quinto de los bienes de su padre
6 madre 6.abuelos, que puedan si quisieren repudiar la heren-
cia..... € aceptar 12 dicha mejoria.»—Asi principia. Y hasta aqui
es la consignacion de una regla, 4 la que nunca cupo contra-
diccion. Lo hemos dicho desde luego, y no concebimos que na-
die, en ningun tiempo, haya podido dudarlo. La herencia y la
mejora, la legitima y el tercio 6 quinto, no estdn necesaria é
indisolublemente enlazados. Por cualesquiera razones, que no
necesitamos inquirir, por cualesquiera caprichos, que no pode-
mos prever, ha cabido y cabe que se quiera lo uno y que no se
quiera lo otro. Si el derecho antiguo no escribié expresamente
esa facultad, 6 fué porque no conocié las mejoras, ¢ porgue no
ereyd forzoso escribir lo que era de suyo tan obvio y tan natu-
ral. Una ley de Partida (1) habia sancionado lo andlogo, lo que
se deducia de los mismos principios y se fundaba en las propias
razones, al disponer que el heredero estaba en su derecho, ad-
mitiendo el prelegado, y renunciando, si queria, 4 1a herencia.

6. Sigue la que examinamos con estas palabras: «Con
‘t4nto que sean primero pagadas las deudas-del defuncto, & sa-
cadas por rata de la dicha mejoria las que al tiempo de la par-
tija parecieren.»—Sobre las cuales expresiones es tambien poco
y sencillo Io que tenemos que.decir. Ya queda notado dntes que
ni legitimas, ni mejorag, ni herencia, ni nada, puedehaber, in-
terin no estén satisfechas las deudas del difunto. No hay acti.vo,
no hay positivo, en lo quedado, hasta que el pasivo. esté legiti-
mamente cubierto. Miéntras no se paga, no se hereda, ni se re-
ciben mandag ni mejoras. Si éstas consisten en una parte ali-
cuota del catidal, porque no hay partes alicuotas, sino cuando
hay todos, caudales verdaderos. Aun consistiendo en hienes es-
pecificos y determinados, porque ya se ha dicho que esos bie-
nes han de caber en la parte alicuota de que puede disponerse,

(1) L.2.°, te 9.°P. VL
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—~Todo esto es vulgar, elemental, no podria nunca ser de otro
modo. Ha debido escribirlo la, ley, pues que ya escribid aquella
otra primera parte; pero no alcanzamos que jamss, en ninguna
época, con ninguna jurisprudencia, haya podido haber duda ni
cuestion sobre semejante doctrina. Hasta despues de pagadas
todas las deudas que se conociesen, ni han podido lignidarse las
mejoras de cuota, ni saherse si valian mtegras 4 si ge debian
reducir las de cosa especifica y determinada.

7. «K por las otras (deudas) que despues parecieren—fconti-
nua la ley,—sean obligados los tales mejorados 4 las pagai por
rata de la dicha mejoria, como si fuesen herederos en dicha
mejoria dé tercio € quinto.»—Aqui, segun ficilmente compren-
dersn nuestros lectores, ya es necesario que nos detengamos
un poco mds; porque aqui, 3 primera vista, se descubren dos
cosas: un precepto y una asimilacion. Un precepto, natural en
si, pero que podria llevarse 4 cabo-de dos maneras; una asimila-
¢ion, que determina de cual de esas maneras debe ser e.;ecu_tado
el precepto. . .

8. El precepto, en su fondo es la, consecuencia de cuanto se
ha dicho antes. Si porque no eran conocidas todas las deundas
del difunto, se entregd al mejorado tal suma ¢ tales bienes,
claro es que, descubriendo despues una’ nuéva- deuda que dis-
minuye la entidad del caudal, aquel mejorado verd modificar
su derecho, y tendrs obligacion de contribuir con lo que le cor-
responda para el pago de la responsabilidad descubierta: Los
errores de hecho se deshacen, segun la razon y segun la ley.
El mejorado, €l legatario, cuantos han percibido lo que legiti-
mamente no hubieran debido percibir, todos tienen que resig~
narse 4 la enmienda de un yerro, que exije sin disputa. repara-~
cionesy reformas,

9. Pero la jurisprudencia ha distinguido sobre la manera de
hacer tales rectificaciones. La jurisprudencia ha clasificado en
dos érdenes 4 las personas que habian de sufrir sus resultados.
Distinguiendo 4 los que habian percibido cuota de herencia de los
que habian percibido cuota de bienes, habia sido y es su doctrina
que contra los primeros existen y se dan acciones directas para
1s expresada reparacion, y que directamente est4n ellos obliga-
dos 4 prestarla; miéntras que la accion y la obligacion golo re-~
caen de un modo indirecto y secundario, aunque sea real, sobre
los segundos.

10. Ezxpliquemos un poco mds esta materia. Se descubre la
deuda de la hipdtesis, deuds ignorada al hacer la particion del
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caudal, deuda no tenida en cuenta al liguidarse y ahonarse lag
legitimas, al estimarse las mejoras, al entregarse las mandas 6
legados. jContra quién tiene su derecho e‘xpeditb, su acoion
pronta, eficaz, ejercitable el acreedor, aquél en cuyo favor estd
constituida la deuda? Por ventura jeontra todos los que recibie-
ron 4lgo en las particiones mal ejecutadas? O por ventara, mis
bien, ;jsélo contra algunos de ellos, solo contra los que estén en
determinados casos,—sin perjuicio de que €stos reclamen des-
pues 4 su vez de todos los que deban llevar las consecuencias,
y contribuir con alguna parte proporcional al abono?

11. Esto tltimo es lo admitido, lo usual, lo legal, lo quese
practica y debe practicarse. Si la accion era contra el difunto,
su ejercicio no ha de ser sino contralos que representan la per-
gonalidad del difarito. No basta habef participado de sus bienes;
es menester haberle sucedide en ‘el: summum de sus derechos.
De cargo de estos tales es la responsabilidad primaria; ellos-son
los obligados 4 satisfacer la deuda: aunque ellos 4 su vez; pa-
gada que la deuda sea, tengan accion contra todog los que perr-
cibieron 4lgo que deba disminuirse, para conseguir que los in-
démnicen y los reintegren, cada uno en su parte proporcional.
Nirespecto 3/1os unos ni respecto 4 los otros puede haber cues-
tion: de los primeros, el deber, la pasibilidad, directos y - pri-
mordiales; de los segundos, de los que no llevan la personali-
dad del cansante, el deber y la pasibilidad indirectos y secun-
darios (1). ' ' .

12. No eran, no sot, pues, caprichosas é infundadas las dos
expresiones gue indicamos arriba,—cuota de herencig y cuota
de bienes: no significan naturalmente lo mismo: no es en rigor
uno propio el derecho que les corresponde. Silas responsabili-
dades 3 que su respectiva indole da lugar se confunden en dlti-
mo resultado, bien median, entre ellas notables diferencias, res-

(1) Hay algun caso en que los poseedores dé cuota de bienes y aun
de simples mandas pueden ser directamente perseguidos por los acree-
dores del difunto. Cuanido no hay heredero, euandoel testador repartit
todos sus bienes sin instituir en esa clase 4 ninguno, forzoso es que
aquéllo suceda, necesario que se finja una especie de herencia en todos,
en la remmion de todos los qué se hallan en tal hipétesis. Respecto 4 los
mandatarios, véaselaley 7.2, tit. 6.° de la P. VL. Pero estas son excep—
ciones: 14, vegla general, el verdadero derecho, aun en el dia de hoy, es
lo que hemos dicho arriba, y debia serlo mucho mds severamente al
dictarse las Jeyes de Toro. :
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pectivamente 4 los pasos que 2 tal resultado conducen. Fijin-
_donos en la hipétesis del periodo que examinamos de esta ley,
puédese decir que siel que hubo cuota 'de herencia 'y el que
hubo cuota de bienes han de responder, los dos, de la denda
gutes ignorada y descubierta ahora de su causante, aquel res-
ponders directamente al acreedor, y el acreedor podrd deman-
darlo por ella, miéntras qlie éste solo responders. al heredero,
cuando los bienes que percibié 'no quepan -ya en la parte alicuo-
ta que guedare subsistente y valida, y cuando el propio heredero
haya satisfecho integra la-suma que le hubiese sido pedida.

13. Ahora bien: entre esas dos situaciones, de esos dos ca-
racteres, jeudl es el cardeter que corresponde al mejorado, cual
1 situacion en que el mejorado se halla, por razon de su hene-
ficio? ;Debemos considerarlo como poseedor de cuota de bienes,
6 como poseedor de cuota -de herencia? (No hablamos aqui del
mejorado en cosa especifica; sino del mejorado en porcion, én
suma, en cantidad, annque se hayan sefialado por el testador &
mejorante bieties con que satisfacerle la mejora:—de aquel
otro, en su lugar nos ocuparemos.) V véase ya eémo y de qué
modo, 4 consecuencia de nuestro andlisis, hemos encontrado
una duda gue era posible, una dificultad que permitia, que con-
vidaha 4 estatuir derecho, segun el propésito gén.eral de estas
leyes que comentamos.

14. La.segunda parte de la frase dltimamente copiada en la
presente, pone de manifiesto cudl ha sido su doctrina, cudl es
su voluntad. Los mejorados «sean ohligados 4 pagar (dice) como
si fuesen. herederos en dicha mejoria de tercio é quinto.» Esto es: que
sean obligados 4 pagar inmediatamente; que de ellos, en union
con los otros que reciben herencia, pueda reclamar el acreedor;
que contra ellos cabe la accion directa, y Sobre ellos pesa una
primaria responsabilidad; que es en fin una cuota de tal heren-
cla, y no una cuota de bienes lo que han percibido.—Esto, que
hubiera sido siempre nuestra opinion, consideérada la indole
fundamental de las mejoras, nos parece mucho msds claro, nos
parece incuestionable, despues ‘de las palabras de la presente
ley. No concebimos cémo hay expositores que puedan atn de-
cir y ereer lo contrario: noconcebimos e¢dmo puede pretenderse
que es cuota de bieneglo gue, en la unica condicion en que se
distinguen ésta y la de herencia, no sigue &l cardcter de la prl-
mera, §ino que tiene indudablemente el de la segunda.

15. Empero, de ‘cualguier modo que se piense en el par-
ticular, no podrd ya estimarse, segun nos pareceria al prinei-
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pio, que es excusada esta ley vigésima primera. En su lugar
estd todo lo que ha declarado y preceptuado; pues que ha ve-
nido, por consecuenciz de ello, 4 definir y caracterizar mds
completamente 4 las mejoras, y & resolver un punte, que, si-
quiera fuese de tramitacion y practica, podla bien estimarse
como dudoso en su derecho.

11,

16. Algun Comentador de esta ley, haciéndose cargo de la
frase «gean obligados» que usa, da por supuesto que los mejo-
rados de quienes se trata han de prestar fianza para respon-
der de las responsabilidades 4 que hemos aludido, de lag deudas
que puedan descubrirse. Lo afirma como cosa segura; y ni hace
mencion de que pueda pensarse lo contrario.

17. BSentimos en verdad nosotros que.esa respetable persons
no haya dado sus razones, las cuales habriamos pesado impar-
cialmente, para ver sinos convencian, En ausencia de ellas, no
teniendo otro fundamento que las palabras de la ley misma, no
habiendo visto-en la prictica nada que le pueda hacer relacion,
¥, lo que es mds, no concibiendo que 1a tal fianza sea posible,
debemos protestar contra una doctrina .que nos parece tan in-
sostenible como voluntaria, Sicada vez que una ley pronuncia
«obligacion» hubiera de entenderse gue llevaba tal consecuen-
cia, no seria mal abismo de imposibilidades en el que nos ve-
riamos atollados. «Obligacion» no quiere decir sino obligacion;
y es contra toda regla de buen sentido el suponer, 4 cualquiera
de éstas, agravaciones que en nada se fundan.. Cuando la ley
quiere hablar de fianzas, bien sabe cudl es su nombre.

18. Y por otra parte, las deudas de una herencia 6 son co-
nocidas, 6 son desconocidas € ignoradas. 5i lo primero, se tie=
nen en cuenta para hacer la-liquidacion y particion del cau-
dal, Si lo segundo, jpor dénde se sabe que han de venir? ;Por
dénde se sabria cusl hubiese de ser su importe? ;Qué t1p0 po-
dria tomarse para asegurarlas, por medio de fianza algunal
;Hasta cudndo deberia esa flanza durar? :Como se aviene ésto
con el dominio gue corresponde 4 los mejorados? jPor qué ha-
bian de ser tales mejorados de peor condicion que los herede-
108, 4 guienes, por regla general, no se pide fianza, alguna d fin
de que perciban su herencial
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19. Paréeenos, pues, que tal indicacion ha sido un descuido
notono ¥ no gueremos: detenernos mas 4 examinarlo ni 4 com-
batirlo. -

I11.

