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PROLOGO.

Hace muchos afios que entré por primera vez en mi mente la
idéa de este libro, 6 de algo semejante a este libro. Era yo un
joven, un nifio, puede decirse, & la sazén; como que si habia ter-
minado mis estudios de derecho en la universidad, ain me falta-
ba largo tiempo para poder recibirme de abogado, segun exijia
el plan entonces vigente. Quiza por eso fud por lo que acogi la
idéa & que aludo ; que en aquella edad ni se comprenden las di-
liciiltades, ni vacila el animo ante la magnitud de estas obras.

Residia en Cdrdoba y me aplicaba asiduamente & los trabajos
practicos, aunque sin descuidar la doctrina que debe servirles de
fundamento. Vivia en gran intimidad, en comunidad de estudios
y de ocupacién, con otros dos jovenes, que eran por aquel tiem-
po la esperanza y ofrecian ser la gloria del foro cordobés: D. Ra-
fael de Sierra, muerto en lo méas florido de sus afios, después de
desempefiar con distincion algunos puestos de judicatura, y don
Antonio Quintana, que también ha seguido con igual lustre esa
carrera, y 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 (in, los delicados y dificiles problemas, cuyo acer-
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tado planteamiento y cuya oportuna resolucién constituyen el
deber y la honra de un verdadero jurisconsulto.

Pues en esa reunidn intima, cordial, animada de los puros
afectos que son propios de la juventud, fué donde nacié6 el pen-
samiento y se ordend el propdésito de escribir un Comentario, 6
por lo menos una serie de disertaciones sobre las leyes de Toro.
Aungue escaso nuestro saber, como o es siempre & los veintitn
anos, ya concebiamos que en aquel Ordenamiento estaban toca-
dos los puntos capitales de nuestra legislacion civil, y que un
trabajo que lo tomase por materia no podia menos de encerrar
toda ¢ casi toda la suma de doctrina del derecho de Castilla y de
la actual jurisprudencia de las Espafias.

No es necesario declarar ni que la obra no se realizo, ni que
de haberse realizado habria sido un engendro infantil, una po-
bre cosa. A los veintitn afios puede escribirse bien lo que solo
demanda imaginacion, corazon, talento; de ninguna suerte lo
que pide instruccion, lo que exije sensatez y prudencia, lo que
supone conocimiento del mundo. Mis amigos valian y sabian mas
que yo; pero ellos, como yo, no tenian mas que veintitn afos.

Vinieron de alli & poco las convulsiones politicas con la muer-
te de Fernando VII. Cada cual de nosotros debi6 seguir y sigui6
de hecho el rumbo que le deparaba la suerte. La de ellos los
llevd & desempefar, como queda dicho, juzgados de primera
instancia en ciudades importantes. La mia me trajo & Madrid,
para lanzarme en los azares de una vida tan variada como labo-
riosa. Periodista, diputado, ministio, embajador, senador, con-
sejero, nunca he dejado siu embargo el estudio de las leyes ni
la asidua contemplacion de la justicia. Creo haberla defendido
como abogado: haberla sostenido como fiscal del Tribunal Su-
premo de la nacidn ; haberla explicado en varias obras de dere-
cho, que han sido favorecidas, quiza excesivamente, con la ésti-
macion universal de los hombres de la ciencia y de la catedra.
El caracter de jurisconsulto, apreciado por mi en todo lo que
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vale, ha sido por mas de veiiilicinco afios uno délos timbres,
quiza el mas permanente, de mi existencia.

Ahora que ésta ha llegado & su madurez; ahora que comienza
& sentir el cansancio de la larga agitacion que ha sido su lote;
ahora que se torna naturalmente & contemplar las ideas y los
propositos de sus primeros tiempos; ahora he encontrado en mi
memoria aquel pensamiento no cumplido, y he podido creer que
lo que entonces era una audaz y descabellada presuncion, podria
ser actualmente una empresa digna, Gtil, merecedora de apro-
bacién y de elogio. Lo que el nifio no hubiera podido llevar &
cabo, quiza el hombre puede ejecutarlo sin grandes dilicullades:
el atrevido viiclo en que Icaro se debia seguramente despefiar,
tal vez puede realizarlo su padre, llegando salvo y tocando in-
cOlume al término de su carrera. No en balde han pasado los
afios; no en balde se ha gastado la vista sobre los libros, y se han
blanqueado los cabellos & fuerza de meditacion.

Y por otra parle, la importancia de la obra convida y estimu-
la siempre. Las leyes de Toro continGan siendo una coleccion
preciosisima de nuestro derecho civil: coleccion que los siglos an-
teriores han examinado cada cual por su propio prisma, y sobre
la que nada ha pensado, 6 por lo ménos nada ha escrito el es-
piritu del siglo XIX (1). ¢No rae serapermilidoami,—he pensado
yo, —el hacerme intérprete de este espiritu, el llevar su palabra,
el desempefiar la obra que & él le corresponde?

Si todavia es esto una audacia en mi edad y con mis actuales
conocimientos, confieso que nada tengo que decir para excusar-
me de ella. He creido de buena fé que podria llenar hoy el car-
go que voluntariamente lomaba; y que bajo los puntos de vista
histérico, critico y judicial, que son los de un verdadero coraen-

(D) EIl Comentario del Sr. Llamas se ha publicado en este siglo, pero
evidentemente, por su espiritu, no pertenece 4 €l. De ese Comentario y
de los demas que conocemos, pensamos hablar al fin de la obra, en el
epilogo coa que nos proponemos concluirla.
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tario en la época presente, tenia medios para pensar y decir al-
go que importara y que conviniera & la sociedad espafiola.

Segun todas las probabilidades, sera ésta la Gltima obra de de-
recho que yo escriba. Con ella cerraré el cuadro de mis traba-
jos de esta clase, que no ba dejado de ser extenso, si por ventura
no ha sido valioso ni profundo. Y por eso tal vez, para redon-
dearle y completarle, he preferido una materia civil, en cuyos
asuntos me habia .ejercitado ménos hasta ahora. Yo me con-
tentaria con tener en ella la fortuna que he tenido en la materia
criminal, oyendo explicarme en las escuelas, viéndome traducido
en obras extrafias, y sabiendo que se me cita en el més alto
tribunal de Estado con elogios que verdaderamente me rubori-
zan, porque en mi sincera conciencia no creo merecerlos.

Una sola cosa diré : que no he puesto, que no pongo ménos
esmero en esta obra que en todas las demaés juridicas que he pu-
blicado hasta el presente ; y que si por desgracia quedase en ella
inferior, culpa serd do mis fuerzas, pero de ningin modo ni de
descuido ni de falla de voluntad.

Madrid, Agosto de 1859.
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CON QUE FUERON PUBLICADAS U S LEYES DE TORO.

Dofia Juana, por la gracia de Dios, Reina de Castilla, de Leon,
de Granada, de Toledo, do Galicia, de Sevilla, de Cérdoba, do
Murcia, de Jaén, de los Algarves, de Algecira, de Gibrallar,
de las Islas de Canaria, Sefiora de Vizcaya y de Molina, Prin-
cesa de Aragon y de Sicilia, Archiduquesa de Austria, Duquesa
do Borgoua: al Principe 1). Carlos mi muy caro y muy amado
hijo; & los infantes, duques, perlados, condes, marqueses, ri-
cos-homes, maestres de las 6rdenes, y & los del mi consejo y oi-
dores de las mis audiencias, y & los comendadores y subcoraen-
dadores, alcaides de los castillos y casas fuertes y llanas, y & los
alcaldes de la mi casa y corte y chancillerias, y & todos los
corregidores y asistentes y alcaldes y merinos, y otras justicias
y jueces cualesquicr de todas las ciudades, villasy lugares de los
mis reinos y sefiorios, asi realengo como abadengo, érdenes,
behetrias, y otros cualesquicr sefiorios y personas de cualquier
condicion que sean, y & cada uno Yy cualquier de vos, a quien
esta mi carta fuese mostrada 6 su traslado signado de escribano
publico; salud y gracia. Sepades que al Rey mi sefior y padre y
& la Reina mi sefiora madre que santa gloria haya, fue fecha re-
lacion de los gran dafio y gasto que recibian los subditos natu-
rales, a causa de la gran diferencia y variedad que habia en el
entendimiento de las leyes deslos mis reinos, asi del Fuero como
de las Partidas y de los Ordenamientos, y otros casos donde ha-
bia menester declaracién, aunque no habian leyes sobre ello;
por lo cual acaecia que en algunas partes destos mis reinos, y
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aun en las mis audiencias, sé determinaba y sentenciaba en un
€aso mismo unas veces de una manera y otras veces de otra, lo
cual causaba la mucha variedad y diferencia que habia en el en-
tendimiento de las dichas leyes entre los letrados destos mis rei-
nos. Y sobre esto por los procuradores de las Cortes que los di-
chos Rey y Reina mis sefiores tuvieron en la ciudad de Toledo el
afio que pasé de quinientos y dos les fué suplicado que en ello
mandasen proveer, de manera que tanto 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
deslo se reerescia, mandaron sobre ello platicar & los de su con-
sejo y oidores de las sus audiencias, para que en los casos que
mas continuamente suelen ocurrir y haber las dichas dudas vie-
sen, y 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 subditos de
ellos. Lo cual todo visto y platicado por los del mi consejo y oi-
dores de las mis audiencias, y con ellos consultado, 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 tanto cumplia al bien destos mis reinos y subditos de
ellos, tenian acordado de mandar publicar las dichas leyes; pero
& causa del ausencia del dicho sefior Rey mi padre destos reinos
de Castilla, y después por la dolencia y muerte de la Reina mi
sefiora madre, que haya santa gloria, no hubo lugar de se publi-
car como estaba por ellos acordado, y agora los procuradores de
Cortes que. en esta ciudad de Toro se juntaron & me jurar por
Reina y sefiora de estos reinos, me suplicaron que pues tan-
tas veces por su parte & los dichos Rey y Reina mis sefiores les
habia sido suplicado que en esto mandasen proveer, y las dichas
leyes estaban con mucha diligencia fechas y ordenadas, y por los
dichos Rey y Reina mis sefiores vistas y acordadas, de manera
que no fallaba sino la publicacién de ellas; que considerando
cuénto provecho & estos mis reinos de esto venia, que por les fa-
cer sefialada merced tuviese por bien de mandar publicarlas y
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guardarlas, como si por el dicho Rey y Reina mis sefiores fueran
publicadas, 6 como la mi merced fuese.

y porque la guarda de estas dichas leyes parece ser muy cum-
plidera al servicio de Dios y mi6, y a la buena administracion
y ejecucion de la justicia, y al bien y pro comin dcslos mis rei-
nos y sefiorios, mando por este cuaderno de estas léyes, 6 por
su traslado signado de escribano publico, al Principe D. Carlos
mi muy caro y amado hijo, y & los infantes, duques, condes,
marqueses, perlados y ricos-homes, y maestres de las ordenes,
y & los de mi consejo y oidores de las mis audiencias, y alcal--
des y otras justicias, y oficiales de la mi casay corte y chanci-
Herias, y & los comendadores y subcomendadores, y alcaides de
los castillos y casas fuertes y llanas, y & los mis adelantados, y
conctqos. y personas, V justicias, regidores, caballerosy escude-
las , oficiales y bornes buenos de todas y ciialesqiiier ciudades y
villas y lugares de los mis reinos y sefiorios, y & todos mis sub-
ditos y naturales, de cualquier ley, estado y condicién que sean,
& quien lo contenido en las dichas leyes 6 cualquier de ella ata-
fie 6 atafier puede, 6 a cualquier de ellos que vean las dichas le-
yes de suso incorporadas, y cada una de ellas, y en los pleitos y
causas que de aqui adelante se movieren y escomenzaren, las
guarden y cumplan y ejecuten, y las hagan guardar y cumpliry
ejecutar en lodo y por lodo, segin ([ue 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 otros no va-
yan ni pasen ni consientan ir ni pasar contra el tenor y forma de
ellas en algun tiempo ni por alguna manera, so pena de la mi
merced y de las penas en las dichas leyes contenidas. Y de esto
mandé dar esta mi carta y cuaderno de leyes, firmada del nom-
bre del Rey mi sefior y padre, administrador y gobernador de
estos mis reinos y sefiorios, y sellada con el sello del Rey y Rei-
na mis sefiores padre y madre, porque a la sazén no estaba he-
cho el sello de mis armas. Y mando que sean pregonadas publica-
mente en la mi corte, y que donde en adelante se guardeny
aleguen por leves generales de mis reinos. Y mando 4 las dichas
mis justicias y 0 cada una de ellas en sus lugares y jurisdiccio-
nes, que luego las hagan pregonar pablicamente por ante escri-
bano, por las plazas y mercados y otros lugares acostumbrados.
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Y mando & los del mi consejo que den y libren mis cartas y so-
bre-cartas de esto cuaderno de leyes para las ciudades y villas
y lugares de mis reinos y sefiorios, donde vieren que cumple y
fuere necesario. Y los unos ni los oiros 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 a cada uno por quien lineare de lo
asi hacer y cumplir. Y mando al liome que vos esta mi carta
mostrare que vos emplazo que parozcades ante Mi, en la mi cor-
te, del dia que vos emplazare fasta quince dias jirimei-os siguien-
tes: y mando so la dicha pena a cualquier escribano publico que
para esto fuese llamado, que dé ende al que vos la mostrare tes-
timonio signado con su signo, porque Yo sepa en cOmo se cum-
ple mi mandado. Bada en la ciudad de Toro, y siete dias del
mes de marzo, afio del nacimiento de nuestro Salvador Jesu
Ci'islo de mil y quinientos y cinco afios. Yo el llcy. Yo Gaspar
de Grido, secretario de la lleina N." S." las hice escribir por
mandado del S." Rey su padre, administrador y gobernador de
estos sus reinos. Joannes, Episcopus Cordubensis. Licentialus
Zapata. Ferdinandus Telto, Licentialus. Licentialus Moxica. Doc-
tor Carvajal. Licentialus de Sanctiago. Registrada ; Canciller.

COMENTARIO.

, 1. La Pragm.atica que acaba de verse, preambulo & la par y
sancion oficial de las Leyes de Toro, tiene indudablemente una
gran importancia para comprender y poseer su espiritu. Expli-
cando la razén por que se hicieron estas leyes, manifestando su
causa y su proposito, allana el verdadero, el Ginico camino para
su inteligencia. Quien prescinda de tales antecedentes, ni se ha-
ré cargo de sus preceptos en la mayor parte de los casos, ni ati-
nard & resolver las dudas que de la letra de esos preceptos mis-
mos pueden nacer. Por eso no entendemos cémo ha sido olvi-
dada esta Pragmaética, descartada, no insertada al menos, por al-
gunos comentadores.

2. Nuestra legislaciéon castellana procedia de tan diversos
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origenes y de tan contrarios elementos como veremos y consig-
naremos en el préximo examen de la ley primera; y esa diversi-
dad de procedenciay de indole, unida & la rudeza de los tiempos,
habia traido por resultado en la época & que se refiere esta Prag-
matica, esto es, al comenzar el décimo-sexto siglo, toda la de-
plorable confusidn que sefiala su texto en palabras bien termi-
nantes. De modo que el derecho practico del pais, la norma
usual de su justicia, adolecian del defecto mayor que puede
aquejar & 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 doctrinas, reconocian
diversas normas, procedian por diferentes y encontradas pau-
tas; y esto no era solo en aplicaciones dificiles ¢ remotas, sino
en lo mas sencillo, en lo mas préximo, en lo méas fundamental
de la ley. Afadase que habia algin punto de uso comln y de
importancia capital, cual era, por ejemplo, el de los mayoraz-
gos, en que se carecia completa y absolutamente de doctrina
escrita; y no se habrd menester de mas explicacion para ponde-
rar todo el caos juridico de aquella época, y toda la necesidad
apremiante con que reclamaba del poder legislativo un remedio
& 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 Cortes que celebraran en Toledo los Reyes Cato-
licos con el fin de jurar Princesa & su hija dofia Juana; expu-
sieron los males, y pidieron su alivio & la suprema potestad. Y
aquellos monarcas insignes, a quienes tanto debieron la nacio-
nalidad, la potencia, el pueblo de las Espafias, y con especiali-
dad aquella gloriosa Reina, que es una de las mas bellas y no-
bles figuras, si no la mas bella y noble de nuestra historia, no
pudieron ménos de prestarse al deseo y de satisfacer por su par-
te la necesidad comun, haciendo preparar, ordenar, discutir por
las personas mas competentes el Cuaderno donde se habian de
resolver las dudas, establecer los principios, decretar las reglas
indispensables, para que de hecho correspondiese una gran legis-
lacidn 4 las exigencias de un pueblo grande y generoso. Obra
fué 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 antes de la muerte de dofa
Isabel, que ocurria en el segundo, en medio del duelo universal,
y presagiando graves y tristes desastres para la nacién. Cuando
otras Gortes volvieron a reunirse, cuando pudo publicarse en
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ellas el terminado Ordenamiento, la gran Reina de Castilla &
quien se habia debido su obra, gozaba ya en el seno del Sefior el
premio de su bondad y de sus virtudes.

4, Habiale sucedido en la corona su propia hija dofia Juana,
la que hemos dicho que se jurd en Toledo; la cual, mujer del
archiduque D. Felipe, madre ya de D. Carlos el que habia de ser
emperador, residia por aquellos tiempos en Flandes, en los esta-
dos de la casa de Austrla-Borgofia. En Castilla gobernaba y ad-
ministraba en su nombre su padre D. Femando, el Rey Catdlico
de Arag6n y de Sicilia. Este fue quien convocd para Toro las
Cortes que debian reconocer & su hija soberanaen el reino de
San Fernando. Y en esas Cortes es donde se hizo la promulga-
cién de las expresadas leyes, que de las mismas han tomado el
nombre con que las ha conocido y conoce, con que las ha ape-
llidado y apellida todo el mundo. Formadas por D. Fernando y
dofia Isabel en su reinado comun, sancionaronse (como ahora
decimos) y promulgéronse por el Rey viudo 4 nombre de su hi-
ja, y aparecieron al inaugurarse el reinado de ésta, como un
bello floron que habia de adornar su joven corona. Pero la jus-
ticia historica, y a la par de ella el sentimiento comun, no han
dejado jamas de considerarlas como una gloria méas de la que
vengo definitivamente en Granada la vergiienza del Guadalete,
y vendié sus joyas para dar & Castilla un nuevo mundo.

5 Aqui pudiéramos preguntarnos y examinar si el objeto &
que se encaminaban estas leyes encontrd en su texto una reso-
lucion y una satisfaccion adecuadas; si terminé la confusion, si
se desvanecieron las dudas, si se adelantd, 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, I’ero
nuestros lectores comprenderan que la respuesta posible en este
lugar & tales preguntas no podria ser ni completa, ni justifica-
da ni consiguientemente satisfactoria. Esa respuesta ira resul-
tafido poco & poco de nuestro Comentario. Al examinar cada
ley, y no antes, es cuando podremos formular con fundamento
su critica y su juicio; y si se quiere un resimen sintético, una
apreciacion comun respecto & todas, ni el lu”r ni la ocasion de
expresarlos son de seguro el lugar ni la ocasidn presentes. (A
qué, pues, hemos de adelantar lo que no es propio del principio,
sino del fin; lo que no debe ser prélogo, sino epilogo de nuestro
trabajo? Bastenos anunciar ahora que no se oculta & nuestra in-
teligencia, ni la posibilidad ni la justicia de esa cuestidn; y es-
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peremos para dilucidarla y resolverla & que lo podamos hacer
con los datos y conocimientos que no son propios de este sitio.
Nada nos quedara por decir de lo que alcancemos y juzguemos,
si Dios nos permite terminar esta obra.

6. Solo afiadiremos en el presente instante, 6 solo inculcare-
mos, por mejor decir, una y otra vez, que aun dentro de la idea
que inspird esta coleccién de leyes, nunca fue el animo de sus
autores el de formular un verdadero y sistematico cédigo,—no
digamos como el de las Partidas, pero ni aun como cualquiera
de los fueros 6 el Ordenamiento de Alcala. Asi, no hay divi-
sion, no hay trabazén, no hay drden ni estudio cientifico entre
sus partes; asi, no hay libros ni titulos; asi no hay mas que le-
yes. Su objeto (la Pragmatica lo dice) fue ver y declarar lo que
deberia hacerse en los casos de duda que mas comunmente so-
lian ocurrir; y esta expresion, que textualmente copiamos, ex-
cluye toda idea de codificacion verdadera y real, cual ha existi-
do &ntes y después, en muchos y diversos tiempos.

7. Parécenos que basta con lo dicho como preambulo gene-
ral de estas leyes, y que podemos entrar sin detencién & copiar-
las y & examinarlas.



LKV PRIMERA.

(L. 5.% tit. 2.°, UB. m, Nov. Rec.)

Primeramente; por quanlo el Sr. Rey D. Alonso, en la villa
de Alcala de Henares, era de mil y trecientos y ochenta y seis
afios, hizo una ley cerca de la orden que se devia tener en la de-
terminacion y decision de los pleitos y causas, el tenor de la
qual es este que sigue:

«Nuestra intencién y voluntad es que los nuestros naturales
y moradores de los nuestros reynos sean mantenidos en paz y
en justicia; y como para esto sea menester dar leyes ciertas pei-
do se librasen los pleylos en las contiendas que acaescen entre
ellos, y magtier que en la nuestra cdrte usan del Fuero de las Le-
yes, y algunas villas de nuestro sefiorio lo an por fuero, y otras
cibdades y villas an otros fueros departidos, por los que se les
pueden librar algunos de los pleitos; pero porgue 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 & esto, estable-
cemos y mandamos que los dichos fueros sean guardados en
aquellas cosas que se usaron; salvo en aquello que Nos hallase-
mos que se deven emendar y mejorar, y en lo al que son contra
Dios y contra razon, y contra las leyes que en este nuestro libro
se tienen; por las quales leyes desle nuestro libro mandamos
que se libren primeramente todos los pleytos civiles y crimina-
les. Y los pleytos y las contiendas que no se pudiesen librar pol-
las leyes desle nuestro libro, y j)or los dichos fueros, manda-
mos que se libren por las leyes de las Siete Partidas que el Rey
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D. Alonso nuestrobisabuelo mandd ordenar, como quier que has-
la aqui no se halla que fuéseii publicadas por mandado del Rey,
ni fuesen avidas ni rccebidas por leyes. Pero Nos mandarnoslas
requerir y concertar y emendar en algunas cosas que cumplia; y
asi concertadas y emendadas, por que fueron sacadas y lomadas
de los dichos de los Santos Padres, y de los derechos y dichos
de muchos sabios antiguos, y de fueros y costumbres antiguas
de Espafia, darnoslas por nuestras leyes. Y porque sean ciertas
y no haya razén de quitar y emendar en ellas cada uno lo que
(juisiere, mandamos hacer dellas dos libros, el uno sellado con
nuestro sello de oro, y otro sellado con nuestro 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 juyeios
y en todas las otras cosas que en ellas se contienen, en aquello
que no fueren contrarias a las leyes deste nuestro libro y 4 los
fueros sobredichos. Y porque los Ujosdalgo de nuestros reynos
an en algunas comarcas fuero de alvcdrio y otros fueros por que
se juzgan ellos y sus vasallos, tenemos por bien que les sean
guardados sus fueros & ellos y & sus vasallos, segin que lo an de
fuero, y les fueron guardados hasta aqui. Y otrosi, en hecho de
los rieptos, sea guardado aquel uso y costumbre que fué usada y
guardada en el tiempo de losotros Reyes yen el nuestro. Yotrosi,
tenemosporbienque sea guardado el Ordenamiento que Nos ago-
ra hezimos en estas Cortes jiara los hijosdalgo, el qual manda-
mos poner en fin desle nuestro libro. Y porque al Rey perlenes-
ce y ha poder de hacer fueros y leyes, y de las interpretar y
declarar y emendar donde viese que cumple, tenemos por bien
que si en los dichos fueros, o en los libros de las Partidas, 6 en
este nuestro libro, 6 en alguna 6 algunas leyes de las que en él
se contienen, fuese menester declaracién y interpretacion, 0
emendar ¢ afiadir 0 tirar 6 mudar, que Nos que lo hagamos; y
si alguna contrariedad paresciese en las leyes sobredichas entre
si mismas, 6 en los fueros, éen cualquiera dcllos, ¢ alguna duda
fuere bailada en ellos, 6 algiin hecho porque por ellas no se pue-
da librar, que Nos que seamos requeridos sobre ello, porque ha-
gamos interpretacidn y declaracién 6 emienda do entendiéremos
([ue cumple, 6 hagamos ley nueva la que entendiésemos que
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cumple sobre ello, porque la justicia y el derecho sea guardado
impero bieu queremos y sofrimos que los libros de los dere-
chos, que los sabios de los antiguos ficieron, que se lean en los
studios generales de nuestro sefiorio, porque ba en ellos mucha
sabiduria, y queremos dar lugar que los nuestros naturales sean
sabidores. y sean por ende mas honrados.»

Y agora somos informados que la dicha ley no se guarda ni
execuia enteramente como devla. Y porque nuestra intencién v
yolunlad es que dicha ley se guarde y cumpla como en ella se
contiene, ordenamos y mandamos que todas las nuestras justicias
destos nuestros reyiios y sefiorios, ansi de realengos y abaden-
gos como de ordenes y behetrias, y otros sefiorios qualesquier de
qualquier calidad que sean, que en la dicha ordinacion y deci-
sion y determinacion délos pleytos y causas ansi civiles como
eliminales se guarde la orden sigiiienle: Que lo que se pudiese

eterminar por las leyes de los ordenamientos y premalicas por
Nos hechas y por los Reyes que de Nos yinieren, en la dicha
oidiiiacion y decision y determinacion, se sigan y guarden
como en ellas se contiene, no embargante que contra las dichas
leyes de ordenamientos y premaélicas so diga y alegue que no
son usadas ni guardadas. Y en lo que por ellas no se pediere

* “QOlas de los fueros municipal
que cada cibdad o villa o lugar liivieren, en lo que son 6 fueren
usados y guardados en los dichos lugares, y no fueren contrarios

las dichas leyes de ordenamientos y premalicas, ansi en lo
que por ellas esla determinado como en lo que determinaremos
en adelante por algunas leyes de ordenamientos y premalicas

ony yolunlad que se delermnien los dichos pleytos y causas
no embargante los dichos fueros y uso y guarda delios. Y 1,
g c poi las dichas leyes de ordenamientos y premalicas y fufi-
ios no se pudiere delerininar, mandamos que en tal caso (se) re-
curra a las leyes de las Siete Partidas hechas por el Sr Rey
«. Alonso nuestro progenitor; por las quales, en defecto de los
ichos ordenamientos, premadlicas y fueros, mandamos que se
eleimincn los pleitos y causas ansi civiles como criminales do
qualquier calidad o cantidad que sean, guardando lo que’por
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ellas fuese doterminado, como en ellas se contiene, aunque no
sean usadas ni guardadas, y no por otras algunas. Y mandamos
que quandogiiier que alguna duda ocurriere en la interpretacion
y declaracion de las dichas leyes de ordenamientos y premati-
cas y fueros, 6 de las Partidas, que en tal caso (se) recurra &
Nos y & los Reyes que de Nos vinieren, para la interpretacion y
declaracion deltas, porque por Nos vistas las dichas dudas decla-
remos y interpretémoslas dichas leyes, como conviene a servi-
cio de ilios nuestro Sefior y al bien de nuestros subditos y natu-
rales y & la buena administracion de nuestra justicia.—Y por
guanto Nos ovimos hecho en la villa de Madrid, el afio que paséd
de noventay nuevo, ciertas leyesy ordenanzas, las quales
mandamos que se guardasen en la ordenacién y algunas en la
decisiéon de los pleytos y causas en el nuestro consejo y en las
nuestras audiencias, Yy entre ollas fezimos una ley y ojdenan-
za que habla cerca de las opiniones de bérlulo y Raidoy de
Juan Andrés yelAbad, qual dellas se debe seguir en duda &
falla de ley; y porque agora somos informados que lo que hezi-
mos por estorbar la prolixidad y muchedumbre de las o))iniones
de los diictoi'es ha traido mayor dafio y inconveniente; por ende,
por la presente cassamos, anulamos, revocamos en quanto & esto
todo lo contenido en la dicha ley y ordenanza por Nos fecha en
la dicha villa de Madrid, y mandamos ([ue de aqui adelante no
se use della, ni se guarde ni cumpla, I’oi‘que imcslra intencion
y voluntad es que cerca de la dicha ordinacion y determinacion
de los pleytos y causas solamente se haga y guarde lo contenido
en la dicha ley del Sr. Rey D. Alonso, y en esta nuestra.

CUIMKNTARIL.

1 Un Comentario completo de esta ley seria por si solo
historia de nuestro derecho. Mas, como comprenden los lecto-
res, ni podemos ni debemos aspirar & tanto en la presente oca-
sion: bastara contentarnos en esta materia con simples resiime-
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nes, remitiendo & obras especiales & cuantos deseen 6 necesiten
mayores noticias 6 una explanacién mas minuciosa.

2. Lo que formaba los reinos de Castilla en principios del
siglo XVI, habia sido regido por la legislacion romana, des-
de que los emperadores de aquel inmenso estado extendie-
ron sus preceptos y sus férmulas a todo el mundo que los obe-
decia. Espafia, una de las provincias del Imperio, habia seguido
como era forzoso la suerte comin: primero las colonias, y des-
pués todo su territorio, recibieron el derecho de la gran ciudad,
como ultimo sello de su dependencia, y también como comple-
mento de su civilizacién. Cuando los Vandalos, los Suevos y los
Godos vinieron & devastar la Peninsula, luego & ocuparla, pos-
teriormente & poseerla, los Espafioles eran Romanos, tanto co-
mo los pueblos de la alta Italia 6 de la Galia meridional, y més,
de seguro, que los de Grecia y del Oriente (1).

3. Pero no se olvide nunca que el derecho romano no habia
obtenido aun, en aquella época, su perfeccion y acabamiento.
No solo estaban por formar las grandes obras justinianéas,—el
Digesto, el Cadigo, la Instituta;—sino que no existia siquierael
Codigo Teodosiano, compilacion, como se sabe, del propio si-
glo V. Hacia el afio 400, principio de aquellas invasiones, la
legislacion de Roma subsistia en toda su indigesta y no ordena-
da abundancia, siquiera la enriqueciesen los trabajos de Gayo,
de Ulpiano, de Paulo, y de tantos otros insignes jurisconsultos.
El pueblo hispanico no podia gozar de privilegios que no disfru-
taba el propio de las orillas del Tiber.

4. Los Béarbaros, & su vez, traian costumbres que les ser-
vian de leyes, en tanto que comenzasen a tener leyes escritas.
Eran hordas & la saz6n mas bien que naciones, ejércitos mas
bien que pueblos; y solo cuando se fijasen definitivamente en la
tierra, solo cuando abriesen con el arado los fundamentos de
una verdadera civilizacion, seria cuando hubiesen de poder pen-
sar en lo que es & un mismo tiempo de ésta la base y la corona.
Si los Espafioles, pues, tenian el derecho romano como existia
entonces, los Godos y los Suevos no conocian otro que el des-
crito en paginas preciosisimas por Tacito y por Jornandes, por
San Isidoro y por Amraiano Marcelino.

() Quiz&no lo eran, no lo llegaron & ser nunca de todo punto los
Céntabros y los Vascones. Mas este hecho, que notamos en gracia de
la exactitud histdrica, no altera en nada la verdad de lo que como gene-
ral decimos.
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5. Llegdse asi hasta la época de Eurico (470). Extinguiase
por entonces el reino de los Suevos, y el de los Godos tocaba al
limite de su esplendor. Ya formaban estos un verdadero pueblo
y un verdadero estado. Asentados entre el Loira, el Rddano y
el Ebro, si se dilataban hasta el Tajo, si amagaban llegar hasta
las columnas de Hércules, no era, como un siglo antes, para de-
vastar y abandonar luego el pais, sino para conquistarlo, para
agregarlo ala poderosa monarquia. Vencedor del Huno en Cha-
lons, no cedia ya el Godo al flujo de las nuevas invasiones tar-
taras. Primero por la fuerza como por el ingenio entre todos
los pueblos barbaros, llegaba el instante de que abriese su seno
& las ideas civilizadoras.

6. Eurico hizo leyes para sus subditos, segun nos refiere San
Isidoro; y esas leyes, 6 cuando ménos algunas de ellas, son de
las sefialadas con el epigrafe de antiguas en la coleccién del
Fuero-Juzgo. Mas estas leyes alcanzaban & los Godos y no a los
Galos ni & los Hispanos, aun aquellos mismos que eran sus sub-
ditos; quienes seguian rigiéndose por el derecho de su antigua
civilizacion, por las leyes y las tradiciones de Roma. Mezcladas
pero no confundidas las razas, el sistema legislativo era perso-
nal bajo los sucesores de Ataudlfo, 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 se asimilan ni
aun tienden & asimilarse dos pueblos.

7. Y tanto era asi, y tan inconcuso era ese respeto por parte
de los Godos & la ley romana, Unica posible para los Galos y
los Espafioles, que en el reinado de Alarico I, y por mandado
de este, se compil6 el Codigo denominado Breviario de Aniano,
tomado de aquel derecho, compendiado del de Teodosio que ha-
bia visto la luz algun tiempo antes, y con el propdsito de que
satisficiese & las necesidades de la expresada sociedad. De ma-
nera que lo que el referido Teodosio hacia en Constantinopia,
para los restos aln exislentes del Imperio, y lo que m:is tarde
y con mayor perfeccion habia de realizar Justiniano pai‘a sus
stbditos del Oriente, de Africa'y de Italia, eso mismo empren-
diay ejecutaba el Rey barbaro de Tolosa, en los términos que
le eran posibles, con relacién & los suyos de estirpe romana, del
uno y otro lado del Pirineo.

8. Al terminar, pues, el sexto siglo, lalegislacion de nuestra
Peninsula era la siguiente. El pueblo godo se regia por sus vie-
jas costumbres y por las nuevas leyes de Eurico y Alarico: la
sociedad espafiola, subdita de aquel, por el Breviario de Aniano
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y las tradiciones romanas: la que obedecia aln & los Césares de
Constantinopla—(los de Roma habian concluido ya)—por las
mismas tradiciones y por el Codigo de Teodosio.

9. No es del caso relatar aqui ni como fueron expulsados de
,1a Bética y de la Cartaginense los Imperiales, ni como esas so-
ciedades goda é hispanica comenzaron & caminar hacia su union.
Concurrieron a esto Gltimo la propia naturaleza de las cosas y
la politica de algunos monarcas; y entre los medios que se em-
plearon para tal propésito, y entre las consecuencias que se des-
prendieron de esta nueva faz, no hay la menor duda en que debe
sefialarse la unificacion del derecho, emprendida con constan-
cia, llevada con felicidad & cabo. Los Concilios y los Soberanos
redactaron leyes y leyes hasta tener un codigo merecedor de
este nombre; y cuando creyeron poseerlo, habiendo refundido
en él toda la sabiduria de aquella edad, abolieron la ley roma-
na, prohibieron su alegacién y su uso, y declararon Gnica nor-
ma de la justicia ese cdédigo nacional, godo-galo-espafiol, en-
gendrado por el contacto de los dos pueblos, y que debia acabar
de constituir en uno & los hijos del Mediodia y a los del Norte,
4 la raza latina y & la raza sarmata.

10. Asi terminé oficialmente en Espafia la autoridad de la 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, permanecié como
en el mundo entero embozada y latente, hasta el dia en que de-
bieron volver & levantarla, seis siglos después, los estudios de
una mayor ciencia y las necesidades de una prospera y crecien-
te civilizacion.

11. La dominacién pacifica y exclusiva del Codigo Visigo-
do—{Liber Judicum,— Fuero-Juzgo méas adelante)—hubo de ser
desgraciadamente corta. La invasion alarabe de 714 puso fin &
aquel estado, anegando en el Guadalete la espada de Ataulfo y
la corona de Rodrigo. La nacionalidad godo-espafiola, sobre la
base goda, se desvanecié con una casi incomprensible presteza;
y venciendo como torrentes las débiles resistencias locales, en
el espacio de pocos afios, casi ibamos a decir de pocos dias, no
solo ocupaban las huestes musulmanas toda la parte hispanica
del derrocado imperio, sino que habian invadido las Gallas y
hecho beber & 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 escrito, sin embargo, que se levantase la Penin-
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sala de tal calda, y que nuevos estados, cristianos y poderosos,
asentasen en ella su bandera como en firmisima roca, para lle-
varla y pasearla después hasta por las remotas regiones de un
nuevo mundo. Esa derrota que hemos mencionado del Guada-
lete, podia acabar y acabé con la monarquia de Alarico; pero
ni podia ni debia acabar con la antigua nacionalidad céltica é
ibérica. Habia de ser, por el contrario, la ocasién de que esta se
despertase y de que, rompiendo asi el sello romano como el pre-
dominio godo, volviese a tener la existencia propiay autonomi-
ca de que malamente careciera por espacio de muchos siglos.

13. No fueron, pues, estados godos como ni estados impe-
riales los que nacieron en las montafias de Asturias y de Jaca,
en Sobrarbe y en Covadonga: fueron estados espafioles (1).
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 la sociedad que los antecediera; mas inspiraronse
también de un espiritu nuevo, indigena, verdaderamente nacio-
nal; mas iniciaron otras costumbres, imposibles en las civiliza-
ciones precedentes; mas echaron los fundamentos de una legis-
lacion distinta, que habia de ir formandose, desarrollandose,
perfeccionandose, hasta llegar & ser cientifica y completa. Con
derecho se llamaron Asturias, Ledn, Castilla, Navarra, Aragon,
aquellos nuevos estados, que sucedian, si, pero que no conti-
nuaban homogéneamente & la potencia goda.

14. Y sin embargo, el Cddigo de esta debid seguir y siguid
de hecho rigiendo en la esfera juridica que tomaba entdnces su
principio. Lo cual procedia de varias razones. La primera, de
que no habia otro, y que no era aquella ocasidon de pensar en
hacer leyes. La segunda, de que los soberanos de Asturias y de
Ledn presumian descender de la vieja nobleza septentrional,
con ese afan ingénito que lleva a todos los poderes, a todos los
monarcas, & crearse una legitimidad que los autorice y decore,
siquiera sea ficticia é insostenible ante la luz de la razon. La
tercera y capital, en fin, que como el Cdédigo de que hablamos
habia recibido la influencia del pueblo romano-espafiol, tanto
por lo ménos como la del antiguo espiritu godo, era facil que
conviniese & aquella sociedad nueva, y que pudiese satisfacer en

() Lo més yodo de tal restauracion son los pequefio.s estados ele los
Pirineos orientales. No nos detenemos en notarlo y en ver sus conse-

cuencias, porque las .leyes de Toroy la monarquia castellana no tienen
ninguna relacién con aquel pais.
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gran parte las necesidades de los estados espafioles. Mejor ha-
bia de regirse por sus leyes un pueblo ibérico, pirenaico, canta-
brico, con reminiscencias godas,—y eso era lo que existia,—
que no, & haber sido posible, un campamento godo con remi-
niscencias hispanicas. No olvidemos nunca que bajo Sisenando
y Egica 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 en mayor
numero correspondian & la clase de estos, que era la letrada,
que no a la clase de aquellos, que era la aristocratica y militar.

15. A pesar de todo, en la nueva época que se abria para
nuestros padres, y que debia durar por espacio de algunos si-
glos, haciase imposible que permaneciese Unico el Codex Wi~
sigolhorum como regla del derecho espafiol. Era aquel el momen-
to de la existencia social por pequefios grupos; & més de ser el
de una guerra perpetua é intestina, como no se ha presentado
jamas enla historia. EI municipio, esto es, el concejo, se elevaba
de entidad administrativa a entidad politica; la repoblacion exi-
jia privilegios que la estimularan; nacia un nuevo orden de no-
bleza en condiciones que no fueran conocidas &ntes. Comenzaba
& haber realengo, abadengo, sefiorios, behetrias, algin tiempo des-
pués ordenes. Todo ello, en la pujanza de su juventud, no podia
ménos de tener influjo sobre la legislacion, despedazando & esta,
& semejanza de como despedazaba al estado. Imagen ¢ reflejo
de la confusién que sucediera & la unidad gdtica, fué completa-
mente natural que naciesen un centenar de fueros, para servir
de maltiple norma & una justicia que habia perdido su tipo Uni-
co, y erraba desatentada en medio de diversos ideales.

16. Desde entdnces, si el Libro de los Jueces no dejé de ser
ley en varias ciudades 6 en algunosjuzgados, dejé por lo ménos
de ser el cédigo de la nacion. Hablando propiamente, ya no hu-
bo tal codigo. Perdidé este nombre, se llamé Fuero ,y fué un
fuero mas en medio de la muchedumbre. Consta que en Ovie-
do rigio consuetudinariamente: consta que San Fernando lo did
como municipal, 6 quiza mas bien como provincial, & sus gran-
des conquistas de Andalucia. Pero al lado de él, y siendo ley
como él, existieron entre muchos otros los de Leon, Najera, Se-
pulveda, Cuenca, Céceres; infinitos, en fin, que conocemos, y
quiza también algunos que no conocemos, y que yacen olvida-
dos entre el polvo de viejos archivos. Y al mismo tiempo que
ellos, quiza antes que ellos, y supliéndolos en donde quiera que
no los hubo, regianse las villas, los lugares, los campos, por
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lo que se llamé fazafias y alvedrios, que no eran otra cosa que
ejemplos, que jurisprudencias también locales, fundadas en el
sentido comdn y en las practicas de cada tierra. Causabalo to-
do, exijialo todo, como hemos dicho, la época que se atravesa-
ba, cuyo caracter esencial era el fraccionamiento, aun prepa-
rando en medio de él los gérmenes de la unidad y de la gran-
deza futuras.

17. Esto por lo que dice relacion al estado llano 6 comun.
La nobleza, que nacia entretanto, como nace siempre en medio
de esos herdicos combates; la nobleza, que formé una clase se-
parada, una sociedad verdadera en medio de la sociedad, aun-
que no fuese en Ledn y Castilla de origen eiitranjero como lo
era en otros estados de Europa; la nobleza quiso tener asimis-
mo sus leyes propias, cual tenia su condicidn, y gano fueros
particulares que regularon sus derechos y obligaciones. Créese
que esta especial legislacion tuvo su principio en las Cértes de
N4éjera, en tiempo de D. Alfonso VII: sabese que fué aumentada
por otros Reyes, como por D. Alfonso XI en el mismo Ordena-
miento de Alcala, segln 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 tomo
este nombre en contraposicion al Real de D. Alfonso el Sabio,
indicando que eran mas antiguos los privilegios de la hidalguia
que el derecho comin de la clase general de los pueblos.

18. Asi, la division, el fraccionamiento, el espiritu local y
el de clase habian tocado & sus limites. Sin embargo de lo cual,
& medida que el estado habia ido siendo méas fuerte, & medida
que el poder se habia sentido mas vigoroso, habianse notado
claras tendencias hacia la recomposicion de la unidad. Necesario
habia sido, en los principios de la restauracion, que la legisla-
cién se dividiese: natural era, llegada la restauracion & cierto
punto, que la legislacion se reorganizase y unificase. Con San
Fernando, el gran monarca de Castilla, que retne bajo su cetro
desde el mar de Cantabria hasta el mar de Hércules, termina la
concesion de los fueros verdaderamente municipales, y comien-
za el proposito de la reforma legislativa. Al vasto y rico terri-
torio que redne & su corona, no da improvisadas, nuevas, y por
decirlo asi, empiricas leyes, sino que sefiala, cual deciamos an-
tes, el Cddigo Visigodo, haciéndole traducir en castellano, como
si le quisiese renovar y confimar su antigua carta de naturale-
za. Y cuando después de una gloriosa vida, ilustrada con los
mas insignes hechos, ve acercarse la suprema hora, y se prepara
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& dar cuenta a Dios del reino que le habia encomendado, lo que
encarga & su hijoy sucesor D. Alfonso, esquefijesus ojosy apli-
que su ingenio & 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 mas gran-
des, de los mas cultos y de los mas poderosos de toda Europa.

19. No podemos extendernos en este Comentario cuantocon-
sentirian los hechos que resumimos; porque eso—ya lo hemos
dicho antes—seria escribir la historia de nuestra legislacion.
Mas cuando se llega al reinado de D. Alfonso X es imposible
no hacer algin alto, 6 no consagrar mayor detenimiento al exa-
men de los trabajos de codificacion de aquel Monarca. Ninguno
se ocupd tanto en esta materia: ninguno concibi6, prepard, em-
prendié tan importantes innovaciones: ninguno dej6é unidas a
su nombre y & su memoria obras tan grandes, tan verdadera-
mente colosales en este género. Sus contemporaneos le llama-
ron el Sabio, por su ciencia, superior & la edad en que vivia: los
gue hemos venido siglos después no podremos ménos de llamar-
le en todo tiempo el gran promovedor del derecho y de la justi-
cia, el gran legislador de la nacién espafiola.

20. Las obras de D. Alfonso, en este preeminente objeto de
8U autoridad real, fueron, segln la historia, cuatro: el Setena-
rio, el Espéculo, el Fuero Real y las Partidas. El Setenario, que
habia comenzado su padre, que él concluyd; y que, encontrando-
se muy defectuoso, fue en seguida abandonado, y no es conocido
en nuestra edad sino por su nombre. El Espéculo, tomado de la
confrontacion de los fueros municipales mas importantes, y
que 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 uniformemente & los fueros anteriores, dandolo & todas
las ciudades y villas que no lo tenian propio, y preparando de
esta suerte su extensién & todo el reino, que era & lo que el Mo-
narca se encaminaba. Y Gltimamente, las Partidas, ingente obra
de filosofia y de saber, una de las méas grandes en aquel grande
siglo X111, que nos dejé tantas no igualadas por ningunas otras.

21. muy diversa fué desde luego, y ha seguido siendo des-
pués, la suerte de los cuatro cédigos de D. Alfonso. Del Sete-
nario ya hemos dicho que apénas merecié alguna atencion li-
gera, 6 por su poco mérito, 6 eclipsado luego por las siguientes
compilaciones. El Espéculo, que no establecia realmente nuevas
leyes, fué recibido sin dificultad, y se observé constantemente
en los tribunales del estado. EI Fuero Real, aspiracion mani-



LKY PRIMERA. 29

fiesta & esa unidad que tanto deseaba el Monarca, pugno por lo
mismo, ora con los intereses locales, ora con las aspiraciones de
la nobleza, que comenzaba & rebullirse bajo la insegura mano
de un hombre poco enérgico. Principio a regir, fue contradicho
en seguida, y vivi6 una vida azarosa, hasta los tiempos de otro
D. Alfonso, que era menos sabio, pero que fue mas rey. Las
Partidas, por ltimo, ni aun fueron promulgadas durante la
vida de su autor: compuestas para ser efectivamente leyes, que-
daron, por decirlo asi, como moro cuerpo de doctrina hasta las
Cortes de Alcalé en el siglo X1V, en las cuales fueron revisa-
das, aceptadas y solemnemente publicadas, para que formasen,
en los términos que veremos después, una parte de nuestio
derecho.

22. Demanera que el prop6sito fué por entonces mas grande
que el resultado. El legislador tuvo maés inteligencia que poder,
mas aspiracion que energia; y por eso ha sido més insigne en
los siglos posteriores, é hizo méas para el porvenir de su estado,
que lo fué en su siglo propio, y que hizo para la sociedad con-
temporénea. De aqui los encontrados juicios con que, acertada-
mente uno y otro, pueden caracterizarle el juristay el historia-
dor: aquél se fijara en sus libros y le sefialard como el mas alto
ingenio entre los soberanos de Castilla; éste se fijara en sus he-
chos, y no podra menos de censurar la flaqueza y el poco tino
de su conducta, que trajeron para su reino y para él tantos des-
ordenes y tantas desgracias.

23. Después del reinado de D. Alfonso X siguen los de su
hijo D. Sancho y su nieto D. Fernando, en cuya época se forma
la coleccion denominada del Estilo. Quiza no fué ésta en su ori-
gen sino una reunion de apuntes de jurisprudencia, ordenada en
el consejo del rey y con arreglo & sus practicas: el propio nom-
bre de estilo, costumbre, viene & corroborar esta idea, que aun
indica, sin él, la propia naturaleza de sus leyes. Pero el mérito
de ellas, por no decir su necesidad, le dieron una importancia
incuestionable; hasta el punto de que se juzgé donde quiera por
su tenor, y de que paso & paso fueron insertdndose en posterio-
res colecciones autorizadas como verdaderos codigos. Si no fue-
ron por su origen tales leyes, elevaronse a esta categoria, y en-
traron muy luego & formar parte del derecho nacional.

24. Tal era la situacion de éste, cuando & mediados del si-
glo XIV, en la era espafiola de 1386, otro Rey D. Alfonso,
el dltimo que ha habido hasta ahora en los reinos de Casti-
lla, celebré Cértes en Alcald de Henares, y sancion6 y promul-
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g6 en ellas el Ordenamiento que ha llevado y conserva este
nombre. No es ocasion de analizar aqui semejante obra, como
no hemos analizado ninguna de las precedentes; pero lo es, sin
duda, de fijarnos y detenernos en la primera de sus leyes, por-
gue no es otra cosa que élla la repetida, la copiada en esta de
Toro, sobre la cual discurrimos, y es nuestra obligacion discur-
rir, en el presente instante.

25. El objeto de aquella ley fue el de poner término & la
confusidn, a la incertidumbre, & la anarquia, en que habia su-
mido & la jurisprudencia todo el caos politico de seis siglos; el
de declarar cudl era el verdadero derecho de la sociedad caste-
llana, y en qué forma ycon qué prelacion deberian aplicarse sus
elementos constitutivos. En aquel inextricable embrion de leyes
godas, de tradiciones hispanicas y romanas, de fueros munici-
pales, de fazafias y alvedrios, de intentos de unificacién, de doc-
trinas del derecho comun traidas de Bolonia, de privilegiosy
usurpaciones nobiliarias, era ya indispensable que una ilustrada
inteligencia y una mano fuerte tratasen de derramar de un mo-
do oportuno la luz, y de remover los estorbos que embarazaban
todo adelanto, toda civilizacién, todo orden. Lo que San Fer-
nando hubiera hecho, de seguro, & vivir mas; lo que emprendio
con demasiado celo el autor de las Partidas, y que no realizd
por falta de autoridad, y quiz& de templanza; todo ello era un
problema permanente, que se necesitaba con urgencia resolver,
y que resolvié en efecto, y seglin 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 caracter.

25. ¢Cual fué su sistema para lograrlo? ;Como ordend y lle-
v0 & cabo este sistema?—Hé aqui lo que debemos y nos propo-
nemos examinar tan clara y brevemente como nos sea posible.

27. Un erudito de Bolonia, un enciclopedista de Paris, un
filosofo 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 antes: D, Alfonso X habia sido & la par el erudito,
el enciclopedista y el filésofo: el Fuero Real y las Partidas ha-
bian realizado no una simple, sino una doble codificacién; aquél
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bajo el punto de vista histérico, éstas bajo el punto de vista
doctrinal.

28. Pero D. Alfonso XI no correspondia a ninguna de tales
clases, ni podia aspirar, de seguro, & semejantes 6 analogas ca-
lificaciones. Era un hombre préctico, un hombre de estado y de
gobierno: otra cosa, que no teorias 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 quiso él respetarlos, sobre
todo en la forma; por eso tom6 un sendero, al parecer torcido,
para llegar a la ordenada unidad que deseaba: por eso contem-
porizé con idéas que ciertamente no eran las suyas, contentan-
dose con ponerlas en abierto roce con otras que las habian de
eclipsar primero, de sustituir y reemplazar después. D. Alfonso
sabia sin duda que la linea recta sdlo es la més corta en mate-
maéticas, y que suele ser la més larga y la méas dificil en las es-
feras politicay 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 fazafias y los alve-
drios; esto es, acabar con la ley no escrita, obligando & que todo
se rigiese por leyes verdaderas, y reservando como complemen-
to de este principio 4 la autoridad real la interpretacion de lo
oscuro y el'complemento de lo defectuoso. En segundo lugar,
reducir la observancia y valor de los fueros municipales & aque-
llos puntos en que fuesen usados y guardados; respetando su
fuerza, si, pero constituyéndolos en la categoria de privilegios
odiosos, restringiendo sus disposiciones, contrariando su espiri-
tu, 6 por lo ménos sospechando y poniéndose en guardia contra
él, en todo lo que era especial, discordante de lo comin. 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 sojuzgaba en la corte, lo cual era poner fuera de cues-
tién su uso, y darle una consideracion que habia sido dudosa
en medio de las revueltas de aquel siglo. En cuarto lugar, rever
y concertar las Partidas, corregirlas en algo en que necesitaban
enmienda, declararlas derecho universal supletorio, para que se
acudiese & ellas por falta de mas atendible legislacion; y confe-
rirlas, sin embargo de este puesto, tal autoridad é importancia,
que, aun cuando no fuesen usadas ni cumplidas, se debiesen
cumplir y usar sus disposiciones. Afiddase & esto el sefialar pre-
ferencia y primacia sobre todo & los ordenamientos y pragma-
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ticas, que se empezaban & hacer mas frecuentemente que nunca
en las Cortes del reino, y el respetar los fueros de los hijosdal-
go, y sus costumbres de rieptos, tan importantes en la sociedad
del décimo-cuarto siglo; y se tendra conocida por completo la
idea de aquel insigne monarca, que era, si no nos equivocamos,
la méas practica y mas Util & que pudiera acudirse para llenar la
necesidad y satisfacer el propdsito de que queda hecha mencion.

30. Los fueros, legislacion tradicional, alguna vez contra-
tada bilateralmerte, siempre de procedencia espafiola, han de
preceder a las Partidas, legislacion tedrica y con reminiscencias
extranjeras. Mientras haya en aquellos ley que pueda y deba
observarse, estas no pueden reclamar plaza ni pretender ejecu-
cién. Cuando no la haya; cuando falte la razén de la especiali-
dad, del privilegio; cuando el no uso demuestre que se ha aban-
donado lo que era exclusivamente propio, enténces, la teoria
universal, la raz6n comun, la doctrina cientifica se presentan
con derecho, y no pueden ménos de ser atendidas y acatadas.
Y en cuanto a la supresion de las fazafias, nada tenemos que
afladir: nacieron, como era forzoso, en principios de la restau-
racion, cuando Asturias, cuando Ledn, cuando la propia Casti-
lla no podian pensar en leyes: ahora que las hay es menester
que desaparezcan, en cuanto no se hayan escrito y no hayan to-
mado la naturaleza de estas otras.

31. Fue, pues, un gran paso en la legislacion castellana esta
ley del Ordenamiento de Alcala. Puso limite al caos de seis si-
glos: inicié y desenvolvid el Gnico sistema acertado y posible
en las circunstancias del estado: abri6, en fin, la modernay ra-
cional historia de nuestro derecho. Si no promulgd un codigo
nuevo, completo, universal, hizo algo que no valia ménos, y
que nos llevaba con mas seguridad al fin que ese cddigo hubie-
ra podido proponerse. La fdrmula que ti-azé fué una gran for-
mula, y el problema social que se encarg6 de resolver pudo mi-
rarse en realidad como resuelto.

32. Lo cual no quiere decir que no pudiera haber, después
de ella, tristes errores, graves dificultades, y aun vicisitudes y
caidas. Rozase la legislacion, y todavia se rozaba mas en aquel
tiempo, con demasiado poderosos intereses, para que no esté
sujeta con frecuencia & retrocesos y extravios. La ley del Orde-
namiento que acabamos de examinar habia estimado en ménos
de lo que ellos se estimaban por entdnces & si mismos, & dos
que eran en realidad de importancia: al de las localidades 6 con-
cejos, procurando reducir el valor de sus leyes; y al de la no-
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bleza, si respetando las suyas, rodeandolas de un semejante dis-
favor. Y cabalmente sucedia asi en la vispera de aquel periodo
de desorden feudal y municipal, que habia de iniciarse con los
disturbios entre D. Pedro y sus hermanos, y que solo se habia
de cerrar con la gloriosa gobernacion de D. Fernando y dofia
Isabel. Siglo de guerras intestinas todavia mas que de guerras
extranjeras: siglo que parte de Montiel para llegar & Avila: si-
glo en que los nobles se alzan tan poderosos para arrancar mer-
cedes & los Reyes, y en que tan atrevidas y pujantes se encuen-
tran & la par las comunidades de los concejos de Castilla, para
reclamar y afirmar sus libertades y privilegios. No se extrafie,
pues, ni que con posterioridad & esa ley del Ordenamiento se
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 y prudencia en las Cortes de Alcala. Agi-
tabase de nuevo y de un modo bien profundo la sociedad, y nada
tiene de extraordinario que se conmoviese y cayera en incerti-
dumbre la legislacién. Solo asentada deflniiivamen<;e aquélla
por los Reyes Catdlicos, fué cuando ésta debi6 tomar igual, de-
finitivo asiento.

33. Es inatil hablar aqui de ensayos mas 6 menos afortuna-
dos, que se emprendieron con ese propésito, pero que no se
elevaron de tal categoria. Podemos y debemos venir desde lue-
go a las leyes de Toro, que son la principal obra legislativa de
aquella edad. Y particularmente en la designacion, en la regu-
lacion, en la ordenacion del antiguo derecho, no cabe otra cosa
que el acudir a esta primera ley, en que nos estamos ocupando,
y por la cual se realizaron esos fines de una manera tan adecua-
da, que nada ha habido que hacer de nuevo en el espacio de
mas de tres siglos.

34. Pero esta ley primera no fué ni es sustancialmente otra
cosa que la propia del Ordenamiento que acabamos de exami-
nar. Ni aun quiso valerse de diferentes palabras para reiterar
sus disposiciones. No se la cit6 tan solo: se la copi6, se la inser-
té & la letra; declarando que era ella misma, que eran sus pro-
pios preceptos los que habian de observarse. Tan acertada se
la encontraba: tanto parecia conveniente para las necesidades
de nuestro reino de Castilla.

35. Quedd, pues, fijado, reiteradamente fijado desde entdn-
ces, y desde entdnces se observa sin excepcion y sin dificultad
alguna, el ordenado cuadro de nuestra legislacion. Alli se dijo

3
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todo lo que era para nosotros ley, y de consiguiente todo lo que
no lo era: alli se declar6 con qué preferencia habian esas leyes
de aplicarse, cuando se encontrara mas de una de posible aplica-
cién para cualquier caso. El objeto fué el mismo que en el siglo
anterior, y el precepto fué también el propio. No hubo otra ver-
dadera diferencia sino que al comenzar el décimo-sexto la auto-
ridad monéarquica era completamente poderosa, los grandes es-
taban en evidente decadencia, las ciudades no pugnaban ya por
privilegios, sino por el derecho comun, y de consiguiente no
pudo renacer el caos politico que tanto trabajara & las edades
anteriores. Por eso lo hecho quedd ya hecho, y no ha sidojamas
necesario el volverlo & mandar como cosa nueva.

IT.

36. Seria inatil que repitiésemos aqui el orden de prelacion
de las leyes, establecido en el texto que examinamos, pues que
lo hemos expresado ya al analizar la del Ordenamiento. Pero
no creemos lo sea el dilucidar varias cuestiones a que esos mis-
mos textos pueden dar lugar, ora por las palabras que emplean,
ora por las omisiones que en ellos pueden notarse. Precisamente
para sefialar y resolver las dificultades que nacen de la letra del
derecho, es para lo que se intentan y se escriben estos Comen-
tarios.

37. Empezaremos por los casos de omisidn, que son indis-
putablemente algunos.—La ley del Ordenamiento, primero, lade
Toro, después, que la ha copiado, ni una ni otra mencionan al
Fuero-Juzgo; ni & las colecciones del Espéculo ni del Estilo. La
ley de Toro—(la del Ordenamiento no lo podia hacer, 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
no se han de estimar vigentes los mencionados cddigos? Y si
creemos aquello, esto es, que se estimen vigentes, ¢han de re-
gir como legislacién nacional en todo lo que ordenaron y que
no esté expresamente derogado, 0 solo como legislacion de pri-
vilegio, foral, en lo que fuere usada y acostumbrada?

38. Permitasenos examinar estas cuestiones separadamente,
mirando en particular & cada uno de estos cuerpos de derecho,
6 por lo menos a cada categoria de los mismos.
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V.

39. Principiamos por el Fuero-Juzgo, el mas antiguo y el
mas célebre & la par entre todos; y al que, como liemos visto,
no se cita por ninguno de sus nombres ni en la ley de Toro, ni
en su matriz la del Ordenamiento de Alcala.

40. Yadijimos, aunque sucintamente, cudl fue el destino
de aquel Cddigo en la monarquia astur-leonesa-castellana. Con-
servado, como era natural y aun forzoso, después de la extin-
cién de la goda en el desastre de Jerez, si vid amenguarse su
importancia, por las fazafias primero, y por cien fueros munici-
pales en seguida, nunca desaparecié completamente, nunca dejo6
de ser guardado y observado en alguna parte del reino, ora co-
mo una especie de derecho antiguo, ya que no digamos comun,
ora en la clase de fuero municipal, analogo y concurrente con
los otros.

41. La historia, la critica, la erudicion, han puesto fuera de
duda la verdad de estos hechos. Pellicer publico la escritura de
venta de unas tierras que pertenecian & ciertos monjes de la
montafia, la cual se llevé & cabo, en tiempo de D. Fruela I, se-
gun los preceptos, como dice la misma, de la ley gética: asecun-
(lum lex gética continet.» Y los cronistas todos, sin excepcion como
sin dificultad alguna, afirman y cuentan que D. Alfonso II, el
Casto, restableci6 en su palacio la antigua etiqueta goda, y con-
firmo6 en todo su reino la legislacion de aquella pasada mo-
narquia.

42. Mucho mas conocidos, como mucho mas inmediatos &
nosotros, son los hechos del siglo XIlI. A todos consta que San
Fernando dié por fuero & sus conquistas el Libro de los Jueces,
hecho traducir por su 6rden al idioma comdn. <jConcedo itaque
vobis lit omniajudicia vestra secundum Librum Judlcum sint judica-
ta, coram decem ex nobilissimis illorum et sapientissimis qui fucrinl
inter vos, qui sedeant semper cam alcahlibus civitalis ad examinanda
judicia populorum, lit procedantomnes in testimoniis in oinni terra
dominiorum meorum. Item statuo etmando quad Liber Jiidiciim, quod
ego misi Cordubam translateliir in vulyarem, et vocetiir Forum de
Cardaba cum omnibus supradidis, et quod per scecula cuneta sit pro
foro, et nullus sii ausus istnd forum ali'tcr apellare nisi Forum de
Corduba, el jabeo et mando quod omnis morator etpopulator in here-
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damentis quas ego dedero in lennino de Corduba Archiepiscopis, et
Episcopis, et Ordinibus, et Riquishominibus, et Militibus, et CAerids,
quod veniet adjudicium et ad Forum de Corduba. >

43. No era, pues, una ley general, reconocida, incuestiona-
da, de los estados de Castilla, pues que habia que darla de esta
suerte; pero fué de seguro una ley, un fuero provincial el Codi-
go Visigodo, segun los preceptos de San Fernando, pues que la
tierra de Cordoba, llamada & la sazén un reino, excedia & lo que
es en la actualidad aquella provincia. Ni decae en importancia
bajo los reinados de suhijo D. Alfonso Xy de su nieto D. Sancho
el Bravo, que llenan lo restante de aquel siglo; antes por el con-
trario, parece que la tiene mayor, que es mucho mas alta su
autoridad. Consta primeramente, que habiéndose suscitado dis-
puta 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 favor de
aquel; disponiéndose por fin que no hubiese diferencia entre
castellanos y mozérabes, y que todos hubiesen por fuero el Li-
bro de los Jueces. Y consta ademas que en las Cdrtes de Va-
lladolid, celebradas en 1293, se mandé a peticion de las mismas
que los alcaldes de la Casa del Rey quejuzgaban pleitos y alza-
das, lo hicieran constantemente por el propio Libro y no por
ningln otro cédigo. No son estos ya los caracteres de un fuero
local 6 provincial: si al dictar semejante disposicion no se le es-
tima como derecho comun de la monarquia castellana, ignora-
mos en verdad cudl sea la calificacion que pueda darsele.

44. Y sin embargo, fuerza es asimismo reconocer que esta
peticion de las Cdrtes y esta resolucion tomada por causa de
ella, pudieron ser raeros hechos de reaccién, y de consiguiente
inseguros y transitorios. Rechazébase por aquella época laadop-
cion de las Partidas, y aun llevabase con impaciencia el mismo
Fuero Real de D. Alfonso el Sabio. Los intereses de la nobleza
y de los concejos buscaban apoyos por donde quiera contra las
innovaciones de éste; y nada tiene de extrafio que hubiesen que-
rido adoptar y extender lo que era antiguo y en algunas partes
se observaba, contraponiéndolo & doctrinas de donde augura-
ban instintivamente que habian de venir su enflaquecimiento y
su nivelacién.

45. Si esta conjetura fuese fundada, explicariase perfecta-
mente porqué no se hizo mencion del Fuero-Juzgo en la ley
del Ordenamiento de Alcala. Su autor D. Alfonso el de Algeci-
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ras continuaba con mas 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. ¢Para qué, pues, necesitaba de la antigua
ley gotica como tal derecho comin? ;Porqué no habia de dejarla
en la categoria inconcusa de fuero territorial, alli donde en efec-
to lo fuese, 6 por concesion 6 por costumbre?

46. Tal es sinceramente nuestro juicio sobre la cuestién pre-
sente en la ley que vamos examinando. Puede ser que nos equi-
vogquemos; mas no sera sin meditacion ni sin razones. Que la
tal ley no habld del Cédigo Visigodo como de un cuerpo gene-
ral de derecho, es evidente & todas laces; en el texto no se lee
ninguno de sus nombres. Que no quisiese comprenderlo entre
los fueros particulares, & los que hemos visto que también com-
prendia, no sabemos en cudles razones se pudiera fundar. Para
nosotros, lo que dijo de las demés cartas de igual naturaleza,
dijolo también del Fuero-Juzgo. Pero no dijo seguramente otra
cosa. No le considerd, repetimos, al nivel del Fuero Real; pero
no lo hizo de méas desfavorable condicion que los de Cuenca,
de Sepulveda, de Najera, de Caceres. Mandd que se cumpliese
y observase en donde fuera guardado y observado.

47. Mas si esta es la inteligencia natural de las leyes del Or-
denamiento y de Toro, faltanos averiguar todavia cuél es el dere-
cho presente en el momento en que esciabimos este Comentario.

48. Esas leyes que acabamos de examinar han sido insertas,
desde D. Felipe Il, en todas las Recopilaciones, Primitiva, Nue-
va y Novisima, y jamas se han alterado de una manera directa.
Sin embargo, en el i'einado de D. Carlos Ill, y por los afios
de 1778, se expidio una cédula del Consejo, a virtud de repre-
sentacion de la Chancilleria de Granada, declarando que habian
los tribunales de arreglarse & cierta disposicion del Fuero-Juz-
go, sobre una sucesion intestada de bienes, preferentemente y
en concurrencia con otra disposicion de las Partidas que le era
contradictoria. «Debeis conformar vuestra determinacién (se
dijo) con el estatuto acordado por la provincia de Trinitarios
Calzados de Andalucia.....el cual es arreglado y conforme & la
ley 12, tit. 2, lib. 1V del Fuero-Juzgo..... Y por cuanto dicha ley
del Fuero-Juzgo no se halla derogada por otra alguna..... deberéis
igualmente arreglaros & ella en la determinacion de este'y semejan-
Ics negocios, sin tanta adhesidn como manifestais & la de Partida,
fundada Gnicamente en las Auténticas del derecho civil de los
romanos y en el comdn candnico..... »
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49. La disposicion que acabamos de citar es, a nuestro jui-
cio, una cosa bien diferente del texto de las leyes de Alcaldy de
Toro: su espiritu es de todo punto otro espiritu. Que tenga in-
cuestionablemente fuerza, que decida oficialmente la dificultad
en el dia de hoy, no son materias que podamos poner en duda.
Con més 6 ménos reflexion, con més 6 menos consecuencia, los
preceptos soberanos son siempre tales preceptos; y lo que esen
ellos claro y explicito no puede hacerse por nuestra mera volun-
tad oscuro ni dudoso. Después deesa cédula, conforme 6 no con-
forme con la ley que comentamos, no cabe disputa sobre que la
legislacion gotico-espafiola subsiste hoy por tesis general; salvo
que en la préactica seran muy raras las disposiciones de la mis-
ma que no se hayan copiado ¢ derogado en el Fuero Real ¢ en
la Recopilacion, y que sean aplicables & nuestro estado presente
en el siglo XIX.

V.

50. EIl Espéculo, las leyes del Estilo y el Fuero Viejo de Cas-
tilla, son también colecciones de que no habl6 la ley de Toro,
como no habia hablado la ley de Alcala (:I). Eran sin embargo
cddigos y no ordenamientos, y mucho ménos fueros municipa-
les. ¢Cual sera, por tanto, el derecho acerca de ellas? ¢Podran
invocarse, deberan ser atendidas como tales codigos? (Se esti-
mara que por pretericién quedaron derogadas? ¢Se limitara su
alcance & aquellos meros puntos en que se las haya guardado y
observado?

51. En la verdadera practica de nuestro siglo estas cuestio-
nes no tienen una importancia mayor. El Espéculo y el Estilo
tienen mas de leyes de enjuiciamiento que de ninguna otra cosa;
y claro esta que semejantes leyes son las que miis han variado
con el trascurso de los tiempos. Algunas de sus disposiciones se
hallan insertas en la Recopilacién; y todavia, a pesar de eso,
seréa dificil que se pueda citar una sola aplicable & nuestro en-
juiciamiento contemporaneo.

52. Otro tanto sucede respecto al Fuero Viejo, aunque por
diversas razones. Eva este, como queda dicho, la ley especial de
los hijosdalgo; comprendia sus usos, consignaba sus privilegios,

(I) Laley de Alcala no podia citar el Fuero Viejo, que se ordend
después; pero la de Toro hubiera podido citarle.
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declaraba sa derecho particular. Siendo asi, bien claro se ve que
nada atil, que nada vigente puede comprender para el dia de
hoy. Los 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 estado. No hay,
de mucho tiempo acd, dos cddigos, no hay dos leyes, no hay dos
justicias. Hasta las meras honras desaparecen en el dia, como
cuestion de raza; borrandose los Gltimos restos de lo que am-
pliamente tuvo, pero ya no tiene, su razén de ser. Si la tradi-
cion y la opinidn conservan algln débil vestigio de esas entida-
des histdricas, la legislacién, de seguro, no puede conservarlo.

53. Asi, en el momento presente, demediado el siglo XIX,
con nuestras actuaciones modernas, con nuestra nueva y nive-
lada sociedad, no tiene interés ninguno la pregunta de si abo-
lieron 6 no abolieron las leyes del Ordenamiento y de Toro esas
colecciones del Espéculo, del Estilo y del Fuero Viejo de Casti-
Ila. De cualquier modo que & ello se responda, siempre es cierto
que nada importante se podria sacar de tales codigos para los
usos y necesidades de nuestra época presente. Como obras tra-
dicionales, tenemos otras mas completas que las inutilizan: el
mismo Fuero-Juzgo, el Fuero Real, los Ordenamientos, las le-
yes de Toro, la Recopilacion, en fin, que incluyé todo lo nece-
sario: como obras de teoria y de doctrina, es necesario reco-
nocer que nunca aspiraron a tal nombre, y que al lado de las
Partidas no hay ninguna que merezca esa calificacion.

54. Si & pesar de todo hubiese empefio en resolver, aunque
inutil, la cuestién propuesta, diriamos como nuestro parecer, y
sin esforzarnos & defenderlo, que el Espéculo, tomado de los
fueros municipales, deberia entrar en la categoria de estos pro-
pios: que el Estilo, apéndice, por decirlo asi, del Fuero Real, po-
dria ser colocado en su misma linea; y que el Fuero Viejo, ley
especial, ley de una determinada clase, habria de ser estimado
como las otras que le eran analogas, y de que habl6 la del Or-
denamiento, siguiendo su suerte y rigiendo como ellas en lo que
fuera guardado y observado.

VI.

55. Hasta aqui nos hemos hecho cargo de las omisiones que
se pueden notar en las leyes de Alcald y de Toro, procurando
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resolver los problemas que nacen de esas omisiones mismas.
Pero dijimos que también caben algunos otros, procedentes de
distinto origen. Aludiamos entonces, primero & la cuestion agi-
tada entre diversos pragmaticos, y que efectivamente se puede
concebir y suscitar, sobre si la condicion del uso, pedida & las
disposiciones de los fueros para que tengan fuerza, se limita a
los locales 6 municipales, 6 si se extiende también al Real de
D. Alfonso el Sabio, al que se llamaba por aquel tiempo Fuero
de las Leyes. Y en segundo lugar, nos referiamos al verdadero
juicio que debe formarse acerca de las Partidas, de su valor le-
gal, de su caracter é importancia, comparativamente con los
demas codigos, y con el espiritu de los demas codigos. Puntos
el uno y el otro de gravedad y de interés: puntos de que no
puede prescindirse en una obra como la presente; y puntos que
examinaremos aunque sea con brevedad, diciendo lo que alcan-
za nuestra razon y lo que nos parece mas acertado en nuestro
sincero juicio.

56. Primera duda. ¢Se necesita para estimar vigente una
disposicion del Fuero Real, el que esa misma disposicion haya
sido hasta all\ usada y observada?

57. Las palabras textuales de la ley de Alcala son las que
siguen: «Y maguer que en la nuestra corte usan del Fuero de
las Leyes, y algunas villas 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
hallaremos que se deven emendar y mejorar, etc.»—Las
igualmente textuales de la ley de Toro son las que copiamos:
«Y en lo que por ellas (por las leyes de ordenamientos y prag-
maticas) no se pudiere determinar, mandamos que se guarden
lasleyes de los fueros, ansi del Fuero de las Leyes como las délos
fueros municipales que cada ciudad, villa 6 lugar tuvieren, en
lo que son 6 fueren usados y guardados en los dichos lugares,
y no fueren contrarios & las dichas leyes de ordenamientos y
pragmaticas.» Esto es todo lo que encontramos en la ley pri-
mitiva y en la posterior: los textos de la una y de la otra no di-
cen una palabra mas.

58. Ahora bien: ¢hay una igualacién perfecta, para el punto
que nos ocupa y habida consideracion & esos textos, entre el Fue-
ro Real y los fueros municipales? ¢Hay, por el contrario, indi-
caciones de desigualdad, motivos de desemejanza, de donde una
buena critica deba deducir diversidad de condicion y de dere-
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cho? Si & primera vista puede creerse lo primero, ¢no vendre-
mos & lo segundo, reflexionando detenidamente sobre las expre-
siones empleadas por una y otra disposicion?

59. Laley de Alcala dice del Fuero Real que se usa en la
corte, 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 & los municipales es me-
ramente su concesion. Y si meditamos un poco, luego se vera
que aquélla no podia asegurar otra cosa: D. Alfonso podiay de-
bia conocer el uso de su cérte; D. Alfonso no podia ni estaba
obligado & conocer el uso de cada una de sus villas 6 de sus ciu-
dades. En el laberinto donde batallaba la justicia no era poco
saber los fueros que estaban concedidos, y seria pedir imposi-
bles el determinar los que eran usados y en qué eran 6 no eran
usados.

60. Pasemos ahora de la ley primitiva & la que la copi6, del
texto de Alcald & las adiciones de Toro. Aqui se dice que «se
guarden las leyes de los fueros, ansi del Fuero de las Leyes co-
mo las de los fueros municipales que cada ciudad, 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 de ser local, ¢se aplica natural-
mente, genuinamente, racionalmente, al Fuero de las Leyes que
no lo es, O4 los fueros municipales que lo son? ;Hablaba de to-
dos la ley, menciondndolo, é hablaba solo de aquellos en los
cuales puede ser racional, genuino, natural, el exijirlo?

61. Cabe, 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 la ley
de Alcald, mucho mas nos lo indica consultadas estas palabras
de la de Toro. Parécenos que & lo que se pidié por ésta el con-
traste y sello del uso, debi6 de ser & lo homogéneo con el uso
mismo que se demandaba. Al Fuero de las Leyes, que era del
reino y no de una ciudad, villa 6 lugar, no concebimos que se
sefialara como condicién de valia la observancia de poblaciones
especiales; 6 bien creemos que hubiera sido necesario dar & esta
disposicion unas explicaciones que el texto no emplea, y que en
su silencio no pueden suponerse.

62. Tiene por otra parte esa doctrina la ventaja de ser con-
forme & los més obvios principios de lo racional, de lo conse-
cuente y de lojusto. ¢No habia dicho la misma ley que se cum-
pliesen y guardasen los ordenamientos, no solo sin pedirles la
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comprobacion de su practica, mas aun en el caso mismo de que
se alegara un uso contrario? ¢Pues qué era, en verdad, el Fuero
de las Leyes sino un ordenamiento un poco méas antiguo, hecho
por quien tenia igual autoridad que los autores de los otros, de
la misma naturaleza y carécter que los otros, y encaminado &
idéntico propdsito que los otros? ¢Por qué, pues, separarlo de
esas obras legales, & cuya especie correspondia, para confun-
dirle con las del género local, municipal, con las cuales no tenia
de comdn sino el nombre Gnicamente? En buen hora que & és-
tas, legislacion de privilegio, se quisiese poner un correctivo,
que habia de ir reduciendo y anulando el privilegio propio, hasta
refundirle en el derecho comun; pero donde existia este, donde
solo se trataba de este, ¢no seria contra su naturaleza, como con-
tra todo linaje de razén, el someterlo & unas prescripciones que
no recomendaba ningun principio, porque eran lo opuesto de to-
dos los principios posibles?

63. Concluiremos nuestras observaciones sobre este punto
con una de autoridad, que nos parece decisiva en el estado pre-
sente de las cosas. Queda citada antes la cédula deD. Cérlos 111,
por la cual se mand6 observar una disposicion del Fuero-Juzgo;
y podrén recordarse las palabras que como razon y tesis gene-
ral se leen en aquel notable documento. «Y por cuanto dicha ley
del Fuero-Juzgo no se halla derogada por otra alguna..... debe-
réis igualmente arreglaros a ella, en la determinacion de este y
semejantes negocios, sin tanta adhesién como manifestais a las
de Partida.»—Esta declaracion, este precepto, ¢no son por ven-
tura aplicables al Fuero Real, de la misma manera, por lo me-
nos, que el Cédigo Visigodo? ¢No lo son mas, si se atiende a que
la ley de Egica no era ya sino un fuero local en la época de los
Ordenamientos de Alcala 'y de Toro, miéntras que el de D. Al-
fonso el Sabio, el Ilamado por estos «de las Leyes,» se habia
hecho para que rigiese en toda la monarquia castellana, y era
usado en la corte del Rey, seguii dicen los Ordenamientos mis-
mos? ;Como, pues, no ha de valer la razon legal donde cae de
lleno, cuando la cédula la aplica & un caso en el que seria dis-
putable, pues cabria decir mucho sobre su aplicacion?
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VII.

64. Pasemos ahora a la cuestion que dejamos indicada
sobre las Partidas. Enunciamos que era digno de estudio el exa-
men de su verdadero valor, de su caracter é importancia, com-
parativamente con los demas codigos y con el espiritu de los
demas cédigos. Y entrando de lleno en la materia, vamos a
decir lo que nos ocurre y tenemos por cierto, repitiendo las
ideas que expusimos algun tiempo hace en otros apuntes (1),
ideas que no hemos visto combatidas hasta ahora, y en las que
nos han afirmado largos afios de meditacién y reflexién.

65. EIl Cddigo de las Partidas, colocado en ultimo lugar por
las leyes del Ordenamiento y de Toro, postergado, no sélo & las
nuevas que se hiciesen, no sélo al Fuero Real, sino & los pro-
pios fueros municipales en cuanto fuesen usados y guardados;
las Partidas, decimos, pueden ser consideradas de dos modos
diversos, cada uno de los cuales produce en la practica distin-
tas consecuencias. Segln un sistemay una doctrina, ese Cddigo
es el derecho comun espafiol, la base ordinaria y fundamental
de nuestras leyes, sujeto s6lo a las variaciones, & las deroga-
ciones especiales que otras leyes, posteriores en fecha 6 anterio-
res por privilegio en autoridad, hubiesen hecho de sus precep-
tos y mandatos. Segun otro sistema y otra doctrina, ese Codigo
mismo no es nuestro derecho comun sino subsidiaria y suple-
toriamente: cosiderado mas bien como extrafio que como nacio-
nal, admitido solo & falta de leyes espafiolas y del espiritu de
leyes espafiolas, no es menester que se le haya derogado para
gue 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 decir respecto a una determinacién
de las Partidas: ano estd derogada, luego rige;» al mismo tiem-
po que los sostenedores 6 partidarios de la segunda digan res-
pecto a la propia determinacién: «es contraria al espiritu de
nuestras leyes verdaderas y nacionales, luego no hay que aten-
der, no se debe atender & su precepto.»

66. Estadiversidad de doctrinas no es ni una sutileza, ni una
cosa poco comun. Ocurre frecuentemente en la practica: la he-

(1) Crénica Juridica.—1839.
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mos tenido mas de una vez en la nuestra propia: explicita 6 en-
cubierta, apenas habra letrado & quien no haya podido presen-
tarse en la suya.

67. Nuestra opinién ha sido siempre, y es también en el dia
de hoy, que el segundo de los sistemas es el verdadero: que yer-
ran los que, estimando & las Partidas un derecho comun espa-
fiol, exijen derogaciones especiales para que dejen de valer sus
leyes: que aciertan, por el contrario, los que las consideran co-
mo un mero codigo supletorio, y creen por ello que no obligan
ni son atendibles en contraposicion al verdadero espiritu de le-
yes francamente nacionales. El contexto de la de Alcald, la his-
toria de todo nuestro derecho, y la misma de las Partidas des-
de su formacién hasta su publicacion, nos persuaden del acierto
de semejante juicio.

68. Conocida es la prevencién con que desde los tiempos de
la monarquia goda se miré por nuestros mayores, 6 por el go-
bierno de nuestros mayores, el viejo derecho romano. Si en los
primeros momentos de aquella época fue forzoso transigir con
él, porque no habia qué sustituirle para la sociedad hispanica,
recuérdese cémo se le abolié tan luego como existieron otras
leyes, 6 de los Monarcas 6 de los Concilios, capaces de regir &
aquella sociedad. Cierto es que entraron sus idéas como un ele-
mento parala composicion del Fuero-Juzgo; pero no lo es mé-
nos que no se le consintié nunca quedase vigente al lado del
Fuero-Juzgo.

69. Vino la invasi6n “arabiga, vino la restauracién espafiola,
nacieron las fazafias, brotaron los fueros, hubo un flujo y reflujo
de fraccionamiento y de unidad. Cobraron poder las municipa-
lidades, y tuvimos aun en Castilla nuestro poco de feudalismo.
Asi llegamos al siglo XIII, uno de los méas notables que presen-
ta la historia: siglo que produjo en la teologia la Suma de San-
to Tomas, en la poesia la Divina Comedia de Dante, en las ar-
tes cristianas las catedrales de Colonia y de Burgos. Entonces
fué también cuando reaparecié 6 tomd cuerpo el roinunismo en
la legislacién, y cuando el Rey D. Alfonso ordend su obra de
las Partidas, que es analoga y no ménos insigne que las que
acabamos de indicar.