20. Hemos escrito la dltima parte del texto de la ley del
modo siguiente: «Lo qual mandamos que se entienda, orala
dicha mejoria sea en cosa cierta, ¢ en cierta parie de sus bienes.»
Pero no hemos ocultado que hay una variante de gran autori-
dad 4 esta frase, pues que las ediciones ‘de ‘oficio de:la Recopi-
lacion y Novisima Recopilacion dicen de este otro modo: «Lo
qual mandamos que se entienda, ora la dicha mejoria sea en
cosa, cierta, ¢ incierta parfe de bienes.»—Lo primero, pues, que
nos cumple, en el punto 4 qué hemos llegado, es dar razon de

nuestra preferencia, declarando los motivos para haber hecho
tal eleccion: jus_tiﬁcada'ésta, expondremos 1o que segun nues~
tro juicio' ha querido preceptuarse en las palabras dela ley.

21. El texto empleado por nosotros es el gue se halla en to-
dos los Comentadores que conocemos de esta Coleccion de de-
recho. Las ediciones mds antiguas, publicadas en el décimo
sexto giglo, con su letra gdtica, no usan de otras palabras. No
nos parece racional, no nos parece probable el suponer quehubo
errata, una propia errata; en todas ellas. Mds bien creemos que
al tomar la-ley para la Recopilacion se varid; quizd por perfec-
cionarlo, el tenor de la misma. No seria la primera oecasion en
gue se hubiese hecho de este modo: sabido es que los textos de
las Recopﬂaciones no se recomlendan siempre por su pureza ¢
su fidelidad.

22. Afijdeses ésto que la frase, tal como en la expresada
Recopilacion se lee, aparece evidentemente manca y defectuosa,
segun las formas de nuestro lenguaje. No decimos en buen cas-
tellano: cora sea én cosa cierta, ¢ incierta’ parte de sus bienes;»
sino que seria necesario decir: «ora sea en cosa cierta, 6 en in-
cierta parte de sus bienes.» Falta por lo mismo una preposi-
cion, un en; la. cual no falta en el texto de los expositores. Este
es arreglado 4 nuestra buena y ordinaria manera de hablar;
miéntras que aquel demuestra en si mismo un vicio, una incor-
reccion, un defecto.

93. Por ultimo,—y ésta es para nosotros la razon decisiva,
la razon que nos parece mds concluyente,—Ilo que dice la frase
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recopilada es dlgo imposible, dlgo que no tiene sentido, 4lgo
que es contradictorio con la naturalezs de las mejoras; cuando
lo que dice la frase comun, la frase que adoptamos, es perfecta-
mente conforme con esta naturaleza misma. Las mejoras no
son nunca en incieria parte de bienes: las mejoras, puesto 4 un
lado los casos en que lo son especificas, se han de hacer y han
de consistir en algo que sea referente 4-la herencia, en una
parte alicuoia de lo que la herencia importare. Esto no es incierto;
esto es cierfo, esto constituye no una incieria sinouna cierig par-
te de los hienes hereditarios, aungue no estén designados, aun-
que no sean especificos los bienes de esa parte. EI tercio, el
quinto, son la fercera, son la quinte parte del caudal; y la ter-
cera ¢ la quinta parte son parfes ciertas, y no partes inciertas de
los bienes dejados.

24, Creemos, pues, que el original de la ley debié decir lo
que hemos dicho nosotros; y que si nuestros Cédigos actuales
dicen ofra cosa, solo ha consistido en que equivocadamente se
puso in por en, resultando inciertos en luga,r de en cierfos en el
.todo de la expresion.

25. Como guiers que sea, y juzguese este punto de la ma-
nera que se juzgue, el sentido material del precepto no puede
ser dudoso. Lo que ha, querido hacerse con el periodo que exa-
minamos es extender, es generalizar la doctrina que acababa
de sentarse. Contraponiendo las mejoras especificas 4 las que
ne lo son, 4 lag que meramente consisten en cuotas, hase con-
signado, primero, que en las unas-como en las otras puede bien
separarse su aceptacion de la aceptacion de la herencia; y se-
gundo, que en las unas como en las otras ha de tenerse en
cuenta el importe de las deudas del testador ¢ mejorante, asi
el de aquellas que fuesen conocidas 4 sumuerte, como el de las
que se descubriesen, el de las que apareciesen despues. El de-
reeho que se ha declarado es un hecho comun: no se aplica Uni-
camente & un caso, sino que puede extenderse, sino que los
puede abarcar & todos, 4 las mejoras de todo género.

96. VY gin embargo, ténganse siempre en cuenta los limites
delo posible, y calctlense en razon todas las circunstancias que
en el hecho concreto aparemesen, para que no vayamos 4 exa-
jerar el precepto propio, ni 4 caer en verdaderas demasias.

97. Se ha dejado ‘por el testador, 4 uno de sus hijos ¢ nie-
tos, una mejora especifica, determinada, la hacienda que poseia
en tal parte y con tal nombre. No era lo que se dejaba el rema-
nente del quinto, no era el tercio; era la hacienda concreta,
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nada ménosy nada mss. El mejorado repudid.la herencia y
aceptd la mejora. La finca cabia dentro del tercio y quinto de
los bienes existentes, despues de pagadas las deudas. Aquel,
pues; entrd en posesion de lo que se le dejara, como va expre-
sado. Si despues de esto, si al cabo de algun tiempo, se descu-
bre una nueva deuda, aparece una.responsabilidad mds del di-
funto, jqué es lo-que se debers hacer? jCudl serd el derecho en
ese caso? ;Bstard el mejorado sujeto 4 la tal responsabilidad,
como.los demas herederos? ;Se menguard necesariamente su
mejora, como queda dicho que se menguaria si hubiese consis-
tido en una parte alicuota de Ia herencia, en su gninto 6 en su
tercio?

28. No tiene duda para nosotros- que puede llegar 4 men-
guarse; pero tampoco la tiene que no es necesario que se men-
giie, que muy bien puede ser que no s¢ mengie. Primero queto-
carle 4 ¢1, primero que deshacer lo hecho, débese sin duda.caleu-
lar el efecto que produce en toda la herencia esa nueva deuda
antes ignorada, y que s€ acaba de descubrir. Si por resultas de
ella la finca de la mejora en cuestion no cupiese ya en la parte.
de que el testador pudo disponer, si excediese del. verdadero
tercio ydel verdadero remanente del quinto, el mejorado ten-
drig sin duda que.hacer el abono de lo que percibid.de mds;
respectivamente 4 esas partes alicuotas. No hubiera podido re-
cibirlo, 4 conocersetal deuda; tiene, pues, que devolverlo cuando
se conoce.—Si por el contrario, aun sabida, aun estimada, aun
calculada la nueva responsabilidad de que hablamos, cabe siem-
pre la mejora especifica que se realizd en lo que es limite de
toda mejora, si todavia no excede del tercio ydel quinto reales,
la mejora. especifica no recibira ninguna disminucion, su posee-
dor no tendrd que responder 4 nada, que devolver nada. Hu-
biérala llevado integra aun siendo notoria la nueva deuda: no
puede, pues, menoscahsrsela porque aparezea 1o que no influye
nada en su existencia y en su ser.—Por eso hemos dicho que en
Ia hipdtesis que examinamos lag mejoras pueden disminuirse,
¥ 80 hemos dicho gue se disminuyan necesariamente. El pre-
cepto de la ley alcanza 4 todos los casos; mas ha de ser en los
términog regulares y prudentes, concilidndole en la forma que
es racional con los demss preceptos del derecho, con Ias demss
disposiciones de estas leyes mismas. Tanto més en cuenta de-
ben tenerse todos ellos, cuanto que no es un modelo de redac-
cion la que se emplea por lo comun en este Cuaderno de Toro.
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(L. 6.7, mir. 6.°, L. X, Nov. Ree.)

Si el padre ¢ la'madre, ¢ alguno de los ascendientes prome-
tio por-contracto entre vivos de no mejorar 4 alguno de sus fijos
6 descendientes, y paso sobre ello escripiura publica, en tal caso
no pueda hacer la dicha mejoria de tercio ni de quinto. Y sila
ficiere que 1o vala. E asimismo mandamos que si prometié el
padre 6.1a madre 6 alguno de los ascendienies de mejorar a al-
guno de sus fijos 6 descendientes en el dicho fercio é quinto por
via de casamiento ¢ por ofra causa onerosa alguna, que en tal
caso sean obligados a lo cumplir é hacer; & si no lo fizierén, que
pasados los dias de su vida, la dicha mejoria 6 mejorias de tercio
6 quinfo sean habidas por fechas.

COMENTARIO.

1. Taley décima séptima de esta Coleccion habia ordenado
el oportuno derecho sobre las mejoras realizadas en vida, y
puestas en prdctica por contrato. La presente, signiendo aquel
camino, ocupzi,ndbse en ansloga materia, habla de las promesas,
de las ofertas, de los pactos de mejorar, Sélo que alli no era

posible sino 1o positivo, como que se trataba de un hecho; y
20 )
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aqui lo positivo y lo negativo Ic son igualmente, como que se
trata de un convenio, que tanto puede referirse al hacer como
al no hacer. En aquella ley se hablaba de mejoras no sélo con-
certadas, sino otorgadas, llevadas 4 cabo: en ésta, de log com-
promisos para dejar mejoras, y tambien de los compromisos
para no efectuarlas, para no dejarlas.

2. Tiene, pues, dos partes, aunque con el enlace m3as intimo
entre si, la presente disposicion. La primera, segun su drden,
establece el derecho en las promesas de no mejorar: 1a segunda
lo establece 4 su vez cuando se hubiese prometido el ejecutar
las mejoras.—De lo uno y de lo otro debemos hablar seguida-
mente, haciéndolo, pues que no hay razon para lo contrario,
en el propio érden empleado por el texto de la ley. ‘
3. La promesa de no mejorar, consignada en escritura pi-
blica, produce perfecta obligacion: el que la ha verificado que-
da despues impedido de hacer toda mejora: si, quebrantando
esg prohibicion, la hiciere, ese acto sed nulo, esa mejora no
valga. Tal es la primera parte de 1a ley.—Precepto, al parecer,
claro; pero sobre cuya inteligencia y cuyo alcance veremos des-
pues surgir algunas dudas, _

4. BSegunda parte; La promesa de mejorar, realizads por ra-
zon de-casamiento 6 por otra causs onerosa, es -un hecho legi-
timo, y que produce completa obligacion. El padre 6 la madre
que la pronunciaron son tenidos de cumplirla; y en el easo de
que ellos no la lleven & efecto, se ha de entender realizada, y
ha de llevarse completamente 4 caho enando ellos mueran.—
Tambien parece clara esta disposicion; y tambien, sin embargo,
ha dado motivo 4 algunas vaciliciones, 4 algunas cuestionss,

5. Tomadas en globo las dos, consideradas como es razon
en gu conjunto, resulta desde luego un principio general, que
es lo primero en que debemos fijarnos. Ha autorizado, pues, 1a
ley que los hombres tomen compromisos acerca de lo que ha-
yan de disponer para despues de su muerte, sobre mejorar é
no mejorar 4 sus hijog 6 nietos. En-la décima séptima, como
ge dijo dntes, se habla permitido realizar en vida algunas me-
JOI’aS‘ en ésta, segun notamos tambien, se permite ofrecerlas,
anuncmrlas, quedar obligados 4 su ejecucion, ¢ bien compro-
meterse 4 no hacerlas, y quedar privados de esa facultad. Es el
complemento de un sistema, que puede parecer mis ¢ ménos
aceptable en principio, pero que sin duda es el sistema de nues-
tras leyes.

6. Mas al autorizar estos compromisog, ahora, como al dar
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fuerza 4.aquellos actos, entdnces, notorio era y notorio es que
habian de exigirse reglas, condiciones, circunstancias; alli para
que lo hecho fuese irrevocable; aqui para que lo comprometido
produjese accion, y se debiese realizar. Si las voluntades hu-
inanas son, de suyo y como regla, variables hasta la. muerte,
algo debia ser necesario 4 fin de que algunas de ellas se enten-
digsen fijag, y no quedaran sujetas 4 cambio ni 4 alteracion.
El emperio de dejar una mejora es cosa demasiado grave; no
lo es ménos el empefio de no poder dejarlas: mucho debia mi-
rarse 1a ley en los fundamentos de lo uno y de lo otro, dntes
de sancionarlo con su irresistible poder.

7. La promesa de no mejorar, genéricamente hecha, es la
consignacion solemne del propésito de repartir los hienes con
igualdad entre los naturales, necesarios herederos. Si es la con-
sagracion absoluta, por voluntad propia, del drden de la legiti-
ma sucesion, ‘es, 3 1a par, la abdicacion del libre derecho dejado
al padre para preferir 4 alguno entre el nimero total de sus
descendientes. La ley, al instituir esas obligaciones y esas accio-
nes forzosas, al privar al padre de familias, al sefior, de dispo-
ner de Jamayor parte de sus bienes, y de destinarlos alhijo que
le pluguiera, le habia reservado sin embargo, hasta cierto punto,
una fraccion de esa potestad discrecional. Esto se habia hecho,
no por personales consideraciones, sino por motivos de utilidad
publica, por razones de dérden y de disciplina sociales. Si él re-
nuneia por su oferta 4 emplear ese poder, si se despoja de la
altisima magistratura que hasta el punto de su muerte le cor-
responde, claro es que abdica y ge despoja de algo que ni debe
perderse ficilmente, en beneficio comun, ni puede estimarse
sutorizado el que lo posee par:i deponerlo por meros y simples
caprichos. ' ‘ :

8. V¥ sin embargo, tampoco se ha de decir que se caiga por
ello en grandes desdrdenes. Si el padre tiene facultad, no tiene
obligacion de-dejar mejoras. Discrecional, sbsolutamente dis-
crecionsal, es su poder en ese punto. Nadie sino su conciencia
ha de pedirle cuentas de lo que haga. Justo es que la ley le ga-
rantice un poco contra sus voluntades pasajeras; pero no olvi=
demos al cabo que alguna de sus voluntades ha de ser su defi-
nitiva voluntad. La obligacion de no mejorar 4 hijo algino no
es una cosa de suyo escandalosa ni mala. Esa obligacion no im-~
plica sino una igualdad completa entre todos ellog, sino la se-
guridad de que las legitimas particulares han de ser cada una
una parte idéntica de Ia legitima comun. Esla disminucion po-

>
.
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sible de algun haber, pero la conservacion sin desfalco, en el
mgs alto punto, de los haberes todos. Consiste en una consa-
gracion adquirida, sin que produzes ninguna esperanza injusta-
mente enganada. A .

9. Consecuencia de las diversas consideraciones que antece-
den, de todas ellas, es que laley no haya dado fuerza y valida-
cion 4 eualquier promesa de no mejorar, ya que ha admitido
como norma la posibilidad de esas promesas. No obstante de’
que nuestro derecho castellano es un derecho de buena 4, la
presente ley ha sido estricta y formularia en la materia que nos
ocupa. Es insoficiente que resulte comprobado el hecho dela
oferta paterna: es insuficiente que por testigos, que por pape-
les privades, que por un género cualquiera de certeza legal,
aparezea que el padre ofrecié y se comprometio 4 no dejar me-
jora 4 ninguno de sus hijos 6 de sus nietos. La ley pide quese
haya hecho asi por una escritura publica; y no cabe duda en
que, pidiéndolo, no ha sido una probanza vulgar lo que ha que-
rido, sino una solemnidad necesaria lo que ha reclamado.

10. «Si el padre 6 12 madre—(dice)}—prometié por contrato
entre vivos de no mejorar 4 algunos de sus fijos 6-descendien-
tes, y pasé sobre ello escriptura publica, en tal caso no pueda
hacer la. dicha mejora.» La expresion no puede ser mds termi-
nante. Es menester que haya habido contrato y que haya pa-
sado la escriturs: una y otra cosa, las dos, son nécesarias;
miéntras no existan las dos, no estéd cumplida, no estd llena la
condicion legal. S '

11. YV si bien se medita, semejante condicion no tiene nada
de excusado ni de caprichoso. Hdse ¢reido, sin duda, que habria
de ese modo completa reflexion sobre la palabra que se empe-
fiaba. Hise considerado que una eseritura no es lo propio-que
un mero dicho. Para resolverse 4 ella, para ordenarla, pars pre-
pararla, se necesita tiempo. El acto de firmar es un acto grave
¥ que inspira meditaciones. En los contratos de palabra son m4s
féciles la irreflexion y las sorpresas : cuando un hombre se com-
promete por medio de escritura, ni puede suponerse,ni €l puede
decir que haya sido sorprendido,

12. Esto por loque respecta 4 la primera parte de la ley, 4
las promesas de no mejorar. Siguese la segunda, de que tam-
“bien hemos hablado,—la promesa de hacer mejoras, 4 que da
igualmenlte fuerza esta ley de Toro.

13. <K asimismo mandamos que si prometié el padre 6 la
madre ¢ alguno de los ascendientes de mejorar & alguno de sus
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fijos 6 descendientes en el dicho. tercio é quinto por via de ca-
gamiento, ¢ por otra causa onerosa alguna; que en tal caso sean
obligados 4 lo cumplir € hacer, ete.» Tales-son las palabras que
ahora nos importan de esta segunda parte.

14, Por donde se ve que asi como para comprometerse efi-
cazmente un padre 4 no mejorar se necesitan condiciones, asi
tambien se necesitan para que su oferta de mejora le ligue y
comprometa de un modo irrevocable. Si ésto como aquello
amengua y disminuye su libertad; si ésto como aquello es un,
embarazo para que subsistan en toda plenitud los derechos que,
por principio, le da la ley hasta Ia época. de su muerte; en ésto
comoen aquello es necesario que goce de algunas racionales ga-
rantias, y que no se le permita perderlo con una facilidad dafo-
sa no sélo para €1, sino para la causa publica.

15. Dijimos dntes que el compromiso de no mejorar consa~
gra la execuacion de todos los herederos, y la imposibilidad de
premiar en alguno tales hechos que mereciesen particular re-
compensa;. El compromiso, por el contrario; de dejar una mejora
determinada, destruye desde luego esa igualdad propia, y pre-
mia slgo, que no puede saberse si serd mds digno que todo
cuanto despues haya de ocurrir, Es ya desigualdad por si mis-
mo, y es un impedimento para -otras que podrian ser justas
desigualdades. : ‘

*16. No extrafiemos, pues, que la ley exija una causa onerosa
para ello. Sin un motivo de entidad como éste, no puede estimar-
se legitimo lo que va 4 impedir la satisfaccion de algo que tal
vez fuese asimismo motivo de entidad. La mejora que en ello
no se fundase, ni seria digna en si de respeto, ni deberia ha-
cer imposibles para siempre otras mejoras que tendiesen 4 sa~
tisfacer razones de esa importancia.

17. Pero en este punto Se nos ofrece una duda. Evidente-
mente, esta ley que examinamos es andloga; ¥ debe ser armo-
nica con la décima séptima. Alli se traté de las mejoras que se
hacen en vida, desde la vida: aqui, en esta segunda parte, se
trata de las mejoras que en vida se prometen. Alli se dijo que
las mejoras realizadas de aquel modo eran irrevocables cuando
se hubiesen hecho por causa onerosa : aqui se dice que lag pro-
metidas por esa causa han de llevarse 4 efecto, lo cual es tam-
bien constituir su irrevocabilidad. Mas alli se expres6 que la
tal cansa onerosa habia de decir relacion % un tercero,y no dni-
camente al hijo mejorado: aqui se dicen tan s6lo las palabras
que hemos copiado mds arriba, esto €8, N0 §€ habla en nin-
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guna de terceras personas. jQué se ha de suponer, qué se ha de
entender? ;Supondremos que lo que se exijia en el caso de la
mejora hecha no tiene aplicacion al de la mejora prometida, pi-
diendo una cosa diversa en cada cual; 6 entenderemos que la
expresion deaquella ley alcanza 4 esta otra, y que es nece-
sario que el onus, que la carga en cuestion, recaiga, al ménos
en parte, sobre un individuo diferente del hijo, para que la pro-
mesa de mejorar & éste haya de ser obligatoria, forzosa, irre-
vocable por el padre?

'18. Nuestra razon nos dice que esta ultima inteligencia es
12 inteligencia verdadera: que la ley actual, ampliacion conse-
cuénte de Ia que dntes examinamos, no puede presbindir de las
condiciones que en aquella son tan explicitas y tan necesarias.

19. §i fuese de otro modo, si no se exijiese en la promesa
de mejorar, para hacerla firme, tanto como seexije én el he-
¢ho de una mejora, resultaria el 2bsurdo de que la promesa va-
lia mds, ligaba mds que el hecho propio. El que prometia 4 un
hijo, en razon de una causa onerosa so6lo para el hijo, tendria,
que cumplir lo que le prometid; miéntras que el que le daba
por igual causa, podria revocar suhecho, podria quitarlelo dado.
Ofrecer seria mds firme que dar. Y eso no puede ser, eso es in-
goneebible, eso no ha de haber nadie que lo diga, porque es con=
tra la naturaleza de las cosas. La oferta es de suyo ménos que
12 realizacion: el que realizé ha hecho mds'que ofrecer; ofrecid
de seguro antes de completar su obra, y levé 4 cabo lo que
ofreciera ¢ dlgodelo gue ofreciera. Todo lo que piede hacerse
en favor de cualquier promesa es igualarla con el acto: estimar-
la2. mgs poderosa que €l, volvemos 4 repetir que es 1mp031b1e,
porque es absurdo.

20. Es necesario, pues, como hemos indicado, camprender
esta ley en correlacion, en armonia, en perfecta consonancis
con la déeima séptima. Lo que en aquella se ordend de un
modo claro y explicito para que quedase seguro un hecho de
mejora, no puede entenderse derogado, por falta, de expresion,
para una promesa de mejora, que no ha llegado todavia § ser
un hecho. Las palabras que aqui se empléan es forzoso inter-
pretarlas, completdndolas, por y con las que alli se emplea-
ron. No pudo ser otra la voluntad del legislador, ni otro el sen-
tido de sus preceptos; porque no es licito ni posible suponer lo
que no es autorizado, consecuente ni racional. Si todo no se
expreso, es porque estaba expresado dntes. El tercero, de quien
se habla en la ley décima séptima, es menester tenerlo presente
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. en la ley vigésima segunda. No est4 en sus palabras, pero estd,
en su espiritu, y es parte indispensable de su infeligencia.

w

IT.

91. Acabamos de ver las condiciones textualmente escritas
en esta ley, 4 fin de que surtan un efecto necesario las prome-
sas de no mejorar y de mejorar. Para la primera se hdn menes-
ter contrato y escritura publica donde se cdnsigné: para la se-,
gunda, causa onerosa, que nosotros hemos interpretado causa
onerosa de un tercero concurrente con el hijo. Nace ahora la
duda de si esas condiciones son sinﬁples, exclusivas, cada una
de ellas sola para cada cual de log casos; 6 bien si la causa
onerosa ha de coneurrir tambien en la promess eseriturada de
no mejorar, y si la escritura ha de ser igualmente necesaria
cuando se ofrece por aquella, por la causa onerosa, el mejorar
4 algun hijo 6 4 algun nieto —Dificultades y cuestiones, que 4
nadie se presentarian si estuviesen estas leyes bien redactadas;
pero que tienen su €Xcusa, m4s que S excusa, Surazon, en lo
imperfecta que. fué bajo ese punto de vista la obra que examii-
namos, ¥ en las contradicciones que resultan de su contexto li-
teral. Saben nuestros lectores que, celebrando frecuentemente
su doctrina y su espiritu, son muy raras las veces en que he-
mos podido aplaudir su expresion 6 su forma.

92. In el caso presente, el ultimo y quizd el mas erudito de
los Comentadores de este Cuaderno ha gustentado la opinion
afirmativa; esto es, la idéa de que tanto la escritura como la
causa Onerosa eran. necesarias, ast en los compromisos para
mejorar como en 1os compromisos para no mejorar. Si Ia pala-
bra de la ley no reunia entrambas condiciones, era ésto—segun
él—un descuido, y no mds que un descuido, que dehia enmen-
dar y corregir una interpretacion inteligente. Tambien en va-
rios casos habia mencionado sdlo las mejoras de tercio, y el
‘sentido comun aplicaba su doctrina 4 las de quinfo. La razon
era aqui comun para todo, ¥ la disposicion bien considerada
debia entenderse universal. y

93. (Con el respeto que tenemos siempre 4 las opiniones age-
nas, y sobre todo 4 las de perscnas que saben y que meditan,
nos permitimos sin embargo decir que ésta que acahamos de
enunciar no nos convence. Creemos nosotros que la ley ha di-
cho aqui lo que ha querido decir; y que su distincion, entre las
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circunstancias de los dos casos que encierra, es una digtincion
Jjustificada y que no puede reformarse. )

24. En el caso de promesa de mejora, la ley no exije mis
para que valga y obligue sino que haya el motivo oneroso ; de
que antes hemos hablado. 8i se dice que es natural que esa
promesa y que el motivo que la, legitima ge consignen en una
eseritura, nada tendremos ciertamente que oponer & semejante
observacion. Por escrituras se otorgan y se deben natoralmente
otorgar tales contratos: muy raro, muy extraordinario debe ser
gue no se emplee ese medio, el cual es racional de suyo,-y
evita. mil dificultades. Pero al cabo, puede ocurrir un caso en
que la escritura no se otorgara: ¢ no se pensé desgraciadamen-
te en ella, 6 surgié algun embarazo que hizo imposiblé su otor-
gamiento. Aqui estd la eventualidad de la cuestion; aqui la ne-
cesidad de que la decidamos. Esa escritura, de que no habla la
ley para el caso presente, jse ha de estimay de forms ; se ha de
estimar de solemnidad necesaria, en el cago presente?

25. No olvidemos nuneca que esta ley, y sobre todo esta
parte de la ley, es el complemento de otra parte de la décima
séptima. Alli se dijo que la mejora hecha por motivo Oneroso
era valida: aqul se afiade que Ia mejora prometida por motivo
oneroso lo sea tambien. ;jSe exijié alli que hubiese para ello es-
critura publica, como una condicion formal? No: no se pidio tal
€0sa; no se puso tal embarazo; no se pensd en semejante idéa.
Ni se halla en la ley, ni la han pedido sus Comentadores. Pues
icon qué derecho, preguntamos mnosotros, ocurre ¥y se pide
ahora, supuesto que la presente ley vigésima segunda tampoca
la. menciona. ni 1a indica?