70. No tenemos verdaderamente palabras con que encarecer
a este Codigo. Confesamos y declaramos que bajo cualquier as-
pecto en que se le examine, que 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 histérico, encierra preciosisimos datos para conocer
toda la media edad: como libro de verdaderas leyes, como cuer-
po de derecho publico y privado, como regla para un pueblo
grande y poderoso, como ideal de una civilizacion elevada y
digna, seguro es que no nos presentan aquellas centurias nada
que pueda compararsele. Resume admirablemente todas las
ideas de la ciencia contemporanea, y satisface cuantas podrian
ser las necesidades aun de periodos méas avanzados y cultos.

71. Mas asi como reconocemos lo uno, es necesario que di-
gamos también lo otro: esa ciencia y esa cultura eran excesivas
para nuestra sociedad, y llevaban especialmente un sello desfa-
vorable porque eran extranjeras. Los doctores de quienes se sir-
vio D. Alfonso venian de Bolonia, y una parte de las ideas que
adopto tenian puro origen bizantino. El elemento espafiol, los
datos nacionales no formaron el nucleo de la obra: eran elemen-
tos, datos extrafios, los que, mas perfectos & los ojos de la teo-
ria, habian de prevalecer en aquel concurso. Para un Rey lite-
rato, sabio, filésofo, naturalmente tuvo ventaja lo que se deri-
vaba de una superior literaturay de una mayor ciencia.

72. Resultado de esto fue, en la obra misma, que se ajustase
a las antiguas idéas romanas mas que a las nuevas ideas espa-
fiolas; en la suerte de la obra, que suscitase tan poderosos obs-
taculos que le fué imposible vencerlos & su propio autor. Con
razén hasta cierto punto, con exageracidn sin duda, se opuso a
ella el espiritu nacional, de grandes y de pequefios, de pueblos
y de nobles, de sefiores y de hombres del comdn. D. Alfonso
mismo retrocedié asustado ante semejantes consecuencias; Yy,
como se ha dicho en otra ocasién, el mas insigne de su.s libros
guedd a su muerte sin publicacion y sin vida legal.

73. Considerando tal historia, teniendo en cuenta lo que fué
indispensable para hacer admitir estas leyes, fijandose en el lu-
gar que les da la del Ordenamiento, no nos parece posible pro-
fesar respecto & ellas otra doctrina que la que hemos aceptado
en los niUmeros anteriores. El Fuero Real era més antiguo, y sin
embargo, se colocapreferentemente: los fueros municipales eran
mucho més viejos, méas imperfectos, més toscos,y sin embargo,
obtienen también preferente estimacién en todo aquello en que
son usados y guardados. ¢Qué quiere decir esto sino que las Par-
tidas son meramente una ley supletoria, auxiliar, & la que solo
se debe acudir en absoluta falta de la ordinaria y comin? ;Qué
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quiere decir sino que casi son miradas como una legislacion ex-
tranjera, Util Unicamente con derecho cuando falten los elemen-
tos nacionales, no s6lo en su letra sino también en su espiritu?
74. Si las razones que acabamos de alegar dejasen aun al-
guna duda en el &nimo de nuestros lectores, parécenos que las
hay todavia de una autoridad completamente irrecusable, y &
las que no concebimos como se pueda resistir. Hablando del
Fuero-Juzgo hemos copiado maés arriba algunas palabras de una
célebre cédula del Consejo. Pues bien; permitasenos recordarlas
en este lugar, dejando en seguida la pluma, porque nada pode-
mos afiadir ni més decisivo ni més claro.—«Debeis igualmente
arreglaros & ella—(& una ley del Fuero-Juzgo)—en la determi-
nacion de éste y semejantes negocios, sin tanta adhesién como
manifestais a la de Partida, fundada Gnicamente en las Auténti-
cas del derecho civil de los Romanos y en el comin candnico.»

VITL.

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

70. Estan en primera linea las leyes modernas hechas en
Cortes, las nuevas compilaciones que las mismas Cortes han
realizado 6 autorizado, y los reales decretos de este periodo, en
los asuntos correspondientes & su esfera,—legislativa cuando la
monarquia absoluta, ejecutiva y administrativa bajo la monar-
quia constitucional. Sigue la Recopilacion, en sus tres edicio-
nes de Novisima, Nueva y Primitiva, compuesta de los ordena-
mientos, de las pragmaéticas, de los autos acordados del antiguo
Consejo, también de algunas leyes del Fuero Real y del Estilo.
Posteriormente estan el Fuero Real, el Fuero-Juzgo y los fue-
ros municipales: aquellos, en lo que no esté derogado é imposi-
bilitado, que seréa rarisimo; estos, en lo que se acostumbre guar-
dar y cumplir, que no serd de cierto mucho mas. Y después de
todo ello, y & nuestro juicio después del espiritu de todo ello,
vienen las Partidas, cuerpo completo, doctrinal, respetable; pero
no mas que supletorio por el origen que tuvo y por las ideas
que le inspiraron. Lo cual no quiere decir que no sea el mas
consultado de todos y el que resuelva mayor nimero de cues-
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tiones, especialmente en el derecho civil; porque sabido es que
& medida que ha ido adelantando la civilizacién moderna, ha ido
encontrandose mas en armonia con la ley romana, que fue la
mas perfecta expresién de la civilizacién antigua.

77. En el caso de faltar absolutamente derecho espafiol para
la decision de las cuestiones juridicas, no es permitido entre
nosotros, como en otros paises, acudir al comun, civil o canoni-
co. Este lugar le tienen las Partidas, que se tomaron en mucho
de tales fuentes. Tampoco hay, desde la presente ley de Toro,
autores privilegiados, cuyos pareceres tengan oficialmente ma-
yor fuerza. Los hubo en fines del décimo-quinto siglo, & virtud
de una ley hecha por los Reyes Catdlicos. Pero ésta que exami-
namos revoco sus disposiciones, y dejo a la razén natural, al
buen sentido, & la jurisprudencia, en fin, que se forma por los
fallos délos tribunales, el influjo que ellos solos deben tener.
El derecho romano, como cualquiera otro extranjero, podré ale.
garse en razén de analogia y de fuerza moral digna de atencion;
pero autoridad verdadera y propia no la tienen en Castlila mas
que sus leyes, y aquél dejé de serlo entre nuestros padres, desde
la época de Leovigildo.

IX.

78. Las leyes que venimos examinando hablaron asimismo
de la interpretacion del derecho cuando en él apareciesen dudas;
de su conciliacién caso de ser contradictorio; y de la manera de
completarlo cuando de ello hubiera necesidad. Como no podian
menos de hacer, atribuyeron todas estas facultades a la autoii-
dad soberana, de la que es una obligacién a la par que una co-
rona el ejercicio del poder legislativo. Este residia 4 la sazon
en el monarca, y ni D. Alfonso XI ni los Reyes Catdlicos eran
principes que podian abandonarlo.

79. En el dia de hoy ese poder reside en las Cortes con el
Rey. No pues a éste solo, sino & él en union con aquellas, cor-
responde esa facultad de la conciliacion, de la interpretacion, de
la perfeccion. Todo ello es acto de soberania; todo es una parte
de su ejercicio. La autoridad especial del monarca no va mas
alla que hasta hacer reglamentos para la ejecucion de las mis-
mas leyes, y dictar las medidas oportunas para la administracion
del estado. Mas el estatuir derecho, verdadero derecho, el dictar
ley que merezca este nombre, eso le esta prohibido por nuestra
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actual Organizacion politica. Y como ley es la interpretacién au-
téntica, la declaracién, 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 6 dictarlas.

80. Aparte-de esa interpi’etacion elevadisima, es bien sabido
que existen otros génex'os de interpretaciones. Una es la doctri-
nal, la que hacemos todos, valiéndonos de nuestro juicio, apli-
cando los principios de la ciencia. Otra es la que hacen los tri-
bunales al dictar sus fallos, y con especialidad los supremos 6
de casacion al conocer de tales recursos: la cual, repetida y con-
firmada por varias resoluciones, llega & formar la jurispruden-
cia del pais. Si la vulgaridad ha censurado tal vez a launay &
la otra, llamandolas la ruina y perdicidon del derecho, el buen
sentido y la reflexion han hecho justicia de esas exageraciones,
y reconocido muy luego, no sélo que la razén individual es un
principio indeclinable de nuestra naturaleza, que ha de interve-
nir donde quiera que obran y piensan los hombres, sino aun que
la propia jurisprudencia de ios tribunales es un complemento &
la par atilisimo y necesario de las leyes. Desde que no puede
dictarse una de éstas para cada caso concreto de los que han de
ocurrir en el mundo, indispensable es que se apliquen las dicta-
das segin lo que pida la inteligencia y lo que ordene el buen
sentido practico, recogido en esas tradiciones.

81. La interpretacidn auténtica, cuando existe, de una ley,
es tan rigorosa, tan permanente, tan inmutable como ella mis-
ma: es un texto mas agregado & su texto. Las interpretaciones
de lajurisprudencia y de la doctrina, aunque no se concibe que
varien & cada instante, son transitorias y mudables de suyo.
Producto de las opiniones, de las necesidades, de la ciencia con-
temporaneas, se alteran con estas y ceden tal vez su lugar a lo
que les era mas contradictorio. Una misma ley, & distancia de
algunos afios, puede racionalmente aplicarse en diversos senti-
dos; restringirse ahora, cuando antes se amplié; moderarse por
tales fundamentos, que en otra época no tenian valor alguno y
que después fueron muy atendibles. Sin trastornar en el fondo
el derecho escrito, la jurisprudencia le inclinajustamenteauno
U otro lado, y en eso consiste una de sus mayores ventajas. Su-
primi lia; y @ bien tendréis que quebrar diariamente las leyes,
0 bien habréis constituido en ellas uno de ios mas crueles tira-
nos del mundo.
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82. Son dignas de consideracion las palabras siguientes que
se leen en la ley de Alcald, relativas & la observancia de los fue-
ros: «Establescemos y mandamos que los dichos fueros sean
guardados en aquellas cosas que se usaren, salvo..... en loal
que son contra 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. lia sido siempre cosa inconcusa que el derecho humano debe
someterse & Dios, «supremo legislador de la sociedad,» como
dijo la més célebre de nuestras modernas leyes politicas, y & la
razén, que es destello de su soberana inteligencia, y el me-
dio natural dado al hombre para distinguir lo justo de lo injus-
to. Pero es una cosa notable verlo consignar en este sitio, y ca-
balmente cuando se habla de los fueros, y Unicamente hablando
de los fueros. Como no puede presumirse que sélo respecto &
ellos fuese la ley de Dios anterior y superior & las leyes huma-
nas, de aqui que al leer esa frase, inmediatamente ha nacido en
nuestro animo esta idea: ¢seria comin en los fueros la conculca-
cién, 6 por lo ménos el desden, respecto & las prescripciones di-
vinas y racionales?

84. Por nuestra parte, no nos causaria extrafieza el que asi
se sostuviese. Sin necesidad de una exquisita erudicion, y solo
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 como
aceptados y corrientes en los siglos medios, que ni podemos du-
dar que algunos estarian consignados en las cartas de la época,
ni puede parecemos raro el que un monarca tan digno como
1). Alfonso tratase de ponerles un freno y una valla. Hizo bien,
obré cual legislador y cual rey al escribir las palabras que he-
mos copiado: usé de su derecho y cumplié su deber, recordando
en una ley tan importante lo que la buena ciencia ha ensefiado
siempre en el mundo, pero lo que los soberanos no han solido
escribir en sus codigos, & saber: que no hay derecho contra el
Derecho; que por cima de las concepciones y prescripciones hu-

4



50 COMENTARIO A LAS LEYES DE TORO.

manas hay dos cosas de una importancia mucho mas capital:
Dios y la razon.

85. No queremos extendernos en esta materia, que es tan
grave como peligrosa. Bastanos en el presente Comentario fijar
el principio, que no dice relacidn Unicamente a los fueros. Ese
deber de ajustarse a lo que Dios y la razén preceptuan, no lo es
s6lo 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 la autoridad de las
obras humanas. Cuando se olvida, cuando se huella, la concien-
cia de todo hombre de bien puede repetir, siquiera en sus aden-
ti'os, lo que decia en esta ley su autor D. Alfonso: salvo en lo al
que s(mmitra Dios é contra razon.



m  SEGUNDA.

(L. 2.7 7it. 5", UR. lll, Nov. Rrc.)

Porque mieslra intencion y voiiintad es que los letrados en
estos nuestros reynos sean principalmente instructos y informados
de las dichas leyes de nuestros reynos, pues por ellas y no por
otras an de juzgar, y a Nos es hecharelacion que algunos letra -
(ios nos sirven, y otros nos vienen & servir en algunos cai'gos
(le justicia sin aver ))assado ni estudiado las dichas leyes y or-
denamientos y prematicas y Partidas, de lo gnal resulta que
en la decision de los pleytos y causas algunas vezes no se guar-
dan ni platican las dichas leyes como se deven guardar y pla-
ticar, lo ({ual es contra nuestro servicio, porque nueslra in-
tencién y voluntad es de mandar recoger y emendar los dichos
ordenamientos para (juc se ayan de impremir y cada uno se pue-
da provechar dcllos; por ende, por la presente ordenamos y
mandamos que dentro de un afio primero siguiente y dénde en
adelante, contando desde la dala destas nuestras leyes, lodos los
letrados que oy son o fueren, ansi de nuestro* consejo o oidores
de. las nuestras audiencias y alcaldes do la nuestra casa y corte
y chancillcrias, 6 tienen 6 tovieren otro ilualgiiier cargo 6 ad-
ministracién de justicia, ansi en lo realengo como en lo abaden-
go, como en las érdenes é behetrias, como en otro (jualquier se-
fiorio deslos nuestros reynos, no puedan usar de los dichos car-
gos de justicia, ni tenerlos, sin que primeramente hayan passa-
do ordinariamente las dichas leyes de ordenamientos, 6 pragma-
ticas, é Partidas, € Fuero Real.
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COMENTARIO.

1. Como precepto actual legislativo, la ley que acabamos
de copiar no tiene ninguna importancia. Son otras mas moder-
nas, son con especialidad los planes de estudios vigentes, los
que sefialan las condiciones de ensefianza que han de concurrir
hoy en los jueces y en los abogados. Pero como documento his-
torico, merece sin duda alguna atencién esta en que nos ocupa-
mos. Lo que dice y lo que manda, lo que refiere y lo que orde-
na, No son cosas vacias de interés para el que examinalas anti-
giiedades de nuestro derecho.

2. Sabemos, en primer lugar, por esta ley, que & principios
del décimo-sexto siglo no conocian muchos de nuestros letra-
dos, aun de los que administraban jajusticia, las propias leyes
espafiolas, que era su encargo sostener y aplicar; los ordena-
mientos, las pragmaéticas, las Partidas de I). Alfonso. No las ha-
bian estudiado, no las habian ;;asafio; y de consiguiente no las
guardaban ni practicaban, como debian guardarse y practicarse.

3. ¢Quiere decir esto que semejantes letrados y semejantes
jueces no habian seguido ningunos estudios, siendo ignorantes
y legos; 6 quiere decir méas bien que so6lo habian cursado el de-
recho romano 6 el candnico, cual 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, pragmaéticasy
ordenamientos? Nosotros creemos esto Ultimo evidentemente
mas probable. La época era letrada; y esa ignorancia de los que
se dedicaban & la barrera de las leyes no podia ser absoluta. El
mal estaba, no en la falta de estudios, sino en la naturaleza de
los estudios: no en que se dejara de acudir & las escuelas, sino
en lo que se dejaba de ensefiar en las escuelas. La ciencia vul-
gar no satisfacia las verdaderas necesidades de la vida publica.

4. Es, pues, esta ley una continuacion de la ley precedente,
un nuevo paso inspirado por su espiritu. Alli se ha descartado
todo lo que no es la legislacion propiamente espafiola, privan-
dolo de autoridad, para que no sirva de regla en nuestros tri-
bunales: aqui se ordena que esa legislacion espafiola sea el ob-
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jeto de los estudios, pues que ha de ser la norma Unica de la jus-
ticia nacional. Alli se dispone el orden con que han de aplicarse
nuestras leyes, descartando a Bartolo, Baldo y compafieros:
aqui se completa la idéa, previniendo que no sean Bartolo y
Baldo la materia exclusiva de la ensefianza. La filiacion y la
consecuencia son notorias.

5. Algo mas sabemos por esta ley: que en aquel tiempo, ya
muerta la Reina Catdlica, pero antes de los Reyes austriacos que
habian de realizarla en la Recopilacién, existia y dominaba la
idea de compilar y enmendar los ordenamientos y pragmaéticas
de los siglos X1V y XV, acomodandolos & formay contexto méas
util, y dandolos & la prensa, que se reconocia ya como el gran
medio de aprovechamiento coman, y de seguridad y perpetuidad
de las obras. El gran pensamiento legislativo que tanto habia
preocupado a la insigne Soberana dofia Isabel no debia, pues,
abandonarse, 6 por su hija 6 por el Rey de Aragén D. Fernan-
do, tutor y regente en nombre de ésta: las nobles tradiciones
juridicas del reinado que tenia fin, perpetudbanse en medio de
la confusidn y del malestar que distinguieron & aquel perio do
y aun & los primeros afios del de D. Céarlos. Continuaban la uni-
dad y la perfeccion de Ja 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. Nétese, en comprobaciéon de esto ultimo, que
no es sdlo para los pueblos de realengo para los que da sus dis-
posiciones esta ley: los de abadengo, 6rdenes y sefiorios han de
sujetarse igualmente a sus mandatos. Si los ricos-hombres no
han perdido el privilegio de nombrarjueces, estos por lo ménos
han de conocer la legislacién real, asi como han de observarla,
juzgando por lo que declara'y preceptia.

6. Algunos comentadores, aceptando una opinidn bastante
comun en ciertos tiempos, han pretendido con motivo de esta
ley que el ejercicio de la abogacia, hecho con inteligencia, es
una preparacion excelente para el desempefio de los cargos de
la judicatura. Son una gran cosa, segun los que piensan de este
modo, la préactica y la experiencia; y ningunas (dicen) pueden
ser mayores ni mas 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 después han
de ofrecerse en casos analogos para juzgar.

7. Por mas que enconti'emos plausible esta opinion a pri-
mera vista, meditando sobre ella no nos parece justa ni acerta-
da. Diremos maés: aparte de las razones con que ya se la ha com-
batido, tiene el escritor de este Comentario el sentimiento de su
propia experiencia, que no le permite vacilacién ni duda.

8. Hemos ejercido algunos afios la abogacia; hemaos sido fis-
cal del tribunal supremo de la nacién; hemos tenido, por ulti-
mo, que fallar negocios, sino propiamente como magistrado del
orden judicial, como individuo del Consejo de Estado, en esaalti-
sima magistratura contencioso-administrativa. Podemos, pues,
hablar con conocimiento intimo, y dar testimonio de si sirve
no sirve la profesion de abogado, como buena y recta prepara-
cién para la profesion de juez.

9. Y decimos sinceramente que no. Ni por las habitudes que
crea, ni por la manera de considerar los negocios que exige, por
nada es buen antecedente el haber visto pleitos como defensor
de una parte, para verlos después como dispensador del derecho
entre los dos que litigan. Ni complace esta ocupacidn al que se
acostumbré & la primera, ni esta dispuesto a desempefiarla co-
mo demanda su naturaleza, como preceptda lajusticia. La abo-
gacia puede ser una preparacion para el ministerio fiscal, que si
no le es homogéneo le es analogo; mas no lo es para la magis-
tratura, encargo de todo punto desemejante. La abogacia es de
suyo parcial: la magistratura tiene como primera y fundamen-
tal regla el no serlo.

10. No decimos por esto que un hombre eminente no pueda
pasar con utilidad publica de la una & la otra carrera: los hom-
bres eminentes no sirven sélo para una cosa, y todas las expe-
riencias sirven de bueno y (til caudal & su e.spiritu. Pero una
cosa es esta excepcidn, y otra cosa la idea que como regla exa-
minamos. El patrocinio, la defensa de los negocios no son me-
jor aprendizaje para la judicatura que lo seria & su vez la judi-
catura para igual defensa é 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, todo lo demas es diferente. Con ese conoci-
miento es necesario que el juez sea recto, severo, imparcial,
mientras que el abogado debe ser hombre de ingenioy de pasion.
En éste ha de dominar la viveza: en el primero debe brillar so-
bre todo la templanza y el buen sentido.



LEY TERCERA.

(. 2.4 wit. 18, LUl X, NOV. Rec.)

Ordenamos y mandamos que la solemnidad de la ley del Or-
denamiento del Sr. Rey D. Alonso, que dispone quantos testigos
son menester en el testamento, se entienda y platique en el tes-
tamento abierto, que en latin es dicho nuncupativo, agora sea
entre los hijos 6 descendientes legitimos, ora entre herederos ex-
trafios; pero en el testamento cerrado, que en latin se dice in
scripiis, mandamos (jue intervengan a lo menos siete testigos con
un escribano, los quales ayau de iirmar encima de la escriptura
del dicho testamento ellos y el testador si supieren ¢ pudieren
lirmar, y si.no supieren y ei testador no pudiere iirmar, que los
unos firmen por los otros, 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
la misma solemnidad que se requiere en el testamento nuncupa-
tivo ¢ abierto, conforme & la dicha ley del Ordenamiento. Los
quales dichos testamentos y codicilos, si no tuvieren la dicha so-
lemnidad de testigos, mandamos que no hagan fé ni prueba en
juicio ni fuera de él.

COMENTARIO.
l.
1, Yaencontramos plenamente en esta ley el caracter que

hemos asignado & la generalidad de la coleccion: ya encontra-
mos disidencias de derecho, dudas que era necesario resolver,
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y que ella sefiala y resuelve. Los términos literales expre.san
que no es su precepto una disposicion fundamental, primitiva

ot™ , y precisamente .i refonnaria;
meMe . n °nSH "r(ija yl_completa-
mente las materias sobre que recaen estas leyes de"Toro como
lo hacian en otro tiempo con aplauso y utilidad algunos de sus
tudilado eH el dia:
0 e

srtT.atedor’l . e
us tm%aéjos elementales son conocidos de to<§ mundo- una

suetfr'™ ' Ut PTMP«to no debe salir de
su esfera propia, para extenderse & cuanto tenga con el?a roce 0
lelacion. Mas esto no impide ni el que estudiemos profunda-
mente las leyes mismas para conocer bien todas sus d'isposicio
nes, m tampoco el que tengamos que volver la vista hacia atras
cuando las encontramos como la presente, para examinar 0 re-
cordai lo que habia antes de ellas, porque de otro modo ni al-
canzanamos su razén 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 legislacién castellana & prin-
cipios del decimo-sexto siglo.-Veremos primeramente que era
lo dispuesto por leyes de indole y procedencia espafiola, el Fue-
ro-Juzgo el Fuero Real y el Ordenamiento de Alcala; y exami-
naremos después lo que ordenaban las Partidas, de origen teo-
nco yjomano, como queda dicho con bastante repeticion.

. Ko 1 "2MNAAINANNNRY” ® NS radodestamaterialaleyll *
tit. 5. del libro 11; en la cual se reconocen cuatro maneras va-
lidas de hacer testamento. Es la primera, dice aquella ley, cuan-
do se ledacta por escrito, extendiéndolo y firmandolo su autor
y ademas de el los testigos que fueren presentes. Es la sec-un-
vv .T?2™" A testador, pero no le autoriza él
y los testigos, sino alguno entre todos ellos tan solo. Es la ter-
cera cuando el otorgante no sabe escribir, y pide & alguno de
aque los que lo extienda y lo garantice con su firma Ye, K
cuarta, por ultimo, cuando no hay escritura alguna, sino quj
e hace meramente de palabra, a presencia de los g™e han L
testimoniarlo. De todos estos modos, repetimos, admite Tcon-
sagia la referida ley las ultimas solemnes voluntades de los

e llir ’ . ¢cual habia de ser, segln
ese derecho el numero de los testigo$ que deberian concurrir y
estar presentes al acto de que tratamos? Ni una sola palabra!
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ni una sola indicacién encontramos acerca de tal punto. Fatiga-
rase indtilmente buscandolas la erudicion; y tendra que con-
cluir el buen sentido, contentandose para este hecho con lo que
segun el propio cddigo constituye prueba en todos los de cual-
quiera otra clase.

5. Si pasamos del Fuero-Juzgo al Fuero Keal, hallamos sin
duda algo parecido. «Todo home que fiziere su manda (dice la
ley I.-\ tit. 5" del lib. 11I) fagalo por escripto de mano de los
escribanos , 6 de alguno de ellos que sean publicos, é por otro
escribano que ponga su sello conoscido, que sea de creer, 6 por
buenas testimonias: la manda que fuere fecha en qualquier des-
tas quatro guisas vala por todo tiempo, si aquel que la fizo no
la desfiziere.»—Texto oscuro como el anterior, y en el que, si
bien encontramos ya al escribano que en aquel no habia, qué-
danos siempre por declarar el nGmero de testigos que son indis-
pensables, ora como solemnidad, ora como prueba del testa-
mento.

6. EI Ordenamiento de Alcala hizo adelantar esta materia
como tantas otras. Segun la ley Gnica de su titulo 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 precisién de contar cinco,
igualmente vecinos del lugar, & no ser que fuera imposible ha-
berlos, en cuyo caso bastaria con tres tan solo (1).—Mas esta
ley, que asi fijaba lo que hasta enténeos no se habia fijado por
los fueros generales, dejaba, en verdad, sin decidir otro punto
de notoria importancia. Esa solemnidad de testigos, ese nume-
ro, ¢habian de ser la propia, el propio, para los testamentos nun-
cupativos 6 plblicos y para los cerrados? ;O era que se desco-
nocian estos, después de haberlos indicado »x>or o menos las le-
yes que citamos mas arriba?

7. Entre tanto que procedia asi la legislacion nacional, tra-
dicional, puramente espafiola, la tedrica de D. Alfonso X con-
signaba un derecho mucho méas completo en todo lo respectivo
& Gltimas vol mtades. El testamento, y cuantas doctrinas se re-
fieren & él, eran tratados con gran extension, como que ocupa-
ban, juntamente con las herencias, toda la sexta Partida. Aqui

() Unaley de Felipe II, queesla 1 tit. 18 .lib. X de la Novisi-
ma, haciéndose cargo de esta, permitié también que se otorgase testa-
mento nuncupativo ante siete testigos, gi;e no fuesen vecinos del lu-
gar.—Pero tal extension es posterior a las leyes de Toro.
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se ponian con perfecta claridad todas las diversas especies en
que cabia dividirlo: aqui se sefialaban, sin dejar lugar & duda,
las solemnidades que en unosy en otros eran necesarias. El na-
mero, rogacién y calidades de los testigos, la unidad de contex-
to, la institucion de heredero, cuanto en sus Ultimos tiempos
habia conservado 6 prescrito la legislacién romana, todo se en-
cuentra aqui determinado con una minuciosidad diligente, como
acostumbraba hacerlo el autor del referido codigo. Sélo, repeti-
mos, que atendiéndose demasiado a las formulas 6 a las sutile-
zas de aquel antiguo derecho, no se tenia presente que la his-
toria y 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 oscuras y demasiado
incompletas en presencia de las leyes de Partida; y que por lo tan-
to, sin abandonar su espiritu podia tomarse algo de estas otras,
para perfeccionar una raateila tan interesante. Sucedia que, co-
nocidas dos clases de testamentos, el nuncupativo vy el cerrado,
era natural dar & cada uno de ellos solemnidades que no fuesen
las mismas. Sucedia, por ultimo, que la ley del Ordenamiento,
completa y explicita en algunas partes, como al declararse que
no fuese necesaria la institucion de heredero para la validez de
la Gltima voluntad, dejaba que desear en otros puntos, cuando
eran llegados nuestros mayores a una época tan ilustrada cual
lo era la de fines del siglo XV.

9. Tal fué la razén de esta ley tercera de Toro. Encamindse
& perfeccionar la del Ordenamiento; y lo hizo muy racionalmen-
te, tomando del sistema de las Partidas lo que era necesario
para tal fin.

10. Tenemos, pues, distinguidas en esta ley varias expresio-
nes, varias formulas de Gltima voluntad. Tenemos reconocidos
en ella el testamento nuncupativo, 6 abierto como vulgarmen-
te se llama, el testamento cerrado 6 in scriptis, el testamento
del ciego, el codicilo. Tenemos sefialadas, volvemos & decir por
altimo, las solemnidades testificales que & cada especie corres-
ponden.

11. El testamento nuncupativo, que entdnces y ahora era y
es entre nosotros el mas coman, se otorga ordinariamente ante
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un escribano publico y tres testigos, vecinos del lugar. Tam-
bién puede otorgarse ante cinco testigos vecjnos, si no concur-
riese escribano. Y por dltimo, no seria invéalido aunque los ta-
les testigos fueran solo tres, cuando en el pueblo no pudiesen
encontrarse mas. Todo ello era explicito en la ley del Ordena-
miento que citamos arriba, y que esta de Toro confirma plena-
mente para el caso que sefialamos ().

12, Pero esta hizo todavia més. El estudio del derecho ro-
mano habia, de seguro, suscitado la idea de que los testamentos
Ilamados inier liberas, aquellos en que la voluntad y disposicion
paterna no salian de entre sus descendientes, necesitaban de me-
nos solemnidades que las exijidas para otros. No es eso irracio-
nal en el sistema de aquella legislacidn: dado que el testamento
es una ley especial que se sustituye & lacomun, aceptable es
gue haya menester de méas 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 Espafia, y
que la ley 7.7 tit. 1. de la sexta Partida explicitamente la es-
cribiese. Pues bien: laleyque examinamos descartd esadoctrina,
condend ese propdsito, derogd esa concesion: la ley que exa-
minamos igualé los testamentos familiares con todos los ordi-
narios testamentos. El padre como el que no lo era, el que ins-
tituia por herederos & sus hijos como el que instituia & personas
extrafias de su linaje, todos debieron, 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
concurria.

13. Tan sencilla como queda visto es la solemnidad del tes-
tamento comun. El que expresa suvoluntad la declaradelantede
aquellas personas: el escribano toma nota y la extiende: aquel la
firma, si sabe y puede firmar: luégo se coloca el documento en
los registros de la escribania. Pero todos estos actos posteriores,
si deben ejecutarse y de hecho siempre se ejecutan, no cons-
tituyen, sin embargo, la esencia del testamento propio: el tes-
tamento existe desde que se declara la voluntad ante las perso-
nas que ha seiialado 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. Extenderd después el escribano lo que

(1) Veéase nuestra nota al ndin. 6 de este Comentario.
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antes no pudiera extender; firmara un testigo lo que no pudo
firmar el testador; y cumplirase la voluntad de éste, pues que
fue expresada y conocida por los medios que tiene sefialados el
derecho para que se exprese y se conozca.

14. Dos testigos mas se exijen para el testamento del ciego:
exuberancia de solemnidad, aumento de prueba, que ha tenido
por causa el triste estado de tales personas. A medida que esta
el hombre mas incapaz para defenderse a si propio, mas indis-
pensable es que le circunde la ley de garantias, & fin de que no
se le perjudique ni se le engafie.—Ese testamento, por lo de-
mas, no es otra cosa que el nuncupativo comun: el ciego no
puede otorgarlo cerrado. Impideselo ia naturaleza; y apenas era
menester que la ley lo supusiera 6 lo indicara.

15. Pero hemos visto también que se puede testar nuncupa-
tivamente sin que concurra al acto ningln escribano publico.
No es ese un medio que deba por lo comdn 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 escribanias, ninguna razén
hay para que no se llame desde luego & un escribano 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 ocurriere, cuando se presentare, no podra menos de ser va-
lido. Si en el acto de otorgarse se redacta, después se presentara
& la autoridad judicial por quien tuviere interés en ello, y se
haréd depositar 6 protocolizar en un archivo. Si no se hubiere
escrito en el primer momento, habra que pedir aljuez que reci-
ba informacidn 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 diligencias de
préactica comin, no extrafias de verse, sobre todo en los tiempos
de epidemias, y que no suscitan ninguna dificultad importan-
te (2).

16. Llegamos al testamento cerrado, hecho por escrito, cuya
forma orden6 con esmero esta ley: testamento que garantiza por

(1) Veéaseel tit. XI de la segunda parte de la ley de Enjuiciamien-
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
& la idea, reconociendo todo papel olégrafo como expresion au-
téntica de esa ultima voluntad; y nuestra propia jurisprudencia
ha admitido, si bien excepcionalmente, tal pensamiento, ora au-
torizando las memorias, ora dando fuerza & los testamentos
militares. Pero en regla general nuestro testamento escrito ha
exijido mas solemnidades que ninguno; y la ley que vamos exa-
minando es la que se las ha dado de una manera terminante,
poniendo fin a las incertiduinbres que existian 6 podian existir
hasta aquel momento.

17. Ese testamento cerrado se otorga, presentando el que lo
hace al escribano y & siete testigos un papel, en el que dice se
contiene su voluntad; cerrandolo, si ya no lo estaba; y escri-
biendo en la cubierta el acta de aquella diligencia propia, que
firman el otorgante y los siete testigos, y signa y firma el escri-
bano. Si el testador no puede escribir, uno de los testigos ha de
hacerlo por él: si cualquiera de estos tampoco sabe 6 puede, otro
de sus compafieros lo ha de verificar a su ruego y en su nombre.
La ley quiere que sean ocho las firmas, ademas de la firmay el
signo del escribano.—Verificado lo cual, el testador guarda 6
deposita su obra, que esta legalmente perfecta, todo lo que lo
estd un testamento antes de que muera el que lo ha ordenado.
Cuando él muriere, se abrird y reconocera su contexto interior,
con las precauciones y practicas que no son materia del pre-
sente examen.

18. Aqui solo nos limitaremos a observar que no es necesa-
rio que el propio testador sea quien escriba su obra. La ley re-
conoce que éste puede hallarse impedido, al otorgarlo, de la fa-
cultad de escribir, y no encuentra por eso obstaculo & que se
valga de un aceptable recurso, firmando en la cubierta por él
uno de los concurrentes. Pues lo mismo decimos del papel que
se cierra y guarda: también puede haber estado su autor impe-
dido de escribirlo, cuando haya querido hacei'lo, y validdse por
consiguiente de otro que materialmente se lo escribiera. Siem-
pre que él sepa escribir, siempre al ménos que sepa leer 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 su contenido, ni asegurarse por si propio 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 la ley este medio de que aqui
se trata. Ha debido mirar por ellos y defenderlos en n
dades, no permitiéndoles lo que, no siendo forzoso, no tenel
en su caso ninguna plausible razon de ser.

19 Venimos & la Ultima parte de la ley, en la cual se ha
de los codicilos. Nuestros lectores saben en qué se diferenciaron
estos primitivamente délos testamentos: saben
Id T a’no hay ninguna otra diferencia sino que se -P« o
este segundo nombre (testamento) la disposicion que es univei
i qu! se refiere y en que hay intencion respecto a la genera-
lidad de los bienes, ora se instituya o no se instituya heredero,
" a s ; con¢quel otro (codicilo, se da
posicion de especial indole, limitada a solo
L Ges que se dejan, y la cual se otorga de o
la general, y como apéndice 6 modificacion a .1" fo-
otra razén de diversidad, no sélo ha
hoy, sino que habia dejado de
derecho, y mds aun desde que la ley de Aléala de
necesaria la institucion de herencia para que valiesen
nero de Ultimas voluntades. «, TrinaP> de

20 Pues bien; esta de Toro que examinamos concluye de
todo’punto con esas reminiscencias de escuela. Segln su texto,
el codicilo requiere las propias solemnWades
iiuiicupativo. los mismos testigos, identico *

flP escribano. Toda la forma es igual. lo que para ei uno
“obaste i " e bastar parael otro: las palabras de laley son
exulicitas y no consienten duda. Soiemmdad es aqui una voz ge
nSiT qul comprende el cimulo  "'* “osy de accidnriesVVWWWW

™

ge

12

fonsecVenrdee \; Z

El codillo (¢te la ley) ha de tener las “

que el testamento abierto: ;quieie esto _hacerse

Lrado no ha de tener otras, 6 bien que no ha de podei hacerse

codicilo cerrado? . . Toipvbablé
22. En nuestro entender, ni lo uno ni lo otro. La A

del codicilo abierto, porque es el género mas

emiri i las ultimas voluntades cerradas no se las Ilamaba

?6n;es codicilos. Tero si cualquier persona quisiera otorgar uno

te esto* -, seriais; si desease dejar bajo esa forma un mer e-
, 0 verificar una leve modificacién en lo que P°p  #

rior testamento tenia dispuesto, juzgamos
damente no haciendo firmar y signar la cubierta de tal disposi
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don cerrada por siete testigos y el escribano publico, que hu-
biesen asistido al acto de declararla tal. Téngase presente que
verdadera diferencia, diferencia sustancial, entre testamento y
codicilo, no hay en el dia ninguna; y no se dudard que las ga-
rantias y solemnidades con que ha queridg revestir la ley el
otorgamiento de una Gltima voluntad secreta, alcanzan & todas
las de este género, ndmbreselas como las nombren la rutina 6
la tradicion.

23. Parécenos natural, cuando examinamos esta ley, que es
la que ha fijado la forma externa de los testamentos, declaran-
do el nimero necesario de testigos que & ellos han de concurrir;
parécenos, 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 & oirle, ¢ si basta que por acaso estén presentes y le oigan.
Hay en estos particulares cuestiones y sentencias diferentes,
mas 0 menos autorizadas, mas 6 ménos defendidas; y no cree-
riamos cumplir nuestro propdsito si no emitiésemos y no razo-
nasemos sobre ellas nuestra opinién.

24. Primer punto que ocurre en esta materia. ;/Se necesita
para la validez del testamento, es condicién do forma, que sean
varones los testigos que han de concurrir & él y autorizarlo?

25. El derecho romano lo habia establecido de un modo ter-
minante; y la ley 3.“ tit. 1.“ de la sexta Partida, lo consignado
la propia suerte. Pero esta determinacion es tomada de aquel
origen; y el motivo que en Roma la habia inspirado no es un
misterio para ninguno que conozca sus antigiiedades. El testa-
mento fué alli primitivamente una ley, que se ordenaba en los
comicios como cualquier otra, y & cuya formacion solo los ciu-
dadanos podian concurrir. Cuando después se convirtio en un
acto privado, quedaronle reminiscencias de su naturaleza publi-
ca. Siempre se le supuso conservar este caracter; y siempre, por
es0, se prohibié que lo autorizaran los que no habrian podido
asistir a las asambleas del pueblo ni desempefiar los cargos ci-
viles.

26. Mas si esta es indudablemente la procedencia de la ley
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de Partida, ¢es también, por ventura, la disposicion del antiguo,
tradicional, histdrico derecho de las Espafias, 6 mejor dicho de
Castilla? ;Se funda en alguna ley del Fuero-Juzgo, del Fuero
Real, del Ordenamiento 6 de las Recopilaciones?

27. Laverdad es que en ninguno de estos codigos encon-
tramos indicios ni gérmenes de doctrina semejante. La palabra
testimonias que los mas antiguos empléan, la palabra testigos con
que aquella se ha sustituido después, lo mismo comprenden a
las hembras que & los varones, no indicando por si solas esa ex-
clusiéon que en las Partidas hallamos. Y si se tiene en cuenta
que nuestro derecho no es formulario y de rigor estricto, sino
amplio y de buena fé, y que al pedirse testigos como solemni-
dad de cualquier documento no puede ser en buena razon sino
como medio de asegurar mas firme y superabundantementc lo
que €l contiene y en él se declara, debera convenirse (creemos)
en que partiendo de esa legislacion y de su espiritu no puede
darse ninguna razon solida para excluir & las mujeres como ta-
les testigos de las Ultimas voluntades, toda vez que estas no son
ya unas excepcionales leyes, recuerdo de los primitivos comi-
cios, sino meros actos privados de la vida comuln, que autori-
zan las méas conocidas y vulgares disposiciones de toda regla
social.

28. A nuestro juicio, pues, y siguiendo la doctrina que he-
mos sustentado en el Comentario de laley primera, un testa-
mento otorgado ante testigos mujeres no tendrd por eso nin-
gun defecto, ninguna tacha.—Confesamos, sin embargo, que no
es este el sentir comin de los autores ni la practica de los es-
cribanos; y sometiendo nuestra razén & la razén del mayor na-
mero, aconsejaremos siempre que se busquen varones para con-
currir & los actos de que tratamos. jMejor es evitar las dificulta-
des que afrontarlas, aun con la conviccién de la buena justicia.

29. Lo que no podemos comprender es como, después de ha-
ber dicho algunos comentadores ilustrados que las mujeres no
podian ser testigos en los testamentos, han opinado y sostenido
con tod6 que podrian serlo en los codicilos. Parécenos inexpli-
cable tal contradiccidn, teniendo & la vista el texto de la presen-
te ley. Sus palabras son: «Y en los codicilos intervenga la mis-
ma solemnidad que se requiere en el testamento nuncupativo.»
Si pues la condicion viril de los testigos, que esos autores de-
mandan para este, es una solemnidad—(y claro estad que ellos
asi lo han estimado, cuando necesariamente lo exijian),—¢cémo
prescinden luego y en el codicilo de tal idéa, sin tener en cuen-
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ta que la ley impone de precisidn a éste el que sea revestido de
las mismas, idénticas solemnidades?

30. La verdad es que en ese, como en tantos otros puntos,
las tradiciones del derecho romano,han influido mas de lo que
fuera razon en el animo de nuestros tratadistas. Quiza son ellas,
tanto como el propio texto de las Partidas de D. Alfonso, las
que les lian hecho exijir la cualidad de varon en los testigos de
los testamentos; y de seguro son ellas también las que los han
llevado & prescindir en los codicilos de esa misma cualidad. Por
nuestra parte no la pediriamos, pues que no la demanda la legis-
lacién verdaderamente espafiola, ni en los unos ni en los otros;
pero si impelidos de una natural modestia, y respetando la opi-
nion comun, nos sometemos & lo que esta quiere en los testa-
mentos, en tal caso, repugna a todo principio de razédn 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 entrambos nombres.

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

32. La ley 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 pueda prescindirse
de tal condicién. Y como esta de Toro se refiere & la del Orde-
namiento, y como lo que hace es confirmarla para el testamen-
to nuncupativo, y exijir mayores condiciones para el cerrado,
no creemos nosotros que autorice & prescindir de la vecindad,
& 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 hubiese
propuesto alterar sus doctrinas, y sustituir su sistema con otras
doctrinas y otro sistema.

33. La Unica ley que dispensa & los testigos de la condicion
de vecindad, es la de Felipe Il, posterior & estas de Toro, inser-
ta en la Novisima, donde ya hemos dicho que es la 1.7 tit. 18.
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lib. X. Mas téngase en cuenta que no habla sino del testamento
nuncupativo; y obsérvese también que al eximir de esa cuali-
dad de que tratamos, compensa su exencion aumentando el nd-
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 testigos no ve-
cinos siete son necesarios. Claro, evidente es que si se hubiese
querido extender la concesion & los testamentos cerrados, hu-
biérase también hecho en ellos un aumento de igual naturaleza.
El principio de esta ley era el de compensar y suplir la cualidad
con la cantidad.

34. Vengamos ahora & otra duda, y completemos esta ma-
teria, 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 que se trate; que toda la
que evidentemente no es transelnte, que permanece en €l sin
el &nimo de trasladarse & otro, y que no tiene en otro una ver-
dadera, reconocida vecindad, es apto para lo que demandan es-
tas leyes, y puede autorizar 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 que hace
en la misma sus estudios, y que piensa permanecer afios, no ve-
mos por qué razén no deban ser estimados vecinos para el ob-
jeto y materia que nos ocupa. ¢Cual ha sido, preguntaremos, la
razon legitima de exijir aqui la vecindad? ¢;No es, por ventura,
el que tengan los testigos un probable conocimiento del testa-
dor y del escribano, y el que dificulten por esa misma circuns-
tancia lo que siempre es bueno de dificultar siendo posible, todo
género de ilegalidades, de falsificaciones, de fraudes? Pues bien:
& 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 gue no sean transelntes, entendemos que el
fin esta cumplido, y que no puede pedir mas la practica, porque
no debid pedir mas la ley.
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36. Lasotras condiciones que hayan de tener los testigos de
un testamento son por lo general faciles de comprender, y no
dan lugar & dudas. Han de ser puberos; porque los nifios no se
estima que posean ni el suficiente conocimiento para apreciar
tales actos, ni la competente dignidad para autorizarlos de un
modo solemne. Han de ser libres; porque la ley quiere en ellos
personas, y no puede aceptar como coadyuvantes & solemnizar-
los & los desgraciados seres que apenas reconoce por hombres.
No han de estar fisica ni moralmente impedidos; porque los pri-
meros (ciegos, sordos, desmemoriados) no los podrian material-
mente comprender, y & los segundos (infames) los repele con
justicia en estas diligencias serias é importantes. No han de ha-
ber sido condenados por libelistas,—delito que indica vileza de
animo; ni han de haber abandonado la religion cristiana,—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 cuarto grado:
aparece en tales casos demasiado notorio el interés, para que
no surta este necesario efecto, imposibilitando & los que no pue-
den menos de hallarse sometidos & su influjo ().

37. ¢Podran serlo los legatarios? Laley 11, tit. 1 de laPar-
tida VI, se expresa de tal suerte que parece autorizar esta supo-
sicion. Fundados en ella, la han admitido sin dificultad los ex-
positores, viniendo después & consagrarla la practica. Para nos-
otros, sin embargo, el caso es dudoso, lo mismo en ley que en
razén, por lo menos para los testamentos nuncupativos. Encon-
tramos oscuro el texto; y nos permitimos vacilar ante su letra,
porque no aplicamos bien su mandato al otorgamiento de una
altima voluntad. La referida ley principia hablando de los casos
en que hay contienda entre el heredero instituido y los parien-
tes del difunto; y sigue después refiriéndose al en que la hay
entre el heredero y los legatarios (2). O no recae, pues, sobre la
cuestidn genérica que hemos propuesto, 6 no es clara su dispo-

() Leyes9.”, 0=y 11.% tit. 1., P. VI

(@ Hé aqui el texto de la citada ley:—«Contienda nasciendo sobre
el testamento, entre el heredero que era escrito en él, € los parientes
del finado que quisiesen desatar el testamento; estonce dezimos que bien
pueden testiguar aquellos & quien fuesse algo mandado en él si se acer-
taron y quando iié¢ fecho. Esso mismo seria si alguno destos & quien
el finado dexasse algoen el testamento oviesse contienda con los he-
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sidon, no es evidente su sentido, como lo son por lo comin en
aquel codigo. Y si afiadimos & esto lo que inspira abiertamente
la razén, bien féaciles son de comprender los poderosos motivos
de nuestra duda. Hemos dicho y dicen todos que el heredero
no puede ser testigo de la institucion. ¢Por qué? Por su interés
seguramente, si no de un modo exclusivo, en una buena parte.
Pues en este caso, idéntica razén debe también impedirlo al que
reciba mandas; el heredero puede adquirir ciento, y el legatario
puede adquirir mil.—Por eso quisiéramos que se huyese de lo
que no es razonable, tratindose de testamentos nuncupativos,
en los que se conoce desde luego su tenor: el escribano, oficial
publico encargado de recibirlos y extenderlos, debe hacer en
este particular las necesarias prevenciones. Por lo que toca a los
cerrados, reconocemos que la situacion es muy diferente: & ex-
cepcién del testador, todos ignoran lo que incluye su contexto;
y no vemos por lo mismo razén alguna para una severidad que
no resultaria de ningln modo justificada.

38. Todavia hay otra circunstancia que exijen las leyes res-
pecto & los testigos de las ultimas voluntades: la de que no sean
fortuitos, la de que no estén presentes por mera casualidad, 1a
de que hayan acudido a oirlas sabiendo a lo que acudian. Esto
es lo que quiere decir que sean rogados. Para las pruebas de
otros hechos, semejante condicion no es de ningiin 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
vio y entendid. Pero tratandose de las Gltimas voluntades, ma-
teria tan grave de suyo, la ley ha sido mas exijente 6 més es-
crupulosa. En los principios, cuando tenia fuerza el derecho ro-
mano, existia alin otra razén que conocen cuantos se han dedi-
cado medianamente & él: los testamentos (ya lo hemos dicho)
eran primero leyes y después 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 estonce
podrian testiguar los otros que fuessen y escritos sobre tal razén, pues
que non tafie la contienda de tal cosa & ellos. Mas el que 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
ser testigos sobre la contienda que oviesse el heredero con los parientes
del finado, 6 con los otros ornes, en razon del testamento en que fuesse
escrito por hercdei'O.»
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moracidén de aquel origen. De aqui pudo venir y vino de seguro
la adopcion de esa circunstancia en las leyes de Partida, que
tantas veces copiaron & las de Roma. Mas aun aparte de ellasy
de tal fundamento, en las propias espafiolas 6 castellanas, que
no podian tenerlo en cuenta, se exije unay otra vez lamisma
condicion. Indicalo de un modo bien claro el Fuero-Juzgo (1);
y el Real la dice y prefija més terminantemente, disponiendo
que «cuando alguno quisiere fazer su manda, las testimonias
que quisiere que sean en ellas fagalas rogar 6 las ruegue; ca si
non fueren rogadas 6 combidadas, non deven ser pesquisadas
de la manda» (2).

39. Después de unas palabras tan explicitas, ni concebimos
la duda, ni mucho menos la opinion de los que han juzgado su-
perflua la rogacién de los testigos. No es ya necesaria, cierta-
mente, por los motivos ni con el fin que la determinaron en Ro-
ma; pero lo es porque la disponen nuestras” leyes, y por las
cauWs que han tenido presentes nuestras leyes. Los testigos
han de ser rogados, invitados, llamados ad hoc, para dar solem-
nidad & un acto tan serio como el testamento, y para que no
quepa duda en que se enteran de él: esta es la razén de la ley.
Las de los jurisconsultos deben ser no s6lo esa propia, sino tam-
bién que aquella lo manda, y nadie puede eximirse de cum-
plirla.

40. Lo cual no quiere de ningiin modo decir que si en el con-
texto de un testamento no se expresase la rogacion de los tes-
tigos, haya por eso de creerse que no la hubo, invalidandose en
su consecuencia tal acto. Entendemos que la rogacion se pre-
sume cuando se ve reunidos al testador, & los testigos y al es-
cribano que lo va & autorizar, y cuando éste da fé de que los
segundos concurrieron & la solemnidad de la diligencia. Y lo en-
tendemos asi, porque es lo natural, lo comin, el que suceda de
esa suerte: en el hecho de verlos reunidos, esta la idéa de que
hayan sido llamados. Quien alegare una cosa contraria tendré la
Obligacion de probar su dicho, por lo propio que se separa de lo
presumible y de lo usual.

41. Llegamos ya & la ultima de las preguntas que indicamos
antes acerca de los testigos de un testamento; la de si es nece-
sario que conozcan personalmente al testador. Pregunta & la

(D) Leyesdel tit. 5.°, lib. 11.
(@ L. 9. tit. 5. lib. 1.
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cual no han respondido las leyes, al menos de un modo directo
y claro, y & c[ue tampoco responden con igualdad la practica de
nuestro foro y las opiniones de nuestros juristas.

42. Respecto al conocimiento personal de los testadores,
pueden ocurrir diversas hipotesis. Primera, que lo tengan el es-
cribano y todos los testigos. Segunda, que lo tengan el escriba-
no y algunos testigos. Tercera, que lo tenga el escribano solo.
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, 0 lo sea de un testigo Gnicamen-
te, lo cual es idéntico en la esfera legal.—Ahora bien: si todos
estos casos son posibles, ¢qué es lo que hemos dejuzgar, qué es
lo que hemos de decir de todos estos casos?

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, 0 de testigos sin escribano. Y han dicho to-
davia més 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 su nombre: entre tantas con-
diciones como piden las Partidas, unas de buen sentido y dera-
z6n, otras también de reminiscencias romanas puramente for-
mularias, buscariase en vano un precepto, que, de haber queri-
do establecerse, no habria escapado de seguro a la perspicuidad
de D. Alfonso 6 de los doctores que empleaba D. Alfonso.

44, Afadamos & esto que las propias leyes reconocen el tes-
tamento del peregrino, y aun le eximen de solemnidades, como
veremos después. ¢Es de presumir que creyesen que el peregri-
no hallaria con facilidad dos testigos que personalmente le co-
nocieran? ;Es de presumir que cuando se facilitaba & aquél has-
ta tal punto el derecho de testar, hubieran de ponerse trabas a
cualesquiera otros testadores, exijiendo que escribano y testi-
gos, todos, los hubiesen de conocer?

45. No es una voluntariedad, una suspicacia nuestra el ha-
llar 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 hipotesis, lo seria de cierto en algunas, y esto bas-
ta. Llega a Barcelona un- vecino de Badajoz, llega & Madrid un
hacendado de América, que vienen por primera vez: ;quién los
conoce? Tal vez una sola persona, tal vez nadie, hasta que ha-
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yan presentado sus pasaportes y sus cartas, € introducidose en
esa para ellos nueva sociedad. Si caen enfermos en el momento
mismo, ;como testan? ;A qué testigos, a qué escribano llaman,
que los conozcan é identifiquen? ;/Se respondera barbaramente
que no testen? ;Se les estimaré de peor condicién que al romero?

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

47. «Pero enténces—(se nos dird)—si no es necesario que el
escribano y los testigos reconozcan la identidad personal del
testador, abris la puerta & un sin nimero de fraudes, y autori-
zdis las suposiciones més escandalosas. Cualquiera podra tomar
un nombre que no es el suyo, y disponer con él de bienes que
realmente son de otro. ;Qué garantia nos ofrecéis ante ese pe-
ligro de criminales usurpaciones de personalidad, cuyas conse-
cuencias son tan obvias como temibles? Por evitar él de que al-
guno muera intestado, ¢no teneis en cuenta que caéis en otro
mayor, cual lo es el de los testamentos falsos, 6 por mejor de-
cir, el de los testamentos supuestos?»

48. Claro debe ser que habremos visto esa dificultad, y que
no nos parecerdinvencible, cuando a pesar de ella hemos emi-
tido la precedente opinién. Diremos por qué, con la propia lisu-
ra con que la hemos emitido.

49  En toda expresion de Gltimas voluntades pueden verse,
creemos, dos cosas distintas, y concebirse dos diferentes cues-
tiones. Primera: ¢ha habido esa expresion de Gltima voluntad?
;ha habido testamento? ¢ha habido codicilo? Segunda: ese co-
tilo esetestamento, esa ultima voluntad, ¢quién lo ha hecho?
;quién lo ha otorgado?-Nuestros lectores ven que la una y la
otra son preguntas diversas: que las respuestas no pueden me-
nos de ser también diferentes; y que cabe que haya habido una
perfecta Gltima disposicion  perfecta, decimos, en sus for-
mas,—sin que el testador fuese reconocido por quien decia, y
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 sabia quien era,
cémo se llamaba. ¢No es evidente que habia habido alli un tes-
tamento? ¢No es cierto que era desconocido su autor, que eran
ignoradas sus condiciones, ignorado su nombre.’

50. Pues bien: si la existencia de un testamento y la identi-
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dad del que lo otorga son cosas diversas, ningln inconveniente
vemos, ningln peligro descubrimos en la doctrina que vamos
sustentando. El testamento existe cuando un hombre declara su
ultima voluntad, 6 hablandola, 6 mostrandola escrita, ante un
escribano y los testigos que ordena la ley. Que conozcan 6 no
conozcan a su autor, que puedan 6 no puedan deponer sobre si
es cierto el nombre que se atribuye, para el hecho de existir el
testamento son circunstancias accidentales. Una persona, que
dijo llamarse de tal modo, testd de tal suerte: la forma en que
expreso su voluntad llena todas las solemnidades legales, y no
puede menos de ser colocada en la categoria & que esas volun-
tades corresponden.

51. ¢Era él empero quien dijo, quien asegur0? Eso, repeti-
mos, es una cuestidn 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 & ella, sino para solemni-
zar y justificar otras cosas, para lo que se requieren los tres, los
cinco, los siete testigos, 4 mas del escribano.

52. De manera, que si todos ellos le conocian, no hay nin-
gun mal; pero si no le conocian, no por eso dejaré de ser vélida
su disposicion. La personalidad podra acreditarse por el conoci-
miento del escribano, aunque sea solo, que hace fé, y no habién-
dole, por el de dos testigos que también la hacen. Auln 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 persona quienes hubieran llega-
do tarde para ser testigos de su voluntad. Téngase presente que
todos los medios de prueba pueden servir, cuando es de prueba
sola y no de solemnidad de lo que se trata; y que las solemni-
dades, esto es, las pruebas especiales del testamento no tienen
otro fin ni otro propdsito que el de asegurar la realidad, la ver-
dad, la sinceridad de su ejecucién. Refiérense sin duda a la for-
ma, y dejan en el derecho comun & la persona.

53. Asi, en las diversas hip6tesis que sefialadbamos antes,
s6lo seria la Gltima la que pudiera ofrecernos dificultad; cuando
ni escribano ni testigos, 6 sélo uno de estos, conociesen al tes-
tador. Y aun en ella sera siempre nuestro juicio que debe y pue-
de otorgarse testamento, dejando & mil pruebas 6 complemen-
tos de prueba que siempre y de mil modos son posibles, el jus-
tificar 6 desmentir el nombre y cualidades que el propio testador
hubiere tomado. Cumplira el escribano expresando la verdad,
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refiriendo como pretendio llamarse el que le habia invitado para
tal diligencia, y testimoniando, por dltimo, cualesquiera docu-
mentos en los que apoyara su nombre. Los tribunalesjuzgaran
después, si fuere forzoso; declarando, no si ha habido 6 no ha
habido testamento, sino si lo fue 6 no lo fue de tal persona, de
aquella cuyo nombre se habia tomado.

V.

54. Ademas del testamento escrito y del testamento nuncu-
pativo, que han de otorgarse como previene esta ley, 6 bien
como ordena la de Felipe 1 1 - 1 tit. 18.", lib. X, de la Novisi-
ma Recopilacion,—se conocen entre nosotros el testamento de
fuero militar, el del romero 6 peregrino, el hecho por comisa-
rio, y el que se completa por medio de una memoria. Del ter-
cero de ellos se hablara en su lugar oportuno, pues que lo orde-
naron y regularon definitivamente otras leyes de Toro: sobre el
primero, el segundo y el cuarto, nos parece natural el decir aqui
al%unas palabras.

5. La idea de un testamento privilegiado, esto es, del de-
recho de hacerle sin consultar las solemnidades comunes, es
muy antigua y muy arraigada entre nosotros. Va la habian con-
cebido los Romanos, & pesar de su obsequioso rendimiento & las
formulas: 6 tomada de ellos, ¢ inspirada por la necesidad, aco-
giéronla también nuestros mayores, y la consagraron en algu-
nas de las mas antiguas, de las primitivas entre sus leyes.
__«Aquél que muere en romeria 6 en hueste, si oviere omnes
libres consigo, escriba su manda con su mano ante ellos. E 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 Unte fallados en pecado. E lo que dixeren
estos siervos por su juramento, fagalo el obispo 6 el juez escri-
vir después, é sea confirmado por ellos é por el Rey» (1).—Donde
se ve que la servidumbre, embarazo constante para ser testigo
en materias testamentarias, no lo era ya tratandose del guerre-
ro que moria en la hueste, en defensa del estado, ¢ del pere-
grino que moria en su santo propdsito, al visitar los lugares
que celeTjray enaltece la religion.

(D L. 2®tit. 5.°, Ub. 1l del Fuero-Juzgo.
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56. Nada semejante & esta ley encontramos en el Fuero
Real ni en el Fuero Viejo: lo cual no es extrafio, si se atiende &
las escasas, vagas solemnidades requeridas para la testamenti-
faccion por aquellos codigos. Pero llegan las Partidas, que dan
& esta una forma esmerada, doctrinal, y vuelve & aparecer el
privilegio de los militares y de los romeros, consignado en los
términos mas explicitos. La ley 4.“ tit. 1**de la Partida VI, si
bien principia por distinguir los casos en que el testamento se
otorgue en la morada d en la hueste, pidiendo en aquel mas
formalidades que en este otro, concluye por autorizar el que se
verifica en medio del combate (en fazienda), ¢ por sus resultas
y con peligro de muerte, para cuya validez no exije absoluta-
mente nada, sino que conste sélo la voluntad del testador. Ha-
blado ante cualesquiera personas, escrito de cualquiera suerte,
aunque sea con la propia sangre, siempre que se averigle
aquella voluntad por dos testigos contestes en comprobarla,
habra de llevarse rigorosamente & efecto, como si se la hubiese
otoi'gado con las solemnidades mas exquisitas y minuciosas de
la ley comdn.

57. Otro tanto sucede, otro tanto se dispone en el mismo
cddigo, respecto & las ultimas voluntades de los peregrinos. Es
imposible favorecerlas mas, facilitarlas més, eximirlas mas de
todo lo que excede del caracter de la prueba precisa, para to-
mar el de lo especial, el de lo solemne, el de lo testamen-
tario (1).

58. Y estos preceptos de las Partidas, conformes en su es-
piritu con el del Fuero-Juzgo, han permanecido siempre entre
nosotros vivos y constantes; y lejos de restringirse, han ido,
por el contrario, tomando mayor latitud, a medida que avan-
zaban los tiempos. Hablamos del respectivo a la clase militar.
Las ordenanzas del ejército le consignaron entre sus disposicio-
nes, y después de ellas promulgoése la cédula de 24 de Octubre
¢e 1778,—L. 8.*, tit. 18.°, lib. X delaNov. Recop..—que ha
acabado de extender y poner el sello & un privilegio tan impor-
tante. Segln 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 si solos,
en papel simple, firmado de su mano, 6 de otro modo que les
convenga U ocurra, toda clase de testamentos 6 Gltimas volun-
tades; dando & esa forma no solemne, sea la que sea, el propio

(i) L.30.%tit. 1.°, P.VI.
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valor que tendria si se arreglase & las prescripciones comunes
del derecho, y empleara la asistencia del escribano y los testi-
gos que demanda esta ley de Toro.

59. Tal es lo preceptuado, lo vigente en la actualidad. No
solo en camparia, no sélo en peligro de muerte, y no sélo los
gue combaten y cabe que estén en él, sino todos los que gozan
fuero militar, en cualesquier circunstancias en que se hallen,
pueden disponer sin solemnidad alguna de los bienes que ha-
yan de dejar por su fallecimiento. Lo Gnico necesario es que su
voluntad aparezca y conste; no por formalidades, sino por una
mera prueba, y aun prueba privilegiada. ElI hecho de encon-
trarse el papel-testamento en los escritorios y entre los demaés
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 préctica, son suficientes para dar
fuerza & tales declaraciones.

60. Esto, repetimos, es lo mandado y lo practicado. Ahora,
sin necesidad apénas de que lo digamos nosotros, sé compren-
dera bien que no merece nuestra aprobacidon tal amplitud de la
ley. Siel testamento es un hecho vulgar, semejante & cuales-
quiera otros de la vida, enténces no debe haber para él ninguna
clase de solemnidades especiales: la prueba comun en todos sus
géneros, bastara para justificarlo, como justifica los demas ac-
tos de los hombres. Y en ese caso, suprimase la ley del Orde-
namiento, borrese esta de Toro, olvidese la de Felipe Il, no se
tengan en cuenta las de Partida, acéptese el testamento ol6-
grafo para toda clase de personas, y admitase, en fin, la depo-
sicién de dos testigos contestes. Pero si no es asi, si se estima
y cree que el testamento es algo mas, y que le conviene por su
naturaleza estar rodeado de formas particulares, entonces 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 prescripciones que se dic-
tan por utilidad publica, no deben ser jamas suspendidas ni ex-
cusadas por mero privilegio. {Por qué, en el dia de hoy, ha de
eximirse al peregrino de testar como todo el mundo, cuando
como todo el mundo puede encontrar un escribano 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 vera jamas el fuego de un combate? Concebimos y aproba-
mos la diferencia, cuando se concede & los que estdn empefiados



76 COMENTARIO A LAS LEYES PE TORO.

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 a las personas, es un home-
naje que se rinde & lo imposible. Pero todo lo que sea salirse
de ese terreno, no merece otro juicio, & los ojos de la filosofia,
que el de una caprichosa distincién, para adular & una clase
prepotente. Lo respetaremos porque estd mandado; pero jaméas
lo aprobaremos, jamas obtendra nuestra alabanza.

61. Por lo demaés, si admitiendo la disyuntiva que indicaba-
mos poco hace, se nos preguntara nuestra opinién sobre acep-
tar 6 no aceptar, en todos los casos y para todas las personas,
el testamento oldgrafo, exento de solemnidades; responderia-
mos sin vacilacién ni duda, declardndonos sus contrarios, y pre-
firiéndole el sistema comun de las leyes castellanas. Y no 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 tememos
tanto ios fraudes & que todo otro sistema puede dar lugar, que
bien creemos deben estar adornadas de solemnidades especiales
que las defiendan y garanticen. Asi como cierta clase de con-
tratos no se deben realizar verbalmente sino por escrituras, asi
también los testamentos habrian siemprede revestirse, ennues-
tro juicio, con dignas, nobles, bien pensadas férmulas. Es aquel
acto algo que debe meditarse mucho, y que debe otorgarse con
solemnidad, por si propio; es algo sobre que ha de poner su
mano laley, para sancionarlo y protegerlo, por virtud y en ob-
sequio de lacausa pUblica. Y por otra parte, ¢por qué 6 para qué
tenemos necesidad, verdadera necesidad del testamento oldgra-
fo? ¢(Noexiste, por ventura, el cerrado, que es tan secreto, mas
secreto que aquel, y que esta exento de su ligereza y de sus pe-
ligros? ¢No se ha admitido también por nuestra practica, y qui-
z4 con una extensiéon y una amplitud algo imprudentes, el he-
cho de las memorias que completan los mismos testamentos? ;A
qué objeto, 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?

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 él mismo. Por lo ménos, no lo seria
en Espafia y con las costumbres de Espafia.

63. Faltanos hablar Gnicamente, en el cuadro especial que
aqui nos.hemos trazado, del testamento & que completa una
memoria, 0, con mayor exactitud, de las memorias que com-
pletan los testamentos.

64. Principiaremos declarando que no conocemos ley algu-
na que las autorice; y afiadiremos con todo, y en el mismo ins-
tante, que son, a pesar de ello, un hecho muy comuan en nues-
tra practica, y que tribunales y tratadistas las admiten como
cosa segura y usual. Siempre que se indiquen como ciertas, co-
mo existentes, en un testamento o en un poder para otorgar
testamento, esajurisprudencia constante quiere que se las ten-
ga por parte del mismo, y que se guarden y cumplan las dispo-
siciones que contuvieren. Unicamente (dicen) no se podré hacer
en ellas institucién de heredero; mas por lo que hace & legados,
& mejoras, & fundaciones, & nombramientos de tutores, & confe-
siones de deudas, & todo aquello, en fin, que no sea tal institu-
cion, el acuerdo es unanime para admitirlo.

65. Ante semejante uniformidad no queremos hacer otra co-
sa que bajar nuestra frente, y someter nuestra conviccion. Pero
desedramos,-—y muy sinceramente lo decimos,—que hubiese
una ley que ordenara y regalara esta doctrina, después de ha-
ber meditado su conveniencia, su alcance, las formas que se le
deberian dar. Si se miraa lo practico, parécenos que los litigios
& que dan ocasién tales memorias, merecen bien que se trate de
evitarlos; y si se atiende al valor de las doctrinas, no creemos
menos justo el que se decida de una manera clara y sistematica
si las solemnidades del testamento son algo esencial para su va-
lidez, 6 si ha de permitirse el eludirlas con una facilidad que no
tiene apénas obstaculo ni limitaciones.

V.

66. Las solemnidades que declara esta ley,—con la excep-
cion de lo dispuesto por la de Felipe Il, varias veces citada,__
son las vigentes para los Espafioles, 6 mas 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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realizarlo; pero si esa ley le proporciona ademas el mismo me-
dio que en Espafia, si le deja lo que es propio de su nacionali-
dad, si puede testar alli ante escribano y testigos, como esta
ordenado entre nosotros, ¢por 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 ley espafiola no aprueba ni reconoce? ¢No obraria mejor, no
consignaria su propésito 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 decimosaqui de los testamentos, lo diriamos con
mayor razén y con mayor fuerza en otras cuestiones, a las que
también se ha aplicado la méaxima locus regil aclum. No hay para
qué hacerlo en el momento actual. Hablando solo de ella por
incidencia, bastanos haber indicado algo que & nuestro juicio
deberia limitarla. Y repetimos otra vez que no seremos severos
en este punto de las Gltimas voluntades; porque respetamos co-
mo se debe una doctrina comdn, y tenemos en cuenta la buena
fé que de su creencia y de su practica ha de seguirse. Rijan,
pues, como vienen rigiendo, obsérvense como vienen observan-
dose entre nosotros los testamentos arreglados & otras formulas,
cuando son otorgados en paises donde esas formulas se guardan
y se erapléan. Mas por lo ménos una cosa ha de ser necesaria en
tales actos; que conste la verdad de la disposicion; que no quepa
duda en la realidad del hecho; que si faltan las solemnidades
castellanas, exista por lo ménos el convencimiento moral y le-
gal de que aquello y no otra cosa fué lo querido y lo mandado
por el otorgante.



LEY CLARTA.

(I. s« tit. 18.«, un. X, NOV. rR«c))

Mandamos que el condenado por delito & muerte civil 6 na-
tural pueda fazer leslainento y codicilos, 6 otra qualquier Gltima
voluntad, 6 dar jwder & otro que la faga por él, como si no fue-
se condenado: el qual condenado y su comisario puedan dispo-
ner (le sus bienes, salvo de los que por el tal delito fueien con-
fiscados, 6 se oviereu de confiscar, 6 aplicar & nuestra camara,
0 & otra persona alguna.

COMKNTARIO.

t. Una ley del Fuero Real (la 6* tit. 6., lib. ill) habia de-
clarado que no podian hacer testamento «los que fuesen juzga-
dos & 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 & determinadas per-
sonas lo que se tiene: el que no tiene ya ni puede tener nada,
porque le priva de ello una sentencia, claro esta que debe care-
cer asimismo de la testamentifaccion, consecuencia del derecho
de propiedad.

2. Pero después de esa ley vinieron las Partidas, y vino el
romanismo de los doctores. Recordaron estos que el condenado
& muerte, por el mismo hecho, y aunque no hubiese perdi-
miento de caudal ni confiscacidn, quedaba constituido en Roma
siervo de lapena, y se veia despojado de las facultades 6 dere-
chos civiles; y siguiendo aquellas esta propia doctrina, inser-
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taron en su texto la ley 15® tit. L®de la VI, que principiaron
con estas absolutas palabras: «Juzgado seyendo alguno & muer-
te por yerro que oviesse fecho, pues que tal sentencia fué dada
contra él, non puede fazer testamento.» De manera, que la
disposicién fué absoluta y general: no s6lo se le prohibié dis-
poner, como lo hacia la ley del Fuero, de lo perdido & 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 declaracioén de racional imposibilidad; era un anatema de
incapacidad completa lo-que se fulminaba.

3. Conarreglo & laley del Ordenamiento y & la 1®de estas
de Toro, no cabe duda en que el precepto del Fuero Real debe-
ria tener preferencia sobre el de las Partidas que acaba de ci-
tarse. Sin embargo, las Cdrtes y los Reyes Catolicos creyeron
oportuno dictar esta nueva ley, més explicita ain que la del
Fuero; Convenia desterrar toda ambiguedad, toda libre opinion
en una materia tan grave de suyo; y no podemos, por consi-
guiente, ménos de aprobar su obra, con la que, desechando su-
tilezas, rendian homenaje & la justicia y a la razén.

4. Desde entdnces la pena de muerte, como tal pena de
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 mientras existié la confiscacion, claro esta que no habia de
poder disponer de aquello que dejaba de ser suyo. Pero en to-
dos los demas bienes, como en lo restante que no eran bienes,
su derecho y su accion quedaban inc6lumes. Pudo disponer de
los unos; pudo ejercitar los otros; instituir herederos, legar,
sustituir, nombrar tutores y curadores; llenar, en fin, todos los
deberes y todas las facultades del hombre y del ciudadano.
Quedo, en una palabra, persona legal, y no siervo, como le es-
timaba la doctrina de las Partidas.

5. Los comentadores han disputado también sobre si ese
condenado mismo, que carecia antes de la testamentifaccion
activa, poseia la pasiva, 6 sea el derecho de heredar. No sélo
tenian razon para disputarlo, sino completamente para negarlo,
con arreglo & la ley romana: el Gervo de la pena habia salido de
la sociedad civil en todos sus efectos. Mas todo concluy6 & una
vez por la declaracion de nuestra ley, méas explicita,, como que-
da dicho, que la del Fuero, y después de la cual no fueron po-
sibles tergiversaciones ni dudas. La condena de muerte vio li-
mitados sus efectos a la muerte misma; y en tanto que no



02 COMENTARIO A IAS LEYES DE TORO.

lleg6 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 & ella la misma doctrina que &
la muerte natural. Si tuviésemos aquella en el dia, quiza fue-
ran necesarias algunas explicaciones sobre el modo de cumplir
el precepto; mas afortunadamente no hay tal pena hoy entre
nosotros, y nos excusamos por lo mismo de una obra que seria
de todo punto indtil.
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(L. 4.«, TiT. 18., LIB. X, NOV. Reg.)

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

COMENTARIO.

1. Segun el derecho de las Partidas (ley 13.% tit. 1.", P. 1V)
el hijo que esta en poder de su padre no puede hacer testamen-
to, ni aun con la venia y licencia de éste. Asi lo habia querido
también el romano, como explican largamente sus expositores.
So6lo se exceptuaban de laregla general los militares y los letra-
dos, en lo que era respectivo & ios peculioscastrense y cuasi-cas-
trense. En todo lo demas, aun en el propio peculio adventicio,
en que la propiedad era del hijo y no del padre, la prohibicion
permanecia inexorable y absoluta.

2. Laley de Toro que examinamos corrigio ese principio de
derecho extranjero, fijando definitivamente el de Castilla. No
solo autorizd al hijo de familias para que testase, sino que hasta
le eximio de la licencia paterna. En lo que fuese suyo, conside-
réle con la plenitud de derechos del hombre mi jurd. 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 que nos ocupamos preceda siem-
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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
& su voluntad nuestra privada voluntad?

4. Lo que si puede investigarse, con motivo de esta ley, es:
I.°, de cuéles bienes han .de poder testar los hijos; 2®, a qué
edad han de poder testar los hijos; y 3® y ultimo, qué reglas,
qué obligaciones, qué limites tienen los hijos en sus testa-
mentos.

5. Los bienes de que puede testar cualquier persona, son
aquellos que en propiedad posée. Nadie puede dejar verdadera-
mente lo 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 disponer, 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, aunque en el primero tenga el usufructo el padre: a
todos tres alcanza su accion, para distribuirlos segin su volun-
tad, dentro de los limites que ha sefialado la ley y que consig-
naremos més adelante.

6. Hemos preguntado, en segundo lugar, & qué edad han de
poder hacer testamento los hijos de familia. La ley usa sélo de
la expresién edad legitima, sin entrar en mayores explicaciones;
y deja por consiguiente & otras leyes, 6 al derecho comun, su-
pletorio en falta de ellas, el cuidado de responder & tal pre-
gunta.

7. Y no hay efectivamente, seglin creemos, otro modo de
resolverla que por el expresado derecho comdun; el cual fija la
testamentifaccion en los afios de la pubertad. Quiza parecera
esto un poco adelantado a nuestros lectores, como sin duda nos
lo parece & nosotros: un nifio de catorce afios, una nifia de
doce, no deberian tener facultades para otorgar su testamen-
to. Pero ésta es una doctrina autorizada, que puede no agradar,
mas que no se puede desconocer: seria menester una ley para
corregirla, no bastando, de seguro, las desaprobaciones particu-
lares.

8. Por Gltimo, a la tercer pregunta que indicabamos, no es
menos facil la contestacidn que a las dos precedentes. El hijo de
familias tiene por limite, lo mismo que el que no lo es, los pre-
ceptos legales que constituyen herederos necesarios, forzosos.
El hijo de familias puede tener descendientes, aunque no sean
legitimos; tiene padre, de seguro; y por lo tanto no puede dis-
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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 esta obligado
& dejar por lo menos & quien le dio el ser. En lo restante su acr
cion es 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
razon para que se le mengue ni se le escatime.
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(L. 1*, TIT. 20.°, LIB. X, NoV. Rec.)

Los ascendientes legitimos, por su orden y linea derecha, su-
cedan ex testamento et ab intestato & sus descendientes, y les
sean legitimos herederos, como lo son los descendientes & ellos,
en todos sus bienes, de qualquier calidad que sean, en caso que
los dichos descendientes no tengan hijos descendientes legitimos,
6 que ayan derecho de les heredar: pero bien permetimos que
no embargante que tengan los dichos ascendientes, que en la ter-
cia parte de sus bienes puedan disponer los dichos descendientes
en su vida, 6 hacer qualquier Gltima voluntad por su alma, 6 en
otra cosa qual quisieren. Lo qual mandamos que se guarde, sal-
vo en las ciudades, villas y lugares, do segun el fuero de latier-
ra se acostumbran tornar sus bienes al tronco, ¢ laraiz 4 la raiz.

COMENTARIO.
I

1. La sucesién testamentaria é intestada de los hijos legi-
timos estaba ya ordenada, y definitivamente ordenada, por nues-
tro derecho. Como que es la mas natural, la més usual, la mas
necesai’ia, todos los cédigos habian tratado de ella, formando
asi un cuerpo de doctrina que no dejaba ningln punto opinable
ni arbitrario. El padre tenia obligacion de instituir por herede-
ros & los expresados sus hijos legitimos en las cuatro quinfas
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 él lo que le pluguiera. Y si no hacia testamento,
si moria sin esta declaracion de su dltima voluntad, los propios
hijos lo llevarian todo, repartiéndolo entre si por iguales por-
ciones.

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

3. Mas en el punto dé la sucesidn de los ascendientes no
sucedia lo propio. Menos natural, menos necesaria por su mis-
ma indole, siempre ha ocupado un puesto secundario en todos
los pueblos, y ha estado sujetaa mas variedad de opiniones, casi
ibamos & decir & mas arbitrariedad, & méas capricho. El.derecho
romano, aun en sus Gltimas y mas perfectas teorias, habia pro-
clamado altamente la razdén de esta diferencia: Non sic parenti-
bus liberorum ul liberis parentum debetur hxreditas: pareiites ad
bona liberorum ratio miserationis admillis, liberosnaturce simul etpa-
rentim commune votum. Y los demas derechos, asi los de nacio-
nes rudas como los de naciones civilizadas, si no han formula-
do tan concisay filoséficamente la misma idéa, han tenido por
lo menos su intuicién, su sentimiento confuso, y han obrado en
consecuencia sobre esta materia 6 con una libertad 6 con unas
contradicciones que nunca nos habrian presentado en la otra.

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

5. El Fuero-Juzgo habia establecido el derecho de los as-
cendientes para heredar a 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 terminante. «En la here-
dad del padre vienen los fiios primieramientre. E si non oviere
fiios, dévenlo aver los nietos. E si non oviere fiios, ni nietos, ni
padre ni madre, dcvenlo aver los avuelos.&Y lo. signiente afiade
todavia: “Quando non es ninguna personadel linaie (jue venga dere-
chamicntre de suso 0 de yuso, dévenlo aver los que vienen de tra-
Vieso mas propinquos.....»

6. Noes esto solo lo que encontramos en aquel cuerpo. La
divisién por ramas, y hasta la reversionalostroncos, 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
més explicitos. Asi, laley 6 del mismo titulo nos dice: «Quan-
doel 6rame muere, si dexa avuelos departe del padre 0 depar-
te de la madre, amos deven aver egualmientre la buena del
nieto. E si dexa avuelo de parte del padre, 6 avuela de parte
de la madre, amos vengan egualmientre & su buena. E otrosi,
8i dexa avuela de parte del padre, é de parte de la madre, ven-
gan & la buena egualmientre. Esto es de entender de las cosas
que gano el muerto. Mas de las que él ovo de parte de sus pa-
dres 6 & sus avuelos, deven tornar & sus padres 6 & sus avue-
los cuerno ge las dieron.»

7. Lasucesion intestada, pues, de los ascendientes, se halla-
ba establecida y razonada por el Fuero-Juzgo. Nipodia dudarse
de su lugar, ni tampoco de su indole. Tomada méas bien, 4 lo
que creemos, de las tradiciones hispanicas que de las costum-
bres godas, pudo satisfacer sin embarazo las necesidades del
periodo de la restauracion, dando un fundamento & los fueros
de Asturias, de Le6n y de Castilla.

8. Mas & la vez que esto sucedia con lo intestado, en la su-
posicién del testamento, que es siempre la méas usual, la més
vulgar, las cosas pasaban de muy distinto modo. Sila ley & que
nos vamos refiriendo daba & los padres los bienes de los hijos
cuando estos no dispusieran de ellos en sus Gltimas voluntades,
de ningn modo les imponia la obligacion de dejarselos, ni una
parte siquiera, cuando efectivamente testaban. Eran, pues, los
padres herederos legitimos, pero no eran herederos forzosos.
«Todo omne libre é toda muier libre (dice la ley 21.” del mismo
titulo) que non an fiios ni nietos ni bisnietos, fagan de sus co-
sas lo que quisieren: nin otro omne de su linaie que venga de
suso—(los ascendientes)—nin de travieso pueda desfazer este
ordenamiento.» Y afiade la razon de este mandato: «Ca aquel
que viene en el linaie del parentesco de suso derechamientre,
non es nado (nacido) en tal manera que por natura deva aver he-
redad.»—Como se ve, la doctrina de losjurisconsultos romanos
habia tenido eco, en los Concilios de Espafia: a los descendientes
los llamaba la naturaleza; & los ascendientes, solo,la conmise-
racion y la presuncion legales.

9. Pasando del séptimo al décimo-tercio siglo, del Fuero-
Juzgo al Fuero Real, encontramos sustancialmentc la misma
doctrina. «Si home qualquier muriere sin manda (dice la ley 1.7,
tit. 0.", lib. 111) y herederos no hobiere asi como es sobredicho —
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(descendientes de bendioion)-el padre é la madre hereden toda
su buena comunalmente: é si no fuere mas vito de uno, aquel
lo herede: é si no oviere padre ni madre.

los 6 dende arriba, y de esta guisa mesma.. ¥ otra (la 10 de
propio titulo) afiade lo siguiente; «E otrosi mandamos que el
que muriere sin manda, 6 no dexare fijos ni nietos «
abuelos de padre 6 de madre, el abuelo departe del he-
rede lo que fue del padre, y el abuelo de la madre herede lo que
fué de la madre; é si él habia heeho alguna ganancia, ambos
los abuelos heredea de consuno igualmente.»