26. La voluntad y el objeto de ésta han sido igualar la con~
cesion de la mejora,—concesion no acompainiada de entrega,—y
la promess. de mejora, cuando se hacen por motivo oneroso. ¥
ciertamente que la ley ha tenido razon en igualarlas. j;Qué es
realmente y de hecho aquella concesion, toda vez que no se en-
tregan cosas ni cantidades, sino un acto para lo futuro, una espe-
ranza autorizada por las leyes? Pues ésto propio es, ésto tiene
que ser, la promesa de que tratamos. Cuando se dice: «yo teme=
joro en el tercio, en virtud del easamiento que con Fulana ha-
ces,» y cuando se dice «yo ofrezco mejorarte en el tercio, en vir-
tud del casamiento que con Fulana haces,»—la verdad es que
ni en log motivos de 1a resolucion, ni en la realidad de 1a reso-
lucion, puede sefialarse una efectiva Y verdadera diferencia. En
uno y en otro caso hay la voluntad de dejar el tercio, no desde
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aquel instante propio, sino desde la muerte del que lo deja, al
hijo 6 nieto que ha contraido el enlace de que se trata. Larazon
de la voluntad es igusal, y el efecto de 1a voluntad es tambien
‘igual, siquiera no lo sean las palabras formularias de que el me-
jorante se ha valido.—Ahora bien: si en el-uno de los casos
evidentemente no se necesita escritura, jpor qué hemos de ad-
mitir ¢ de pretender que se necesita en el otro? Si no fué olvido
el no pedirla en la ley décima séptima, jpor qué se ha de en-
tender olvido y distraccion en la ley vigésima segunda?

27." Pasemos 4 la otra cuestion 6 4 la otra parte de la cues-
tion; € inquiramos si en los compromisos de no mejorar, en
aquellos donde hemos visto que es de solemne forma la eseri-
tura publica, se necesita tambien un motive oneroso, que sea la
razon, la causa del contrato. A

98, Tampoco tenemos dificultad en reconocer que ese moti-
vo existird muchas veces. La imaginacion puede sefialar va-
rias hipdtesis en que se halle. Un padre, que no debe, que no
estd facultado para mejorar 4 tal de sus hijos, 4 una hija, por
ejemplo, en un contrato de vida, quiere hacerles un bien por
virtud de cierta causa onerosa, del casamiento que van 4 reali-
zar. Y €l bien se lo hace sin duda, comprometiéndose y toman-
do la obligacion de no mejorar 4 ningun otro. 8i no es tanto
como lo séria mejordndolos 3 €l 6 4 ella, d4lgo importa ese
‘compromiso, pues que 4 lo ménos le asegurars la mds alta
cuota de legitima, posible. Esto es mnotorio; ésto po ofrece difi-
cultades.

99. Pero tales casos no son unicos. El entendimiento con-
cibe tambien que estas promesas se hagan sin causas onerosas.
Pueden ser actos de reconocimiento; pueden serlo de amor pa~
ternal. Un padre puede hallarse tan feliz en medio de sus hijos,
puede estar de tal manera afectado de su noble y piadosa con-
ducta, que tome la resolucion de consagrarles este golemne
testimonio de un aprecio y de un amor iguales. Quiere festejar-
los el dia de su santo, y convidindolos 8 todos & su mesa, les
lee despues Ia escritura por la cual se compromete 4 N0 mejo-
rar 4 ninguno. ;Cabe, 6 no cabe ésto dentro dela ley? jEs, 6 no
es posible semejante hipotesis? ¥ si cabe, y si lo es, y sino
puede rechazarse como absurda, jeudl ha de-ser, segun 1a ley,
su derecho y su resultado?

30. Desde que la hipdtesis puede concebirse, parécenos que
no hay razon para pedir mis que lo que la ley exige en sus tex-
tuales términos. En el otorgamiento de Ia escritura ha visto ella
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la, garantia de ser reflexiva, de ser seria, de ser digna de res-
peto, 1a resolucion. Con la escritura creemos nosotros que hay
bastante para dar por firme el compromiso. Asi como la entrega
de 13 escritura donde se contiene hace irrevocable la mejora
hecha (ley décima séptima), sin necesidad de que exista causa
onerosa; asi el otorgamiento de la escritura, aunque tampoco
tengamos semejante causa, debe ser lo suficiente para dar fuer-
za definitiva al compromiso de no mejorar. La relacion, la con-
secuencia son notorias, cuanto deben serlo atendida -la natura-
leza de los casos.

31. . ¥ decimos estas dltimas palabras, porque, como ya se
ha, dicho 4ntes (8), el compromiso de no mejorar debe ser mas
ficil, mas favorecido,—si caben tales distinciones,~—que el de
hacer, que el de dejar mejoras. Aquel sanciona la igualdad y
la ausencia de privilegio, cuando es en desigualdades y en pri-
vilegios.én lo gue éstas consisten, Aquel-ajusta 1a voluntad al
orden puramente legitimo, cuando éstas le sustituyen 4lgo que
tiene el cargeter de voluntario. No gue sea injusto, no quehaya
de serinmerecido, eso que es privilegiado, voluntario, desigual,
no: mil casos habrs en que consista en ello la plena justicia, y
en todos es aceptable, pues que lo ha autorizado la ley; pero
al cabo mas de presumir es, mds facilidades deben darse para
la norma que para la excepeion, mds para la doctrina comun
que para los arreglos especiales, mds para lo igual que para lo
privilegiado y ventajoso. Esto.lo siente la conciencia, y lo ex=
plica satisfactoriamente la razon. ‘

32. Y véase justificado por qué ni exijiriamos como solem-
nidad necesaria la de la escritura,—aunque la desedsemos,—
para que valiese un compremiso de mejorar tomado por causa
onerosa de tercero; ni pediriamos esa causa onerosa cuando
viésemos una promesa de no mejorar, bien y debidamente con-
signada en una escritura publica.

111,

33. Las cuestiones que acabamos de examinar, y, segun
creemos, de resolver, no son 1as Unicas 4 que ha dado Iugar la
presente ley. Otras han suscitado varios de sus Comentadores,
acerca de las cuales no nos es licito guardar silencio, por lo
mismo que presentandolas, y reflexionando un poco sobre ellas,
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tocaremos al término apetecido en 1a comprension € inteligen-
cia de esta ley propia. _
34. Primera. El compromiso de no mejorar de gue enel
texto se habla, ;ha de ser universal, comprendiendo 4 todos los
hijos y descendientes del que lo toma, 6 puede ser parcial, de
modo que Unicamente se refiera 4 alguno 6 4 algunos de ellos?
* No sabemos si nos explicamos bien. Supdéngase que un. padre
tiene cuatro hijos, y que 2l otorgar las capitulaciones para ca-
sar “al mayor, A, hace en ellag la promesa de no dejar mejo-
ras. De no dejarlas 4 ninguno de los cuatro, es claro que la
puede hacer: eso nos parece- lo ordinario, lo natural; eso egla
consagracion del principio de la ignaldad de los propios hijos
en el reparto ‘de la herencia, Pero jpodrd tambien-ofrecer al
. que se easa, y comprometerse-con €l, que no mejorara 4 nin-
guno de los otros, sin explicarse en nada por lo que 4 .élle toca,
sin tomar obligacion ninguna, y conservando por consecuencia
su facultad de mejorarlo 4 €l mismo? ;Podrs -ofrecerle que no
mejorars 4 dos, sefialsndolos, y guardando silencio respecto al
otro? ;Podrs ofrecetle que no mejorars 4 uno, designdndolo
tambien, Unicamente 3 uno?—HE aqui lo gue preguntamos,
porgue otros lo han preguntado 6 lo han supuesto dntes que
1n0sotros. : : v :

35. Las expresiones de que se vale la ley—no podemos mé-
nos de confesarlo—son anfiboldgicas y dudosas. «Si el padre
6 madre 6 alguno de los ascendientes (dice) prometié por con-
trato entre vivos de no mejorar 4 alguno de sus fijos, 6 descen-

~ dientes, y pas6 sobre ello escriptura publiea.....» Ese término
alguno se presta 4 entrambas significaciones: alguno; determi-
nado, es uno solo; alguno, indeterminado, equivale 4 ninguno;
es un modo comun de completa negacion, Ambas inteligencias,
pues, caben en la letra de la ley; ambas pueden buscar en ella
su razon y su fundamento. A

36. En semejante situacion, elevindonos, segun nuestra
costumbre, 3 m4g altas consideraciones, creemos licito busecar
en éstas la solucion natural 4 tal duda. Es el derecho y el de-
ber de la interpretacion doctrinal. Mas para ello, concretemos
los casos posibles, 4 fin de no divagar en generalidades, que
ofrezean el peligro de no comprenderse. .

37. De los cuatro hijos de la hipdtesis que hemos indicado,
el padre trata con el primero, A, y toma con ¢l un compromiso
de no dejar mejoras. Declara que no lo hard en favor de nadie:
ge impide absoluta y rotundamente el hacerlo. Volvemas 3 de-
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cir que ésto se explica y se comprende; que no puede haber
ninguna dificultad en semejante caso. Ni el mismo A, contra-
tante con el padre, ni ningun otro, podrdn obtener tales. be-
neficios: todos recibirdn por partes ignales la herencia: todos
sucederan en idéntica porcion. En este supuesto, si el referido A
no gana en tomar mss, gana en-que no puede perder, en ase-
gurar esa idéntica parte, en que no ha de tomar ménos: Todo
esen cierto modo ganancia, ¢ garantia siguiera contra una
pérdida posible.—Ya dijimos antes que sobre este punto no
eabia -duda.

38. El convenio ha sido de otro modo; de otro modo fué el
compromiso. El padre prometié 4 A que no mejoraria 4 nin-
guno otro de sus hijos, ni‘d B, nid C, ni 4 D. Respecto 4 €]
nada pactd, nada ofrecié, nada se impidic. ;Se comprende y se
explica ésto? ;Qué resultados produce ésto? ;Podrd, despues de
ello, el padré mejorar 4 A?

39. ' Be comprende, se explica, son naturales los resultados
de tal compromiso. El hijo contratante queda seguro de no per-
der, y al mismo tiempo conserva la posibilidad de ganar. No
puede el padre mejorar 4 ninguno de los otros, pues se ha obhli=
gado 4 ello; y puede mejorar 4 éste, pues no ha renunciado al
derecho de mejorarle. Y en ésto no hay dificultad alguna. Pues
que por derecho general podia mejorarlo; mas y con mayor ra-
zon ha de poder dispensarle un beneficio que no llega 4 1a. me-
jora. Llegard 6 no llegars despues, segun. sea la voluntad no
impedida del padre: por ahora no existe sino una promesa que
la ley ha gutorizado. Es un beneficio para A, mayor sin duda ]
que el del caso precedenté; pero legitimo y posible, pues le falta
mucho para ser la posible y legitima mejora. Por lo que 4 los
otros hace, no es ésta una medida que particularmente dafia. 3
ninguno: general, comprensiva, alcanzando 4 todos, 4 nadie
injuria, 4 nadie perjudica en su derecho. La cosa, pues, lo re-
petimos, es posible de hacerse, y tiene por resultados los que
literalmente, naturalmente, se deducen de su tenor.

40. Hasta aqui, por lo mismo, no hay dificultades. Estas
vienen en las suposiciones siguientes, que son 4 las que aludia-
mos poco hd (36), anunciando que tendriamos que acudir para
resolverlas 4 mas altas consideraciones.—Los compromisos del
padre, tratando con un hijo, A, no fueron los gue hemos sefia-
lado. Concertd sdélo con €l no mejorar 4 B: ¢ bien concertod
que no mejoraria 4 B ni 4 C. Pero en el primer caso, nada dijo
de C ni de D: en el segundo, nada hablé de este ltimo. Ningun
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compromiso tomé respecto 4 éstos: ningun impedimento se
puso & si propio para mejorarlos, si 1o tenia por conveniente.
Ahora bien: ;qué hay que decir, qué se debe pensar de una ofer-
ta semejante? ;Qué efectos produce? ;Cudl debe ser, 4 la luz de
huenos principios, su derecho? )
41. Demos gue el padre contrae de ese modo una verdadera
obligacion. Pero ésta no puede ser sino la literalmente pacta~
da; la dé'no mejorar 8 B en un caso, 4 B y 4 C en otro. jLe es-
tars por eso prohibido mejorar 4'Cy 4D en el primero, 4 D
siempre, de los cuales no hablé? Eso es imposible, eso mnadie
puede decirlo: una obligacion tomada de esa suerte, y por la
propia voluntad, no puede extenderse de una persona & otra
persona no relacionada con ella. De modo que el padre no se
habrs imposibilitado para hacer mejora: de modo que A no ha-
bra, ganado seguridad alguna con su contrato. Sila razon de
éste, si el objeto de éste, no podia ser otro que garantizar para
el que lo provocaba d celebraba la mas alta legitima posible, esa
razon se encuentra sin éxito, ese objeto no se realiza, La mejo-
ra que puede perjudicarle queda tan factible como si nada se le
hubiese concedido, como si ningun pacto se hubiera otorgado.
49, ;Se quiere saber cusl habrs sido la tunica consecuencia
real de aquella, estipulacion? Pues es muy ¢laro, y en ellono ca-
be duda. Perjudicar 4 B en una hipdtesis; perjudicar 4 By 4 C
en otra. El padre puede, 4 pesar de ella, mejorar siempre: A
puede ver siempre, 4 pesar de ella, hecha una mejoraque menglie
sus esperanzas: 1o que resulta de su empefio o6 de su contrato es
que alguno ¢ algunos de sus hermanos queden privados por ese
medio indirecto de una eventualidad que permanece y subsiste
en favor de otros. ,
43, Ahora, y siendo esto asi, dehemos confesar cudnto nos
repugna la idéa de que el padre, de que la madre, de que el as-
cendiente, tomen la obligacion de que se trata, no en favor
de nadie, sino en contra de uno ¢ de algunos de sus hijos. Pa-
récenos un privilegio odioso, un hecho injurioso, dlgo que no
se debe suponer lo haya querido ni lo haya permitido la ley. No
es un contrato para hacer bien: es un contrato para hacer mal;
y en'la duda que sefialamos dntes, al examinar las palabras del
texto, no podemos concebir que sea lo racional y lo justo el te-
nerlo por legitimo, por posible.
44, En principio, el padre tiene Iz facultad de mejorar, v es
oportuno que la tenga; lo hemos dicho repetidas veces. No
para que use necesariamente de ese poder; no para que lo
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emplée siempre ni 4 ciegas: claro’es quesu ejercicio debe estar
fundado en buenasy satisfactorias razones. Mas ni debe tam-
poco & ciegas desposeerse de semejante arma, niparece bien
que por convenios especiales con alguno la deponga sin utilidad
de éste v con dafio especial de tal- otro. Convenimos en que el
designio de dejar 4 todos los hijos iguales porciones de heren-
cia, es una idéa plausible: convenimos tambien en que el com-
promiso de no mejorar 4 todos ‘excepto uno, es una idéa racio-
nal, como que es un camino, 6 deja abierto el camino para me-
jorar 4 éste. Pero el convenio de no mejorar 4 varios, dejando
tambien & varios que puedan mejorarse, es. algo que nos repug-
na y nos ofende. No es éste un paeto ni para execuar ni para
heneficiar; lo es para perjudicar, para damnificar; No .es aqui
una distincion de. mérito 1a que se hace: es una distincion de
demsérito; y no sabemos en.verdad si en el espiritu de nuestras
leyes puede admitirse. Nuestra conciencia no la admitiria.

45, Respetambos la opinion de los demas jurisconsultos; pero
no debemos ocultar la nuestra. Parécenos, aunque nos quede-
mos solos, queno puede ser, que no.debe ser 1z inteligencia de
la ley que examinamos el considerar como autorizadas y vali-
das ofertas de este género. Si ella-quiso hacer dlgo prictico,
efectivo y racional, no ha-de suponerse que permitié lo qué na-
da produce en el hecho, y en principio es aversivo y repugnan-
te. La oferta de no mejorar de que habld, 6 ha de ser la uni-
versal, absoluta,. extensiva & todos los descendientes, incluso al
mismo que la contrata ¢ 4 quien se le hace,—porque entdnces
es la consagracion perfecta de la ignaldad en el érden heradita-
rio; 6 ha de ser 1a general, la que aleanza 4 todos excepto al
tontratante, al que la recibe,—porque entdnces es, por 1o mé-
nos, la garantia de que éste no ha de ser perjudicado, y puede
convertirse aun en su particalar beneficio. Lo uno y Io otro son
cosas aceptables; para 1o uno y lo otro da fundamento esta ley,
concertada con las demds que rigen en la materia. Para lo que
no creemos que 1o dé es para que estos actos ¢ de ignalacion 6
de favorable privilegio se conviertan en dafios especiales y en
privilegios odiosos; para que el contrato concertado con un hijo
se’encamine exclusivamente 4 perjudicar 4 otro, sin ventaja
para aquél, sin extenderse 4 la generalidad. Insistimos en que
ese 1o ha podido ser el 4nimo de la ley; vy en que nada apoya,
en que todo repugna 4 semejante inteligencia.

46. 'Segunda cuestion que puede presentarse. El compromi-
8o de no mejorar tomado respecto de"los hijos, jcomprende 6
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no comprende 4 los nietos? Por una parte, si se habld sélo de los
primeros, jse estimara la propis oferta respecto 4 los segundos?
Por otra, ;podrd separarse explicitamente 4 los unos de los
otros, de modo que al efectuarse 1a promesa de que hahlamos,
quepsa constituirlos en situaciones distintas, y se les-someta 4
diverso derecho v 4 contraria condicion?

47.  8i hemos explicado bien nuestras idéas en la precedente
dificultad, imposible es gque se dude de cudles han de ser en la
que planteamos. No, no caben, afiadiremos, esas diferencias.
Cuando por un confrato se ofrece & dlguien que no se hardn
mejoras, es inconcebible el admitir distinciones, cuyo resultado -
seria, en principio, privilegios odiosos, no favorecidos por las
leyes; en 1a practica, 1a inutilizacion de la propia oferta. Como
cosas seriag y formales han de tomarse estos compromisos; co-
mo teorias de buena fé han de considerarse las de estos pre-
ceptos. El hombre que quiera reservarse la facultad legal de
otorgar mejoras, guirdela como puede hacerlo, y no celebre las
obligaciones escrituradas de que estamos hablando: el que
quiera obligarse 4 dejar su herencia con absoluta igualdad, el
que se decida 4 no poder mejorar sino 4 un hijo solo, sepa que
haciéndolo por medio de tales escrituras, queda perfectamente
necesitado 4 ello. No son cosas de juego semejantes actos. El
que tiene hijos debe saber que puede tener nietos, y preparar-
se, reservandose lo que le sea 1til, en su consecuencia. No se li-
gue con facilidad 4 lo que sea difieil de romperse despues. Eg
mucho mejor permanecer siempre facultado para lo que lag le-
yes autorizan, esto es, para mejorar; salvo el hacerlo 6 no ha=
cerlo, cuando llegue el caso, Segun aconsejen la reflexion yla
conciencia.

48. Tercera cuestion;—y esta no se refiere sélo 4 la prime-
ra, sino 4 entrambas partes de la ley. Fallece el hijo, al cual
habia ofrecido el padre, ora que le mejoraria, ora que no mejo-
raria 4 sus hermanos. ;Vuelve, 6 no vuelve g adquirir ese padre
la. primitiva libertad, de que por aquella oferta se prive? ;Est,
6 no estd autorizado de nuevo para no mejorar 4 ninguno, 6
para mejorar & otro, segun los casos?

49. La hipétesis de esta dificultad es aquella en que se tomo
el compromiso, y se otorgd la escritura, con unhijo tan sdlo.
Segun las reglas de derecho, nadié adquirié accion sino él, y
con nadie se tomd obligacion sino con €l mismo. jPermanecers,
repetimos, la expresada obligacion, caso de que €l muera dntes
que su padre? i
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50. Parécenos que es necesario distinguir. Ese hijo que reci-
bié la promesa, y que ha muerto, puede haber dejado otros hi-
jos, 6 no haberlos dejado 4 su vez: el padre que prometid, pue-
de encontrarse con descendencia ¢ sin descendencia del dicho
hijo 4 quien prometiera. Si no hay tal descendencia, tenemos
por seguro que 4 nada estd obligado, porque 4 nadie estd obli-
gado. Aquella rama faltd: no hay para ella ni herencis ni me-
jora posible;no puede haber tampoco un compromiso , una obli-
gacion, que impida los derechos que son naturales. La accion 6
para recibir, 6 para impedir que se diese 4 otro, cuando llegara
el caso de haber herencia paterna, era una accion unida con esta
herencia misma, fundada en su hipdtesis, y que no puede exis-
tir ni haberse transmitido 4 nadie, toda vez gue el derecho 4
esa herencia se desvanecid y se imposibilité. Faltando el hijo,
se suprimié uno de los divisores en Ia sucesion del padre: no
cabe duda en ello; no es, porque no puede ser de otro modo.

51. Otra cosa sers si ese hijo, 4 quien se hicieron las prome-
8as, hubiese dejado otros hijos 6 descendientes. Los exposito-
res creen que en esta hipdtesis la obligacion tomada con su cau-
sante subsistird para ellos y en favor de ellos. V esta doctring,
si no nos parece absolutamente necesaria, si concebimos que
pudiera, combatirsela con argumentos ingeniosos ¢ sutiles,
la tenemos sin embargo por completamente racional. Es una
interpretacion justa la que la ha admitido, y un sentimiento
de rectitud el que debe sostenerla. Natural es que los hijos
llenen completamente el puesto de sus padres, y que se crea
hecho para ellos lo que se hace en consideracion 4 aquel. No
se nos oculta que puede haber sido dlgo completamente perso-
nal lo que hubiese dado causa 4 la oferta sobre que se discurre:
no ge nos oculta que lo es de suyo, y por consiguiente de .es-
tricto derecho, toda esta doctrina de las mejoras. Pero no ha-
biendo habido reservas ni explicaciones que justifiquen una re-
solucion diferente; nosotros atenderemos en todo caso 4 la po=
sicion que los nietos ocupan en la familia y en la herencia de su
progenifor, y les concederemos en tédo €l lugar de su padre y
las acciones de su padre. Si el hijo no podia ser mejorado, cual
se le prometiera, porque ya no existia al tiempo en que se pudo
hacer la mejora; si él personalmente, por la misma razon, no
podia reclamar contra la que ge verificage en favor de otro; dl-
guien habia, alli, dlguien se encontraba presente, representin-
dolo, y ese alguien era capaz de ser mejorado por si mismo, 6
de recibir 12 obligacion de que no habria mejors slguna.



IEY VIGESIMA SEGUNDA. 321

52. Cuarta cuestion. V esta es una cuestion que no nos ha-
bria ocurrido nunca 4 nosotros, y que sélo proponemos porque
se han ocupado en ella algunos Comentadores, ;Podrd el padre
mejorar 4 un hijo,—4 pesar de haber hecho 3 otro la promesa
escriturada de que no mejoraria,—siempre que indemuice 4 éste
del perjuicio que la tal mejora podria causarle; siempre que le
dé su legitima completa, la que tendria derecho & llevar no ha-
hiendo mejora? Por ejemplo, y en la hipdtesis dntes citada: si el
padre que tenia 100, prometié 4 A, uno de sus cuatro hijos, que
no mejoraria 4 ninguno de los otros, jpodrs, sin embargo, me-
Jjorar 4 B, siempre que asegure para A 25, que es el eunarto in-
tegro de su herencia 6 de sus bienes?

53. A los que han propuesto semejante caso, y han discur-
rido.acerca de €l, lo primero que nos ocurre preguntarles es si
han pensado en la posibilidad del caso propio. ;Cémo cabe que
se den 4 A los 25, que queden para C y D sus legitimas, aun
lag restringidas, y que pueda agraciarse con la mejora del ter-
cio y del guinto, ¢ siquiera con aquella, 4 B? Si se principia sa-
cando las legitimas y cumpliendo con A, jdénde queda para la
mejora? Sise principia, como es lo ordinario, como es la regla
legal, sacando la mejora, jddnde gueda para cumplir con ese A,
¢ indemnizarle? Asi, y sin entrar en otras consideraciones de
derecho, 1a hipdtesis es imposible, y la resolucion que se indica
es absurda. _

54. Pero nosotros no nos detendriamos en esto. Lo contra-
tado, en nuestro juicio, contratado estaba; y la prohibicion im-
puesta de ese modo, prohibicion era, que siempre deberia cum-
plirse, y que no deberia ser nunca vana ni ilusoria. Lo que un
hombre vglidamente ofrece, obligado estd 4 llenarlo, como
aquel 4 quien lo ofrecié no le dispense de ello. No basta decir
«te indemnizaré,» si la persona que recibié una obligacion no
quiere ser indemnizada. Quizs mediaron para ella razones en 1as
que no es posible hallar equivalencias. Puede haber habido mo-
tivos morales: puede no ser fdeil designar los que sirvieron al
acto de fundamento. Lo cierto, lo incuestionable es lo pactado:
en lo pactado consiste la obligacion: el deber de quien la con-
trajo es cumplirla. Nada tenemos que decir si el que la gané
renuncia por cualquiera causa 4 ella; pero en tanto que la con-
serve, y que pida su cumplimiento, no puede haber dos dere-
chos ¢ dos opiniones sobre la fuerza legal delo pactado. Y si
la ficiere que no valo, ha dicho terminantemente la ley.

21
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IV.