10. Por donde se ve que la sucesion intestada de los padres
sigue cual la estableciera el Fuero-Juzgo.—Encuanto alatesta-
mentaria podemos también opinar del mismo modo. Ninguna
lev de este titulo impone el deber de instituir a los ascendientes,
ninguna arguye de invalido al documento de dltima voluntad
en que se les excluya U olvide. Si nos falta aqui una disposicién
ana™Moga por su franqueza d1a 21 que citdbamos antes, el efecto
es el mismo, pues que no la hay tampoco que imponga el deber
de instituir herederos & los ascendientes. ~ .

11. Hasta aqui la legislacion godo-espafiola y la legislacion
castellana: hasta aqui lo que teniamos en el siglo XIII, salvos
los fueros locales que en unos U otros puntos pudiesen existir.
Cumplenos ahora examinar lo que hicieron en el propio siglo
las leyes de Partida, ora copiando, ora modificando el derecho
romano, su modelo y su pauta.

12 Comenzaremos, como siempre, por la sucesién ab vites-
tala. Las Partidas debian ocuparse y de hecho se ocupan muy
largamente en ella; pero respecto & la de los
sus disposiciones estdn comprendidas en la ley 1. , tit. 1J. ,i ar-
tida VI, que vamos a copiar: «Scgund el curso de lana™>" a'i h>
voluntad de los padres, deven heredar los fijos los bienes deUos,
dexandolos en su logar después de su muerte; mas
vegadas que los fijos mueren ante que los padres e 'os avuelos.
B por ende, pues que en la ley ante desta mostramos de la he-
rejia que ganan los fijos 0 los nietos quando sus mayorales
mueren ante dellos, conviene que digamos
los ascendientes & aquellos que descendieron dellos; é deziinos
gue quando acaesciere que el fijo muera sm testamento, non de-
xando fijo ni nieto que heredase lo suyo, mn habiendo hermano
ni hermana, que estonce el padre é la madre deven heredar
egualmente todos los bienes de su fijo. E si hermanos oviesse,
estonce deven ellos con el padre é con la madre partirlo por ca-



90 COMENTARIO A tAS LEYES DE TORO.

bezas. E magler oviesse abuelo ¢ abuela, non heredara ninguno
dellos ninguna cosa en los bienes de tal defunto. Mas si aquel
que muriesse sin testamento non dexasse heredero ninguno que
descendiese dél, nin oviesse hermano, nin hermana, nin padre,
nin madre, si oviere abuelos, quier sean de parte de su padre,
quier de parte de su madre, ellos heredaran egualmente todos
los bienes de su nieto. E si por aventura de parte de su padre 6
de su madre, oviere un abuelo solo, é de la otra dos, estonce
aquel solo avra la meytad de todos los bienes, € los dos que
fuessen de la otra parte avran la otra meytad. E si acaesciere
que éste que assi find avia abuelos é hermanos quel pertenez-
can de padre é de madre, estonce heredaran todos los bienes que
fincaron dél, partiéndolos entre si por cabezas egualmente. E
esso mismo seria si el finado dexasse fijos de tales hermanos.»

13. Esta ley que acaba de copiarse, puede resumirse & nues-
tro juicio en varias proposiciones.—Primera: los ascendientes
son herederos ab intestato. Segunda: entre ellos los mas pro-
ximos excluyen & los mas remotos. Tercera: concurren con ellos
los hermanos y los hijos de hermanos, cuando existen. Cuarta:
en el caso de tal concurrencia, sea con padres sea con abuelos,
la herencia se distribuye per capita, como decian los latinos,
esto es, por iguales partes. Quinta: cuando hubiese abuelos tan
solos y de diversas lineas, se dara al ¢ & los de una tdnto como
a los 6 al de la otra.—Creemos que este y no mas es el sentido
de la ley : que este es el derecho de las Partidas en la sucesion
intestada de los ascendientes.

14. Vengamos ahora al otro punto, al derecho del mismo
cddigo en lo respectivo & su sucesion testamentaria. Y fijando-
nos en él, veremos que se separa mucho mas de la antigua le-
gislacion espafiola. Se ha dicho antes que el Fuero Real no im-
ponia & los testadores la obligacién de instituir por herederos &
sus ascendientes : se ha dicho también que el Fuero-Juzgo los
eximia de ella de un modo explicito. Pues las Partidas, por el
contrario, sefialan esa obligacién como tal, y solo dispensan de
cumplirla en el caso de justas, motivadas, expresas deshereda-
ciones. Hasta alli, los ascendientes no eran, en testamento, sino
herederos voluntarios : las Partidas los hicieron, 6 pugnaron
por hacerlos, herederos forzosos (1). Como el padre no podia

(D) Las Partidas copiaron en toda esta materia el derecho romano
novisimo 6justinianéo. El antiguo habia sido muy diferente , como se
puede ver en sus codigos y en sus expositores.
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ménos de instituir 4 su hijo, asi el hijo, no teniéndolos a su vez,
se vio ohiigado por este derecho a instituir a sus padres. Y

jcosa por cierto singular, después de lo que hemos n
antes citadal—Ilos hermanos no compartieron con los ascen-
dientes esta cualidad de herederos forzosos; ellos n

excluidos de la sucesién sin causa alguna, cuando para exclu

& los tales ascendientes no se aceptaron ni se reconocieion otras
que las que declara la ley It.% tit. 7.» de la sexta Tartiia-

A 15, Esta fue, repetimos, una gran innovacion. Los padres
tuvieron legitima, como los hijos la hahian tenido swmpre; si
Men es verlad que la de los hijos, corta segun el cédigo de don
Alfonso, que siguio & las leyes romanas, era mucho mas cuan-
tiosa por las antiguas espafiolas, mientras que la de los padres,
Unicamente consignada en aquellas, no podia pretender una
analoga elevacion. Pero no tiene aqui menos importancia el
principio que la cuantia; y el principio , segin acaba de verse,
variaba de todo punto de la una legislacion a la otra. Seguln la
tradicional, los padres eran, respecto & los hijos, herederos a>
intestato, pero no ex testamento, y en aquella primer sucesién
excluian & los transversales ; segun la doctrinal y teorica, lo
eran por testamento y ab intestalo, gozando en aquel de un
privilegio sobre los transversales, pero confundiéndose con al-
gunos de ellos en este caso Ultimo.—No juzgamos ahora: referi-
mos unicamente los diversos derechos.

16. En tal estado de la cuestion, laley 1 del Ordenamiento
de Alcala habiala resuelto sin duda, como resolvié todas las se-
mejantes. Sefialando el lugar que habia de tener cada codigo,
avalorando comparativamente sus disposiciones, marco el es-
piritu y el precepto por donde deberian juzgarse tales proble-
mas En vista de su doctrina y de su tenor, consultadas sus pa-
labras. respetada su voluntad, no tiene duda & nuestro juicio
que la legislacion de los Fueros y no la de las Partidas eia la
que se podia estimar vigente. Aquélla era clara en su contexto
y en su espiritu : cualquier aprecio que nos mereciera esta otra,
no era licito elevarla al propio, idéntico nivel. Los ascendientes
tenian el caracter de herederos legitimos, pero no el de herede-
ros forzosos: sucedian ab intestato, pero no sucedian necesa-
riamente ex testaniento.
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17. Tal fue el rigoroso derecho desde el Ordenamiento de
Alcala hasta las leyes de Toro. Pero estas no lo miraron como
el mas justo 6 como el mas (til: quiza no seria tampoco plena-
mente observado en la practica, ejecutandose aunque no fuera
legal lo ordenado por las de Partida. Lo cierto es que la mate-
ria parecio necesitada de nuevas reglas, de nuevas definiciones;
y que, llenando el proposito que inspirara toda aquella refor-
ma, se procedio & formular 4lgo no completamente conforme
con nada de lo antiguo.

18. Las disposiciones de esta ley se resumen en los siguien-
tes puntos. Primero: los ascendientes legitimos son herederos
forzosos de sus descendientes, testamento y ab intestato,
siempre que estos no dejan otros descendientes también legiti-
mos , 6 que hayan derecho de heredarlos con prelacion. Se-
gundo : esta sucesion se verifica por su 6rden y linea derecha.
Tercero: la porcion legal de esta sucesion son los dos tercios de
los bienes del que testa; en el tercio restante puede hacer libre-
mente lo que le pluguiere. Cuarto y altimo; donde se acostum-
bre por fuero local que vuelvan los bienes al tronco 0 4 la raiz,
en esta clase de sucesiones, deberd seguir ejecutandose tal
practica.

19. Como se ve, pues, la ley de Toro tomé de las Partidas
la sucesion ex testamento de los ascendientes: tomd de la anti-
gua tradicién espafiola el que no viniesen con ellos los herma-
nos del difunto cuando sucedieran ab intestato; y sefialé como
legitima de esos ascendientes la cuota de los dos tercios, sobre
lo cual habria quiza costumbres, pero que no podia hallarse en
el Fuero Real, y que no se hallaba en las Partidas.

20. Detengdmonos un poco en cada una de las proposicio-
nes con que hemos resumido esta ley; pues que todas ellas han
menester alguna explicacién, y varias pueden dar lugar a ver-
daderas dudas.
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21. La primera fue la de que los ascendientes legitimos su-
ceden (X testamento y ab intestato, siempre que los difuntos
no han dejado hijos 6 nietos también legitimos, U 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 descendientes 'de una persona han de ser
preferidos & sus ascendientes; y segunda, que aun ademas de los
descendientes legitimos, puede haber &lguien que perjudique &
los padres y a los abuelos que tengan igual legitimidad, entran-
do antes que ellos & la sucesion del que otorga su testamento 0
muere sin él.

22. Ahorabien; ¢quiénes son esos otros, esas personas de
que habla la ley, y que no se 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 a los ascendientes legitimos?

23. Son, en primer lugar, los hijos naturales legitimados por
subsiguiente matrimonio, los cuales se execuan alos legitimos
en todo aquello que depende de las leyes, 0 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 rescripto soberano, y autorizados para heredar &
sus mayores; los cuales s6lo son perjudicados en tal esperanza
y en tal derecho por otros hijos legitimos que nazcan des-
pués (2). Los unos y los otros se prefieren & los ascendientes asi
por testamento como ab intestalo. 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 ala
madre, los hijos naturales y los simplemente espureos; los cua-
les son también herederos del uno y del otro modo , con prefe-
rencia a los ascendientes legitimos de la misma (4). Y son, en
altimo lugar, los propios hijos naturales respecto al padre; no
en el caso de morir intestado, que entonces le sucederan sus
ascendientes; no tampoco para que tenga obligacién de insti-
tuirlos en su testamento , que no se la impone la ley; pero si

@ L1 tit. BRP.IV.

(@ L. 12*de Toro.

(3) . L.5.“ tit. O® lib. 111. Fuero Real.
(@) L. 9®de Toro.



94 COMENTARIO A LAS LEYES DE TORO.

cuando él de su voluntad quiera instituirlos, lo cual esa misma
ley autoriza, prefiriéndolos entonces & los ascendientes (1).

24. De manera, que en esta postrer hipotesis se verifica una
anomalia singular. El ascendiente es heredero legitimo asi ex
testamento como ab intestato, y no parece deber excluirse sino
por otro heredero, también legitimo, también forzoso , asi ab
intestato como eoi testamento. El hijo natural no lo es respecto
al padre : ninguna obligacion tiene éste de instituirlo: si muere
sin testar y concurre con tal hijo un ascendiente, el ascendien-
te lo excluye y descarta. Y sin embargo, 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, porno decirabsurda,
que el que es legalmente menos se adelante y sobreponga al
que es mas; y resolucién, sin embargo, que no repele el buen
sentido, y que aprueba una filosofica reflexion, considerando el
diferente caracter de las sucesiones que descienden y el de las
que ascienden, teniendo en cuenta la tradicional legislacién es-
pafiola que antés hemos explicado, y dando, por Gltimo, & la
expresa voluntad de un testador toda la importancia que de-
be tener, cuando se trata de ciertos limites algo elésticos de
Suyo.

25. Hasta aqui hemos hablado de descendientes no legiti-
mos, que pueden anteceder y preferirse & los legitimos ascen-
dientes. Pero quiza la ley deba también entenderse de otras
personas, cuales son los sustitutos pupilares. Esta es por lo me-
nos la doctrina asentada por varios autores; la cual, como se
comprende bien, tenemos que exponer y examinar enei ins-
tante presente.

26. La teoria de los sustitutos pupilares es bien conocida.
Un padre que hace testamento y que instituye por heredero a
su hijo impubero—(y aun no instituyéndolo, si el tal hijo puede
tener otros bienes)—prevé el caso de que éste pueda morir en
aquella edad, sin estar autorizado aun para testar por si propio;
y evitando los inconvenientes que alcanza de un hecho tan po-
sible, nombra un heredero sustituto para que lleve en semejan-
te hipotesis los bienes que al mencionado su hijo pertenecieran.
Si el accidente previsto se realiza, si el menor muere antes de
cumplir los catorce afios, «tal fuerza ha la sustitucion (dice la

(1) L. 10.“de Toro.
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Isy) )j aquel que gana la heredad por razén de ella, deve
aver los bienes del mozo en cuyo logar fué establescido por he-
redero, tan bien como si él mismo lo oviesse establescido por su
heredero en tiempo que pudiesse facer testamento. E por estas
razones (continua) tal sustitucién como ésta, es como otro tes-
tamento que faze el padre al mozo sobredicho. E heredara tal
sustituto 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 sera
necesario que mediten nuestros lectores.

27. ;Quées, les preguntamos, lo que de sus términos y de su
espiritu debe inferirse? La preferencia que él concede & los sus-
titutos sobre los herederos legitimos del menor,—porque al
cabo tal preferencia y no otra cosa es lo que dispone,—¢llega
por ventura hasta excluir & los herederos forzosos, & la madre,
a los abuelos del sustituido ? ¢ Es por esta posibilidad, ademas
de la de los hijos legitimados, naturalesy espureos de que ha-
bldbamos antes, por lo que nuestra ley sexta ha escrito las pa-
labras «6 que hayan derecho de les heredar,» sobre que estamos
discurriendo?

28. Muchos autores, repetimos, lo han creido asi: varios
han defendido 6 esforzado tal opinion: aun los hay que no han
concebido pueda profesarse la contraria. Con todo el respeto,
empero, que se debe & su autoridad, nosotros nos permitimos
opinar otra cosa. Ni la ley de la sustitucion ha querido tanto, a
nuestro juicio, ni esta de Toro ha tenido presente tal idea, al
menos con la extension que se le da. Su espiritu, su inteligencia
comun son los que quedan explicados en los nimeros prece-
dentes; y si algo puede alcanzarle por este hecho ¢ por esta
teoria de las sustituciones, no es tanto, de seguro, como algu-
nos han creido y sostenido en el punto de que aqui se trata.

29. (Qué es, preguntaremos , la sustitucion pupilar que es-
tamos examinando y caracterizando ? La ley que la establece y
que copidbamos poco hace, nos lo dice con toda exactitud; es
una institucion 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 una consecuencia que nos parece irrecusa-
ble: pues que el padre la hace por el hijo, claro es que tiene que
ponerse en la situacion del hijo para hacerla; claro que ha de

(1) L, 7.9%tit. 5.0, P. VI.
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llenar los deberes que el hijo tiene, y que si testase llenaria;
claro que si el hijo se halla con herederos forzosos, de los cua-
les él no podria prescindir, tampoco ha de prescindir de ellos el
padre que obra por él, que obra en su nombre, que es un comi-
sario legal y no otra cosa.

BO La teoria nos parece incuestionable; y lo Gnico que nos
admira es no haberla visto ni desenvuelta ni aun respetada como
merece. Pero toda vez que ocurre, no sabemos con qué argu-
mentos se la ha de contrastar, con qué subterfugios se la pue-
da eludir.

31. El padre testa por el hijo: lo dice la ley. Luego el padre
tiene que llenar los deberes testamentarios que afectan al hijo:
lo exije la razén. Ahora bien: la madre, en primer lugar, y en
segundo lugar ios abuelos, ¢son 6 no son, respecto al hijo y
nieto, herederos legitimos y forzosos? Si no' lo eran ex testa-
mento con arreglo al Fuero-Juzgo y al Fuero Real, (puede de-
cirse lo mismo, atendiendo al derecho de las Partidas, y des-
pués de esta ley de Toro que estamos comentando?

32. No se ha de suponer jamas que una ley es contradictoria
con otras del cédigo, y mucho menos con las que pueden lla-
marse fundamentales en él, 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 interpretacién , de la que procuramos no olvi-
darnos; y que en este caso como en otros muchos trae, & nues-
tro juicio, gran conveniencia. Siguiéndola en su buen sentido,
parécenos que caen todas las dificultades, y que se desvanecen
las nubes que han podido embarazar para el perfecto esclareci-
miento de las cuestiones que aqui se ventilan.

33. El padre tiene derecho para sustituir & su hijo pupilar-
mente. Pero si al hacerlo se olvida de la madre que puede exis-
tir al obito del hijo impuabero, 6 de los abuelos que pueden exis-
tir del mismo modo, este accidente, sin invalidar la sustitucion,
limitaréd sus efectos & una parte de la herencia. No privara & la
madre 6 a los abuelos de lo que la ley forzosamente les daba:
si el hijo no podia privarlos, ¢cémo habia de hacerlo uno que
solo obra por él y en su nombre? Pero ni la madre ni los
abuelos tenian accion & que el hijo @ nieto los instituyera en la
totalidad de sus bienes: una mayor 6 una menor parte, pero
siempre una parte considerable, quedaba fuera de su legitima.
Pues bien; en esta parte, la institucion no encontrara estorbo:
el testamento libre serd valido: el instituido pupilarmente ex-
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cluird a la madre y <alos abuelos. Hubiéralos excluido el hijo si
personalmente hubiese testado: tanto vale sin duda que el pa-
dre, & virtud de un derecho legal, lo haya realizado en su nom-
bre y por él.

34. Hé aqui, pues, la total, genuina inteligencia de las pala-
bras de laley de Toro: lié aqui el complemento d la contestacion
que principiamos & dar algunos nameros hace. ¢Quiénes son,
preguntabamos, esas personas de que aquella habla, y que han
derecho de heredar con prelacion & los ascendientes legitimos?
Son, ya lo dijimos, varias clases de descendientes no legitimos,
en sus casos; y lo son también los sustitutos pupilares en el ter-
cio de los bienes del difunto impubero. No en la totalidad, como
han pretendido algunos autores; pero si en esta parte, en que los
ascendientes no suceden por fuerza ex testamento, y de la cual
por tanto, puede privarles una sustituciéon, como les privaria
una institucion real y directa.

V.

35. Lasegunda proposicion en que resumimos el precepto
de esta ley fué la de que los ascendientes sucedian & sus hijos 6
nietos por su orden y linea derecha. Son palabras no inventa-
das por nosotros, sino tomadas de la ley misma, y acerca de las
cuales es forzoso detenerse para comprender la forma de esta
sucesion.

36. Linea derecha, si estuviese solo seria quizd un pleonas-
mo, toda vez que se habia dicho ascendientes. Entre padres é
hijos, abuelos y nietos, ascendientes y descendientes, en fin, no
puede haber més que esa linea; no puede existir nunca la no
derecha, la transversal. Sélo, pues, un empefio de repeticion,
un modo de confirmar la indole dé la sucesion de que se trata,
es lo que podria verse en el uso aislado, en la mera insercion de
esas dos voces, que no afiadirian real y verdaderamente niguna
idéa al precepto que nos ocupa.

37. Pero hay que advertir que se dice algo mas, que se dice
también por su urden, y que con esta expresion ya no sucede lo
mismo. Declarase con ella que no es sélo & la linea derecha & lo
que hay que atender, sino que dentro de esta linea existe un or-
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

orden para que ejerzan y les sea atendido su derecho.
7
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38. Cudl del}a ser este orden, la ley que estamos examinan-
do no lo ha sefialado. Y no es ciertamente en ella un olvido 0
un defecto: es que no habia ninguna necesidad de tal expresion.
En este punto no existia discordanciaentre los cédigos antiguos;
la tradicidn y la escuela estaban conformes; y de aqui es que los
legisladores 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 particu-
lar. Siempre se ha reconocido que en la sucesion de los ascen-
dientes el mas préximo excluye al mas remoto; y que concur-
riendo abuelos de entrambas lineas, los bienes se han de dividir
por mitad en razon de las mismas lineas, y no por cabezas como
en las sucesiones transversales. Lo que habia que hacer en este
punto era consignar el derecho de los ascendientes, de ellos so-
los; y dejar después que se aplicasen a su sucesidn las reglas de
ordeny linea derecha bien conocidas de antemano en Castilla.

40. De lo dicho se infiere que en la sucesién de los ascen-
dientes no hay derecho de representacion; al contrario de lo que
se verifica en la de los 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 natumleza, descendiendo por la cadena
de los seres, corriendo el rio de la vida. Razones de convenien-
ciay de piedad pueden haber inspirado y confirmado un orden
de sucesion que es de todo punto opuesto; las leyes lo admiten
y lo sancionan; el mundo lo acata y lo emplea. Pero no hay que
traer & él principios ni doctrinas que no caben en su hipétesis,
en su cuadro: no hay que buscarle una completa igualacién en
todos sus accidentes con el que la naturaleza humana nos ofre-
ce como vulgar, como comun, como propio. No hay, repetimos,
representacion en este 6rden: seria contradictoria con la indole
de él, que es el ascenso, cuando la de ella consiste en la cor-
riente, en la opuesta direccion.

41. Y no empecen & esto de ningin modo las palabras de
la ley que dicen: «les sean legitimos herederos, como lo son los
descendientes & ellos;» porque tales expresiones tienen otro sen-
tido, bien facil por cierto de comprender. Lo que ellas significan
es que la sucesidn de los ascendientes es tal sucesion, y no oljus
peculii que tuvieron los antiguos romanos; y que es plenamente
legitima, tan legitima como la de los 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 euce-
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slon es la misma, sa 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 consideracién hereditaria
tienen a los ojos de aquella ley. Si 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 como norma las que son consecuencias
naturales de su principio. Verdad es, segin antes deciamos,
que la sucesién de los padres puede y debe tener otros acciden-
tes que la de ios hijos; pero como tal sucesién, es de idéntica
naturaleza y de la misma legitimidad.

V.

42. Hemos indicado como tercer punto, en nuestro resumen
de esta ley, el de la porcién de los bienes del hijo en que éste se
halla obligado & instituir por heredero & su padre. Y aqui tene-
mos otra de esas accidentales diferencias de que venimos ha-
blando: el ascendiente tiene obligacion de instituir 6 mejorar &
sus herederos, de dejaides las cuatro quintas partes de sus bie-
nes; el descendiente & su vez no la tiene de dejar & sus mayores
sino los dos tercios de los bienes mismos.

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

44. Creyeron sin duda los Reyes Catdlicos que debian orde-
nar este punto, armonizando lo que se habia de deber & los pa-
dres con lo que las antiguas leyes castellanas mandaban que se
debiese a los hijos. Y’ en nuestro modo de sentir, lo hicieron con
juicio y con prudencia. Dos tercios de los bienes son suficientes
por razén de piedad, cuando en la sucesién, mas propia, de los
hijos puede el ascendiente disponer con libertad de la quinta
parte, y aun agraciar con el tercio a uno de los mismos hijos,
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Ode los hijos de los hijos. Y por otra parte, los dos tercios no
son una cosa excesiva, pues ha dispuesto 6 autorizado la ley
cuantas naturales preferencias sobre los ascendientes recomien-
dan 6 excusan los sentimientos de un hombre probo y delicado.

45. Quiza falta una sola; 6 quiza por lo menos en un solo
caso hubiera debido tener el testador mayores facultades en be-
neficio de una persona. Siempre nos ha parecido & nosotros que
nuestra ley ha sido desigual, por no decir caprichosa, respecti-
vamente a los derechos de las viudas. Puede ser que hayan dado
demasiada extensién & la doctrina de los gananciales; y puede
ser también (ese por lo ménos es nuestro juicio) que no hayan
otorgado al cdnyuge que testa todo el derecho que inspiraria la
razon en obsequio del otro conyuge, ni le hayan atendido tam-
poco como deberian en las sucesiones intestadas. Un marido
que no tiene hijos, y que tiene padres, no puede dejar sino el
tercio de sus bienes & su mujer: francamente lo decimos,—nos
parece poco. Nosotros le hubiéramos autorizado para que le de-
jase la mitad. Una mujer que queda viuda, muriendo su marido
intestado, no tiene derecho & sucederle en ninguna parte, en
igual concurrencia con los ascendientes. Francamente también
lo decimos: esa exclusion nos parece impia, cuando tal vez no
hay gananciales en la sociedad que acaba. Nosotros le hubiéra-
mos dado una parte igual & la del padre y la madre. Si el difun-
to habia dejado & éstos para unirse & aquella, ¢con qué razén se
prescinde de su persona, que fué para ese mismo difunto vida de
su vida y alma de su alma?

46. Pero estas criticas son de todo punto inatiles como co-
mentario de un derecho existente. Lo que aqui tenemos que ha-
cer es explicar la ley, y no censurarla; conocer su alcance, y no
combatir fundamentalmente sus disposiciones. Si la libertad y la
independencia del pensamiento se expresan alguna vez con una
sinceridad natural, el conocimiento de nuestra posicion debe
contenernos en esa via, y hacernos volver a las modestas taréas
del que no es consultado sobre hacer leyes, sino sobre entender
y declarar las leyes.

47. Decimos, pues, que el tercio de los bienes que posee
cualquier persona es completamente propiedad suya, cuando
no tiene hijos, para disponer de ello como guste, aun en perjui-
cio de sus propios padres: puede aplicarlo & objetos de caridad,
al bien de personas extrafias, a cualquier materia que no le esté
prohibida 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 ningiin modo, el libertarla de las reglas
que ha impuesto ella misma & toda herencia voluntaria y libre.
Si se deja, por ejemplo, & una persona que no puede adquirir,
esa persona no la adquirira: si se la grava con una condicion
que repugna a sus mandatos, de seguro que no quedara grava-
da con ella.

48. En este lugar, y tratando como tratamos de la legitima
de los ascendientes, cabe que nos ocurra una pregunta, aunque
confesemos que nunca puede llegar & ser una cuestion. Es la de
si el descendiente que testa, y que deja los dos teraos de sus
bienes a sus padres 6 a sus abuelos, puede imponer en los mis-
mos 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 entregado en-
tero y completo, sin ningln accidente que lo menoscabe ni dis-
minuya. Asi como los padres no pueden imponer cargas a las
legitimas de sus hijos, asi los hijos no pueden imponerlas tam-
poco & la legitima de sus padres. El derecho, ya lo hemos visto,
es igual. Sélo mediando concesiones reales fue posible alguna
vez lo primero; y s6lo también mediando las mismas habria sido
posible lo segundo. Y aun esto propio no se concebiria hoy, por-
que la autoridad real no tiene las facultades soberanas que en
otro tiempo tuvo, y porque aun el soberano mismo se veria in-
capacitado, segun las ideas modernas, de atentar & los derechos
civiles de cualesquiera ciudadanos.

VI.

49, La ley que estamos examinando, después de haber asen-
tado su doctrina y emitido su precepto, concluye con las si-
guientes palabras: «Lo cual mandamos que se guarde, salvo en
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las ciudades, villas y lugares, do segun el fuero de la tierra se
acostumbran tornar sus bienes al tronco, 6 la raiz 4 la raiz.»—
Por eso hemos terminado también nosotros nuestro resimen:
«donde se acostumbre por fuero local que vuelvan los bienes al
tronco 0 & la raiz, en esta clase de sucesiones, deberd seguir
observandose semejante practica.»

50. Segln creemos, pocos han de serya hoy los lugares de
Castilla en que asi suceda: aparte del pais vasco, 6 de ciertos
distritos del pais vasco, nosotros no conocemos ninguno. La
tendencia de la civilizacion, que es & borrar origenes y a con-
fundir familias, labra cada dia con mayor fuerza contra esos
restos de una edad diferente. Pero cuando se dictaron las leyes
de Toro se estaba mas cerca de los siglos medios; y toda aquella
existencia de pequefios grupos conservaba aln bien profundas
raices. Los lazos eran més fuertes, asi del hombre con su fami-
lia, como de las familias con el terreno; el individualismo no
habia pulverizado tanto la sociedad, aun en lo més intimo de
sus entrafias. Concebimos que la practica & que aqui se alude
pudiese ser demasiado comun; y creemos y confesamos que
debia tenerse por respetable. A nosotros nos parece que lo es
cuanto condensa los intereses de esas familias, desgraciada-
mente tan & punto de no existir en la época actual.

51. No se dictaba, pues, para tales pueblos lo que llevamos
dicho hasta ahora de esta ley; 6 dictdbase por lo menos con
una salvedad que constituia gran modificacién. En ellos queria
el soberano que se respetase el principio de reversion consa-
grado por la costumbre: luego era necesario tenerlo en cuenta,
y acomodar a él este género de sucesiones de los abuelos y de
los padres. Si no quedaban sin efecto en su totalidad los otros
principios, algo por lo ménos habian de resentirse, algo habian
de doblegarse y rebajarse, hasta conseguir su combinacion con
el que ahora se reconocia y se deseaba hacer prevalecer.

52. Tratase, por ejemplo, de la sucesion intestada. Los as-
cendientes sucederan sin duda al difunto que no deja hijos legi-
timos U 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 la unay otra raiz. Mas si
por ventura no los hay sino de una linea, jy quedan bienes
correspondientes a la otra, éstos no irdn & aquellos, sino que
buscaran & los colaterales con quienes tengan relacion. De mo-
do, que podra suceder aqui que colaterales y ascendientes here-
den & un tiempo, y que se falsifique de esta suerte una de las
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maximas que, como hemos visto antes, sentaba la legislacion
de Toro, una de las reformas que habia introducido respecto al
derecho’de las Partidas, copia del romano.

53 Otro tanto decimos del orden entre los ascendientes
propios. Si por la regla general los mas proximos excluyen a
los més distantes, en la sucesion de troncos bien puede suceder
todo lo opuesto. El padre puede llevar sus bienes, a la par que
los abuelos maternos lleven los suyos, si existen por acaso bie-
nes de una y otra linea, y sino habiendo madre quedan de una
vez padre y abuelos maternos.

54. Por Gltimo, la cuota de cada cual de los herederos o su-
cesores puede ser muy diversa de la cuota de los otros, aun
hallandose en la propia proximidad, en el mismo grado. Si han
venido como es natural mas bienes de este tronco que de aquel,
también llevaran mas estos ascendientes que no aquellos. Todo,
lo repetimos, ha de subordinarse al principio de la troncalidad,
pues que la ley quiere que permanezca incolume: las reglas le-
gales que preferentemente habiamos explicado no han de regir,
no pueden regir, sino dentro de su esfera.

55. Hasta aqui hemos hablado de la sucesion intestada, y
no de otra. (Qué deberemos decir de la sucesion zx testamento'i
;Habréa también de tenerse presente la troncahdad, en los pue-
blos donde exista, para que un hijo testador deba arreglarse a
sus principios en las legitimas que deja a sus padres?

56. Indudablemente la ley parece que habla de los dos casos.
Su forma no puede ser més genérica: su modo de decir repugna
& toda division, 4 toda distincién. «Lo cual mandamos que se
ffuarde, salvo en los pueblos donde exista tal costumbre.» Y
aauel «lo cual» es todo lo que ha dicho hasta enténces, todo lo
que encerraba, todo lo que comprendia hasta alli su integro, su
completo texto. ) ] o,

Una dificultad, sin embargo, nos detiene en medio de
esa creencia. Si ello es asi, el derecho de testar de bienes raices
no existe, queda extinguido en tales poblaciones™ Por lo menos
asi sucederia donde quiera que todos los bienes de aquella clase
hubieran de quedar siempre en una familia sola ; m de la tota-
lidad ni del tercio, ni de nada, podria disponer ningn testadoi.

58 Como ésto repugna a todos los principios recibidos ge-
neralmente en las sociedades civilizadas; como no parece menos
contrario & los instintos de la humanidad entera, que aquellos
principios han tratado de satisfacer; de aqui que muy ilustra-
dos comentadores de la ley que estamos examinando, no han
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vacilado en declarar que esa linai clausula no se aplica & las
sucesiones a testarnelio. sino Unicamente & las intestadas 6
egitimas Por 16 que & nosotros hace, reconociendo por un lado
la fuerza do las palabras de la misma ley, y por otro los incon-
venientes que acaban de apuntarse, apenas nos resolveriamos
a tomar un partido, si fuera preciso tomarlo teéricamente en
tal cuestion. Por fortuna, no vemos esa necesidad en una obra
como la presente. Recae s6lo este punto sobre costumbres muy
locales, mas reducidas cada dia. & lo que creemos. Esas costum-
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: alli
donde existan, la ley previene que se observen como sean- y en
tres siglos y medio que lleva esta ley de durar, de algin modo

habran observado, se habran cumplido. Sial dictarse su texto
en las Cortes de Toro, pudo haber sobre su aplicacion variedad
de opiniones, en el dia ya no puede haberla. Lo que se haya
hecho, eso deberd seguir haciéndose. Donde la reversion tron-
cal sea solo la regla de las sucesiones intestadas, serd un ab-
surdo el quererla extender & las sucesiones por testamento-
pero Sl en alguna parte ha sido también la regla de éstas por
mas que nos parezca duro, fuerza sera respetarla y observarla
La testamentifaccion es de derecho positivo, de derecho civilm
y no hay medio por tanto de rebelarse & causa de ella contra
lo que, siendo de fuero, sea usado y acostumbrado. Unicamente
debe prevenirse que en el caso de la menor duda, desaparecera
inmediatamente el derecho local, para venirse al dereLo uni-
versa , a derecho comun. Esta es la regla en todos los privile,
gios, tanto mas severa cuanto los privilegios son mas sing}ula-
res y mas o0diosos.
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El hermano, para heredar nh intestalo & su hermano, no pue-
da concurrir con los padres 6 ascendionles del difunto.

LEY OQETAYA.

Mandamos que succediin los sobrinos con los lios«6 inlestato.
& sus lios in stirpem y no in capita.

COMENTARIO.

L La ley anterior,—la sexta,—habia establecido el derecho
sobre la sucesién de los ascendientes, ora testada, ora intestada:
las que examinamos ahora y que reunimos pai*a un solo comen-
tario, porque asi lo exije su naturaleza, ordenan y regulan la
sucesion de los colaterales. Si en aquella habia sido indispensa-
ble que interviniese el espiritu que animaba 4 las leyes de Toro,
& fin de cortar dudas, terminar incertidumbres, esclarecer pun-
tos oscuros 0 mal concertados, en esta otra no era menos nece-
saria una intervencidn igual, que descartase lo que de ningun
modo debia subsistir, y 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 mas diferencias y aun més contradicciones que las anélo-
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gas de los ascendientes: ¢cémo, pues, habia de ser posible no
completar la obra, cuando se habia puesto en ella mano con in-
teligencia y con decision?

2. Veamos ante todo, segin nuestra costumbre, cual habia
sido el derecho tradicional en la sucesién de los colaterales, y
de qué manera habia querido sustituirlo el teérico de las Par-
tidas.

3. Lo primero que debemos decir es que los colaterales no
fueron nunca sucesores forzosos, ex testamento. Lo fueron los
descendientes, segln las leyes y costumbres perpétuas de Cas-
tilla: lo fueron los ascendientes, seglin la legislacion doctrinal
traida de Bolonia ; pero en cuanto & 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. EIl que no tuvo otros parientes que ellos,
pudo dejar a cualquier extrafio sus bienesy su representacion.
Los moralistas discutieron unos con otros si hacia 6 no hacia
bien: los jurisconsultos le reconocieron unanimes semejante
plena facultad.

4. Es, pues, déla sucesion ab intestato de la que tenemos
que hablar en este instante, porque solo respecto a ella es en la
que habia habido diferencias, y solo ella es la que vinieron &
acabar de ordenar estas leyes de Toro.

5. Segln el Fuero-Juzgo, la sucesion intestada de los cola-
terales se regia por los siguientes principios: JTienen derecho
de heredar los parientes de esas lineas hasta el séptimo grado
inclusive. La ley no reconoce més grados de linaje (1); y cuan-
do no se encuentra persona alguna que esté en ellos, suceden
el conyuge al cényuge, y la iglesia 6 convento & los que perte-
necen a él, 6 estan dedicados & su servicio (2).—2®Entre los di-
versos parientes colaterales del difunto, la herencia correspon-
de & los més proximos, con exclusion de los que no lo son tan-

1) L. 79%tifc. 1.", lib. IV.

(2) Leyes 11./My 1 2 . tit. 2.°, lib. IV.—Ademas de esta ley que es-
tablece el derecho del conyuge como heredero, por decirlo asi, tras-
versal 6 colateral, se halla en el Fuero-Juzgo otra (la 15.% tit. 2.,
lib. IV) que da & la viuda derechos en union con los hijos, entanto que
no se casa. De esta ley trataremos mas detenidamente en el Comentario
a las XIV y XV do Toro. La citamos desde luego, porgrre no se supon-
ga que no la hemos tenido presente,
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to (1).—3.° El derecho de suceder esigual en varones y en hem-
bras (2).—4.° Los hermanos Unicamente de padre 6 de madre
concurren & la herencia de su medio-hermano, segun las reglas
de la sucesion troncal (3).—5." Los sobrinos, cuando son here-
deros ab intestato, suceden in capiia, esto es, por iguales porcio-
nes (4).—Como se ve por este resiimen, aquella legislacion era
sistematica y completa, habia tomado con amplitud de las tra-
diciones romanas, y podia llenar casi de todo punto las necesi-
dades de un pueblo civilizado é inteligente.

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. aQuando alguno muriese sin man-
da (sin testamento)—dice la ley 10.“ tit. 6.“ del libro I11,—
partan igualmente los hermanos, asi en la heredad del padre,
como de la madre, como de los parientes que son en igual grado.'»
Y la 13.“ aflade lo que sigue: «Si el que muriere sin' manda é
herederos naturales, hobiere sobrinos, fijos de hermanos , ¢ de
la hermana, por mas propinquos, todos partan la buena (la he-
.renda) del tio 6 de la 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 la particion. Y esto mesmo sea de
los primos 6 dende ayuso, que hobiesen derecho de heredar lo
del muerto.»

7. Heredan, pues, los hermanos , heredan los sobrinos, he-
redan los primos, heredan los descendientes transversales. En
esto no hay duda. Parece que deben heredar excluyendo los
mas préximos a los mas remotos: si no se dice claramente, se
indica por lo ménos (5). Pero ¢hasta donde llega el derecho de
que tratamos? ¢Cudl es su termino y su limite? ;Son siempre los
siete grados del Fuero-Juzgo? ;Subsiste después de estos el de
la mujer 6 el de la iglesia, 6 entra, sin contar con ellos, el Es-
tado? ¢Qué tenemos, por Gltimo, acerca de la reversién troncal,
tan atendida en los siglos medios, cuando las tradiciones de
familia eran mucho més respetadas que en los presentes?—Pre-

(1) Leyes 3%4."y 10.“

(2) Leyes 1"y 10.“

(3 L.5~

(4 L.8-

io) También se deduce de la ley I1.*
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guntas son estas & las que cabria contestarse con méas 6 ménos
fundadas opiniones, pero que no recibirian en realidad ninguna
respuesta satisfactoria por solo el texto del Fuero en que nos
venimos ocupando.

8. Fue necesario que se pasase a la legislacion de las Par-
tidas, para volver & tener, en este como en otros puntos, algo
de bien resuelto y bien cabal. Mas sistematico, mas completo
por lo comun en todas sus partes, que el cédigo de los Visigodos,
no era posible que dejase de serlo en un punto de tanta gravedad
é importancia como la sucesion de estas lineas de travieso, que
tan continuamente ocurre en la practica de todos los dias. Los
derechos romano y bizantino se habiap ocupado mucho en ella,
siguiendo , segln las épocas, diversas y aun encontradas nor-
mas: nuestro D. Alfonso, que' los consultaba y los copiaba, no
podia menos de seguirlos con todo interés en sus investigacio-
nes y resoluciones, si bien tomando por modelo, como era na-
tural, las dltimas, ménos gentilicias, ménos formularias, mas
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 la comparativamente mo-
derna de las Auténticas del Bajo Imperio, era la que debia ins-
pirar & iosjurisconsultos de Bolonia 6 de Sevilla en la reproduc-
cién, 6 imitacion al ménos, que se proponian por aquel instante.

9. Segun esa antigua legislacién, la quiritaria, & que acaba-
mos de referirnos, los colaterales que tenian derecho de suceder
ab intestato eran los agnados del difunto, ellos sélo, sin concur-
rencia de ningunos més. Los cognados estaban excluidos, 6 re-
legados por lo menos & cuando no hubiese agnados que pudie-
ran suceder. Y esto era una consecuencia legitima de todo el
derecho de las personas, de toda la constitucion de los linajes
en la gran republica:—donde la mujer no se elevaba al igual del
hombre en el hogar doméstico; donde casandose no se hacia su
compafiera sino su hija de familia, casi diriamos su esclava, su
cosa; los parientes por el lado de esa mujer no podian tener de-
rechos semejantes a los parientes del lado del hombre, que eran
los de la tribu, de la gente, en que habia entrado ella por su ca-
samiento, y & que correspondian de un modo exclusivo y legal
los hijos que en su consorcio procreasen.

10. Sélo la relajaciéon de las antiguas costumbres, sélo la
gradual, paulatina extincién del primitivo espiritu, sélo la sus-
titucion de lo que era mas humano & lo que fuera origina-
riamente mas romano, fue lo que cojnenié a debilitar primero,



tKY OCTAVA. 109

fi acabar después con esas distinciones de lo agnaticio y de lo
cognaticio. Las leyes, sin embargo, resistieron por mucho tiem-
po, por un nimero de siglos bien considerable; y antes de que
se abrogaran 6 reformaran, se vieron descartadas 6 eludidas por
los medios supletorios reconocidos en aquella sociedad. En el
mé&s extenso periodo de los anales romanos, la sucesion intesta-
da, cuando no hay descendientes ni ascendientes, es sélo para
los colaterales agnados por el ministerio de la ley; es para
los colaterales 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 otros: en realidad, en préacti-
ca, es para ambos. Si la constitucion de la repablica atiende ri-
gorosamente a la familia, las ideas de la humanidad no des-
atienden ni permiten desatender al parentesco: la formula cede
como siempre ante la realidad; lo strictijurisse retira poco apoco,
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, no era completamente igual la condiciéon de los agnados y
de los cognados. El derecho escrito que ha admitido & los unos,
extiende sus llamamientos hasta el décimo grado de consangui-
nidad: el derecho pretorio que abre la puerta & los otros, limita
sus beneficios y su indulgencia hasta el sexto Gnicamente. La
equidad, por méas que se pretenda justa, no ha osado igualarse
con la plenitud de la norma escrita y de lajusticia. Solo cuando
una verdadera ley los execue a todos y los llame indistintamen-
te & todos, sera cuando los unos y los otros concurran & esa he-
rencia de un modo absolutamente idéntico.

12. Sucedié al cabo asi por el derecho de las Auténticas. En-
tonces, bajo la monarquia democratico-imperial de Gonstanti-
nopla, todo vestigio del antiguo origen se hal)ia completamente
borrado; Roma no era sino un nombre, un mero recuerdo: sus
viejas instituciones no solo no se conservaban, pero ni siquiera
se comprendian. EI emperador pudo escribir como la cosa mas
natural del mundo las siguientes palabras, que habrian escan-
dalizado no solo & Camilo y & Escipion, mas aun a Paulo y 4 Ul-
piano: in 6mnibus successionibus agnaloruni cognatornmque dilfe-
rentiam vacare proecijmnus.

13. Bajo la influencia de tales doctrinas vino el derecho ci-
vil & Bolonia: bajo la misma le conocieron en Espafia los docto-
res que reunia D. Alfonso el Sabio para ordenar y formar su
gran enciclopedia juridica que llamamos las Siete Partidas. Ya
no existian verdaderamente en el incontestable modelo ni la ag-
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nacion ni la cognacion; y mal habian de restablecerlas los que
se proponian copiarlo, cuando tampoco las encontraban de he-
cho, por lo ménos en una parecida forma, ni en las ideas ni en
las costumbres de la castellana sociedad.

14.  rié aqui, pues, la sucesion intestada de los colaterales,
segun la teoria de las Partidas, resumiéndola en breves propo-
siciones, cual hicimos antes con la del Fuero-Juzgo.—I.*“ Los
hermanos del difunto suceden conjuntamente con los padres 0
los abuelos (1).~2.* Los hermanos y los hijos de hermanos suce-
den & un tiempo a su hermano y tio (2).—3.“ Méas all& de los so-
brinos, hijos de hermanos, no hay derecho de representacién en
la linea transversal (3).—4.“ Cuando suceden de una vez tios y
y sobrinos, la sucesién es in stirpes (4).—  Cuando suceden so-
brinos solos, la sucesién es in capita (5).—  Los hermanos de
padre y madre y sus hijos, excluyen a los hermanos y sus hijos
de padre é 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 intestalo , suceden por razén de troncali-
dad (7).—8.“ La sucesidn transversal se extiende hasta el grado
décimo; después de ese limite sucede el conyuge (8). Pero siun
marido rico dejase viuda una mujer que no lo fuere, deberd
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 méas en el expresado cédigo; 6 por lo ménos
que no hay mas que merezca conocerse, en la materia de que
estamos hablando.

45, Sentado esto asi, ya se comprendera facilmente y por
un obvio cotejo en qué puntos concordaban y en qué puntos
disentian las Partidas cony de la antigua legislacion espafiola.
La semejanza es sin duda la que resalta mas a primera vista;
los principios tomados en globo son evidentemente analogos,
ya que no idénticos:—seguro es que la vieja tradicion romana

1 L. 13.°, P.VI.
@ L.5*

(3 Ley citada.

(4) Idem.

(5) Idem.

(U) Idem.

() L.G®

(8) Idem.

9 L. 7«
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habia influido no poco en el Fuero-Juzgo, y se habia conserva-
do inc6lume en los reinos de Castilla, quiza porque esa misma
tradicion llenaba mejor que ningdn otro sistema las instintivas
inspiraciones de la naturaleza humana. Mas aun reconociendo
esa analogia, las diferencias son también notorias: no son com-
pletamente uno mismo entrambos sistemas: no fue de todo
punto lo consignado por D. Alfonso aquello que venia siendo
ley y siendo practica en sus estados.

16. Hé aqui, también por resimenes, yen la limitada esfera
de los principios, las disidencias de unay otra doctrina.—1 La
sucesion de los colaterales no se acumula jamdas 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 mismos los hermanos y los hijos de los
hermanos.—2."En la sucesion colateral, los parientes mas proxi-
mos excluyen siempre y sin excepcién & los mas remotos, con
arreglo al texto y al espiritu de aquellas. Por el contrario, segln
estas, los hijos de los hermanos tienen derecho de representa-
cion, excluyen & los medio-hermanos, y concurren con los otros
tios & la sucesion del tio difunto.—3.“El limite de la sucesién co-
lateral es, por la ley del Fuero-Juzgo, el séptimo grado: en el
Fuero Real no se sefiala; las Partidas le Ajan en el décimo.—4.y
Gltima. EIl derecho de suceder en los cényuges viene, con arre-
glo al Fuero-Juzgo, después de los parientes del séptimo grado;
con arreglo & las Partidas, después de los del décimo. Pero estas
admiten algo de que hemos hecho mencion mas arriba, y que
no encontramos en las leyes puramente espafiolas; esa cuarta
marital, dentro de las cien libras de oro, que consigna la ley
7.4, tit, 13.", P. VI, citada poco hace.

17.  No nos detenemos & buscar més diferencias. Conocemos
las que existian en los principios entre una y otra legislacion, y
eso es lo Gnico que nos importa, lo Unico que tiene interés para
el Comentario que estamos escribiendo. Por lo demas, los Fue-
ros & que hemos aludido, son cddigos concisos que no entran en
largas explicaciones, 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 que no fuese sobre 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 & la suce-
sion colateral intestada, después que se promulgarony tuvieron
fuerza las Partidas de D. Alfonso. Pero nuestros lectores re-
cuerdan que ai darsela las Cortes de Alcala, reinando el otro
D. Alfonso, el Xl, el de Algeciras, dispusieron de una manera
terminante que no fuesen atendidas ni consultadas sino en de-
fecto de las antiguas espafiolas. De donde nacia, segln este pre-
cepto, que antes de ajustarse a ellas y de resolver los casos que
ocurrieran por su tenor, era indispensable acudir al Fuero Real,
que como hemos visto, decia poco, y segln nuestra creencia al
Fuero-Juzgo, en aquellos distritos en que era guardado y ob-
servado. Lo cual, trayendo desde luego variedad, dudas y con-
tradicciones, en un punto tan grave como éste de la sucesion,
pedia bien & las claras que se fijase en ello la vista, y se resol-
viese algo para ponerlas término, ya que se emprendia seme-
jante obra por los Reyes Cat6licos & demanda y peticion de las
Cortes.

19. lié aqui, pues, el motivo y el propésito de las dos leyes
que vamos comentando. Como todas las del mismo cuerpo de
derecho, vienen & resolver entre diversos sistemas: como casi
todas, son una transaccion racional entre las encontradas teorias
que inspiraran antes, unas la legislacion tradicional castellana,
otras la legislacién doctrinal de D. Alfonso el Sabio.

20. Estas leyes disponen: 1®Que la sucesion intestada de
los colaterales no se mezcle ni concurra jaméas 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
y otros in stirpes 'y no in capi-ta.

21. De manera, que en un punto rechazan la doctrina de las
Partidas, sosteniendo la antigua espafiola, la que habia consig-
nado el Fuero-Juzgo y supuesto el Fuero Real. Y en el otro
punto, por el contrario, admiten el derecho de representacion
en los sobrinos, hijos de los hermanos, ya para que concurran a
heredar con sus tios, ya para que sucedan in stirpes con estos:
con lo cual aceptan la doctrina de las mismas Partidas, y la an-
teponen & la antigua castellana, que no reconocia tal represen-
tacion ni division.
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22. Poco tenemos que hablar sobre el primer extremo; esto
es, sobre la total separacion para suceder entre ascendientes y
colaterales. Ya la suponia, ya la consignaba aunque de un modo
implicito la ley sexta, que antes hemos examinado; ya la hemos
supuesto y consignado nosotros en el examen mismo que con-
sagramos & su tenor. Los legisladores, sin embargo, no han
querido que quede sobre ello la menor duda, y por eso lo dicen
en la séptima con las méas terminantes palabras: «El hermano,
para heredar ab inlestato & su hermano, no pueda concurrir con
los padres 6 ascendientes del difunto.»

23. 'y verdaderamente que si el padre 0 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 G olvidarse sin inconveniente—(doctrina que es la de la ley
de Partida),—no alcanzamos con qué razén, con cudal consecuen-
cia, se les ha de igualar en la sucesion intestada, trayéndolos a
heredar de consuno y por iguales partes al que ha muerto sin
otorgar ninguna disposicion. Parécerios que era esta una ligereza
6 una reminiscencia no bien justificada del cddigo deD. Alfon-
SO; y creemos que es mas consecuente, como mas racional, la
ley que examinamos, distinguiendo bien para todos los casos,
lo que se distinguia siempre en alguno, y lo que en ninguno &
la verdad debe confundirse.

24. Por lo demaés, observemos y consideremos las palabras
del texto en cuestidn. «El hermano, para heredar ab inteslato &
su hermano, no pueda concurrir con los padres 6 ascendientes del
difunto.» (Qué quiere decir ese giro particular que se empléa?
¢Qué significa esa especie de condicion que se pone, de supo-
sicion que se hace, para declarar imposible su concurrencia con
los padres y abuelos? ¢ Quiere decir, por ventura, sinopuede con-
currir para eso, que puede concurrir con ellos en otro caso? Si
ab intestato no han de heredar juntos, ¢cabrad que hereden juntos
por Gltima voluntad del que es a un propio tiempo hermano
é hijo?

25. Cabe sin ningin género de duda, y esto es naturalmen-
te lo que ha querido decir la ley de Toro. El hermano puede ser
instituido heredero juntamente con el padre, como puede serlo
aun el extrafio propio. Ninguna ley lo prohibe. Lo que el dere-
cho manda es que se respeten las legitimas de los ascendientes,
que no se menguen, que en ellas no se dé parte & nadie. Pero
esas legitimas son los dos tercios de los bienes del hijo, y nada
mas. El otro tercio es plenamente suyo, para hacer de él lo que

8
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quiera; puede dejarlo & su hermano, como puede dejar para
su alma los bienes que le componen; puede dejarlo por heren-
cia, como puede dejar por legado esos mismos bienes. Sera la
herencia de un tercio, pero herencia sera sin duda alguna; y si
el hermano la recibe por testamento, heredero sera con el as-
cendiente, sin que la ley que examinamos impida semejante
concurrencia.

26. Pasemos ya & la siguiente disposicion que hemos sefia-
lado; & la de la ley octava, que reunimos en este Comentario
con la séptima.

27. Queda dicho que en este segundo particular, en la con-
currencia 6 no concurrencia de los sobrinos con los tios para
heredar ai tio y hermano difunto, y en la manera con que en
tal caso se debiese repartir la herencia entre ellos, parecié me-
jor el derecho de las Partidas que el antiguo derecho godo-cas-
tellano',' y se resolvié por tanto & favor de él la contradiccion
que entre el uno y el otro se notaba. Prescindidse un poco de la
suma proximidad, extendiése un poco el llamamiento de la ley,
y no solo vinieron & suceder al intestado que no tenia padre sus
hermanos que viviesen aun, sino también con ellos los hijos
existentes de otros hermanos que hubiesen fallecido con ante-
rioridad, dejando tal descendencia. Hubo, en una palabra, re-
presentacion para suceder & los tios, como siempre la hubiera
para suceder & los abuelos. Alguien que no era realmente de los
mas propincuos fue igualado con esos mas propincuos, ocupan-
do el lugar de su padre, que entre ellos se contaria si fuese vivo
por ventura. Y como era natural, admitido este principio, la
consecuencia de la representacion, la forma divisoria por razén
de ramas, el reparto por grupos & que llamaban los juristas in
stirpes, fue admitido y declarado necesario, siempre que ocur-
riera la eventualidad, previstay aceptada por esta decision.
Cuando el difunto dejase hermanos y sobrinos hijos de herma-
nos, el reparto de sus bienes se habia de verificar agrupando los
sobrinos que fuesen hijos de cada uno, y dando para todos ellos
la porcidn que habria llevado su padre si viviese. Asi como se
partiria el caudal de una persona que dejase hijos y nietos, asi
se habria de partir el de un hermano y tio que dejara hermanos
y sobrinos.

28. Tal es en principio la disposicion de la ley. Si conocida
ya, se nos preguntase lo que sobre ella pensamos, no titubearia-
mos un momento en aprobarla, salvo el que la estimemos 6 no
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-
cia publica sobre el modo de repartir sus bienes. Ahora bien: ni
puede presumirse que un hombre que carece de hijos y de pa-
dres no ame & sus hermanos y & los hijos de sus hermanos,
igualmente a estos que a aquellos; ni hay, que alcancemos
nosotros, ninguna razén de utilidad para estrechar tanto el pri-
mer circulo de la familia, que, incluyendo en él & los unos, deba
excluirse por oposicidn & los otros. La naturaleza ha indicado
pocos afectos como el de los tios & los sobrinos: quiza, si bien
se observa, es todavia mas comun que el de los hermanos & los
hermanos. Y las razones son sencillas: de una parte, no hay en-
tre aquéllos las rivalidades y opuestos intereses que suelen
existir entre estos otros; y de otra, el carifio comun, natural,
espontaneo, desciende mas bien que sube, 6 que horizontalmen-
te, por decirlo asi, se dilata. Es esta una consecuencia fisioldgi-
ca de que vivimos hacia adelante, y un sintoma profundo de
nuestro anhelo de inmortalidad. ¢Por qué, pues, no habia de
venir el sobrino con el tio & la sucesion del otro tio difunto,,
cuando éste probablemente le amaba tanto como & su herma-
no, cuando debe presumirse que le habria instituido como & su
hermano, cuando los intereses familiares estan igualmente vi-
vos en él que en el propio hermano? De seguro tenian razén las
Partidas en este particular; y de seguro hicieron bien las leyes
de Toro aceptando en principio su doctrina, y prefiriendo y san-
cionando sus preceptos.

29. EIl texto dela ley octava que estamos examinando puede
dar lugar & varias cuestiones.- Sencillamente, y segin acostum-
bramos en casos semejantes, vamos & exponer las que nos ocur-
ren, y & procurar al mismo tiempo resolverlas.

30. La primera es: de qué hermanos y de qué sobrinos ha
entendido hablar el legislador; si solo de los que comunmente
se llaman enteros, es decir, hermanos de padre y madre, sobrinos
hijos de hermanos de padre y madre,—0 bien de hermanos de
padre 6 madre tan sélo, y de sobrinos que puedan venir de ellos.

31. Noesun mero capricho, no es una voluntariedad gratui-
ta esta cuestion. Saben nuestros lectores, y lo hemos dicho
nosotros mas arriba, que segun el precedente derecho, el que
las leyes de Toro venian & esclarecer y ordenar, la condicion de
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unos y otros hermanos estaba lejos de ser idéntica. Los prime-
ros eran preferidos & los segundos; mientras habia de aquellos,
estos no tenian derecho & percibir nada como tales sucesores
ab intestalo (1). Pues bien: si la condicidn era diversa, si su lugar
en los circulos de la familia era posterior y mas apartado, ¢seria
por acaso imposible que al hablarse de los unos no hubiera que-
rido hablarse también de los otros? ¢ Faltard por lo ménos algin
motivo, alguna razon, para preguntar si se ha dispuesto para
entrambas clases lo que se ha dispuesto?

32. Reconociendo, empero, que puede hacerse esta pregun-
ta, no vacilamos un instante en responder & ella, entendiendo la
ley como materialmente suenan sus palabras. Los hermanos sélo
de padre 6 de madre son también hermanos; los hijos de estos
son también sobrinos: de lo que la ley dice con una expresion
general no se puede excluir ni & los unos ni & los otros. Lo que
hay, si, es que cada-categoria vendra en su caso, y que cada oOr-
den de sobrinos concurrira con el de tios que le sea correspon-
diente. Ante todo vienen los hermanos de padre y madre, y si
hay sobrinos de la misma calidad, con ellos y al par de ellos de-
beran venir. Cuando tales hermanos no haya, cuando tales so-

(1) Esta es la doctrina de las leyes de Partida, como vimos antes, la
que se ensefia en las escuelas, la que se practica constantemente en los
reinos de Castilla. Un jurisconsulto distinguido (el Sr. D. Manuel Sil-
vela) la ha impugnado con energia y con copia de razones, en cierto fo-
lleto que publicd 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, pronuncian-
dose tan absolutamente i>or la doctrina que sefialamos como general.
Quiza seria més conforme & nuestro verdadero derecho que los medio-
hermanos fuesen execuados & los hermanos enteros en la siicesion de
aquellos bienes que lenian del padre comdn. No nos parece dudoso, antes
bien lo dejamos indicado més arriba, que asi lo dispone el Fuero-Juzgo,
de cuya autoridad comparativamente con la de las Pai-tidas hemos ha-
blado en el Comentario de la ley primera de Toro.

Queremos limitarnos a esta indicacién, reconociendo como reconoce-
mos que existe ya hoy una jurisprudencia 6 una costumbre que dificil-
mente podra alterarse a nb ser por un derecho nuevo, 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 si es de todo punto extrafia & su doctrina:
puede resolverse de cualquier modo, y la ley de Toro hara siempre lo
mismo; llamar al sobrino conjuntamente con el tio, y darle el derecho
que habria tenido su padre, cualquiera que fue.se este derecho.
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brinos tampoco, entonces vendran los hermanos que no lo son
enteramente, los de padre y los de madre, y con ellos y al par
de ellos también 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 universal en todos los érdenes,
pero dentro de cada orden, y sin unir & los unos con los otros.
El hijo del medio-hermano no ha de concurrir con el hermano
entero; aquel, el medio-hermano, tampoco ha de concurrir con
el hijo de éste. A cada una de estas categorias su lugar, porque
eso no lo ha vanado la ley que examinamos; pero dentro de toda
categoria la representacion, porque ninguna de ellas ha sido ex-
cluida ni exceptuada por la presente ley.

33. Segunda pregunta 0 segunda dificultad. Lossobrinos de
que habla nuestro texto ¢son solo los hijos de hermano, 6 lo son
también los nietos de hermano, hijos de un hijo ya difunto?

34. Segun el Diccionario de la lengua castellana, la palabra
So&ifiono tiene tan dilatada significacion: sobrinos son Gnica-
mente «los hijos de hermano 6 hermana, primo 0 prima.» Mas,
con perdon sea dicho de nuestra Real Academia, parécenos a
nosotros que esa voz se extiende algo més, y que los hijos de
es0s primeros sobrinos llevan también el mismo nombre que
sus padres; si no se llaman sobrinos, no sabemos que son, ni
como ha de llaméarseles en nuestro idioma. Sobrinos de segu-
ro los apellida el uso, autoridad mayor que las de todas las aca-
demias, autoridad quehpenes arbilrhm est etjns etnormaloquendi.
Asi, pues, bajo ese punto de vista, la dificultad no es grave a
nuestros ojos: el texto material de la ley, que dice sobrinos y no
dice hijos de hermanos, favorece en nuestro dictamen, no la res-
triccion, sino la extension de su precepto.

35. Y sin embargo, todos hemos leido, todos hemos escu-
chado en las escuelas aquel dicho comin que se nos ha presen-
tado como un axioma: nltra filios fralrum 7ion &ahir reprcsentalio.
¢Es tal axioma, verdaderamente, esa maxima? ¢Serd, por el con-
trario, y con especialidad en nuestro patrio derecho, una de tan-
tas vulgaridades sonoras que no resisten al examen, y que se
desvanecen cuando se quiere ensayarlas y probarlas ante la ley
y ante la razén? (1)

(1) Sifilios en esa maxima significara descendientes, lo cual sucede
alguna vez, ni ella obstaria & nuestra inteligencia, ni tendriamos mas
eque reconocer su completa exactitud. ;Seria e.sto en su origen, y se la

habré restringido y falseado despuesf
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36. No nos atrevemos & asegurarlo, por mas que nuestro
propio juicio nos lo haga sospechar. La generalidad de los prag-
maticos creen que solo los hijos de los hermanos son los que
concurren con estos & heredar al tio y hermano difunto; y nos-
otros, desconfiando siempre de toda idea que por mas que nos
seduzca es contraria & la opinién comun, vacilamos delante de
ese obstaculo, y dudamos de lo que nos dice nuestra individual,
nuestra natural inteligencia. Quiza habra razones que no divi-
samos nosotros, cuando todos piensan de un modo diferente. Y
si bien esto solo no puede convencernos, hacenos sin duda cau-
tos para que no califiguemos duramente una doctrina contraria
& nuestra doctrina.

37. Pero la nuestra, la que concebimos, la que nos satisface
es sin duda alguna la de que la palabra sobrinos no significa
aqui solo hijos de hermanos, sino hijos, nietos, descendientes,
directos de tales hermanos. Y nos inducen & creerlo asi diferen-
tes causas. La primera, que, como se ha dicho antes, tal es la
verdadera acepcion usual de ese vocablo. Si no queria darsela la
ley, ¢para qué lo usé sin correctivo que le restringiese? ¢Por qué
no dijo, cual las leyes de Partida han dicho muchas veces, los
hijos de los hermanos?—La segunda razén nos la ofrece la na-
turaleza de la representacion misma. Parécenos a nosotro.s que
cuando existe, que cuando ha lugar & ella (lo cual siempre su-
cede descendiendo), existe y ha lugar de una manera absoluta é
ilimitada. A un padre, que es & quien se representa siempre, lo
mismo le representa el hijo que el nieto, que el quinto nieto.
La ley ha considerado en estos casos la marcha natural de los
seres vivientes, que se procrean y se reemplazan; y en ese des-
censo por donde se lleva la humanidad, no ha encontrado un
punto de obstaculo para que sélo hasta alli dure esa obvia, esa
necesaria sustitucion de unas personas en lugar de otras perso-
nas. Asi, suponiendo que en el caso de que hablamos la repre-
sentacién tuviera un limite,—el de los primeros sobrinos, el de
los hijos de los hermanos del difunto,—seria esta una idea y una
particularidad andémalas y discordantes con cuantos otros casos
de representacion nos ofrece el estudio délas leyes. Ahora bien:
esa anomalia, esa discordancia, ¢deben facilmente admitirse,
cuando no hay un precepto legal en que se funden, ni un argu-
mento poderoso de donde se deriven? A nosotros nos pareceria
siempre que no, aunque nos quedasemos solos para ello en el
estadio de la jurisprudencia.

38. Si se afade & estas dos razones una tercera razon, to-



ley octava. 119

mada de los motivos que deben haber impulsado & conceder en
favor de los sobrinos la ventaja de que tratamos al presente,
la concurrencia con sus tios para suceder ab mtestato a otros,
confesamos con sinceridad que acaban de disiparse nuestras du-
das 6 que, por lo menos, nos afirmamos mucho en la opimon
r ; venimos exponiendo. ¢Por qué causa, preguntaremos, la
?ey de Partida primero, laley de Toro después, han admitido a
suceder juntamente con los hermanos & alguien que estaba mas
remoto que ellos, quebrantando asi la antigua mfiexible regla
de los mis propincuos? Ya lo hemos dicho en numeros anteiio-
res Las reglas de la sucesidn intestada se toman del presunto
racional amor que tendrian los finados, y también de 1" ideas
mas prudentes acerca del modo de dividir los caudales. Por eso,
como ya notamos, se ha hecho venir a los hijos de los herma-
loTen unidn con sus tios: ha parecido por una parte que el di-
funto los amaria como 4 ellos, y se ha estimado por otra que
erl conveniente cierta igualdad dentro de la familia, por de-
cirlo asi, mas 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
tura de su padre. ¢Le querra ménos, por ventura, aquel a quien
+ otil (ieheredar" ;Se quiere acaso ménos a los nietos que a
LXsndestfm fL 'os en elcirculo de la familia, cuando
falta su padre y él le reemplaza en todo genero de consider

3"** Tales son, sencillamente expresados, los motivos en que
se funda nuestra opinidn. Las palabras de la ley “
zan- el espiritu de la ley la admite: los motivos de la ley la re
comiendan. Sabemos bien que no es'la creencia
*no se han visto algunas veces juicios comunes que se han de
Canecido ante la luz, y doctrinas que llegan a ser muy ciertas,
habiendo comenzado por paradojas? I Aa
an otra tercera y gravisima dificultad nace en nuestlo de-

duda, NO Y i hermanos y sobrinos para sucederia.

>Tal-ysTnoTluedan del difunto sino sobrinos, y deben suce-
Mas ¢y Sl i procedan de hermanos diver-

tos?V primeros sobrinos con nietos que
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vengan de otros hermanos, toda vez que se siga la opinion fa-
vorable & estos ultimos, que acabamos de sostener? ;Qué se
hara, qué se practicarad en casos semejantes? ;Se repartird tam-
bién in stirpes, 6 se repartird in capita la herencia? ;Sucederan
como herederos los mas préximos, y por iguales partes, 6 exis-
tiran también aqui la representacidn y sus efectos, dividiéndose
‘el caudal desigualmente entre ellos todos, si bien con igualdad
para cada rama?

41. La Opinion de los autores no ha sido en esto tan gene-
ral como en la duda precedente: uno y otro sistema han con-
tado con defensores y con patronos. Y sin embargo,—también
es fuerza reconocerlo,—la doctrina que sostiene una reparticion
igual, la division in capiia, entre solos los primeros é igual-
mente proximos de todos los sobrinos posibles, ha sido, y con
mucho, la més seguida en los libros, la més ensefiada en las
escuelas, la més aplicada, si no la Gnica aplicada en los tribu-
nales. Faltanos ver si es la que tiene mas titulos & los ojos de
la razon legal.

42. Hacen indudablemente en favor de este sistema, no
solo el texto explicito de las Partidas, sino también el del Fuero
de D. Alfonso, que uno y otro la consagran. «Mas si este que
raoriesse sin testamento (dicen las primeras), non aviendo as-
cendientes ni descendientes, oviesse sobrinos de dos hermanos
de parte de su padre 6 de su madre, é fuessen los hermanos
amos muertos, heredaran los sobrinos los bienes de su tio, é
partirlos an entre si por cabezas egualmente» (1).—«Si el que
muriere sin manda € herederos naturales (dice el segundo) ho-
biese sobrinos, fijos de hermanos 6 de la hermana, por mas
propinquos, todos partan la buena del tio 6 de la tia por cabe-
zas, maguler que del un hermano sean mas que sobrinos del
otro: ca pues iguales son en el grado, iguales deven ser en la
particion» (2).—Como se ve, los textos son terminantes; los
preceptos del uno y del otro codigo no admiten duda.

43. Mas aun conociendo esto, nuestros lectores advertiran
algo que disminuye, por no decir que extingue, su fuerza. 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 nunca de la propincui-
dad ; por ella no cabia la sucesidn in siirpcs, jamas ni en caso

(1) L.5%tit. 13® P. VI.
(@) L. 13% tit. LMib. IV.
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ninguno. No puede ser, pues, ella un obstaculo parala méas 6
ménos amplia inteligencia de la de Toro, que admite un siste-
ma de heredar desconocido entre sus sistemas.

44, Encuanto alas leyes de Partida, inspiradas por una teo-
ria & la par extrafia é insegura; conteniendo preceptos que re-
pugnaban & todas las teorias espafiolas, cual lo era la concur-
rencia de la sucesion lateral con la de los ascendientes; y rele-
gadas por la del Ordenamiento y la primera de Toro al lugar
que hemos expuesto en otro punto de este Comentario, no es
para nosotros gran dificultad lo que ordenen, ya en el caso de
no estar conformes con nuestras antiguas practicas, yaen el de
parecer reformadas por leyes nuevas, 6 siquiera por el espiritu
de leyes_nuevas.

45. A reformarlas, & disolver sus dudas, & fijar lo que m
por unas ni por otras estaba bien claro, vinieron indudable-
mente las leyes de Toro. Estas séptima y octava, en que nos
ocupamos ahora, desempefiaron un papel de escogimiento y
eclectismo en medio de las encontradas disposiciones que re-
gian antes. En algo siguieron el espiritu del Fuero Real: en algo
aceptaron la doctrina de las Partidas: ¢era imposible, por ven-
tura, que separandose de aquel y de estas, afiadiesen tambmn
algo suyo propio, consecuencia natural de esa misma doctrina
que como principio aceptaban ?

46. La ley octava esta mal redactada, sin ningln género de
duda. Si se queria unicamente decir con ella lo que supone la
creencia comun, esto es, que los sobrinos heredan instirpes cuan-
do concurren con los tios, y que lo hacen m capita cuando es-
tan solos, la formula empleada debi6 naturalmente ser otra, que
asi lo declarase desde luego. La ley pudo decir en este caso.
«Mandamos que cuando sucedan ab intestato los sobrinos con los
tios, lo hagan in stirpem y no iii capita-} Si se queria decir lo
contrario, y extender la sucesion in siirpes & los mismos sobii-
nos aun estando solos, también fue viciosa la redaccién, y tam-
bién se debid usar una que lo dijera con claridad. La ley pudo
decir en tal supuesto: «Mandamos que los sobrinos sucedan a
sus tios ab into/aio juntamente con los hermanos; y que con es-
tos 0 ellos solos hereden in stirpm y no in capita. >La redaccién
de la ley es, evidentemente, anfiboldgica; por eso es la incerti-
dumbre, por eso es la cuestion, por eso caben opiniones dife-
rentes.

47.  Pero una cosa es segura, en medio de todo ello. El de-
recho de suceder in siirpes se reconoce, alguna vez siquiera, &
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los sobrinos herederos de un difunto: sobre esto no puede dis-
putarse. y si es asi, parécenos & nosotros que para limitar ese
derecho al caso en que concurran con los tios, hermanos de
aquel; para exijir que solo en tal eventualidad se atienda, y no
se le tenga presente en ninguna otra, serian necesarias razones
que no tenemos en el texto en cuestion; palabras 6 decisivas, 0
por lo ménos mas inductivas de esa idea que las que le compo-
nen. Toda vez que esta reconocido, aceptado, el principio, la 16-
gica manda (presumimaos nosotros) que tenga sus naturales con-
secuencias, como no haya una limitacion que las anule 6 las
embarace. Esta es, a nuestro juicio, la doctrina racional y la
doctrina legal: esto es lo que demandan de consuno el buen sen-
tido y la ciencia del derecho.

48. Juzgamos, pues, que desde los primeros expositores de
estas leyes, fueron mejor encaminados los que comprendian la
octava como una declaracién del derecho de representar en las
lineas colaterales, no limitada al caso de concurrir tios y sobri-
nos, sino extensiva & toda la sucesion de estos. Tales fueron el
juicio y la opinién de Antonio Gémez, cuya razon era tan cla-
ra, y cuya autoridad ha sido tan grande. Mas & pesar de ello, la
creencia contraria'fué desde luego méas general: los textos que
citamos maés arriba consiguieron mayor influjo; y el comdn de
los doctores arrastré en pos de si a la practica; y el parecer que
estimamos en si mismo mas fundado, seguro, dejé de serlo por
virtud de una interpretacion consuetudinaria que le es desfa-
vorable. Hoy por hoy, si esa misma interpretacion puede po-
nerse en duda en las meditaciones del gabinete, dificilmente se
combatird con éxito en la realidad del foro, aun esforzando las
razones que le son adversas.

49. No obstante lo cual, como nosotros no escribimos para
ningun caso dado, como no desconocemos lo que dificulta 6 se
opone a nuestro juicio, y como al mismo tiempo no podemos
ni debemos prescindir de nuestra razon, creemos estar autori-
zados para repetir que esa doctrina vulgar ni nos intimida ni
nos convence, y que el dictimen de Antonio Gémez es también
en este particular nuestro propio dictdmen. Explicando, acon-
sejando, juzgando (si tal fuera nuestro derecho y nuestro de-
ber), estimariamos que los sobrinos que suceden solos a un tio
difunto, concurren a la herencia por causa de representacion, y
deben repartirla entre si in slirpes, con arreglo & la doctrina de
esta ley de Toro.

50. 1iO diremos otra vez, y mil si es necesario. No compren-
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demos que la representacion, que el derecho de heredar i» siii-
pes sean cualidades que se tomen y se dejen, que se adquieran
V'se pierdan por circunstancias externas y accidentales. O las
hay 6 no las hay en determinadas personas, segln su posicion
familiar si las hay, no pueden dejar de tenerlas en los casos en
que hayan de concurrir; si no las hay, no vemos como las pue-
dan tener en ninguno. ¢Alcanzan & los hijos de los hermanos.
¢Alcanzan a los sobrinos del difunto que murio sin testamento?
Pues en el caso de la afirmativa, lo mismo les deben alcanzar
cuando concurren entre si solos que cuando concurren con otros
tios. Para negarlo fundadamente seria menester que nuestra
ley lo dijera de un modo irrecusable, como quiza lo dijo la de
Justiniano; y nuestra ley, volvemos & observar que seré anfi-
bolégica, que serd dudosa, pero con una expresién clara 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 razén, aunque nos encontremos solos, 0 al
menos poco acompafiados. No nos asusta la soledad, cuando nos
ilumina el convencimiento.

51. Cuarta duda, y no menos grave, con motivo de esta ley.
Fallece intestada una persona, y no deja hermanos. Quédanle
sobrinos, hijos de estos, nietos de estos; pero esos sobrinos no
estan solos: & la par con ellos hay tios del difunto, tios también
de esos sobrinos que quedan. Esos tios indudablemente estan
en el propio grado que los sobrinos hijos de hermano, en el ter-
cer grado civil; estdn en un grado méas préximo que los nietos
de los hermanos del difunto, pues que estos nietos se hallan en
el cuarto. ¢Cuél sera el derecho para la sucesién? ;Heredaran
los tios del difunto & la par con sus sobrinos, los hijos de sus
hermanos? ¢Excluiran & los segundos sobrinos, nietos de estos.
¢Serén excluidos, por el contrario, por la linea lateral descen-
dente? y si no hay exclusiones, y si suceden todos, ;como se
ordenara y se repartira la herencia? o

52. I-lay un autor, que hemos citado antes, jurisconsulto de
fama y de saber, que creyendo como nosotros que el objeto e
esta ley ha sido declarar el derecho de representacién en las li-
neas de los hermanos, deduce de tal principio que los individuos
de ellas hijos 0 nietos , en tercero 6 en cuarto grado, son pre-
feridos y excluyen al tio dcl causante, que existiera cuando
murid éste, el cual se hallaba en tercero. «La’linea descenden-
te (dice) siempre se estima mas préxima que la ascendente, aun
entre los colaterales mismos; siempre es preferible & ella, en su



21 CO.MENTAaiO A I.AS LEYES PE TORO.

derivacién justa y natural. El hijo del hermano representa asu
padre, y torna su lugar y su vez por el precepto de esta ley, ora
concurra con otro hermano vivo, ora con los hijos de otro her-
mano muerto; luego también debe representarle en cotejo con
ese tio de que hablamos, y excluirle como su padre le excluiria
en el caso de que viviera. Y no se diga, afiade, que la represen-
tacion concedida & los hijos de los hermanos es s6lo para con-
currir con otros hermanos del difunto; porque si vale en per-
juicio de esos, que son mas proximos, ¢cémo no ha de valer en
perjuicio de los tios del mismo difunto, que estan mas lejanos,
y son de consiguiente posteriores en derecho?»

53. Estas razones tienen, a nuestro juicio, suma fuerza; y
después de la resolucién que hemos dado & las dudas preceden-
tes, casi nos es imposible no mirarlas como decisivas. La tienen
todavia mayor, y 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 & la vez hijos de dos de estos, y un tio, hermano
de su padre 6 de sumadre. Si los sobrinos no excluyen & este
tio, por lo menos heredaran con él: como él se hallan en el ter-
cer grado civil; él 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? ¢Cuél cada uno
de los grupos de sobrinos, cada linea descendiente de cada uno
de los hermanos?

54. Tal herencia ¢habrd de dividirse i/i s/ii/jci? Parece que
si; porque dejamos dicho que los hijos de hermanos deben su-
ceder siempre de ese modo. Parece que si, aunque no se siguie-
ra esta doctrina; porque al ménos es indispensable profesarla
cuando los sobrinos concurren con tios, y en el caso que supo-
nemos, claro es que con un tio concurren. Para decir que no,
seria indispensable restringir la inteligencia de la ley aun mu-
cho mas de lo que la hemos restringido hasta ahora; limitar su
sentido & los tios de una sola especie, esto es, a los tios herma-
nos de padre 6 madre, y admitir casos de concurrencia entre los
parientes que se llaman con los nombres que ella usa, y & los
cuales no serian aplicables las disposiciones que ella da. Deci-
mos, pues, & nuestro juicio, que si: que pues hay tio y sobrinos,
conjuntamente herederos por la hip6tesis, in stirpes y no iu ca-
pita es como se debera dividir entre todos la herencia. Mas sen-
tado esto, inmediatamente preguntamos lo que sigue: ¢y cdmo
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se liace esa division? ¢Y cémo se entiende el reparto por ramas,
por lineas, per stirpeS, cuando no hay un punto de partida de
donde procedan esas estirpes, esas ramas?

00. L@ djvtgiem entre hermanos es una division natural, una
division por iguales partes. La division entre hermanos y des-
cendientes de hermanos, la division entre estos descendientes
solos, es también una division natural; cada grupo lleva con
justicia lo mismo que el otro 6 que los otros, porque cada gru-
po representa un hermano ni mas ni menos. Pero aqui, en el
caso de la hipdtesis, ¢como, repetimos, se ha de hacer esa divi-
sion’ El tio del difunto, que viene & heredarle, ¢ha de llevar lo
mismo, 6 ménos, 6 mas. que cada uno de los grupos de sus so-
brinos? (Lo mismo? ;Por qué? ;Llevaria ese tio lo propio que 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 le ex-
cluye del todo. ;Mas? ;Ménos? ;En qué principio, en qué ley se
fundaria esta superioridad 6 esta inferioridad? ¢Cuanto deberia
ser lo mas 6 lo ménos que llevase? ;Cudl el criterio para deci-
dirlg? . . . . .

56* La dificultad, como vemos, esinsoluble. Si el tio del in-
testado ha de concurrir con los sobrinos del intestado, porque
son igualmente préximos uno y otros; y si estos han de suceder
en estirpes ya porque deban suceder asi 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 ningn modo racional, prudente, aceptable.

57 Una de dos cosas, pues; porque fuera 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 1 -
gica sus preceptos al escasisimo resultado que tienen en la prac-
tica ordinaria; entendiendo que no habla de otros tios dJ® ®
los hermanos del difunto, ni de otros sobrinos que de los hijos
de los hermanos; aceptandola no como la expresién de un prm-
cipio sino como la concesion de un mero privilegio; reducién-
dola, en fin. @ mucho ménos de lo que materialmente dice:-o
si se toma con maés cientifica amplitud, si se busca su razon, si
se demandan sus consecuencias, es necesario darla todo el al-
cance que la daba su antiguo comentador Antonio Gomez, ad-
mitiendo con el la resolucidn del caso que figurdbamos 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 la otra. Lo uno 6 lo otro es de todo punto indispensable.
Lo primero da resultados mas faciles; lo segundo es de una na-
turaleza mas elevada. Aquello debia ser y ha sido méas vulgar;
esto debe halagarnos con preferencia & los que buscamos sobre
todo en las leyes la razdn, el espiritu, la filosofia de las leyes.
Parécenos no poder dar una muestra de imparcialidad mayor
que llamando & nuestra creencia la mas verdadera, y & la creen-
cia contraria la méas probable. Juzgamos, en efecto, tener ra-
z6n; pero sabemos y no ocultamos que la mayoria no opina
como nosotros, y somos modestos como siempre ante el sentir
de la generalidad, aunque no nos convenza ni nos seduzca.

(AVA

58. Por cuanto hemos dicho en este Comentario, se puede
inferir nuestro completo juicio acerca del derecho que estable-
cieron las leyes de Toro en la materia de las sucesiones colate-
rales. Dijimos antes de ahora que aprobabamos su espiritu y su
tendencia. Pero ya debemos afiadir que no llenaron su proposito
ni su deber; que no declararon con la competente lucidez lo que
guerian; que si resolvieron ciertas cuestiones, dieron ocasion a
otras desconocidas hasta entonces, y que han podido agitar é
incomodar hondamente nuestra sociedad, como la incomoda
cuanto es dudoso é inseguro en el gravisimo asunto de la trans-
mision de los bienes.