55. Adn nos ocurre glgo que preguntar, dlgo que inquirir,
con motivo de esta ley: aun se presenta 4 nuestro dnimo una
dificultad, una duda 4 que da ocasion su contexto. :

56. Sabido es que los legados de cualquiera especie que deja
un testador cuando tiene descendientes legitimos, se han de sa-
car por necesidad del quinto, que es la parte no comprendida en
las legitimas: sabido es del propio modo que del quinto se han
de sacar tambien los gastos del entierro, y todas las mandas pia-
dosas que el referido testador sefialare. Ahora bien: si la pro-
mess de mejora del quinto, cuando existen las causas onerosas
de que habla esta ley, es irrevocable; si llega al punto de esti-
marse hecha, caso de que con efecto no se realice; jdeberemos
entender que el que tomd tal compromiso, el que otorgd tal
promesa, se impidié absolutamente el hacer en lo sucesivo sé-
mejantes mandas, ni el dejar 4 nadie aun los mis insignifican-
tes legados? Y si las dejare, y si los hiciere, jeudl serd en este
caso ¢l verdadero derecho? ;Qué es lo que valdrd y lo que no
valdrs? :

57. Por lo que hace 4 gastos de funeral y 2 las mandas pia-
dosas que ha establecido entre nosotros una respetable costum-
bre, 1a dificultad no nos parece grave. En términos prudentes,
proporcionados 3, la situacion de los testadores, esas son deudas
que todos tenemos, y que no pueden dejar de satisfacerse. La
ley trigésima de esta Coleccion, sancionando lo que ya indicaba
el buen sentido, ordena que se saquen del quinto, y no de otra
parte alguna, no de la totalidad de la herencis, cuando hubierede
existir aquel. De modo que el mejorado en dicho quinto lo paga-
r4; 6 de ese quinto habrs, de sacarse, sntes de que 4 tal mejorado
se le entregue. Ya hemos dicho, y quizd en mds de una ocasion,
que por eso se suele llamar con propiedad 4 semejante mejora
del remanente del quinto, y no del quinio tan sélo. Y no importa
que-el testador no hubiese empleado aquella palabra, y por el
contrario se hubiese valido de ésta. Tales cargas, volvemos 4
decir, son obligaciones naturales y obligaciones legales. Hemos
de fallecer, pues que hemos nacido; y pudiendo, debemos abo-
nar lo que trae consigo, en términos razonables y en el orden
acostumbrado, nuestra muerte.
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58. Pero ténganse en cuenta esas limitaciones de prudencia
que hemos gefialado una y otra vez. Si faltando 4 ellas, si atro-
pellandolas, un testador gue se habia comprometido con arreglo
4 esta ley 4 mejorar 4 algun descendiente en el quinto, hiciere
despues tales disposiciones funerarias, tales mandas piadosas,
que anulase de hecho aquel primitivo compromiso, no dejando
nada 6. dejando muy poco al mejorado; ninguns, duda nos cabe
en que éste podria impugnar las expresadas disposiciones, pi-
diendo su reduceion 4 lo justo, y en que los tribunales atende-
rian 4 su reclamacion, y reducirian esos gastos piadosos des-
proporcionados y excesivos. El uso de un derecho no ha de ir
encaminado 4 burlar una obligacion tomada, 4 contrariar otro
derecho concedido dntes. Estas cosas se deben armonizar y no
destruir. Para eso estan primero la razon, y despues y en su
caso los tribunales de justicia. Cuando un testador no ha me-
jorado en el quinto, 6 no lo ha hecho irrevocablemente, bien
puede aplicar cuanto guste de aquél en lo que se llama benefi-
cio del alma: cuando ha ofrecido validamente tal mejora, esas
otras facultades no se pueden admitir sino en 1o racional, en lo
acostumbrado, en lo justo.

59. Mds dificultad debe presentarnos el otro extremo de la
dudsa ¢ de la cuestion. jPodrd 6 no podrs dejar algun legado,
algun recuerdo, alguna memoria valiosa, en favor de extrafios,
el que ha ofrecido irrevocablemente la mejora del quinto 6 del
remanente del guinto? ;Se ha impedido de todo punto toda li-
beralidad de esta clase? jSers el derecho adquirido tan rigoroso,
lo sers tanto la obligacion tomada, que un duque de Osuna, tes-
tador, no pudiese dejar mil reales 4 un criado, una tumbaga
de brillantes 4 una persona 4. quien tuviese carifio?

60, Confesamos que el verdadero derecho nos parece dificil
de sefizlar y de decidir. Por una y otra parte se puede caer en
absurdos. Si reconocemos la libertad de legar, fundiandonos en
que la mejora es del remanente del quinfo, nos exponemos 2 Te-
ducir esa mejora % la nada, burlando la oferta, destruyendo el
compromigo qué sobre ella se tomé. Si negamos absolutamente
aquella libertad, el remanente lo elevamos al quinto completo,
v podemos caer en las exageraciones que citdbamos poco hace.
Lo prudencial, lo razonable, lo equitativo, es aqui ménos segu-
ro, ménos definible que en la dificultad anterior, en la que vi-
mos nacia de las mandas piadosas.

61. Suponiendo, pues, que ésta en que ahora nos ocupamos
ge presente en la prictica, lo primero 4 que atenderiamos con
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mucho esmero seriz, por un lado, 4 las palabras eon que la
oferta se consignd, y 4 la causa de esa oferta, como que aun
habiendo de ser siempre onerosa, pudiera, sin embargo, por sus
motivos resultar méds 6 menos grave, de mayor 6 de menorim-
portancia; y por otro, 4 la cuantia y 4 lag razones determinan-~
tes de esos dudosos legados, conque se amenguaban los efectos
de la propis oferta. Burlar este compromiso ser{a siempre para
nosotros un hecho vedado, imposible: reducir en dlgo el quin-
to, en especial si se habia prometido sélo su remanente, y redu-
cirlo por razones poderosas, no lo dariamos de todo:punto por
una cosa injusta. Nos inclinariamos de seguro 4 sostener la pri-
mitiva obligacion, rechazando el legado; tal seria nuestra regla:
—mas no dirlamos quese hubiera de rechazar siempre, no pre-
tenderiamos que semejante regla no pudiese tener excepciones.
Ya lo hemos enunciado alguna vez 4ntes de ahora: sobre todas
las palabras farisdicas dela letra muerta, estdn la necesidad
del egpiritu y las exijencias de 1a recta razon.

V.

62. Al comentar la ley décima séptima debimos hacer men-
cion de las pragmaticas de Madrid de 1534 y 1573,—ley 6.7, ti-
tulo 3.°, lib. X de la Novisima Recopilacion,—donde se prohibis
dar ni prometer mejora 4 las hijas, ni por razon de casamiento
6 dote; ni aun por ninguna especie de contrato entre vivos. Es-
tas pragmiticas reformaban ¢ modificaban la expresada ley
décima séptima, en la cual se disponia el derecho.acerca de las
mejoras dadas; pero claro es tambien que reforman ¢ modifican
esta vigésima segunda, en donde se dicta v establece acerca de
las mejoras promefidas.

63. Asi, de las dos partes de esta ley, la segunda no tiene hoy
aplicacion sino 4 hijos varones. Respecto 4 ellos nada la ha
alterado. Por lo que hace 4 las hembras, esas disposiciones pos=
teriores no dejan Iugar 4 que se dude un instante. No .cabe
promess, no cabe compromiso de mejorarlas. Podrilo hacer el
padre, como en otro lugar tenemos dicho, por tltima. disposi-
cion, en su testamento: 81 dntes, por acto entre vivos, de cual-
quier modo que sea, lo ofreciere, nada valdrd aquel acto, 4
nada quedars obligado por €L '

64. ;Qué diremos réspecto 4 la primers parte de esta ley
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propia? Esa oferta de no mejorar de que en ella se habla, jha
sido tambien impedida, respecto 4 las hijas, por las pragmaticas
en cuestion? ;Estimaremos que es ya imposible hacerla, que no
vale nada si por ventura se hiciese; 6 pensaremos m4s bien que
en este punto nada se ha alterado, que las leyes de Madrid no to-
caron 4 61, que la de Toro permanece siempre vigente y eficaz?

"65. Esta dltima opinion es la nuestra: vemos con gusto que
es recibida por autores muy respetables; y no nos cabe duda de
que-seria la aceptada en la practica, si el caso se presentase de
hecho en los debates forenses.’ ‘

66. La justificacion de este parecer estd en las mismas pala-
bras de 1a ley de D. Cérlos, que ya citamos en el lugar antedi-~
cho, y que nos permitiremos copiar nuevamente. «Mandamos
(dice) que ninguno pueda dar ni prometer, por via de dote ni
de casamiento de hija, tercio ni quinto de sus bienes; ni se en-
tienda ser mejorada tdcita ni expresamente por ninguna mane-
ra, de contrato entre vivos.» Este es el precepto, esta es la dis-
posicion. Ahora bien, jen qué se opone ésto 3 que el padre
prometa 4 su hija, por razon de matrimonio, en cualquier con-
trato entre vivos, con eualguier motivo ¢ causa, que no mejo-
rars 4 ninguno de sus hermanos? El no mejorar 4 sus herma-
nos, jes por ventura mejorarla 4 ella?

67. Mejorar es beneficiar, mejorar es constituir desigualda-
des, mejorar es dar 4 uno aumento sobre 1o que se da 4 los
otros. Obligarse 4 no hacer mejoras es abdicar todo derecho 4
hacer beneficios, es consagrar la igualacion de los herederos, es
impedir que ninguno de éstos reciba exceso alguno sobre lo que
los demas reciben. El pacto de no mejorar, 1éjos de poder ser
estimado mejora, es la antitesis, es la contradiccion, es el polo
opuesto 4 la mejora misma. ;Cémo, de que esté prohibido lo 4l-
timo, se ha de inferir que se entienda prohibido lo primero?

68. Pero ha dicho alguno: «Si autorizais ese compromiso de
no mejorar en favor de una hija, privais al padre de que pueda
beneficiar 4 sus hermanos. Resultard pues ella realmente bene-
ficiada, toda vez que €l acervo partible ha de ser mayor, y ma-
yores han de ser por consecuencia las legitimas todas.»

69. Permitasenos observar que «beneficiada» no es la expre-
sion legitima. Resultard «no perjudicada,» lo cual es algo dife-
rente. Resultard lo que resultaria para un hijo varon, 4 quien se
hubiese hecho una promesa idéntica. JA quién ha ocurrido nun-
ca decir que semejante hijo quedaria por ella mejorado?

70. Necesario es reconocer que las leyes de Madrid se hicie-
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ron contra las hijas; pero necesario es tambien no exagerar su
alcance, y no suponerlas unos resultados 4 que no tendieron sus
autores. Dehidse ver que la libertad de prometer las mejoraspor
via de dote, empefiaba en ese camino; produciendo compromi-
sos ligeros, aventurados, deplorables. Quisose poner un limite
3 ese desbarro; y parecid justa ¥y natural la medida que se to-
maba. Pero si era justo el levantar obstdculos al peligro,. evi-
tando las preferencias consentidas por 1a ley de Toro, no lo hu-
biera sido el ir mds alld, 'y el convertir en dafio de las mujeres
lo que era sélo defensa contra las mujeres. Ni la pragmatica
prohibié que por testamento se les dejasen mejoras, ni tampoco
hay en ella nada que indique el 4nimo de que no puedan hacér-
seles esas promesas de igualdad. ;Cabe creer que si tal hubiers,
sido la intencion, no se hubiera empleado ung frase que lo hi-
ciera presumible? '

71i. Repetimos que no nos queda en esto ninguna duda. Ni
concretamente da lugar para ello el texto de la referida pragmsg-
tica, ni lo consienten los principios del derecho, cuya oposicion
4 ampliar lo que es odioso, lo que es prohibitivo, lo que refor-
ma la ley comun, es harto conocida de todos nuestros lectores.
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(L. 7.2, ir. 6.°, us. X, Nov. Ruc.)

Cuando el padre ¢ la madre por contracio entre vivos, 6 en
ofra postrimera voluntad, ficiere 4 alguno de sus fijos 6 descen-
dientes alguna mejorfa del fercio de sus bienes, que la tal me-
joria aya consideracion & lo que sus bienes valieren al iiempo
de su muerte, y no al liempo que se fizo la dicha mejoria.

COMENTARIO.

1. La presente ley es de todo punto concordante con la dé-
cima nona: podria decirse gque es la mera repeticion de una
parte de ésta. Leimos alli que el padre, la madre, los abuelos
podian gefialar los bienes en que hubiese de consistir 12 mejora
que ordenaban, «con tanto que no exceds el dicho tercio—(son
palabras textuales)—de lo que montare & valiere 1a tercia parte
de todos los bienes al tiempo de su muerte.» V aqui encontra-
mos, repitiendo la idéa, que «cuando el padre ¢ la madre por
contracto entre vivos, 6 en otra postrimera voluntad, ficiere 4
alguno de sus fijos ¢ descendientes alguna mejoria del tercio de
sus bienes, que la tal mejoria aya consideracion 4 lo que sus
bienes valieren sl tiempo de su muerte; y 1o 2l tiempo que se
fizo 1a dicha mejoria.»—Basta, como se ve , con poner al lado
una de otra entrambas disposiciones , para advertir que son en
realidad la misma.
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2. No hay mss diferencia sino que la ley décima nona ha-
blaba de un caso particular, de aquel en que se hacia 1 mejora
sefialando los hienes con que debiera pagarse; Y esta vigésima
tercers comprende los casos todos, de cualquier manera que
las mejoras se hayan hecho. Aun podria afiadirse que la reso-
lucion era alli incidente, dirigiéndose en primer lugar 1a ley 4
otros particulares; y que aqui es mds esencial, mds fundamen-
tal, es la unica que encierra su texto. '

3. Sabre la inteligencia ¥ la razon de éste, no dehemos ha-
cer otra cosa que referirnos 4 lo que dijimos en aquel otro Co-
mentario. Léage lo que comprende desde el nimero 6 al 11
inclusive, y se habrs visto de qué manera entendemos y funs
damos el precepto legal. Es excusado que repitamos nuestrog
pensamientos , cuando no podriamos variar su sustanecia, ni
sabriamos darles mds claridad que la que creemos haberleg
dado. .