59. Dos caminos, dos sistemas racionales podia haber frente
el uno del otro en esta materia de la sucesion colateral: el de las
antiguas leyes godo-castellanas, que llamaban crudamente al
agnado 6 cognado mas propincuo, sin que viniese jamas ningu-
no representando & otro; y el que ya se habia apuntado en las
Partidas, concediendo la representacion & la descendencia de los
hermanos. Si se queria aquel, no habia que hacer otra cosa sino
dejar vigente la regla comin inserta en la primera ley de Toro,
segln la cual no podia regir el derecho de esas Partidas en con-
currencia con el propiamente espafiol; y aun si esto no se esti-
maba bastante, dictar algo analogo & lo que se hibia hecho en
la ley séptima para contrariar otra de las innovaciones alfonsi-
nas. Mas si por el contrario, se queria aceptar ese sistema de la
representacion, por lo mismo que en aquellas estaba manco é
incompleto, era forzoso & buena luz consagrar & él algo mas 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. . ., . . J '}'1

60. Nosotros habriamos admitido este sistema, este derecho.
Nosotros habriamos distinguido cuidadosamente en la sucesién
colateral dos eventualidades distintas, y empleado dos reglas,
una para cada cual. Nosotros no hubiéramos confundido en nin-
gun caso con cualesquiera otros parientes ni 4los hermanos, ni
& los hijos y nietos de los hermanos del difunto. Antes de los
tios antes de los primos, antes de lo que viniese por un origen
mas remoto, y sin que jamas pudiera confundirse con ello, pon-
driamos & las lineas de esos hermanos, enteras, completas, has-
ta la postrer generacion. En nuestras idéas, es esto algo de su-
cesién cuasi directa, cuasi descendente, cuasi no colateral. Solo
cuando no hubiera tal descendencia de hermanos, llamariamos
& los demas colaterales, prefiriéndolos segln fuesen propincuos.
En aquella primer categoria la representacion rigorosa, stirpen:
en esta, la proximidad también rigorosa, capiia.

61. No es del caso ni el exponer ni el fundar nuestras razo-
nes: no lo es tampoco el censurar a la ley porque haya podido
seguir otro sistema. Por lo que la censuramos es porque no se
sabe cual ha seguido; porque viniendo expresamente para resol-
ver dudas, ha dejado en pié, 6 ha producido, por mejor decir,
mas que las que antes existian. Si son de gravedad y de difici
resolucién las que hemos examinado anteriormente, nuestra
censura esta completamente justificada para cuantos hayan po-
dido conocerla.

V.

62 De las cuatro diferencias capitales que seiialaraos entre
la legislacion godo-castellana y la legislacion de las Partidas,
las dos primeras se habian tratado de dirimir por estas eyes de
Toro--yano concurririan jamas, segun ellas, los colaterales
con los ascendientes; ya gozarian los sobrinos de cierto tocho
de representacién, mayor 6 menor a medida que
como un principio 6 como un privilegio, pero siempre real, al
menos en ciertos casos. En cnanto & las otras dos, estas mismas
SyL no dijeron nada. La duda de cudl habia de ser el hmite de
la sucesion colateral, si el grado séptimo 6 el grado décimo; la
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no menor duda respecto & la sucesion del cdnyuge, limitada por
los fueros & la completa después de todos los colaterales, am-
pliada por las Partidas & una parcial después de los del cuarto
grado; estas cuestiones, decimos, quedaron en pié, 0 sujetas sélo
a las reglas generales de la ley copiada del Ordenamiento, por-
que nada se dijo, nada se advirtio ni dispuso acerca de ellas.

63. Y sin embargo, estos puntos eran capitales, y bien me-
recian que se hubiesen destinado algunas lineas & su resolucion.
Las 'sucesiones ab intestato son cosa demasiado comun: la distan-
cia del séptimo al décimo grado no es tan insignificante; la si-
tuacion de muchas viudas no tan poco digna de interés. Nos-
otros creemos que la inteligencia, la opinion general de aquel
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 alguna resolucién para corre-
gir lo que era menos humano, raénos caritativo, méas severo.

64. Pero el hecho es que entrambos puntos quedaron olvi-
dados por entonces, y que pasando el tiempo surgieron y se au-
torizaron nuevas doctrinas. El derecho de la viuda se fué des-
vaneciendo por el desuso; y en vez de heredar sin contradiccion
los colaterales hasta el décimo grado, comenzaron & ponerse
obstaculos & tales sucesiones, primero en parte por las Ordenes
Eedentoras, después en el todo por los intereses del fisco. Para
aumentar el mal, la Instruccion de Mostrencos del siglo Gltimo
usé de tales palabras, que bien pudo creerse, segun ellas, que
no existia herencia ahintestato mas lejos que hasta el cuarto gra-
do colateral. EIl décimo de las Partidas, el séptimo del Fuero-
Juzgo, quedaban en la précticareducidos & ése; siendo indispen-
sable méas alla seguir un pleito con el Estado, bajo las eventua-
lidades de un incierto dei’echo y de una dudosa resolucion.”

65. Algo se ha mejorado ese punto por la ley de las Cortes
de 16 de Mayo de 1835. Si no ha resuelto ésta las cuestiones que
hemos visto surgen de las de Toro, lo ha hecho por lo ménos
con las dos que aquellas no trataron. El limite de la sucesién
colateral se ha fijado expresamente en el grado décimo, como
ya lo hicieron las Partidas; y dentro de esa propia sucesién se
ha dado un puesto claro al cdnyuge superviviente, colocandolo
con ciertas condiciones después de los parientes del cuarto gra-
do. Asi, hay claridad por lo ménos en estos problemas ; y aun
puede decirse que si notodos, se han remediado algunos males.

66. Pero los otros problemas, pero las otras dudas que antes
hemos examinado, y quiza alguna méas en que no hemos querido
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entrar porque no se refiere directamente & las leyes de Toro;
todo eso ha quedado en pié y clama por una resolucién sobera-
na. Es un hecho grave el de que en estas materias de sucesion
haya lo mas minimo cuestionado € incierto. La ley que en todo
particular debe ser clara, parece que tiene mas obligacion de ser-
lo enaquello que es su materia de todos los,dias: por lo menos,
si no hay mas obligacidn, hay de seguro mas necesidad. Y no
basta que las opiniones comunes suplan ese defecto hasta cierto
punto; porque la opinién no es mas que opinién al cabo, y llega
un dia en que pugna con intereses cuantiosos y respetables, y en
que hallando estos un intérprete de talento y de autoridad, se po-
nen en litigio aun las creencias que parecian masaseguradas. No:
la autoridad sola del nimero y de los hechos no es lo que satis-
face & 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 opondria el reciente «pues ha debido hacerse
de otro modo;» que no son tantos en el dia de hoy los 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.»



LEY NOYEM.

(L. 5% TiT. 20.«, LIB. X, NOV. Reg.)

Los hijos bastardos 6 ilegitimos de cualquier calidad que sean,
no puedan heredar a sus,madres eE testamento ni ab intestato,
en caso de que tengan sus madres hijo, 6 hijos, 6 descendienles
legitimos; pero bien permitimos que les puedan en vida 6 en
muerte mandar fasta la quinta parte de sus bienes, de la qual
podrian disponer por su alma; y no mas, ni allende. Y en caso
de que no tenga la mujer hijos 6 descendientes legitimos, aunque
tenga padre, 6 madre, 0 ascendientes iegitimos, mandamos que
el hijo, 6 hijos, 6 descendientes que tuviere naturales 6 spurios
por su orden y grado le sean herederos legitimos ex testamento
y ah intestato; salvo si los tales hijos fueren de damnado y pu-
nible ayuntamiento de parte de la madre; que en tal caso man-
damos no puedan heredar & sus madres ex testamento ni ah in-
testato. Pero bien permitimos que les puedan en vida é en muer-
te mandar fasta la quinta parte de sus bienes, y no més, de lo
que podian disponer por su alma: y de la tal j)artc, después que
la ovieren, puedan disponer en su vida 6 al tiempo de su muer-
te los dichos hijos ilegitimos como quisiesen. Y queremos y man-
damos que entonces se entienda y diga damnado y punible
ayuntamiento, quando la madre por el tal ayuntamiento incur-
riere en pena de muerte natural ; salvo si fueren los liijos de
clérigos, 0 frailes, 6 freiles, o de monjas profesas: (lue en tal
caso, aunque por el tal ayuntamiento no incurra la madre en
pena de muerte, mandamos que se guarde lo contenido en la ley
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que hizo el Sr. Rey D. Juan el | en la ciudad de Soria, que
habla sobre la sucesion de los hijos do los cléi-igos.

M DECIMA.

(L. 6. TiT. 20.%, Lm. X, Nov. Rec.)

Mandamos que en caso que el padre 6 la madre sea obligado
& dar alimento a alguno de sus hijos ilegitimos en su vida o al
tiempo de su muerte, que por virtud de la tal obligacion no le
puedan mandar méas de la quinta parle de sus bienes, de la que
podian disponer por sus almas; y por causas de dichos alimen-
tos no sea méas capaz el tal hijo ilegitimo. I)e la qual parle, des-
pués que la oviere el tal hijo, pueda en su vida 6 en su muerte
fazer lo (juc quisiere 6 por bien tuviere. Pero si el tal hijo fuere
natural, y el |)adre no tuviere hijos 6 descendientes legitimos,
mandamos que el padre le pueda mandar justamente de sus bie-
nes lodo lo que quisiere, aunque tenga ascendientes legitimos.

LEY IIDECIMA.

(L. Tit. 5.% ue. X, Nov. Rec.)

Y porque no se pueda dudar quéles son hijos naturales, orde-
namos y mandamos que entonces se digan ser los hijos natura-
les, quando al tiempo que nascieren 6 fueren concebidos, sus
padres podian casai' con sus madres justamente sin dispensacion;
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con tanlo que el padi-e le recono7,ca por su hijo, puesto que no
haya tenido la mujer de quien lo ovo en su casa, ni sea una
sofd. Ca concurriendo en el hijo las calidades susodichas, man-
damos que sea hijo natural.

COMENTARIO.

1. Laley sexta de Toro habia regulado la sucesion de los
ascendientes: la séptima y la octava, que acabamos de exami-
nar, la de los colaterales: éstas en que entramos ahora, ordenan
la de los hijos ilegitimos. Como veremos después, la duodécima
da reglas para la de los legitimados. Solo la sucesion de los hi-
jos naturalmente legitimos (ya lo dijimos més arriba) no habia
menester por aquella época ni explicacion, ni modificacion: ra-
cional y completamente establecida desde la monarquia goda
en sus bases esenciales, conservada sin interrupcion por los
fueros castellanos, demostrada en principio por la teoria doctri-
nal de las Partidas, ninguna necesidad ofrecia de declaracién ni
variacion, aparte las cuestiones de mejorasy de vinculos, a que
habremos de venir en su oportuno lugar. Por eso 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 habia ni ne-
cesidad ni.aun conveniencia de alterarlo.

2. No asi, repetimos, en los otros particulares, en los otros
ordenes de sucesion. Queda visto ya lo que pareci6 hacer en las
lineas ascendentes y colaterales; y vamos & examinar en este
momento lo que se ordend para las descendentes ilegitimas.

3. De los hijos ilegitimos, pues, de su naturaleza y de sus
clases, de su aptitud y su derecho, es de lo que nos corresponde
hablar ahora. A ellos se refieren estas tres leyes, que reunimos
en un capitulo solo, & fin de dar & nuestro Comentario, sin des-
naturalizarlo, cuanta regularidad, cuanto drden, cuanta perfec-
cion nos sean posibles.

4. Ante todo, y para procurar ese 6rden mismo, vamos pri-
mero & investigar lo que por tales hijos ilegitimos se entiende,
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enumerando y refiriendo sus diversas denominaciones, sefia-
lando sus distintas indoles, y formando con ellos los varios gru-
pos en que los colocan larazon 6 la ley. Después de esto, inqui-
riremos lo 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. Y en tercer lugar, y
como término y complemento de nuestro trabajo, no solo ha-
brén de examinarse las modificaciones é innovaciones realizadas
por estas leyes de Toro, el derecho novisimo, actual, que de
ellas parte y en ellas se funda, sino resolverse también las du-
das & que su texto haya dado origen, ora por el mero efecto de
sus palabras y disposiciones propias, ora por su confrontacion
y combinacidon con las reglas generales de nuestra jurispruden-
cia y con los principios comunes de toda justicia. Grave € im-
portante como es la materia en que nos ocupamos, nNo que-
remos que decaiga bajo nuestra pluma ni en gravedad ni en
interes.

5. Lldmanse hijos ilegitimos aquellos que no nacieron de
justas, verdaderas, por lo ménos existimativas nupcias, y que
no se han legitimado por los medios que sefialan las leyes. Son
seres desgraciados, & quienes la razén puablica no reconoce una
familia agnaticia, perfectay legal, por mas que la tengan en la
naturaleza: son personas de triste condicion, que no vienen al
mundo, que no se elevan en la sociedad hasta el pleno y abso-
luto goce de los derechos que ésta otorga & los que le son pre-*
sentados y entran en ella con arreglo a sus leyes.

6. Claro estd por si propio que los hijos ilegitimos han de
ser de varias y distintas clases. De los verdadera y primitiva-
mente legitimos es desde luego evidente que no puede haber
méas que una sola: cuando los padres han cumplido con lo que el
precepto social les demandaba, todos los frutos de su enlace,
todos sin ninguna distincion, poseen el lleno de las cualidades
que constituyen la legitimidad, como el de las consecuencias
que de ella se derivan. Respecto & 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 padies,
obvio y notorio es que segun falten mas 6 ménos de las mis-
mas, que segun sean de mayor 6 menor importancia las que no
hubiesen existido, asi serd también distinta en naturaleza, dis-
tinta en nombre, distinta en resultados, la ilegitimidad que los
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alcanzare y afeare. El justo matrimonio es la perfeccién, una,
como ésta lo es siempre: las uniones ilegales son otras tantas
imperfecciones diversas, mas graves 6 mas leves, desde lo dis-
culpable hasta lo monstruoso, y produciendo diferentes efectos
en toda la extension de su escala 6 de su orbita.

7. Viven juntos un hombre y una mujer, solteros 6 viudos,
libres los dos, que no tienen embarazo ni religioso ni civil 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 aquel
primer nombre. Sus hijos, todo el mundo los conoce como tales:
ni ellos los ocultan, ni les niegan esa calidad y denominacion.
Pero claro es que son hijos ilegitimos, por mas que su condi-
cion respectiva sea la menos desfavorable en la esfera & que
pertenecen. Si no se"confunden con otros de la misma en el dis-
favor de la ley, porque tienen un padre conocido, 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 entre ellos y estos: el abismo que separa
el orden del desorden, lo justo de lo injusto, lo legal de lo que
no lo es.

8. Pero no todo concubinato se halla en esas propias con-
diciones. El concubinato no es algo disimulable sino cuando se
verifica entre personas libres de suyo. También un hombre 6
una mujer que no lo son pueden vivir apartados de sus legitimos
conyuges, y unidos & personas con quienes no podrian contraer
matrimonio. Ese concubinato, entdnces, lejos de ser una cir-
cunstancia favorable para la descendencia, es sdlo un escandalo
mas que los padres arrojan &.la sociedad en que viven, un es-
tigma mas que graban en la frente de sus desgraciados hijos.
Nada tienen que agradecerles éstos porque asi hayan vivido en
publico consorcio: su ilegitimidad no dejard de ser la que se
deduzca de las respectivas posiciones de los padres; y solo les
resultara de aquél una nueva vergiienza, en el animo de los que
hubiesen visto y conocido tanto desprecio de la justa opinién
del mundo.

9. Aaquel otro hombre y aquella otra mujer, libres 6 no li-
bres, no vivieron en concubinato, residian en distintas casas,
veianse s6lo como amantes consecuentes, como amantes Unicos
que eran.—De los dos que siguen, aunque fuesen libres tam-
bién, ni aun puede decirse que hubiera entre ellos constantes y
exclusivas relaciones. Reunidlos un acaso, una locura, uncapri-
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cho- separolos la reflexion U otro accidente como el que los ha-
bia acercado. Tal vez ella se entregd & vanos hombres; de se-
guro él no la guardé fidelidad. Si el mundo supo que ella era
madre, no supo de la misma suerte, m aun con datos de pro-
bable creencia, quién habia sido el padre de sus hijos.

10. Mas alla habitaba otra mujer, objeto de desdeny de las-
tima & quien una educacion viciosa, unas necesidades apre-
miantes, una seduccion nunca harto condenada, corrompieron
y arrojaron en el vicio. Recibié en su casa 0 en las agenas a
cuantos la quisieron ver, y tuvo un hijo sin saberse de que pa-
dre No solo lo ignora el mundo, sino que aun quiza ni lo sabe
ella misma, en medio del desérden & que se

11 Aquella 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 verglienza, sino que es verdaderamente un lujo
de delito. Eradla casada, y habia cometido adulterio, dandose
al hombre que la hizo fecunda, con gran pena a los ojos de la
lev.—Era él un sacerdote, un didcono, un monje profoso, que
en un instante de olvido y de pasién habia quebrantado los vo-
tos més solemnes, é incurrido en severas \
ella parientes, hermanos, que, confundfondo
podian dar al mundo un espectaculo triste y doloroso.-Eran,
L fin, algo més intimo, algo mas préximo aun, horren” re-
cordacién délas monstruosas fabulas de Yocasta y de Miru .
Que todo es sin duda posible en nuestra imperfeccién y en nues-
tra. debilidad: que de todo somos capaces estos pobres seres,
un agiles a la par que tan soberbios, que nos llamamos

““li'to aa esU escala que acabamos de recorrer, todos esos
erados producto de la flaqueza, de la corrupcién, del delito,
constituyen para los hijos la esfera de la ilegitimidad. Lo diji-
L s antis, y podemos repetirlo mas
legitimo es uno, simple, idéntico a si propio -1o ilegitimo es
Iflto y corre en una larga serie, desde lo menos a lo mas cri-
minoso, desde lo mas hasta lo menos excusable®

13.  Conocida asi la naturaleza y extension de la ilcgitim
dad veamos ahora cudl es su tecnologia. Entiéndese desde lGe-
go que la doctrina de las escuelas ha debido coordinar con nom-
blerelpeciales esa triste serie, 6 por ,0 menos - s naturales gru-
pos, segun la indole y el derecho de los casos. Y no solo lo ha
hecho la doctrina, sino que los c6digos propios,
dad el de las Partidas, han puesto mano en esta obra, usando,
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nmsTrr.l” ] . “ dicados nombres. Obligacion es
nuestra el referirlos y explicarlos aqui del modo més claro y

mas breve que nos sea posible.
14. Aparte de la expresion absoluta y general, que es la de

comprensible, encontramos en nuestro derecho, y debemos

naturales.-2.“ Hijos bastar-
. L 4.-Hijos espdreos.—
* Hijos manzeres.—s6." Hijos incestuosos 6 nefarios.—7.* Hilos
sacrilegos.—s.” Hijos adulterinos.-9.“Hijos de dafiado y puni-
ble ayuntamiento. No creemos que en las leyes se encuentren
mas; y Si por ventura se encontrasen, no seran técnicas que
hayan menester explicacién, sino modismos comunes en que la
palabra declarara y patentizara la cosa.-Dicho esto, entremos
a oelnir los expresados nueve nombres.

a

15. Laprimera clase 6 nombre délos hijos ilegitimos, aquella
que formo siempre un grupo por si sola, que alcanzé més consi-
deracion de la sociedad y de las leyes, que separdndose menos
de los nacidos en una union justa, casi constituyd una especie
de termino medio entre los frutos de esta, es decir, del matri-
monio, y los de otras mas reprobadas, es la que se denomina
desde el derecho romano con la apelacion de hijos naturales. Su
tipo y caracter primordial consistié en que los tales hijos fuesen
procreados por personas libres, conocidas, que viviesen juntas
uno solo con una sola, y que si bien no estuvieran casadas poi
las formulas solemnes de la ley, se condujesen como si lo estu-
vieran, ademas de no tener impedimento alguno que hiciese im-
posible sus legitimas nupcias. Natus et procreaius (como decia una

ASAY
ex quibus mdubitanter videatur procreatus. troque solto,

16. harazon de esta doctrina, abiertamente derivada de la
antigua Roma, se concibe sin ninguna dificultad. EI 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 menos de reconocer la razén,
algo humano, algo que no era exclusivo de Roma, ni debia es-
tar caracterizado con aquella forma tan solemne. Esta idea y esta
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necesidad surgieron en casi todos los puntos sobre que la ley
habia puesto su marca, dando por lo comun ocasién a los edictos
de los pretores, y a todo el sistema de equidad que se [lamé de-
recho honorario. Pues bien; producto fué de esa idéa, de esa ten-
dencia misma, el considerar al concubinato entre las personas no
impedidas por derecho de gentes de casarse, como una especie
de cuasi-matrimonio, como algo que supliera & éste en lalinea
de la naturaleza, ya que no en la linea perfectamente legal. Si
faltaba & tales uniones la solemne intervencion del derecho, no.
podia desconocerse que, en todo lo demas, las circunstancias
propias del humano consorcio estaban llenas y cumplidas. Un
hombre y una mujer libres habianse unido por su voluntad, vi-
vian juntos, eran exclusivos el uno para el otro; no habia ver-
guenza, no habia crimen, bajo el punto de vista de los senti-
mientos naturales. Si la ley no hubiese inventado formas, la ra-
z6n no habria pedido ninguna més & los individuos que se con-
ducian de aquella suerte.

17. Tal era pues, en tales razones se fundaba el concubinato
romano; y tal es, repetimos, la idea tipica de los hijos natura-
les, que en él tuvieron su origen, que de él han traido su pro-
cedencia. Si més adelante vino el cristianismo, y elevo y santi-
fico al matrimonio; si & la par le descargaba de férmulasy le
facilitaba el derecho romano moderno; si era consecuencia de
lo uno y de lo otro el condenar al concubinato con una severi-
dad que no pudieron tener las leyes primitivas; todavia, aun
después de todo eso, no fué posible ni & la opinion ni & los le-
gisladores el cerrar los ojos ante las fragilidades humanas, ni
el confundir con iguales reprobaciones, con iguales censuras,
lo que por su propia naturaleza no es idéntico, sino que se cla-
sifica en distintos Ordenes de falta, de culpa 6 de pecado. El
cristianismo y las leyes de los pueblos modernos que de su es-
piritu se derivan, no autorizaran jaméas nada que no sea el le-
gitimo matrimonio; pero ni el cristianismo ni esas leyes pueden
desconocer que la unién de dos personas libres y sin impedi-
mento no es tan grave ni tan pecaminosa como otras uniones,
de las que antes hemos hablado, ni tampoco que ese concubi-
nato exclusivo produce una certidumbre de paternidad, que en
vano se buscaria en distintas relaciones, mas oscuras, mas cri-
minales, 6 mas pasajeras.

18.  Asi es que las leyes de Partida, en donde se reline cons-
tantemente lateoria romana con la doctrina candnica, vuelven
a consignar las mismas ideas, y & sefialar el idéntico tipo que
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queda declarado. Segun ellas, es hijo natural el nacido de la
propia barragana; y no hay mas que leer el titulo 14.“de la
cuarta Partida, para convencerse de que ésta, la barragana,
es una mujer libre, no impedida de contraer matrimonio, la
cual se concierta y une con un hombre de igual condicién, y
vive con él exclusiva y maritalmente. Y téngase en cuenta que
al escribirlo asi D. Alfonso, no olvida un solo instante la rigo-
rosa doctrina del cristianismo; pero es monarca de un estado,
aunque lo sea de un estado cristiano, y calcula con razén que
es fuerza & las veces cerrar los ojos sobre menores males, y
conceder algo & la debilidad, para disminuir las probabilidades
tristisimas del escandalo y del crimen.

19. Ni para modificar, ni para alterar, ni para confirmar
tampoco esta idea primitiva de la filiacidén natural, encontrare-
mos nada en nuestras leyes de puro origen espafiol durante el
periodo de la edad media. Lo cual no extrafiaran nuestros lec-
tores, cuando consideren que no eran aquéllos tiempos de mu-
cha teoria, ni podian ser doctrinales los Fueros y los Ordena-
mientos que se daban aluz. Otra cosa que definiciones, hasta
cierto punto sutiles, debia ser lo comun en tales siglos. Y si es
verdad que de barraganas y de hijos de las barraganas se ha-
bla en sus leyes, no es menester méas que considerarlos aun so-
meramente, para advertir que esas barraganas no son so6lo las
amigas libres de hombres también libres, sino toda clase de
mujeres que se dan & un var6n solo, soltero ¢ casado, capaz 6
no capaz de casarse con ellas. Ya hemos dicho dntes que puede
haber concubinato, asi como relaciones amorosas, entre perso-
nas de todas clases; y léjos de que fuese aquél méas raro, mé-
nos comun, en los siglos desde el X al XV, todo nos indica que
eran ain mas laxas entonces las costumbres, y que se veia sin
repugnancia lo que no podria verse de ningin modo en la pre-
sente época.

20. No habia pues, hasta las leyes de Toro, otra definicion
de los hijos naturales que la que hemos dado en los nimeros
anteriores. Sonlo, segun las de Partida, los hijos de las barra-
ganas, entendidas estas como aquel codigo las autoriza, muje-
res libres, compafieras Unicas de hombres libres, viviendo ma-
ritalmente con ellos. Sonlo, segin la doctrina de las escuelas,
los que designaba la Auténtica de Constantinopla; Natas etpro-
créalas ex mica concubina, retenta in domo, etuiroque soluto, ex
quibus indubitanter videatur procréalas. No habia méas definiciones,
no habia més texto, no habia més autoridad.
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21. Y sin embargo, como observaran nuestros lectores, en
esas definiciones que son una misma, en esa idea naturalmente
compleja, se hallan y pueden bien sefialarse circunstancias de
diversa indole. La primera, y la 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 se encon-
traban cada uno de estos, y los dos, de todo vinculo que les
impidiese contraer matrimonio. Ese hecho es el grave en su
favor; ese es el que atenla, el que excusa su falta. Después, y
solo después, vienen los demas accidentes que completan la
exigencia de la ley, y acaban de constituir la condiciony el de-
recho de loshijos:—que la mujer sea Unica; que habite en la casa
del varén; que esos hijos propios sean indudablemente estima-
dos como prole de ambos. El que sea concubina Unica da & 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 la sancion posible de esos lazos
que la ley no aprueba, pero que disimula y perdona. Mas la
base fundamental de todo ello es, volvemos & decirlo, que los
padres hayan sido libres, que el concubinato se haya verifica-
do entre personas no impedidas de contraer un lazo legitimo,
completamente justo. Cuando lo uno se redne & lo otro, dicho
estd siempre que lailegitimidad no pierde su condicién, pero
dentro de esa esfera es todo lo distinguida, todo lo ménos mala
que puede suponerse.

22. Cabe también, y también 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. Y claro
es que al suceder asi, aunque existiese lo que hemos llamado
mas capital, si no existia con ello lo que nos ha parecido secun-
dario 6 accesorio, la naturalidad de los hijos no podia racional y
legalmente sostenerse. La ley lo exigia todo, no haciendo en
ello distincion, por més que el buen sentido encontrase dispari-
dad y diferencia. Y seguramente esta observacidn habia debido
ocurrir & muchos; y seguramente las inspiraciones que de la
misma se deducen, habian de haber logrado algin poder en la
practica; y seguramente existian dudas ¢ malestar & conse-
cuencia de todo, cuando después de haberse hablado en las leyes
novenay décima de los hijos naturales como excepcion entre los
ilegitimos, como contraposicion & los demas de esta indole, si-
gue la undécima escribiendo estas terminantes palabras:—«Y
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porf*ue no se pueda dudar quales son hijos naturales, ordena-
mos y mandamos que entonces se digan ser los hijos naturales
quando al tiempo que nascieren 6 fueren concebidos, sus padres
podian casar con sus madres justamente sin dispensacién; con
tanto que el padre le reconozca 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 calidades susodichas, mandamos que
sea hijo natural.»

23.  Altero, pues, indudablemente esta ley el antiguo dere-
cho en la dednicion de los hijos naturales: modifico las condi-
ciones de su indole; dilato el circulo de su denominacién; favo-
recié & algunos que hasta alli no lo fueran, incluyéndolos en su
clase, y concediéndoles sus derechos. Sin entrar por ahora en el
examen de varias dudas que el texto copiado ha hecho nacer, y
que propondremos y resolveremos mas adelante, es ocasion de
que digamos algo, aunque sea en breves resimenes sobre una
disposicion de tal importancia.

24. Habia visto de seguro el legislador lo que un momento
hace deciamos nosotros; que lo principal, lo esencial para que
los hijos ilegitimos correspondiesen a este primer orden, consis-
tia en que sus padres, al tenerlos, fuesen personas libres, capa-
ces de contraer matrimonio. A esto, pues, fue & lo que hizo
base fundamental de su definicion. Descartd de ella el concubi-
nato en una misma casa; descarto también el que las relaciones
fuesen Unicas. Y para sustituir 6 reemplazar & louno y & lo otro,
acudio a un medio que la razén indicaba, y que el buen sentido
daba por bastante ; tal es el reconocimiento del padre mismo.
Cuando este reconocimiento existe, y existe también la libertad
de los procreadores—(condicion forzosa como antes queda ex-
puesto, principio de que no se puede dispensar en ningln caso),
las condiciones legales estan llenas, y la naturalidad de la filia-
cién es un punto sobre el que no cabe disputa.

25.  Mas entiéndase que esta modificacion de la ley de Toro
fue extensiva y no fue restrictiva; y no se vaya & pensar que
porque sean hijos naturales los que ella dice, han dejado de
serlo los que lo eran anteriormente con arreglo & las leyes de
Partida. No; no es que se quiso por aquella anular y estrechar
lo que éstas habian declarado : es que se ampli6 la declaracion,
y que se facilito & mayor nimero una condicién favorable. El
concubinato verdadero, publico, caia; las costumbres hacian di-
ficiles esos hijos de barragana, nacidos y criados en las casas de
los padres propios. O era menester dar amplitud & las condi-
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clones que los hacian naturales, 6 la clase entera de los procrea-
dos por personas libres se iba a convertir en bastardos ¢ en
esplreos. Hizo bien la ley en que el concubinato pudiese ser
reemplazado por el reconocimiento. Mas si por suerte y en al-
guna ocasion seguia existiendo el propio concubinato, si en el
dia existiese, si un hombre y una mujer habitasen juntos, si
ella fuese sola, si procreasen hijos que indubitadamente estima-
ra el mundo por de los dos, hijos naturales de ellos serén, aun-
que no exista ese especial reconocimiento de que habla la ley de
Toro, dado que se suponga que debe ser explicito, escriturado,
solemne. Los hijos que antes de esta ley gozaban de esa calidad,
no la perdieron de seguro por ella: muchos que no la tenian son
los que por ella la han adquirido, los que por ella la tienen y la
gozan.

26. Explicado como se acaba de ver lo que son los hijos na-
turales, con los que, volvemos & decir, forma el derecho un
grupo, el primer grupo, entre los ilegitimos, vamos también &
explicar lo que son las otras especies a que mas arriba hicimos
relacion, y que constituyen otros dos grupos entre todas. F&-
cilmente se comprendera que constituyen uno de estos los que
son hijos de vicio, 6 cuando mas de delito poco grave, y otro
los que han sido procreados por una accion reconocida y decla-
radamente criminosa.

27. Tenemos aqui en primer lugar los bastardos. Esta voz,
mas que técnica, es del lenguaje comun: no procede de la doc-
trina romana, no esta en las Partidas, y quiza se halla Unica-
mente en la ley novena de Toro, y puede ser que en algunos
fueros. En el idioma comdn de la media edad se dicen bastar-
dos los hijos de barragana que no son naturales; pero se les da
por lo com(n ese nombre con relacion al padre mismo, y & la
familia del padre, y no con relacién & la madre, a la mujer de
quien aquel los hubo. D. Enrique de Trastamara, D. Fadrique,
D. Tello, eran hijos bastardos de D. Alfonso XIy hermanos
bastardos de D. Pedro de Castilla. Son, pues, hijos reconocidos,
pero de quien ni legalmente los podia tener, ni podia tampoco
engendrarlos naturales. Son hijos de un hombre casado que
tiene una manceba: son hijos también de un soltero, mas que
no tenia a su madre por barragana verdaderay Unica, antes de
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que la ley undécima de Toro hubiese extendido & estos el bene-
ficio de la naturalidad. Bastardo viene de basto, tosco, irregular,
ilegitimo; pero indica siempre certidumbre en el padre. Cuando
no es conocido éste, no cabe en el hijo semejante denominacion.

28. Espureo, hijo esplreo, 6 espurio del latin spurius, es otra
cosa, 6 por mejor decir, indica una relacion distinta. Spurius vie-
ne de S. P. (Swe Paire), con cuyas letras se marcaban en Roma
& los que no le tenian conocido. En nuestra practica, ese nom-
bre se refiere a la madre, sea que el padre se conozca é que no
se conozca. Cuando ésta es una mujer libre, que ha padecido
debilidad, pero que no se ha entregado & todos los hombres;
cuando ha tenido flaquezas, pasiones, caprichos, pero no ha
sido enteramente una mujer publica; los frutos de su caida to-
man en el mundo respecto a ella la calificacién que vamos ex-
plicando. Nunca se dice que alguno es hijo espureo de tal padre,
sino de tal madre.

29. Por donde se ve que & un mismo hijo se le puede llamar
espureo y bastardo, cuando el padre y la madre son conoci-
dos,—(bastardo respecto & aquél, espireo respecto a ésta);—
aunque también sea posible que solo le corresponda uno de ta-
les nombres, porque sean ignorados, ya el padre, ya la madre
de quienes proceden. Los que citabamos antes, D. Enrique,
D. Fadrique y D. Tello, bastardos de D. Alfonso XI, hijos espi-
reos eran de dofia Leonor de Guzman.

3U. La expresién de nothos es de méas dudoso sentido, y & la
par mucho menos interesante. Las leyes de Pai'tida la hacen
igual & hijos de adulterio, mientras que otros escritores la exe-
cuan & hijos casi naturales, por lo ménos espureos 6 bastardos.
Mas de cualquier modo que haya sido en su origen, su uso y su
empléo han sido casi nulos, y no es ninguna su necesidad. He-
mos debido notarla aqui por complemento de nuestra obra;
pero ni pensamos servirnos de ella, ni se sirven en ningun caso
las leyes que es proposito nuestro el exponer.

31. Hijos mameres, esto es, mancillados, son los que nacen
de una completa prostitucion. Vulgo qussiti les Ilamaban las le-
yes romanas, porque su padre era el vulgo, era la muchedum-
bre. Claro estd, sin que lo digamos nosotros, que no hay que
pensar en paternidad, cuando de tales desdichados se ti-ata.

32. Hasta aqui, como se indicé més arriba, la nomenclatura
de los hijos de debilidad, de vicio, de corrupcion: quédanos por
decir la correspondiente a los que son mas que eso, alos que
son hijos de crimen. Y en esta tecnologia contamos en primer
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lugar 4 los incestuosos, producidos por hermanos, por tiosy so-
brinos, por todos los parientes colaterales, en fin , que no pue-
den de ningdin 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 extravios que lo son mayores en la humana natura-
leza, prole de otras personas que ya tenian entre si ese caracter
mismo de ascendientes y descendientes (1). En tercero, los hijos
sacrilegos, aquellos que deben el ser & sacerdotes, & diaconos, a
religiosas, & personas ligadas con votos solemnes y publicos de
castidad. Y en cuarto y ultimo, los hijos adulterinos; los que na-
cen de mujer casada, que infiel &4 las mas santas promesas, y
hollando las mayores obligaciones, se entrega & otro hombre
que aquél con quien contrajo matrimonio, y desgarra los lazos
de la familia, fundamento de todas las sociedades. Como facil-
mente se ve, las consideraciones que se han hollado, los debe-
res que se han infringido, el desérdeii moral que se ha llevado
& efecto al concebir los hijos ilegitimos de esta tercera especie
0 postrer grupo, son muy superiores a los que se quebrantaran
en los otros dos; razdn teniamos para decir que se trataba en él
de 4lgo mas que de fragilidades, de algo mas que de tristes
pero perdonables pasiones.

33. Hay todavia otra expresion, otro nombre, que también
citamos arriba, y que pide algunos momentos de analisis: tal es
el de hijos de dafiado y punible ayuntamiento. Esta frase se habia
empleado ya en las leyes de Partida; y se vuelve & emplear y
se define también en las de Toro. Hijos de dafiado y punible
ayuntamiento, en la legislacién romana, de donde se tomo se-
mejante formula, tanto quiso decir conio hijos de delito, hijos
de crimen, hijos de padres que merecian castigo por su procrea-
cién. Pero era notoriamente un poco vaga, y mas propia de la
doctrina que de la tecnologia de las mismas leyes. Las de Par-
tida quisieron ser mas precisas, mas exactas; y conservando la
denominacion, la restringieron en su uso & los solos casos de
sacrilegio y de incesto. Por ultimo, esta novena de Toro, que
quiso disipar todo género de dificultades, que se propuso resol-
ver toda especie de dudas, escribid textualmente las palabras
que vamos & copiar: «Y queremos y mandamos que entonces se
entienda y diga damnado y punible ayuntamiento, quando la

(I) La palabra nefario se encuentra alguna vez en las leyes aplica-
da & los hijos adulterinos. En realidad es mas 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 propésito de'
cortar toda disputa, y que sin embargo exijen algin estudio,
como no podran menos de comprender nuestros lectores.

34. Dos cosas, es evidente, se pueden preguntar respecto &
ellas: una, tocante al tiempo en que estas leyes se redactaron;
otra, tocante & los tiempos posteriores, al tiempo presente.
Aquella es; ¢cuales eran los casos en que una mujer, una ma-
dre, incurria por cierto ayuntamiento en la pena de muerte na-
tural? Esta es & su vez: ;qué debemos decir hoy de la definicion
y del precepto de la ley de Toro, si por el cambio de nuestras
leyes penales no son ya castigados tales ayuntamientos con la
pena de muerte que los seguia entonces? ;Se llamaran aln dam-
nados y punibles? ;Continuaran respecto a ellos los efectos ci-
viles que esta ley establece?

35. Parécenos que al presente lugar no corresponde sino la
primera de estas dudas, y que la segunda debe reservarse para'
otro mas oportuno. Pero aquella sola es por si demasiado grave.
La legislacion no era siempre clara; las opiniones de los intér-
pretes no estan conformes sobre su valor 6 sus mandatos: las
razones en que aquellos se fundan nos parecen en algunos casos
de muy semejante autoridad. Como quiera que sea, debemos ex-
poner nuestro sentir, apoyandolo en las leyes que nos sirven de
base: por fortuna, nuestra equivocacion, sila padecemos, no
puede causar irreparables perjuicios, toda vez que ni se trata
de penas presentes, ni esas filiaciones, por decirlo asi estigma-
tizadas, se declaran nunca de un modo publico y oficial en nues-
tras sociedades modernas.

36. Los casos en que hubiera lugar & la muerte, como con-
secuencia legitima de un ayuntamiento criminoso, no podian
ser & principios del siglo XVI més ni otros que los que siguen.'
Primero, el de adulterio; pues que segun las disposiciones del
Fuero Real (1), de estas mismas de Toro (2), y aun alguna de
las Partidas (3), la adultera recibia legitimamente ese castigo
en ciertos casos, siquiera no se lo impusiesen en todos los pro-
pios coédigos. Segundo, el de incesto; pues que segin una ley de
Partida (4), la incestuosa ha de estimarse pasible de las propias

M L. 19%tit. 7.°, lib. IV.

@ L.8"

(3 Leyes 14y 15 tit. 17.”, P. VIL
(@) L."3tit. 187, P. VIL
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penas que la anterior, que la adultera. Tercero, el de ayunta-
miento por seg-unda vez de mujer cristiana con moro ¢ con Ju-
dio. Aqui no hay razdn de dudar: esta desgraciada, por mas que
sea extrafio & nuestras idéas actuales, cae segun el propio cddi-
go (1) en la misma pena. Cuarto y altimo, el de ayuntamiento
de sirvientes 0 esclavos de cualquier sefior con las que sean su
barragana, su parienta que viva con él, ¢ la nodriza de sus hi-
jos. También & éstas habia declarado € impuesto castigo igual
una ley del Ordenamiento, inserta después en las Recopilacio-
nes (2).—Creemos que no se encontrardn mas casos que los
apuntados: dudosos hasta cierto punto los dos primeros y el
cuarto 6 Gltimo, aunque parezcan mas graves en nuestras idéas
de hoy; pues que la muerte se presenta en ellos como una fata-
lidad & que se resigna, mas bien que como una pena que impone
el legislador: cierto é incuestionable el tercero, aunque lo ten-
gamos por mucho maés leve en las actuales costumbres, pues
que en €l la propia muerte es evidentemente tal pena, sefialada
con toda la inteligencia, con toda la conciencia, con toda la vo-
luntad soberanas.

37. Ahora, sabiendo ya lo que eran los hijos ilegitimos, ha-
biendo terminado sus clasificaciones, conociendo su nomencla-
tura, teniendo presente como se podian agrupar en el tiempo
de las leyes de Toro y por las definiciones de éstas, pasemos &
ver como los estimaron colocados en las familias y qué derechos
les dieron en las propias familias, ya confirmando, ya modifi-
cando, ya resolviendo, las dudas de cuanto disponia nuestra an-
tigua y varia legislacion.

V.

38. (Qué tenia ordenado en este particular nuestro propio,
indigeno derecho de Espafia y de Castilla? ;Qué habian razona-
do, qué habian dispuesto, qué habian querido innovar vy esta-
blecer las Partidas de D. Alfonso?—He aqui lo primero que debe
examinarse en el punto en que estamos del presente Comen-

tario.
39. La posicion en la familia comprende diferentes aspectos

(1) Leyes 9, tit. 24.°. y 104 tit. 25.°, P. VIL

(@ L. 2.7 tit. 29.°, lib. XII, Nov. Recop.
10
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Orelaciones. Un hijo tiene tal posicion, asi por sus deberes co-
mo por sus derechos. Comienza siendo dependiente del padre,
halldndose plenamente en su poder; continta llevando su nom-
bre, siendo criado, educado, sostenido por él propio, entrando
en su clase social, usando—si las tiene—sus armas; concluye he-
redandole en sus bienes, sucediéndole en sus titulos, represen-
tandole en su personalidad entera. Sus obligaciones y sus accio-
nes como tal hijo son la expresion legal de la condicion en que
se halla.

40. Pues bien: ai hijo ilegitimo, en general, la naturaleza
puede imponer deberes y dar derechos respecto & sus padres;
pero la legislacion,—y no solo la nuestra, sino la de todos los
paises cuya civilizacion nos es andloga.—le ha impuesto bien
pocos de los primeros, y le ha concedido bien pocos de los segun-
dos. Ya comprenderan, sin embargo, nuestros lectores que no
ha sido ni podia ser igual el lote de las diversas clases; y que es
necesario 4 veces proceder con separacion entre las mismas,
para esclarecer de un modo oportuno la materia. Hablamos asi,
no solo refiriéndonos a las leyes de origen espafiol, sino igual-
mente al codigo doctrinal de D. Alfonso.

41. Los hijos ilegitimos—(y esto es general para sus cate-
gorias todas)—no estuvieron nunca sujetos & la verdadera pa-
tria potestad. Estajamas procedid, segun la ley, para los padres
que son los Unicos que la disfrutan, del mero hecho de tener
hijos, sino del derecho y de lajusticia con que los tuvieron. Na-
cio ordinariamente de las nupcias; nacié de la legitimacion;
nacid, por ultimo, de la arrogacién y la adopcion, que pudieron
sustituirlas en el orden civil: no nacié jamas, repetimos, de
otras causas. Aun respecto al hijo natural, tenido en la concu-
bina qlie residia con el padre, el poder de éste fue un hecho y
no un derecho. La ley pudo cerrar sobre él los ojos; mas no lo
sanciono, no crey6 deber sancionarlo con su fuerza.

42. Y en ese particular ha sido idéntica en todas las épocas
la doctrina de nuestro derecho. Asi sucedia por los fueros pri-
mitivos 6 por las costumbres que los completaban: asi continué
sucediendo por las Partidas; asi sucede por nuestros modernos
cédigos. Desde la antigua Roma hasta el dia de hoy la legisla-
cién ha sido idéntica consigo misma en este punto.

43. Quizéa 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, esc apellido de la familia, que
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nos distingue y nos clasifica en medio del mundo. Puesto que
el padre no era tal para dirigirlos, para encaminarlos en la vida,
¢cémo ni por qué habia de serlo para transmitirles aquella de-
nominacién de linaje, y presentarlos ante el mundo como sus
agnados, sus consanguineos, sus descendientes?

44, Y & pesar de todo, aqui fallo el rigor de la logica; y un
espiritu de sentido comun y de equitativa prudencia abri6 lugar
& considerables distinciones. Pensése tal vez que la patria po-
testad civil era esencialmente méas favorable a los padres que &
los hijos, y por eso no se concedié a los primeros, que habian
faltado a la ley en la procreacién de los segundos; cuando este
derecho de llevar el nombre y otros analogos eran mas favora-
bles & los hijos que & los padres, y por eso se les pudo conceder
a algunos de ellos. De aqui que los hijos naturales, los de mé-
nos odiosa ilegitimidad, usaron siempre ese apellido de la fami-
lia paterna, y poseyeron sus condiciones de nobleza, y llevaron
el escudo de sus armas. Hidalgos, nobles fueron y son, cuando
de padres hidalgos, nobles, procedian ¢ prdceden. La sociedad,
que segun hemos visto antes, los ha mirado como tales hijos de
quienes le dieran el ser, no los rechaz6, antes los admitio ple-
namente en la clase & que estos pertenecian, y les reconocio sin
ninguna dificultad sus preeminencias y sus distinciones.

45.  Aun en los verdaderamente bastardos, hijos de un hom-
bre casado y de una mujer soltera, encontramos el propio hecho,
constante, repetido, comun, por todo el transcurso de la media
edad. Consentianlo las costumbres; y las disposiciones Torales
evidentemente lo autorizaban, al menos para la clase 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, etc.» (1)—Lo Unico que
se exijia, segun las reglas heréldicas de toda Europa, era que
semejantes hijos cruzasen su escudo con la célebre barra, em-
blema de la ilegitimidad que constituia su lote.

46. Sien el dia de hoy estos hechos no son ya vulgares; si
nuestras costumbres no los admiten tan facilmente; si por lo
comun los hombres casados que tienen hijos ilegitimos suelen
no reconocerlos, sino buscarles mas bien un supuesto padre,
que falsa y complacientemente los tome y declare por suyos;
no por eso podremos decir que lo que fué ha terminado del to-

(1) L. 15tit 6.° lib. V.
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do, ni que tenemos un derecho bastante explicito y en uso que
lo prohiba ni que lo imposibilite. Todavia se ven de cuando en
cuando, y con especialidad en las familias de los principes y de la
grandeza, esos extrafiosy pocos morales ejemplos, que, puesto
que causan murmuracion en algunas clases del Estado, se acep-
tan sin repugnancia por otras que tal vez se llaman & 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 ultimos siglos, y no ofrecen apariencias de
ponerle fin.

47. En cuanto & los demas hijos ilegitimos, de méas baja y
mas desgraciada condicion, esos no llevaran nunca autorizada-
mente ni los apellidos ni las armas de sus padres, caso de que
los conozcan. Solo podréan usar losy las de las madres, si fuesen
espureos, manzeres 6 nothos, pues que ellas eran libres, eran
ciertas, no habian incurrido en pena por su nacimiento. El hijo
es siempre de la farhilia materna, mientras la madre no haya
cometido un crimen al darle el ser, 6 no le haya arrojado en
los tristes asilos, que son a la par monumentos de caridad y
padrén de malas costumbres. El hijo es de la familia materna
mientras es 6 puede ser heredero de la madre: sdlo cuando esta
herencia sea ilegal, sea imposible, es cuando puede haber razén
para negarle un nombre que es algo homogéneo, algo analogo
& la herencia misma.

48. A las consideraciones de apellido, de clase, de armas, en
que nos acabamos de ocupar, siguen las que se refieren & la
crianza, a la educacion,' al sostenimiento de los propios hijos
ilegitimos por sus padres y por sus madres. Y apenas es nece-
sario que digamos, tratando de esta materia, que la ley natu-
ral, que el buen sentido, que la razén, han impuesto deberes a
todas las personas humanas, pues que han inspirado impulsos
irresistibles a los propios seres irracionales; y que esos deberes,
siquiera no estén escritos en las leyes positivas, que muchas ve-
ces no lo estan, no dejarian por eso deencontrar sancidn en
todos los tribunales, en todas las autoridades, en todos los po-
deres publicos, ya de justicia, ya de administracién y policia.
No se sufrira jamés por quien lo pueda impedir que el padre 6
la madre, conocidos como tales, legitimos 6 ilegitimos, echen de
sus casas a sus hijos que no estan en edad de trabajar, que no
los sustenten, que no los vistan, que no los eduquen, cuando
estan ellos, los padres, en condicion de poderlo hacer. La natu-
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raleza habla tan alto en estos casos, que, aun suponiendo que
no hable la ley, sus voces no pueden dejar de oirse, no pueden
dejar de atenderse. Y contra su mandato no es defensa ni dis-
culpa el propio delito, que, por hipotesis, haya sido causa de la
procreacion y del nacimiento: un -crimen no disculpa de otro
que también seria crimen; una falta no es razén para que se
cometa otra falta més grave. Es lo cierto que las personas en
cuestion han dado la vida & un sér humano; y no ménos lo es
que por el hecho de dérsela han contraido las obligaciones que
se refieren 4 esa propia vida como & centro, que nacen de ella
como consecuencias indeclinables. Esto es lo racional, esto es
lo cristiano, esto tiene que ser lo legal & todas luces. Si un co-
digo lo condenase 6 lo contrariase, semejante codigo seria ab-
surdo, porque seria impio.

49. No es, pues, de tales alimentos necesarisimos de los que
tenemos que hablar; es de los alimentos civiles & la par que na-
turales; alimentos que tienen una latitud mayor, un carécter
ménos apremiante, una naturaleza mas 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 razén y de
toda justicia. De esos, ya declaradamente legales, y de las obli-
gaciones que & ellos se refieren,—obligaciones consignadas de
un modo expreso en los cédigos,—es, repetimos, de los que va-
mos & hablar ahora, investigando cuél fue, cual ha sido, cudl
es el derecho que los regula, respecto & los hijos ilegitimos de
todas especies. s

50. Creemos ante todo que nuestra legislacion primitiva y
foral no habia dictado en este punto declaracion, ni impuesto
Obligacion alguna, descansando como descansan siempre las
edades de inocencia 6 de ignorancia en los ingénitos sentimien-
tos de la naturaleza propia, que por enténces ni se diluyen, m
se rectifican. Las Partidas fueron, las Partidas debieron ser las
que crearan 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 decirse que en lo tocante & estos
apenas tenemos otra cosa hasta el dia de hoy que lo dispuesto
en eIIasSy por ellas. . -a x* loo "

51. Segdn la letra de aquel cddigo (L. o., tit. 1. cie
la P. 1V), hay hijos ilegitimos que estan obligados los padres &
alimentar; y los hay también respecto & los cuales no tienen
semejante obligacion. Sefiala en la primer clase «a los que na-
cen de mujeres que tienen los ornes manifiestamente por ami-
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gas, non aviendo entre ellos embargo de parentesco, 0 de orden
de religidn, 6 de casamiento.» Casamiento que, en nuestro jui-
cio, no se refiere al hombre, sino & la mujer; no al padre, sino &
la madre.—Y entran naturalmente en la segunda los de esas
excepciones; esto es, los incestuosos, los sacrilegos y los adulte-
rinos, & los cuales hay que afiadir los meramente esplreos y los
de mujeres publicas, todos aquellos cuyos padres no se conocen
6 no pueden conocerse. El derecho de alimentaciéon que alcan-
zan todos estos es respectivo Unicamente & la madre, ciertay
segura en cualquier caso, y no al padre, 4 quien tal vez no se
conoce de hecho, a quien no puede conocer la ley.

52. Demanera (aunque parezca que nos repetimos, bueno
es quedar firmes en estas cosas)—que la obligacion de los pa-
dres, y también la de los parientes de los padres, segin el codi-
go de D. Alfonso, esta limitada & la alimentacién, educacion,
auxilio de los hijos naturales y bastardos: si & algunos otros
quieren prestar alimentos, eso es en ellos gracioso y potestati-
vo, y de ningln modo sujeto & fuerza ni coaccion legal. La ma-
dre y los parientes de la madre, por el contrario, tienen un
deber més extenso, aunque éntre y proceda en segunda linea: to-
dos los que de ella han nacido estan autorizados para reclamarla
y reclamarles esa prestacidon alimenticia, cuando las circuns-
tancias de los reclamantes y de aquellos & quienes se reclama,
lo autorizaren segun los principios del derecho: cuando en aquel
hubiere legitima necesidad; cuando en estos hubiere riqueza,
medios para soportar la prestacién. En esa madre, que cierta-
mente dio el ser, no admite la ley causa alguna para no educar,
par-a no alimentar, para no sostener, pudiendo, & su propia, in-
dubitada descendencia (1).

53. Quédanos Unicamente por decir, en el punto en que es-
tamos de esta cuestion, que el cédigo de las Partidas ni sefialé
la cuota, ni fij6 el limite en que habian de consistir 6 de que no
habian de pasar estas prestaciones alimenticias & hijos ilegiti-
mos. No habiéndolo hecho por regla general en ningln otro
caso, mal podia comenzar por éste que es tan dificil de suyo.

(I)_ Los parientes paternos 6 maternos que tienen obligacionde pres-
taralimentos & los hijos ilegitimos, son los propios parientes que la tie-
nende prestarlos & los legitimos. Véanse las leyes de Partida. No pode-
mos ni debemos en nuestro Comentario examinarlo todo, ni ir pasando
deunas materias a otras, Seria cnténces un estudio completo de nues-
tra legislacién, y no racraincntc de las leyes de Torg,
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Lo que dijo faé tan sélo que estuviese obligado & ellas cada pa-
dre, «segun lariqueza é el poder que oviera, é catando todavia
la persona daquel que lo deve rescebir.» Por donde se ve que
se huyo de toda fijeza, no solo absoluta, sino aun materialmente
proporcional; y que adoptando el principio de las consideracio-
nes morales, se dej6 toda amplitud & la prudencia de los inte-
resados y al buen sentido de los jueces.

54, Venimos, por fin, y en Gltimo término, & la materia de
las sucesiones, ya testamentarias, ya ab intestato. Es lo que Uni-
carnente nos falta que ver, para estimar bajo todos sus aspectos
legales la condicion de los hijos ilegitimos en la familia, antes
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 provéa
sobre este punto. Ningun derecho se da & tales hijos; pero tam-
poco se dicta contra ellos ninguna prohibiciori. No son herede-
ros forzosos; pero no estan excluidos de una instituciéon volun-
taria. Hallanse en el caso de cualquier extrafio, & quien se pue-
de instituir siempre que no existen los que necesariamente lo
deben ser (1). .

56 Pasamos, pues, brevemente sobre ese codigo, y nos de
tenemos en el Fuero Viejo de Castilla. Ya hemos citado antes
de ahora una ley de éste, que permitia a las personas nobles el
ennoblecer a sus hijos ilegitimos, é a alguno de ellos. Pues bien:
la propia ley habla también de herencias, y no es menos nota-
ble bajo este segundo aspecto. «Esto es fuero de Castiella (dice);
que si un fijodalgo ha fijos de barragana, puédelos fazer fijos-
dal"o c darles quinientos sueldos, € por todo esto non deven
eredar en lo suo.....E si cavallero 6 escudero eredare fijo de
barragana, é dijer: fagote fijodalgo, é erédote, deve eredar en
aquella eredat en quel eredé el padre, é non mus; c si dice; ere-

(I) Hay una ley notable en el Fuero-Juzgo, la 2™ tit, 5.", lib. 111,
que habla de los casamieulos que se solian hacer con mujeres que ya es-
taban casadas, 6 eran patientas, 6 habian pronunciado so emnes votos.
«Declarando que no eran matrimonios verdaderos, y mandando que se
disolvieran, da, sin embargo, & los hijos derecho de heredar. Esto se
comprende bien, si habia habido buena fé en alguno de los cényuges, y
estaban llenas las férmulas externas del matrimonio. Pero la razén es
singular; «que maguer que (tales hijos) sean nascidos de pecado, fueron
purgados por el baptismo.«—Si esta razon valiese, ningln hijo ilegiti-
mo dejaria de ser heredero entre nosotros.
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dote en todo quanto que é, deve eredar en todo quanto que a,
fueras en monesterio ¢ en castillo de pefias; é si muriere algin
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 fazafia 6 resolucién de cierto caso, en donde se
encuentran las razones que vamos a copiar: «E diéronles & par-
tir en la una eredat, é después non les quieren dar & 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-
lante; é ansi oviéronles & dar & partir en todo.»

58. Seria una cosa muy larga y muy dificil el proponerse
explicar estas leyes, satisfaciendo & todas las cuestiones que
pueden nacer de su contexto. Pero sin tomarnos ese hoy inutil
trabajo, podemos desde luego deducir del mismo dos cosas, sin
temor de que se nos contradiga: la primera, que segun él habia
casos en que los hijos bastardos heredaban hasta la totalidad de
los bienes de sus padres; y la segunda, que los habia también
en que concurrian con parientes legitimos, y dividian con ellos
el caudal de otros parientes.—No era ésta ya, de seguro, la doc-
trina del Fuero-Juzgo, que segiin hemos visto los miraba como
extrafios: debian de serles mas benévolas las ideas de- la socie-
dad, como eran mas faciles, mas laxas, las costumbres de los
nuevos tiempos.

59. Siguese el Fuero Real, cédigo posterior en su sustancia
y en su espiritu, aunque no lo sea en su fecha, y que, si no re-
pele las tradiciones, atiende mas a la idéa del derecho y & la ins-
piracion de la doctrina. Ya su primer ley del titulo de las he-
rencias (l) establece desde sus primeras palabras que todo hom-
bre que tiene descendientes legitimos no puede dejar sino el
quinto de sus bienes, 6 lo que le pluguiese de ese quinto, a los
hijos que haya de barragana, esto es, & los naturales 0 bastar-
dos. Y como si esto no fuese bastante, la 17."" del mismo titulo
vuelve a declarar que el hijo que no es de bendicion no puede
heredar segln derecho; salvo si el Rey le legitimare para este
fin, & la manera que legitima para obtener beneficios eclesiasti-
cos la autoridad religiosa; «Ca asi como el Apostolico ha poder’
llenamente en lo espiritual, asi lo h4a el Rey en lo temporal; é
como el Apostolico puede legitimar aquel que no es legitimo

@) L. 1% tit. 6.ALib, 1II.
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para recibir drdenes, asi lo puede legitimar el Rey para heredar,
é para las otras cosas temporales.»

60. Mas claros son sin duda estos preceptos que los del Fue-
ro Viejo citados anteriormente; pero si no tuviésemos otros, to-
davia fuera la antigua legislacion bien defectuosa en el punto
que estamos examinando. También en él, de la propia suerte
que en tantos mas, eran las Partidas las que habian de comple-
tarnos un verdadero sistema de derecho.

61. Las Partidas, ni callaron como el Fuero-Juzgo, ni habla-
ron oscuramente 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 4todos ellos
la luz de su ciencia y de su juicio.

62. Una cosa fue para este cddigo la herencia del padre, otra
la herencia de la madre; como que ésta (dicen) siempre es cier-
ta, como que aquel no lo es sino en muy raros casos, cuando se
trata de tales hijos ilegitimos. Dispuso, pues, que & la madre la
debiesen heredar siempre éstos en union con los legitimos, asi
tx iestamento como ab intestato-, & no ser que fuesen incestuosos
0 nacidos de dafiado y punible ayuntamiento, 6 bien que siendo
la madre ilustre se hubiese dado & la prostitucion (1). Por el con-
trario en la herencia de los padres. A tal herencia, 6 & parte de
tal herencia, solo los naturales son los que pueden aspirar: los
demas hijos ilegitimos, como tales hijos, no tienen derecho al-
guno. Y respecto & esos propios naturales, hay que distinguir si
se trata de un ab inlcstato 6 de una sucesion testamentaria. En
aquel, en el ab rnte.mo, los hijos naturales, cuando son solos,
tienen dos dozavas partes, 6 un sexto, de la herencia, que han
de dividir con sus madres respectivas: cuando existe algun legi-
timo espira su derecho hereditario, y no les queda sino el de
alimentos de que hablamos poco hace. Por lo que respecta & la
sucesion testamentaria, el padre que no tiene hijos legitimos ni
ascendientes, puede bien dejar & sus hijos naturales todo lo que
quiera de lo suyo: si los tuvierede aquellos—hijoslegitimos—no
le es permitido destinar a estos sino una duodécima parte de su
caudal; y en uno y otro caso, esto es, teniendo 6 no teniendo
descendencia 6 ascendencia legitima, puede preterir a los men-
cionados naturales, quienes quedaran reducidos & esa accion ali-
menticia que les asiste siempre (2).

(D L. a1 tit. 13° P. VL
(@ L.s8.x*tit. 13° P. VI
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63. Como se ve por tan ligero, mas a nuestro juicio claro
resumen, esto es razonado, .sistemético, digno de una legisla-
cion inteligente y culta:, se puede aprobar 6 no aprobar; mas
no puede negarsele la atencidn y la consideracion. La diferen-
cia entre el padre y la madre es justa & todas luces; y los di-
versos derechos que se dan respecto a los bienes del uno y de
la otra tienen fundamentos por lo menos muy plausibles, en las
relaciones distintas y especiales & la par, que existen entre el
hijo ilegitimo y uno y otro de los autoi’es de su ser.

64. Pero no hemos acabado adn con lo que disponen en
este particular las Partidas. A lo dicho tenemos que afiadir dos
cosas. Primera, que igual derecho al que tienen los hijos ilegi-
timos en las herencias de sus padres y de sus madres, tienen
éstos, padres y madres, en las herencias de aquellos hijos pro-
pios. La sucesion hereditaria es aqui completamente reciproca;
y no solo en el principio, sino hasta en la cuota 6 cantidad (1).
—Segunda, que este mismo derecho hereditario de que esta-
mos hablando no se limita & padres, madres é hijos respectiva-
mente, sino que se extiende también, y no sdlo en la linea di-
recta, sino en algunos casos hasta en las transversales. La
ley 12~ de los dichos titulo y Partida consigno sobre esta mate-
ria varias disposiciones, incompletas seguramente, pero llenas
de interés por sus preceptos y por el espiritu 6 sistema de sus
preceptos. Encontramos en los mismos que cuando muriese in-
testado un hijo natural, y no tuviese ascendientes ni descen-
dientes, deberian heredarle en todo lo suyo sus hermanos natu-
rales 6 legitimos por parte de madre, excluyendo & los que lo
fueran Gnicamente por la de su padre. Vemos también que si
solo dejase de éstos, los legitimos han de ser preferidos, y los
meramente naturales han de venir después. Y hallamos por ulti-
mo que el propio hijo natural ha de ser heredero de los parientes
legitimos de la linea colateral matenia; 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 consanguincos que no sean sus ascen-
dientes 6 descendientes.

65. Tal fue en su plenitud, si no nos equivocamos, el de-
recho de las Partidas: distinto, como se ve, de los derechosfo-
rales, mas todavia por lo que esclarecio y complet6, que por
lo que reformara y variara. De seguro que una sociedad ade-

() L. 8. citada.
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lantada, rica y culta, como la de Castilla en el siglo XIII,
habia menester ya de bien explicitas y bien razonadas leyes so-
bre una materia tan interesante. Los fueros y sus principios se
encontraban inferiores 4 esa necesidad: la costumbre no era
suficiente, en lo que mas que nada reclama el precepto y con-
diciones de la regla escrita. Nosotros creemos pues que fué un
gran paso el dado por el cédigo de B. Alfonso, trayendo como
siempre las reminiscencias romanas y las doctrinas de Bolonia;
y que, aparte los intereses individuales, que siempre rechazan
cuanto los encarrilay enfrena, esta teoria de la sucesion de los
ilegitimos debid ser aceptada con facilidad y aun reconocimien-
to por los hombres ilustrados 6 sensatos de la nacién.

V.

66. Pero laley !"mdel Ordenamiento de Alcala habia colo-
cado, como sabemos, a las Partidas en un lugar subsidiario
respecto & las leyes puramente espafiolas; y la consecuencia de
este principio no podia menos de ser, en la materia que vamos
examinando, como en tantas otras materias, el reducir & duda
y a cuestién muchos de sus méas capitales puntos. Ya hemos
visto cuan otro que el de ellas era el espiritu del Fuero Viejo;
lo cual nos indica cuénto lo habian de ser asimismo algunas te-
naces costumbres del pueblo castellano.

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

() L. tit. 207 lib, X, Nov. Bec.
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gobiernos lo otorgan y lo conceden, sino con grande y muy
justificada ocasion.

68. Como quiera que sea, el precepto de esta ley de Soria
fue concordante y homogéneo con el de las Partidas. Prohibio-
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 prohibicion & los que podian ser medios simulados
para dejarles tales herencias, como, por ejemplo, ventas U otros
contratos translativos de dominio. Tuviéronse los privilegios
concedidos por nulos, y se mandé que no se diesen, 6 que no
valieran, dandose, en adelante.—De lo que no se hablé en esta
ley fue de las herencias de las madres 6 de los parientes de las
madres: cualquiera que fuese respecto a ellas el derecho co-
mun, ese mismo debia seguir, pues que no se le variaba ni se
le reformaba.

69. Tal era el estado de las cosas, tal el de la legislacién
acerca de los hijos ilegitimos, tal el de su situacion con las fa-
milias de los padres, cuando se formaron las leyes de Toro. Por
donde se ve que éstas no podian ménos de fijar su considera-
cion en ese grave asunto, y que proponiéndose como objeto
universal el resolver dudas y determinar el verdadero derecho,
les era imposible no disponer algo 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 mas que por leyes, por doctrinas méas que por preceptos;
siaun las de alimentos, en rigor, podian continuar regulandose
por las leyes de Partida, no contrariadas ni embarazadas, como
no lo estaban, por ningunas otras; las de sucesién habian me-
nester sin duda un nuevo examen y un criterio definitivo, ora
fuese para sostener y afirmar lo mandado en el cédigo de don
Alfonso, si se le encontraba completamente justo, ora para mo-
dificarlo, reformarlo, y hacerlo ejecutar tal como quedase, a
despecho de reminiscencias y de intereses que no fueran dignos
de consideracién. El deber era urgente é imperioso: ni los Re-
yes Catélicos ni las Cortes de Toledo podian descuidarlo.—Vea-
mos lo que hicieron, y como llenaron ese deber.

70. Ante todo, nada dijeron estas leyes sobre lo que hemos
estimado primera parte de la cuestion: nada sobre los apellidos,
clase, distinciones que correspondan & los hijos ilegitimos. Lo
que venia siendo 6 por costumbre é por doctrina, eso continué
sin novedad, & pesar de estas leyesy del espiritu de estas leyes.

71. En materia de alimentos, ya se tomaron disposiciones
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importantes. Fue la primera la de fijar un maximum en los que
se podrian 6 se deberian dar & los hijos ilegitimos, ora por su
padre, ora por su madre. Las leyes de Partida que establecieran
tal obligacion, hemos visto que no habian fijado ninguno; y
puede suponerse que con este pretexto se habrian concedido
alguna vez demasiado cuantiosos, quiza en dafio 6 en fraude
de herederos legitimos. Pues bien: aqui, como acaba de expre-
sarse, se puso un término & semejante facultad, un limite & se-
mejante Obligacion. Ni el padre ni la madre,—en los casos en
que habian de dar tales alimentos,—pudieron exceder del quin-
to de sus propios bienes. Menos que esta suma, bien estuvieron
autorizados & dar, cuando con menos basté para el justo pro-
pésito; mas, no tuvieron facultad para hacerlo, en dafio de per-
sonas & quienes debiesen instituir 6 reservar su herencia.

72. La segunda disposicién fue 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 a 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-
gitimo, éste queda de todo punto su duefio, y nadie puede po-
nerle dificultades, pedirle cuentas, moverle litigios sobre su
inversién. De él era el omnimodo derecho; para €l es la abso-
luta propiedad. La ley que impide se le dé otra cosa, le garan-
tiza y asegura lo que 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;
demandabalo el estado de la legislacion; no podian menos de
hacerlo unos soberanos tan entendidos y tan prudentes como
D. Fernando y dofia Isabel.

74. Lo primero que aqui encontramos es la propia distincion
entre las hei'encias paterna y materna, que, como hemos visto,
habia sido la clave del derecho de las Partidas, que, como nos
dice la razén, tendré que serlo siempre del de todo c6digo me-
recedor de este nombre. La ley no puede prescindir jamas, des-
de que una vez ocurrid y se enuncié esa idéa, de que la madre
es conocida siempre (con la sola excepcion de los expositos),
cuando el padre no lo es, no puede serlo, fuera de rarisimos
casos, en estas hipotesis de ilegitimidad que nos ocupan.

75. Consagrose, pues, laley novena de Toro a declarary es-
tablecer el derecho en las herencias maternas, distinguiendo los
casos que respecto a ellas eran posibles. Las madres (dijo) que
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tienen hijos ilegitimos, é no tienen mas que éstos, 6 los tienen
legitimos también. En el segundo caso, esto es, cuando existen
& la par hijos de culpa é hijos de matrimonio, éstos excluyen &
aquellos, y aquellos no pueden ser herederos ni por institucion
ni por llamamiento legal. Asi, la doctrina demasiado laxa de las
Partidas quedd descartada é insubsistente. Lo Unico que la ma-
dre debe & tales hijos son los alimentos de que antes hablaba-
mos; y lo Gnico que en tal concepto 6 en el de manda les puede
dejar es el quinto de lo que poséa, aquello de que estaba auto-
rizada & disponer por su alma.—En el primer caso, cuando los
hijos ilegitimos son y se encuentran solos, hay que hacer otra
distincion. O bien son hijos de meras faltas, 6 aun de desorde-
nes, que la ley no castiga en la madre con las mayores penas,
0 bien los hay de los que se apellidan de dafiado y punible ayun-
tamiento. Aquellos son respecto a la propia madre herederos
forzosos, asi ex testamento como ab intestato, excluyendo hasta &
los ascendientes de la madre misma: estos, por el contrario, no
la pueden heredar, en odio de su crimen, y Unicamente son ap-
tos para recibir esos alimentos y ese legado del quinto, de que
hablabamos poco hace.—Tal es incuestionablemente el precep-
to de la ley.

76. En cuanto & las herencias paternas, ésta ha sido mas
Severa, ménos facil, igualmente reflexiva y racional. EI comdn
de los hijos ilegitimos quedan en la situacion en que antes se
encontraba: ni se les designa como herederos ex testainento, ni
aun se les Illama como herederos ab intestatoeran extrafios, y
permaneceny contindan tales. La ley de Soria, dictada contra
la prole de los clérigos, se confirma explicitamente. De los ver-
daderamente bastardos, no se habla una palabra siquiera. Tan
solo de los naturales es de los que se hace mencion, no para
reconocerles derechos forzosos, sino para autorizar & los pa-
dres a fin de que no teniendo hijos legitimos, siquiera tengan
ascendientes, les puedan dejar (a los naturales) cuanto estima-
sen oportuno.

77. lié aqui los preceptos, hé aqui las resoluciones délas
leyes de Toro en esta materia, completadas con la doble defini-
cién de los hijos naturales, y de los de dafiado y punible ayun-
tamiento, que copiamos arriba. Modificando, reformando, es-
clareciendo el antiguo derecho, acabaron ellas de fijar el que
habia de regirnos en una materia tan importante: combinadas
con lo que quedo6 en pié, asi de la vieja legislacion consuetudi-
naria y local, como de la tedrica de las Partidas, son la norma
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de las ideas 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 alguno de cuantos puedan presen-
tarse en este orden de sucesién. No hay ya mas principios, no
hay ya mas datos.

78. Téngase sélo presente que hemos dicho en este orden de
.sucesion porque lo hemos afiadido de propdésito- No se nos oculta
que la de los ilegitimos y a los ilegitimos—Ila activa y la pasi-
va—en la linea transversal, ofrece materia & muy dificiles,
cuando no insolubles, cuestiones. Pero no es ocasion de tratar
de ellas, ni aun de indicarlas siquiera en este Comentario, no
diciendo, como no dicen, relacion a las leyes de Toro ni a sus
preceptos. Estas leyes dejaron intacto el asunto, no tocando en
él & las de Partida, Unicas que entre nosotros le regulaban;y
no seria razén—(ya lo hemos indicado, y lo repetimos nueva-
mente)—que hiciésemos interminable y universal nuestra obra,
comentando también, al examinar las leyes 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 animo el explicar todo el derecho
espafiol.

VI.

79. Anunciamos para el lugar & que hemos llegado ahora,
la resolucion de las dudas que pudiesen nacer 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
prescripciones vigentes de nuestro derecho. Y llevando & cabo
este propdsito, queremos ante todo examinar las que pueden
suscitarse con motivo de la definicion de los hijos naturales, in-
serta en la undécima, y explicada hasta cierto punto en nime-
ros y parrafos anteriores.

80. Queda dicho, y a nuestro modo de ver justificado en
ellos, que el objeto de la expresada ley fue extender, dilatar un
beneficio, ampliar una calificacion favorable, y sus consecuen-
cias, que no loeran ménos, del circulo restricto de origen ro-
mano, tomado por tipo en la ley de Partida, & otro ciertamente
mas general, pero homogéneo con aquel en lo que era funda-
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mental, esencial, necesario. Y queda dicho y comprobado de la
misma suerte, que siendo ese, y no otro, el propoésito de la in-
novacion, ninguno que hubiese sido hijo natural antes de ella
dejaria por ella de serlo; y que si después de la ley de Toro se
encontraban aln quienes lo fuesen de concubinas Gnicas, 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
& la verdad nos parece a nosotros mas claro, mas, terminante,
mas incontrovertible que otro ninguno.

81. Pero las concubinas mantenidas en casa de cualquier
hombre son en el dia rai-as; los casos que se funden en tal su-
posicién han de serlo necesariamente. Las mancebas, las amigas
ordinarias viven en sus casas propias, y nhi aun es comuln que
sean completamente Gnicas. De ellas, de éstas es de las que se
tienen 6 suelen tenerse hijos. Y siendo asi, cabe dudary pre-
guntar: ¢Es una circunstancia absolutamente esencial, absolu-
tamente imprescindible, la del reconocmiento de estos hijos,
para que tengan el cardcter de naturales de que hablan las pre-
sentes leyes? (Lo suplirdn laamistad y las relaciones exclusivas
del padre y de la madre? ¢Lo supliran cualesquiera otras prue-
bas que determinen la filiacion? Y si se cree que es forzoso un
acto de reconocimiento, ¢como ha de ser ese acto? ;/Se admitira
en tal esfera lo inductivo, 6 seré indispensable lo explicito y aun
lo solemne?—Iié aqui una serie de graves cuestiones, que no
pueden menos de presentarse al animo, y que de hecho se han
presentado y se presentan todos los dias, cuando se ha tratado
y se trata de aplicar la doctrina que vamos exponiendo.

82. Bajo dos puntos de vista muy diversos podemos contes-
tar & semejantes dudas. Es el uno el que se tomase de la prac-
tica comuny general, de lo que encontramos aceptado por todos
0 la mayor parte de nuestros autores, usado y ejecutoriado por
todos 0 la mayor parte de nuestros tribunales. Es el otro el que
se fundase en nuestras personales ideas, en la aplicacion de
nuestra inteligencia especial al sentido y entendimiento de las
leyes; ideas € inteligencia que, si se inclinan respetuosas ante
el poder de la autoridad y del nimero, no se forman ni se con-
vencen sino por los preceptos soberanos, 6 por las inspiraciones
de lo que sienten justo. De uno y otro modo vamos pues a
contestar a las preguntas que nos hemos hecho; porque ni cum-
pliriamos con los que nos consulten si no les dijésemos lo or-
dinariamente practicado, ni satisfariamos U nuestra conciencia
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propia si no dijésemos lo que concibe 6 aprueba en su intimo y
sincero sentir.

83. La jurisprudencia vulgar consiste sin duda en que el
reconocimiento paterno, explicito y solemne, no es una esencial
circunstancia paia que los hijos de personas libres se tengan
por naturales. Esa jurisprudencia comenzé tal vez aceptando
los reconocimientos implicitos, inductivos, y ha progresado por
esta Via hasta admitir toda clase de pruebas, directas, indirec-
tas, persuasorias, para acreditar ese géenero de filiacién. Segun
lajurisprudencia vulgar, bien puede decirse que son hijos natu-
rales los habidos por personas que podian contraer matrimo-
nio, sin afiadir & esto condicion alguna, y bastando que sejus-
tifigue de cualquiera suerte el hecho de la procedencia. Asi,
esta doctrina resuelve en el sentido mas laxo 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 la pala-
bra «dispensacion,» y no incluyera su segundo periodo, el que
principia por el adverbio «con tanto.»

84. Nuestra opinién, empero, como desde luego 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 & 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, que ha-
bian de explicar el sentido genuino de esta ley de Toro.

85. Cuales fueran esos precedentes, ya lo hemos dicho en
este Comentario. Segun el derecho romano, y segun la ley de
Partida tomada de él, era indispensable para la naturalidad 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 caracter y todas sus apariencias. Podria decirse
que era un matrimonio de derecho natural. Ahora, si las cos-
tumbres hicieron ese concubinato dificil, si la religion condené
el escandalo que daba, si la civilizacion moderna hizo que poco
& poco desapareciese; la legislacion no pudo menos de buscar
algo que hiciera su vez, y que llenara hasta cierto punto los
efectos que €l producia, visto que le era imposible acabar con
las ilegitimidades, reduciendo & todos los hombresy & todas

las mujeres & la justa regla de las nupcias. No fue obra de la
11
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ley de Toro la de suprimirlo, declarandolo inutil, excusado, su-
perabundante; fué la de encontrar otra circunstancia que le
supliese, y cuyos efectos equivalieran asus efectos.—Prescin-
diré de ese concubinato, dijo ella; no estimaré necesario que
exista, con tal que el padre y la madre sean capaces, sean ha-
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 que sea tal hijo natural.»

86. Explicito y terminante, pues, debe ser el reconocimien-
to; real, incuestionable, efectivo, ya que no digamos solemne,
porque no lo dice la ley. Solemne deberia ser por nuestra opi-
nion, si nuestra opinién tuviese la autoridad de derecho. So-
lemne deberia ser este acto, como lo es el otorgamiento de una
Gltima voluntad, como lo es la celebracion de un matrimonio.
Es cosa demasiado seria é importante el perfeccionamiento de
una condicion de paternidad, para que no sepida, & quien puede
hacerla 6 no hacerla, toda la gravedad que el acto exije de
suyo. Mas por lo menos, ya que laley no lo reclama, paréce-
nos racional é indispensable que sea tan segura, tan evidente,
tan intencional esa declaracion, que ni quepa duda en ella mis-
ma, ni en el animo reflexivo y concienzudo con que se haga.
Al decir la ley «con tdnto que el padre le reconozca» ha dado
un poder tan exclusivo como absoluto & la voluntad de éste, no
indicando ningln otro medio de suplir esa voluntad. Lo més
acertado pues, lo Gnicamente conforme con su espiritu, es se-
guir el propio sistema, y 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 haré explicitamente y bien: sino lo hace de este modo,
¢como conoceremos que quiso hacerlo?

87. Nos confirmamos mas y mas en este juicio, cuando
fijamos nuestra atencién en lo que son siempre, y en lo que es
forzoso que sean, las pruebas inductivas de paternidad, toda
vez que semejantes pruebas se admiten. Las hemos visto con
frecuencia, porque nos hemos ocupado mucho en nuestra prac-
tica en pleitos de filiacion; y sabemos de hecho propio toda la
dificultad, toda la incertidumbre, y también todo el escandalo
de que estan rodeadas. En la legislacion de un pueblo culto es
un desdrden y una vergiienza que se consientan 0 autoricen
tales debates. La sociedad debe sefialar reglas absolutas, por
donde se tome y se deduzca la filiacion 0 la 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 Unica base
de la descendencia legitima, asi el concubinato publico 6 el so-
lemne reconocimiento deben ser las Unicas pruebas de la des-
cendencia natural. Hoy, con nuestras costumbres, quiza seria
mas acertado dejar & 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 si mismo poco racional, y en sus conse-
cuencias inseguro, vergonzoso y torpe. Bueno seria,que un
acto legislativo reformase ésta que nos parece corruptela; mas
en tanto que sucede,—y sin duda alguna sucedera,—bueno y
conveniente es también que preparemos la opinion, que pro-
testemos contra el abuso, que allanemos el camino & la refor-
ma. Corruptela y abuso, volvemos & decir; porque la ley que
examinamos habla del reconocimiento como de una necesaria
condicién, y no indica en ningiin modo que puedan sustituirla
las inseguras pruebas que de ordinario se admiten en su lugar.

88. Con lo cual respondemos de antemano & otra pregunta
que también puede hacerse, que también hemos visto hacer
sobre esta materia. Consiste en si el expresado reconocimiento
ha de ser de todo punto libre y voluntario en el padre, 0 si ha
de poder compelérsele 4 que lo haga. A esto decimos que por
regla general lo primero es lo Unico cierto, lo Unico posible. Si
el padre pudiera ser obligado & reconocer, equivaldria & decir
que el reconocimiento no era necesario. Lo que bastase para
reclamar € imponer tal obligacién, eso bastaria asimismo para
que, teniéndolo, los hijos fuesen declarados naturales. Es asi
que la ley ha exigido el reconocimiento como condicién necesa-
ria,—salvo el caso del concubinato Unico; luego es evidente que
sola la voluntad omnimoda, libre, completa, del que lo hace, es
la que lo ha de determinar, la que lo ha de producir. Por lo
mismo que es exclusivo, se infiere que no puede menos de ser
absoluto, exento de toda necesidad, de toda coaccidn.

89. Sdlo tenemos una excepcion & esta regla; excepcion que
no se conocia al dictarse las leyes de Toro, que no discurrieron
sus autores, que ha nacido & nuestra vista, en los momentos
presentes. Es la que se halla consignada en el art. 372 del Co6-
digo penal, donde leemos textualmente las siguientes palabras:
«Los reos de violacidn, estupro 6 rapto, seran también conde-
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nadospor Via de indemnizacién; 1 & dotar & la ofendida, si
uere soltera o viuda; 2.\ a reconocer laprole, sila calidad de m
origen no lo impidiere- en todo caso & mantener la prole >
Vese, pues, por el nim. 2.~ que hay un caso en el cual puede
ser forzoso el reconocimiento. Pero vease cOmo es, y por qué es;
a fin de que esta misma consideracion nos confirme en la rela
contraria que, como general, citdbamos antes. Es aqui una pena
lo que se impone; y se la da como pena, y recae a consecuencia
de un delito. Ha habido violacidn, 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 criminales,
con todas sus consecuencias. A ese padre no se ha puesto pleito
para obtener un fallo de paternidad; se le ha formado causa para
correjirle y penarle por la comisién de un delito. No fue un in-
teres privado, fue un interés pablico lo que engendré el negocio

bi el delito aparecid competentemente, y si como consecuencia
de el resulto un hecho de procreacion, la naturaleza de las co-
sas exije que se dilate & ese extremo la indole de la reparacion
y de la pena. Eso es tan racional, eso es tan justo, eso es tan
reclamado por la universal conveniencia, como lo es la doctrina
contraria, la del reconocimiento libre, en los casos comunes

generales. ’

90. Todavia queremos proponernos otra dificultad; la cual
no nace de la definicién misma de estos hijos, en que nos ocu-
pamos, sino de la contradiccién que puede haber entre esa defi-
nicion propia y una doctrina del antiguo derecho.

91. Cuando eran Unicamente hijos naturales los que se te-
man en determinadas concubinas, parecia cosa sencilla 'y cor-
riente que S tal mujer no podia ser por su clase barragana ¢
concubina, los hijos habidos en ella no pudiesen gozar tampoco
de la mencionada calificacion. Y esto, que lo persuadia la 16gi-
ca, lo confirmaron expresamente el derecho romano y nuestro
derecho. Ni los hijos de estupro, ni los de mujeres ilustres, ni
los de doncellas o viudas que viviesen honestamente, se tenian
jamas por de aquella clase, porque sus madres ni habian sido ni
podian ser tales barraganas CD- Hijos espureos eran, naturales
no. Todo el derecho antiguo, todos los comentadores de ese de-
recho, estdn conformes en semejante doctrina.

92. ¢Sucede aln ésto en el dia de hoy? ¢Sucede después de

(1) Leyes2.“y 3% tit. 14", r. IV.
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los principios que consignaron las leyes de Toro? ¢Sucede en
vista de la definicion que vamos comentando?—A nosotros nos
parece que han variado las cosas, y que esos hijos pueden y de-
ben gozar actualmente de una calidad, de un nombre, de unos
beneficios de que no gozaban antes.

93. Yano es exclusivamente el concubinato publico lo que
produce la naturalidad. Ya, de lo que se toma ésta, es, ante
todo, de la libertad de los padres cuando la procreacion; y en
seguida, de la declaracién del padre mismo, que reconoce por
suya & la prole de que se trata. Si ésto se verifica, lo uno y lo
otro, en los especiales casos de que hemos hablado, en el del es-
tupro, en el de la doncella ilustre, en el de la viuda honesta,
¢como ni por qué hemos de privar & los hijos de un beneficio
que les otorga sin duda el texto de la ley? La naturalidad era
antes de mas estricto derecho, y podia denegarse & estos hijos
por las causas que van apuntadas: hoy es mas amplia, més fa-
vorable, mas de buena fé, y no se puede privar de su goce &
quienes entran de lleno en la idea de la definicion. Si loilustre,
lo honesto, lo inocente eran incompatibles con el escandalo del
concubinato, téngase en cuenta que ese escandalo no entra por
necesidad en el dia como componente de la nocion del hijo natu-
ral. Mejor es, de cierto, hoy pertenecer & esta clase que a la de
espureos: ¢como, pues, dejar en la segunda & quien tiene todas
las condiciones necesarias para contarse en la primera?

94. Prosigamos aun en este analisis. La materia de los hijos
naturales es larga de suyo, prestase & muchas cuestiones, y ra-
z6n es que no dejemos por tratar ninguna de las dudas que nos
ocurran. La que vamos & exponer ahora ni la hemos visto en
la practica, ni la hemos encontrado en ningun libro; pero nues-
tra razon nos la indica como posible, y justo es que le consa-
gremos algunos instantes, Illamando hacia ella la atencion de
los lectores de nuestro Comentario.

95. Supongamos que Sse reconoce & una persona como hijo
natural, por otra que se confiesa padre suyo; y supongamos
también que se presenta una tercera, el padre del reconociente,
por ejemplo, contradiciendo la filiacién, negando su verdad,
acusando el expresado acto de falaz y de mentiroso. El hecho
es posible, porque la razdn para tal hecho es obvia: quien tiene
un hijo natural, hemos visto que puede instituirlo por herede-
ro con exclusién de sus legitimos ascendientes. Ahora bien:
¢qué sucedera en este caso? ;Habré en efecto accién vélida, efi-
caz, para oponerse & ese reconocimiento de que se trata? ;Sera
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nulo, cuando se justifique que no ha sido veraz, que el llama-
do hijo no lo era realmente de la persona que le reconociera?
¢Cuales serian por ultimo las presunciones en litigios de seme-
jante clase?

96. Nuestro parecer es, lo primero, que semejante oposi-
cién es admisible, y que puede tener resultados. El reconoci-
miento paterno no es un acto tan poderoso que por si solo
constituya hijos a los que no lo eran: ese reconocimiento no es
una adopcion, ni mucho menos aln: ese reconocimiento no
véle lo que las justas nupcias para los hijos de la legitima mu-
jer. La ley le pide a fin de completar otra cosa; y no fundaen él
ni solo m aun primitivamente la cualidad de la descendencia.
Tengase presente como define & los hijos de que se trata. No
dice de seguro que lo sean naturales aquellas personas que un
hombre haya reconocido como de esta condicidn; dice que lo
son los que nacieren de padres libres, con tal que medie ese
reconocimiento. Lo primero pues, la base fundamental de aque-
lla, consiste en la realidad de la filiacidn: si el reconocimiento
perfecciona y acaba, claro es que no excusa, que no sustituye,
de ¥0que, ni & lo que debe precederle. 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 la sucesién de sus bienes & su propio
padre. Afortunadamente, el texto, & nuestro juicio, es claro,
bien claro; y no autorizara ni la intriga contra el uno ni lare-
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, posee una presuncién
favorable, que surtiré los efectos legales de todas las presun-
ciones. No es creible, por regla general, que se reconozca a al-
guno por hijo, sin grandes motivos para estimarlo de este mo-
do. La conciencia humana y los tribunales creen naturalmente
a quien lo dice; porque siendo él el primer interesado, deben
descansar en su juicio, miéntras no haya pruebas que lo acre-
diten de inexacto 6 malicioso. Y tanto esasi, que en la practica
de todos los dias ni aun se pide al padre, cuando reconoce, que
declare y especifique el nombre de la madre. Cien veces hemos
visto reconocimientos, en los que no se decia quién hubiese
sido ésta, sino sélo una sefiora libre: y el mundo y las familias
se han contentado con tal declaracién; y los tribunales la ha-
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brian tenido por bastante, & no presentarse pruebas contrarias.
Cabalmente, porque ese es el caracter de la presuncién, que se
tiene por verdad mientras no se acredita otra verdad; y por-
que, como ya dijimos, el reconocimiento no es todo, pero lo
supone todo, en tanto que no se justifique lo contrario.

98. Hemos llegado en fin & la Gltima dificultad que conce-
bimos, como deducida de la definicién de los hijos naturales;
dificultad ciertamente seria, & que dan lugar las palabras de la
misma ley; cuestion que no puede resolverse sin examinar bien
su espiritu, y aun el espiritu de todo el concordante derecho.
Nacida, segun juzgamos, de un defecto de redaccion, no hay
mas medio para orillarla que el elevarnos cuanto exije la bue-
na doctrina, la cual no ha consistido jamés en leer las materia-
les expresiones, sino en comprender la verdadera, la legitima,
la posible voluntad de las leyes.

99. Diceel texto de la que examinamos: «que entonces se
digan ser los hijos naturales quando al tiempo que nascieren 0
ftiercii conchos, sus padres podian casar con sus madres jus-
tamente sin dispensacién.» Y ;qué quiere decir esto? pregunta-
mos nosotros. ;Qué significa esa disyuntiva d, que se emplea
relativamente a dos periodos 6 incisos diversos? ;Es que cual-
quiera de ellos basta; que la libertad, la capacidad de los pa-
dres en cualquiera de ellos, solo, exclusivo, es suficiente para,
el objeto & que se alude? ;Que son, que pueden ser hijos natu-
rales los procreados, siempre que sus padres se podian casar al
tiempo de la procreacion? ;Que igualmente lo son, lo pueden
ser, siempre que se pudieran casar en el instante del naci-
miento? .

100. No hay que hacernos ilusiones, no hay que acudira
subterfugios; gramaticalmente, 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 sub-
vertir todas las nociones de la justicia, el proclamar el desor-
den, el hacer lo inconcebible y lo inicuo.

101. Si 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 el pa-
dre y la madre hubiesen quedado después, 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 querido la ley; que no se han de interpretar jamas sus dispo-
siciones en un sentido que pugna no solo con la moral religiosa,
sino hasta con los mas 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 & los consejeros de lagran Reina Caté-
lica de suponer que emitiesen & sabiendas un pensamiento tan 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. Figurasenos que si el animo de los legisladores
hubiera 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 cualquiera de losdos tiem-
pos, solos, de la procreacion 6 del parto, habrian seguido el or-
denrecto y cronolégico al expresar tal idea, y hubieran forma-
do el periodo gramatical de la manera siguiente: «Se digan ser
los hijos naturales cuando al tiempo en que fueron concebidos
0 al en que nacieron, sus padres podian casar justamente sin
dispensacion.» Esto era lo logico, esto era lo simple, esto era lo
justo, en el 6rden de las ideas y del lenguaje. Con esto, al se-
fialar las dos épocas, daban completamente & entender que la
una eraigual & la otra, consignando primero la que la natu-
rales ha puesto primero en la vida de los seres animados.

103. Pero véase que no lo escriben asi. Véase que truecan
el 6rden de las palabras, y que dicen: «al tiempo que nacieren
6 fueren concebidos.» ¢Quién no ve por esta manera de colocar-
las que lo primero que indican es en su animo lo mas sencillo,
lo méas usual, lo més facil; y que lo segundo es lo mas privile-
giado, lo mas dificultoso, aquéllo que se pone por fin, porque es
el término adonde puede llegar la concesidon? Para nosotros, tal
manerainversa de expresar dos cosas diferentes, aunque sucesi-
vas, indica que en lasegunda 6 para la segunda hay que vencer
mayores dificultades. «Al tiempo que nacieren 6 fueren conce-
bidos» es lo mismo, segin nuestro modo de raciocinar, que se-
ria lo siguiente: «no solo al tiempo en que nacieren, sino aun,
sino siquiera al tiempo en que fuesen concebidos,»

104. Pero si esta conjetura es exacta, no la abandonemos,
y veamos a donde nos conduce. Si el conceder la naturalidad
a los hijos de padres libres en la época de la concepcion era mas
grave, mas dificil, necesitaba mas esfuerzo y mayor indulgen-
cia gtie el concederla & los hijos de padres libres al tiempo del
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nacimiento 6 del parto, claro es que por estas expresiones «parto
6 nacimiento» se haentendido y es forzoso entender alguna cosa
mas que el hecho, que el instante propio de dar & luz. Lo con-
trario es absurdo por si mismo, méas absurdo mientras méas nos
detenemos a considerarlo. Cuando se ha dicho, pues, «nacimien-
to,» hase querido dar & 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 lo que se
ha intentado declarar en ella. «Al tiempo que nacieren» ha de-
bido significar: «al tiempo que remata, que acaba, que tiene fin
por el nacimiento.» Y la frase toda quiere decir entonces; «Sean
los hijos naturales, cuando hasta el tiempo en que nacieron, 6
por lo menos en el de su concepcidn, los padres podian casar
justamente sin dispensa cori sus madres.»

105. No nos cabe & 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 porque esa otra cosa era imposible, porque jamés se han de
suponer los absurdos, porque cuando los envuelven las palabras
de una ley es menester prescindir de ellas y remontarse a su es-
piritu, que debe ser el de la justicia y la razon; por eso hemos
buscado en la estructura misma de la frase un arbitrio para cor-
regir aquel sentido notoriamente vicioso. Puede ser que haya-
mos sutilizado por demas, equivocandonos en ese arbitrio, en
ese medio de explicacion. En lo que estamos seguros, diga lo que
diga la ley, es en que su inteligencia gramatical, aparente, no
puede ser la verdadera. Y esto no lo decimos nosotros solos; lo
ha dicho desde luego, lo sigue diciendo cada dia el sentido de
todo el mundo. Nunca comprendié que fuesen hijos naturales
aquellos cuyos padres estaban impedidos de contraer matrimo-
nio al tiempo de la concepcion, con un impedimento que no
pudiera dispensarse, aunque se hallaran capaces de contraerlo
al tiempo en que nacieron. Todo el favor que puede concederse
alcanzard & lo sumo & los impedimentos en que cupiera dispen-
sa, si ésta efectivamente se otorgaba. Mas el concebido en adul-
terio ¢cémo ha de dejar de ser adulterino, aunque su madre des-
pués quedase 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-
cid, 6 que fué engendrado siquiera, de padres que podian con-
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traer justamente, licitamente, sin embarazo y sin dispensacion,
verdadero matimonio.

VIL

106. Si la definicion de la naturalidad de los hijos nos ha
producido el cimulo de dudas que acaban de exponerse, la otra
definicion que en estas mismas leyes encontramos, es a saber,
la de los hijos de dafiado y punible ayuntamiento, suscita tam-
bién una dificultad grave, que es ocasion de proponer y de estu-
diar en este punto.—«Y queremos y mandamos, dice la ley no-
vena, que entonces se entienda y diga damnado y punible ayun-
tamiento, quando la madre, por el tal ayuntamiento, incurriere
en la pena de muerte natural.»—Son palabras textuales.

107. A la época en que las leyes de Toro se dictaron, ya he-
mos visto lo que podia significarse por esas palabras. Habia di-
ficultad en su extensién; pero no dificviltad completa, absoluta,
dificultad en su inteligencia, dificultad fundamental en la expli-
cacion dada, en el hecho consignado. Pocos 6 muchos, casos
habia en que una mujer era pasible de muerte por cohabitar
con determinados varones: los hemos expuesto mas arriba.
Cuando la addltera y la incestuosa y la barragana ¢ parienta
de un hombre que cohabitaba con sus criados, no lo fuese; por lo
menos respecto & la que lo hacia en dos ocasiones con moros 6
judios, siendo cristiana, es imposible que quepa la menor duda.
La Gltima pena era explicita para tal hecho. Pero ya advertimos
también que toda esa legislaciéon criminal estd derogada, y que
hoy no tenemos castigo de muerte para ninguna de estas culpas.
Y preguntdbamos con esa ocasion, reservandonos para ahora el
dar respuesta: ¢qué deberemos decir actualmente de la defini-
cion y del precepto de la ley de Toro? ¢Se llamaran ain dafiados
y punibles los ayuntamientos & que se referia? ;Subsistirdn sus
consecuencias civiles, puesto que no existen yalas concordan-
tes condiciones penales?

108. Las cosas, las idéas, han cambiado grandemente en los
tres siglos y medio Gltimos. Primero por la practica, y después
por las leyes mismas, la consideracion de todos los actos de esta
especie que se castigaban con la Gltima pena se ha trocado de
un modo que llega & veces & ser fundamental. El adulterio es
siempre un delito, y el incesto un pecado vergonzoso; mas la
cohabitacion de un sirviente con barraganas 6 parientas de su
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sefior 6 con la nodriza de un hijo suyo, la de una mujer cristia-
na con judio 6 con moro, no son sino defectos comunes, sin nin-
guna reprobacion especial, sin ninguna pena. La mas grave que
en esta materia existe es la que se impone & la mujer adultera;
y esa no excede de seis afios de prision menor.—Falta, pues, en
un todo el extremo definiente, el que explicaba, el que decidia
en la prescripcion de la ley de Toro.

109. ;Qué diremos, pues, en semejante caso? ; Tenemos aln,
6 no tenemos en Espafia hijos de dafiado y punible ayunta-
miento? Y si los hay, ¢lo seran aquellos cuyas madres hubieran
merecido pena de muerte por su concepcion, con arreglo a las
leyes criminales que existian al comenzar el décimo-sexto siglo?

110. Lo que causa la mayor dificultad, & nuestro concepto,
para resolver esta duda, consiste en esa diferencia que ya he-
mos indicado, entre los casos que abarcaba en su tiempo la de-
finicion. Si todos ellos fuesen en el diainocentes ante el Cédigo,,
materia de pecado pero no de delito, ninguna dificultad tendria-
mos en declarar que la denominacidn de dafiado y punible ayun-
tamiento y sus consecuencias eran cosas absolutamente termi-
nadas. Si todos ellos, por el contrario, fuesen en el dia penados,
castigados por el mismo Caédigo, mirados como delitos verdade-
ros, siquiera no llevasen la pena capital, todavia podriamos es-
timar subsistente el precepto de la ley de Toro, modificando en
los términos oportunos su explicacidon y su definicion. Pero si
el adulterio es delito, y moralmente muy grave, el cohabitar
con persona de extrafia religion estd muy lejos de serlo, ni en
lo existimativo ni en lo legal. ;Cdmo se han de colocar lo uno y
lo otro bajo una misma linea, dandoles un propio nombre, y
aplicandoles igual derecho?

111 En semejantes casos, si hay algo que puede servirnos
de regla es el buen sentido, es la prudencia, es la razén. Paréce-
nos & nosotros que la expresién de dafiado y punible ayuntamien-
to deberia sustituirse por la de delito, en las hipétesis en que éste
existe, borrandola del todo y sin sustitucion alguna en aquellos
que segun las actuales ideas son de todo punto comunes. Y en
cuanto al precepto de esta ley, reducido & que los hijos de tales
ayuntamientos no sean herederos de sus madres, lo sostendria-
mos respecto & los primeros, y no lo sostendriamos de ningun
modo para los segundos. Las razones que lo inspiraran son ra-
zones de moralidad, las cuales no dejan de tener hoy la propia
fuerza que entonces tenian, existiendo de hecho el delito, sub-
sistiendo esa perturbacion de las relaciones familiares; y por el
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contrario, no son nada, no fueron sino una creencia deleznable,
y ya insubsistente, cuando ni se conservan en la ley como traza
de delito, ni las concibe como tal la opinién. Al hijo de adulte-
rio no le estimariamos heredero de su madre, que es lo que or-
denaba la ley de Toro; porque aunque la adultera no merezca
ya pena de muerte, el adulterio es en el dia de hoy tan inmo-
ral, tan digno de reprobacion, tan delito, en fin, como hace cua-
tro siglos. Tampoco la mancebadel clérigo incurria, por serlo, en
la pena de muerte natural; tampoco su hijo debia ser de dafiado
y punible ayuntamiento, segun el rigor de la definicion; y sin
embargo, le coloca con aquel la 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 si le estimariamos tal heredero de
ella; porque extinguido el delito, consecuencia temporal, pro-
ducto accidental de la época que corria entonces, sélo vemos
en él un espureo, que puede y debe serlo con arreglo & estas
mismas leyes que vamos examinando.

112, Hé aqui por lo menos la solucién que nos parece mas
prudente y méas acertada. En cuanto a hechos, no conocemos
ningunos, ni es facil que se presenten, pues en tales casos siem-
pre se oculta hoy la filiacién. Asi, ni los podemos invocar en
apoyo, ni contradicen lo que hemos presentado como una doc-
trina conciliadora y razonable.

VIH.

113. Hasta aqui las dudas que nos han ocurrido en las defi-
niciones, 8 con motivo de las definiciones de estas leyes. Pero
hay otras que dicen relacion a sus preceptos, y en cuyo exa-
men debemos también ocupamos sin més tardanza.

114. Primera. Comienza la ley décima diciendo que «en caso
de que el padre 6 la madre sean obligados & dar alimento & al-
guno de sus hijos ilegitimos en su vida 6 al tiempo de su muer-
te,» deban hacerse y se hagan las cosas que a seguida precep-
tda. Y hemos visto ya que al escribir, que al formular tal
suposicion, tal en caso, hasc partido de lo que el cédigo de D. Al-
fonso ordenaba, que es el que tenia declarado entre nosotros a
cudles hijos habia, y & cuéles no habia obligacién do alimentar.
Faltanos, sin embargo, tocar el dltimo punto en esta materia,
preguntando y respondiendo si siempre deben dar los tales pa-
dres alos tales hijos los alimentos de que aqui se habla, 65si esa
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hipotesis que se supone indica y exije alguna distincién, alguna
diferencia de diversas y aun encontradas eventualidades. Y si
esto ultimo es lo que de la frase se desprende, ¢cudles son los
casos en que se debe alimentar 4 los hijos, & quienes hemos di-
cho en los lugares oportunos que se pueden deber los alimentos?

115. Contestamos a esta cuestion, manifestando que el deber
& que se refieren en esta materia las leyes, nace de la necesidad
que & él dice relacién y le motiva. Los alimentos de la indole de
que aqui se trata, ni se prestan sino por quien puede y en los
limites de su poder, ni se deben sino & los que de ellos tienen
necesidad y en el circulo de esta necesidad. Hay otros alimene
tos que se adeudan por contrato 6 por costumbre; y entonces
nada importa la situacion de riqueza 6 pobreza de las personas,
para que sean debidos y exigibles. Mas éstos que nacen de la
humanidad, y que como tales consagra la ley, & mas de no 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 la madre es-
tan en la obligacion de darle alimentos de los que aqui decimos.
Falta el objeto del deber, y queda éste sin causa, y de facto no
nace 6 no subsiste. Lo cual es tan absoluto, que por mas que el
padre sea opulento, no varia ni se altera de ningn modo: pues
que en el hijo no hay necesidad, los deberes del padre ilegitimo,
como los del padre legitimo, podran ser otros, mas no, de nin-
guna suerte, los de alimentarle & costa suya con esplendidez y
opulencia.

lio. De donde sacamos un nuevo comprobante, dado que
fuese -preciso, de que el derecho de heredar es muy distinto del
de ser alimentado. Aquel, cuando procede, sea cual fuere la cau-
sa por que procede, es completo, es perfecto, y no se disminu-
ye ni escatima porque el heredero tenga mas 6 menos bienes &
su vez: éste no nace, no se realiza, como hemos visto, sino por
la falta de medios en que el hijo esta de sostenerse & si propio,
desapareciendo 6 quedando en suspenso cuando existen esos me-
dios de que hablamos. Asi, lo fundamental, lo constante, en las
relaciones de ascendientes y descendientes, es que se hereden
los unos & los otros; lo respectivo a alimentos es accidental, es
variable, es un mero recurso, que no se verifica 6 & que no se
acude 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 quinto de las herencias materna 6 paterna como el
maximum que las madres $los padres podran dejar & sus hijos
ilegitimos, 6 por alimentos 0 por legados, en el caso de que
los tengan también legitimos, y cuando las circunstancias de
aquellos permitan 6 exijan tales donaciones. Pero puede ocur-
rir una cosa. El que otorga su Gltima disposicion se encuentra
con seis, siete, ocho hijos legitimos, y tiene uno solo natural,
espulreo, bastardo, capaz, en fin, de recibir la expresada manda.
¢Podra hacérsela del quinto entero? ;Podra dejarle toda la suma
en que ese quinto consiste, de tal modo que sea mayor su parte
que la de cada uno de los hijos de matrimonio? ¢No hay en esta
eventualidad un principio de injusticia y de escandalo? ¢No de-
beria limitarse la porcién del ilegitimo, de modo que no exce-
diese de las de sus hermanos de mejor condicion?

118. Bajo cierto punto de vista, en un determinado orden de
consideraciones, el mal y la inmoralidad pueden ser evidentes.
Pero téngase en cuenta que éste es un resultado forzoso del de-
recho libre de testar, que, al menos en una parte de sus bienes,
ha sido necesario conceder & los hombres. Lo que aquel testa-
dor deja al bastardo, es lo que ha podido dejar & la persona que
le fuese més extrafia. La ley, pesando inconvenientes, ha creido
que algo no debia ser legitima de los herederos forzosos. Este
algo, por minimo que fuese, aunque consistiera, por ejemplo,
en el décimo, seria siempre mayor que la porcion de uno de
aquellos, si eran mas; por ejemplo, doce. No hay, pues, posibili-
dad de evitar con reglas ese suceso, a no ser que se redujera a
la nada la libre disposicion de los bienes,  que se establecieran
legitimas variables, que darian en algunas hipotesis el mismo
fatal resultado. Los hijos legitimos deben resignarse y estar sa-
tisfechos, toda vez que les queda incolume la porcion legal. Por
razén de alimentos no deben temer que ningin hermano ilegi-
timo obtenga mas que ellos, necesitandolos, obtendrian; porque
en materia de alimentos es una cuota maxima, que no concede-
ria ningun juez, cuando los herederos, hijos legitimos, llevasen
partes menores. Por razdn de legado, el natural, el bastardo, el
espureo, estan, repetimos, en la propia condicién que una per-
sona extrafia. ¢Podrian los herederos forzosos impedir que & esa
persona extrafia se le dejase una manda, consistente en tal
suma?

119. Tercer punto, que requiere alguna ilustracion: loto»
cante a la ley de Soria, del Sr. Rey D. Juan el I.—«Por no dar
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ocasion, dice esta ley, que las mujeres asi viudas como virge-
nes sean barraganas de clérigos, si sus hijos heredasen los bie-
nes de sus padres 0 sus parientes, por privilegio 6 cartas que
tuviesen; ordenamos y mandamos que los tales hijos de cléri-
gos no hayan ni hereden, ni puedan haber ni heredar los bienes
de sus padres clérigos, ni de otros parientes de parte del padre;
ni hayan ni puedan gozar de qualquier manda, 6 donacion 0
véndida que les sea hecha por los susodichos, agora ni de aqui
adelante: y qualesquier privilegios 6 cartas que tengan ganadas
0 ganaren de aqui adelante en su ayuda, contra lo que Nos asi
ordenamos, mandamos que les non valan, ni se puedan de ellas
aprovechar ni ayudar, ca Nos las revocamos y damos por nin-
gunas.»

120. Hé aqui la ley & que se refiere, y que manda guardar
la novena de Toro. Pero ;& qué viene en ella su recordacion?
¢Qué tiene que ver ella con sus preceptos? ¢Qué puntos de rela-
cion 6 de contacto hay entre la unay la otra, parajustificar esa
referencia, esa cita?—Particulares son estos sobre los que de-
bemos decir algunas palabras.

121. Laley de Soria, dictada, como ella misma dice, «por
no dar ocasién que ciertas mujeres sean barraganas de clérigos,»
fulmind sus disposiciones contra la transmision de los bienes de
estos mismos & los hijos que procrearan de dichas barraganas.
No sélo impidi6 & tales hijos que sucedieran & sus padres cléri-
gos, por costumbre, por privilegio, de cualquier modo, sino que
llevé su precepto y sus precauciones a un punto & donde no ha
llegado ninguna otra ley, en odio de ninguna otra clase. Prohi-
bi6 legarles, prohibi6é donarles, prohibié venderles: no dej6 po-
sible relacion alguna social entre estas dos especies de per.sonas,
los clérigos y sus hijos. Mas respecto a las madres no les im-
puso prohibiciéon alguna: por la letra de aquella ley, madres é
hijos quedaban en la misma situacién en que antes hubiesen es-
tado; ni una palabra sola se destina & cambiar algo, a innovar
algo en el derecho que los rigiera. Este derecho siguié siendo
el de las Partidas, pues que las Partidas se hallaban autorizadas
y vigentes cuando la ley de Soria se publico.

122. Ahora bien: la ley novena de Toro , en la cual se cita,
se recuerda, se manda la observancia de aquella otra, es una
ley destinada a fijar las relaciones de los hijos ilegitimos, no
con los padres, sino con las madres. La que trata de los padres
es la décima. Y siendo esto asi, no se concibe facilmente a qué
viene esa ley de Soria en el punto en que aella se alude, ni qué
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va a completar en aquel lugar donde se preceptda su observan-
cia. Citarla en la siguiente, en la décima, era natural, y tenia
una obvia explicacion: invocarla donde la encontramos, é invo-
carla solo para decir que se guarde y cumpla, parece un extra-
vio de redaccion, una confusion de materias, una involucracion
de asuntos y de orden.

123. Lo que puede, lo que debe pensarse, lo que dejamos
indicado por incidencia y repetimos ahora de propdsito, es que
se trajo alli esa disposicion para sefialar un caso mas en los en-
laces de dafiado y punible ayuntamiento, y un caso que no en-
traba en la definicion genérica que se acababa de dar sobre los
mismos. Después de haber dicho que eran tales aquellos por los
que incurria la mujer en pena de muerte natural, se quiso afia-
dir el del amancebamiento con el clérigo, el cual no merecia por
derecho una pena tan grave. Y como de estos amancebamien-
tos trataba la ley de Soria, y aun tomaba contra sus hijos tan
rigorosas medidas, por eso se menciond la expresada ley, y se
afiadié con tal cita un verdadero apéndice, que parece desdecir
de la de Toro & que estad adherido. 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 que se ha entender y se ha dejuzgar. Los hijos sa-
crilegos, de clérigos y sus barraganas, fueron, respecto ala rna-
dre, de dafiado y punible ayuntamiento, con las consecuencias
que producia esta calificacion: respecto al padre, su posicién
siguio siendo la més desfavorable de todas, pues que no sola-
mente no pudieron suceder por herencia, manda, donacion 6
legado, en ninguna parte de sus bienes, sino que ni hacer de él
adquisiciones por compra les fué permitido, queriendo la ley
evitar los fraudes que con ese Gltimo pretexto pudieran come-
terse. .

124. Cuarto punto, sobre el que nos parece que también
puede preguntarse 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 & sus padres y & sus madres. Sus preceptos no dicen textual
relacién sino & la forma ordinaria que tienen los bienes de ir
marchando en el mundo; aquella en que pasan de los ascendien-
tes a los descendientes, de los que vinieron antes a los que vi-
nieron después. Mas aunque ésto sea lo ordinario, lo comun,
no es lo absoluto, lo exclusivo, lo universal; y asi como en el
orden legitimo suelen heredar 6 recibir alimentos los aseen-
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dientes, asi también puede ocurrir en el ilegitimo que el hijo de
esta clase fallezca 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 mas bien cuando
semejantes casos ocurran, jhay alguna ley explicita, 6 de don-
de se toma el derecho por el cual se hayan de regir? ;Son reci-
procas, en lo posible, 6 no lo son, las disposiciones de estas le-
yes de Toro?

125. Contestaremos en primer lugar que, por lo respectivo
& alimentos, las estimamos en principio reciprocas, como lo son
las comunes entre los padres € hijos de legitimo matrimonio.
Donde la ley escribe para el ascendiente una obligacion de ali-
mentar al que procede de él, larazén y el buen sentido leen
una Obligacion analoga en el descendiente para alimentar al que
le ha procreado. Anéloga decimos, y no otra cosa. Analoga es
en las familias ordenadas por la religién y la ley; y no puede
ser mas en estas irregulai'es de que tratamos al presente. Si en
ellas el sentimiento humano ha sido méas poderoso que las so-
lemnidades legales, y ha hecho que la madre siempre, y el pa-
dre cuando es conocido, deban alimentos & los frutos de su
debilidad; una razén idéntica, ese propio humano sentimiento,
quiere que en los reciprocos casos presten ayuda los hijos & sus
padres y a sus madres. Ha inspirado lo uno y lo otro algo que
es superior a todas las obras de los hombres, porque es la obra
de la divinidad esculpida indeleblemente en los corazones y en
las conciencias.

126. Pasemos ahora & las sucesiones; y digamos también
respecto & ellas que el derecho, el buen derecho, reconoce por
base una semejante reciprocidad. Por de contado, que no se
debe nunca perder de vista que esos hijos ilegitimos, que tienen
padres, pueden tener & su vez otros hijos, que 6 sean de matri-
monio, 0 sean ilegitimos como ellos. En estos casos, 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 nunca cuando hay algo hacia abajo que sea igual & lo
que haya hacia arriba. Cuando un hombre 6 una mujer tienen
hijos, siquiera ilegitimos, y padres ilegitimos también, en igual-
dad de condiciones los unos y los otros, con este género de dere-
cho de que hablamos los unos y los otros, es excusado decir—di-
cho ello se estd,—que los descendientes han de ser primero que
los ascendientes. Repetimos que la sucesion es un rio que corre

hacia adelante, hacia el mar del porvenir; y que no se detiene
12
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ni remonta su curso para el origen, sino cuando halla el insu-
perable obstaculo de que no hay terreno por donde corra, de
que no hay descendencia.

127. Pero el que va & testar, pero el que muere sin testar,
no tienen hijos ni nietos; no tienen sino padres y madres, de
quienes ilegitimamente recibieron el ser. Pues en este caso de-
cimos que las reglas de las leyes novenay décima de Toro sur-
ten completa reciprocidad. Donde el hijo era heredero ex testa-
mento y ah intestato de la madre, la madre es & su vez heredera
ex testamento y ab intestato del hijo: donde ni el padre ni ella le
podian instituir, menos, indudablemente menos, hade poder
instituirlos el hijo propio. Y decimos que menos, sin vacilar;
porque si la causa de tal prohibicion consistia en el delito de
los padres, con mucha mas razdén ha de alcanzar & los mismos
la consecuencia, cuando era verdaderamente suya, que no de
sus hijos, la culpa.

128. No queremos extendernos, entrando en minuciosos por-
menores. Tampoco los hemos de consignar, buscandolos en la
sucesion de los colaterales. Aquellos son innecesarios. Estafio
tiene ninguna relacion con las leyes de Toro; ni sus disposicio-
nes ni su espiritu se dirigieron a tal propoésito, modificando lo
que existiera antes. Las Partidas habian escrito lo que en esa
sucesion de colaterales ilegitimos se debiese hacer; y el Orde-
namiento ¢ Coleccion que nos ocupa, no varid, no tocé a sus
disposiciones sobre este particular. Si nosotros comentasemos
las Partidas, la doctrina entera, en su conjunto y en todas sus
partes, entraria bajo nuestro examen y juicio. Si escribiésemos
un tratado completo de sucesiones, también nos seria forzoso el
detenernos en su andlisis. Mas como son las leyes de Toro las
que estudiamos y comentamos, parécenos que basta una indica-
cién en lo que no es propio de ellas, a fin de que se vea que no lo
olvidamos ni desconocemos. Es menester—(ya lo hemos dicho
en dos ocasiones)—que sepamos poner un limite & la cadena de
las cosas, para que nuestros trabajos acaben en donde deben
acabar.

129. Una sola nos queda todavia por preguntar y por resol-
ver. El derecho declarado, ordenado, sancionado por estas leyes
de Toro, ¢es aln actualmente, y en el dia de hoy nuestro dere-
cho? ¢No se ha revocado, no se haalterado, no se ha modificado
en ninguna parte?

130. Una sola variacion y una sola mejora se han hecho en
él; el mayor lugar que se otorga a los hijos naturales en las he-
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rendas paternas por la ley de 16 de Mayo de 1835. Segun la dé-
dma de Toro, hemos visto que podian ser herederos volunta-
rios de los padres, pero no lo eran legitimos nunca: ab intestato,
no dicen jamas que hayan de sucederles; Y si bien las de Parti-
da les concedian ese derecho, eratan sélo en una pequefia parte
de la herencia, en el sexto, que habian de dividir con sus ma-
dres. Pues bien: la ley reciente, que varias veces hemos citado
y acabamos de nuevo de citar, amplia sus acciones, y las lleva
hasta el todo de la sucesién, cuando no hay parientes en el
cuarto grado, y con preferencia a 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 ningan principio
verdaderamente respetable en el estado de nuestra sociedad.

IX.

131. Una palabra para concluir, aunque sea repeticion.
los hijos ilegitimos, como tales hijos, no son herederos ex tes-
tamento ni ab intestato de los padres, con la sola excepcion, para
los naturales, que acabamos de indicar; como extrafios, cuando
los padres no tienen herederos que lo sean forzosos, ninguna
dificultad puede haber en que voluntariamente los instituyan.
Esto, que siempre fué en general posible, siguio siéndolo por la
legislacion de Toro, y lo es también en el dia, sin otra limita-
cion que la puesta por la ley de Soria, recordada y mandada
guardar en esta novena, respecto a los hijos de los clérigos.

Si
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(L. 8.%, TIT. 8., UB. X, Nov. Rec.)

Si alguno fuere legitimado por rescripto 0 privilegio nuestro,
0 de los Reyes que de Nos vinieren, aunque sea legitimado para
heredar los bienes de sus padres 6 madres 6 de sus abuelos, é
después su padre 6 madre 6 abuelos ovicreii algin hijo 6 nieto 6
descendiente legitimo 0 de legitimo matrimonio nascido 6 legiti-
mado por subsiguiente matrimonio, el tal legitimado no pueda
suceder con los tales hijos ¢ descendientes legitimos en los bie-
nes de sus padres ni madres ni de sus ascendientes, ab intestato
ni ex testamento. Salvo si sus padres 6 madres & abuelos, en lo
que cupiere en la quinta parte de sus bienes que podian mandar
por su anima, les quisieren alguna cosa mandar, que fasta en la
dicha quinta parte bien permitimos que sean capaces y no mas.
Pero en todas las otras 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 nascidos de
legitimo matrimonio.

COMENTARIO.

1 La legitimacién es un hecho propio y especial de socie-
dades avanzadas, de estados y de pueblos cultos. Si el matri-

monio existe donde quiera que existe la sociedad, de la cual es
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la base; si la ilegitimidad puede existir también, toda vez que
caben los extravios & de vicio 6 de pasion; no sucede asi con
esta otra materia, con este asunto, con esta invencion, a 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. MU afios
llevaba Roma antes de haberla escrito en sus cddigos: heredera
como lo fué de parte de su ciencia y de muchas de sus costum-
bres, tampoco la habia admitido nuestra Espafia, aun después
del largo periodo de independencia y de ilustracion que llama-
mos la Monarquia goda.

2. Puede decirse mas; y es, que la primera idea de las legi-
timaciones debi6 venir del cristianismo. En la Roma pagana ni
era natural ni era indispensable. Si alguna vislumbre de este
genero ocurria al sentido de aquellos estadistas filésofos, con la
arrogacion tenfan lo suficiente para ponerla por préactica, por
obra. Necesitése que la doctrina de la Cruz santificara el matri-
monio, al mismo tiempo que una civilizacion refinada extendia
sus consecuencias por el mundo, para que la combinacion de lo
uno y de lo otro engendrase 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.

3. Fué Constantino el Grande quien, con el propésito de
combatir al concubinato y de hacerle venir & verdadero matri-
monio, abrié la puerta & esta ficcion de derecho, segun la cual
se reputan hijos de legitimas nupcias los nacidos anteriormente
de padres que vivian en aquel, y que no tenian obstaculo para
contraer éstas.

4. Contodo, cuando se resolvié asi, cuando se adopté por
primera vez ese recurso, no se instituyo como una cosa perma-
nente y estable. La medida fué por una vez sola; dictose para
lo pasado, y no para lo porvenir; fué un privilegio concedido, y
no una regla perpetua hallada y sefialada como tal. Aun parece
que fué el mismo espiritu el que inspir6é las andlogas constitu-
ciones de Zenon y de Anastasio: solo Justiniano, el gran orde-
nador de aquel derecho, elevé & institucion definitiva lo que no
habia sido sino recurso temporal, y escribié como norma irre-
vocable de la ley, que cuando un hombre se casase con su man-
ceba, de la cual habia tenido hijos siendo los 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. Después de esta completa innovacion, que perfeccionaba
el privilegio de Constantino y le elevaba & institucién civil, fue
cuando la Iglesia, teorizando aun sobre lo que tal principiohabia
inspirado, escribi6é en su derecho canonico aquellas conocidas y
terminantes palabras: Tania est vis mairimoni ut qui antea sunt
geniti, post coniraclum matrimonium legitimi habeantur.—Con las
cuales palabras, con el cual pensamiento, ha sucedido lo que
sucede con todas las ideas justas, verdaderas, civilizadoras: que
las halla, que las anuncia, que las formula el espiritu que les es
mas propio 6 mas analogo; pero que después de oidas, la huma-
nidad entera las conserva, y ninguna corriente de civilizacion
puede olvidarlas, ninguna puede eximirse de su jurisdiccién @
de su influjo.

6. Mas encontrada la idea de la legitimacion por medio del
subsiguiente matrimonio de los padres, fué una cosa natural el
que se la buscase también por otros medios, con otros recursos.
El espiritu romano-imperial halld otros dos ;y de entrambos
debemos hacernos cargo, porque entrambos fueron aceptados,
y fueron también escritos por nuestras leyes.

7. Esel primero de ellos el que se llam6 de oblaciénala cu-
ria. Las curias, las municipalidades romanas, destituidas de
todo resto de poder, solo ofrecian en los tiempos del Bajo Im-
perio cargas, gastos, gravamenes, a los que estaban adscriptos
a ellas, bajo cualquier caracter que fuese. Huian, pues, todos
de semejante ocupacién; y resultaba de ordinario hasta el no
haber en las ciudades més populosas quien desempefiara los de-
beres municipales. De aqui el nacimiento de singulares penas y
de extrafios privilegios, con que queria atraerse & los ciudada-
nos, & los vecinos diriamos mejor, para que aceptaran seme-
jantes puestos. Y entre esos privilegios propios ocurrié & Teodo-
sio el Joven, entrado ya el quinto siglo, que podria ser uno el
de adquirir la legitimacidn que no tuvieran, aquellos hijos que
fuesen ofrecidos por sus padres para llevar las mencionadas
cargas, 0 aquellas hijas que lo fuesen & su vez para esposas
de esos oficiales curiales, de los mismos decuriones jefes y ca-
bezas de ellos.—jRecurso verdaderamente extraordinario; criti-
ca amarguisima del estado del mundo romano en aquellos tiem-
pos; confusion de ideas que apenas se alcanza, que apenas se
concibe:(—que los puestos municipales de dignidad y de honra
hubiesen llegado & tal degradacién, que ni aun bastasen la fuer-
za 'y el apremio para conseguir que fueran desempefiados, y que
se necesitara acudir & hombres que tenian una mancha, por lo
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menos 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 fijo
su definitivo caracter & la legitimacion por subsecuente matri-

.raonio, fue también quien inventd la tercera forma ¢ clase que
hizo toda legitimacion posible. Esta forma fué la de un mero
privilegio-, la de una gracia individual, contenida en un rescrip-
to del Soberano. El legislador vi6é que la oblacion & la curia no
producia los apetecidos y esperados efectos; observo que el
subsiguiente matrimonio no podia siempre realizarse, ya por-
que hubiese muerto la mujer, ya porque se hubiese imposibili-
tado, ya, por fin, porque su conducta la hiciese indigna del ma-
trimonioj y queriendo aln en estos casos dejar expedita la legi-
timacién, abri6 esa nueva puerta, menos justificada al parecer
que las anteriores, pero racional asimismo, siempre que no se
abusara de ella para dar un paso franco al favor puro y al no-
torio desmerecimiento. Muy lejos se estaba ya de las primitivas
ideas romanas, bajo el doble poder de la caridad del cristianis-
mo y de los habitos orientales.

9. Tal era la legislacion civil, perfeccionada en Bizancio, y
cuyo espiritu habia de venir de Bolonia & inspirar las Partidas
de nuestro D. Alfonso. Mas algo de semejante & ese espiritu se
habia hecho lugar en nuestras costumbres y en nuestras le-
yes castellanas. Por cualesquiera causas que fuese,—investiga-
cién que nos llevaria Iéjos, y dilataria el presente Comentario
mas de lo justo,—es lo cierto que antes de las expresadas Par-
tidas habian dado grandes pasos nuestros mayores en una ma-
teria tan doctrinal como la presente, resolviéndola, bien puede
decirse, con la. misma amplitud y quizé con la misma perfec-
cién con que la resolvemos hoy.

10. No, deseguro, por la ley de los Visigodos, segin dijimos
antes. Aquella ley no pronuncia una sola palabra en el particu-
lar. Extrafieza causa, si se quiere, ese completo silencio, pero
es indudable que lo observa; que ni San Isidoro ni Recesvinto
creyeron oportuno decir nada en materia después tan impor-
tante.

11. El derecho de nuestras legitimaciones se escribidé ante
todo en el Fuero Real. Yanos ocuparemos despacio en varias de
sus leyes, cuando examinemos las consecuencias que semejantes
actos producen; mas ahora que tratamos tan sélo de su indole y
su naturaleza, nos bastaré con citar dos que los caracterizan del
modo mas completo y terminante. Ba 2. , tit*. 6- , Ub. Ill, que
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se reduce a las siguientes palabras: «Si home soltero con mujer
soltera fiziere fijos, é después casare con ella, estos fijos sean
herederos.» Y la 17.* del propio titulo, que comprende las que
ponemos & continuacién; «Magler que el fijo que no es de ben-
dicion no deve heredar segin que manda la ley; pero si el Rey'
le quisiere facer merced, puédale facer legitimo, € sea heredero
también como si fuese de mujer de bendicion; ca asi como el
Apostdlico ha poder llanamente en lo espiritual, asi lo ha el
Rey en lo temporal, é como el Apostolico puede legitimar aquel
gue no es legitimo pava aver 6rdenes é beneficios, asi lo puede
legitimar el Rey para heredar é para las otras cosas tempo-
rales.»

12. ' Como se ve, pues, las dos capitales ideas del derecho bi-
zantino en materia de legitimacion, la del subsecuente matri-
monio y la del rescripto regio, se encuentran admitidas, defini-
das por nuestro Fuero Real castellano. Tomaralas de aquel, to-
maralas del derecho candnico, inspiraraselas la recta razén, es
lo cierto que alli estdn integras y perfectas. Lo que alli no hay
es algo que se semeje a la oblacién a la curia; medio discordan-
te con nuestra organizacién y nuestras costumbres; medio que
no podia venir & nuestras leyes sino con el empefio de copiar y
de acomodar en ellas todas las ideas del derecho civil.

13. Eso debia suceder y eso sucedié, como tantas veces he-
mos dicho, con el codigo de las Partidas. En el cual no sélo se
encuentran las dos clases de legitimacion obvias, naturales, y
que el Fuero Ral mencionara y consagrara, sino que hay tam-
bién la referida adscripcion & la curia, extendida asimismo a la
corte, y aun algun otro medio indirecto ¢ inductivo, de todo lo
cual es necesario hacer aunque sean breves referencias.

14. En cuanto & lo primero, a esas oblaciones 6 adscripcio-
nes, hablan de ellas las leyes 5.* y 8.* tit. 15.“de la cuarta Par-
tida; «Si tal fijo como este (un hijo natural)—dice la primera-
llevare su padre & la cérte del Emperador 6 del Rey, 6 al con-
cejo de la cibdad 6 villa donde fuere, 6 en cuyo término moras-
se, 6 & otra cibdad 6 villa qualquier, magier non morasse en
ella nin en su término, € dixesse publicamente ante todos: este
es mi fijo, que hé de tal mujer, é dolo & 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 amiga, estonce quando el padre
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la casa con tal orne la faze legitima. Otrosi, quandol fijo natu-
ral de algun orne se offresciesse él mismo & servicio del Empe-
rador ¢ del Rey, 6 de alguna cibdad ¢ villa.....diciendo conce-
jeramente ante todos como es fijo dé tal orne;.....si esto fuere
cosa cierta..... fazese legitimo por esta razon.» Vese, pues, que
el sistema de las oblaciones existe, y aun existe ampliado en el
Cobdigo de D. Alfonso; sin haberse tenido en cuenta que no se
encontraban en Castilla los motivos 0lasrazones demas 6ménos
valer que produjeran su adopcion en el Imperio. Mas esto no
nos puede sorprender cuando de semejante Codigo tratamos: es-
timandole en todo lo que vale, todavia no se ha de olvidar cuan
escaso de critica racional y cuan desconocedor de la verdadera
historia, habia de ser necesariamente el siglo XIII.

15. Hemos dicho, en segundo lugar, que hay en las Parti-
das algun otro medio de legitimacidn, por decirlo asi, extensi-
vo, inductivo, y que se sale del propio cuadro del derecho jus-
tinianéo. Dejamos aparte lo de una declaracién testamentaria,
en la cual se exprese que se tienen tales hijos naturales, y se les
instituya por herederos legitimos; pues al cabo cuando esto su-
cediere, lo que la ley ordena es que el Monarca los deba legiti-
mar (1), entrando asi el hecho en la categoria de los rescriptos
soberanos. Mas el precepto siguiente (2) dispone en textuales
palabras que si un hombre reconoce & otro por hijo, en escritu-
ra, con tal que no diga mas, con tal que no exprese que es na-
tural, se tenga incuestionablemente por legitimado. Y més ade-
lante afiade que no solo produce esa escritura la legitimacion
del que va reconocido en ella, sino también la de sus hermanos,
si los hubiere, hijos del mismo padre y de la misma madre. Dis-
posiciones singulares una y otra; extensiones que pasan todos
los justos limites; reglas para las cuales ni conocemos modelos,
ni descubrimos en nuestra inteligencia suficientes causas. De-
bieron de tener por origen las opiniones de algin doctor; y to-
maron lugar en aquel cuerpo de doctrina,y de leyes, mas quiza
para servir de solucion & casos rarisimos, que para ser de hecho
verdadera regla en un pueblo cultoy en un estado noble y po-
deroso.

16. Porque la verdad es que no obstante esas disposiciones
de las Partidas, nuestra practica de todos los tiempos no ha re-
conocido, no reconoce otros medios de legitimacion que el sub-

(1) L. e.Stit. 15» P. IV.
@ L.7.»
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secuente matrimonio, y la merced 6 el rescripto del Soberano.
Ni hubo legitimas causas para aceptar como tal medio la obla-
cién al concejo ni & la corte; ni mucho menos ha debido entrar
en la conviccion de nadie que la escritura de que poco hace ha-
blabamos, sea una manera de hacer legitimos a hijos que no lo
fuesen. En primer lugar, el reconocimiento que ella contuviera
no aprovecharia jamas sino a las personas, & los hijos, a quie-
nes expresamente hiciese relacion; y en segundo lugar, el tal re-
conocimiento podria completar la naturalidad de los propios hi-
jos, con arreglo a la ley undécima de Toro, pero no podria hacer
otra cosa, no produciria ningln otro resultado. Si las Partidas
dijeron mas, eso més que dijeron no tiene ningun valor. Acordé-
monos de lo que hasido y es ese Codigo; y convengamos en que
en este particular su precepto no pudo ser, no fue, sino una letra
muerta. Rechazado desde luego por el instinto publico, acabé
de borrarse cuando la ley de Toro que nos ocupa no le dispensé
ni aun la honra de mencionarlo expresamente. Lo Unico que
esta ley hizo fué no suponer sino las 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 a esas dos y solo respecto a esas dos, descartd completa-
mente lo que nO tenia ningln motivo de ser, lo que solo habia
tomado lugar en las Partidas por el conocido y especial caracter
de ese Cuerpo legal, y lo que en la hipdtesis de que subsistiese
habria necesitado mas que nada de explicaciones para fijar y
ordenar sus efectos.
17. No hay, pues, en Castilla mas que las dos referidas es-

pecies de legitimacion, y no necesitamos hablar méas que de
pilas en este Comentario & la ley duodécima de'Toro.

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

19. Pueden ser legitimados por subsiguiente matrimonio,
ante todo, los hijos naturales. Este es el fundamento tipico,-la
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idea primitiva y espontanea de la legitimacion; los que eran na-
cidos de concubinato, fingiase, entendiase, reputabase que pa-
saban a serlo de matrimonio, cuando sus padres, que vivieran
en aquel, contraian éste, para el cual no tenian ni habian tenido
ningun impedimento. Tafiia est (pudo justamente pensar y pro-
clamar la Iglesia) vis matiimonii, ut qui anted sunt geniti, post
contractum malrimonium iegitimi habeaniur.

20. Pueden serlo igualmente los espureos, cuando los padres
y las madres, & la par, eran libres. Pueden serlo aun los méan-
zeres, si por ventura los padres eran conocidos, y ellos y las
madres se hallaban en igual co&o. Porque, en una palabra, lo
que se ha menester para esa legitimacion es que en efecto el
hijo sea tal, habido por las dos personas que después se casan,
y que éstas pudiesen contraer justamente matrimonio & la épo-
ca en que le concibieron.

21. Y tanto es de esta suerte, que si un hombre y una mu-
jer tuvieron, siendo libres, un hijo natural; y si después uno ¢
los dos perdieron aquella libertad que tenian, casandose con otra
6 con otras personas; y si mas adelante tornaron & recobrarla,
enviudando, y contrajeron matrimonio entre si;—es doctrina
constante, fundada en concluyentes razones, corroborada con
textos expresos, no contradicha por ninguno, Yy recibida plena-
mente en la practica, que aquel hijo natural, primitivo, queda
legitimado, como si el enlace de sus padres hubiera tenido lu-
gar inmediatamente & su nacimiento, siendo la continuacion
del concubinato en que vivian, y sin que ocurriesen aquellos
otros que le opusieran el obstaculo temporal de que va hecha
mencion.

22. ¢Pueden ser legitimados de esta propia suerte los hijos
incestuosos? ¢Pueden serlo los bastardos, procreados en una
soltera por un hombre que no lo es? ¢Pueden serlo, por Gltimo,
los adulterinos, los nacidos ilicitamente de mujer casada?—Hé
aqui tres casos, en los que aparece desde luego mas dificultad
para contestar & la pregunta; porque en todos ellos habia obs-
taculo legal al concebir la prole, aunque en todos ellos quepa
después la posibilidad del matrimonio.

23. Comenzamos por los que son producto del incesto; es
decir, de tios y sobrinas, de primos, de cufiados, que tienen
prohibicion de casarse por afinidad ¢ parentesco, pero prohibi-
cién que se puede dispensar. Y 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 nupcias. Esa dispensa constituye a las dos
personas que la ganan en un estado de libertad, que no puede
menos de retrotraerse para este efecto & 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, sino porque
tenian prohibicion de hacerlo entre si, Unicamente entre si.
Tanto el hombre como la mujer eran por su esencia, por su es-
tado, libres; y tanto el uno como la otra, 6 por mejor decir, los
dos,—porque esto no es simple, sino complejo y relativo,—po-
dian obtener esa licencia, ese beneplécito de la Santa Sede, que
dejaria libre también, que haria posible y legal su matrimomo.
No era ningun lazo indisoluble, no era ningin obstaculo insu-
perable, no era el derecho perfecto de ningin otro lo que los
separaba: faltabales tan solo el haber conseguido una cosa que
podia conseguirse. Si la obtienen después, y se unen por conse-
cuencia de ella, esta en el caracter, en el espiritu, en ,laindole
de toda esta doctrina de la legitimacién, que ese complemento
de su capacidad se retrotraiga, y que la absolucién de un peca-
do, que no envolvia infracciones mas graves, rompimiento de
lazos més poderosos, lleve consigo la completa, subsiguiente,
legitimacion de la prole. Cierto, indudable, que no podian ca-
sarse sin dispensa cuando hubieron aquel hijo, y que por eso es
incestuoso y no natural; pero cierto, indudable es también 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 0 de la mujer, sea impropio y ex-
tensivo 0 del varén. Los hijos bastardos, 6 de un hombre casa-
do que tiene amiga 6 barragana, los hijos legalmente adulterinos,
6 de una mujer casada que se entrega & quien no es su esposo,
todos estos no se legitimaran jamas por el subsecuente matri-
monio de sus padres, si habiendo quedado libres lo llegaren &
contraer. Impidelo la naturaleza de semejante prole, la situa-
cién 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 cuestién, los padres

(1) Esto, que ha dicho siempre la razdn, est4d comprobado en el dia
por autoridades irrecusables. Hay una cédula de 1803 que expresamen-
te lo declara. No la insertamos, porque es sumamente conocida.
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estaban imposibilitados de contraer matrimonio; y esto por un
obstaculo absoluto, que no podia salvarse, del que no podia
dispensarse ni prescindirse. O los dos, 6 por lo menos uno de
ellos, encontrabanse, segln se supone, ligados con otras perso-
nas. Si esas otras personas fallecieron, y ellos se casan después,
la idea ficticia, la suposicion de este casamiento, no puede lle-
varse ni alcanzar & 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 obstaculo es infinitamente ma-
yor, es de otra naturaleza; la condicidn de estos hijos es mucho
mas desventajosa, mucho més desgraciada.

25.  ¢Qué diremos del caso en que el hijo fué concebido en
adulterio, y en que al tiempo de nacer, el padre addltero—im-
propiamente adultero, el padre casado,—0 la madre adultera
eran ya libres, porque hubiesen muerto sus cényuges? ¢;Sera
también entonces imposible, 6 sera posible la legitimacién, por
el subsiguiente matrimonio de los padres?

26. Los que entendieren la definicion del hijo natural, que
formula la ley undécima de Toro, en los términos materiales
en que esta escrita, esos llaraaran con aquella calificacion & es-
tos hijos, y no veran inconveniente en que sean legitimados
por el acto a 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 doctri-
na, pues, no puede ser nuestra doctrina, A tales hijos los hemos
estimado adulterinos 6 bastardos, como & los que nacieron con-
tinuando el impedimento de sus padres. Y al hacerlo asi hemos
dado nuestras razones, en cuya® creencia persistimos. Por lo
cual, excusandonos de repetirlas, no tenemos que hacer otra
cosa que remitir a nuéstros lectores & ese Comentario que aca-
bamos de citar. Véanlo de nuevo, si es que quisieren recordar-
las y pésenlas otra vez en su buenjuicio. Sialli hemos tenido
razon, si la ley no ha podido querer decir lo que literalmente
dice, si su verdadera y genuina inteligencia es la que sefiala-
mos, nuestra respuesta a la presente duda tampoco puede ser
dudosa: no son los hijos de adulterio, no son los hijos de perso-
nas casadas, los que cabe legitimar por el subsiguiente matri-
monio de sus padres. Es imposible concebir la retrotraccion de
este matrimonio & un tiempo en que otro matrimonio lo hacia
imposible; é imposible era, sin ninguna duda, cuando se pro-
crearon los hijos de que por hipotesis se trata, pues que la pro-
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creacion es la concepcion cuando menos, y hemos dicho que al
tiempo de concebidos estaban sus padres ligados con otras per-
sonas diferentes.

27. Visto asi, de un modo breve, claro, racional, qué hijos
pueden ser legitimados por el matrimonio de los que le dieran
el ser, debemos ver ahora cuéles, si inicamente los mismos 6 si
algunos,otros mas, pueden serlo por los rescriptos de los sobe-
ranos.

28. Asentemos ante todo que, en buenos principios de razén
y de justicia, esta segunda clase de legitimacién sélo debe esti-
marse un suplemento de la primera; repugna & nuestro sentido
moral que tenga otro principio ni que en si pueda ser otra cosa.
Se concibe bien, en efecto, que cuando ha fallecido la que fuera
amiga del padre, y madre de su prole: quecuando se ha levanta-
do entre ellay él un obstaculo semejante al de la muerte, porque
haya pronunciado solemnes votos 6 casaddose con otro hombre;
el padre, libre siempre, pueda acudir al legislador, al Monarca,
y pedirle que supla con una merced de su soberania lo que & él
le es imposible de todo punto. Aun sin esas imposibilidades ab-
solutas, larazon alcanza alguna otra inoral; la madre de la pro-
le se ha hecho de tal manera indigna por sus actos, que no es-
decente, que no puede ser, el que un hombre honrado le dé su
nombre y la llame su esposa. Pero en uno y en otro caso, en la
esfera material 6 en la esfera moral, siempre es una imposibili-
dad notoria de realizar el casamiento lo que determina y justi-
fica & los ojos de la razon este recurso del rescripto. Cuando el
matrimonio fuera posible, repugna, decimos, & nuestra inteli-
gencia y & nuestro sentido intimo que se eche mano de otro re-
curso que él, para crear aunque sea ficticiay existimativamen-
te lo qué solo el mismo matrimonio crea en el orden real y na-
tural de las cosas.

29. Ahora bien; si la legitimacion por privilegio suple, y no
debe hacer mas que suplir & las nupcias subsiguientes, si sélo
debe admitirse cuando éstas no puedan tener lugar por algo que
las impida, posterior & la procreacion 6 al nacimiento de los hi-
jos, parécenos una consecuencia necesaria el que ese privilegio
no haya de otorgarse, sino 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 propdésitos y por causas que no tendrian ni li-
mites ni reglas racionales, que dependerian Gnicamente de los
caprichos y del favor.
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30. Esto por lo ménos es lo que nos dice nuestra concien-
cia, lo que ensefian los buenos principios. Para profesar una
doctrina diferente, 6 mas bien para bajar nuestra cabeza ante
ella, admitiendo respecto a los hijos de delito la indulgencia que
se puede tener con los hijos de falta, seria necesario que la vié-
semos escrita en claras y terminantes leyes. Miéntras no, no
hemos de admitir jamas que & medida que se van supliendo
unas cosas con otras, se vayan extendiendo las supletorias sin
razén y sin término, de manera que lleguen & no tener ningu-
na semejanza con las suplidas.

31. Pues esa mayor amplitud, pues esa extraordinaria in-
dulgencia, no las encontramos autorizadas en nuestros codi-
gos. Y sin embargo, debemos confesar que alguna vez y mas
de alguna vez han sucedido, se han tenido y verifieado de he-
cho. Si registramos archivos y crénicas, si recordamos tradicio-
nes, bien puede ser que hallemos & hijos ilegitimos de personas
casadas, autorizados por los soberanos para entrar en las fami-
lias legales de sus padres. EI que esto escribe ha leido por
sus mismos 0jos una cédula de legitimacion concedida al hijo
de un sacerdote. Y no ocurrid por cierto este caso en pasados
siglos, cuando cierta laxitud en las costumbres podia aminorar
el escandalo del hecho; no. El rescripto se concedi6 por el se-
fior D. Carlos IV, sesenta 6 setenta afios hace; y el autor de esta
obra conocid cuando nifio & la misma persona legitimada. Un
poco mas era el suceso que los indicados y prohibidos por la ley
de Soria ().

32. Sinceramente hablando, no creemos que en el dia de hoy
pudieran verse concesiones semejantes. Imposible es que go-
bierno alguno, no digamos el constitucional que nos rije, con
sus Camaras, con su libertad de imprenta, con su influjo nece-
sario de la opinion pablica, pero ni aun el absoluto de D. Fer-
nando VII en 1832, el del Pretendiente cuando guerreaba en
Navarra; imposible es, decimos, que ninguno de ellos se hubie-
ra atrevido a ejecutar un acto de esa especie. Tenemos confian-
za en la razén universal; no creemos en la repeticion de lo
monstruoso, cuando todo el mundo esta persuadido de su defor-
midad moral, de su condenacidn por todas las leyes. Quiza no

(1) Hemos visto también la legitimacion de un bastardo, hijo de
hombre casado y mujer soltera, 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 la sociedad oficial, pero los po-
deres del Estado, seguro es que no se permitiran ahora mucho
de lo que entonces se permitieron. Y en cuanto & la época de
fines de la centuria pasada y principios de la presente, todo el
mundo sabe a donde llegd en Espafia el escandalo de aquel pe-
riodo, y todo el mundo siente que no es facil descendamos a ver
otro de tanta incuria y de tanta abyeccion.

33. Y sobre todo, y sea del hecho lo que sea, lo que en este
lugar inquirimos y lo que debemos escribir es el derecho. El
abuso reconocido por tal no puede nunca engendrar & éste. La
doctrina no se eclipsa ni deja de mostrarse cual es & los hom-
bres, porque algunos poderosos la hayan despreciado y concul-
cado. La conciencia siente y la razon proclama que los hijosile-
gitimos a quienes el subsecuente matrimonio de sus padres
puede legitimar son los que hemos especificado nominativamen-
te; y que estos mismos, y no otros, son los que puede cubrir
con sus beneficios el regio rescripto que reemplaza y suple &
aquella legitimacion. Cuando ese rescripto es ménos que aque-
Ila en sus resultados, cuando d& ménos derechos, como vamos &
exponer en seguida, no podia ser que alcanzara y beneficiara a
los que no puede alcanzar y beneficiar aquella.

34, Pero ¢cuales son las consecuencias, cuales los efectos
de las legitimaciones? ;Qué posicion dan en las familias & los
legitimados? ¢Producen una propia los actos de subsiguiente
matrimonio y los rescriptos de los Beyes, 6 la producen diversa,
distinguiéndose los unos hijos legitimados de los otros?—Hé
aqui la segunda pregunta 6 cimulo de preguntas que mas ar-
riba quedaron indicadas, y & que es tiempo y razon de contes-
tar al presente.

35. La condicion familiar del hombre comprende diferentes
fases 0 respetos, como expusimos en un Comentario anterior.
Tiene una que es, por decirlo asi, social y publica, que consiste
en llevar legitimamente el nombre de los padres, en pertenecer
& su clase, y también en poder ser admitido & ciertas honras,
cargos, distinciones, que exijen esa posicion de familia 6 de le-
gitimidad. El apellido, la nobleza, la capacidad de puestos; hé
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aqui lo que consideramos en ese primer punto de vista mas ex-
terno y menos intimo que los restantes, mas propio del estado,
de la ciudad, y menos propio de la interioridad 6 de la casa.
Pues bien: sobre este punto, el efecto de la legitimacion es com-
pleto, ¢é igual le producen las dos clases en que aquella se divi-
de. Noble es el hijo legitimado, si el padre es noble ; y capaz,
por otra parte, de todos los oficios y de todas las preeminencias
para que serequieren, 6 se han requerido por lo ménos, condi-
ciones de sangre y de linaje. A

36. Ni se comprende que fuera de otro modo. Por un lado,
aun los hijos naturales puros, los reconocidos pero no legitima-
dos, gozan ya de esas distinciones de familia, y poseen lanobleza
cuando han nacido de padres que la tienen. ;Cémo, pues, no ha-
bian de disfrutar de ese privilegio los que son mas que los na-
turales, pues que han salido de la condicién de ilegitimos, de
esa propia dé naturales, tal vez, para elevarse & otra evidente-
mente superior? Y bajo otro concepto, ¢;qué seria la legitimacion
misma, si no produjese estos efectos en cuyo examen nos esta-
mos ocupando? ¢ Cuales habia de producir, para que no fuese una
palabra vana ¢€ irrisoria? e

37. nivulgar ni técnicamente puede significarotra
cosa que hacer legitimo: legitimado, solo del que es hecho legitimo es
de quien puede decirse. La idea natural de la legitimacién no es
otra sino la de conceder & los que la obtienen los derechos de la
legitimidad. Esto es lo obvio, esto debi6 ser lo primero que se
pensara. Si después se not6 que haciéndolo asi omnimodamente
podian causarse perjuicios, herirse derechos respetables, y se
detuvo la ley ante una consideracién tan justa; por lo ménos,
donde semejantes perjuicios no se pudieron concebir, donde no
cupo maltratar ni aun rozarse con interes de ninguna especie,
claro es que falt6 toda razén para poner reservas 6 excepciones,
y que los efectos naturales del acto que se admitia 6 creaba de-
bieron seguir su féacil y sencillo curso. De aqui que la legitima-
cién pueda no igualar ala-legitimidad, concurriendo con esta, en
la division de bienes, en el goce de derechos que son limitados y
de naturaleza exclusiva, en lo que pertenece al 6rden interno 6
doméstico, en una palabra; pero en lo exterior, en lo tocante &
la sociedad mas que & la casa propia, en el nombre, en las ar-
mas, en la clase, en la aptitud para las honras publicas, en lo
que no se divide ni se menoscaba para ninguno porque lo lle-
ven otros dos U otros doscientos; en todo eso no hubo, ni hay,
ni puede haber razén para limitar los derechos de los legitima-

is
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dos, y los gozan éstos de consiguiente, sin que se los haya ne-
gado nadie, ni practica ni ley, como si.fuesen de todo punto le-
gitimos, como si hubiesen nacido en el més legal y perfecto ma-
trimonio. Asi lo declaré la ley de Partida (1); asi y no menos ter-
minantemente lo ha declarado esta de Toro que comentamos.

38. Siguese el orden, como deciamos antes privado, en el
que debemos examinar tres cosas: la patria potestad, el derecho
respectivo & alimentos, y el derecho respectivo & sucesiones. Es-
tos dos Gltimos fueron, segln se recordard, los que analizaba-
mos al tratar de los hijos ilegitimos—(de la patria potestad no
podia ser cuestidon hablandose de ellos);—y en los tres es donde
evidentemente estan reunidas todas las relaciones posibles entre
los padres y los legitimados en que nos ocupamos ahora.

39. Acerca de la patria potestad seremos muy breves. Se
deriva sin duda de la legitimacién, como se deriva de las legiti-
mas nupcias, como se deriva de la arrogacion que también su-
ple & estas. La patria potestad es la primer consecuencia de la
paternidad y de la filiacion legales, en tanto que no llega la
emancipacion del hijo. Donde quiera que el de'recho encuentra
a éste en la primitiva relacion con su padre, formando los dos
una familia,- alli declara un poder, alli muestra un subdito. Eso
es notorio, elemental, no ofrece dificultades de ningiin género.
Lo Unico que debemos advertir al mencionarlo es que la legiti-
macion que produce patria potestad es la de los hijos solteros,
y no la de los casados, ni la de los nietos tampoco. EI matrimo-
nio incluye entre nosotros emancipacion; y el nieto no esta su-
jeto & la potestad del abuelo, ni en las condiciones de la legiti-
midad comun.

40. En el segundo punto, en la cuestion de alimentos, no
concebimos ni sabemos que haya habido jamas ni que pueda
haber duda. Si el padre los debe & los hijos ilegitimos cuando es
conocida la paternidad; si la madre se los debe siempre, porque
la madre no es desconocida ni incierta nunca, ¢c6mo no los han
de deber a estos otros, que no solamente han procreado, sino
que han querido hacer suyos después, deliberadamente, y con
una reiteracion de voluntad, que solo respecto & ellos puede se-
fialarse? Alimentos les deberian siempre porque les habian dado
el ser: alimentos les deben por una doble causa, pues que con
un acto posterior han ratificado esa procedencia misma, y per-
feccionadola, y elevadola, cuanto les permitian unas benévolas

(1) L, 9. tit. 15 P. TV.
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leyes. No se procrea—si es licita esta palabra—dos veces a una
persona, para no criarla, para no educarla, para no alimentarla
después, en la natural extension de los medios de quien la ha
de criar, educar, alimentar. Asi, en el punto de que tratamos,
ninguna diferencia debe admitirse entre los legitimados y los
legitimos propios. Si el derecho no da detalles, no fija porme-
nores, establece sin duda principios, de los que saca justas con-
secuencias la razon.

41. Llegamos, por fin, al punto de las sucesiones, que ha
sido y es el Unico grave, el Unico que puede ofrecer dificul-
tad (1). La legislacion no habia sido uniforme en esta materia.
En ella, como en tantas otras, una cosa habia dicho el Fuero
Real, y otra habian escrito las Partidas. La doctrina y la prac-
tica vacilaban; y de aqui la necesidad de que las leyes de Toro
las ordenasen y las fijasen.

42. Segun las de Partida (2), los hijos legitimados, de cual-
quier orden que fuesen, puesto que no hace entre ellos diferen-
cia, habian de suceder con los legitimos y partir con estos los
bienes de sus padres. No hay més que un caso de excepcion &
esta regla, y es cuando la legitimacion no procede del padre
propio, sino que el hijo laha ganado G obtenido por si, ofrecién-
dose al servicio del Rey 6 del concejo, 6 casandose, si es hija,
con dignatario concejal. Entonces, pero s6lo entonces, no here-
darén al igual y en comparticion con los legitimos descendien-
te.s: en todo otro caso, 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, heredardn en
parte como los otros fijos que ovieren de mujeres legitimas.»
Tanta es, segun aquel Cédigo, la fuerza de la legitimacién he-
cha 6 conseguida por el padre: tal poder le atribuye, y de tal
modo la iguala con la propia legitimidad.

43. Menos amplio, menos favorable parecia el derecho del
Fuero de las Leyes. Contra lo que es comun en la comparacion
de tales codigos, este segundo, primero y méas antiguo en el
orden de los tiempos, habia sido en la opinién comdn mas mi-

(1) La sucesion de que aqui hablamos es la herencia comin; fiola de
mayorazgos 0 cosas vinculadas. En esa materia hay algo 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 alas
leyes que hablan de vinculaciones,

(@ L. 9« tit. 15.°, P. IV.
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nudoso, y habia distinguido y sutilizado més en la materia que
nos ocupa. Verdad es que la ley 2. tit. Q*del lib. 11, que he-
mos citado antes, decia solo en sus breves palabras: «Si borne
soltero con mujer soltera ficiese hijos, é después 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, & las legitimaciones otorgadas por autoridad
real. Respecto & éstas, citdbanse nada menos que tres leyes,
que también varaos & copiar en seguida, tanto porque son cor-
tas, cuanto porque no debemos prescindir de sus textuales pa-
labras, no creyendo como no creemos que su aplicacion & tales
legitimaciones fuese la mas acertada ni la més genuina. Nues-
tros lectores juzgaran sobre ello con completo conocimiento de
causa.

44. Ponemos por primera la 7.% tit. 22." del lib. 1V, que
dice textualmente de este modo: «Quien quisiere recebir por su
fijo, fijo que haya en mujer que no sea de bendicién, recibalo
ante el Rey 6 ante bornes buenos, é diga en tal manera: éste es
mi fijo, que hé de tal mujer, é desde aqui adelante quiero que
sepades que es mi fijo: é si aquel que lo asi recebiere por fijo
muriese sin manda, el tal fijo herede lo suyo, si fijos legitimos
no hubiere, 6 nietos, 6 dende ayuso; é si manda quisiere fazer,
fagala sin empescimiento de aquel fijo que asi recebi6; y el fijo
que asi fuere recebido haya honra de fidalgo si su padre fuere
fidalgo, y ésto se entiende de los fijos naturales.»

45. Es la segunda, la 5.7 tit. 6." del lib. 111, de la que son
las siguientes palabras; «Todo home que no oviere fijos de ben-
dicidn, é quisiere recebir & alguno por fijo, é heredarle en sus
bienes, puédalo fazer: é si por aventura después oviere fijos de
bendicién, hereden ellos é no aquel que recibi6 por fijo; y ésto
mismo sea por el fijo de la barragana, que fué recebido por fijo
é por heredero.»

46. Latercera, en fin, de estas tres leyes de que hablamos
es la citada mas arriba, la 17®del propio titulo y libro. «Ma-
guer que el fijo que no es de bendicion no deve heredar, segin
gue manda la ley; pero si el Rey le quisiere fazer merced, pué-
dale fazer legitimo é sea heredero también como si fuesse de
mujer de bendicién; ca asi como el Apostélico ha poder llena-
mente en lo espiritual, asi lo ha el Rey en lo temporal: é como
el Apostolico puede legitimar aquel que no es legitimo para ha-
ber 6rdenes é beneficio, asi lo puede legitimar el Rey para he-
redar é para las otras cosas temporales.»
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47. De las tres leyes que acaban de copiarse, y de algunas
otras menos expresivas, concordantes con las dos primeras, se
ha deducido generalmente que por el Fuero Real heredaban los
hijos legitimados & virtud de rescripto cuando se hallasen solos,
pero que perdian ese derecho si los padres llegaban & tener hi-
jos legitimos de verdaderas y justas nupcias. Puede ser que sea
asi; puede ser que nos equivoquemos en este particular, como
podemos equivocarnos en cualquiera otro; puede ser que nos
ofusque una ilusion, y que veamos fantasticamente algo que no
es. Mas en nuestra conciencia, de lo que hablan las dos prime-
ras de esas leyes es, ante todo, de hijos reconocido8y y después
de hijos adoptados, 6 para hablar con mas propiedad, arrogados.
De legitimacién, de verdadera legitimacion, no hay en ellas una
palabra sola. O léanse, si no, considérense, analicense, todas
las que usan. Siempre se dice recibir hijos; nunca se dice, nunca
se indica el trasladarlos de la ilegitimidad & la legitimidad. Ni
se habla de matrimonio, ni tampoco de privilegio concedido por
el Monarca. ElI Rey, que encontramos alli, es un testigo que
autoriza; no es un soberano que otorga, que concede, que su-
ple. Si se observase que aquellos hijos que se reciben lo eran ya
del que los recibia, nosotros notaremos & nuestra vez que seme-
jante circunstancia no empece & nuestra calificacion: no estaban
bajo su potestad, no pertenecian & su familia, y por ese medio
podian constituirse en la una y en la otra. Lo cierto es que no
se encuentra la palabra legitimacién, y que & nuestro juicio tam-
poco se encuentra la idéa de semejante acto.

48. Asi, nada importa para el punto de que tratamos, que la
eventualidad de nuevos hijos de matrimonio destruya lo que se
hubiese hecho por virtud de esas leyes, si lo que se habia hecho
por virtud de esas leyes no era la legitimacion, la verdadera y
genuina legitimacion, cuyos efectos estudiamos en el presente
anélisis.

49. No podemos decir lo mismo respecto a la ley 17.®, titu-
lo 6.", lib. 111 del mismo Cddigo, citada y copiada en tercer lu-
gar. Aqui si que se habla de legitimacion por merced del Prin-
cipe, como en la segunda de aquel titulo que también antes 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 los
derechos que reconocen & ninguna eventualidad posterior. Se-
gun ellas, el subsecuente matrimonio y el rescripto soberano
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hacen legitimados y herederos & los que no lo eran; y ninguna
indicacion contienen de que esta postrer cualidad pueda nunca
extinguirse ni quedar baldia, después de ganada U otorgada.
Esto es lo que leen nuestros ojos, lo que concibe nuestra mente.

50. Mas sea lo que fuere de tal opinién, tengamos 6 no ten-
gamos razon en nuestro juicio, parece que la creencia contraria
era la comdn, y que & principios del siglo XVI se entendia el
Fuero Real como hemos indicado en los nimeros anteriores.
Es sobre todo fuera de duda que la habia respectivamente & los
derechos de los legitimados en las herencias de sus padres, y
que esta duda reclamaba una decisidon auténtica que la extin-
guiese. De aqui el precepto de esta ley duodécima de Toro: de
aqui las palabras, las explicaciones, con que los consejeros de
dofia Isabel redactaron el texto que comentamos en este ins-
tante.

51. Respecto & los legitimados por subsiguiente matrimo-
nio, nada se ha innovado, nada se ha alterado en ella: no se ha-
ce sino volver & igualar, poner de nuevojuntos y en una propia
categoria & éstos y a los que son legitimos por su nacimiento y
su origen. Permanece, pues, el antiguo derecho, el de los cano-
nes, el de las Partidas, el de la jurisprudencia, el del Fuero
Real. Podemos decir siempre con los primeros; Tanta esl vis ma-
trimonii, ni qui antea mnt geniti, post contractim matrimonium le-
gitimi habeantur. Podemos decir siempre con el Gltimo: «Si home
soltero con mujer soltera flziese hijos, € después casase conella,
estos hijos sean herederos.» Nada, repetiremos por tltima vez,
hay en contra.

52. Respecto & los legitimados por rescripto 6 por gracia, la
ley no dice nada del caso en que pudiera haber, precedentemen-
te & la legitimacion, otros hijos ¢ descendientes legitimos, he-
rederos forzosos de los legitimantes. Esto es, no dice nada de
una manera directa; porque en forma indirecta ¢ incidental,
bien da & entender que puede haber diversos derechos en la tal
hipotesis 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 6 menor amplitud, con mayor 6 menor capacidad here-
ditaria. «Aunque sea legitimado para heredar» dice la ley; luego
puede ser legitimado sin que obtenga semejante derecho. Lo
uno es la consecuencia necesaria de lo otro.

53.  Supdnese, pues, y es una suposicion completamente de
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I0gica corno de buen sentido, que cuando se impetra la gracia
deben exponerse las circunstancias del impetrante, la existencia
0 no existencia de legitima prole; y que en vista de ello, respe-
tando derechos, no hiriendo intereses legitimos, es como se
concedera la legitimacion de. los agraciados. Mas de cualquier
modo que sea, la gracia, el privilegio, habran de tener ejecu-
cién segln estén concebidos y escritos, no existiendo causas de
Obrepcién ¢ de subrepcion que los invaliden 6 los anulen. Si se
otorgai’on para heredar, alcanzaran sus efectos a la herencia;
si no se otorgaron con ese fin, porque se respetd a legitimos
herederos existentes, claro es también que no puede darseles
una extension que pugna con sus condiciones propias. Todo esto
era evidente de suyo, Yy lio se habria necesitado para entender-
lo de una nuevay expresa ley.

54. El objeto de la que examinamos fué un caso distinto:
aquel en que habiéndose concedido la merced plena, entera,
con facultad de heredar ex testamento y ab intestato &. los padres,
naciese después & estos algun hijo 6 descendiente legitimo, 6 le
legitimasen por subsecuente matrimonio. Esta hipétesis, segin
la creencia comun, parecia estar prevista y decidida por las le-
yes del Fuero Real que antes copiamos, en el sentido de que
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 lo otro, los legislares de Toro, dejando & un lado
las Partidas, interpretando el Fuero si era menester, pusieron
por derecho incuestionable lo que entendia la opinion comun
haber querido éste. El nacimiento de descendientes legitimos
menoscabd, amengud los derechos de los ya legitimados por
gracia, siquiera hubiese sido ella la mas amplia posible, privan-
dolos de llevar la herencia de los ascendientes propios. Y no
solo el nacimiento de legitimos tuvo tal consecuencia, sino que
la tuvo también la legitimacion de otros ilegitimos, como fuese
hecha por subsiguientes nupcias. De suerte que no solo se de-
cidid y escribi6 aqui la inferioridad, antes por lo menos dudosa,
del legitimado por merced, sino que se confirmé asimismo la
perfecta, absoluta igualdad del legitimado por matrimonio con
el que es legitimo por naturaleza. Cuando sobrevinieron de cual-
quiera de estas dos clases, aquel otro quedd evidentemente pos-
tergado: lo que el padre puede dejarle (no dice la ley que deba,
que tenga obligacidn) es el quinto de sus bienes solamente, del
cual pudiera asimismo disponer en beneficio de su alma 6 en
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provecho de un extrafio.—~Otra cosa dice también la ley que
siempre le queda; que es el derecho de suceder a los demas pa-
rientes, asi como las honras y preeminencias anejas al caracter
de legitimidad. Lo mismo esto Ultimo que las acciones alimenti-
cias, lo tenemos consignado ya en el presente Comentario: so-
bre el derecho de sucesion & esos otros parientes, bueno sera que
digamos una palabra.

55. Los parientes.de que la ley habla en esta frase, son los
parientes transversales y no otros; son los tios, son los primos
del legitimado: pues que de los ascendientes, padres y abuelos,
ya deja dicho que aquel pierde su herencia por el advenimiento
de los que le excluyen. Y a primera vista, y cuando no se ha
reflexionado sobre tales palabras, parecen extrafias ciertamen-
te, y no se concibe larazon de su precepto. ;Por qué, ocurre,
se ha de tener mayor derecho, accion mas poderosa 6 mas fir-
me, én los bienes de un tio que en los bienes de un padre? ;Por
qué el legitimo que viene después ha de ser un embarazo para
la adquisicién de éstos, y no ha de impedir la adquisicion de
los otros?