4. Solamente anadiremos aqui que algunos expositores han
discurrido sobre sila disposicion de esta ley podria alterarse por
pactos 4 renuncias; si Ia voluntad del mejorante, 1a del mejora~
do, 6 una y otra de acuerdo, podrian hacer que lag mejoras no
se calculasen por el valor de los bienes al tiempo de la muerte,
sino por el que hubiegen tenido al tiempo de contratarse 1 or-
denarse las mismas mejoras. Y declararemos que esa dificultad
no es para nosotros tal dificultad. Ni el mejorante solo, ni e]
mejorado solo, ni los dog Jjuntos, estdn autorizados para causar
perjuicio 4 los herederos, en aquella parte que Ia ley les ha re-
servado incélume, esto €s, en sus legitimas. Ahora bien; es
evidente que esa alteracion de la época que debe servir de base
bara estimar las mejoras, no puede tener otro objeto que el de
hacer 4 éstas mds cuantiosas, reduciendo aquellas—las’ legiti-
mas—4 menor cantidad. Luego la tal alteracion- eg imposible
por las meras voluntades del mejorante y del mejorado, con-
curran 6 no coneurran juntas.—No habria m4s que un arbitrio
bara que eso pudiese ser: el que convinieran en ello los herede-
ros todos, teniendo 1a aptitud suficiente para hacer de sus bie-
nes lo que quisieran, Y regalarlos 4 quienes quisieran,
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(L. 8.2, =ir. 6.°, us. X, Nov. Rec.)

Cuando el festamento se rompiere ¢ anulare por causa ‘de
prefericion ¢ exhéredacion, en el qual oviere mejoria de fercio 6
quinto, no por eso se rompa ni ménos deje de valer el dicho
tercio 0 quinto, como si el dicho testamento no se rompiesse.

COMENTARIO.

I.

1. Nuestros lectores saben que una cosa se llama en derecho
testamento nulo, y otra cosa testamento capaz de romperse.
Csusase nulidad, existe nulidad, cuando hay un defecto que im-
pide completamente la validez del acto: cabe ruptura, se rompe
y no més una tltima disposicion, cuando, aunque sea conforme
4 la ley en los puntos esenciales, hiere derechos que no podian
herirse, y queda sin efecto por reclamacion de quien posée esos
derechos propios.

2. No vamos 4 examinar-ni aun clasificar ahora las causas
que producen 6 nulidad 6 ruptura de los testamentos. Alguna
ojeada echaremos sobre ello mds adelante. Nos concretamos
por el pronto 4 la materia de la presente ley, y nos dirigimos 4
las consecuencias de la pretericion y de la exheredacion sin cau-
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sa, 6 por una cansa incierta, de los descendientes que tienen de-
recho de heredar.

3. La legislacion de las Partidas habia egtablecido sus re-
glas sobre esos testamentos donde se hallaban pretericiones 6
exheredaciones injustas. Permitasenos recordarlas aqui, siquie-
ra sea brévey sumariamente, como punto de partida en la cues-
tion de que tratamos. - . |

4. Respecto 4 la pretericion, bastanos con citar la ley 10.%,
titulo 7.%, y la 1.7, tit. 8.° de la sexta Partida. Aquella dice:
«Praeteritio en latin td4nto quiere decir en romance cOmo pasa-
miento que es fecho calladamente, non faciendo el testador men-
cionen el testamento, de los que aviande heredarlo suyo por de-
recho. E esto seria como si el padre estableciesse algun extrafio,
6 otro su pariente por heredero, non faciendo enmiente de su
fijo, heredandolo nin desheredindolo. Pero €l testamento que
fuesse fecho en esta manera non valdria.....»—La segunda afia-
de: «.....Perosi el testador sobredicho, quando estableciesse el
heredero, non ficiesse enmiente en el testamento de aquel que
avia derecho de heredar, heredsndolo ni desheredgndolo, tal
testamento como éste non sé quebrantaria, pero non vale nin
es nada. E por ende, pues que non deve valer, non se puede
quebrantar.» ‘ ‘

5. Porlo que hace & la exheredacion inmotivada 6 injusta,
prescindiendo de otros muchos textos que pudieran aducirse,
vamos 4 limitarnos 4 dos tan sélo. Es el primero el proemio del
titulo 8.° de la expresada Partida, en el que leemos las palabras
siguientes: «Desheredan & tuerto 4 las vegadas los que suben
por la lifia derecha 3 los que descienden dellos..... E por ende,
despues que en el titulo.ante deste mostramos las razones por-
que home puede desheredar 4 aquellos que avian derecho de
heredar sus bienes, si le oviessen errado, queremos mostrar en
éste las razones por que el heredero puede quebrantar el testa-
mento en que fuere desheredado 4 tuerto.....» Y es el segundo,
otra parte de la ley 1.* de ese mismo titulo, ley ya dntes cita-
da, donde se encuentran estas expresiones: «El fijo ¢ el nieto
del testador, 6 alguno de los otros que descienden dél por la
lifa derecha, que oviessen derecho de heredarle si muriesse sin
testamento; si lo oviessen desheredado 4 tuerto € sin razon,
puede facer querella delante el juez para quebrantar el testa-
mento en que le oviesse desheredado: é el juez deve oir su que-
rella,.... é si fallare que fué desheredado 4 tuerto..... deve él
judgar que el tal testamento no vale, é mandar entregar la he-
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rencia al fijo 6 al nieto que se querelld. E tal demanda como
ésta es llamada en latin queerela inofficiosi festamenti.»

6. Como nuestros lectores habran comprendido, aun sin ne-
cesidad de esta cita ultima, el derecho que acabamos de indicar
estd tomado de la ley romana. De sus principios sacé y debid
gacar D. Alfonso esa diferencia entre lo que era nulo por si, sin
que pudiera convalecer ni sostenerse, y lo que se debia romper 6
quebrantar, cuando lo pretendiera con justa razon alguna per-
sona cuyos derechos ge hubiesen herido. Nuestra primitiva é
indigena legislacion castellana no podia haber entrado en esos
tedricos detalles, tan superiores 3 su sencillez. Pero consigna-
dos en la obra de las Partidas, 4 la par que venian con la cien-
cia de los doctores de Bolonia, claro es que el derecho yla
prictica habfan de aceptarlos, y que su doctrina se recibiria
como tal en nuestras escuelas y en nuestros tribunales.

7. Asi, pues, la pretericion de un hijo 6 descendiente que
tuviese el derecho de heredar, producia la nulidad del testa-
mento, €l cual, como dice la citada ley, no era nada: la exhere-
dacion sin causa justa, 6 por un motivo incierto, producia su
rompimiento, 4 virtud de la demanda de inoficioso. En el pri-
mer caso, el testamento no valia: en el segundo, se le dejaba
sin efecto.—Completa 6 no completamente justificada esta dis-
posicion, 4 los ojos de la razon pura, tal era la ley eserita en el
Cédigo de D. Alfonso, y tal es la doctrina de las escuelas, no sdlo
en los siglos XIIT y XIV, sino aun en nuestro siglo actual, en
el momento en que escribimos el presente Comentario.

8. Perono basta que citemos y recordemos estos principios:
menestér es que veamos sus consectencias en las leyes de Par-
tida, y que examinemos tambien si 4lgo las habia modificado
antes de dictarse las de Toro.

9. El testamento con pretericion, perfectamente nulo, que
no era nada, como en su lenguaje enérgico dicela ley, claro estéd

-que no podia tener, segun ella, ningun resultado, en ninguna
de sus partes. No solo 12 institucion era invdlida, con arreglo &
aquellas doctrinas, sino gque lo eran tambien loslegados y cua-
lesquiera otros puntos que en sus diversas clgusulas se com-
prendiesen. El derecho romano, 16gico en ese particular, lo ha-
bia establecido asi, y sus imitadores de las Partidas no podian
entenderlo y no lo entendieron de otro modo.

10. No sucédia lo mismo con el testamento que por inofi-
¢ioso ge vompia 6 quebrantaba. Ya el expresado derecho roma-
no habia dispuesto que se conservasen y valiesen los legados
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contenidos en él, no llevando la ruptura mas alld de lo necess-
rio 4 fin de resarcir los derechos heridos. Y la ley 7.7, tit 7.° de
la Partida VI, prosiguiendo en su imitacion, eseribio las si-
guientes palabras textuales, donde se consagra la propia doctri-
na: «Otrosi decimos que como quier que el fijo 6 el nieto’ que-
fuesse desheredado en el testamento lo quebrantasse por alguna,
de las razones sobredichas, con todo esso las mandas que fue-
ron y escritas, élas libertades que fuessen y mandadas é otor-
gadas 4 los siervos, non se embargan nin se desatan por esta
TazZon.» :

11. Con arreglo 4 tales principios, y consecuentemente 4
sste sistema; podremos decir: Primero, que la mejora hecha
en un testamento en que habia habido pretericion deberia esti-
marse por enténces completamente baldia € inutil: nulo todo el
acto, ‘nulas habian de ser, nulas éorresponderia que fuesen
todas sus partes y cualesquiera de ellas. Segundo, que 13 mejo-
ra hecha en un testamento que.se quebrantase, podria dar oca-
sion 4 dudas dificiles de resolver, podria ser justamente mate-
ria de contradiccion y de litigios. Verdad es que los legados 6
mandas de tal testamento valdrian, con arreglo 4 laley que
acabamos de citar; pero jes legado, es verdadera manda la. me-
jora, 6-es una parte real y efectiva del todo 'de las legitimas 'y
de la herencia? ;Debe considerarse al mejorado como legatario,
6 como heredero? Esto, que aun ¢l dia de hoy, ¢on razon 6 sin
razon, se entiende de distintos modos, jcomo no habria de po-
derse dudar, con mucho mas derecho, supuesto que no hubiese
otras leyes que las de Partida, de lag§ cuales vamos ghora ha-
blando? Téngase presente que en ellas no ge conocieron las me-
joras; que ellas no pudieron dictar derecho alguno expreso para
este asunto; y que por lo mismo nada es tan natural como el
que quedase por resultas de ellas sujeto 4 incertidumbre, 3 du-
da, & discusion.

12. Despues de las leyes de Partida y dntes de las de Toro,
corrigiendo en lo necesario 4 las primeras, exeluyendo sug re-
miniscencias romanas, confirmando las tradicciones de Castilla,
6 por lo ménos el antigno espiritu de su propio derecho, se dic-
t6 dlgo muy importante sobre esta materia por el Ordenamien-
to de Alcald. En su ley unica del tit. 19.° (L. 1., tit. 18.°, li-
bro X, Nov. Rec.) se eseribieron las siguientes palabras: «.....E
el testamento sea valedero en las demandas (mandas), é en las
otras cosas que en €l se contienen, aunque el testador non haya
fecho heredero alguno; et estonce herede aquel que segunt de-
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recho & costumbre de la tierra avia de heredar si el testador
non ficiera su testamento; & cimplase el testamento. K si ficiere
heredero. el testador, é el heredero non g nigiere la heredat, vale
el testamento en las mandas € en las otras cosas que en él se
contienen.....»

13. Esta ley fué una verdadera revolucion en la materia de
que trataba. Por ella pudo ya suceder que una persona muriese
en parte testada y en parte intestada: por ella no fué necesario,
para que hubiese testamento, ni la institucion de heredero ni la
adicion de la herencia: por ella las nulidades de cierto érden
quedaron completamente desconocidas 6 abolidas. Una seccion
y muy. capital del derecho erudito, formulario, resulté completa-
mente abrogada, sustituyéndola un sistema de huena fé: desde
enténces pudo decirse que lo invilido en las ultimas disposicio-
nes habia de limitarse 4 lo que por si mismo lo era, y que no
habria de manchar por extension, ni-tener influencia alguna so-
bre lo que pudiera ser perfecto y v4lido tambien por si propic.

14. De suerte que las resoluciones 6 las dudas que hemos
indicado mas arriba, al nimero 11, ¢ tenian que variar, 6 po-
disn y habian deresolverse en un sentido favorable. No debia ya
decirse: «la pretericion anula todo el testamento, Tuego ha de
anular las cléusnlas de mejora.» No deberia ya suscitarse, con
1a posibilidad que dntes hemos reconocido, la cuestion de si, por
causa de un exheredamiento injusto, habria de quebrantarse y
romperse la mejora que estaba al lado. Esta ley del Ordena-
miento borraba una gran parte del derecho de las Partidas, ¥
asentaba en distintas condiciones el que habia de regir respecto
4 las dltimas voluntades defectuosas 0 incompletas.