56.  Mas reflexionando algo, por poco que sea, en el particu
lar, muy luego se descubre el buen sentido y la recta razén de
la ley. No son homogéneos, ni con mucho, los derechos de una
persona, sea legitima sea legitimada, en los bienes de sus as-
cendientes y en los de sus parientes transversales. Respecto a
los primeros, son tales derechos absolutos, forzosos; respecto a
los segundos, son potestativos, voluntarios. El padre y el abue-
lo tienen por obligacion que instituir & sus descendientes; el tio
puede instituirlos, preterirlos, nombrar & quien quiera: son sus
herederos ab intestato cuando él nada dijo, pero no lo son nece-
sariamente ex testamento-, no lo son cuando él prefiere otras per-
sonas. Infiérese de esta distincion que si se hubiesen dejado
iguales respecto al padre & los legitimados y a los legitimos,
aquel hubiera tenido precision de instituirlos & los unos como a
los otros: la execuacion se habria realizado en su testamento,
en su herencia, indispensablemente. En los transversales no su-
cede asi: aun dejando como se deja & los legitimados, aquel su
pariente que va a testar puede Illamarlos 6 no llamarlos, segin
tenga por oportuno, instituirlos é no instituirlos, segun le ple-
gue, adelantarlos, postergarlos, colocarlos & su voluntad respec-
to & los legitimos. 1)e suerte que lo que se les otorga, mas bien
que un derecho es una capacidad; 0 si derecho real es para el
caso de los ab intestatos, no puede perderse de vista que estos son
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los ménos comunes, y que se debe presumir en ellos que el di-
funto queria espontaneamente la sucesion legal, cuando, facul-
tado para hacerlo, no se cuid6é de ordenar otra.

57. No es, pues, un descuido, no es, mucho ménos, un no-
torio yerro lo que esta escrito sobre ese particular en la ley.
Téngase presente que ella ni queria ni podia anular los efectos
esenciales de toda legitimacion; y que una vez que conservaba
la de rescripto, debié- no inutilizarla, no quitarle su caracter.
Quiso establecer diferencias entre ellay la de matrimonio: es-
timd que no era merecedora de tantos favores; llevd un poco
atras a los hijos que por su merced habian sido agraciados. Qui-
z4 crey06 que no hacia en ello sino conservar las antiguas tra-
diciones de Castilla escritas en el Fuero Real. Pero no fué, re-
petimos, su &nimo el extinguir, el aminorar de todo punto esa
legitimacion misma; los agraciados no habian de volverse & ha-
cer hijos espureos 6 naturales, porque les hubiesen nacido her-
manos que fueran legitimos. Disminuyendo algo su posicion,
no debia esto ser sino en lo que la razén demandase: todo lo de-
mas habia de quedarles, todo lo demas habia de seguir perte-
neciéndoles. Ante un superior derecho, justo era que cediese su
derecho, para no causar un efectivo perjuicio: donde.no hubie-
se verdadera.lesién, no habia por qué se anulara ni se disminu-
yera.—Asi, por lo ménos, comprendemos nosotros el espiritu
de esta ley, y por esa norma resolveriamos todas las dificultades
que pudieran venirnos de su tenor.

(AVA

58. Laley que estamos examinando menciona la legitima-
cién de los nietos, y también hemos aludido & ella nosotros en
este Comentario. Pocas palabras explicaran como puede ser, y
cudles son los efectos que produce.

59. Tuvo una persona un hijo espdreo 6 natural, que vivio
siempre como ilegitimo para sus padres, que se cas0, que tuvo
descendencia, que fallecié en aquella situacién en que se halla-
ba. Si después 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 legitimara
su descendencia, y serdn nietos legitimados del abuelo que con-
trae tal matrimonio. Lo propio se puede verificar por rescripto 6
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gracia del Monarca: el abuelo puede pretender la legitimacion
de aquellos descendientes, y concederla el que hubiera podido
conceder la del hijo si estuviese en vida.

60. En cuanto & las consecuencias de tal legitimacién, no es
punto que ofrece la rnenor dificultad. EI derecho de los nietos
es el de los hijos, habida consideracion al orden y lugar que
ocupan en la familia.

V.

61. Los tramites que se siguen en el dia para obtener un
rescripto de legitimacidn, estan fijados en la real orden de 10 de
Abril de 1838. Segun ella, los que soliciten esta gracia acudiran
directamente a la audiencia territorial respectiva, presentando
la solicitud para S. M. y los documentos,en que la apoyen, 6
bien al gobierno, quien lo remitir todo & la propia audiencia.
Esta comisionaréaal juez de primera instancia para la formacion
del oportuno expediente, en el que se oira & laspersonas intere-
sadas, y se recibiran las informaciones que ofreciere el solici-
tante. Hecho asi, y devuelto & la audiencia con informe del juez
comisionado, se oira al fiscal, y se informaratambién al gobier-
no por la audiencia misma. Solo después de todo esto, y con tan
amplia y conveniente instruccion, es como se propondra & S. M.
por su Ministro de Grapia y Justicia lo que pareciere de hacer
en cada caso.—De mas esta el decir que aprobamos completa-
mente tales garantias, creyendo como creemos que ninguna es
lujosa ni superfiua en asuntos de tanta gravedad y de tamafio
interes.
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(L. 2/, 7rr. 5.°, LiB. X, Nov. Reo.)

Por evitar muchas dudas (“ue suelen ocurrir acerca de los hi-
josque mueren recien nascidos, sobre si son naturalmentenasci--
dos 0 son abortivos; ordenamos y mandamos (jue el tal hijo so
diga que naturalmente es nascido, y que no es abortivo, quando
nascio vivo todo, y que & lo menos después de nascido vivio
veinte y quatro horas naturales, y fiié baptizado antes que mu-
riesse; y si de otra manera nascido, muido dentro del dicho tér-
mino, 6 no fue baptizado, mandamos que el tal hijo sea havi<lo
por abortivo, y que no pueda heredar & sus padres, ni & sus ma-
dres, ni & sus ascendientes. Péro si por el absencia del marido,
0 por el tiempo del casamiento, claramente se provasse que nas-
ci6 en tiempo que no podia vivir naturalmente, mandamos que
aunque concurran en el dicho hijo las calidades susodichas, que
no sea havido por parto natural ni legitimo.

COMENTARIO.

1. Esta ley contiene evidentemente dos partes, a mas de la
explicacion con que principia, y que fue el motivo de dictarla.
La primera, clara en su propoésito, clara en su precepto, comple-
tamente en armonia con ese motivo que quedaba consignado.
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La segunda, cuya relacion con él no se advierte del mismo mo-
do, expuesta & dudas acerca de su fin, y que no explica por si
propia todo el derecho que establece, sino que se refiere & dipo-
siciones que debian ya existir en otros cédigos.—Hablaremos
ante todo de aquella, que no ha menester esfuerzos de estudio,
para venir luego, como es razén, 4 examinar y & comprender
esta otra.

2. Sabido, vulgar es que los hijos son herederos legitimos y
forzosos de sus padres; y no solo los que viven & la época de su
muerte 0 que han dejado & su vez otros hijos para representar-
los, sino también los postumos, los que nacen después de esa
muerte misma. Si al testar el padre no ha contado con ellos para
instituirlos, ninguna duda tiene que al nacer anulan, rompen,
modifican, segun los casos, la institucién que aquel hubiese he-
cho. Esta doctrina, repetimos, es en principio vulgar, y no hay
Obligacién de desenvolverla ahora. La suponemos, debemos su-
ponerla, como la supone y la da por sentada esta ley.

3. Mas para que el hijo postumo sea tal heredero de su pa-
dre, para que su nacimiento produzca efectos, para que adquie-
ra derechos y los transmita & alguna persona, es necesario que
efectivamente llegue & nacer y & vivir, como un ser completo,
natural, humano: es necesario que no sea tan solo un embrion,
y que el parto que le produce no sea un aborto. Un aborto no
da tales derechos & los ojos de la ley: un embrion, un feto, un
principio de sér, que no tiene el complemento necesario para
vivir humanamente, siquiera nazca porque de hecho salga & luz,
ni puede recibir para si nada proveniente de los que le engen-
draron, ni traspasar & nadie por su falta eso propio que hubiera
debido ser suyo, mas que de facto no lleg6 & serlo.

4. También esta doctrina es clara, y en sus fundamentos no
ofrece ninguna dificultad. Supuesta la condicidn de ser comple-
to 6 de ser abortivo, no caben dudas, no caben cuestiones, en
cuantos casos se presenten. Los seres completos, naturales, ad-
quieren derechos y los transmiten; los seres incompletos, abor-
tivos, los propiamente fetos 6 embriones, ni pueden poseer, ni
pueden traspasar. La dificultad Unica del caso ha de estar nece-
sariamente en la calificacion de aquello que nacio. ¢Vivia, 6 no
vivia, segln la naturaleza? ;Lo estimo vivo y vividero, 0 lo es-
timo abortivo la ley?

3. Las de nuestros antiguos cddigos no parecian explicitas
0 suficientes en el particular. Teniamos dos del Fuero-Juzgo
(la 18"y la 19. tit. 2°, lib. 1V), cuyas palabras terminantes
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eran como sigue: «....Establescemos—(dice la primera)—que

aquel que nasce non deve aver la buena de los padres, fueras
si después que fuere nascido recibiere baptismo, é visquie-
re X dias.....»y la segunda: «El padre muerto, si el fiio ¢ la fiia
visquieren X dias, 6 mas 6 menos, € fuere baptizado, quanto quel
pertenecia de la buena del padre, todo lo deve aver la madre.»—
Si en esta segunda ley, enmendando al parecer la anterior, no
existieran las palabras 6 mas 6 ménos, ellas nos habrian dado
una regla, que podria parecer acertada 6 no acertada, pero que
seria indudablemente fija y segura. EIl hijo postumo que no vi-
viese diez dias seria estimado abortivo, y el que viviera y hu-
biese sido bautizado se tendria por natural para los efectos de
recibir y transmitir herencias. Mas ese 6 mas 6 ménos de la ley
posterior destruye de todo punto la fijeza del plazo, y acaba asi
con lo que la primera determinaba, constituyendo la esencia de
la condicién que debian contener. jiidios! ;Hasta donde llega
este ménos, cuando era un minimum de vida lo que aqui debia
y parecia buscarse, como prenda de ser natural y completo el
ente que habia venido & luz?

6. EIl Fuero Real, mas ldgico en esto que el Juzgo, prescin-
de de sefialar tiempo alguno de vida, toda vez que no se pro-
pone el sefalarlo lijo y constante. La ley 3.*, tit. 6.° de su li-
bro 11l, comienza con estas palabras: «Si el que muriere dexare
su mujer prefiada, éno oviere otros fijos, los parientes mas pro-
pinquos del muerto en uno con la mujer escriban los bienes del
muerto ante el alcalde, é téngalos la mujer: € si después nas-
ciere fijo 6 fija, é fuere baptizado, haya todos los bienes del pa-
dre; etc.» Donde se ve que, con arreglo & este Codigo, aun la
vida instantanea era suficiente, con tal que la santificara el bau-
tismo: que todo ser, perfecto ¢ imperfecto, nacido en condicio-
nes 6 sin condiciones de duracion, siempre que de hecho viviese
y recibiera el agua de la fé catolica, era ya en el acto heredero
de su padre anteriormente muerto, y ganaba derechos incues-
tionables, ora para si propio, ora para transmitirlos a su madre,
& los padres de su madre, ¢ & las personas, en fin, que fuesen

mherederos legitimos de él 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 féormula que em-
pled en su segunda ley era ilégica y desgraciada: éste, el Fuero
Real, habia prescindido de semejante confirmacién, y contenta-
dose con el hecho del vivir, aunque tal hecho fuese instanta-
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neo, aunque consistiese tnicamente en nacer y en recibir el bau-
tismo.—S0lo en este Gltimo punto, en el del bautismo, habian
estado conformes los dos Codigos: ni uno ni otro permitian que
gozase d,erech.os de familia en nuestra nacion el que no habia
entrado en el seno de la Iglesia, ni recibido sobre su frente el
sacramento que nos regeneray nos salva.

8. El propio sistema que dejamos sefialado como del Fuero
Real es también el que siguen las Partidas. Lo encontraban por
una parte en aquella ley verdaderamente espafiola; y por otra,
lo tenian también en su ordinario modelo, el cuerpo del derecho
romano. Asi, nada hay en ellas que indique la necesidad de un
determinado tiempo de vida. Con tal que el hijo postumo viva
al nacer, con tal que sea hombre y no monstruo (1), hereda in-
dudablemente & sus mayores, y transmite & su vez la herencia
alos que de él deduzcan su derecho. Ni aun la circunstancia del
bautismo se exije en estas leyes, como se habia exijido en las
anteriormente citadas; no la pedia el derecho imperial, y no
ocurri6 afiadirla a los doctores de que se valia D. Alfonso.

9. Con semejantes antecedentes, vese bien toda la fuerza del
motivo alegado en la que nos ocupa; toda la exactitud de la ca-
lificacion de insuficiente, que hemos dado a nuestro antiguo de-
recho: debian, sin duda, de ocurrir cuestiones sobre si los hijos
que morian recien nacidos eran seres abortivos 6 naturales, so-
bre si habian vivido 6 no habian vivido en verdad y realidad. En
aquellos primeros instantes de la existencia, la vida tiene que
ser algo de bien tenue y de bien dudoso: cuando & los pocos
momentos ya no se conserva, bien puede vacilarse, bien puede
disputarse sobre si al nacer se tuvo 6 no se tuvo. El bautismo,
por otra parte, no acaba de justificar el hecho de la afirmacién;
porque el bautismo de socorro se presta, y debe prestarse siem-
pre, por poca duda, por leves probabilidades de vida que haya.
De manera, que cada caso en que hubiese un recien nacido muer-
to & los pocos minutos 6 & las pocas horas, no podia menos de
producir, en el hecho, un pleito sumamente dificultoso; en la
razon, un problema las mas veces insoluble. La materia se pres-
taba & esas incertidumbres; y los intereses las fomentarian, sin
duda alguna, hasta el término que indican las palabras con que

comienza nuestro texto. _ _
10. Por eso se volvio en él al sistema del Fuero-Juzgo, si

() h. 55 tit. 23", P. IV.—L. 8.4 tit. 33.", P. VIL
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bien perfeccionandolo en su idéa, y haciéndolo consecuente en
su expresion. Quisose que la vida del nacido fuese comprobada
con algunas horas de duracion y subsistencia después del naci-
miento, & mas de exijir que fuese completa en el ser que venia
& 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, tal desor-
den, tal imperfeccion fundamental, que no puede estimarse na-
turalmente vividero, que es abortivo en la esencia, aunque dis-
frute un principio de vitalidad, inseguro, efimero, transitorio.
Supusose, por el contrario, que cuando se ha nacido con pleni-
tud de vida, y ha podido disfrutarsela veinte y cuatro horas, la
existencia natural, humana, es perfecta, como lo puede ser en
el término de la gestacion y en el momento de un verdadero
parto, y aceptando para base de la ley estas suposiciones, se
creyd encontrar algo que era & la par visible, notorio, por si, y
gue no consentia tanta dificultad ni tanto litigio como los que
de buena fé y de mala fé podian antes suscitarse. Mas racional
y mas 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. Y acertada debio ser la resolucién,
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 nos 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 ninglin modo, si son tales que
con ellos puede vivirse. No ha de tenerse por feto aquella cria-
tura & la que falte un brazo, pues que vemos seres que viven
larga vida con faltas semejantes. Otra cosa seria si apareciese
un verdadero monstruo, de los que escribieron las leyendas, y
admitieron como posibles los codigos antiguos; pero laverdad es
que esos entes informes 6 no viven nada, é no viven las veinte
y cuatro 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 imperiosamente la razén.
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12. Pero hay en esta ley una segunda parte, segln dijimos
maés arriba y habran observado por si nuestros lectores.—«Si
por el absencia del marido (dice) 6 por el tiempo del casamiento
claramente se probase que nascié en tiempo que no podia vivir
naturalmente, mandamos que aunque concurran en el dicho
fijo las calidades susodichas—(nacer vivo todo, vivir veinte y
cuatro horas, y ser bautizado,)—que no sea habido por parto
natural ni legitimo.»—Son las textuales palabras.

13.  Ahora bien: ¢qué es lo que tales palabras quieren decir?
¢Qué es lo que supone esta declaracion? ;Para qué se hace y se
consigna en la presente ley?—Reflexionemos un poco, a fin de
comprenderla & ella, y de alcanzar y determinar su objeto.

14. Partamos como primera base, de que la gestacién tiene
su plazo natural; no fijo é invariable de todo punto, por minu-
tos 6 siquiera por horas, pero encerrado si dentro de ciertos li-
mites, de un minimo y de un mé&ximo que no se traspasan. La
naturaleza no podia dejar de tener en ésto una ley, como la tie-.
ne en todas las cosas. El hombre ha pugnado por conocerla, ha
tenido necesidad de conocerla, y prdximamente la conoce. La
Observacion y la ciencia se la han dicho, siquiera no sea con
toda perfeccidn; y él la ha escrito en sus codigos, donde estaba
obligado & escribirla para resolver gravisimas cuestiones de le-
gitimidad.

15. Nueve meses cumplidos.es el plazo vulgar que en todos
los tiempos ha designado el mundo como término del embara-
zo en las personas humanas. Y sin embargo, desde el instante
mismo de fijarse esa regla, se conoci6 bien que tenia cierta am-
plitud, y que sus verdaderos limites estaban mas acé y mas alla
de ese determinado punto. Desde el séptimo y hasta el décimo
mes han sido siempre reconocidos y comunes los partos de se-
res vivideros: de.sde el séptimo hasta el décimo, principiado
aquel, terminado éste, los han proclamado en todo tiempo como
buenos y legitimos la ciencia y la legislacion, desde Platon é
Hipdcrates hasta las Partidas de D. Alfonso y el Codigo penal
de 1849 (1).

() L.4.- tit. 23.~ P. IV__Art. 400 del Codigo penal.
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16. No es del caso examinar aqui si la ciencia ha dicho su ul-
tima palabra, ni si la legislacion no deberia sufrir alguna refor-
ma, en el caso de que aquella prestase nuevos datos, de todo
punto concluyentes. Recusandome & mi mismo respecto de lo
primero, paréceme sélo que hechos extraordinarios, fenomena-
les, siquiera tengan toda la certeza apetecible, no se pueden to-
mar como base para prescripciones comunes, exponiéndose asi a
todas las malas artes del interes'y de la corrupcion. Puede ser
que se haya presentado en el mundo un parto natural de doce
meses: pero si este hecho se tomase como regla, ¢cuantas viudas
no se harian engendrar hijos dos y tres meses después que han
quedado tales, y los harian pasar como legitimos de aquel cuyo
nombre llevaron? Bueno es, diremos siempre, tener en cuenta
las posibilidades de lo justo y de lo licito; pero no lo es menos
advertir las de lo injusto y de lo criminal. Algo debe inclinarse
el animo en la suposicién de lo inocente; pero no tanto que se
abra la puerta, para precipitar en el vicio & los mismos que se
guardarian de él en més severas circunstancias.

17.  Como quiera que ésto sea, nuestra legislacion supone que
el periodo del embarazo es de siete meses empezados & diez me-
ses cumplidos, de ciento ochenta y uno & 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 viuda 6 cuyo marido esta au-
sente, pare y tiene descendencia, cumplidos esos trescientos y
un dias de la ida ¢ de la muerte, esa tal descendencia no se es-
tima legitima del marido ausente é difunto. Esto es lo que se
deduce de la ley de Partida y del articulo del Cédigo penal que
hemos citado, no contradichos por ninglin otro texto.

18. Teniendo & la vista un derecho semejante,—(no,el del
Cdodigo, como se supone, sino el de las Partidas,)—fué como se
concibid y se dictd esta ley de Toro que al presente nos ocupa.
Ella habia comenzado diciendo que se estimase parto natural
aquel en que el recien nacido se presentaba vivo del todo, con-
servaba esa vida por veinte y cuatro horas, y entraba con el bau-
tismo en el gremio de la Iglesia. Mas en el instante en que lo
decia asi, presentdse & sus autores la posibilidad de que el ma-
trimonio de los que aparecian padres del hijo, de su madre y del
que estaba 6 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 su ausencia, que traia la separacion de ios

14
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conyuges. Cabia sin duda tal hipdtesis: era esta suposicion po-
sible: y parecidles» en su juicio, que debian indicary resolver
la dificultad. ;Declararemos naturales (debieron de preguntar-
se) estos partos de que tratamos, éstos en que el hijo vive un
dia y se bautiza, cuando las circunstancias de los padres pre-
suntos eran de tal género que no lospudieron engendrar, segln
la ley y la doctrina comin? ;Los declararemos naturales, efec-
tivos, salvo el que se tengan por ilegitimos después; 6 evitare-
mos esta segunda y escandalosa cuestion, disponiendo que no
se estimen por de aquella clase (haturalmente nacidos), con lo
cual no hay necesidad de discutir si fueron 6 no fueron de esta
otra, (ilegitimos, de adulterio)?

19. Hé aqui en nuestro juicio la razén y el objeto de la ley:
hé aqui la Unica clave para comprenderla y aplicarla rectamen-
te. Habia tenido por propdsito el evitar las dudas que solian
ocurrir acerca de los hijos que mueren reden naddos'. ésto lo dice
en terminantes palabras ella propia; no cabe desconocerlo, no
cabe dudarlo. De esos es, pues, de los que quiere hablar; para
semejantes casos es para los que instituye y ordena derecho.
Acerca de los que pasan de ese primitivo instante, acerca de los
que duran y entran de lleno en la vida, nada pretende decir, y
nada dice, sobre lo que se hallaba estatuido en los demés codi-
gos. Si se disputa sobre su condicion, & esos otros cddigos es
adonde hay que acudir para resolverla. La materia de esta ley
son los recien nacidos que fallecen en aquellos umbrales del
mundo: el objeto de esta ley es el declarar si de esos seres dé-
biles, efimeros, transitorios, fué ¢ no fue natural, real, efectivo,
productor de derechos, el nacimiento. Pues bien: ella ha distin-
guido dos casos: el primero que es el comun, el que escribe co-
mo regla; y otro segundo de especiales circunstancias, en el
que ha estimado prudente modiftcar esa regla misma. Segun
aquel, hay nacimiento natural, efectivo, legal, cuando el recien
nacido llend las condiciones que hemos explicado en los nimeros
precedentes. Segln este otro, no hay tal nacimiento natural, le-
gal, efectivo, causante de derechos civiles,—supuesta siempre la
muerte, y la muerte prédxima del recien nacido propio,—cuando
el tal se presentaba, con las apariencias, con el carécter, 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, 6 por el largo tiempo que llevaban ellas de
separadas 0 ausentes entre si. La consideracion de la imposibi-
lidad vence aqui, en el animo de la ley, al hecho del alumbra-
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miento con verdadera vida.—Volvemos & decir, y no era nece-
sario decirlo, que cuando el recien nacido no muere, el caso de
la ley falta, y no pueden menos de cesar de todo punto tales
apreciaciones.

20. Esta es, por lo menos, nuestra inteligencia del precepto
legal, y de los motivos del precepto legal. Ni su estructura ni
sus frases nos permiten atribuix’les otra. El propio, ese precep-
to, sefiald su cuadro, que ha llenado en la forma, a su parecer,
mas racional y mas prudente. Para cualquier otro que se conci-
biera, habria que buscar el fondo en otros supuestos.

21, Si se nos pide ahora nuestro juicio, confesaremos que
no es, que no puede ser favorable & esta parte segunda, innece-
saria, vaga, que vuelve & abrir las propias incertidumbres que
cerraba la primera. No proponiéndose la ley sino decir lo que
estimaba nacimiento natural, en contraposicion a nacimiento
abortivo, para resolver las cuestiones que sobre ese punto exis-
tian antes, creemos que debi6 terminar su declaracién, y hacer
punto final, donde acababa aquella primera parte, tan racional y
tan completa. La segunda puede haber sido inspirada por un
buen propésito; pero estamos seguros de que desarmoniza la
obra, de que perjudica al pensamiento, de que produce esas di-
ficultades, y lo que es peor, de que no las resuelve. El limite
cierto de la primera desaparece, convirtiéndose en una division
arbitraria: el proposito de fijeza se viene a desvanecer, aunque
no sea para todos los casos. Sien los hijos indudablemente le-
gitimos tenemos una regla inconcusa, en muchos que no mere-
cen aquella ca\ificacion es notorio que ya no la tenemos, con que
conocer si fueron abortivos 0 si nacieron naturalmente. Para
aquellos es bastante una existencia de veinticuatro horas, & fin
de que se juzguen naturalmente nacidos: ¢cuél es la que han de
tener estos otros, a fin de que también se les estime tales? La
ley no lo dice: la ley nos deja en lo arbitrario: la ley, que ha
querido acabar esas dudas, no las resuelve completamente co-
mo era su deber.

22. Miéntras més se reflexione, més clara se vera lajusticia
de nuestra censura. Para calificar un parto de tal parto 6 de
aborto, para estimar a un recien nacido persona ¢ feto, para te-
ner por un ente humano 6 por un mero embrién & lo que nace,
de nada deben servir ni nada influyen cuentas de matrimonio
ni meses de ausencia. Lo que se trataba de definir aqui era la
existencia de un nifio, y no la legitimidad de un nifio; y toda
vez que hubiese nacido vivo, y 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 haberle procreado el que es-
taba unido con su madre ante la Iglesia, otro seria el que lo hu-
biese hecho. Las leyes que declaran la legitimidad serian las que
debiesen regular este punto, las que darian el derecho en esta
ocasion; lo tocante & la realidad del nacimiento nada tiene que
ver con ellas. La presente debid terminar con su primera parte;
porque esa sola parte es la que entra en su objeto, y la que con-
duce & su proposito. ¢Qué es lo que ha hecho la segunda? Que
podamos contemplar un nifio nacido de dos dias, de cuatro dias,
de ocho dias, y que sea una cuestion si es 0 no es un ser com-
pleto y humano, solo porque no podemos decir quién fué su pa-
dre, 6 porque sepamos que el marido de su madre no lo es.

23. Como quiera que sea, la cuestion capital, tratdndose de
leyes, no puede versar nunca sobre nuestro juicio, sino sobre
su inteligencia. La de la presente nos parece la que hemos indi-
cado mas arriba, fija en su primera mitad, insegura y dando
ocasion a cuestiones en la otra. Ante ella, que es el derecho,
fuerza es inclinar las criticas individuales, reduciéndolas & lo que
son: meras expresiones de particular juicio, que no tienen sino
un valor muy limitado en el estadio de los hechos publicos.
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(L. 6. TiT. 4.°, LIB. X, Nov. Rec.)

Mandamos que el marido y la mujer, suelto el malrimonio,
aunque casen segunda 6 tercera vez, 6 mas, puedan disponer
libremente de los bienes multiplicados durante el primero 0 se-
gundo 6 tercer matrimonio, aunque haya habidos fijos de los ta-
les matrimonios 6 de algunos de ellos, durante los quales matri-
monios los dichos bienes se mulliplicaroii, como de ios otros sus
bienes propios que no hubiesen sido de ganancia, sin ser obliga-
dos & reservar a los tales fijos propiedad ni usufructo de los tales
bienes.

LEY DECIMA OCINTA.

(L. 17.%, TIT. 4®, UB X, Nov. Rec.)

En lodos los casos que las mujeres, casando segunda vez, son
obligadas & reservar & los fijos del primer maliimonio la propie-
dad délo (pie ovicitn del primei’ maiido, 0 heredaren de los
fijos del j>rimer malrimonio ; en los mismos casos, el varén que
casare segunda 0 tercera vez sea obligado a reservar la propie-
dad dello a los lijos del i)rimcr malrimonio: de manera que lo
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establecido cerca de este caso en las mujeres que.casaren segun-
da vez aya lugar en los varones que pasaren a segundo ¢ tercer
matrimonio.

COMENTARIO.

1. También reunimos aqui dos leyes para exponerlas en un
propio capitulo; porque, como se comprende & su simple lectu-
ra, no solo pertenecen & una materia, sino que forman en esta
Coleccion un pequefio todo 6 conjunto, completandose y perfec-
cionandose, puede decirse, la una con la otra.

2. Consignemos, lo primero, que acerca de lo que disponen,
de lo que mandan, no es posible duda ni dificultad de ninguna
clase. Lo que 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 parte preceptiva, son tan claras como
terminantes.

3. Segun la décima cuarta, los bienes gananciales que ad-
quiere y percibe cualquier mujer, & consecuencia de un matri-
monio que ha contraido y en que ha vivido, no corresponden ni
se cuentan de ninguna suerte & ni entre los que el derecho le
preceptua reservar para los hijos de aquel matrimonio, si pasa
por ventura & segundas, a terceras, a ulteriores nupcias. Esos
bienes son del todo suyos, dice la ley; tan suyos como los de-
mas 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 practica se realiza, que es obligatorio en fin & las viudas 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 también & los viudos, que
pasan por su parte & segundas, & terceras, & nuevas nupcias. Lo
que previniese la antigua doctrina, la jurisprudencia ¢ el de-
recho observados Aiites de las leyes de Toro en gravamen del
sexo débil, previénelo también ésta, y aplicalo al otro sexo, con



LEY DECIMA QUINTA. 215

igualdad absoluta de relaciones y de casos.—Nada mas hay en
la letra; nada més en el espiritu de tales disposiciones.

4. Infiérese de lo que acabamos de decir que para la oportu-
na exposicién de la presente materia, no solo debemos comen-
zar, sino que apenas tendremos que hacer otra cosa que exami-
nar la antigua doctrina sobre bienes reservables, y, en cuanto
dice relacion con ella, la espafiola, 6 mas bien castellana, acerca
de los gananciales, 6 multiplicados en el matrimonio, pertene-
cientes por mitad, segln se sabe, al marido y & la 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 & la reservacidn; y segun
nuestra costumbre, iremos & demandar ante todo a los viejos
codigos espafioles lo que habian escrito sobre ella, 6 por lo me-
nos de parecido 4 ella.

6. Lo primero que encontramos con tal cardcter es la
ley 15 .tit. 2.° lib. 1V del Fuero-Juzgo, que comprende las si-
guientes palabras: «La madre, si se non casare después do la
muerte del marido, deve partir egualmientre en todos los fruc-
tos de la buena (herencia) de su marido con sus liios raientre
visquiere, mas ni lo puede vender ni dar & ninguno de sus fiios...
Mas el fructo que ella deve aver, puédelo dar & quien quisiere
de los filos 6 de las filas: é aquello que ella ganare del fructo,
puede dar & quien quisiere. E si daquella parte de la madre al-
guna co.sa fuere enaienada, todo deve seerentregado después de
la muerte de la madre & los fiios; é después de la muerte de la
madre el quinnon (la porcién) de la madre dévenlo aver los fiios
egualmientre. E si lamadre se casar después de ja muerte del mari-
do, desdaquel dia adelantre deven aver sus fiios la parte que ella de-
Via aver de la buena del marido si se non casare.-0

7. Esta ley, que en su mayor parte acabamos de transcribir,
es una ley curiosa y extrafia & todas luces. El analizarla por
completo seria trabajo largo y dificil: el comprenderla absoluta
y omnimodamente, resolviendo las dudas & que da ocasion, des-
atando sus contradiciones 6 que parecen tales, declarando de
todo punto su naturaleza y su sentido, lo tenenios por mas lar-
go y trabajoso aun. Hay en ella un principio de derecho here-
ditario, que se concede a la viuda conjuntamente con la prole:
hay algo, en nuestro concepto, de prescripciones alimenticias:
hay de reservacion: hay, por-ultimo, de perdida de los propios
derechos que se conceden. Y todo ello, sobre una base de hu-
manidad, de buen sentido, de ideas y de afecciones familiares,

a
0
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que no siempre se encuentran en las leyes de nuestros otros co-
digos, aun de los mismos que tienen mas presunciones de vigo-
rosa doctrina y de robusta organizacion social.

8. Pero lo que no hay en ese texto es nada semejante & la
Obligacion de reservar, que se reconocia siglos después, y que
supusieron y mencionaron las leyes de Toro que nos ocupan.
Segun éstas, y segun la doctrina comun, procedia, habia lugar &
la reservacion, cuando la conyuge, que recibieraalgo de su ma-
rido 6 lo heredara de algin hijo, pasaba & contraer segundas
nupcias: si continuaba en su estado de viudez, si fallecia en tal
estado, habria lugar & que la heredasen sus hijos en lo que al-
canzaran sus legitimas, pero no lo habria & reservaciones de
propiedad, que menguasen sus derechos, los derechos omnimo-
dos de tal poseedora. Por la ley del Fuero-Juzgo era precisa-
mente lo contrario. Habia lugar & la reserva, 6 & algo semejan-
te & la reserva, cuando la mujer, la madre, se conservaba viuda.
En el caso de que contrajese un nuevo matrimonio, no era una
disminucion, era una pérdida completa de todo derecho lo que
laamenazaba. Nada tenia ya que reservar; porque desde aquel
instante, propiedad y usufructo, todo lo tenia perdido. Esta ley
era con micho mas severa, con micho més inspirada del sen-
tido familiar, que la teoria que suponen, explican, y quiza ex-
tienden las leyes de Toro.

9. Nada mas hallaremos en el Fuero-Juzgo que tenga rela-
cién con la materia en que nos vamos ocupando; pues las 13.
y 14." del propio titulo y libro, que disponen lo que se ha de
hacer con la herencia de la madre, cuando el padre supervivie-
se, son consecuencia de los principios comunes, que hacen a tal
padre el jefe de la familia, y el administrador legal de sus hijos
y de los bienes de sus hijos. Es al Fuero Real & donde debemos
trasladarnos, si queremos encontrar alguna otra disposicion en
el camino que nos ha de conducir al verdadero punto de las re-
servaciones.

10. Enlaley 1 tit. 2.", lib. 1l de este Cdodigo, ley que es-
cribié el derecho de las arras, su posibilidad y sus limites, en-
contramos entre otros preceptos los siguientes; «E si la mujer,
aviendo fijos de este marido, finare, pueda dar por su alma la
quarta parte de las arras & quien quier; é jas jrespartes finquen d
los hijos de aquel marido de quien las ovo... é si la mujer oviere
fijos de dos maridos 6 de més, cada uno de losfijos hereden las ar-
ras que diG su padre: de guisa que los fijos de un padre no partan
en las arras que dio el padre de los otros.»—Aqui tenemos tam-
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bien fundamentalmente algo de la idea que inquirimos; pero
tampoco es de todo punto la misma, también hay entre elloy lo
que supone la ley de Toro diferencias que no es posible descono-
cer. Més que doctrina de reservacién, vemos aqui una doctrina
de troncalidad. Si por ventura aquella, la reservacion, existe, su
materia esta limitada & las arras 6 donaciones propter nuptias," y
su hipétesis asi comprende el caso de un segundo matrimonio,
como el de una constante y perfecta viudez. Bonde quiera que
se entregaron arras, y se procrearon y existen hijos, las tres
cuartas partes de las mismas arras han de ser necesariamente
para estos (1).

11. En el Fuero Real no tenemos ningln otro precepto,
ninguna otra ley.

12. A otra parte, pues, que & nuestros primitivos codigos
espafoles es necesario acudir, para encontrar el origen de esa
especie de precaucion, que se toma contra el cényuge que de
nuevo se casa—(no diremos pena que se le impone),—hacién-
dole perder algo que sin ese segundo casamiento era suyo, y
hubiera continuado siempre suyo. Y esa otra parte, forzosa-
mente debia ser, y evidentemente es el derecho romano; no
solo como fuente de nuestra legislacién de las Partidas, sino
porque, aun prescindiendo de éstas, fué tan grande, y es tan
reconocido su influjo en nuestras escuelas, en nuestros trata-
distas, en nuestro foro, durante las centurias décima cuarta,
décima quinta y décima sexta.

13. No cabe en nuestro propoésito el tratar ni historica ni
detalladamente de este punto con relacion & las leyes de Roma:
eso nos empefiaria en consideraciones, no sélo muy extensas
y harto dificiles, sino también demasiado agenas al presente
Comentario. Tomamos ese derecho, esas leyes, en globo, y co-
mo fueron en su periodo Gltimo, en su expresion mas moderna
y cientifica; tales cuales pudieron servir de pauta a nuestrosju-
risconsultos del siglo de B. Alfonso, cuales sirvieron de modelo
doctrinal & los juristas y & los profesores de los siglos siguien-
tes. Nos fijamos en el Cédigo y en las Novelas; y aun en estos

(1) Todavia cabe una cuestion segin el texto de la expresada ley.
Esas tres cuartas partes ¢son del lodo de las arras, de tal manera que
no haya podido enagcnarlas la mujer en su vida; 6 son Unicamente de
lo que quede de ellas al tiempo que finare? Pero & tal cuestion 16 han
quitado todo interés las presentes leyes de Toro, y por eso no la discu-
timos, contentandonos con indicarla.
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mismos nos concretamos & lo fundamental, sin descender mas
alla de lo preciso & correcciones ni a pormenores.

14. Eso fundamental, eso general, eso sintético, es conocido
de cuantos han estudiado un poco aquel derecho, aquellas leyes.
Segun las primitivas, lo que una mujer adquiria lucrativamen-
te de su marido, por donacion esponsalicia, por fideicomiso, por
legado, por cualquiera otra causa que fuese, todo ello estaba
en la obligacién de reservarlo, en cuanto a su propiedad, para
los hijos que hijbiera de aquel matrimonio, siempre y dado el
caso de que pasara & contraer nuevas nupcias. Y no solo era
asi, sino que el propio principio, sino que la misma reservacion
tenia lugar cuando hubiese percibido, adquirido, heredado algo
de cualquier hijo de ese primer matrimonio: obligada estaba,
si contraia otro después, & idéntica reserva en beneficio de los
demas que de aquel tuviese, hermanos del que la donara, la
legara, la traspasara las dichas propiedades. Cuando ocurrian
semejantes casos, esto es, cuando se verificaban esos segundos,
ulteriores enlaces de las viudas, el goce en que se hallaban éstas
de los indicados bienes cambiaba en el punto de condicion: de
propietarias convertianse en usufructuarias, padeciendo todas
las consecuencias, todos los menoscabos de esa disminucién de
derechos y de poder.

15. Hemos dicho que ésta era primitivamente sdlo una ley
de las viudas. Pero desde el tiempo de Teodosio el joven comen-
zbse & someter también a los hombres & ella; y Justiniano di6
completa fuerza & esa extension de las reglas antiguas. Las
obligaciones de las viudas se aplicaron también a los viudos: lo
que restringia y menguaba la propiedad de las madres, restrin-
gid y menoscabd también la de los padres en idénticos casos.
Desde entdnces, aquella doctrina de la reservacion, formulada
contra el sexo débil, fue comun & los dos sexos, y tendié su al-
cance y su poder lo mismo sobre los unos que sobre los otros
conyuges.

16. Tal era, en resimen, la doctrina del derecho romano,
consignada en el Codigo. Mas debemos afiadir que en ese, como
en tantos otros puntos, variaron mucho, modificaron mucho las
Novelas. Por el precepto de éstas se distinguié entre ios bienes
que las madres heredaran de sus hijos ah intestato, por ministe-
rio de la ley, y aquellos otros que les provinieran de institucion
0 expresa voluntad de los mismos. Estos ultimos fueron eximi-
dos de toda carga de reservacién; y en cuanto & los primeros
volviodse & distinguir, considerando & su origen, dividiéndolos en
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profecticios y adventicios, y conservando el gravamen parales
unos, y extinguiéndolo 6 abollandolo para los otros. Esto en
lo respectivo & los bienes procedentes de los hijos: en los que
venian del conyuge premuerto no se hizo novedad importante.

17. Hasta aqui las prescripciones que creemos necesario re-
cordar del derecho romano, sobre cuyo conjunto debemos de-
cir algunas palabras. Su idéa capital, su espiritu, su razén, nos
parecencomprensibles y plausibles, aun no desconociendo .sus in-
convenientes: algunos de sus pormenores, de sus explicaciones,
de sus fundamentos, no nos parecen igualmente razonados ni
exactos. Cuando una Novela, por ejemplo, para eximir de la re-
servacion & los bienes heredados por la madre en virtud del tes-
tamento del hijo, se vale de la siguiente formula: ex iestamenlo
mccedit mater liberis suis, quae convolavitad secundas nuptias, sicut
iiistituius quilibel, creemos nosotros que ni expresaba una ver-
dad, ni daba, mucho ménos, una razén digna de este nombre.
En tiempo de las Novelas la madre tenia legitima, como la tie-
ne entre nosotros, aunque fuese ménos cuantiosa que entre nos-
otros: no se la podia pues llamar conjusticia quilibet institutiis. Y
si, por otra parte, fuera tal verdadero motivo el ser instiuins qui-
Ubet para no verse sometido & la obligacion de reservar, téngase
en cuenta que la mujer legataria de su marido era, sin ningdn
género de duda, legataria quaelibel, y & pesar de ello obligada
estaba & reservar los bienes de tal legado, cuando caia en la
debilidad, 6 verificaba el hecho de contraer un nuevo matri-
monio.

18. De la pura, verdadera ley romana, es natural que pase-
mos al Cédigo espafiol que la tom6 por norma, y que explico
por lo comun su doctrina, y se inspiré ordinariamente de su es-
piritu. Y sin embargo, en esta materia que nos ocupa hoy no
podemos ménos de reconocer que las Partidas se quedaron muy
distantes, 6 que fueron concisas é incompletas respectivamente
& su modelo. Los dos textos que constantemente se citan con
relacion & este punto no llenan, ni con mucho, como van a ver
nuestros lectores, el cuadro ideal que de ellas habria podido es-
perarse. ) ) ) )

19. Es laprimerala2.3.% tit. 1 1 déla Partida IV,que refiere
0 establece por qué razones gana el marido la dote que llevara
lamujer, y ésta toda donacion que aquel le hiciese en razén del
casamiento. Las palabras de la misma que pueden tener impor-
tancia en nuestro caso 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. Casi los ovie-
ren deven aver los fijos la propiedad de la donacion 6 de la do-
te; € el padre é la madre, el que fincare vivo, 6 el que non en-
trare en orden, 6 que non fiziere adulterio, deve aver en su vida
el fruto della.»—En esa ley no hay mas: no contiene otro pre-
cepto que el que acaba de copiarse, que pueda decir relacién
con la materia presente.

20. Es la segunda la 26.®, tit. Vd° de la Partida V, donde
encontramos las siguientes palabras: «Marido de alguna mujer,
finando, si casare ella después con otro, las arras é las dona-
ciones que el marido finado le oviere dado, en salvo fincan &
sus fijos del primer marido; € devenias cobrar é aver después
de la muerte de su madre.»—Lo demas que en la propia ley se
halla, tampoco pertenece al asunto de reservaciones que nos
ocupa..

21. Visto que en el Cddigo de D. Alfonso no encontramos
maés disposiciones que estas, expondremos con sencillez y lisu-
ra lo que de las mismas pensamos, en confirmacion de lo que
ya notdbamos poco hace (18).—Claro esta que la primera (23.®,
tit. 11*, P. IV) es de todo punto extrafia & nuestra actual in-
vestigacién, y que no puede concebirse con qué razébn 6 con
qué propésito la han traido & ella varios comentadores. Deci-
mos aqui lo que dijimos antes en algunos preceptos de los Fue-
ros. Si comprende tal ley una reserva legal, de ninguna suerte
estda motivada esa reserva en que la viuda ¢ el viudo contrai-
gan un nuevo matrimonio. La obligacion que impone ese texto
al marido y & la mujer, dura como tal obligacién, aunque per-
manezcan sin casarse por una existencia de cien afios. No es,
pues, aquella una ley aplicable & las reservaciones de que habla
ésta de Toro; no se contienen”en sus palabras los supuestos &
que ésta alude: no sirve de nada para su inteligencia, de nada
para su comentario.

22. No diremos lo mismo del segundo texto, de la segunda
ley. Volveremos solo & advertir, primero, que es lo Unico que
se halla en las Partidas & proposito de la materia presente; y
afiadiremos, en segundo lugar, que la Obligacion que consigna,
la impone tan s6lo & la mujer y no al marido, a la viuda y no
al viudo; y que linicamente habla de arras y de donaciones
propter nuplias. Ninguna otra cosa hay en su precepto. Nada
hay en ella de legados; nada de donaciones mortis causa: nada,
en fin, de lo que viene & la madre por herencia, por legado, por
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donacion, por un titulo cualquiera, mas é menos necesario, mas
0 menos voluntario, de cualquiera de sus hijos.

23. Resulta de todo que, segun nuestro derecho escnto, al
comenzar el siglo XVI eran muy pocos los casos de reservacion
que podian sefialarse en Castilla, con motivo de pasar un cén-
yuge viudo & segundo matrimonio. Para los conyuges varones
no conocemos ninguno explicito, declarado, incuestionable. Res-
pecto a las mujeres, salvo los que pudieran prevenirse en al-
gun fuero municipal, si en efecto los habia que se ocuparan en
ese punto, no hallamos sino las leyes 1.“ tit. 2*, lib. 11l del
Fuero Real, y 26.% tit. 13.° de la quinta Partida, que tuviesen
verdadera y legitima aplicaciéon & semejantes cuestiones. Pero
esas leyes quedan copiadas, y no hay necesidad de insistir enlo
estrechaque es su materia. Cierto que ellasimponena las muje-
res casadas por segunda vez la obligacion de reservar para los
hijos de su primer matrimonio lo que hubiesen recibido en éste
por arras y donaciones esponsalicias; pero cierto es asimismo
que ninguna otra obligacidn sefialaron, y que no dijeron ni una
sola palabra, ora de legados y donaciones por causa de muerte,
que procedieran de aquel origen, ora de herencias y de dona-
ciones también, que proviniesen de hijos habidos en aquel pri-
mer enlace. S6lo el derecho romano, que no el de Castilla, era
el que contenia reglas para estos puntos; mas sabido es que des-
de el tiempo de la Monarquia goda el tal derecho romano no lo
era ya en Espafia, ni sus leyes podian citarse en nuestros tri-
bunales sino como meros argumentos de razén, desnudos de
fuerza ofieial y de autoridad publica.

24 Y sin embargo, necesario es reconocer que algo, cuan-
do no fuese mucho, de lo que no mandaba ninguna verdadera
ley, lajurisprudencia comdn lo tenia admitido, ensendndose en
las escuelas, sentenciandose en los tribunales, sirviendo e
norma en la sociedad. Mas 6 menos determinada en sus princi-
pios, mas 6 ménos extensa en sus alcances, mas 6 menos segu-
ra en sus pormenores, es lo cierto que la doctrina de “unareser-
vacion que no estaba en nuestros cédigos era una doctrina ad-
mitida, usual, corriente; que su practica no hallaba obstaculos,
y que era la practica de nuestro foro. Como tantas otras mate-
rias reconocia en el derecho de Justiniano y en las Novelas de
sus sucesores su regla de uso, si no su regla de razén. La prue-
ba de que sucedia asi, sin necesidad de buscarla en otra parte,
la tenemos en estas propias leyes de Toro, cuyo Comentario es-
cribimos al presente.
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25. «JEn iodos los casos que las mujeres, casando segunda
vez, son obligadas & reservar & los fijos del primer matrimonio
la propiedad de lo que ovieren del primero marido, 06 heredaren
de los fijos del primero matrimonio.....» dice textualmente nues-
tra ley décima quinta. Luego no cabe duda en que si no siem-
pre, por lo menos habia casos en los que era una consecuencia
del segundo matrimonio esa reservacion de lo que procedia del
primer marido y de sus hijos. Ahora bien: respecto al primer ma-
rido, a lo procedente de él, podria decirse que se trataba solo de
arras y de donaciones propter nuptias, de las cuales hablan las
Partidas y el Fuero Real; mas respecto a los hijos, a lo hereda-
do de los hijos, no cabe ni esta ni ninguna otra analoga expli-
ecaciom hemos visto ya que de sus bienes, de los bienes que de
ellos proceden, no dicen una palabra los expresados Cadigos.
Ninguna ley espafiola, castellana, anterior & estas de Toro, los
ha sujetado & reservacion; y hé aqui, sin embargo, que ésta de
Toro los reconoce, los supone, los sefiala como reservables.
¢Qué explicacidn tiene esto, sino esa usual y de practica a que
nos hemos referido?

26. No cabe, pues, duda en que existia esa costumbre, esa
jurisprudencia que hemos sefialado: abuso, si se quiere, en un
principio; respetable, después del texto que acabamos de copiar.
En lo que cabe duda, aun después de éste, es en su extension, en
su alcance, ensus limites. La expresion es vaga; y vago es por
lo mismo el reconocimiento. Casos habia de seguro, pues que la
ley de Toro los enuncia, los supone: lo que ella no hace es decir
cuales fueran esos casos, hasta donde llegase esajurisprudencia,
& qué bienes alcanzara esa necesidad de reservar que consig-
na.—Hé aqui una cuestion y una dificultad, que para nosotros
son reales y son graves.

27. Sabemos bien que no lo han sido para otros comentado-
res; pero dicho estd una y muchas veces que sus doctrinas no
son nuestras doctrinas, que su escuela no es nuestra escuela.
Como era en ellos universal y permanente costumbre la de fun-
dar sus opiniones en las leyes romanas; como citaban siempre al
Codigo, al Digesto, & las Novelas, con tanta satisfaccion y tanta
confianza como si citasen al Ordenamiento de Alcald 6 & las
Recopilaciones; de aqui que ningin embarazo experimentaron
por la falta de derecho concreto espafiol en este asunto, una vez
que encontraban abundantemente Auténticas y Novelas que
citar en él. Mas nuestros lectores han visto que nosotros segui-
mos otra via. Y no porque desdefiemos la ciencia y la pruden-
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cia romanas, que nos parecen muy dignas de tomarse en con-
sideracion, y verdaderamente superiores a todo elogio. Pero
conviniendo en, ello, todavia no olvidamos jamas que aquellas
leyes no son en Castilla leyes; y que en la esfera del derecho
constituido vale mas un texto de D. Alfonso, de D. Juan, de
D. Felipe 6 de D. Cérlos, que todos los profundos pensamientos
de Ulpiano y de Paulo, que toda la eminente filosofia de Jus-
tiuiano y de Zenon. No se trata solo de investigar lo autoriza-
do, sino de conocer lo legal; y hé aqui por qué nos embarazan
en esta materia las palabras de la ley de Toro, que suponen pre-
existente, efectivo, cierto derecho, cuando no encontramos tal
derecho, 6 por lo menos algo Importante que debia incluir, en
ninguno de los cuerpos legales & que podian referirse las mismas
palabras;

28. Como quiera que sea, reconocido semejante conflicto,
es indispensable que, con los elementos que estdn & nuestra
disposicion, tratemos de encontrar, de formular ese derecho
que investigamos. Si no podemos hacerlo con seguridad com-
pleta, lo haremos al menos de un modo probable, y en térmi-
nos que sean verosimiles. Para eso nos ha dado Dios la razon,
que es al cabo el postrer recurso en todas las dificultades hu-
manas.

29. Laexpresada ley de Toro es el primero de esos elemen-
tos: viendo, como vemos, por ella que existen casos de reser-
vacion cuando una mujer ha habido algo de su primer marido,
6 ha heredado algo de los hijos de su primer matrimonio. En
cuyas palabras debemos advertir lajusta diferencia que se em-
plea, diciendo haber del marido, y heredar de los hijos que de
él se tuvieron. De el marido, en efecto, la mujer ha, recibe,
por lo comun, pero en ej?te caso no hereda; del hijo hereda en
realidad, cosa que es a un tiempo mas y menos, que es dife-
rente. La ley ha hablado en este punto con una exactitud que
seria de desear tuviese siempre, y que por desgracia no siem-
pre empled en la Coleccién que ha motivado nuestro Comen-
tario.

30. ¢Debera entenderse que todo lo que una mujer recibid,
todo lo que hubo de su marido, es reservable para los hijos de
aquel matrimonio, suponiendo que ella pase & segundas nupcias?
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¢(Admitiremos como general el caso, como universal y sin excep-
cion el precepto?—A nosotros nos parece que si; que ese fué el
contexto de la ley romana; que esa era la jurisprudencia espa-
fiola; que & esa préactica se referia la ley de Toro; que eso es, en
fin, lo que naturalmente se deriva de las razones que sirven de
fundamento & la reservacion.—No hay necesidad de repetir que
no son tan universales los preceptos del Fuero Real y de las Par-
tidas; pero téngase presente que la ley que comentamos supo-
ne algo mas que esos preceptos mismos, y que por eso es por lo
gue nos vemos precisados a las actuales investigaciones.

31. Enla generalidad de la doctrina romanay en el pare-
cer de nuestros tratadistas, no hay seguramente que detener-
nos. Aquella y estos han sentado siempre que cuanto recibi6 de
su marido la mujer, ora al casarse, ora al testar y disolverse el
matrimonio,—arras, donaciones, fideicdmisos, legados,—todo
lo ha de reservar, en cuanto & la propiedad, para los hijos de
aquel enlace, si posteriormente contrae, como esta en su mano,
otro nuevo. Aun ha habido escritores que querian extender se-
mejante Obligacion & lo que hubiese recibido de los parientes
de ese propio conyuge; Opinién que nos parece extremada, y
que necesitaria, a nuestro juicio, para admitii'se, fundamentos
maés solidos que las meras inducciones que la sirven de origen
0 de base.

32. Sialguna excepcion concedian esos antiguos juriscon-
sultos & la generalidad del caso, fijabanla solo en que el mari-
do, antes de morir, hubiese autorizado a la que iba & ser su
viuda para que contrajese segundo matrimonio. Mas en esto se
ve que esos expositores consideraban la reservacién como un
verdadero castigo, como la pena de cierta injuria inferida por
el conyuge superviviente al que le precedia en el sepulcro. Lo
cual, si fuese cierto,—(ademas de ser inconciliable con la exten-
sion dada & esos deberes, imponiéndolos con igualdad al un
sexo como al otro,)—daria ocasion dque pudiésemos negar hoy
que el principio mismo en que nos ocupamos continuase duran-
do hasta nuestra época. Cuando la legislacion toda ha con-
cedido & las viudas el pleno derecho de volverse & casar, sin
incurrir en pena ni en nota, siempre que lo hagan después de
cierto plazo, & fin de evitar confusiones de prole; no cabria du-
da en que cuanto dependiese de .esa nota, 6 se relacionase con
esa pena, se halla abolido, completamente abolido, por el espi-
ritu benevolente de esta humana y favorable legislacion.

33. Pero la verdad es que el motivo y la causa de la reser-
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vacion son otros, y que no pertenecen al verdadero orden pe-
nal. Sin llegar & semejante extremo, pudieron encontrarla y
sancionarla las leyes. Consideraron cudles debian ser los movi-
les que hiciesen & un marido otorgar arras, dispensar donacio-
nes, y aun mandar legados a su mujer; y hallaron, sin duda,
que eran afectos de unién, de intimidad, de familia, de ese en-
lace permanente en que iban & vivir, en que vivian, entre si
primero, y con sus hijos después. Lo que un hombre daba & su
esposa-, la ley presumié con derecho que lo daba & la madre de
sus hijos. ¢Qué mucho, pues, que esa misma ley quiera 'y orde-
ne que se guarde para estos hijos la propiedad de lo donado ¢
dejado & su madre, cuando su madre se expone voluntariamen-
te & seri6 de otros, pues que pasa & segundas nupcias?

34. Comprobemos mas, si es,necesario, estas ideas, exten-
diendo lo que en un inciso, en un paréntesis, dejamos indicado
un poco mas arriba (32). El derecho romano, primero, por las
constituciones de Teodosio y de Justiniano, y la ley décima
quinta de Toro después, apKcaron a los maridos, & los viudos,
lo que antes habia sido propio de las viudas, de las mujeres so-
las. La necesidad de reservar fue desde aquellos momentos, ora
en el Imperio, ora en Castilla, de todo punto igual para los unos
y los o-tros conyuges. Ese fue el postrer derecho de Bizancio;
ese es nuestro derecho espafiol. Ahora bien:jamas, en ningln
pais del mundo, bajo el dominio de ningunas ideas, se ha esti-
mado que el viudo que contraia segundas nupcias, cometiese
una falta, hiciese una injuria & la mujer que habia perdido. Ola
razon 6 la opinién, 6 entrambas de consuno, han sido en esta
parte mas benignas con el hombre: nunca se le ha mirado mal,
nunca se le ha censurado, porque no permaneciese fiel & esos
lazos que disolvio la muerte. Si pues la ley ordena que también
le alcance la obligacion de reservar, la ley declara en ello que
no hay pena en semejante obligacion, y reconoce que no puede
tener por causa sino las que acabamos de exponer en el prece-
dente namero.

35. Resulta de todo, si no nos equivocamos, la prudencial
demostracién del juicio que hemos emitido. Cuando se trata de
bienes que del marido vinieron & la mujer, que por voluntad y
por actos de aquél hubo ésta, la obligacion de reservar su pro-
piedad para los hijos de tal matrimonio debe ser general, uni-
versal, no puede permitir en principio faciles excepciones. Ver-
dad es que las leyes castellanas no hablaban sino de arras y de
donoioion&s propter nuptias; pero la razon de estos casos se en-
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cuentra igual y con la propia fuerza en los legados, en los fidei-
comisos, en las donaciones por causa de muerte, en cualesquie-
ra otros analogos que pudieran presentarse. Lajurisprudencia
extensiva era aqui racional; perfectamente fundada, no consen-
tia que dejara de aplicarse sin motivo poderoso. Y en cuanto &
estos motivos, nuestra i‘azon no nos dice mas que uno; y no es
por cierto el de que el marido, al morir, hubiese permitido & su
mujer que de nuevo se casara,—porque esa facultad la tiene
ella, y él no se la podia menoscabar; sino el de que hubiese dis-
puesto de un modo explicito que quedase exenta y relevada de
tal reservacion. Si de hecho el marido premuriente lo dispuso
asi; si declar6 de este modo que lo dado & su mujer habia sido
plenamente a ella por ella misma, y no por consideracion a sus
hijos, por ser la madre de sus hijos; parécenos que en tal caso
no podria la ley llevar su acciéon a donde de ordinario la lleva,
y que no podria presumirse un motivo para interpretar la vo-
luntad, explicitamente rechazado y denegado por esta voluntad
propia.

36. Pasemos ahora a examinar igual duda en la segun-
da clase de reservaciones; en las de los bienes que las madres
heredan de sus hijos de un primer matrimonio. ¢Diremos tam-
bién aqui que la obligacion es general, universal, que alcanza &
todos los bienes que le hayan venido por tales herencias? ¢Di-
remos que alcanza igualmente & los que ha habido por titulos
particulares como donaciones 0 legados?

37. Hablemos de las herencias, primero, que es de lo que
habla la ley de Toro.—Queda dicho &ntes que el derecho roma-
no moderno distinguié en esa materia, y no las sometio todas
a reservacion. Queda dicho que conservé el principio de ésta,
que la mantuvo, cuando la madre habia heredado & su hijo ab
inteslato, y los bienes eran profecticios; pero que la suprimid,
que eximid a la madre de tal deber, en el caso de ser adventi-,
cios 6 de procedencia extrafia los bienes, é cuando la herencia
le habia sido dejada por testamento.—En cuanto & los exposi-
tores, parece excusado declarar que todos, 6 por lo ménos una
gran mayoria, han de sostener lo que el derecho romano esta-
blece y ensefia.

38. Pero & nosotros nos parece que esa distincion de heren-
cias por lo testado 6 lo intestado no puede tener una importan-
cia tan grande. Ya lo anunciamos antes de ahora, y es fuerza
que insistamos 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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lo es que las otras, las testamentarias, provengan solo de la
voluntad de los testadores. Las madres, lo mismo que los pa-
dres, tienen legitima, los dos tercios del caudal de los hijos; y
en esos dos tercios los hijos no pueden, menos de instituirlas y
de llamarlas, no pueden Ilamar ni instituir a otras personas.
De suerte que si el propoésito y el efecto de semejante distin-
cién consistian en sujetar & reserva lo que habia hecho la ley
que viniese a poder de la madre, por ser tal madre, y eximir
de la misma lo que trajese origen de la pura voluntad del hijo,—
razén 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 que habria de
tener las variantes que exijen, para que se la pueda admitir, un
examen mas escrupuloso, y nuestro propio y especial derecho.

39. Hé aqui lo que & nosotros nos parece racional, y con-
forme & los principios que puedan servir de base. Los bienes
adventicios del hijo, los que no eran procedentes de la fami-
lia paterna, de cualquier modo que la madre los herede, no
deben quedar sujetos a reservacién. Los bienes profecticios lo
quedaran integramente, si la madre sucedi6 en ellos ab intesta-
to; mas sélo lo habrén de ser en sus dos tercios, en lo que para
ella fué legitima, en lo que su hijo no pudo menos de dejarla,
si este hijo la instituyd heredera en su testamento.—Hé aqui,
repetimos, lo que se nos figura mas natural y mas fundado,
teniendo en cuenta los diversos elementos que para el punto
de que se trata pueden consultarse.

40. Por lo que respecta a la segunda cuestion que indica-
mos,—es & saber, si debe alcanzar la reservacion & los bienes
que reciben las madres de sus hijos por legados, por donaciones,
por cualquier 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 y sin contradiccién ese punto. Cuando hemos eximido de tal
deber & la herencia voluntaria y libre, a la que no lleva el ca-
racter de legal, de indispensable, de forzosa, dicho se estd que
no hemos de someterle lo que es de suyo y necesariamente li-
bre, espontaneo y voluntario. Con razon no dijo esta ley déci-
ma quinta «lo que las madres hubieren,’ssino «lo que las madres
heredaren™ de esos hijos del primer matrimonio.

41. No sabemos si nos preguntara alguno por qué estas dis-
tinciones entre las procedencias de tales hijos y las de los pa-
dres: no sabemos si, rechazando la evidencia que resalta &
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nuestros ojos, se inquirira por qué ha de ser el derecho menos
severo con las madres que con las viudas. A los que ocurra esa
dificultad, solo diremos que piensen bien sobre la diferente na-
turaleza de uno y otro caso. En el de los conyuges, salta & la
vista que no puede menos de partirse de la presunta voluntad
del marido; el cual, escogiendo & aquella mujer para su com-
pafiera perpetua, para madre de sus hijos, para centro de su
familia, no debié sin duda querer que lo que él la daba en tales
condiciones, fuese para pro y utilidad de una familia diversa.
No era ella su heredero forzoso: podia él favorecerla é no favo-
recerla, como & cualquiera otra persona; mas si la favorecia,
natural es que se considerase por qué la favorecia, y que se
dedujese de esta consideracion el derecho que nos vemos obli-
gados & deducir. El caso de los hijos es muy distinto de suyo.
Aqui no hay eleccion personal, ni posibilidad de tal eleccion,
con motivos analogos a los expresados. Lo que hay aqui, lo que
puede haber aqui, es un mero acto de la ley, que atiende con
razon & relaciones existentes de antemano en la misma familia.
Y toda vez que el derecho, por una parte, no ha sido explicito
sobre las 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 & ménos ni & méas que a lo 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 & éstas como tales madres, y
lo que puede darlas también la voluntad libre de aquellos, co-
mo pudiera darlo & cualesquiera otras personas.

42. Hemos desempefiado hasta aqui el primer punto que
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 igual
de aquel se anuncié; a la exposicién del sistema y naturaleza
de los gananciales, de los bienes multiplicados, aumentados
durante el matrimonio.—Punto es éste de gran importanciaen
nuestra legislacién de Castilla; punto que suscita notables cues-
tiones en su teoria y en su préctica; y punto, en fin, que ofrece
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naturalmente & nuestro estudio la primera de las expresadas
leyes la décima cuarta, cuando dice en palabras textuales: «El
marido y la mujer, suelto el matrimonio, aunque casen segun-
da 6 tercera vez, puedan disponer libremente de los bienes
multiplicados... como de los otros sus bienes propios... sin ser
obligados 4 reservarlos & sus hijos.»

43, No se crea, sin embargo, que vayamos a decir cuanto
puede saberse, que vayamos a discutir cuanto puede discutirse,
Lerca de bienes gananciales. Seria necesario para ello escribir
una obra de propésito, y destinarla un tiempo y un espacio,
que no se conciben como accidentes de la que escribimos. Nos-
otros suponemos, cual debe suponerse aqui, conocida la doc-
trina general; resimenes, indicaciones, reflexiones sobre los
puntos de mas importancia, esoy no més es lo que cabe res-
pecto & ella en nuestro trabajo. Afiddase aln que en otras leyes
posteriores hemos de volver & tratar de esta materia; y se com-
prenderan bien los limites que nos proponemos ahora para su
explanacién, 6 por mejor decir, para su estudio.

44, El sistema de los gananciales, como necesaria conse-
cuencia del matrimonio, es un sistema puramente espafiol. Ni
le conoci6 el derecho romano, ni le conoce, creemos, en el dia,
cual le tenemos nosotros, ningln otro pueblo de Europa. En lo
antiguo y segun aquel derecho, todas las utilidades que se ob-
tuviesen por un matrimonio, ¢ durante un matrimonio, el ma-
rido Unicamente era quien las hacia suyas, y quien en viday
en muerte gozaba de su disposicion. Entre los pueblos moder-
nos, si se conoce como una cosa posible el régimen de la comu®
md 'ad ni esta es una institucién necesaria sino potestativa, ni
cuando se adopta produce idénticos resultados que los de nues-
tra legislacidon de gananciales. Aquel régimen constituye una
sociedad universal de bienes, haciendo propio de entrambos
conyuges lo que aporta cada uno; miéntras que el sistema es-
pafiol respeta las propiedades individuales traidas al consorcio,
vsoOlo produce sus efectos en los frutos de esas propiedades
mismas, y en las adquisiciones que se hacen en tanto que el con-
sorcio subsiste. .

45. Las mas antiguas leyes que encontramos en nuestra
historia juridica pertenecientes & este asunto, son las del i-
tulo 3 “ lib. Il del Fuero Real. Dispone la 1., que todo lo
que el marido y la mujer compraren 6 ganaren de consuno,
sea por mitad de entrambos: que lo propio suceda en las dona-
dones 6 reales @ particulares que sé hicieren & los dos; mas que
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si estas donaciones se dirigieren sélo al uno de ellos, también
sea solo ése el que obtenga y gane su propiedad. La 2.* insis-
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 aunque el marido poséa mas bienes 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 Cadigo, el sistema en que los bienes aportados al matrimo-
nio no se comunican, en que los bienes heredados durante él no
se comunican, en que los bienes donados exclusivamente & uno
de los conyuges no se comunican tampoco; pero en cambio,
en que los frutos de todos ellos, en que las nuevas adquisicio-
nes que el matrimonio hiciere, todo esto es comun, aun cuando
no sean iguales las propiedades que los dan, aun cuando el uno
de los dos conyuges iio hubiese llevado caudal alguno. Esos
frutos, esas adquisiciones nuevas, son ganancia de una socie-
dad que reconocieron aquellas leyes, y que no miraron como
potestativa, sino que declararon natural, necesaria, obligatoria.

46. Las leyes del Estilo,—resimen como se sabe de lajuris-
prudencia castellana,—no solo confirmaron la misma doctrina,
sino que la hicieron dar un paso mas, tan importante como
practico.. Las ideas antiguas, las reminiscencias romanas, lo
gue se llamaba el derecho comdn, suponian siempre que los
bienes existentes en la sociedad conyugal eran propios del rna-
rido, salvo si la mujer probase que le correspondian a ella. Lo
primero era la presuncién; lo segundo era la excepcién. Aque-
llo se admitia por cierto, interin no se acreditase lo contrario;
ésto era menester justificarlo para que se admitiera. Pues bien:
la ley 203" del Estilo trastorn6 esta situacion legal, y asentd
definitivamente la presuncion contraria. Sus palabras son tan
claras como decisivas. «Como quier que en el derecho diga que
todas las cosas que han marido é mujer, que todas presume el
derecho que son del marido fasta que la mujer muestre que son
suyas; pero la costumbre guardada es en contrario: que los bie-
nes que han marido y mujer, que son de ambos por medio,
salvo los que probare cada uno que son suyos apartadamen-
te.»—Como se ve, pues, la jurisprudencia de la cérte, no solo
aceptaba de un modo franco la doctrina del Fuero, sino que
omnimodamente la desenvolvia y la completaba.

47. Apénas hay necesidad de decir que las leyes de Partida
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debieron de ser mudas respecto & los gananciales. Evidente es
que estos no entraban en su cuadro, ni formaban parte de su
sistema. Mas no por eso habian de desaparecer del suelo de
Castilla, & consecuencia de la formacion ni de la publicacién de
aquel Codigo. Estaban ya arraigados en nuestras costumbres
y en nuestra razén: la sociedad habia recibido plenamente su
doctrina y su practica; una legislacion que procedia de extran-
jeros origenes no podia de seguro suprimirlos ni abohrlos.
Ellos realzaban la dignidad de la mujer; constituyéndola ple-
namente en compafiera del marido,, en vez de subalterna que
fuera antes: ellos premiaban su concurrencia & toda la obra de
la. sociedad conyugal, haciéndola enteramente participe de to-
das las ventajas de esa sociedad misma. Y cuando un pueblo
concibe y admite ideas de esta clase, cuando llega & adelantar
de esa suerte en noble decoro y en verdadera civilizacién, es
dificil, si no imposible-de todo punto, que deshaga el camino
andado, ni que vuelva & lo que, estando mas proximo & la in-
fancia, tendria ya todos los caracteres de indudable retroceso.
48. Lo que encontramos, pues, después de publicadas las
Partidas, en nuestros cddigos castellanos, es lo que justa y ra-
cionalmente debiamos encontrar: una ley de D. Enrique IV, en
Nieva (5. tit. 4.", lib. X. de la Nov. Rec.), que insistiendo en la
declaracién del principio y en la definicion de los gananciales,
los regula, los ordena, fija su condicién y su indole de un modo
mas cabal y mas explicito. Aqui se vuelve & consignar que lo
que cada conyuge lleva al matrimonié permanece incontesta-
blemente suyo; aqui se repite que las herencias, que los legados,
que las donaciones reales y castrenses, corresponden a aquel
& quien le son hechas, sin participacion alguna de su consorte.
Pero aqui se declara de nuevo que los frutos, que las rentas,
que las 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 la una, para no caer en idéas que desvirtuaran por demasia-
da amplificacién la institucion propia; justa la otra, aunque de
ejecucion dificil, para conservar siempre los sentimientos mo-
rales que sostieneny ordenan la sociedad. Segun aquella, el
marido, miéntras dura el matrimonio, conserva su plenitud de
accion sobre los bienes aumentados y multiplicados, pudiendo
disponer de ellos por si solo, y enagenarlos validamente sin
otorgamiento de la mujer, 4 no ser que se pruebe que lo eje-
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cuta por damnificarla. Segun ésta, si la viuda, que ha recibido
bienes por tal razon de gananciales, se olvidare de su debery de
su honra hasta el punto de vivir lujuriosamente, la ley quiere
que pierda esa ventaja que le concedio, y que los referidos bie-
nes, que fueron ganados por su marido y por ella durante su
consorcio, pasen & los herederos del propio marido difunto, en
cuya compafiia fueron habidos y ganados. Todo es explicito,
todo es textual en la mencionada disposicion.

49. Hasta aqui el derecho sobre la materia que nos ocupa,
anterior & las leyes de Toro : nuestros codigos no decian mas
sobre gananciales. Y & primera vista, bien parecia, de cierto,
excusado que mas dijesen; puesto que sus prescripciones eran
claras; puesto que el Fuero Real, que la Coleccién del Estilo,
que esa ley de Nieva habian sentado, como se acaba de ver,
principios terminantes, que debian estimarse inconcusos, y de
los que una razon ilustrada podia deducir la mas oportuna ju-
risprudencia. Empero si se atiende & 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; & que contenian una excepcion desacorde con lo general de
las doctrinas que dominaban la Europa letrada del siglo XV; a
que esa contradiccion no podia menos de producir dudas, in-
certidumbres, cuestiones, en mil casos de aplicacién donde pug-
naban los unos con los otros elementos, no deberemos extrafiar
que & la 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 gananciales, a fin de es-
clarecer algo que necesitara de esclarecimiento, & fin de resol-
ver algo que necesitara de resolucién. La experiencia nos en-
sefia que no hay que fiar demasiado en la claridad y en la niti-
dez de meros principios generales, cuando vienen & oponersea
la doctrina vulgar: si las leyes no los aplican, en cuestiones di-
ficiles, de un modo auténtico, es muy comin que se sometan
& duda, no estiméndolas irrecusables ni infalibles, sus apli-
caciones.

50. De hecho, comparando la idéa primitiva, elemental,
sistematica, de los gananciales con la jurisprudencia constante
de las reservaciones, parécenos & nosotros claro que podia ha-
ber duda, sobre si éstas alcanzaban 6 no alcanzaban & aquellos.
Hemos visto que, fundada 6 no fundada plenamente en leyes, la
creencia, la doctrina, la practica comin consistian en que la
viuda de un matrimonio, que pasaba & segundas nupcias, debia
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reservar para los hijos del primero todo lo que tenia proceden-
te del primer marido, difunto padre de los hijos propios. Ahora
hien: si los gananciales se derivaban del consorcio en que habia
vivido ella; si los habia ganado en compafiia y bajo la autoridad
del cényuge finado; si en el rigor del 'primitivo derecho eran
bienes propio de éste; si aun con arreglo & la ley de Nieva que
se acaba de citar, dicho cényuge hubiera podido validamente
enagenarlos durante su vida; ¢no podria pretenderse, no podria
sostenerse con razon que semejantes bienes entraban de lleno
en la clase de los que deberian ser reservados, en la hipétesis
del nuevo matrimonio de la viuda que los percibi6?

51. No solamente creemos por nuestra parte que habia lu-
gar & semejante duda, sino que si nosotros hubiésemos tenido
las ideas de entdnces, y hubiésemos debido dictar esta ley de
Toro, habriamos quiza vacilado un momento antes de escribir-
la. A las indicaciones que acabamos de exponer, podria aili
afladirse que la ley de Nieva habia reconocido un caso (el de la
vida licenciosa) en el que la viuda debia perder, debia devolver
los gananciales: no era, pues, su dominio, ni aun después de la
muerte del marido, una propiédad perfectia, un derecho absolu-
tamente irrevocable & los ojos de la justicia. Y si contra esta
observacion, contra este sistema, se dijese que la materia &
gue alcanzan las reservaciones son los bienes que adquiere la
mujer por la voluntad del cényuge, y los gananciales no se los
da ésta, sino la ley; bien podria negarse la exactitud completa
de tal doctrina, recordando que lo contrario es precisamente lo
que sucede en el caso de las procedencias de los hijos. La ma-
dre debe a la ley toda la herencia intestada de estos; la madre
debe & la ley una parte de la herencia testamentaria de los mis-
mos,—Ila legitima; y no solo & pesar de ello, sino que por ello
propio, tuvo y tiene la obligacion de reservar esa herencia para
los hermanos del causante, en la hipdtesis de pasar & un segun-
do, & un ulterior matrimonio.

52. Razdn 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 las dificultades
de nuestra préctica. Dudas y dificultades ofrecia la compara-
cion de la doctrina de las reservaciones con el sistema de los
gananciales; y prestabase un servicio al buen orden y & la recta
gobernacién del pais, pi'ocurdndolas resolver de una manera
acertada y justa.
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V.

53. La resolucion que se tomd, ya la hemos visto desde el
principio. Los bienes gananciales fueron eximidos de la carga 6
condicién de la reserva. La viuda que pasaba & segundas nup-
cias, no tuvo ya el temor de ser inquietada por ellos. Cuales
eran sus otros bienes propios, los heredados por ejemplo 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 quiere, lo declara, lo dispone ter-
minantemente.

54. ¢En qué se fundé la ley?>—hé aqui la pregunta que des-
de luego ocurre al exponer esa determinacion.—Penso bien,
hizo bien la ley en ordenarlo asi?—hé aqui la que se suscitara
después en todos los animos, cuando se haya respondido & la
primera.—Veamos si nos es posible contestar 4 la unay ala
otra.

55. Larazon de esta ley décima cuarta ha sido inquirida y
expuesta de distinto modo por diversos expositores. Quiénes
han opinado que su fundamento consistia en que los ganancia-
les eran otorgados & las mujeres por el mero derecho, no de-
biéndolos de ninglin modo & la voluntad de su marido; con-
sideracion que hemos apuntado antes, sin poderle dar mu-
cha fuerza, 0 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 cényuge de esos
gananciales; y que siendo un premio de su industria, una re-
muneracion de su concurso, no podia haber justicia en dejar
sometidos tales bienes & una posibilidad de pérdida, enlaperso-
na que con tanto derecho los habia ganado.

56. Algo de esto pudo haber, porque algo de esto es natu-
ral, en el animo de los legisladores. El sistema de dividir lo
multiplicado en el matrimonio es un sistema de premio y de
estimulo & las mujeres: si se le menoscaba, sujetandolo al de
la reservacion, no solo se amengua el estimulo, sino que se
aminora injustamente el premio. Sin duda que en muchos ca-
sos la mujer ha contribuido con su cooperacion & las ganancias:
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 materialmente comparable con una
donacion, con un legado, que se reciben por la mera voluntad
del que la hace 6 del que lo deja.

57. Pero nosotros vemos todavia mas en la ley. Nos Ilaman
la atencion sus términos. No encontramos que hable sélo de la
mujer; habla también, principia hablando del marido. «Manda-
mos, dice, que el maridoy la mujer, suelto el matrimonio, aun-
gue casen segunda ¢ tercera vez, 6 mas, puedan disponer libre-
mente de los bienes multiplicad;os, etc.» De donde deducimos nos-
otros que una gran razén de la ley, y también su objeto, han
sido la completa execuacion de los cdnyuges, suelto ya el ma-
trimonio, respecto & los bienes gananciales en cotejo con las
reservaciones. Estas no se habian impuesto jamas al marido,
por lo tocante & los expresados bienes. La ley no quiere que se
impongan tampoco ala mujer; estimandolos iguales, consig-
nando que uno propio debe ser su derecho. No se hace la decla-
racion para ella sola, aunque era ella sola la que la necesitaba;
se hace para los dos, porque los dos deben ser iguales, se quie-
re que sean iguales en adelante.

58. Y tanto esesto asi, que la siguiente ley, la décima quin-
ta, no tiene otro fin ni otro proposito que el de establecer, el de
consignar que las reglas de la reservacion son iguales para los
dos conyuges; que en los casos en que la mujer viuda esta obli-
gada & reservar algo para los hijos de su primer matrimonio,
en los mismos tiene igual obligacion el marido viudo res-
pecto a las propias personas. Esta doctrina, que fue la Gltima
de la ley romana, que las Partidax no habian copiado, y que
si encontraba algin séquito en nuestra jurisprudencia no podia
obtenerlo sino en medio de contradicciones, es aqui, por la ley
que citamos, explicita y terminante. Ahora bien : desde que se
concibid entre nosotros, que tenemos gananciales—(ya queda
dicho que en Rornay en Constantinopla no los habia);—desde
que se emitio; desde que la razon publica se apoder6 de ella, y la
acepto la conciencia universal; claro y evidente se hizo que era
indispensable poner a los referidos gananciales en la condicién
en que los ponen estas leyes. También acerca de ellos habiase
menester formular la execuacion; y no existia medio posible de
ordenarla, sino el de declarar exenta & la viuda de toda obliga-
cion respectiva a reservarlos. O era menester que el viudo re-
servase & su vez los bienes multiplicados en su matrimonio,—
lo cual seria absurdo, porque pugnaria con las ideas maés ele-
mentales de todo dominio y con los principios de todo derecho;
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Obien haciase forzoso escribir lo que en efecto se escribi6 en la
ley décima cuarta, declarando que los adjudicados de tal espe-
cie a la mujer, & la viuda, eran irrevocablemente suyos, y le
correspondian, bajo ese respecto, en plena propiedad.

59. Merece pues, todo bien examinado, nuestra aprobacion
el sistema que adoptaron estas leyes. Razon tuvieron, y razo-
nes de diferentes clases, para disponer lo que sus textos encier-
ran. El buen juicio comprende sus varios motivos, y 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 conyugales, ora que quisieron
llevar & cabo un noble y santo principio de dignidad, cual lo es
el de la igualacién, en todo lo posible, de las personas que se
urfen y viven en matrimonio.

60. Esta ley décima cuarta puede dar lugar a \ma duda,
que vamos a exponer en breves razones.—Hemos recordado y
citado en parte la de D. Enrique IV en Nieva, por la cual se
miefinieron, con toda la exactitud que entonces se alcanzaba,
la naturaleza, efectos y limites de los bienes gananciales; y
habran visto 6 podran ver en sus palabras nuestros lectores un
caso que prevé, y en el que esos gananciales quedan desvirtua-
dos, anulados. «Y otrosi mando y ordeno, dice, que si la mujer
fincare viuda, y siendo viuda viviere lujuriosamente, que pier-
da los bienes que hubo por razén de su mitad, de los bienes
que fueron ganados y mejorados por su marido y por ella du-
rante el matrimonio entre ellos, y sean vueltos los tales bienes
& los herederos de su marido difunto.»

61. Claro esta, sin necesidad de decirlo, que aqui no se
trata de reservacion. Es una conminacion que se hace, es una
pena con que se amaga, y que Se impone en su caso, en garan-
tia del decoro, de la moral, de las buenas costumbres. Pero
cuando se lee la décima cuarta ley de Toro, cuando se notan
los principios de que parte y que establece, bien puede ocurrir
la cuestion de si, después de ella, estd todavia vigente esa otra
ley de D. Enrique IV. Si el marido y la mujer se hallan ya
completamente igualados respecto a los bienes gananciales,
concluido y disuelto el matrimonio, ¢como ha de subsistir,
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cémo no ha de entenderse abolida la penalidad de la expresada
ley de Nieva, que es contra la mujer sola, y en las circunstan-
cias que hemos sefialado? ¢Diremos también que el viudo que
viva lujuriosamente pierde los bienes que se le adjudicaran de
la misma clase, los que se deberan aplicar & los herederos de
su difunta mujer? ¢O diremos que esa penalidad no subsiste ya,
ni puede dirigirse de la manera y contra quien se dicto, pues
que la viuda posee los gananciales como sus oti'os bienes propios
(palabras de la ley décima cuarta de Toro) que no oviesen sido
de ganancia?

62. Confesamos que la dificultad es para nosotros grave.
Por una parte tenemos una ley cuasi-penal, 6 por lo ménos y
mé&s exactamente hablando, revocatoria de un beneficio, la cual
no esta derogada explicitamente; y que no solo no esta dero-
gada, sino gque se recomienda por los motivos morales que la
inspiraron. Por otra tenemos el principio consignado en esta
ley posterior, principio que se enuncia absolutamente, y que
no supone revocacion posible de aquel beneficio propio. Aque-
llo y esto, uno y otro sistema, se pueden sostener con razones,
no solo plausibles, sino poderosas. Aquello y esto, uno y esta
sistema, darian mucho que pensar & los mas ilustrados jueces,
antes de permitirles que se decidieran por ninguna opinion.

63. Por ‘fortuna, ese hecho de vivir lujuriosamente una
viuda es de los que no 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 acusacién. De manera que la ley
de que hablamos quizéa es méas bien un homenaje a ciertos prin-,
cipios y una amonestacion & ciertas personas, que no una regla
que podamos ver invocada ni aplicada en casos comunes. Si
esto es un bien 6 un mal en la marcha ordinaria del mundo, no
es ocasion de decidirlo ahora: 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.

V1.

64, Resumamos las ideas que hemos emitido en este Co-
mentario, para venir a su conclusion. Démosles también el r-
den cientifico, el orden expositivo, & fin de que aparezcan, con
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toda claridad. Si los legisladores no pueden ni aun deben hacer
esto en todos los casos, el que los estudia, los comenta, los ex-
plica, debe poner todo su empefio en conseguirlo y en hacerlo.