-15. Y sin embargo, nuestros lectores no extrafigran que aun
despues de esa ley hubiera dudas, y se levantaran dificultades.
Lo hemos dicho cien veces en este Comentario. Las circunstan-
cias cientificas del derecho romano, la necesidad de que fuese
base de nuestros estudios, su extension, su comprension, su per-
feccion , todo hacia gue continuase influyendo mds de lo que
era legal, y que sus doctrinas balanceasen y aun eclipsasen 4
1as doctrinas genuinamente castellanas. Este es el origen ver-
dadero-de las dudas que martirizaban 4 nuestra jurispruodencia
4 fines del décimo quinto siglo. Este es el origen de la legisla-
cion de Toro. Su objeto, como hemos repetido hasta la saciedad,
fué el resolver esas dudas por medio de sensatas y prudentes
eleceiones. Aclarando cuando era necesario el espiritu espafiol,
sacando y sefialando sus legitimas consecuencias, tomande
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tambien 4 veces del romano 6 bizantino 1o que era justo y re-
comendable, esta Coleccion presté insignes servicios 4 la teoria
Y & la préctica de nuestro propio, definitivo derecho. Nadie ex-
traflars, pues, ni que se debiese dictar, ni que se dictase Ia leyen
que nos ocupamos. Era menester aplicar directamente 3 esta,
materia de las mejoras el pensamiento indicado, PEro 1o com-
pletamente dicho, en 1a ley del Ordenamiento de Alcald, 4 fin de
que ni el espiritu de escuela ni el de rutina siguiesen deducien-
do de las leyes de Partida las consecuencias que hemos desig-
nado como justas 6 posibles. Cuando se daba 4 la materia en
cuestion toda la amplitud que encontramos en las presentes le-
yes, no podia ser otra la conducta de aquellos legisladores, ni
debia esperarse ménos de sa celo y de su ilustracion.

II.

16. Explicados el motivo y la razon de ests, ley, fijémonos
un instante en su precepto propio. Es perfectamente claro, y no
ofrece dificultad alguna.

17. «Cuando el testamento se rompiere 6 anulare (dice) por
causa de pretericion ¢ exheredacion, en el cual oviere mejoria
de tercio 6 quinto.....» Asi principia, y éste es su supuesto. El
testamento es nulo (entiende) con arreglo 4-las leyes de Parti-
da, cuando se ha preterido un hijo 6 descendiente que debia ser
heredero: el testamento es inoficioso y se puede quebra.ntai‘, con
arreglo 4 las mismas, cuando se le ha exheredado sin expresion
de causa, 6 por una causa ya incierta, Ya injusta, Ahora bien: en
uno y otro caso han podido ordenarse y dejarse mejoras. Supon-
gamos que un testador tenfs tres hijos: que preterié al prime-
TO, y que instituyendo 4 los otros dos, mejors entre ellos 4 uno
cualquiera. Este caso no es el sélo posible: pero es posible como
otros, y ego nos basta. A fud preterido: de B ¥y C, herederos
nombrados, 4 C se le dejé ademds una mejora. Hé aqui una
eventualidad & que se aplica la ley, porque entra 6 cabe en sus
Supuestos.—Supongamos asimismo que el propio testador, con
iguales tres hijos, no preterid, sino que exheredo 4 A, 6 sin de-
cir por qué, 6 enunciando 4lgo que no era legal 6 que no era
cierto; y que de los dos otros, instituidos, mejors tambien 4
uno, al C, como proponiamos sntes. Tampoco es este caso el
Znico posible; pero tambien es posible, ¥y cabe como el anterior
en los supuestos que nos ocupan.
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18. Ahora, vista la cuestion que la ley presenta, VENgamos
4 1a segunda parte, 4 la resolucion que la misma da. «No por
eso—(por el rompimiento ¢ la anulacion)—se rompa ni meEnos
deje de valer el dicho tercio 6 quinto, como si el dicho testa-
mento no se rompiese.» E§ decir: otras cosas no valdrdn, otras
cosas se enmendaran; pero la mejora no ha de enmendarse, la
mejora subsiste. En la primer hipétesis, en la pretericion de A,
en 1a segnnda, en la exheredacion de A, las instituciones que-
dardn anuladas 6 no surtiran efecto: A serd heredero, con B
y con C; pero C, mejorado, lo quedard siempre ¥ 4 pesar de
todo. La anulacion ¢ el rompimiento no llegardn 4 més de lo
forzoso; y ese beneficio de que hablamos subsistirs siempre,
como lo quiso y lo dispuso el testador. Va hemos dicho antes
que en Castilla puede morirse en parte testado y en parte intes-
tado; y eso es lo que habra gucedido en los casos gue Nos ocu-
pan. Repetimos por dltima vez que no hay aqui dificultad algu-
na ni en la inteligencia ni en la practica.

III.

19. Pero no todo testamento que padece de nulidad & que
debe quebrantarse, reconoce por causa de ello la pretericion 6
1a exheredacion de un hijo: lo unoy lo* otro pueden provenir
de motivos muy agenos 3 tales circunstanciag. (Qué diremos,
pues, cuando una {ltima disposicion sea invdlida 6 quede sin
efecto por otros motivos, respecto 4 lag mejoras que en alguna
de sus cldusulas se contuvieren? ;Diremos que €sas mejoras
valdran tambien, como en los casos aqui mencionados, exten-
diendo la doctrina que se ensefia en la presente ley? jDiremos,
por el contrario, que ella, semejante doctrina, €ra especial; ¥
deduciremos de esa egpecialidad misma gl derecho opuesto,
para los casos que NO S€ incluyeron en la disposicion que se
tomabha? ' ’

20. Héaqui una duda que puede ocurrir con motivo de las
precedentes explicaciones y del precepto sobre gue recacn. una
duda 4 la que debemos , NoS Parece, consagrar algunos mo-
mentos. :

921. Para resolverla, es necesario tener 4 la vista por qué gé-
nero de causas pueden ser los testamentos nulos; por qué gé-
neros tambien pueden dar ocasion 4 que se les rompa, ¥ de he-
cho se les invalide.
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22.  Sabido es que 14 nulidad de estas digposiciones no proce-
de de una razon sola. Sus motivos son varios; son, para hablar
concretamente, de tres origenes. A veces viene dicha nulidad
de la persona del testador: 4 veces de la forma de los actos, de
las solemnidades del testamento mismo: 4 veces, por fin, de la
persona instituida 6 no instituida para suceder al testador, de
sus hechos, de sus circunstancias. El buen sentido comprende
perfectamente ese triple origen, y no concibe, y no aleanza 4 la
par ningun otro,

. 23. Supongamos, por ejemplo, un hombre falto de edad, falto
de juicio, falto de cualquiera de las condiciones indispensables
para disponer morfis cousa de sus bienes. Nulo es, ¥ ;¢6mo no
habia.de ser nulo lo que semejante hombre hubiese hecho,
cuando 6 la naturaleza 6 lag leyes, 6 1a una y las otras de con-
suno, le impedian hacer aquello que hizo? ;Cémo ha de valer
4lgo lo.que ante el derecho y ante la razon no puede recibir sino
un nombre que ya vimos usado por cierto cdédigo nuestro, el
expresivo nombre de nada? B

24. Ocurre, en segundo lugar, la nulidad por la ausencia ¢
por el quebrantamiento de las solemnidades que el derecho ha
reconocido 6 sefialado como forzosas.—En lagravedad ¢ impor-
tancia de estos actos, en la esfera del interés publico -donde se
realizan, toda legislacion les ha impuesto y ha debido imponer-
les determinadas formas, sin cuya concurrencia no los recono-
ce. Sipues el testador desprecia esas formas, las que sean nece-
sarias, sino las llena, si no lag cumple, claro es que su obra no
puede estimarse legal, ni vilida, ni recta. De mnada sirve que
tenga capacidad para testar, si, por ejemplo, no lo hizo ante el
nuimero de personas indispensable 4 fin de que hubiese testa-
mento. La verdad es que su obra no recibird tal nombre, ni
valdrad como éste valdria. Pudo testar, pero de hecho no testd.

25. Por origen del heredero nombrado 6 no nombrado, por
su capacidad, por sus obras, por sus circunstancias, puede esta-
blecer igualmente la ley motivos 6 causas de nulidad. Mis 6
meénos rigorosd, mds ¢ ménos formularia, partiendo de unas 6
de otras inspiraciones en este punto, segun las épocas, lo cierto
es que sobre el principio no cabe disputarse, y que €l hecho ha
sido y es todavia una verdad entre nosotros.

26. Pero no vamos 4 examinar aqui toda esta materia. No
vamos 4 recordar minuciosamente lo que fueron las ideas an-
tiguas acerca de la adicion. No vamos 4 formar la lista de las in-
capacidades para ser heredero. Nada de ello es necesario, yel
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hacerlo dilataria: indtilmente, nuestra obra.! Bastenos repetir
que ha habido, que hay ; gueipuede haber testamentos nulos;
por razon de la persona, 6 de los actos dela persona, 4 quien se
instituye 6 no se-instituye. oo vt aine o Tie e el :

'

.97, Hasta aqui lo tocante & la-nulidad. En euanto-4la rup-
tura; 4-la inoficlosidad de. los mismos tes’c;amentds,gsta_ nace
siempre, de 1o haberse nqmbr-ado 4 personasque.tuviese derecho
para Ser; nombrada. No hay, no puede. haber: otro motivo. La
incapacidad. del. testador no.produce ta} efecto, pues-que pro-
duce el ya visto de, nulidad; y la. faf#;a 6 atropello: .de formas
tampoco lo produce, pues que tambien engendra este otro. -,

98, Ahora, expuestas esas idéas que juzgabamos, necesarias
y preliminares, facil entendemos el resolverla, dificultad que
dejamos apuntada mds arriba.Valdrin tambien, 6 no.valdrin,
las mejoras que se consignen en. cualesquiera otros testamentos
nulos 6 rotos; como dispone la presente Jey que valgan las de
aquellos en gue ha habido pretericion ¢ injusta exheredacion? Lo
gue-alli se ordena,. jtiene ¢ no-tiene: lugar en tales otros cagos?
..29.. Hé aqui nuestra respuesta.—Cuando la, nulidad trae su
origen de incapacidad del, testador 6 de falta de las-solemnida-
des, todo: el acto ,tesi;amen_t?,riq,;,_in,s.ticug:ion‘, mandas ,-mejoras,
todo es nulo y.completamente, nulo. La naturaleza intima del
vicio alcanza 4 todo. Donde de hecho no-hay- testador, donde
esencialmente no hay testamento, por motivos:en que no cabe
indulgencia, “notorio:.es, que.no ha de poder sefialarse nada que
guede:subsistente y vslido. Un absurdo, una contradiccion, un
no-gentido seria el imaginar ¢ pretender otra cosa. Las palabras
de la presente ley nq,puedén,aplica:se_é, semejantes actos; des-
tituidos de todo fundamento, de toda razon..

'30. Pero lo contrario decimos en los casos en que proceda la
nulidad de la persons 4 quien se instituye 4 no se instituye, 6 en
que Se rompa el testamento , lo cual hemos viste que siempre
sucede por alguna razon analoga. S ese defecto es causado, no
por el testador, no porla forma, sino por una persona que no es
aquel'y que nada tiene que ver'con ésta, 'ya queda dicho repe-
fidamente cudl es el principio, cudl es €l sistema de nuestro de-
recho, No fué 1a ley actual la que los establecid: aplicélos tni-
camente 4 un caso; y de acuerdo con su espiritu, y fanddndo-
~ nos en su analogia, deberemos aplicarlos 4, todos los semejantes
que ocurran. Esta es la doctrina de 1a legislacion castellana: que
cuando la nulidad 6 la invalidez tiene una causa parcial , y pue-
de limitarse en sus aplicaciones 8 lo que ha dado motivo 4 ella,
22
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no se-ha de extender mas allg de lo preciso, ni ha de inutilizar
& a.quella otra parte que puede existir sin lnconvemente ‘por si
s6la.

31. A la verdad, si sélo tuviéramo‘s en este punto 1a. ley que
n0s ‘ocupsd; quizé no nos atreveriamos § decir tinto. Pero repe-
tiremos-otra vez que esa ley no es sino la aplicacion de prinei-
pios eonsignados antes vy en otras; qué su precepto es una ¢on-
secuencia de bases generales, comprensivas, fuera de discusion.
Toda vez que el testador podia legalmente testar; toda vez que
15§ golemnidades legales del testamento se cumplieron; cuanto
por si mismo 16’ era en éste vicioso, paréeenos que no puede
‘égtimarse viciado, pot cualquiera otra causa que-sea. Tal es,—
“por 1ltima vez lo repetimos,—la -doctrina de nuestro derecho,
eminentemente anti-formulario y de buena-fé. Los antiguos so- -
lian porier-las que llamaban ¢lausulas codicilares, 4 fin de que
10 no perfecto,; no vélido como testamento, sirviese al ménos
como-codicilo. Nosotros no necesitamos de semejante precau-
eion.’ Aquello que puede valer, valé siémpré; y ya hemos dicho
én otro lugat'que entré testamento y codicild’ no. hay ninguna
esencial ¥ necesaria d1ferencw. Valdra pues, sera llevada 4 cahbo
Ja mejora en 1og €as0s que suponemos; ‘4 no-ser que la incapa-
eidad hereditaria 4 que nos hemos referido estiaviese en la pro-
‘pia-perSona mejorada. Pero no se trata aqui de siese beneficio
caducaria 6 dejaria de tener-efecto, por ser €l propio imposible;
“sino-de si le empecersn otros defectos macidos 6 venidos de dis-
tintas personds. A eso es's lo que acahamos de responder que
1o, fundédndonos en lo que constituye segun nuestro juicio, el
verdadero esplrltu de 1as leyes castellanas.

. ... . .CEIN DEL TOMO PRIVERO.
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