65. Primera y fundamental idéa de estas leyes de Toro. En
todos los casos en que la viuda, pasando a segundas nupcias,
tiene obligacion de reservar algunos bienes, en todos ellos la
tiene igualmente el marido que, viudo, contrae segundo ma-
trimonio! La tal Obligacién es de todo punto idéntica para el
hombre y la mujer.—Hé aqui un principio que, siendo del ul-
timo derecho romano, no estaba escrito en nuestras antiguas
leyes, ni aun en las inspiradas por aquel: hé aqui una doctrina
que, si pugnaba por entrar en nuestra practica, no creemos
que estuviese admitida inconcusamente en ella. Y sin embar-
go, nada parece mas justo, mas equitativo, méas natural. Si la
reservaciéon es indicada por el buen juicio, si es aceptada por
la conciencia, los casos en que parece legitima lo mismo alcan-
zan al hombre que & la mujer. Si un sentimiento instintivo de
rectitud pide que la madre conserve para los hijos de cada
matrimonio lo que el padre de estos le dio, no pide ménos que
ese mismo padre conserve también para los propios hijos lo
que debiera a la mujer de quien los hubo. Esto es incuestiona-
ble: la ley que lo ordena es una ley igual, una ley humana, una
ley justa.

66. Segunda idéa, segundo precepto de las expresadas le-
yes. Los bienes gananciales, ni para la viuda ni para el viudo,
nunca sén materia de reservacion. Respecto al viudo, ni lo ha-
bian sido jamas, ni se concebia que pudiesen serlo. Era pues
indispensable que tampoco para la viuda lo fueran. Por una
parte, habria sido desconocer que esos bienes se dan a la mujer
no graciosa sino remuneratoriamente, por algo, como estimulo
y como premio. Por otra, el principio de la igualdad que he-
mos enunciado antes, base de la dignidad completa en el ma-
trimonio, lo exijia irremisiblemente. La ley pues que asi lo re-
conoce no es ménos justa ni ménos humana.

67. Lo dicho es todo en las leyes que examinamos: su texto
no ordena, no previene mas. Con ocasion de su texto puede
inquirirse cudles son esos casos de reservacion, que ellos su-
ponen y que no explican. Nosotros los hemos examinado antes.
En nuestro derecho escrito hemos encontrado muy pocos: en
las doctrinas, y valiéndonos de la razén, algunos mas han po-
dido descubrirse.

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, técnico, de este nombre. No que sea
en principio injusta, no: entonces no se deberia admitir en nin-
gun caso; sino que es opuesta & las ideas mas vulgares, mas
ordinarias, del derecho. Tiende & menoscabar la propiedad en
quien antes la gozaba completa: tiende & convertir el dominio
en usufructo, trasladando & otros, contra su interés, lo que al-
guno poseia: ostenta un aire de penalidad, de que dificilmente
la despoja nuestro animo. 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 concepciény en su ejecucion. Consecuencia es de
todo que a semejante sistema debe, en buena doctrina, restrin-
girsele. En caso de duda, la razén aprueba, la razén quiere que
nos decidamos contra las reservaciones. La economia. Injusti-
cia, y aun la equidad, lo recomiendan undnimemente.
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(L, 8., TiT. 4.°, uB. X, NOV. Rec.)

Si el marido mandare alguna cosa & su mujer al tiempo de su
muerte 6 de su lesiamenlo, no se le cuente en la parte que la
mujer ha de haber de los bienes multiplicados durante el matri-
monio; mas haya la dicha mitad de bienes, éla tal manda, en
lo que de derecho debiere 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 buen sentido, trajo también al
terreno de la practica dificultades que no conocieran las anti-
guas, y las extrafias legislaciones. Algunas nacieron natural-
mente del sistema propio, como que no hay doctrina que no
las engendre de por si: otras, y eran las mas, se derivaban de
juzgar & este sistema, de querer desenvolverlo, de empefiarse
en interpretarlo, por nociones que correspondian & sistemas
diferentes. Imbuidos en las ideas romanas, estudiando exclusi-
vamente sus cddigos, considerandolos como la norma de todo
criterio legal, era como venian nuestros doctores & explicar la
doctrina de los gananciales, como venian nuestros letrados &
debatir las controversias & que estos daban ocasion. ;Qué tiene
pues de extrafio que lo claro se hiciera oscuro, que lo sencillo
apareciese complicado, y que lo facil se convirtiese en dificul-
toso? Lo singular hubiera sido que de aquellas premisas no se
derivaran estas consecuencias: que 'hubiese habido siempre



LEY DECIMA SEXTA. 241

acierto y razon en las aplicaciones, cuando se partia de princi-
pios que estaban en tan completo desacuerdo.

2. Muévenos & decir estas palabras la consideracion de todo
lo que se ha escrito de vacio y de inatil en los diversos comen-
tarios de esta ley décima sexta. Nada mas claro & la verdad que
su espiritu y su precepto: nada mas confuso, mas complicado,
ménos inteligible, que lo acumulado para explicarla. Cuando se
lee su texto, es imposible que ocurran & nadie dificultades so-
bre lo que ordena: cuando se estudian las declaraciones doctri-
nales de que la han acompafiado los pragmaticos, la inteligen-
cia se ofusca, y suele concluirse por dudar de lo mismo que
antes era notorio.—Solamente Antonio Gomez tuvo el buen
sentido de no caer, aqui, en esos laberintos inextricables: bien
es verdad que Antonio Gomez, bajo su corteza de un latin risi-
ble, era escritor de recto juicio, y daba & menudo pruebas de
templanza y de sensatez.

3. Como quiera que sea, hemos dicho y repetimos que la
inteligencia de esta ley no ofrece ninguna dificultad. Afiadimos
que sus supuestos no la ofrecen tampoco. Hase visto anterior-
mente que la legislacion de Castilla reconocia pertenecer a las
mujeres casadas la mitad de esos bienes que en nuestro dere-
cho y en nuestro foro se distinguen con el nombre de ganan-
ciales; esto es, los frutos de los bienes propios de cada cényu-
ge, y las adquisiciones no exceptuadas que se hubiesen hecho
durante el matrimonio. Hase visto también que esa pertenen-
cia, que esa propiedad,—subordinada siempre & la prudencial-
mente libre administracion y disposicion del marido, en tanto
que no acaba aquel periodo,—se hace definitiva, perfecta, in
acta, bajo todos aspectos fecunda, desde el instante mismo de
su disolucion. De manera que al morir el marido 6 al morir la
mujer, ésta 0 los herederos de ésta tienen una accion eficaz
para reclamar y obtener como suya esa mitad de los bienes de
que estamos tratando. Lo que habia estado hasta alli expuesto
a 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 enagenado validamente, no
haciendo tal enagenacion con el &nimo de perjudicar & su con-
sorte; llegado ese instante & que nos referimos, ya entraba con
absoluta perfeccion en la omnimoda propiedad de ésta, y habia
de entregarse de hecho 4 la misma 6 & sus causa-habientes,
para que lo tuviesen, lo gozasen, lo administrasen, del modo

més completo y absoluto. Y esto no lo percibian ella ¢ ellos
16
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como un don del marido: percibianlo, porque asi lo tiene dis-
puesto la ley, porque asi lo han hecho las costumbres funda-
mentales de nuestra nacién, porque ley y costumbres lo han
concedido & la mujer como recompensa de su participacion en
la vida comdn del matrimonio. Si la sociedad conyugal, esa
unioén sui generis a ninguna otra comparable, no habia sido su
causa, & la manera que lo son las sociedades vulgares hechas
para el logro, la sociedad conyugal habia sido indudablemente
su motivo y su ocasion. Su causa verdadera—ya lo hemos di-
cho—esté en las costumbres, esta en las leyes.

4. Ahora bien: & la par con éste hecho legal y necesario,
evidente 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 pudiera legarla, donarla,
mandarla & cualquiera otra persona. La mujer no tiene impe-
dimentO'para ser favorecida, & causa de muerte, por la volun-
tad de su consorte, dentro de los limites en que esta autoriza-
do para disponer de sus bienes propios. Y cuando esto se veri-
fique, acumuléndose dos hechos distintos pero no contrarios,
claro deberia parecer al buen sentido que esa mujer de que se
habla resultaria poseedora de dos derechos:—uno, el que le
concede la ley en la mitad de los gananciales del consorcio;
otro, el que le habria otorgado su cényuge en una determinada
parte de sus bienes, en lo que exprese el texto del legado, en
lo que dispongan las palabras de la manda.

5. Dedonde naturalmente se podria inferir que esta manda
y aquellos gananciales son cosas diversas, y que no deben
confundirse: que reunidas por acaso en una persona, esa per-
sona debe recibir las dos. Esto es lo que, a nuestro juicio, di-
cen de la manera més terminante, y puesta a un lado toda sis-
tematica sutileza, la razén, la sensatez y la justicia. Esto es lo
que no comprendemos cémo hubo alguien que no lo viese, y
que quisiera demostrar lo contrario.

6. Y sin embargo, ello fue asi. La dificultad existi6. La
duda surgi6, por lo menos. Y los legisladores de Toro, en su
propésito de resolverlas, tuvieron que hacer una ley, para or-
denar categ6ricamente, no otra cosa que lo que el buen senti-
do, que lo que larazén més evidente ordenaban. Sin las remi-
niscencias del derecho romano, jamas hubiera habido que es-
cribir este precepto; porque jamas hubiera ocurrido & nadie el
pretender como posible lo contrario de lo que en él se dispuso,
de lo que en él fué preciso que se dispusiera.
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7. Pocas palabras seran suficientes para explicar, 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 & su mujer, deudor de la mitad de los gananciales; y
€como esos propios juristas aceptaban y profesaban, cual una
doctrina del derecho comdn, que cuando un deudor deja algo
en su testamento & un acreedor,—por lo menos siempre que
no aparece claramente lo contrario,— se ha de entender que lo
que le manda es su propio crédito; de aqui dedujeron que el
legado del marido & la mujer, no declarandose de un modo ex-
plicito otra cosa, habia de entenderse como mera parte, como
un & cuenta de los gananciales que le debia.

8. No vamos & examinar aqui las razones de esa doctrina;
no vamos a entrar en sus pormenores; no queremos calificarla
en la generalidad con que se enuncia y procede. Bastanos con
observar que tiene su origen, su aplicacion, su materia, como
antes queda dicho, en algo extrafio & nuestra legislacion de ga-
nanciales; y que repugna a los sencillos instintos que, sirvien-
do & esta legislacion de base, debian ser la adecuada norma
para estudiarla y comprenderla. No se hacia bien en comparar
& la mujer, duefia por la ley de esos gananciales propios, dota-
da en ellos de un derecho real que era perfecto é irrevocable
desde la muerte de su marido; no se hacia bien, repetimos, en
compararla con todo otro acreedor, cuyas circunstancias res-
pecto & los deudores que les dejan legados son evidentemente
tan distintas. Fuese el que fuese el derecho comun para los ca-
sos de estas otras mandas, un sentimiento irresistible nos dice
que ese derecho no se puede aplicar & los gananciales.

9. Hizo, pues, la ley lo que debia hacer, cuando obligada &
hablar, habl6 en la forma que hemos visto. Dijo lo que el buen
sentido decia, lo que la recta razon inspiraba, lo que no podia
menos 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 que dicto
fue racional y plenamente conforme con las indoles de lo uno y
de lo otro. No: ni el marido es un deudor cualquiera, ni la so-
ciedad conyugal es una sociedad comun. Esta materia tan im-
portante en que nos ocupamos, no se ha de esclarecer sino por
los principios que le son naturales, que le son propios. Asi, la
accion de la manda y la accién de los gananciales son dos de-
rechos que no se confunden, y que producen en beneficio de la
mujer un doble resultado.
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] de esto, y visto ya el motivo de la ley, seria
mutil el detenernos un instante mas. Su disposicion es en la
practica tan clara que ni aun los mas sutiles tratadistas han
promovido la menor cuestion respectivamente a ella.
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(L. L% TiT. 6.~ LIB. X, NOV. Rec.)

Cuando el padre 6 la madre mejorare a alguno de sus hijos 6
descendientes legitimos en el lercio de sus bienes en testamento,
6 en otra postrimera voluntad, ¢ por algin otro contrato entre
vivos, ora el hijo esté en poder del padre que hizo la dicha me-
joria 6 no, fasta la hora de su muerte la pueda revocar quando
quisiere. Salvo si fecha la dicha mejoria por contracto entre vi-
vos, oviese entregado la posesion de la cosa 6 cosas en el dicho
tercio contenidas & la persona & quien la ficiese, 6 a quien su
poder oviese. O le oviere entregado ante escribano la escriptura
dello. O el dicho contracto se oviere fecho por causa onerosa
con otro tercero, asi como por via de casamiento 6 por otra cosa
semejante. Que en estos casos mandamos que el dicho tercio no
se pueda revocar, si no reservase el que lo fizo en el mismo
contracto el poder para lo revocar; 6 por alguna causa que, se-
gun las leyes de nuestros reinos, las donaciones perfectas é con
derecho fechas se pueden revocar.

COMENTARIO (i).

1 Conocidas son las reglas capitales sobre el derecho de
testar en estos reinos de Castilla. Las personas que tienen hijos

(1) Hemos dudado, al empezar este Comentario, si reuniriamos aqui,
como lo hemos hecho en otras ocasiones, las varias y subsiguientes
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O padres, descendientes ¢ ascendientes legitimos, no pueden
disponer libremente de todos sus bienes. Nuestra legislacion,
como la romana en sus medios y en sus Ultimos tiempos, ha
reconocido y sefialado herederos forzosos, & los cuales no se
puede privar de lo que se llama su legitima sino por una expli-
cita, terminante exheredacion, fundada en causas ciertas y le-
gales.

2. La legitima completade los hijos 6 descendientes consiste
en las cuatro quintas partes de los bienes paternos y maternos.
En esa fijacion, en el tdnto de esa cantidad proporcional, no han
seguido nuestras leyes las disposiciones del derecho de Roma*
sabido es que segun el nuevo, el que sucedi6 alli al de las
Doce Tablas (1), la tal legitima no consistia sino en el cuarto de
los referidos bienes; y que segin el novisimo, creado en este
particular por una Novela, cuando los hijos eran hasta cuatro
teman accion al tercio de aquellos, y cuando excedian de tal
numero le tenian & la mitad. Pero nuestras leyes espafiolas, las
visigodas primero, y las castellanas después, habian restringido
mas la Ubre disposicion de los padres, y extendido también mas,
hasta la suma de los expresados cuatro quintos, el derecho total
de los hijos 6 descendientes. Asi lo escribid la 1.7 tit. 5., li-

leyes que tratan del asunto de las mejoras. Quiza de ese modo podria-
mos dar un caréacter mas ordenado & nuestro libro. Si no nos hemos
atrevido, por fin, & emprenderlo, si nos limitamos aqui a exponer esta
ley decima séptima, consiste en que para seguir otro caminé habriamos
tenido que agrupar demasiadas, nada ménos que hasta la vigésima nona
0 trigesima; y hemos recelado que entonces dejaria de ser lo que es la
obra que escribimos, convirtiéndo.se de comentarios en verdaderas mo-
nografias. Puede ser que bajo cierto punto de vista fuese esto mejor-
pero no ha sido tal nuestro propdésito, no es lo que venimos haciendo!
Nos resignamos, pues, & marchar de un modo constante, como exije esta
Coleccion de leyes, siguiéndola paso & paso: sin perjuicio de modificar
parcialmente nuestro método en aquel otro sentido, siempre que poda-
mos hacerlo sin dificultades graves, y como lo hemos hecho hasta allo-
ra en las ocasiones en que ha sido posible; y sin perjuicio también de
consignar en un apéndice, al fin de las que tratan de esta materia, las
reflexiones que no nos hayan cabido naturalmente en el examen de nin-
guna particular.

(I) En el derecho de las Doce Tablas no hay legitimas, y la facultad
de testar en los padres es completamente libre. Todo el mundo conoce
la celebre formula: Paterfamitias vti legasset super familia tulekve suaj
rct, itajvs esto.
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bro IV del Fuero-Juzgo: asi lo volvi6 a escribir la 10.*, tit. 5.°,
lib. 111 del Fuero Real: ésta fue la constante legislacion de nues-
tros mayores, y afiadamos asimismo su no interrumpida cos-
tumbre. Vanamente el Codigo de las Partidas copio entre sus
disposiciones el sistema y el precepto de Justiniano : esa pre-
tensa innovacion ni tenia antecedentes en nuestro suelo, ni se
recomendaba como teoria por razones filosoficas que la hiciesen
triunfar, & la manera que triunfaban otras de las comprendidas
en aquel libro. La ley 7.~ tit. de la Partida VI, no-hare-
gido nunca, ni por un solo instante, en los estados castellanos.

3. Volvemos, pues, & decir que la totalidad de la legitima
de los hijos en los bienes paternos, esto es, lo que el padre tiene
que dejar & todos sus descendientes del caudal que goza, con-
siste en las cuatro quintas partes de ese caudal mismo. De lo
que excede 0 esta fuera de esta suma, del quinto, puede dispo-
ner con entera libertad, ora para sufragios, segln nuestras pia-
dosas costumbres, ora en beneficio de cualquier persona extra-
fia: en esa suma, en los referidos cuatro quintos de sus bienes,
la ley fuerza su voluntad, embarga su mano, y no le permite
llamar sino & los que por legitimas nupcias han nacido 6 des-
cienden de él propio.

4. Mas si la ley ha fijado ese limite é impuesto esa barrera
& la facultad de testar de los padres, ya dentro del limite mis-
mo hales dejado alguna, no poca amplitud. La totalidad de los
hijos 6 descendientes tienen incuestionable derecho a los cuatro
quintos de los bienes de sus padres; mas no por eso cada uno de
los tales hijos lo tiene igual, perfecto, absoluto, & la respectiva
parte alicuota de esa legitima comin. Es obligacion del padre
dejar & todos sus descendientes la referida suma; no es obliga-
cién del mismo la de dejarsela repartida con igualdad estricta
y rigorosa. Dentro de esa suma, de ese todo, y tratdndose ya
solo de los mismos hijos, 6 descendientes, hay legitimas espe-
ciales que son enteramente necesarias, y caben también des-
igualdades, ventajas, preferencias, que pueden hacerse 6 no ha-
cerse, & voluntad de los padres testadores.

5. Asi como estos tienen absoluta libertad, para dejar el
(juinto & quien quisieren, aun & las personas mas extrafias y
apartadas de su linaje, por medio de donaciones, mandas y le-
gados; asi la tienen también para dejar el lerdo & alguno 6 al-
gunos de sus hijos 6 descendientes, por medio de lo que se ha
Ilamado mejoras. Las propias leyes que establecieron entre nos-
otros la legitima de los cuatro quintos, esas mismas la explica-
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ron y completaron con esta institucidn. Despojando al padre de
todo derecho de testar para su alma (1) é para extrafios en
aquella gran mayoria de sus bienes, diéronle sin embargo ese
derecho respectivamente a sus hijos, y para beneficio de sus
hijos, hasta en el tercio de su hacienda. De modo que la suma
doctrina legal consistié en una combinacion artificiosa de limi-
tes y de poder, de imposibilidades y facilidades, que satisficie-
ron a nuestro juicio completamente las ideas, los habitos, las
exijencias del pueblo para quien se dictaban. Huydse enceste
sistema de los derechos rigorosos y absolutos: no se admitié en
él ninguna consideracién que eclipsase por completo a las demas
consideraciones. Si estuvo muy léjos de ser omnimodo el dere-
cho de testar, como debe suceder en los paises de tendencias de-
mocraticas, al cabo, dentro de la familia, algo y mucho se otor-
g6 al padrecon la facultad de conceder mejoras. Todo habia que-
rido atenderlo el legislador en su conciliadora 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 doméstico que les ha
confiado Dios en su caracter de jefes y cabezas de sus familias.
6. Pero si éste era, en principio, en resimen, el sistema cas-
tellano al comenzar el siglo XV1, no cabiendo sobre su natura-
leza ninguna verdadera cuestion, no pudiendo dudarse de su
esencia ni de sus limites; forzoso es reconocer que faltaba ex-
presion, decision legal, para muchos de sus pormenores, y que
cabian facilmente arduos y empefiados problemas en varios in-
cidentes de su aplicacion y de su préactica. Las leyes que habla-
sen de este asunto no eran hasta entonces mas que las dos que
hemos citado; y eso, suponiendo que la del Fuero-Juzgo pudie-
ra invocarse y aplicarse. Nada mas habia en ellas, ninguna otra
cosa habian hecho que establecer un principio de doctrina, que
asentar una base de legislacion. Y si ellas no habian cuidado de

(1) Usamos la expresion de testar para su alma 6 en favor de su al-
ma, porque esta usada por todos los expositores. A nosotros no nos pa-
rece muy propia; y mucho ménos la que también se acostumbra de ins-
tituir & su alma por heredera. El heredero, que legalmente se hace la mis-
Ma persona con su causante, debe ser, no puede ménos de ser natural-
mente una persona distinta. Pero si fuésemos & censurar todas las locu-
ciones impropias de una tecnologia como la del foro, grave carga nos
impondriamos, y en insoportable trabajénos empefiaramos



LRy DHCIMA SKI'TIMA. 249

SU desenvolvimiento auténtico, facil es de conocer cuantas difi.-
cultades embarazarian al doctrinal, considerando que nuestro
Cadigo cientifico, el délas Partidas, no habia admitido la 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 mas general y mas
abstracto, que las leyes de Toro, destinadas & resolver dudas, &
transigir diferencias, & poner en orden y conciliacion los en-
contrados elementos de nuestro derecho, tenian naturalmente
que ocuparse en estos importantisimos asuntos de legitimas y
mejoras. No por un capricho, no siquiera por un deseo de per-
feccionamiento vulgar, debian acudir & esa materia los juris-
peritos que se dedicaban & aquel trabajo; era indispensable que
a ella viniesen, si habian de cumplir el propésito que los llevaba
& la redaccion de este cuerpo legal, cuyo confesado objeto era
el de completar el derecho existente, el de resolver las dificulta-
des de la practica diaria. La candida sencillez de la ley del Fue-
ro reclamaba una cientifica explanacion de sus bases: lajuris-
prudencia, hasta alli caprichosa porque carecia de apoyos teo-
ricos y refiexivos, demandaba también fundamentos de orden,
principios realizables de razonada aplicacion. Ni podia ser mas
importante la materia, ni se podia recomendar la decisién
con més urgencia ni con més empefio. La transmision heredi-
taria es uno de los primeros principios de toda sociedad civil; y
no merece el nombre de legislacion filoséficay culta la que no
cuida 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.

8. Hé aqui lo que trataron de hacer varias leyes de Toro, a
comenzar por esta décima séptima que nos ocupa.

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

10. Los supuestos asentados por ella, son; primero, que las
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mejoras pueden hacerse, no solo por testamento U otra especie
de disposicién mortis causa, sino también por contrato entre vi»
vos; y segundo, que pueden hacerse & hijos 6 descendientes que
se hallaren en poder del padre, y asimismo & hijos 6 descen-
dientes que estuviesen fuera de su potestad.

11. Esta segunda suposicion era natural, era obvia, no ofre-
cia en nuestro juicio dificultad alguna. Basta considerar que la
madre no tuvo nunca, ni tiene aun, esa potestad por las leyes
castellanas, y sin embargo la madre también mejora: basta con-
siderar, contrayéndose al padre especialmente, que los hijos
emancipados son tan necesarios herederos como aquellos otros
que no han salido nunca de su poder. La siguiente ley, la décima
octava, nos dird ademas que puede mejorarse & los nietos, vi-
viendo sus padres, hijos del que mejora, bajo cuya autoridad
deben naturalmente hallarse.—Mas en lo tocante & lo primero,
& la suposicién de que la mejora pueda hacerse por convenios,
de la propia suerte que por disposiciones testamentarias, nues-
tra razén nos dice que algunos motivos habria efectivamente
de duda; y que se ha hecho bien por consiguiente en determinar
el caso, siquiera haya sido de pasada, y no en una forma pre-
ceptiva, imperatoria. Si las mejoras, de cierto, son partes de las
herencias, y si las herencias se ordenan sélo en testamentos 0
codicilos, y no se solemnizan en verdaderos contratos, nada
tendria de particular el que unajurisprudenciarigorosa hubiese
repelido toda mejora hecha por pacto 6 convencién, y preten-
diese que era inhabil é ineficaz un acto de ese género, en el que
se contrajeran obligaciones, & 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 de la
ley. Su sistema ha sido un sistema ménos rigoroso: su inteli-
gencia una inteligencia de mas buena fé.—«No tengo inconve-
niente (dijo) en que los padres se comprometan durante su vida
por actos formales, hasta por verdaderos contratos, sobre las
ventajas que quieran dar a algunos de sus hijos, en razén de
mejoras. Si esto se suele hacerporlo comun en los testamentos,
si parece lo méas 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 repelo toda su-
tileza y aun toda consideracién que pudiese impedirlo: esa fa-
cultad es demasiado importante, y puede producir demasiado
buenas consecuencias, para que no la dé toda mi aprobacién,
todo mi apoyo.»—Asi penso el legislador; y como resultado de
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ello, escribié esta ley que nos ocupa, y alguna otra de las si-
guientes, que guarda con ella completa concordancia (i).

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; por lo mismo era necesario escribir
derecho sobre la revocabilidad ¢ irrevocabUidad de las mejoras.
Si s6lo hubiese sido posible concederlas en testamento 6 en otras
ltimas voluntades, dicho se estaria que toda mejora tuviese
que ser esencialmente revocable, como lo era el conjunto de que
formaba un hecho, un elemento parcial. Admitiéndose la mejo-
ra por acto de vida, por contrato, no solo faltaba ya esa razén,
sino que aparecia y podia presentarse la contraria: los contra-
tos producen por lo comin obligaciones permanentes, obliga-
ciones que no se revocan por meras y especiales voluntades. De
donde se derivaba lo que acabamos de decir; esa declaracion,
esa extension, exijia como corolario 6tra no ménos explicita en
este punto: reconociéndose una y otra clase de mejoras, forzoso
era resolver lo conveniente sobre su revocabilidad 6 su irrevo-
cabilidad. El supuesto hacia necesario el precepto: lo que se ad-
mitia obligaba & que en este punto se ordenase algo.

14. A nuestro modo de ver, la ley procedié con razény con
juicio. Lo primero, busc6 una regla general, para Ajarla como
base: después, inquirié si esa regla podia tener excepciones:
aun dentro de estas excepciones mismas, hallé casos en que era
oportuno volver & la base, al sistema fundamental. Y todo lo
dijo claramente; y en todo fue guiada por consideraciones de
buen sentido, que son siempre las mas propias de hombres de
estado, que no pierden de vista ni los hébitos ni las necesidades
de sus pueblos.

15. Sabia muy bien la ley una cosa que ya hemos indicado
nosotros:—cque en materia de dispo.siciones inter vivos, en mate-
»ria de contratos, no solo bilaterales mas aun unilaterales, lo
ordinario, 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 acuerdo con la razon, presu-
me que son cosas serias las palabras humanas; y toda vez que se
pronuncian y se consignan, no concibe que queden facilmente
sin efecto. La revocabilidad es siempre una excepcion en el ter-
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-
romisos, el que & su vez gano la respectiva accion le compele,
e fuerza 4 ello.

16. Mas no obstante ese principio, la misma ley debié tener
presentes otras consideraciones en el caso que nos ocupa, y se
vié llevada & buscar otra base, y a escribir un precepto diferen-
te. Ni pudo prescindir de la verdadera intima naturaleza de la
mejora; ni pudo olvidar que al cabo consistia la indole de ésta
en ser una parte de la sucesion que habia de dejar el padre otor-
gante. Si por facilitar las ventajas que en ello viera, accedia &
que las tales mejoras se pudiesen otorgar convencionalmente y
por medio de contratos, no fué sin embargo razon que diese
una omnimoda importancia a la forma, cuando el fondo no con-
curria a recomendar idénticas consecuencias.—«Lamejora, me-
jora es, (pensd),y nada més que mejora, miéntras solo esta con-
venida, pactada, otorgada, por un hecho convencional puro y
simple. No elevemos pues el accidente sobre la sustancia. Con-
servémosle el caracter que no ha traspasado, que no ha llegado
& perder, sin consentir que lo eclipse el caracter de una forma,
que es solo accesoria, que no es esencial & ella.»

17, Aqui esté el sistema, y aqui estd la razén del sistema
consagrado por nuestro texto. Ora haya sido, dice, inserta la
mejora en una Gltima voluntad, ora pactada por algin contrato
entre vivos, hasta la hora de su muerte puédala revocar el pa-
dre. Esa es su doctrina capital, esa es su base, esa es su regla.
Las excepciones, como hemos anunciado, vendran después, cuan-
do se presente alguna circunstancia que las motive. Mas el hecho
mero y desnudo de haber pacto, de haber convencién, de haber-
se concedido por un documento de vida, eso segin la ley no
cambia la indole de la mejora, no la constituye irrevocable. Mas
que ese accidente puede y pesa la consideracién hereditaria que
tiene por caracter intimo y esencial.

18. Pero dicho esto, habernos de llegar a las excepciones. La
ley misma no debi6 desconocer que podrian ir tan alla, en esos
casos de contrato, las circunstancias 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 sehabia pasado del
precepto propio, si habia intervenido tradicién, si se entregaron
realmente los bienes en que consistia la mejora, ¢era posible que
continuase aln en tales casos el mismo derecho, y que también
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se pudiese revocar lo que en rigor no se revocaba sélo, sino que
se deshacia? O bien, suponiendo una hipétesis diversa, si el con-
trato por el cual se daba 6 se ordenaba la mejora de que habla-
mos era un convenio de reciprocas obligaciones; si a virtud de
esa entrega 0 de ese acuerdo contraia una tercera persona efec-
tivos y reales compromisos; si tal vez los llevaba & cabo, ¢habia
de poder quedar sin efecto lo que fuera en realidad su causa, su
compensacién, su equivalencia?

19. Claro es que esto no era posible. No solo la razon legal,
sino hasta el mero buen sentido indicaban a los legisladores lo
contrario. En su mano habian tenido sin duda el prohibir que
las mejoras se hiciesen por actos Inter vivos, limitandolas tan
solo & las ultimas voluntades; en su mano tenian también el
impedir que se realizasen absolutamente, por todo género de
convencion onerosa. Mas no queriendo esto, mas no atrevién-
dose & esto, mas viendo en el sistema contrario ventajas que no
se querian perder, libertades que parecia oportuno respetar, ne-
cesario fué admitir las consecuencias del sistema mismo, y
aceptar las excepciones que hemos anunciado, a la primitiva,
capital regla de la revocabilidad. Sin duda habia 6 podia haber
en estos casos algo mas que un simple accidente de herencia; y
nada tenia de extrafio que no se acomodaran rigorosamente &
la norma comun de las sucesiones hereditarias.

20. Y en efecto, eso es lo que se nota en las excepciones que
esta ley consigna, en los casos de irrevocabilidad que establece.
La mejora del tercio verificada por contrato entre vivos serd ir-
revocable, segln su texto, en las hipétesis que siguen. Primero:
cuando el padre testador haya entregado la cosa 0 cosas en que
consistiere dicha mejora al hijo & descendiente mejorado, 6 &
quien tuviere su poder para recibirla. Segundo: cuando le haya
entregado ante escribano la escritura en que realizay le otorga
tal mejora. Tercero: cuando medie para conceder ésta un motivo
oneroso con otra distinta persona; séase casamiento, séase cual-
quier analogo que incluya obligacién. Es decir: cuando un ter-
cero, un individuo diferente del padre y del hijo, concurre al
acto, se impone algin gravamen, adquiere é toma algin com-
promiso; y ora como causa, ora como consecuencia de ello,
promete, otorga, lleva & cabo el padre esa ventaja hereditaria
de que hablamos. Sino méas que en estas tres hipotesis, de cierto
en estas tres hipdtesis la mejora pactada es, segun el texto de
la ley, irrevocable y definitiva; ni se puede romper, ni se puede
variar.
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21. Detengdmonos ahora un momento en cada cual de ellas,
procurando comprenderlas exactamente, y hacernos cargo de
toda su razon.

22. Esel primer caso cuando el padre entrega & su hijo los
efectos ¢ bienes en que ha de consistir la mejora. Para cuya in-
teligencia es necesario tener presente que ésta se puede hacer
de 6 con cosas determinadas, como cabe que sea genérica, que
se refiera al tercio del caudal, puro y abstracto. Mas adelante
encontraremos dos leyes, la décima nonay la vigésima, que
lo dicen asi; que autorizan a los padres para que puedan sefialar
los bienes especificos de que hayan de componerse las expresa-
das mejoras, prohibiendo que cuando tal sucediese se falte & su
voluntad, y se las haga consistir en otros. Véase, pues, como
la ley ha hablado con exactitud: cémo no hay dificultad alguna
para que el padre mejorante entregue las cosas en que mejora,
a cualquiera de sus descendientes.

23. Ahora bien: cuando ocurre este caso, cuando el padre
por un acto entre vivos se compromete, mejorando a un hijo
suyo en tal cosa 6 en tal cantidad, y de hecho y en aquel mo-
mento se la entrega, por mas que la ley no le llame sino me-
jora, porque el mismo padre no le haya dado sino este propio
nombre, la verdad es que unidacon ella, con la idéa fundamen-
tal de ella, existe una donacion, y es forzoso reconocer una do-
nacion. La mejora exclusiva y pura~el buen sentido lo dice—
seria un mero acto de futuro, para lo futuro; y aqui tenemos
un acto de presente, para lo presente. El padre que tal cosa
hace, no sélo mejora, sino que desde luego da & su hijo. Con la
esencia de lo uno tiene que combinarse la esencia de lo otro.
Por eso las consecuencias, los necesarios resultados, tienen que
participar de las condiciones de las dos.

24. También encontraremos mas adelante otra ley,—Ila vi-
gésima sexta,—segun la cual las donaciones hechas en vida por
los padres alos hijos, se entienden después de su muerte mejoras,
y se imputan en este concepto. Todo ello, pues, estd enlazado;’
todo era forzoso que lo estuviese, si se habian de tener en cuen-
ta las inspiraciones mas obvias de la recta razén. Si las dona-
ciones de los padres no fueran después imputables & los hijos,
claro es que por ese medio, por donaciones hechas & unos, se
podria dejar sin legitima a los otros. Si esas mismas liberalida-
des no se imputaran como mejoras sino como legitimas, claro
seria igualmente que mas que de liberalidaa tendrian la condi-
cién 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
aquélla se convierte en ésta, cuando muere el padre que la
otorgd, asi también ésta Gltima toma el caracter de la primera,
y adquiere su irrevocabilidad, cuando se completa con la en-
trega de los bienes en que consiste.

25. No debemos pasar de este primer caso 6 hipétesis, esto
es, de el de la entrega de los bienes en que consistia la mejora,
sin hacernos cargo de varias sub-hipotesis que en el mismo son
posibles, y sin decir algunas palabras sobre las dudas & que pue-
den dar ocasion. Hasta aqui hemos hablado de la expresada en-
trega, como comprendiendo la totalidad de los bienes en que
dicha mejora se efectla; pero bien se alcanza que los hechos pue-
den no haber ocurrido plenamente de ese modo, y es indispen-
sable discernir cuéles otros podran presentarse, y cuél debera
ser el derecho que haya-de regularlos.

26. Hé aqui una suposicién. El padre, siempre por contrato
entre vivos, mejora & tal de sus hijos en dos fincas, y sélo le
entrega una. ;Habra de decirse que la irrevocabilidad, conse-
cuencia de la tradicion de ésta, alcanza & la otra, & las dos?
¢Habré de suponerse, aunque no se haya dicho, que lo entrega-
do representaba & lo no entregado, y producia en ello un efecto
idéntico al que realizaba en si propio?

27. Francamente, no lo creemos; porque no descubrimos,
ni en lo moral ni en lo legal, ninguna razén para que asi sea.
Entre las dos fincas de que se trata no existe ninguna relacion
que forzosamente las una. Cada cual ha podido venir de por si,
y serella sola, Unicamente, materia de la disposicion paterna
de que hablamos. Parécenos, pues, que si no se ha hecho entre-
ga material de las dos, es porque en realidad no ha querido ha-
cerse. Ahorabien: la entrega, no més que la entrega, es, en
esta hipétesis, lo que pone un limite & la facultad de la revoca-
cién. ¢Con qué derecho la supondremos, en perjuicio dé la li-
bertad del padre, respecto & aquella finca, nominativamente
sefialada, y que el padre no ha entregado? Puesto que él distin-
guio en su accion, natural, necesario es que también distinga
el derecho. En su mano estaba dejarse expedito 6 cerrarse un
camino, el de revocar su mejora: si él no se lo cerr6 sino en
parte, ¢por qué hemos de querer cerrarselo en el todo, contra
la indole fundamental de las mejoras mismas?

28. Segunda suposicion. El padre, igualmente por contrato
entre vivos,—ahora no hablamos de otra cosa,—mejora & uno
de sus hijos en lo que importe el tercio de sus bienes, previnien-
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do que lleve en dicho tercio tai finca, y entregandole ésta en el
acto. ¢Se ha de suponer, cuando no haya declaraciéon expresa
ni en pro ni en contra, que la tradicién de esa finca es emble-
matica de la del tercio todo; y que no sélo no ha de poder revo-
carse la mejora por lo tocante & ella, & la finca, pero ni tam-
poco en la suma total, en el importe integro, & que, llegado el
momento de la liquidacion, ascendiese?

29. Ennuestro juicio esta duda se debe resolver afirmativa-
mente. Su caso no es el de la dificultad anterior. Alli no entre-
go el padre, porque no quiso, una parte especifica de aquello
que habia sefialado como mejora; aqui entregd todo lo que en
el momento podia natural y facilmente entregarse, todo lo que
estaba enténces conocido, fijo, determinado. Si no quiso por
este hecho demostrar su voluntad de hacer integra y completa
la entrega, no sabemos por cuél otro de tradicion emblematica
habria podido demostrarlo més tenninantemente. 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, dio a
entender cual era su voluntad, cual era su &nimo, cudl era su
propésito. No dudemos del derecho, cuando los hechos se pre-
sentan con tales circunstancias.

30. Tercera suposicion. Ha hecho un padre, por contrato,
la mejora del tercio & uno de sus hijos; y le ha entregado real-
mente, materialmente, tantos bienes, tantas fincas, cuantos
componian la tercera parte de lo que enténces disfrutaba, por-
que este calculo, porque esta division eran cosas faciles. Pero
su caudal se aumenté después. En vez de consistir en un mi-
[16n, & que ascendia cuando otorgd aquel contrato, ha llegado
posteriormente & tres millones: la mejora, que se entregé como
de un tercio de millén, es ya posteriormente de un mill6n en-
tero. ¢Se entenderd, preguntamos, dicha mejora irrevocable,
por la tradicidn ae los bienes que en un tercio de millén consis-
tian; 0 se estimara sélo que tiene esa irrevocabilidad lo entre-
gado, y que puede revocarse en cuanto & los dos tercios de mi-
116n, sobrevenidos, aumentados al caudal posteriormente? La
entrega del tercio presente, ¢significa 6 no significa, de un modo
representativo, la entrega del tercio futuro, del tercio final?

31. A nosotros nos parece también que si; que la significa,
para el efecto de no poder revocarse la mejora. Considérense,
si no, la naturaleza de ésta, y las palabras 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. Todas las disposiciones
que se tomen en vida tienen que referirse a 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 él 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-
cucién.

32. Mas la ley dice: «Salvo si fecha la dicha mejoria por
contrato entre vivos, oviese entregado la posesion de la cosa 6
cosas en el dicho tercio contenidas & la persona & quien la ficie-
se.» Entonces sera irrevocable. Pero ;qué es lo que serd irre-
vocable? ¢La posesion entregada? ¢la tradicién hecha? No: algo
mas, otra cosa; la mejora pactada y otorgada. En aquella po-
dria haber dudas: es posible el caso en que, disminuido gran-
demente el caudal, lo entregado excediese con mucho, no solo
de la mejora, sino aun de la legitima del hijo. En tal hipotesis,
tendria éste que devolver el exceso. Lo irrevocable cuando se
dio todo lo que parecia constituir la mejora, es la mejora mis-
ma, en su esencia, sea el que fuese su importe. ¢Ascendia éste
& mas que aquellos bienes que se dieron? Se completara 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 que nos parece inconcuso.

33. Pasemos ahora al segundo caso de los que sefiala la ley;
al de la tradicion no real, sino simbdlica. Las palabras 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 se ha tomado
la Obligacién de transmitir la posesion de ciertos bienes, equi-
vale & la entrega, & 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 insercién
en €l de la clausula de constituia, con la facultad que se concede
en estos casos al agraciado de entrar por si propio al goce y dis-
frute de las cosas de que se trata.

17
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34. Llegamos al tercer punto, & la tercera razén 6 hipote-
sis, cuyas palabras textuales son las siguientes: «O 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, etc.»

35. Lo primero que tenemos que notar aqui es que no se
dice meramente «por causa onerosa», Sin0 «por causa onerosa
con otro tercero». No alcanza pues la ley, no comprende al ca-
so en que el padre haya mejorado & un hijo por motivo oneroso
solo para este. Supongamos que le hizo la mejora con tal que
se casase, pero sin decir con quien, 0 sin comprometerse 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 onerosa de parte del hijo, pero del hijo Gnicamente; no ha
habido onns, carga, gravamen, de un tercero: laley no extiende
su disposicion, su irrevocabilidad, & hipotesis semejantes. Mas se
traté el matrimonio con una sefiorita determinada; y sirviendo
de base, de fundamento, de capitulacion para él, se otorgé la
mejora del tercio por un acto inter vivos celebrado por el padre:
aqui, sin duda alguna, hay causa onerosa de persona extrafia:
hay gravamen de ésta, que tal vez no habria tomado sin aquel
antecedente ; aqui es terminante la doctrina, aqui es clara la vo-
luntad de la ley. Mas al tomar el hijo la carrera de que hablaba-
mos, hubo un pariente que se comprometi6 & costearsela, bajo
la condicion de que el padre lo mejorase: aqui tenemos también
la causa onerosa, trascendente & otro, decisiva, de que habla el
texto. Mas al ser fiador de la persona que supusimos, esta per-
sona abandoné una accién criminal 6 mixta que tenia contra ese
hijo propio, cuyo padre concurria a aquel arreglo por el hecho
de mejorarle de que vamos tratando: aqui hay también, como
en los supuestos precedentes, lo que exigieron los legisladores
de Toro para que el compromiso, el pacto, la mejora, no se pu-
diese revocar. Cansa onerosa covi persona extrafia. Son dos ideas
presentadas copulativamente en una condicién. Cuando s6lo
concurren el padre y el hijo con sus particulares intereses, falta
la segunda, que es tan esencial como la primera; cuando con-
curre algun extrafio, pero a nada se obliga, pero ningun deber
se impone, pero ningln gravamen toma sobre si, falta la pri-
mera, que es tan esencial como la segunda.

36. ¢Por qué no habra bastado—podra preguntarse—con el
primer pensamiento, con el de la causa onerosa, cuando ésta
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pesa sobre el hijo, para que también sea irrevocable la mejora
otorgada por actos entre vivos, en consideracion & ella? ¢(No
deberia tenerse en cuenta lo que el expresado hijo conlleva y
sufre, pues que al cabo se trata de su beneficio y utilidad? Si el
padre le concede algo por ello, ¢por qué, no faltando ello, ha de
poder el padre revocarlo?—Hé aqui lo que tal vez habré ocurri-
do & alguno de los que nos honran leyendo este Comentario, y
aun sin leerlo quiz, s6lo con la consideracion de las palabras
de la ley. Pero la respuesta no es dificil: el motivo del precepto
aparece visible y claro, apenas se fijan en él nuestros ojos y
medita un poco nuestra razon.

37. (A donde no iriamos & parar con la facilidad de esa doc-
trina? ¢Cuanto no pulularian las causas onerosas, hasta en las
relaciones mas comunes de los hijos coa sus padres? ;Cuando
resultaria, en el hecho, un solo otorgamiento de mejora que
fuese posible revocar?—Y ;como se desatiende, por otra parte,
que la condicidn de los hijos no es igual & la de los extrafios, y
que lo que bien puede Ilamarse causa onerosa respecto a éstos
no es en aquellos otros sino la marcha natural de su destino,
cuando no sea el mero cumplimiento de los mas vulgares y mas
ordinarios deberes?

38. Nise olviden, por dltimo, y eso concluye la cuestion,
los demas casos que hemos visto en la ley, antes de este terce-
ro. Cuando el hijo hubiese hecho algo que deba ganarle la irre-
vocabilidad de una mejora; cuando el padre lo creyere asi, y
tuviere voluntad de concedérsela de esta suerte, medios tiene
sin duda para ponerlo en planta, sin necesidad de invocar lo
oneroso del motivo. Entréguele la cosa 6 la cantidad en que la
mejora hubiere de consistir; entréguele la escritura en que se la
concede; y nadie le podra 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 la ley.

39. Queremos concluir la exposicion completa de este mismo
sistema, antes de proponernos alguna dificultad & que las pala-
bras del texto pueden dar ocasion; y antes también de examinar
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hs innovaciones o por lo menos excepciones, introducidas por

mrtT T® Por eso pasamos de corrido & su Gltima
bienl« T A . posar de la entrega de los
bienes de la mejora, o0 a pesar del contrato oneroso para un ter-
cero en que esta se concertd y concedi6,—puede el padre vol-
ver sobre su voluntad y sus hechos, y darla por nula, y revo-
carla de un modo completo y habil.

40. He aqui el primer caso en que esto es posible. Cuando
al hacerse la entrega, cuando al otorgarse el contrato oneroso,
cuando al realizarse aquello de que debia depender la irrevoca-
b idad se acompafio todo con la reserva, con la prevencion ex-
plicita de que podria revocarse lo que se practicaba. Como se
ve esta prevencién constituyé un pacto en el contrato mismo,
y modifico en ese sentido su naturaleza y sus resultados. Y
nada tenemos que afiadir en el particular & las palabras de la
ley,, claras y terminantes de suyo: lo Unico que se necesita con-
signar es*que la reservacion ha de ser explicita y notoria, como
que va a cambiar las condiciones naturales de una convencion
sujetandola a un derecho que no es ordinariamente su derecho.

uedelo hacer la voluntad del otorgante, del mejorante; mas es
menester que conste, sm ningun género de duda, que tal fue
en efecto su voluntad.

41, Pasemos & otro caso, indicado también en la ley, pero
de un modo mas vago, de pura referencia. La ley quiere y dice
que estas mejoras, 0 algunas de estas mejoras, declaradas por
ella irrevocables, vuelvan sin embargo a su condicion primitiva
de revocabihdad, cuando ocurriere cualquiera causa de las que
segun 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: ;cudles son esas causas, que, se-
gun las leyes de Castilla, hacen revocables las donaciones’ Se-
gunda: ¢de que mejoras aparentemente firmes se habla aqui,
cuando se las torna a la condicién de revocabilidad;--de aque-
llas en que el padre ha entregado los bienes 0 la escritura al
hijo preferido, de aquellas en que le favorecié porufia causa
onerosa para tercero, 0 de las unas y de las otras, igualmente
de todas, sin distincion alguna?

43. Las causas que hacen revocables entre nosotros las do-
naciones estan expresadas en la ley 1. tit. 12" lib 1l del
Fuero Real, y en la ley 10.~ tit. 4.~ Partida V. Seria por una
parte demasiado largo, y por otra inutil el copiar aqui las ex-
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presadas leyes. Bastenos decir que todos los motivos consigna-
dos en ellas son hechos deingratitud notable, cuando no escan-
dalosa; y béstenos observar también que si por tales hechos
pueden justamente deshacerse donaciones entre personas extra-
flas, mas natural y més justo es que se deshagan & revoquen
mejoras otorgadas a hijos 6 descendientes. Cuanto mayor es la
proximidad, y mayores las obligaciones de estos con sus padres,
tanto mas fea y mas vituperable debe ser la ingratitud, y tdnto
mas rigorosas deben ser con ella las costumbres y las leyes.

44. Lasegunda pregunta que hemos formulado se contesta
también facilmente con s6lo atender & los principios de la ra-
zOn. La ingratitud de los hijos & quienes se han hecho mejoras,
tan poderosa contra ellos, no puede sin embargo extender su
accioén hasta desnaturalizar lo que debié su origen & motivos
onerosos de otras personas. Esa ingratitud de los hijos no va-
riara los actos de un extrafio, compensados con el beneficio &
que aludimos en este instante. Ese beneficio, compensacion da-
da por el padre & la expresada causa, no puede desvanecerse por
algo que no tiene relacion con la causa misma.

45. Infiérese de aqui que laingratitud 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, si lo son igualmen-
te para dejar sin efecto mejoras cuyos bienes se entregaron por
el padre, y que por ello no se podian alterar en la generalidad
de los casos, no lo son para producir una consecuencia idéntica
en aquellas otras concedidas por causa onerosa de tercero. Siel
mejorante aposesiond & su hijo mejorado en una finca, si le en-
tregd la escritura, porque asi era su voluntad, y el hijo le inju-
rié de obra después, autorizado esta aquel para desposeerlo de
todo, como lo podria estar para desheredarlo; pero si se las dig,
si le otorgd la mejora por razén de casamiento, y en capitula-
cion con la familia de la desposada, aun concediendo la exhere-
dacion, no habra todavia posibilidad de revocar la mejora he-
cha. Opodnese & ello una causa tan respetable que no basta &
destruirla accién 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 & los padres,
debemos sentar también otra, que, & su vez, los desliga'y favo-
rece. Puede suceder que esa persona con quien se celebra el
contrato oneroso falte por cualquier razén a su compromiso, y
se exima de la obligacién que habia tomado. Claro, evidente
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sera entonces que también el padre que mejor6 queda exento
de la que echara sobre si, y que puede libremente mantenerla 6
revocarla. Quien mejoraba & su hijo por capitulaciéon de casa-
miento con una determinada sefiora, bien es arbitro de no se-
guir en tal propésito, y de anular lo que concedi6, si aquel ca-
samiento no se ha llevado & cabo. Aun casdndose el hijo con
otra, aun haciéndolo en igual tiempo y con parecidas circuns-
tancias, la 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 algin au-
tor, como suficientes para tornar en revocables las mejoras que
se constituyen con el caracter de firmes segln esta ley. Es la
primera el nacimiento al padre mejorante de nuevos hijos: es la
segunda, una considerable disminucion en sus bienes.—Parece-
nos un deber nuestro el decir algunas palabras acerca de lo uno
y de lo otro.

48. Verdaderamente, no sabemos por qué la disminucién de
los bienes pueda tener porjusto resultado el revocar una mejo-
ra firme y estable. Silos bienes son ménos, la mejora se dismi-
nuira en proporcién; como se aumentara, si los bienes hubiesen
crecido. La mejora es una parte alicuota, 6 se contiene dentro
de una parte alicuota, que naturalmente sube ¢ baja, seglin se
aumentan ¢ disminuyen los haberes del que la deja. Pero asi
€omo no varia en su esencia porque crezcan esos haberes, tam-
poco debe variar porque vengan & ser ménos. Entre ese au-
mento 6 aminoracién 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 los mismos, el no
permanecer estacionarios. Si al mejorar hubiera querido el pa-
dre entender otra cosa, habria hecho una reserva, segin hemos
visto que esté en sus facultades, y conservado asi perpétuamen-
te el poder de revocar é modificar sus actos. Pues que no la
hizo, sus actos no pueden desnaturalizarse por unas alteracio-
nes, 6 crecientes 6 decrecientes, que son propias de todos ios
bienes de fortuna.

49. Mas recomendable se presenta, a primera vista, para la
pretcnsion que examinamos, el caso de la superveniencia de un
nuevo hijo. Puede tal vez creerse que el padre en cuestion ha-
bia sido llevado & conceder la mejora, persuadido de dejar &
cada uno de los otros hijos tal determinadasuma; y que nacion-
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dolé después uno 6 mas. quedaban destruidas sus
caian por tierra los fundamentos de su resolucion. El hecho es
posible; no lo negamos por nuestra parte. » ™
para no ocultar ningin apoyo
tit 4 ° de la Partida V revoca de hecho o consiente que se re
voquen algunas donaciones, por una causa hasta
iX g ala quevenimos examinando. Segln eUa el que don ,
no teniendo hijos, sea el todo, sea una gran P f" ~
nes si desDues llega & tenerlos, ve anulado por la misma iey
aquel acto de su voluntad. Ese nacimiento de seres tan ligados
Z 11 ta, necesitados de él, rompe sus
deja ineficaz lo que la ley le permitiera hacer en la situacién
en que antes se encontraba.

d A pesar de todo ello, meditado bien el asunto, la doc-
trina en que nos ocupamos nos parece voluntaria e insosteni-
ble Y esto, no s6lo cuando hubiese habido parala mejora una
causa onerosa de las que explicabamos antes, ®
tan notorio a los ojos de la razén y de la ley; mas aun en e
caso en que es comparativamente facil la revocacion, cuan o

r nha mediado el pacto del padre y del hijo, sancionado con

e g a real 6 simbdlica de los bienes. Si es Aue =
padre pudo a la sazon persuadirse de que no tendria mas hijos
que los que contaba de hecho, también lo es que la legitima de
ellos todos qued6 siempre & salvo, y que nunca dispuso por la
mejora de lo que no habria sido materia de sus facultades, dado
el caso de una mas lata descendencia. La mejora no pudo con-
sistir sino en el tercio de sus bienes; y ese tercio lo podia siem-
pre distribuir entre sus hijos 0 nietos, cualquiera que de ellos
fuese el nimero. Si en la eventualidad de que le naciesen otros
queria reservarse el poder de revocacidn, ;por que no se lo le-
L'vd, en efecto, pues que la ley le dejaba el arbitrio de que lo

a

por Otra parte, esa de Partida que hemos citado, y que
se refiere & la supernascencia de un hijo, no tiene, si bien se
medita ninguna aplicacion al punto de este debate. Su hipdte-
sis es aquella en que un hombre dona todos o la mayor parte
de sus bienes, porque no tiene hijos ni esperanzas de tenemos;
y su idea consiste, y su precepto se encamina, a que aese hijo o
& esos hijos que después le nacen, les quede salva la legitima
nue el derecho les sefiala en los bienes paternos. Mas aqui su-
ceden cosas muy diversas. No se trata de quien no tiene des-
cendientes ni esperanza de ellos, sino por el contrano, de quien
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los tiene en mayor 6 menor namero, pero al menos dos, pues
en otro caso no podria haber mejora. No se trata de quien da a
un extrafio todo su caudal, sino de quien beneficia, como esta
autorizado & hacerlo, entre esos descendientes propios. No, en
fin, de quien dejaria & esos descendientes sin le”tima, sino de
quien la ha respetado y la tiene puesta & salvo por el mismo he-
cho que discutimos si se podréa revocar. Véase, pues, por qué
entendemos resueltamente que no; ni la ley lo dispone, ni nin-
guna razon doctrinal lo persuade, & nuestrojuicio, en labuena
esfera del derecho.

V.

52. Llegados & este punto, conocida en su totalidad la ley,
vamos a volver en cierto modo atras, para hacernos cargo y
responder, si nos es posible, & una cuestion que puede derivar-
se de ella, 6 nacer con motivo de ella.

53. Deben haber observado desde luego nuestros lectores
que el texto de la ley en que nos ocupamos Unicamente habla
de las mejoras del tercio, que los padres pueden sefialar & sus
hijos 6 descendientes. Ni una palabra dice en lo tocante & los
quintos, de que también estan autorizados para disponer, asi en
provecho de ellos como de cualesquiera extrafios. Natural es,
pues, 6 posible cuando menos, que ocurra la duda de si el de-
recho que aqui se fija comprende & louno y & lo otro, 6 sies
puramente especial, taxativamente destinado y aplicable & lo
que en términos precisos declara. Cuando es costumbre en el
foro hablar siempre de mejoras de tercio y quinto, cuando aun va-
nas de las leyes que siguen 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 6 del remanente
del quinto: veremos cudl es su propio, su verdadero caracter;
y aun nos permitiremos decir algunas palabras acerca de su
nombre.

55. 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 bienes. Los cuatro quin-
tos son legitima total de aquellos: sélo en el quinto restante
existe el omnimodo poder de dejarlo y distribuirlo como plu-
guiere & su duefio y poseedor. Los gastos del funeral, deuda,
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 descendien-
tes 0 la mejora del tercio que se circunscribe a 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 esta, aun sin necesidad de que lo dijesen las leyes,
que de ese quinto, 6 de ese remanente del quinto, cuya dispo-
sicion es libérrima, también puede dejar el padre a sus hijos, 6
& cualquiera de sus hijos, lo que fuere su voluntad: si cabe des-
tinarlo & un extrafio, repartirlo en mandas 6 heredar en él a un
extrafio, no ha de ser prohibido destinarlo & quien se halla tan
proximo. Lo Unico que nos diria la razén es que al dejarlo al
hijo, cuando podia no dejarsele, cuando se le dejaba por el mis-
mo derecho que & cualquiera otra persona, no deberia tener el
testador otras reglas, no deberia gozar de mas amplitud, no de-
beria estar sujeto & otras restricciones, que si lo dejase & cual-
quiera otra persona extrafia. La facultad de disponer es plena y
completa en esta parte; y este principio, que es el que determina
el titulo justo en favor del individuo mas remoto, deberia ser
el que igualmente lo determinase en favor del individuo mas
allegado.

57. Cuando el padre no manda el quinto a persona alguna,
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 él
propio por titulo de legado ni de mejora; suceden por titulo de
herencia. Es que entonces no hay tal remanente del quinto: es
que entdnces no hay sino una masa comuan, 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. Cuando se agracia con el quinto 6 con algo que corres-
pondo al quinto & una persona extrafia, 6 que, aun sin ser ex-
trafia, no es tampoco descendiente de la que testa, puede ha-
cerse 6 por mandas especificas, 6 por mandas de cantidad, ¢
por un acto que es verdadera institucion de herenciaen aquella
su parte alicuota. De las dos primeras hip6tesis no tenemos
ahora que ocuparnos: las leyes que forman el presente grupo
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eii la Coleccion de Toro no es de los legados comunes de lo que
se propusieron hablar, no fué los legados lo que se propusieron
definir. En cuanto & la dltima, estas propias leyes 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 las mejoras verdaderas, con las mejoras
hechas & los hijos, & los nietos, & los descendientes propios, a
aquellos de quienes son las legitimas, de quienes se habla en
esta ley que estamos comentando.

59. Cuando el quinto se deja a un descendiente, la tecnolo-
giajuridica le habia desde luego atribuido el nombre de mejora,
asimilandola & la del tercio. Las leyes, lohemos dicho ya, acep-
taron y emplearon esta denominacion. Pueden verse todas las
que siguen, desde la décima nona en adelante. Y no solamente
la aceptaron cuando el quinto quedé reunido altercio, sino aun
en los casos en que no lo quedase, pues que emplearon disyun-
tivamente tales palabras. Registrese la ley vigésima primera, y
hallaremos estas expresiones: «el hijo 0 otro cualquier descen-
diente legitimo, mejorado en tercio 0 quinto délos bienes de su
padre 6 madre.» Mejora llamaron, pues, a la manda del quinto,
aun cuando fuese sola: mejora, aun haciéndose en provecho de
un extrafio; mejora con mucha mas razén cuando se dejabaa
un descendiente. Tan fueron alld en este punto, que la llama-
ron asi hasta en el caso de ser especifica, de confundirse en la
esencia con un verdadero legado.

60. ¢Tenian las leyes razén en aceptar, en emplear esa no-
menclatura? No queremos profundizarlo mucho, y quiza nos-
otros no lo habriamos aconsejado ni hecho. Pero en rigor no
puede desconocerse que si mejora significa gramaticalmente be-
neficio, distincion favorable, ventaja, entre varios que & una
clase corresponden, indudable es que el hijo 0 nieto & quien se
manda el quinto, aventajado, distinguido, beneficiado, mejora-
do esté entre y sobre sus hermanos, que no habian recibido lo
que él, que sblo tomaban sus simples, sus desnudas legitimas.

61. Mas sea lo que fuese de larazon, valiera 6 no valiera
mas haber conservado por Gnico derecho del quinto el derecho
de las mandas, y de las instituciones de herencia, es lo cierto
que las leyes de Toro le llamaron mejora cuando se beneficiaba
con él & un descendiente, y que por lo comin escribieron ésta

(I) Ley vigésima.
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al lado de la del tercio en casi todas sus disposiciones. Y de
aqui larazon, la legitimidad de esa duda que hemos apuntado
y & que nos contraemos al presente. La ley que nos ocupa ha-
bla sélo de las mejoras del tercio, de cudndo son éstas revoca-
bles 6 irrevocables. Lo que de tales mejoras dice respecto a los
descendientes, ¢ha de entenderse también dicho para las del
quinto? ¢Es el propio derecho comun a ambas clases, 6 lo tene-
mos diferente para las unas y para las otras? ;Sera revocable el
quinto, como lo es el tercio, en principio y regla general, sal-
vo si se ha hecho su entrega real ¢ simbdlica, y salvo también
si se hubiese otorgado por causa onerosa para una persona ex-
trafia?

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 aello, primero, la identidad de razén, que nos
parece perfecta, terminante. Los propios motivos que justifican
la disposicion legal para una mejora, la del tercio, existen y se
aplican en su analoga, la del quinto. No cabe concebir diferen-
cias entre ellas; 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 posicién 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, que no sea también la ley de la otra, en este
punto de su revocabilidad 6 irrevocabilidad.

64. Pero tenemos todavia otro fundamento mas concluyen-
te, que es el texto de la ley vigésima segunda. Seguln 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 6 la madre..... prometio
por contrato entre vivos de no mejorar a alguno de sus hijos 6
descendientes, y paso sobre ello escritura publica, en tal caso
no pueda hacer la dicha mejoria de tercio ni de quinto.» «Si
prometio6 el padre 6 la madre..... de mejorar & alguno de sus
hijos 6 descendientes en el tercio é quinto, por via de casamien-
to, 6 por otra causa onerosa alguna; que en tal caso sean obli-
gados & lo cumplir é hacer.» Son palabras textuales.

65. Por donde se ve que el derecho sobre las promesas de
mejorar 6 de no mejorar, es igual, es uno propio, para los ter-
cios y para los quintos. Ahora bien; ¢es 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 a hacerla, y que el que la hizo no esté
obligado & respetar su obra? Francamente lo decimos, esa des-
igualdad es imposible.

66. La Unica salvedad que tenemos que consignar en este
punto, la reserva que ya anunciamos antes (62), consiste en lo
propio que tenemos dicho sobre las cargas necesarias & que el
quinto esta 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 eso la mejora 6 el le-
gado del quinto se Illaman con més propiedad del remanente del
quinto, aun no habiendo otras mandas que deducir de él. Pues
bien; aquéllas, necesarias, piadosas, presumidas, como lo son
siempre, tendra en todo caso el testador derecho para ordenar-
las y disponerlas. Si no las ha formulado antes, podra formu-
larlas después: aun siendo irrevocable la mejora del quinto,
se modificara en lo preciso por ellas, porque ellas eran mas in-
dispensables, maés irrevocables aun.

67. Contra las explicaciones y resolucion .'s que hemos dado
s6lo se nos puede objetar una cosa, & saber: ¢por qué no dijo la
ley lo que decimos nosotros, si tal era su intencidn; por qué no
habl6 de las mejoras de tercio y quinto, como lo hicieron otras
leyes, si queria en efecto establecer un propio derecho para 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, 0
de otro codigo que se dictase en el dia. Pero las leyes de Toro
no tienen por desgracia ese mérito, y no pueden aspirar a tal
presuncion. En la impropiedad con que por lo comun estan es-
critas, seria un yerro bien notorio el dar tanta importancia a
omisiones que son de cada momento. Los defectos de estilo, ios
defectos de expresion, las palabras anfiboldgicas, las culpas con-
tra la gramatica son de todos los instantes. Por eso es necesa-
rio estudiarlas y comentarlas de buena fé, como nosotros lo ha-
cemos. Por eso es indispensable buscar & veces en unas la ver-
dadera inteligencia de las otras. Por esoes forzoso no abandonar
nunca los principios, asi los generales de todo derecho, como
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 demas, la que hemos hecho, no muy errénea
la explicacion que a virtud de ella hemos dado, si se considera
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que ésta sé halla en el fondo conforme con la de los mas céle-
bres expositores de la ley misma.

V.

68. Hemos comentado hasta aqui 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 entonces espiritu de nuestro derecho. No he-
mos mirado aln a nada que la haya sido posterior. Y sin em-
bargo, hay alguna cosa & que mirar. Existe una ley promul-
gada la primera vez un tercio de siglo mas tarde, y que se ha
insertado en las Recopilaciones, la cual modifica y en cierto
punto revoca 6 més bien anula sus preceptos.

69. Hablamos de la 6™\ tit. 3.~ lib. X de la Novisima, que
fue en su origen la Pragmaética de Madrid de 1534, dictada por
D. Carlos I, & consecuencia de una peticion de las Cortes, y que
se repitid después en otras Cortesy en el mismo lugar por
D. Felipe 11, en el afio de 1573.

70. Queriase poner tasa a la excesiva concesion de dotes;
parecia grave y malo que, dejandose llevar los padres 6 de
afectos imprudentes 6 de vanidades ridiculas, se sobrecargasen
& si mismos y comprometieran el orden y porvenir de sus fami-
lias, con entregas 6 con promesas desatinadas, en favor de las
hijas que iban & casar. Y dominados por aquel pensamiento,
fijaron su vista los legisladores en las disposiciones de estas le-
yes de Toro, de las cuales la presente hacia irrevocables las me-
joras otorgadas en vida por razén de un matrimonio determi-
nado, y la vigésima segunda que veremos después daba com-
pleta fuerza & la prome.sa 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 resolucién, de la que nos es preciso consignar los textuales
términos.

71 «Y mandamos—(continda la ley, después de haber esta-
blecido proporciones entre los bienes de los padres y las sumas
détales que podrian dar & sus hijas)—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 relacién a
nuestro asunto.
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72. Como se ve, pues, la ley de D. Carlos ha destruido, por
lo respectivo & las hijas, el supuesto en que descansaba la pre-
sente de Toro. Esta partia de que era siempre posible hacer las
mejoras por acto Inter vivos, por verdaderos contratos; y sobre
esa base, y dada esa hipotesis, establecia derecho acerca de su
revocabiiidad ¢ irrevocabilidad. La que acaba en parte de co-
piarse, anula y extingue para las expresadas hijas el tal funda-
mento. Ni por dote ni por ninguna manera de contrato pueden
éstas ser mejoradas. No es s6lo lo que aqui se previene que se-
mejante mejora sea revocable; sino que se ordena el que sea
nula. Tal mejorano se puede hacer. Si se otorga de hecho, no
vale, no se lleva & cabo. Ni como donacién gratuita, ni como
dote, ni de ninguna suerte, es pi‘acticable, es eficaz. Con razon
6 sinrazén, lo ha querido, lo ha mandado la ley.

73. Por de contado que ni esto quiere decir que dejen de dar
dotes los padres & 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 dandose y se dan; sélo que se
entregan a cuenta de legitimas, siquiera sea con las ventajas
que veremos en otras leyes: las mejoras se han seguido ha-
ciendo, y pueden hacerse & las hijas, pero Gnicamente en testa-
mento y por razon de testamento. No fue ni la obligacion de
dotar ni la facultad de mejorar lo que se suprimio por esta ley
de 1534: a la primera, se la puso reglas, se le sefialaron limi-
tes; & la segunda, se la reservo, por lo tocante a las hijas, & los
meros testamentos de los padres, aboliendo la practica de que
se ejecutasen 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 solo le tiene
en el dia en las mejoras de los hijos varones. Ni una palabra
tenemos que tocar de cuanto va dicho, respecto & estos; cuan-
do de hijas se trate, téngase presente la prohibicion de la ley
recopilada, de la ley de D. Carlos, y acatese como es forzoso lo
que es derogatorio y restrictivo de lo que &ntes fuera derecho
general 6 comun.

VI.
75. Siendo ésta la primera ocasion en que hemos hablado de

quintosy de tercios, no queremos terminar este Comentario sin ad-
vertir que en la liquidacion de las herencias, aquellos, los gtiin-
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tos, se sacan primero que estos otros, los tercios; y que aquellos
se calculan por la herencia toda, miéntras que para estos sélo
sirve de base lo que ha quedado después de dicha primera de-
duccién. Asi esta dispuesto terminantemente por la ley 214 del
Estilo, y es la practica constante de Castilla. Un ejemplo faci-
litard ain méas la comprension del asunto. Los bienes quedados
se evallUan y ascienden & 30: éste es el total del primer acervo,
de aquel que ha de servir de fundamento para todo. Por él se
calcula el quinto, el cual asciende & 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 también
mejora. En seguida, deducidos esos 6 de la masa total, de los
30, quedan evidentemente 24;y de 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 a primera vista.

76. ¢(Es esto & todas luces justo? ¢Es verdaderamente el for-
cio de la herencia esa suma, que no es su tercio ? ;Hé aqui una
cuestion completamente ociosa en el dia de hoy. Bien 6 mal ex-
presado, eso es lo que se ha entendido y lo que se ha practicado
siempre en Castilla, eso es lo que han querido nuestros legisla-
dores, ese es el indisputable derecho de nuestra sociedad.
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(fj. 2., TIT. Q.", LIB. X, Nov. Rec.)

El padred la madre, 6 cualquiera de ellos, pueden, si quieren,
hacer el tercio de mejoria que podian hacer &.sus hijos 6 nietos,
conforme & la ley del Fuero, & cualquier de sus nietos 6 descen -
dientes legitimos, puesto (Jue (1) sus fijos, padres do los dichos
nietos 6 descendientes, sean vivos, sin que en ello les sea |)uesto
impedimento alguno.

COMENTARIO.

1. Hemos dicho en nuestro Comentario anterior que la legi-
tima de los hijos 0 descendientes consiste en los cuatro quintos
de los bienes paternos; y hemos citado, a tal proposito, las le-
yes del Fuero-Juzgo y del Fuero Real, donde se escribié esta
teoria, que han canonizado y hecho incontrastable las costum-
bres de doce siglos. Hemos dicho también que esa propia doc-
trina encontraba una modificacion por decirlo asi interior, y
respectiva a los descendientes solos, entre los cuales podian dis-
tribuir libremente los padres testadores el tercio de su caudal;
y que esta modificacion se habia declarado también en las mis-

(1) Puesto que se dice enel 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, juzgamos oportuno
transcribir aqui las palabras textuales de la Ultima y mas capi-
tal de las dos disposiciones que citamos.

2. Esesta, en nuestro concepto, la ley 10.% tit. 5.% lib. 1l
del Fuero Real, cuyas expresiones literales son las siguientes:
«Ningan home que huviere fijos 6 nietos, 6 dende ayuso, que
hayan de heredar, no pueda mandar ni dar & su muerte mas de
la quinta parte de sus bienes; pero si quisiere mejorar & alguno
de los fijos 6 de los nietos, puédalos mejorar en la tercia parte
de sus bienes, sin la quinta sobredicha, que pueda dar por su
alma 6 en otra parte do quisiere, é no & ellos.»

3. Por més que esta ley debiese parecer clara & cuantos la
leyeran de buena fé; por mas que el sentido comun debiese ver
en ella explicito é incuestionable el derecho de mejorar en el
tercio d cualquier nieto como & 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 casos y hacer distinciones.—«Esa facultad
de mejorar, decian, recae sé6lo en los hijos 6 en los nietos que han
de heredar, esto es, que tienen derecho a la herencia: asi lo ex-
presaterminantemente la ley citada. Luego no puede ser su sen-
tido que exista esa facultad propia en favor de los nietos que tie-
nen padre; porque estos tales nietos no han de heredar, no tienen
derecho & la 1"erencia 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 nietos, para que
pueda recaer validamente en uno de ellos, es necesario que sean
herederos también, que su padre, hijo del mejorante, haya ya
fallecido. Cuando existen las tres generaciones, el padre, el hi-
jo y el nieto, el beneficio dispensado por aquel no puede alcan-
zar a este ultimo.»

4, Consecuencia de esa pretension, de ese argumento, era
una duda practica que existia en Castilla a fines del décimo
quinto siglo. La teoria vacilaba: podian dividirse los sentimien-
tos en la escuela: faltaba una decisién, un criterio constante.
Aunque procediese todo de lo que nos parece una sutileza,
como antes 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 & la sazén en nuestro foroy

en nuestras universidades.
18
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5. La presente ley de Toro tuvo por objeto el ponertérmino,

y lo puso, & la expresada problematica situacién. La inteligen-
cia mas amplia, més libre, més de buena fé, que hemos sefiala-
do antes; la que reconocia como posible la mejora del tercio
en favor de cualquier descendiente, hubiese d no hubiese éste
de heredar al mejorante, hubiese 6 no hubiese intermedia entre
ellos otra persona; esa fué la inteligencia que se reconocié como
verdadera, la que se canoniz6é por una declaracién terminante
y explicita. EIl padre 6 abuelo que testaba, 6 que disponia por
contrato del tercio para después de su muerte, pudo mejorar
en él sin embarazo alguno, no solo a cualquiera de sus nietos,
cuyo padre no viviese ya, sino también & todo otro cuyo padre
permaneciese vivo, y no hubiese por lo tanto (el nieto) de he-
redar al abuelo propio. La mejora y la herencia comun queda-
ron detodo punto separadas: aquella no hubo de ser pornecesi-
dad un acrecentamiento de la legitima: los cuatro quintos del
caudal integro, haber debido fueron a todos los descendientes,
y no a los herederos solos. «Puesto qué (aunque) sus fijos, pa-
dres délos dichos nietos ¢ descendientes, sean vivos,»—escribid
la ley. El derecho, pues, quedé de todo punto claro; no siendo
ya licito a4 nadie entender lo contrario de lo que aquella decla-
raba en su texto (1).

6. Pero si & presencia de tales palabras se desvanecia esa
antigua dificultad, otras nacieron, otras se formularon, é por
causa 6 con motivo de sus declaraciones. Expuestas y debati-
das por los tratadistas que han examinado estas leyes, obliga-
cidn nuestra es el referirlas, y el resolverlas en cuanto nos per-

(1) El espiritu de sutileza no concluye nunca, ni se da nunca por
vencido. Recordamos haber leido en alguna parte que cuando el abuelo
manda & 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 mejorio.—Con-
fesamos nuestra incapacidad; pero no alcanzamos la diferencia verda-
dera, ni tedrica ni practica, entre unay otra cosa. Aparte de esto, los
que hicieron el gran descubrimiento & que aludimos, ¢habian leido las
leyes décima nona y vigésima? ¢Habian visto que se da el tercio de me-
joria también & hijos, es decir, & herederos forzosos? ¢Habian visto por
consiguiente que esta expresion equivale & la de mejorar'i
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mita nuestro juicio. Quiza alguna de las mismas no nos habria
ocurrido & nosotros; pero cuando se han presentado & escritores
de talento, nada puede eximirnos de consagrar a ellas algunos,
aunque sean breves instantes.

7. Primeradificultad. El testador que no tiene mas que un
hijo, 6 que hallandose sin hijos no tiene méas que un nieto, ¢pue-
de mejorarlo?

8. Hé aqui la duda & que nos referiamos poco hace, dicien-
do que jamas nos habria ocurrido & nosotros. Habriamos con-
cebido otra, pero no ésta. No entra en nuestra naturaleza el
imaginar tanto, 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: ¢como se concibe ni cdmo
se hace esto, cuando existe una sola persona, en quien ha de
recaer la legitima total de los descendientes? Mejorarlo..... ;en-
tre quiénes? ;sobre quiénes? ;comparativamente & quiénes? Pues
¢no es él el Gnico & quien se han de dejar los cuatro quintos?
Pues ¢no es él quien ha de recibirlo todo?

9. Francamente lo declaramos. Para nosotros las cuestio-
nes de derecho son problemas de recto sentido, y no esfuerzos
de gimnaéstica intelectual. Y especialmente nuestro derecho es-
pafiol es un terreno de buena fé, que, repugnando lo estricta-
mente formulario, todavia excluye mas lo vacio y lo inconce-
bible.

10. Lo que ha dado motivo & esta sutileza ya lo examinare-
mos, ya lo apreciaremos, ya diremos si es 6 no posible, en el
Comentario & la ley vigésima séptima de Toro. Condenemos y
descartemos entretanto la sutileza misma; y pasemos & otro
punto que nos ofrezca mas serias razones, 6 fundamentos de ma-
yor realidad.

11. Segunda duda. El testador que tiene sélo un hijo y va-
rios nietos, hijos todos dn su hijo, ¢puede mejorar & alguno de
estos nietos; es decir, puede dejarle el tercio, de la misma suer-
te que podria hacerlo si los hijos fuesen varios?

12.  No vemos nosotros, a la verdad, ninguna razon que lo
embarace. Las palabras de la ley no lo excluyen: los motivos
de la ley lo autorizan de todo punto. Desde que se puede mejo-
rar en el tercio, dejar el tercio & un nieto, habiendo varios hi-
jos existentes y entre ellos su padre, es claro que el tercio no
es legitima de los hijos 6 herederos solos, y que se cumple con
el derecho dejandolo & un descendiente cualquiera. Dentro del
circulo de esos descendientes, el testador, el mejorante, tienen
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toda la amplitud que se puede desear. ;Qué causa, pues, ha de
impedirle en su deseo de favorecer & tal nieto, preferentemente
asu padre y alosdemads que existan? ;A quién injuria, & quién
causa lesidon con ese acto? No al padre, no a los hermanos,
& nadie en fin; pues que nadie tenia perfecto derecho & la can-
tidad 0 & la cosa en que consiste la mejora. En el hecho, la pre-
ferencia es posible: existen varios, y puede haberla. En el terre-
no legal, & 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 antes hemos sefialado como de-
ducida del Fuero Real, y que condené el texto que estamos
exponiendo. Nuestro actual derecho, el derecho formulado en
éste Gltimo, consiste en que el testador pueda agraciar con la
mejora del tercio, con el tercio de mejoria, & cualquiera de sus
descendientes, préximos 6-remotos, que hayan ¢ que no hayan
de ser herederos de él mismo. ¢Dejara de ser tal descendiente
uno de sus varios nietos, porque no tenga él mas 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 & cualquiera de estos descendientes de
un grado mas remoto 6 inferior. ;Diremos lo propio respectiva-
mente al hijo? ;Podra también mejorar a éste? Y si lo mejora
de hecho, ¢qué efectos produciréd una declaracién semejante?

14. Basta con reflexionar un poco sobre la hipotesis, para
convencerse de que tal acto no produciria ningunos. Si el hijo
existente ha sido el Gnico 6 ha quedado el Unico; si ios nietos
todos descienden de él; suyos son sin duda, necesariamente, los
cuatro quintos de la herencia, sin otra excepcion que la del ter-
cio, cuando éste se dé a un nieto dePmejorante, & un hijo del
hijo propio. Es lo que acabamos de decir. Pero dandosele a él,
al hijo, ese tercio, ;qué eslo que se le da? ;Se le afiade algo que
no le correspondiese por legitima? ¢Significara alguna cosa real
esa mejora? ¢ Tendra por ella algo que sin ella no hubiese teni-
do? ¢Causaré la clausula en que se conceda, la menor variacion
en el destino de los bienes, en la posicién 6 riqueza de las per-
sonas, en el poder y autoridad de éstas respectivamente &
aquellos?

15. Es evidente que no. En todos los casos de la tal hipote-
sis, sea que se mejorase, sea que no se mejorase al hijo, contal
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gue no.se mejore, que no se beneficie a un nieto, el hijo llevara
completos, y poseerd integros, los cuatro quintos de los bienes
del testador. Luego la mejora es aqui inadmisible, como lo es
siempre en derecho lo que no produce nada, lo que no conduce
& nada. Viniendo los expresados bienes al hijo por titulo de le-
gitima, no deben venirle—pues que no hay necesidad de que le
vengan—ypor titulo de beneficio ¢ 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, como antes supusimos; es uno solo. ;Cabe también
aqui la disposicién, la mejora en favor del nieto? (Es también
aqui inconcebible la mejora en favor del hijo?

17. Cabe efectivamente, en nuestro juicio, la primera; y es,
del mismo modo, inconcebible la segunda. El nieto puede ser
beneficiado, mejorado; pues que el hecho de su mejora da con-
secuencias, y ni laletra ni el espiritu de la ley oponen nin-
gun impedimento. Lo que sucede cuando los nietos son varios,
proviniendo de un hijo solo, eso sucederd asimismo cuando no
haya mas que el nieto de esta hipotesis. EIl y su padre son dos
personas; entre ellas cabe preferencia para conceder un benefi-
cio: adjudicadndoselo & él, al nieto, ese beneficio 6 mejora se
aparta de la 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 14y 15. Esa distincidn, ese intento, no signifi-
carian nada, porque no podrian producir resultado alguno. Y
las leyes y el derecho, y los.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 distribucidn de los bienes; y no
para escribir palabras sin razén, sin resultados, sin verdadera
inteligencia.
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(L. 5% tit. 6., LiB. X, Nov. Rec.)

El padre, é la madre, é abuelos, en vida 6 al tiempo de su
muerte, puedan sefialar en cierta cosa 0 parle de su hacienda el
lerdo 6 quinto de mejoria en que lo haya el fijo 6 fijos & nietos
que ellos mejoraren, con tanto que no exceda el dicho tercio de
lo que montare o valiere la tercia parte de todos sus bienes al
tiempo de su muerte. Pero mandamos que esta facultad de lo po-
der sefialar el dicho tercio é (juinto, como dicho es, que no lo
pueda el testador cometer & otra persona alguna.

COMENTARIO.

1 Continda la legislacién de Toro con el caracter que ella
misma se atribuyé desde un principio, y que venimos compro-
bando en estos estudios: continla, no estableciendo un derecho
fundamentalmente nuevo, sino disipando, 6 proponiéndose al
menos disipar, las dudas a 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 & las escuelasy & los tribuna-
les; y afladiése 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 en-
caminado las pasadas leyes, desde la décima séptima: & él se
encamina la presente: & él 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 célculo para
estimar la mejora misma, 6 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 & la época de su muerte, y no en nin-
gun otro tiempo de su vida. Y la tercera, en fin, se reduce &
que esa facultad consignada en la primera, por la que puede el
testador 6 mejorante sefialar determinadas cosas para pago de
la 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 orden que les da
la ley, ha de versar nuestro Comentario.

3. Primeraresolucion: que el mejorante pueda sefialar la
cosa 6 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,» 0 bien «mejoro & 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 que 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 6 ineficaz: las dudas continuaron & pesar de ella;
y hallése indispensable que ésta que nos ocupa repitiera su de-
claracion, & fin de acabar, como en efecto se ha acabado, con
e.sas cuestiones.

4. Las palabras de la expresada ley del Estilo, la 213, eran
las siguientes: «El padre puede mandar & uno de sus hijos de
mejoria el tercio de quanto ha, segln el Fuero de las leyes, y
algunos dicen que este tercio que debe ser tomado de todos los
bienes, mas no en 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 menoscabo de la cosa.» Vese,
pues, que la disposicion era clara, era terminante: si a 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 & la ley primera de esta Coleccion.

5. Mas hoy, repetimos por Ultima vez, ha cesado toda in-
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certidumbre. La mejora puede hacerse de una cosa determina-
da, con tal que quepa en el tercio de los bienes del mejorante;
y entonces es obvio que se ha de sefialar, es imposible que no
se sefiale, esa cosa misma. La mejora puede hacerse también
en el propio tercio, 6 en alg-o que sea ménos que el tercio—(el
tercio es un limite, no es una cantidad forzosa);—y entonces,
la ley del Estilo y la presente conceden al mejorante la facultad
de aplicar & tal objeto la finca 6 fincas que prefiriesen para él.
Todo ello es claro, y todo es racional. No hay fundamento al-
guno que deba impedir esa designacidn. Si ella es un beneficio,
téngase presente que beneficio es en su totalidad la mejora; que
como beneficio se halla autorizada; que es el padre 6 el abuelo
& quien se da la prudente facultad de dispensarlo. Siempre que
no se perjudiquen las legitimas, siempre que queden & salvo
los necesarios derechos de los herederos, en todo lo demés debe
admitirse y mantenerse esa santa autoridad del ascendiente
testador. Verdad es que nuestras leyes han puesto limites & la
absoluta libertad de éste; pero no exajeremos esos limites; pero
no los extendamos & menoscabar ain lo que de aquella libertad
se mantiene y queda. Asi como dentro del quinto pueden ha-
cerse legados de cosas especiales & cualquier extrafio, asi tam-
bién dentro del tercio han de poder hacerse mejoras de cosas
especiales a cualquier descendiente. Los casos son plenamente
analogos, y el derecho debe ser uno. No hay méas 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 ¢cuando, en qué época han de considerarse los bie-
nes del mejorante, para estimar esos valores? ;Acaso, cuando la
mejora se ofreci6? ¢Acaso, cuando la mejora se entrego, si es
que fue entregada envida del mejorante mismo? ¢Acaso, en fin,
cuando éste muriese, cuando exista la herencia, cuando se cal-
culen también 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 jamés, & haberse sdlo hecho las mejoras en testamento, y &
haberse sélo entregado después del fallecimiento de quien las
hacia. Entonces, habriase presentado como natural, como for-
z0s0, que esa época de la muerte era la Unica que debia servir
para la liquidacion y estimacidn de las sumas de que se tratara.
A nadie hubiera 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 & lo que por esa muer-
te quedase. Todos hubiesen concebido que solo era, en realidad,
una distincion entre los descendientes, tomada de la herencia,
hecha con relacién & la herencia, y contenida dentro de los li-
mites de la herencia propia.

8. Mas hemos visto ya que las expresadas mejoras se hicie-
ron en otros documentos, afectaron una forma diversa, y se re-
vistieron de accidentes que no eran los de las Gltimas volunta-
des. Hemos visto que se contrataron, que se entregaron, que se
les dio el caracter de irrevocabilidad. De aqui la cuestion, de
aqui la duda, de aqui las incertidumbres de la practica. ¢No es
en efecto hacerlas algo revocables, después de haber dicho que
son en ciertos casos irrevocables, si calculandolas por una si-
tuacién del caudal & que se referian posterior al tiempo en que
fueron hechas, hay que aminorarlas, reducirlas, dejarlas en
mucho ménos de lo que se las declard é hizo consistir en su
origen?

9. A pesar de estas consideraciones, la ley ha atendido & la
naturaleza de las cosas, y ha estimado que la mejora no puede
calcularse 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, 0 el emblema de la suma en que
4 la saz6n se estimaba: no importa que por consecuencia 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 ultimo no puede jamas 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 inler vivos irrevocablemente: la can-
tidad fija no se puede determinar con completa exactitud, hasta
que sale de la vida, y concluye en el dominio del summum de
sus bienes, el que hizo y otorgé 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 & la suma que ya corresponderia, en la época
en que se debe liquidar? Se completara 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 lo que se haya
tomado de mas; 6 bien, si es heredero el mejorado, tendra que
aportarlo y darlo por recibido en cuenta de su legitima. Esto en
cuanto & las cantidades, 6 en cuanto & las cosas que represen-
tan y simbolizan cantidad. Por lo que hace & 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 & la disminucion, si resultase que traspasan
el limite del tercio; pero que nunca podréa haber lugar al au-
mento, porque el beneficio no consistié en dicho tercio, sino en
ellos mismos.

11. Esta es, repetimos, la resolucion de la ley, afiadiendo
que nos parece racional y justa. Se ha notado por algun co-
mentador que la inspiracién que la motiva es andloga a la que
sirvio de base a la 3., tit. U.° de la Partida VI, donde se habla
de la cuarta falcidia, de aquel descuento que pueden hacer los
herederos en los legados. Pero nosotros entendemos que tal
inspiracién, que tal idea eran aln aqui mas necesarias. Sin este
sistema, ni las legitimas quedarian en muchos casos inc6lumes,
ni las propias mejoras conservarian su caracter esencial. El buen
sentido y la prudencia, reglas supremas de toda legislacion, no
podian consentir ningln otro arbitrio. Era necesario no olvidar
nunca la verdadera naturaleza del hecho de que se trata, y no
dar a los accidentes tanto valor que desapareciera su esencia,
ahogada y borrada por ellos.

12. Vengamos ya & la tercera parte, a la tercera resolucion
de la ley.—«Pero mandamos (dice) que esta facultad de lo po-
der sefialar el dicho tercio € quinto, como dicho es, que no la
pueda el testador cometer & otra persona alguna.» Tal es su
texto, que hemos querido copiar nuevamente.

13. Estas palabras son para nosotros sencillas y claras del
todo: en ellas no alcanzamos mas que un sentido: ni concebi-
mos dudas sobre su precepto, ni nos' parecen extrafias por los
motivos que ellas puedan darse.

14. Eran costumbre y legislacion de Castilla el poder ha-
cerse los testamentos por medio de comisarios 6 delegados;
y las mismas leyes de Toro iban & disponer amplio derecho so-
bre la materia, diciendo, como veremos mas adelante, lo que
podia hacerse, y lo que no podia hacerse de esa suerte. ;Qué
tiene, pues, de particular que, cuando aqui se resolvia que el
mejorante estaba facultado para sefialar los bienes especificos
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en que hubiese de consistir la mejora, se afiadiese en seguida
si esta facultad habia de poder, 6 no habia de poder, 6 con qué
condiciones podria delegarse y cometerse?

15. aEsta facultad de lo poder sefialar el tercio € quinto,
como dicho es,—(esta facultad de designar especificamente la
cosa 0 parte de hacienda en que ha de consistir la mejora),
no pueda el testador cometerla & otra persona alguna.» Pre-
cepto claro, precepto terminante, precepto que no deja lugar &
verdaderas cuestiones, porque serian verdaderamente subter-
fugios, y en la interpretacion de buena fé no tienen nunca ca-
bida los subterfugios.

16. Ni el comisario general y comdn 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 podra declarar, dispo-
ner las mejoras mismas; pero no podra designar los bienes que
deban aplicarse & 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 & su indole: esto puede separarse de
su concesién, y la ley lo ha separado. Fue el testador sélo &
quien otorg6 el poder completo en este punto; y asi como debe
respetarse en él, porque a él se lo dio 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 encarga por su voluntad ese derecho, podremos recono-
cérselo al comisario; la prohibicién de delegar, de cometer, es
explicita; seria atentar contra todos los principios el que no la
respetase aquel mismo & quien se le pone enfrente. La ley que
veda, ni se atropella, ni se renuncia: éste es un principio cono-
cido de todos.

17.  Mas ahora, asentado el derecho, puede preguntarsenos,
y debemos inquirir la razén del derecho. ¢Cudl es esa razén,
cual es el motivo, cudl lajustificacion del precepto legal? ¢Por
queé, si es licito cometer hechos de suma importancia, en los
testamentos 6 referentemente & los testamentos, por qué se ha
estimado y declai‘ado imposible la comisién 6 delegacion de co-
sas en cierto modo menores que las delegadas? ¢Por qué, cuan-
do el comisario puede mejorar, siquiera sea con poderes espe-
ciales para ello» no ha de poder sefialar con analogos poderes
las fincas que han de aplicarse & redondear, & ultimar las me-
joras?
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18. Cuando examinemos la expresada ley trigésima primera
podra verse todo el esmero con que se ha considerado entre
nosotros esa facultad de delegar, y todas las garantias de que
ha querido rodeérsela, & fin de que lo necesario no se convierta
en arbitrario, de que el justo favor no traspase sus limitesy
llegue al abuso. Ni queremos adelantarnos en este instante & lo
que hemos de decir en aquella ocasion, que serd la oportuna; ni
aun indicar siquiera si nos parece 6 no nos parece bien lo que
se ha dispuesto. Ahora debemos contentarnos con 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 cuales pudieron ser las ideas y los mo-
tivos de los autores de estas leyes, para el rotundo precepto pro-
hibitivo que estamos examinando.

19. La facultad de mejorar hasta en el tercio & cualquiera
de los descendientes, es una institucion de alta moralidad, es un
gran principio de utilidad pablica. Fortifica los lazos de la fa-
milia, robustece el poder paterno, contribuye & garantir la jus-
ta subordinacién de los hijos. Es un resto de la libre potestad
de disponer de sus bienes, que han conservado nuestras cos-
tumbres y nuestras leyes & todos los testadores. Cuando se ha
elevado el summum de las legitimas & los cuatro quintos, una
tan gran parte de la herencia, si el que la va & dejar no pudiese
aun disponer de algo considerable para beneficiar & éste 6 al
otro entre sus herederos ¢ los hijos de sus herederos; si los ex-
presados cuatro quintos 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
mas poderosos para el respeto, para la consideracién, para el
buen orden doméstico, primer elemento de la sociedad huma-
na. Razon es sin duda que el padre deje la mayor parte de sus
bienes a sus hijos; pero no hay ninguna razén para que este
obligado & dejarselos en idénticas cantidades, nopudiendo hacer
entre ellos distinciones, y habiendo de tratar del mismo modo
& su piedad y & su indiferencia. _

20. Es pues favorable, 6 por o ménos no es odiosa, juridi-
camente hablandq, la causa de las mejoras. Las leyes no han
de poner obstaculos caprichosos & que se verifiquen: el poder
discrecional con que se realizan no debe ser objeto de disfavor.
Por eso no puede haber inconveniente en que se cometa tal fa-
cultad & un delegado, tomadas que sean las oportunas precau-
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dones para demostrar que el delegante la quiso de hecho co-
meter. Si uno da poder explicito, a fin de que se disponga tal
mejora en el testamento que a 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 & 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 menos importancia en princi-
pio: se recomienda menos, 6 no se recomienda nada, como cues-
tién de moralidad y de potestad paterna: en cambio, es mas
acto de favor puro; y por eso cabalmente ofrece mayores peli-
gros de abuso, cuando no esté afirmada en la Unica garantia
que lajustifica, en la personal discrecion de los propios padres.
Que la ley autorice & estos para hacer por si mismos esa desig-
nacion, lo comprendemos bien, y creemos haberlo razonado y
explicado antes; pero que no les otorgue la facultad de trans-
mitir ese poder, lo comprendemos y lo aprobamos del propio
modo. Volvemos & decir que no se necesita para llevar & cabo
las distinciones que sean justas entre los 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 debid temer asimismo la ley; y estos
fueron, 6 por lo menos estos pudieron ser sus motivos para lo
que ordend. Ante ellos nuestra duda se acalla; nuestra concien-
cia y nuestra razon se satisfacen.

22. Pero algo nos queda todavia que inquirir, con ocasion
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 qué llenarla, y no puede encargar a ningin comisario
que las sefiale. Mas ¢qué diremos de las mejoras que son direc-
tamente de cosas? ;Qué aplicacion tendra a ellas esta Gltima
parte en que nos ocupamos de la presente ley? Si el padre dice
en su testamento: «doy comision & tal persona, para que me-
jore & tal de mis hijos en la finca especifica que a bien tuvie-
re,»—;¢valdra esta delegacion y podra hacerse la mejora? Y si
dice: «doy comision & tal persona, para que mejore & tal de mis
hijos ental finca que especificamente sefialo,»—¢valdra entonces
la clausula, y tendra efecto su voluntad?

23. 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 cometo
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es la insercién de una voluntad ya emitida en otro documento
que se ha de hacer con ciertas solemnidades, é incluyendo di-
versas disposiciones. ;Cual,—volvemos & repetir, seréel dere-
cho en uno y otro caso?

24. Alavalidez 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 0 en que ha de consistir la mejora.
Luego si se da esa comisidn, ni el comitente ha conferido nin-
gun derecho, ni el comisario ha adquirido ninguna facultad. Las
demas palabras que se hayan empleado decidiran 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 verificé por el co-
mitente; y el comitente, es decir, el padre, el abuelo, podian
hacerla. Al comisario no se le dio la facultad que la ley impi-
de darle. Nada se dejé a su arbitrio: su encargo en este punto
fué un mero encargo mecéanico, y no otra cosa. Es imposible
tener de su accién recelo alguno, porque no ejecuta, en ver-
dad, lo mas minimo por su propia cuenta. No es él quien sefia-
la, no hace sino repetir lo que esta sefialado; y esto no se halla
prohibido, ni nos parece posible que lo quisiera prohibir un de-
recho de buena fé, como lo es nuestro derecho. La ley trigésima
primera ha reconocido lo propio que aqui vamos sentando res-
pecto & la persona 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 razén para entrambas.
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(L. 4% TiT. 6.°, L[B. X, NOV. Reg.)

Los hijos 6 nietos del testador no puedan decir que quieren
pagar en dinero el valor del tercio ni del ([ulnto de mejoria que
el testador oviessc fecho & alguno de sus fijos 6 nietos, é quando
mejorasse en el quinto & otra persona alguna; sino que en las
cosas que el testador oviere sefialado la dicha mejoria del tercio
6 quinto, 6, quando no lo sefiald, en la parle de la hacienda que
el lesladordexare, sean obligados los herederos & gelo dar: salvo
si la hacienda del testador fuere de tal calidad que no se pueda
conveniblemente devidir; que en este caso mandamos que j)ue-
dan dar los herederos del testador al dicho mejorado 6 mejora-
dos el valor del dicho tercio é quinto en dineros.

COMENTARIO.

1. Parécenos & nosotros que una de las consecuencias natu-
rales de la idea, del sistema, de la institucién 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 él, especificamente, habia sefialado algunos
para ella,—facultad que hemos visto le estaba otorgada,—no
entendemos que pudieran aplicarse otros, sustituyendo & la su-
ya unaagena voluntad; si habia designado solo, dejado s6lo una
parte alicuota de lo que poseia, de lo que le pertenecia, de lo
que disfrutaba, no alcanzamos la razén para que no debiese
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cumplirse su precepto tal como era, con una parte efectivay
real de lo que poseyese, le perteneciese y disfrutase.

2. Mas quizdnuestro entendimiento sera escaso, pobre nues-
tra erudicion, inseguro nuestro raciocinio. Lo que & nosotros
nos hubiera parecido siempre tan natural é indispensable, no
debia de parecerlo asi @ una buena parte, por lo menos, de los
doctores de la décima quinta centuria. Y la prueba es que tuvo
que venir eSta ley & declararlo: que fué necesaria su formacion
y promulgacion, para que no hubiese dudas sobre ello.—Qué-
danos siquiera el 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. EIl origen de esta dificultad procedi6, como en tantas
otras ocasiones, del derecho romano y de la idolatria por el de-
recho romano. A pesar de que en él no se conocieron las me-
joras, fuése & buscar en él, porque alli se buscaba todo, la ma-
nera con que habian de satisfacerse 6 de llevarse & efecto las
mejoras. Se notd que éstas eran analogas & los legados, como
separadas 6 tomadas de la herencia, del caudal relicto: dijose
que eran enteramente, exactamente, esto es, man-
das dejadas por titulo particular & personas que sucedian por
titulo universal al testador, que eran sus herederos; y creyose
por tanto que lo dispuesto en aquella legislacion, considerada
siempre como fundamental en la materia civil, era, debia ser
aplicable a estos casos en que nos ocupamos, por mas que en su
caracter especial, en su verdadera indole de mejoras, fuesen de
todo punto extrafios y desconocidos 4 ella.

4. A nuestro modo de entender, erraban los que supusieron
que las tales mejoras son siempre y verdaderamente prelega-
dos. No lo 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, ¢ de
una cantidad que sé fija y determina por si, sin relacion & la
suma total de la herencia: basta que quepan en el quinto
cuando hay herederos descendientes, en el tercio cuando lo son
ascendientes; pero no se refieren en si propias al tercio ni al
quinto, como partes. La mejora, por el contrario, es algo que
dice naturalmente relacion con aquella totalidad, con el sigm-
muni bonorum, que es alicuota de los mismos. Sino es esto for-
zoso, absolutamente forzoso en todos los casos, en ello esta su
tipo, ese es su caracter, esasu manera ordinaria de ser. Alguna
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vez y como excepcion pueden la unay los otros,—la mejora
y los legados y prelegados,—parecerse y confundirse; pero los
puntos de partida son diversos, la indole racional de la unay
de los otros lo son igualmente. Esté en la esencia del legado 6
prelegado el ser concreto, fijo, invariable: esta en la naturaleza
de la mejora el ser variable, insegura, el aumentar 6 disminuir
& medida que la herencia aumenta 6 disminuye. El legado y el
prelegado son, bajo un punto de vista filoséfico, sustracciones
de la herencia: la mejora, también filos6ficamente considerada,
no es de aquélla una sustraccién, sino méas bien una modifica-
cién. El legado, lo mismo que el prelegado, no es nunca parte
de las legitimas: la mejora, si por extension recae en algo 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 a esas legitimas propias, lo que de tales legitimas es par-
te, lo que como verdadera legitima se debe—el tercio).

5. Y todo esto, sin tener en cuenta que los prelegados son
constituidos siempre en favor de herederos, 6 necesarios 6 de-
clarados tales; cuando hemos visto en las leyes anteriores que
las mejoras se pueden dejar & nietos que por derecho no lo son,
pues que sus padres viven ain; y encontramos que también se
[laman con el mismo nombre de mejoras, en la presente, & las
liberalidades comprensivas de los quintos, aun cuando se desti-
nen & personas extrafias. «O guando mejorasse en el quinto & otra
persona alguna.®

6. Mas el hecho es, a pesar de cuanto queda expuesto, que
las escuelas y lajurisprudencia de Castilla se fijaban, por los
afios del mil y quinientos, en las reglas que el derecho romano
estableciera para satisfaccion de los legados; y que dudaban,
por lo menos, ya que no lo afirmasen, si no se debian apli-
car también & la satisfaccion, al cumplimiento de nuestras me-
joras.

7. Resumianse esas reglas sustancialmente en la mera vo-
luntad de los herederos. De cualquier especie que el legado hu-
biese sido, cumplian aquellos, 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
sus detalles, sino después 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 heredero, y para cuyo pago se otorgaban & éste todas
las facilidades que pudiese desear. Entre su interes y el interes

19
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del legatario, la ley atendia con preferencia al primero, y le
daba completa ventaja sobre el segundo.

8. No es del caso, no es del momento presente, ni el califi-
car, ni aun el descender & pormenores sobre este sistema. Béas-
tanos con conocerlo en resimen, en globo, por mayor, puesto
que no es de legados de lo que aqui se trata, y puesto que ni
aun para ellos mismos le habian copiado en su crudeza las leyes
de Partida. De las demas castellanas, es innecesario decir nin-
guna cosa. Esa razon 6 esa sutileza civiles nohabian sido admi-
tidas jamas ni en nuestras antiguas costumbres, ni por nuestros
legisladores propiamente nacionales. La adicién no tuvo nunca
en Castilla laimportancia que en Roma. Despuésde una célebre
ley del Ordenamiento de Alcala (1), ni aun fué necesaria la
institucion de herencia, para que hubiese testamento. Siempre
estuvo en su espiritu que los legados se satisficiesen de la ma-
nera que habian sido mandados. Y & pesar de todo,—fuerza es
repetirlo nuevamente,—tanto era el poder, tan absoluta la in-
vasion de aquel derecho y de aquella jurisprudencia venidos de
Bizancio y de Bolonia, que en ellos esta la Gnica razon para ha-
ber tenido que dictarse la presente ley.

9. Sobre su inteligencia, sobre su alcance, sobre la realidad
de sus preceptos, no ha cabido ni cabe ninguna cuestion, nin-
guna duda. Claray terminantemente dice que si el mejorante
sefialé un finca, una cosa, como materia especifica de su dispo-
sicion, esa misma cosa, esa 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 mejor6 en una parte alicuota
de su herencia 0 de sus bienes, disponiendo que esa parte ali-
cuota se debiese pagar con tales de los mismos, esos que él se-
fial6 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 que consiste la herencia que se reparte; y
que sblo en el caso de que el caudal quedado, la herencia, no
se pudiese comodamente dividir,—(era un palacio, por ejem-
plo,)—sdblo entdnces cumpliran los herederos abonando en me-
talico al mejorado esa parte alicuota, la estimacion de lo que
debe darsele. Es este un recurso que autoriza la necesidad: no
es una regla que acepta, y que proclama como tal el derecho,

lo! Todo esto, repetimos, nos parece claro, perfectamente

(@ L. L™ tit. 19.°, del Ordenamiento. Esta en la i.® tit. 18.°,
lib. X, Noy. Recop.
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claro, y a la par racional, perfectamente racional. Si la volun-
tad de los testadores, 6 de los que disponen de sus bienes para
después de su muerte, debe siempre cumplirse como suena,
cuando no hay sobre ello ningtn impedimento ni natural ni le-
gitimo, evidente es que el asunto de que tratamos no pudo re-
solverse deotro modo. No era éste ni aquel interés particular a
lo que debia atenderse: era & la condicién de los bienes que
habian de distribuirse, y al precepto del que fuera su sefior, y
los mandaba distribuir segun su potestad y su voluntad.

11. Hemos encontrado en esta ley lo que anunciamos ya en
el Comentario & la décima séptima, y lo que por incidencia no-
tamos més arriba;—esto es, que se llama mejoras & las liberali-
dades hechas del quinto 6 del remanente del quinto, de esaparte
alicuota de la herencia, aunque 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 desconocer.

12. ¢Estan bien usadas? ¢Debemos emplearlas, para la prac-
tica, en el mismo sentido? ;Podemos decir, por el contrario,
que fué aquéllo un yerro, un descuido de redaccion en los le-
gisladores? Y aparte de esa duda de propiedad, de bueno 6 de
erroneo tecnicismo, ¢cabra dificultad, cabra cuestion, sobre el
precepto que en ellas se expresa?

13. Francamente, sinceramente, en nuestro modo de pen-
sar, no las aprobamos. El uso comdn de la palabra «mejora»
significa, y significé solo desde su origen, beneficio otorgado a
un hijo, & un nieto, a un descendiente, entre los demas de esa
clase. Ninguna necesidad habia de emplearla, tratdndose de un
extrafio, de otra persona alguna, como dice la ley: ninguna, de
alterar un tecnicismo admitido por la inteligencia general.
Cuando se manda a un extrafio algo especifico é alguna suma
determinada, se le hace un legado: cuando se le deja una cuota
de herencia que puede dejarsele, se la instituye realmente he-
redero en aquella porcion. ¢Para qué aplicar aqui la expresion
«mejora,» consagrada siempre, segin hemos visto, & 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 frase,
ninguna dificultad. El precepto que encierra es de todo punto
claro. Si el descendiente mejorado debe ser satisfecho con bie-
nes de la herencia, el extrafio & quien se deja el quinto debe
serlo en igual condicion, con igual modo. Llamemos de cual-
quier suerte ai beneficio que recibe, lo que se manda es que ese
beneficio se lleve a 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 darseles, ni & uno ni a otro, dinero en lugar de
bienes, sino cuando los bienes dejados sean de tal naturaleza
que no se puedan conveniblemente dividir.

15. Algunos Comentadores de estas leyes han discurrido,
con motivo de la que nos ocupa, acerca del momento en que se
trasmite & los legatarios y & los mejorados la propiedad de sus
mandas y mejoras, y acerca también de los frutos é intereses
que pueden corresponderles por esas mandas y mejoras mis-
mas. Dejando nosotros aparte lo que es exclusivo de los lega-
dos, materia que no es hoy la nuestra, y concretdndonos & las
mejoras solas, vamos & decir lo que nos parece cierto en nues-
tro derecho, y usual en nuestra practica, sobre el uno y sobre el
otro punto.

16. Sabido es que en nuestros testamentos castellanos no
hay necesidad ni aun de institucién de heredero; que si se nom-
bra a alguien como tal, no es precisa de ningn modo su coo-
peracion; que no hay que atender & la adicion de la herencia,
para que todo lo demas que se hubiese dispuesto, prevenido,
instituido, valga y se ejecute (I). Un poco mas adelante vere-
mos (2) que, insistiendo en este sistema, cuando un hijo 6 un
nieto recibe institucion de herencia comdn y también mejora,
puede desechar, 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 afectan
a la herencia comun, las mejoras contenidas en el mismo .sub-
sisten a pesar de ello, y deben de todo punto llevarse a cabo (3).
—Cuén distante se halle todo esto del derecho romano, cual
otro sistema indique, qué distintos principios suponga, no es

(1) Ley del Ordenamiento antcs citada.
(2) Ley vigésima primera.
(3) Ley vigésima cuarta,
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necesario que nos detengamos & 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 perfecto. El es-
colasticismo, la erudicidn, aun la filosofia especulativa, podréan
aprobar 6 no aprobar tan radicales trastornos; pero la ciencia
practica, pero la jurisprudencia real tienen forzosamente que
reconocerlos, y tomarlos por base para sus obras.

17. En vista de tales principios, cuantos derechos reales 6
personales traen su origen de una Gltima voluntad, han de par-
tir, sin género alguno de duda, 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
el testamento: esa es la que pone el sello & 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
délas nuevas relaciones que vienen a sustituirlo. Alli acaba el
testador, y alli comienzan sus derecho-habientes: aquél no pue-
de entenderse prorogado, porque no hay ningin fundamento ni
ninguna necesidad para tales ficciones: éstos no pueden verse
dilatados, impedidos aun en loque les 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.

18. Cuanto sean capaces de haber los mejorados respectiva-
mente & sus mejoras, lo han y lo disfrutan desde la muerte del
que se las dejo. Eljws & que pueden tocar es perfecto: su situa-
cion es igual & la de cualesquiera herederos instituidos con este
nombre. Si les falta algo, no puede ser sino la ejecucion prac-
tica, la divisién material de los bienes de la herencia. Son pro-
pietarios de una cosa que se halla pro-indiviso, si lo 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 bienes especificos. Pero ya son pro-
pietarios; pues que si ya no lo fuesen, no podrian serlo nunca.
Nada ha de venir & darles después lo que en aquel instante no
tuvieren.

19. Encuanto & losintereses y & los frutos bastaran también
pocas palabras. Si la mejora ha consistido en bienes especiales,
no puede caber ninguna duda en que siendo estos del mejorado
desde la muerte del testador, suyo ha de ser lo que natural
0 legalmentc produzcan. Si la mejora ha consistido en una cuo-
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ta de la herencia, tampoco puede dudarse el que, al hacer la di-
vision y al entregar de hecho esa cuota & los que deban llevar-
la, se han de dividir y entregar, en la misma proporcion que los
primitivos bienes, los frutos 6 intereses producidos por los bie-
nes. Todo ello es tan natural, tan simple, tan necesario, que
apenas necesita explicacion, y que de seguro no admite difi-
cultades.

20. Si ha habido en estos particulares alguna, si se han em-
pleado cuadernos de papel en discutirlas, si se ha llegado & tal
confusion que ya no se comprendia & veces la materia de que
se trataba, en medio del farrago de citas y de contradicciones
amontonadas respecto a ella; todo esto no ha dependido de otra
cosa que de haberse olvidado completamente de los faciles prin-
cipios de nuestro derecho, y de haber ido & buscar en otro so-
bradamente artificioso y sutil lo que no entré nunca en el ver-
dadero espiritu castellano, y lo que estd condenado del modo
més terminante en las leyes que son su expresidn y nuestra
norma. Ese sistema, equivocado en cualquier asunto, lo es méas
todavia, y conduce & peores consecuencias, en el asunto presen-
te. Si la legislacién romana no conocid las mejoras, ¢como ha
ocurrido & nadie exponer el derecho de las mejoras, tomandolo
0 yéndolo a buscar en la legislacién romana? Muy lejos estamos
nosotros de despreciar aquella sabiduria; pero hasta en mate-
ria de sabiduria son indispensables prudencia y buen juicio.
Siempre se han perdido, y siempre se perderan en el mundo los
que no estimen en mas la templanza de la sensatez que las elu-
cubraciones de la erudicion.
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(L. 5% TIT. 6.", LB. X, Nov. Rec.)

Mandamos que el hijo, 6 otro qualquier descendiente legiti-
mo, mejorado en tercio 6 quinto de los bienes de su padre é ma-
dre 6 abuelos, que puedan si quisieren repudiar la herencia de
su padre 6 madre 0 abuelos, é aceptar la dicha mejoria. Con
tanto que sean primero pagadas las deudas del defuncto, é saca-
das por rata de la dicha mejoria las que al tiempo de la partija
parecieren; é por las otras que después parecieren, sean obliga-
dos los tales mejorados & las pagar por rata de la dicha mejoria
como si fuesen herederos en dicha mejoria de tercio é quinto. Lo
qual mandamos que se entienda, ora la dicha mejoria sea en co-
sa cierta, 0 en cierta parte de sus bienes (1).

COMENTARIO.

j Al leer de primera vista, sencillamente, sin ninguna pre-
vencién la ley que nos ocupa, no sélo parece claro y ageno &
toda dificultad su precepto, sino que ni aun se concibe la nece-
sidad que hubiese habido de dictarlo. Que una persona hereda-

() Copiamos asi el texto de los ejemplares que diremos después, y
por las razones que se expresaran; pero advertimos desde este instante
que en las ediciones de la Recopilaciéon concluye del siguiente modo:
«ora la dicha mejoria sea en cosa cierta, @ incierta parte de sus bienes.u
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da y mejorada & una vez pueda aceptar lo que le corresponda
por uno de esos titulos, y renunciar lo que le venga por el otro,
es una idea tan racional, tan obvia, tan incontrovertible, como
aquello que lo sea mas en las acciones y en las facultades hu-
manas. Ni & nadie puede obligarse & 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, ¢por qué
razén no ha de poder repudiarla? Si quiere no aceptar la heren-
cia, ¢por cuél ha de compelérsele & que la acepte? La conse-
cuencia de su libre accidn serd, en el primer caso, que no haya
mejora, acreciéndose por ello las legitimas: en el segundo, que
los otros herederos reciban a su vez, y en sus hijuelas 6 porcio-
nes, un acrecentamiento semejante. Volvemos & notar que la
mejora y la herencia no estan ligadas de tal suerte entre si, que
sea imposible esa divisidn, esa separacion.

2. Todo lo que exije el buen sentido en semejante caso,
consiste en que los calculos de la mejora y de la herencia estén
bien hechos; que & pretexto de desprendimientos y de genero-
sidades, no vayan en realidad & causarse perjuicios. Las mejo-
ras no se sacan sino de los haberes verdaderos: no las hay, como
no hay herencias, sino después de satisfechas las deudas y obli-
gaciones del difunto. Antes, pues, de liquidar esas mejoras en
cuestion, antes de entregarlas, dicho se estad que habran de sa-
tisfacerse las cargas que pesaran sobre aquel: como dicho se
esta, del mismo modo, que si después de entregadas las tales
mejoras apareciesen nuevas responsabilidades del propio géne-
ro, tendria que concurrir el mejorado para su abono 6 solucion,
en la prorata correspondiente a lo que del summum hereditario
hubiera percibido. Su renuncia, ya de legitima, ya de herencia,
no podria ser un motivo para asegurarle y garantizarle lo que
hubiese tomado, & no ser que mediara sobre ello algin contra-
to explicito con los otros en cuyo favor renuncié; mas siendo
asi, no procederia su indemnidad de la renuncia propia, sino de
ese contrato, que hemos supuesto la acompafiaba y la comple-
taba.

3. Eso, repetimos, lo decian la razény los principios co-
munes: para saber eso no eran necesarias ninguna disposicion,
ninguna ley nuevas. ¢Cudl ha sido, pues, la necesidad, y cuél el
motivo de la que examinamos? ¢;Por qué se creyd oportuno el
dictar ésta, toda vez que su precepto no parece afiadir nada en
el fondo & los principios del derecho comdn y de la razén?—
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No olvidemos nunca q'te las leyes de Toro se redactaron y se
publicaron para resolver cuestiones pendientes en nuestra ju-
risprudencia; y partiendo de ese supuesto, inquiramos, sinos es
posible, la que debié haber 6 pudo haber en la materia de que
tratamos.

4. Y para ello, consideremos la ley propia con mayor aten-
cién; veamos qué partes tiene; analicemos cada una de sus pres-
cripciones, y, si es menester, cada uno de sus incisos.

5. «Mandamos que el hijo, i otro qualquier descendiente
legitimo, mejorado en tercio 6 quinto de los bienes de su padre
6 madre 0 abuelos, que puedan si quisieren repudiar la heren-
cia..... & aceptar la dicha mejoria.»—Asi principia. Y hasta aqui
es la consignacién de una regla, 4 la que nunca cupo contra-
diccion. Lo hemos dicho desde luego, y no concebimos que na-
die, en ningln tiempo, haya podido dudarlo. La herencia y la
mejora, la legitima y el tercio 6 quinto, no estan necesaria €
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 fue porque no conoci6 las mejoras, 6 porque no
crey6 forzoso escribir lo que era de suyo tan obvio y tan natu-
ral. Una ley de Partida {!) habia sancionado lo anélogo, 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, & la herencia.

6. Sigue la que examinamos con estas palabras: «Con
tanto que sean primero pagadas las deudas del defuncto, é sa-
cadas por rata de la dicha mejoria las que al tiempo de la par-
tija parecieren.»—Sobre las cuales expresiones es también poco
y sencillo lo que tenemos que decir. Ya queda notado antes que
ni legitimas, ni mejoras, ni herencia, ni nada, puede haber, in-
terin no estén satisfechas las deudas del difunto. No hay activo,
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 mandas ni mejoras. Si éstas consisten en una parte ali-
cuota del caudal, porque no hay partes alicuotas, sino cuando
hay todos, caudales verdaderos. Aun consistiendo en bienes es-
pecificos y determinados, porque ya se ha dicho que esos bie-
nes han de caber en la parte alicuota de que puede disponerse.

@) L. 2Atit. 9.AP. 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 escribio aquella
otra primera parte; pero no alcanzamos que jamas, en ninguna
época, con ninguna jurisprudencia, haya podido haber duda ni
cuestion sobre semejante doctrina. Hasta después de pagadas
todas las deudas que se conociesen, ni han podido liquidarse las
mejoras de cuota, ni saberse si valian integras 6 si se debian
reducir las de cosa especifica y determinada.

7. «E por las otras (deudas) que después parecieren—conti-
nua la ley,—sean obligados los tales mejorados & las pagar por
rata de la dicha mejoria, como si fuesen herederos en dicha
mejoria de tercio é quinto.»—Aqui, segun facilmente compren-
deran nuestros lectores, ya es necesario que nos detengamos
un poco mas; porque aqui, & primera vista, se descubren dos
cosas: un precepto y una asimilacion. Un precepto, natural en
si, pero que podria llevarse & cabo de dos maneras; una asimila-
cién, que determina de cual de esas maneras debe ser ejecutado
el precepto.

8. El precepto, en su fondo, es la consecuencia de cuanto se
ha dicho &ntes. Si porque no eran conocidas todas las deudas
del difunto, se entregé al mejorado tal suma 06 tales bienes,
claro es que, descubriendo después una nueva deuda que dis-
minuye la entidad del caudal, aquel mejorado vera modificar
su derecho, y tendra obligacion de contribuir con lo que le cor-
responda para el pago de la responsabilidad descubierta. Los
errores de hecho se deshacen, segun larazon y segun la ley.
El mejorado, el legatario, cuantos han percibido lo que legiti-
mamente no hubieran debido percibir, todos tienen que resig-
narse & la enmienda de un yerro, que exije sin disputa repara-
ciones y reformas.

9. Pero lajurisprudencia ha distinguido sobre la manera de
hacer tales rectificaciones. La jurisprudencia ha clasificado en
dos 6rdenes a las personas que habian de sufrir sus resultados.
Distinguiendo & los que habian percibido cuota de herencia de los
que habian percibido cuota de bienes, habia sidoy es su doctrina
que contra los primeros existen y se dan acciones directas para
la expresada reparacién, y que directamente estan ellos obliga-
dos & prestarla; mientras que la accion y la obligacién sélo re-
caen de un modo indirecto y secundario, aunque sea real, sobre
los segundos.

10. Expliguemos un poco més esta materia. Se descubre la
deuda de la hipotesis, deuda ignorada al hacer la particién del
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caudal, deuda no tenida en cuenta al liquidarse y abonarse las
legitimas, al estimarse las mejoras, al entregarse las mand” ¢
legados. (Contra quién tiene su derecho expedito, su accion
pronta, eficaz, ejercitable el acreedor, aquél en cuyo favor esta
constituida la deuda? Por ventura ;contra todos los que recibie-
ron algo en las particiones mal ejecutadas? O por ventura, mas
bien, ¢s6lo contra algunos de ellos, s6lo contra los que estén en
determinados casos,—sin perjuicio de que éstos reclamen des-
pués & su vez de todos los que deban llevar las consecuencias,
y contribuir con alguna parte proporcional al abono?

11. Esto Gltimo es lo admitido, lo usual, lo legal, lo que se
practica y debe practicarse. Si la accién era contra el difunto,
su ejercicio no ha de ser sino contra los que representan la per-
sonalidad del difunto. No basta haber participado de sus bienes;
es menester haberle sucedido en el summum de sus derechos.
De cargo de estos tales es la responsabilidad primaria; ellos son
los obligados a satisfacer la deuda: aunque ellos & su vez, pa-
gada que la deuda sea, tengan accién contra todos los que per-
cibieron algo que deba disminuirse, para conseguir que los in-
demnicen y los reintegren, cada uno en su parte proporcional.
Ni respecto alos unos ni respecto a 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 causante, el deber y la pasibilidad indirectos y secun-
darios (1).

12. No eran, no son, pues, caprichosas é infundadas las dos
expresiones que indicamos arriba,—cuota de herencia y cuota
de bienes; no significan naturalmente lo mismo: no es en rigor
uno propio el derecho que les corresponde. Si las responsabili-
dades & que su respectiva indole da lugar se confunden en Glti-
mo resultado, bien median entre ellas notables diferencias, res-

(1) Hay algun caso en que los poseedores de cuota de bienes y aun
desimples mandas pueden ser directamente perseguidos por los acree-
dores del difunto. Cuando no hay heredero, cuando el testador repartid
todos sus bienes sin instituir en esa clase a ninguno, forzoso es que
aquello suceda, necesario que se finja una especie de herencia en todos,
en la reunion de todos los que se hallan en tal hip6tesis. Respecto & los
mandatarios, véaselaley 7.“ tit. 6<de la P. VI. Pero estas son excep-
ciones: la regla general, el verdadero derecho, aun en el dia de hoy, es
lo que hemos dicho arriba, y debia serlo mucho mas severamente al
dictarse las leyes de Toro.
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pectivamente a los pasos que a tal resultado conducen. Fijan-
donos en la hipétesis del periodo que examinamos de esta ley,
puédese decir que si el que hubo cuota de herenciay el que
hubo cuota de bienes han de responder, los dos, de la deuda
antes ignorada y descubierta ahora de su causante, aquel res-
pondera directamente al acreedor, y el acreedor podra deman-
darlo por ella, mientras que éste solo respondera al heredero,
cuando los bienes que percibié no quepan ya en la parte alicuo-
ta que quedare 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, ¢cudl es el caracter qué corresponde al mejorado, cuél
la situacion en que el mejorado se halla, por razén de su bene-
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, en
suma, en cantidad, aunque se hayan sefialado por el testador 6
mejorante bienes con que satisfacerle la mejora:—de aquel
otro, en su lugar nos ocuparemos.) Y véase ya cOmo y de qué
modo, & consecuencia de nuestro andlisis, hemos encontrado
una duda que era posible, una dificultad que permitia, que con-
vidaba & estatuir derecho, segun el propésito general de estas
leyes que comentamos.

14. La segunda parte de la frase ultimamente copiada en la
presente, pone de manifiesto cual ha sido su doctrina, cual es
su voluntad. Los mejorados «sean obligados & pagar (dice) como
ai fuesen herederos en dicha mejoria de tercio é quinto.» Esto es: que
sean obligados & pagar inmediatamente; que de ellos, en union
con los otros que vccihen 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-
cia, y no una cuota de bienes lo que han percibido.—Esto, que
hubiera sido siempre nuestra opinidn, considerada la indole
fundamental de las mejoras, nos parece mucho mas claro, nos
parece incuestionable, después de las palabras de la presente
ley. No concebimos cémo hay expositores que puedan aln de-
cir y creer lo contrario; no concebimos como puede pretenderse
gue es cuota de bienes lo que, en la Unica condicion en que se
distinguen ésta y la de herencia, no sigue el caracter de la pri-
mera, sino que tiene indudablemente el de la segunda.

15. Empero, de cualquier modo que se piense en el par-
ticular, no podra ya estimarse, segin nos pareceria al princi-
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pio, que es excusada esta ley vigésima primera. En su lugar
esta todo lo que ha declarado y preceptuado; pues que ha ve-
nido, por consecuencia de ello, & definir y caracterizar més
completamente & las mejoras, y & resolver un punto, que, si-
quiera fuese de tramitacion y practica, podia bien estimarse
como dudoso en su derecho.

11

16. Algun Comentador de esta ley, haciéndose cargo de. la
frase «sean obligados”™) que usa, da por supuesto que los mejo-
rados de quienes se trata han de prestar fianza para respon-
der de las responsabilidades & que hemos aludido, de las deudas
que puedan descubrirse. Lo afirma como cosa segura; y ni hace
mencion de que pueda pensarse lo contrario.

17. Sentimos en verdad nosotros que esa respetable persona
no haya dado sus razones, las cuales habriamos pesado.impar-
cialmente, para ver si nos convencian. En ausencia de ellas, no
teniendo otro fundamento que las palabras de la ley misma, no
habiendo visto en la practica nada que le pueda hacer relacion,
y, lo que es méas, no concibiendo que la tal fianza sea posible,
debemos protestar contra una doctrina que nos parece tan in-
sostenible como voluntaria. Si cada vez que una ley pronuncia
«Obligacién» hubiera de entenderse que llevaba tal consecuen-
cia, no seria mal abismo de imposibilidades en el que nos ve-
riamos atollados. «Obligacién» no quiere decir sino obligacion;
y es contra toda regla de buen sentido el suponer, & cualquiera
de éstas, agravaciones que en nada se fundan. Cuando la ley
quiere hablar de fianzas, bien sabe cual es su nombre.

18. Y por otra parte, las deudas de una herencia 6 son co-
nocidas, 6 son desconocidas é ignoradas. Si lo primero, se tie-
nen en cuenta para hacer la liquidaciéon y particion del cau-
dal. Si lo segundo, ¢por donde se sabe que han de venir? ;Por
donde se sabria cual hubiese de ser su importe? ;Qué tipo po-
dria tomarse para asegurarlas, por medio de fianza alguna?
¢Hasta cuando deberia esa fianza durar? ;Cémo se aviene ésto
con el dominio que corresponde & los mejorados? ¢Por qué ha-
bian de ser tales mejorados de peor condicién que los herede-
ros, a quienes, por regla general, no se pide fianza alguna a fin
de que perciban su herencia?
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19. Parécenos, pues, que tal indicacion ha sido un descuido
notorio; y no queremos detenernos mas & examinarlo ni & com-
batirlo.

20. Hemos escrito la Gltima parte del texto de la ley del
modo siguiente: «Lo qual mandamos que se entienda, orala
dicha mejoria sea en cosa cierta, 6 en cierta parte de sus bienes.»
Pero no hemos ocultado que hay una variante de gran autori-
dad a 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, 0 incierta parte de bienes.»—Lo primero, pues, que
nos cumple, en el punto & que hemos llegado, es dar razdén de
nuestra preferencia, declarando los motivos para haber hecho
tal eleccion; justificada ésta, expondremos lo que segln nues-
tro juicio ha querido preceptuarse en las palabras de la ley.

21. EIl texto empleado por nosotros es el que se halla en to-
dos los Comentadores que conocemos de esta Coleccion de de-
recho. Las ediciones mas antiguas, publicadas en el décimo
sexto siglo, con su letra gética, no usan de otras palabras. No
nos parece racional, no nos parece probable el suponer que hubo
errata, una propia errata, en todas ellas. Méas bien creemos que
al tomar la ley para la Recopilacion se varid, quiza por perfec-
cionarlo, el tenor de la misma. No seria la primera ocasion en
gue se hubiese hecho de este modo: sabido es que los textos de
las Recopilaciones no se recomiendan siempre por su pureza 6
su fidelidad.

22. Anadese & ésto que la frase, tal como en la expresada
Recopilacion se lee, aparece evidentemente mancay defectuosa,
segun las formas de nuestro lenguaje. No decimos en buen cas-
tellano: «ora sea en cosa cierta, 6 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-
cién, un en; la cual no falta en el texto de los expositores. Este
es arreglado & nuestra buena y ordinaria manera de hablar;
miéntras que aquel demuestra en si mismo un vicio, una incor-
reccion, un defecto. .

23. Por ultimo,—y ésta es para nosotros la razon decisiva,
la razén que nos parece mas concluyente,—lo que dice la frase
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recopilada es algo imposible, algo que no tiene sentido, algo
que es contradictorio con la naturaleza 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 incierta parte de bienes: las mejoras, puesto a un
lado los casos en que lo son especificas, se han de hacer y han
de consistir en algo que sea referente a la herencia, en una
parte alicuota de lo que la herencia importare. Esto no es incierto;
esto es cierto, esto constituye no una incierta sino una cierta par-
te de los bienes hereditarios, aunque no estén designados, aun-
que no sean especificos los bienes de esa parte. El tercio, el
quinto, son la tercera, son la quinta parte del caudal; y la ter-
cera 0 la quinta parte son partes 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 Codigos actuales
dicen otra cosa, solo ha consistido en que equivocadamente se
puso in por en, resultando inciertos en lugar de Ci ciertos en el
todo de la expresion.

25. Como quiera que sea, y jlizguese este punto de la ma-
nera que sejuzgue, 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
no lo son, & las 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 6 mejorante, asi
el de aquellas que fuesen conocidas & sumuerte, como el de las
que se descubriesen, el de las que apareciesen después. El de-
recho que se ha declarado es un hecho comin: no se aplica uni-
camente & un caso, sino que puede extenderse, sino que los
puede abarcar a todos, a las mejoras de todo género.

26. Y sin embargo, ténganse siempre en cuenta los limites
de lo posible, y calctlense en razon todas las circunstancias que
en el hecho concreto apareciesen, para que no vayamos & exa-
jerar el precepto propio, ni & caer en verdaderas demasias.

27. Se ha dejado por el testador, & uno de sus hijos 0 nie-
tos, una mejora especifica, determinada, la hacienda que poseia
en tal parte y con tal nombre. Noera lo que se dejaba el rema-
nente del quinto, no era el tercio; era la hacienda concreta,
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nada menos y nada mas. EI mejorado repudi6 la herenciay
acepto la mejora. La finca cabia dentro del tercio y quinto de
los bienes existentes, después de pagadas las deudas. Aquel,
pues, entrd en posesion de lo que se le dejara, como va expre-
sado. Si después de esto, si al cabo de algin tiempo, se descu-
bre una nueva deuda, aparece una responsabilidad mas del di-
funto, ¢qué es lo que se deberd hacer? ;Cual sera el derecho en
ese caso? ;Estara el mejorado sujeto & la tal responsabilidad,
como ios demdas herederos? ;Se menguard necesariamente su
mejora, como queda dicho que se menguaria si hubiese consis-
tido en una parte alicuota de la herencia, en su quinto ¢ en su
tercio?

28. No tiene duda para nosotros que puede llegar & men-
guarse; pero tampoco la tiene que no es necesario que se men-
gie, que muy bien puede ser que no se mengle. Primero queto-
carleaél, primero que deshacer lohecho, débese sindudacalcu-
larel efecto que produce en toda la herencia esa nueva deuda
antes ignorada, y que so acaba de descubrir. Si por resultas de
ella la finca de la mejora en cuestién no cupiese ya en la parte
de que el testador pudo disponer, si excediese del verdadero
tercio y del verdadero remanente del quinto, el mejorado ten-
dria sin duda que hacer el abono de lo que percibié de mas,
respectivamente & esas partes alicuotas. No hubiera podido re-
cibirlo, & conocerse tal 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 realiz6 en lo que es limite de
toda mejora, si todavia no excede del tercio y del quinto reales,
la mejora especifica no recibira ninguna disminucién, su posee-
dor no tendra que responder & nada, que devolver nada. Hu-
biérala llevado integra aun siendo notoria la nueva deuda: no
puede, pues, menoscabarsela porque aparezca lo que no influye
nada en su existencia y en su ser.—Por eso hemos dichoque en
la hip6tesis que examinamos las mejoras pueden disminuirse,
y no hemos dicho que se disminuyan necesariamente. El pre-
cepto de la ley alcanza & todos los casos; mas ha de ser en los
términos regulares y prudentes, concillandole en la forma que
es racional con los demds preceptos del derecho, con las demas
disposiciones de estas leyes mismas. Tanto mas en cuenta de-
ben tenerse todos ellos, cuanto que no es un modelo de redac-
cion la que se emplea por lo comudn en este Cuaderno de Toro.
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(L. G® T1it. G°, LiR X, Nov. Rec.)

Si el padre 6 la madre, 6 alguno de los ascendientes prome-
ti6 por contracto entre vivos de no mejorar & alguno de sus lijos
6 descendientes, y paso sobre ello escriptura publica, en tal caso
no pueda hacer la dicha mejoria de tercio ni de quinto. Y si la
ficiere que no vala. E asimismo mandamos que si prometio el
padre 6 la madre 6 alguno de los ascendientes de mejorar & al-
guno de sus fijos 6 descendientes en el dicho tercio é quinto por
via de casamiento 0 por otra causa onerosa alguna, que en tal
caso sean obligados & lo cumplir € hacer; é si no lo fizicren, que
pasados losdias de su vida, la dicha mejoria 6 mejorias de tercio
6 quinto sean habidas por fechas.

COMKNTARIO.

1. La ley décima séptima de esta Coleccion habia ordenado
el oportuno derecho sobre las mejoras realizadas en vida, y
puestas en practica por contrato. La presente, siguiendo aquel
camino, ocupandose en analoga materia, habla de las promesas,
de las ofertas, de los pactos de mejorar. S6lo que alli no era

posible sino lo positivo, como que se trataba de un hecho; y
20
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aqui lo positivo y lo negativo lo 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 & cabo; en ésta, de los com-
promisos para dejar mejoras, y también de los compromisos
para no efectuarlas, para no dejarlas.

2. Tiene, pues, dos partes, aunque con el enlace méas intimo
entre si, la presente disposicién. La primera, seglin su orden,
establece el derecho en las promesas de no mejorar: la segunda
lo establece a su vez cuando se hubiese prometido el ejecutar
las mejoras.—De lo unoy de lo otro debemos hablar seguida-
mente, haciéndolo, pues que no hay razon para lo contrario,
en el propio orden empleado por el texto de la ley.

3. La promesa de no mejorar, consignada en escritura pu-
blica, produce perfecta obligacion: el que la ha verificado que-
da después impedido de hacer toda mejora; si, quebrantando
esa prohibicion, la hiciere, ese acto sea nulo, esa mejora no
valga. Tal es la primera parte de la ley.—Precepto, al parecer,
claro; pero sobre cuya inteligencia y cuyo alcance veremos des-
pués surgir algunas dudas.

4. Segunda parte. La promesa de mejorar, realizada por ra-
z6n de casamiento 6 por otra causa 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 caso de
que ellos no la lleven & efecto, se ha de entender realizada, y
ha de llevarse completamente &4 cabo cuando ellos mueran. m
También parece clara esta disposicion; y también, sin embargo,
ha dado motivo & algunas vacilaciones, & algunas cuestiones.

5. Tomadas en globo las dos, consideradas como es razén
en su conjunto, resulta desde luego un principio general, que
es lo primero en que debemos fijarnos. Ha autorizado, pues, la
ley que los hombres tomen compromisos acerca de lo que ha-
yan de disponer para después de su muerte, sobre mejorar 6
no mejorar & sus hijos 6 nietos. En la décima séptima, como
se dijo antes, se habia permitido realizar en vida algunas me-
joras: en ésta, segln notamos también, se permite ofrecerlas,
anunciarlas, quedar obligados & su ejecucién, 6 bien compro-
meterse a no hacerlas, y quedar privados de esa facultad. Es el
complemento de un sistema, que puede parecer mas 6 ménos
aceptable en principio, pero que sin duda es el sistema de nues-
tras leyes.

6. Mas al autorizar estos compromisos, ahora, como al dar
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fuerza & aquellos actos, entonces, 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-
manas son, de suyo y como regla, variables hasta la muerte,
algo debia ser necesario a fin de que algunas de ellas se enten-
diesen fijas, y no quedaran sujetas & cambio ni & alteracién.
El empefio de dejar una mejora es cosa demasiado grave; no
lo es menos el empefio de no poder dejarlas: mucho debia mi-
rarse la ley en los fundamentos de lo uno y de lo otro, antes
de sancionarlo con su irresistible poder.

7. Lapromesa de no mejorar, genéricamente hecha, es la
consignacion solemne del propésito de repartir los bienes con
igualdad entre los naturales, necesarios herederos. Si es la con-
sagracion absoluta, por voluntad propia, del 6rden de la legiti-
ma sucesién, es, & la par, la abdicacion del libre derecho dejado
al padre para preferir a 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 lamayor parte de sus bienes, y de destinarlos al hijo 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 orden y de disciplina sociales. Si él re-
nuncia por su oferta & 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 se despoja de algo que ni debe
perderse facilmente, en beneficio comuln, ni puede estimarse
autorizado el que lo posee para deponerlo por meros y simples
caprichos.

8. Y sin embargo, tampoco se ha de decir que se caiga por
ello en grandes desordenes. Si el padre tiene facultad, no tiene
Obligacion de dejar mejoras. Discrecional, absolutamente dis-
crecional, 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 & hijo alguno no
es una cosa de suyo escandalosa ni mala. Esa obligacion no im-
plica sino una igualdad completa entre todos ellos, sino la se-
guridad de que las legitimas particulares han de ser cada una
una parte idéntica de la legitima comdn. Es la disminucién po-
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sible de algun haber, pero la conservacion sin desfalco, en el
més alto punto, de los haberes todos. Consiste en una consa-
gracién adquirida, sin que produzca ninguna esperanza injusta-
mente engafiada.

9. Consecuencia de las diversas consideraciones que antece-
den, de todas ellas, es que la ley no haya dado fuerzay valida-
cioén & cualquier 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 fé, la
presente ley ha sido estricta y formularia en la materia que nos
ocupa. Es insuficiente que resulte comprobado el hecho de la
oferta paterna: es insuficiente que por testigos, que por pape-
les privados, que por un género cualquiera de certeza legal,
aparezca que el padre ofrecié y se comprometié 4 no dejar me-
jora a ninguno de sus hijos 6 de sus nietos. La ley pide que se
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 la madre—(dice)—prometié por contrato
entre vivos de no mejorar & algunos de sus fijos 6 descendien-
tes, y pasd sobre ello escriptura publica, en tal caso no pueda
hacer la dicha mejora.» La expresion no puede ser mas termi-
nante. Es menester que haya habido contrato y que haya pa-
sado la escritura; una y oti'a cosa, las dos, son necesarias;
mientras no existan las dos, no estd cumplida, no esta llena la
condicion legal.

11. vy si bien se medita, semejante condicion no tiene nada
de excusado ni de caprichoso. Hase creido, sin duda, que habria
de ese modo completa reflexion sobre la palabra que se empe-
fiaba. Hase considerado que una escritura no es lo propio que
un mero dicho. Para resolverse a ella, para ordenarla, para pre-
pararla, se necesita tiempo. El acto de firmar es un acto grave
y que inspira meditaciones. En los contratos de palabra son mas
faciles lairreflexion 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 lo que respecta & la primera parte de la ley, &
las promesas de no mejorar. Siguese la segunda, de que tam-
bién hemos hablado,—la promesa de hacer mejoras, a que da
igualmente fuerza esta ley de Toro.

13. «E asimismo mandamos que si prometié el padre ¢ la
madre 6 alguno de los ascendientes de mejorar a alguno de sus
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fijos 0 descendientes en el dicho tercio é quinto por via de ca-
samiento, 6 por otra causa onerosa alguna; que en tal caso sean
obligados & lo cumplir é hacer, etc.» 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 & no mejorar se necesitan condiciones, asi
también 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 la 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 dafio-
sa no solo para él, sino para la causa publica.

15. Dijimos antes 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 algo, que no puede saberse si serd mas digno que todo
cuanto después 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 & impedir la satisfaccién 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 a sa-
tisfacer razones de esaimportancia. 1,

17. Pero en este punto se nos ofrece una duda. Evidente-
mente esta ley que examinamos es analoga, y debe ser armé-
nica con la décima séptima. Alli se tratd de las mejoras que se
hacen en vida, desde la vida: aqui, en esta segunda parte, se
trata délas 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 las pio-
metidas por osa causa han de llevarse & efecto, lo cual es tam-
bién constituir su irrcvocabilidad. Mas alli se expreso que la
tal causa onerosa habia de decir relacién aun tercero,y no uni-
camente al hijo mejorado; aqui se dicen tan solo las palabras
que hemos copiado maés arriba, esto es, no se habla en nin-
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guna de terceras personas. ¢Que 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-

7

diendo una cosa diversa en cada cual; 6 entenderemos que la
expresion de aquella ley alcanza & esta otra, y que es nece-
sario que el onus, que la carga en cuestion, recaiga, ai menos
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 razén nos dice que esta Gltima inteligencia es
la inteligencia verdadera: que la ley actual, ampliaciéon conse-
cuente de la que antes examinamos, no puede prescindir de las
condiciones que en aquella son tan explicitas y tan necesarias

19. _Si fuese de otro modo, si no se exijiese en la promesa
de mejorar, para hacerla firme, «tanto como se exije en el he-
cho de una mejora, resultaria el absurdo de que la promesa va-
ha més, ligaba méas que el hecho propio. ElI que prometia & un
hijo, enrazén de una causa onerosa sdlo para el hijo, tendria
que cumplir lo que le prometid; mientras que el que le daba
por igual causa, podria revocar su hecho, podria quitarle lo dado
Ofrecer seria més firme que dar. Y eso no puede ser, eso es in-
concebible, eso no ha de haber nadie que lo diga, porquees con-
tra la naturaleza de las cosas. La oferta es de suyo menos que
la realizacion: el que realiz6 ha hecho mas que ofrecer; ofreci6
de seguro antes de completar su obra, y llevo & cabo lo que
ofreciera 6 algo de lo que ofreciera. Todo lo que puede hacerse
en favor de cualquier promesa es igualarla con el acto: estimar-
la mas poderosa que él, volvemos & repetir que es imposible
porque es absurdo. ’

20. Es necesario, pues, como hemos indicado, comprender
esta ley en correlacién, en armonia, en perfecta consonancia
con la décima séptima. Lo que en aquella se ordené 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 emplean 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 antes. 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 esté en sus palabras, pero esta
en su espiritu, y es parte indispensable de su inteligencia.

IT.

21. Acabamos de ver las condiciones textualmente escritas
en esta ley, a fin de que surtan un efecto necesario las prome-
sas de no mejorar y de mejorar. Para la primera se han menes-
ter contrato y escritura publica donde se consigne: 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 simples, exclusivas, cada una
de ellas sola para cada cual de los casos; 0 bien si la causa
onerosa ha de concurrir también en la promesa escriturada de
no mejorar, y si la escritura ha de ser igualmente necesaria
cuando se ofrece por aquella, por la causa onerosa, el mejorar
a algln hijo 6 & algun nieto.—Dificultades y cuestiones, que a
nadie se presentarian si estuviesen estas leyes bien redactadas;
pero que tienen su excusa, mAas que su excusa, surazén, en lo
imperfecta que fue bajo ese punto de vista la obra que exami-
namos, y 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 expresién 6 su forma.

22. En el caso presente, el Gltimo y quiza el mas erudito de
los Comentadores de este Cuaderno ha sustentado la opinion
afirmativa; esto es, la idéa de que tanto la escritura como la
causa onerosa eran necesarias, asi en los compromisos para
mejorar como en los compromisos para no mejorar. Si la pala-
bra de la ley no reunia entrambas condiciones, era ésto—segun
él__un descuido, y no mas que un descuido, que debia enmen-
dar y corregir una interpretacion inteligente. También en va-
rios casos habia mencionado sdlo las mejoras de tercio, y el
sentido comun aplicaba su doctrina a las de quinto. La razén
era aqui comdn para todo, y la disposicion bien considerada
debia entenderse universal.

23. Con el respeto que tenemos siempre & las opiniones agc-
nas, y sobre todo & las de personas que saben y que meditan,
nos’ permitimos sin embargo decir que ésta que acabamos de
enunciar no nos convence. Creemos nosotros que la ley ha di-
cho aqui lo que ha querido decir; y que su distincidn, entre las
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circunstancias de los dos casos que encierra, es una distincion
justificada y que no puede reformarse.

24. En el caso de promesa de mejora, la ley no exije mas
para que valga y obligue sino que haya el motivo oneroso, de
que antes hemos hablado. Si se dice que es natural que esa
promesa y que el motivo que la legitima se consignen en una
escritura, nada tendremos ciertamente que oponer & semeja,nte
Observacion. Por escrituras Se otorgan y se deben naturalmente
otorgar tales contratos: muy raro, muy extraordinario debe ser
que 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: é no se pensé desgraciadamen-
te en ella, 0 surgid algin embarazo que hizo imposible su otor-
gamiento. Aqui esta la eventualidad de la cuestién; aqui la ne-
cesidad de que la decidamos. Esa escritura, de que no habla la
ley para el caso presente, ¢se ha de estimar de forma, se ha de
estimar de solemnidad necesaria, en el caso presente?

25. No olvidemos nunca 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 vélida: aqui se afiade que la mejora prometida por motivo
oneroso lo sea también. ¢Se exiji6 alli que hubiese para ello es-
critura publica, como una condicion formal? No: no se pidi6 tal
cosa; no se puso tal embarazo; no se pens6 en semejante idea.
Ni se hallaen la ley, ni la han pedido sus Comentadores. Pues
¢con qué derecho, preguntamos nosotros, ocurre y se pide
ahora, supuesto que la presente ley vigésima segunda tampoco
la menciona ni la indica?

26. La voluntad y el objeto de ésta han sido igualar la con-
cesion de la mejora,—concesion no acompafada de entrega,—Yy
la promesa de mejora, cuando se hacen por motivo oneroso. Y
ciertamente que la ley ha tenido razén en igualarlas. ¢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 traiamos. Cuando se dice: «yo teme-
joro en el tercio, en virtud del casamiento que con Fulana ha-
ces,» y cuando se dice «yo ofrezco mejorarte en el tercio, en vir-
tud del casamiento que con Fulana haces,»—Ila verdad es que
ni en los motivos de la resolucion, ni en la realidad de la 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 0 nieto que ha contraido el enlace de que se trata. La razon
de la voluntad esigual, y el efecto de la voluntad es también
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, ;por qué hemos de ad-
mitir 6 de pretender que se necesita en el otro? Si no fué olvido
el no pedirla en la ley décima séptima, ;por qué se ha de en-
tender olvido y distraccion en la ley vigésima segunda?

27. Pasemos & la otra cuestién 6 & la otra parte de la cues-
tién; é inquiramos si en los compromisos de no mejorar, en
aquellos donde hemos visto que es de solemne forma la escri-
tura puablica, se necesita también un motivo oneroso, que sea la
razon, la causa del contrato.

28. 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
esta facultado para mejorar a tal de sus hijos, a 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 el bien se lo hace sin duda, comprometiéndose y toman-
do la obligacién de no mejorar & ningln otro. Sino es tanto
como lo seria mejorandolos & él 6 & ella, algo importa ese
compromiso, pues que & lo ménos le asegurard la mas alta
cuota de legitima posible. Esto es notorio; ésto no ofrece difi-
cultades.

29. Pero tales casos no son Unicos. El entendimiento con-
cibe también 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 solemne
testimonio de un aprecio y de un amor iguales. Quiere festejar-
los el dia de su santo, y convidandolos & todos a su mesa, les
lee después la escritura por la cual se compromete & no mejo-
rar & ninguno. ;Cabe, 0 no cabe ésto dentro de la ley? ;Es, 6 no
es posible semejante hipotesis? Y si cabe, y si lo es, y sino
puede rechazarse como absurda, ¢cudl ha de ser, segun la ley,
su derecho y su resultado?

30. Desde que la hipdtesis puede concebirse, parécenos que
no hay razdn para pedir mas que lo que la ley exige en sus tex-
tuales términos. En el otorgamiento de laescritura ha visto ella
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la garantia de ser reflexiva, de ser seria, de ser digna de res-
peto, la resolucién. Con la escritura creemos nosotros que hay
bastante para dar por Arme el compromiso. Asi como la entrega
de la 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 suflciente para dar fuer-
za definitiva al compromiso de no mejorar. La relacién, la con-
secuencia son notorias, cuanto deben serlo atendida la natura-
leza de los casos.

31. Y decimos estas Gltimas palabras, porque, como ya se
ha dicho antes (8), el compromiso de no mejorar debe ser méas
facil, més 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 en lo que éstas consisten. Aquel ajusta la voluntad al
orden puramente legitimo, cuando éstas le sustituyen &algo que
tiene el caracter de voluntario. No que sea injusto, no que haya
de ser inmerecido, eso que es privilegiado, voluntario, desigual,
no: mil casos habra 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, mas facilidades deben darse para
lanorma que para la excepcién, mas para la doctrina comun
que para los arreglos especiales, mas para lo igual que para lo
privilegiado y ventajoso. Esto lo siente la conciencia, y lo ex-
plica satisfactoriamente la razén.

32. Y véase justificado por qué ni exijiriamos como solem-
nidad necesaria la de la escritura,—aunque la desedsemos,—
para que valiese un compromiso 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.

33. Las cuestiones que acabamos de examinar, y, segun
creemos, de resolver, no son las Unicas a que ha dado lugar 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 la comprension é inteligen-
cia de esta ley propia.

34. Primera. EI compromiso de no mejorar de que en
texto se habla, ¢ha de ser universal, comprendiendo & todos los
hijos y descendientes del que lo toma, ¢ puede ser parcial, de
modo que Unicamente se refiera & alguno 6 & algunos de ellos?
No sabemos si nos explicamos bien. Supdngase que un padre
tiene cuatro hijos, y que al otorgar las capitulaciones para ca-
sar al mayor, A, hace en ellas la promesa de no dejar mejo-
ras. De no dejarlas & ninguno de los cuatro, es claro que la
puede hacer: eso nos parece lo ordinario, lo natural; eso es la
consagracion del principio de la igualdad de los propios hijos
en el reparto de la herencia. Pero ;podra también ofrecer al
que se casa, y comprometerse con él, que no mejorara a nin-
guno de los otros, sin explicarse en nada por lo que & él le toca,
sin tomar obligacién ninguna, y conservando por consecuencia
su facultad de mejorarlo a él mismo? ¢Podra ofrecerle que no
mejorara & dos, sefialandolos, y guardando silencio respecto al
otro? ¢Podréa ofrecerle que no mejorard & uno, designandolo
también, Gnicamente a uno?—lié aqui lo que preguntamos,
porque otros lo han preguntado 6 lo han supuesto &ntes que
nosotros.

35. Las expresiones de que se vale la ley~no podemos me-
nos de confesarlo—son anfiboldgicas y dudosas. «Si el padre
0 madre 6 alguno de los ascendientes (dice) prometié por con-
trato entre vivos de no mejorar a alguno de sus fijos, 6 descen-
dientes, y pasé sobre ello escriptura publica.....» Ese término
alguno se presta & entrambas significaciones: alguno, determi-
nado, es uno solo; alguno, indeterminado, equivale & ninguno;
es un modo comin de completa negacién. Ambas inteligencias,
pues, caben en la letra de la ley; ambas pueden buscar en ella
su razon y su fundamento.

36. En semejante situacion, elevandonos, segun nuestra
costumbre, & mas altas consideraciones, creemos licito buscar
en éstas la solucion natural & tal duda. Es el derecho y el de-
ber de la interpretacion doctrinal. Mas para ello, concretemos
los casos posibles, & fin de no divagar en generalidades, que
ofrezcan el peligro de no comprenderse.

37. De los cuatro hijos de la hipotesis que hemos indicado,
el padre trata con el primero, A, y toma con él un compromiso
de no dejar mejoras. Declara que no lo hara en favor de nadie;
se impide absoluta y rotundamente el hacerlo. Volvemos a de-

el
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cir gae 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 ningdn otro, podran obtener tales be-
neficios: todos recibirdn por partes iguales la herencia: todos
sucederan en idéntica porcién. En este supuesto, si el referido A
no gana en tomar mas, 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 siquiera contra una
pérdida posible.—Ya dijimos antes que sobre este punto no
cabia duda.

38. EIl convenio ha sido de otro modo; de otro modo fué el
compromiso. EI padre prometi6 & A que no mejoraria & nin-
guno otro de sus hijos, ni a B, ni 4 C, ni & D. Respecto & él
nada pactd, nada ofreci6, nada se impidio. ;Se comprende y se
explica ésto? ;Qué resultados produce ésto? ;Podra, después de
ello, el padre mejorar & A?

39. Se 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 & ninguno de los otros, pues se ha obli-
gado & ello; y puede mejorar & éste, pues no ha renunciado al
derecho de mejorarle. Y en ésto no hay dificultad alguna. Pues
que por derecho general podia mejorarlo, masy con mayor ra-
z6n ha de poder dispensarle un beneficio que no llega & la me-
jora. Llegarad 6 no llegard después, segin sea la voluntad no
impedida del padre: por ahora no existe sino una promesa que
la ley ha autorizado. Es un beneficio para A, mayor sin duda
que el del caso precedente; pero legitimo y posible, pues le falta
mucho para ser la posible y legitima mejora. Por lo que & los
otros hace, no es ésta una medida que particularmente dafia &
ninguno: general, comprensiva, alcanzando & todos, & nadie
injuria, & 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 & las que aludia-
mos poco hé (36), anunciando que tendriamos que acudir para
resolverlas &m4s altas consideraciones.—Los compromisos del
padre, tratando con un hijo, A, no fueron los que hemos sefia-
lado. Concert6 sélo con él no mejorar & B: 0 bien concertd
que no mejoraria & B ni a C. Pero en el primer caso, nada dijo
de C ni de D: en el segundo, nada hablé de este Gltimo. Ningln
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compromiso tomé respecto a éstos: ningun impedimento se
puso & si propio para mejorarlos, si lo tenia por conveniente.
Ahora bien; ¢qué hay que decir, qué se debe pensar de una ofer-
ta semejante? ¢Qué efectos produce? ;Cudl debe ser, & la luz de
buenos principios, su derecho?

41. Demos que el padre contrae de ese modo una verdadera
Obligacidn. Pero ésta no puede ser sino la literalmente pacta-
da; la de no mejorar 4 B en un caso, a By & Cen otro. ;Le es-
tard por eso prohibido mejorar 4CyaD en el primero, a D
siempre, de los cuales no habl6? Eso es imposible, eso nadie
puede decirlo: una obligacion tomada de esa suerte, y por la
propia voluntad, no puede extenderse de una persona a otra
persona no relacionada con ella. De modo que el padre no se
habra imposibilitado para hacer mejora: de modo que A no ha-
brd ganado seguridad alguna con su contrato. Sila razén de
éste, si el objeto de éste, no podia ser otro que garantizar para
el que lo provocaba 6 celebraba la més alta legitima posible, esa
razén 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 ningln pacto se hubiera otorgado.

42. ;Se quiere saber cual habré sido la Unica consecuencia
real de aquella estipulacion? Pues es muy claro, y en ellono ca-
be duda. Perjudicar & B en una hipétesis; perjudicara By a C
en otra. El padre puede, & pesar de ella, mejorar siempre: A
puede ver siempre, a pesar de ella, hecha una mejora que mengiie
sus esperanzas: lo que resulta de su empefio 6 de su contrato es
que alguno 06 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, debemos confesar cuanto nos
repugna la idea 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 6 de algunos de sus hijos. Pa-
récenos un privilegio odioso, un hecho injurioso, algo 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 antes, 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 la facultad de mejorar, y 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 & ciegas: claro es que su ejercicio debe estar
fundado en buenas y satisfactorias razones. Mas ni debe tam-
poco a ciegas desposeerse de semejante arma, ni parece bien
que por convenios especiales con alguno la depongasin utilidad
de éste y con dafio especial de tal otro. Convenimos en que el
designio de dejar & todos los hijos iguales porciones de heren-
cia, es una idea plausible: convenimos también en que el com-
promiso de no mejorar & todos excepto uno, es una idea racio-
nal, como que es un camino, 6 deja abierto el camino para me-
jorar & éste. Pero el convenio de no mejorar & varios, dejando
también & varios que puedan mejorarse, es algo que nos repug-
nay nos ofende. No es éste un pacto ni para execuar ni para
beneficiar; lo es para perjudicar, para damnificar. No es aqui
una distinciéon de mérito la que se hace: es una distincién de
demérito; y no sabemos en verdad si en el espiritu de nuestras
leyes puede admitirse. Nuestra conciencia no la admitiria.

45. Respetamos la opinion de los demésjurisconsultos; pero
no debemos ocultar la nuestra. Parécenos, aunque nos quede-
mos solos, que no puede ser, que no debe ser la inteligencia de
la ley que examinamos el considerar como autorizadas y vali-
das ofertas de este género. Si ella quiso hacer digo practico,
efectivo y racional, no ha de suponerse que permitioé lo que 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 é & quien se le hace,—porque entonces
es la consagracion perfecta de la igualdad en el orden. heredita-
rio; 6 ha de ser la general, la que alcanza & todos excepto al
contratante, al que la recibe,—porque entonces es, por lo me-
nes, la garantia de que éste no ha de ser perjudicado, y puede
convertirse aln en su particular beneficio. Lo uno y lo otro son
cosas aceptables; para lo uno y lo otro da fundamento esta ley,
concertada con las demas que rigen en la materia. Para lo que
no creemos que lo dé es para que estos actos 6 de igualacion 6
de favorable privilegio se conviertan en dafios especiales y en
privilegios odiosos; para que el contrato concertado con un hijo
se encamine exclusivamente a perjudicar & otro, sin ventaja
para aquél, sin extenderse & la generalidad. Insistimos en que
ese no ha podido ser el animo de la ley; y en que nada apoya,
en que todo repugna & semejante inteligencia.

46. Segunda cuestiéon que puede presentarse. EI compromi-
so de no mejorar tomado respecto de los hijos, ¢comprende 6
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no comprende & los nietos? Por una parte, si se hablo sdlo de los
primeros, ;se estimara la propia oferta respecto & los segundos?
Por otra, ¢podra separarse explicitamente & los unos de los
otros, de modo que al efectuarse la promesa de que hablamos,
quepa constituirlos en situaciones distintas, y se les someta &
diverso derecho y a contraria condicion?

47, Si hemos explicado bien nuestras ideas en la precedente
dificultad, imposible es que se dude de cuéales han de seren la
que planteamos. No, no caben, afiadiremos, esas diferencias.
Cuando por un contrato se ofrece & alguien que no se haran
mejoras, es inconcebible el admitir distinciones, cuyo resultado
seria, en principio, privilegios odiosos, no favorecidos por las
leyes; en la préctica, la inutilizacion de la propia oferta. Como
cosas serias y formales han de tomarse estos compromisos; co-
mo teorias de buena fé han de considerarse las de estos pre-
ceptos. EI hombre que quiera reservarse la facultad legal de
otorgar mejoras, guardela como puede hacerlo, y no celebre las
obligaciones escrituradas de que estamos hablando: el que
quiera obligarse & dejar su herencia con absoluta igualdad, el
que se decida & no poder mejorar sino & un hijo solo, sepa que
haciéndolo por medio de tales escrituras, queda perfectamente
necesitado & 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 Gtil, en su consecuencia. No se li-
gue con facilidad & lo que sea dificil de romperse después. Es
mucho mejor permanecer siempre facultado para lo que las le-
yes autorizan, esto es, para mejorar; salvo el hacerlo 6 no ha-
cerlo, cuando llegue el caso, segln aconsejen la reflexion y la
conciencia.

48. Tercera cuestién;—y esta no se refiere sdlo & la prime-
ra, sino & entrambas partes de la ley. Fallece el hijo, al cual
habia ofrecido el padre, ora que le mejoraria, ora que no mejo-
raria & sus hermanos. ;Vuelve, 6 no vuelve & adquirir ese padre
la primitiva libertad, de que por aquella oferta se privd? ¢Esta,
0 no esta autorizado de nuevo para no mejorar & ninguno, 6
para mejorar a otro, segun los casos?

49. La hipdtesis de esta dificultad es aquella en que se tomo
el compromiso, y se otorgd la escritura, con un hijo tan sélo.
Segun las reglas de derecho, nadie adquirié accion sino él, y
con nadie se tomo obligacién sino con él mismo. ¢Permanecera,
repetimos, la expresada obligacion, caso de que él muera antes
que su padre?
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50. Parécenos que es necesario distinguir. Ese hijo que reci-
bi6 la promesa, y que ha muerto, puede haber dejado otros hi-
jos, 6 no haberlos dejado a su vez: el padre que prometié, pue-
de encontrarse con descendencia 6 sin descendencia del dicho
hijo & quien prometiera. Si no hay tal descendencia, tenemos
por seguro que a nada esta obligado, porque & nadie esta obli-
gado. Aquella rama falté: no hay para ella ni herencia ni me-
jora posible;no puede habertampoco un compromiso, una obli-
gacion, que impida los derechos que son naturales. La accién 6
pararecibir, d para impedir que se diese & otro, cuando llegara
el caso de haber herencia paterna, era una accion unida con esta
herencia misma, fundada en su hipoétesis, y que no puede exis-
tir ni haberse transmitido a nadie, toda vez que el derecho &
esa herencia se desvanecio y se imposibilité. Faltando el hijo,
se suprimi6é uno de los divisores en la sucesion del padre: no
cabe duda en ello; no es, porque no puede ser de otro modo.

51. Otra cosasera si ese hijo, a quien se hicieron las prome-
sas, hubiese dejado otros hijos 6 descendientes. Los exposito-
res creen que en esta hipdtesis la obligaciéon tomada con su cau-
sante subsistirad para ellos y en favor de ellos. Y esta doctrina,
si no nos parece absolutamente necesaria, si concebimos que
pudiera combatirsela con argumentos ingeniosos 0 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 consideracién a aquel. No
se nos oculta que puede haber sido algo completamente perso-
nal lo que hubiese dado causa & la oferta sobre que se discurre;
no se nos oculta que loes 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 & la po-
sicion que los nietos ocupan en la familiay en la herencia de su
progenitor, y les concederemos en tédo el 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 razén, no
podia reclamar contra la que se verificase en favor de otro; al-
guien habia alli, alguien se encontraba presente, representan-
dolo, y ese &lguien era capaz de ser mejorado por si mismo, 0
de recibir la obligacion de que no habria mejora alguna.
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52. Cuarta cuestién. Y esta es una cuestion que no nos ha-
bria ocurrido nunca & nosotros, y que sélo proponemos porque
se han ocupado en ella algunos Comentadores. ¢Podra el padre
mejorar & un hijo,—a pesar de haber hecho & otro la promesa
escriturada de que no mejoraria,—siempre que indemnice aéste
del perjuicio que la tal mejora podria causarle; siempre que le
dé su legitima completa, la que tendria derecho & llevar no ha-
biendo mejora? Por ejemplo, y en la hipotesis antes citada: si el
padre que tenia lii, prometio & A, uno de sus cuatro hijos, que
no mejoraria a ninguno de los otros, ¢podra, sin embargo, me-
jorar & B, siempre que asegure para A 25, que es el cuarto in-
tegro de su herencia 6 de sus bienes?

53. A los que han propuesto semejante caso, y han discur-
rido acerca de él, lo primero que nos ocurre preguntarles es si
han pensado en la posibilidad del caso propio. ¢(Cémo cabe que
se den & A los 25, que queden para C y D sus legitimas, aun
las restringidas, y que pueda agraciarse con la mejora del ter-
cio y del quinto, 6 siquiera con aquella, & B? Si se principia sa-
cando las legitimas y cumpliendo con A, ¢donde queda para la
mejora? Si se principia, como es lo ordinario, como es la regla
legal, sacando la mejora, ;donde queda para cumplir con ese A,
é indemniz.arle? Asi, y sin entrar en otras consideraciones de
derecho, la hipétesis es imposible, y la resolucién 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 véalidamente ofrece, obligado esta & llenarlo, como
aquel & quien lo ofrecié no le dispense de ello. No basta decir
«te indemnizaré,» si la persona que recibié una obligacion no
quiere ser indemnizada. Quiz& mediaron para ella razones en las
que no es posible hallar equivalencias. Puede haber habido mo-
tivos morales: puede no ser féacil 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. Nadatenemos que decir si el que la gané
renuncia por cualquiera causa & ella; pero en tanto que la con-
serve, y que pida su cumplimiento, no puede haber dos dere-
chos 6 dos opiniones sobre la fuerza legal de lo pactado. Y si
la ficiere que no vala, ha dicho terminantemente la ley.

2
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55. Aln nos ocurre algo que preguntar, algo que inquirir,
con motivo de esta ley; aln se presenta & nuestro animo una
dificultad, una.duda & 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 también los gastos del entierro, y todas las mandas pia-
dosas que el referido testador sefialare. Ahora bien; si la pro-
mesa 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, ¢deberemos
entender que el que tomd tal compromiso, el que otorgé tal
promesa, se impidié absolutamente el hacer en lo sucesivo se-
mejantes mandas, ni el dejar & nadie aun los mas insignifican-
tes legados? Y si las dejare, y si los hiciere, ¢cudl sera en este
caso el verdadero derecho? ;Qué es lo que valdra y lo que no
valdra?

57. Por lo que hace & gastos de funeral y & las mandas pia-
dosas que ha establecido entre nosotros una respetable costum-
bre, la dificultad no nos parece grave. En términos prudentes,
proporcionados & la situacion de los testadores, esas son deudas
que todos tenemos, y que no pueden dejar de satisfacerse. La
ley trigésima de esta Coleccidn, 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 herencia, cuando hubiere de
existir aquel. De modo que el mejorado en dicho quinto lo paga-
ra; 0de ese quinto habra de sacarse, antes de que & tal mejorado
se le entregue. Ya hemos dicho, y quiza en méas de una ocasion,
que por eso se suele llamar con propiedad 4 semejante mejora
del remanente del quinto, y no del quinto tan sdlo. Y no importa
que el testador no hubiese empleado aquella palabra, y por el
contrario se hubiese valido de ésta. Tales cargas, volvemos a
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 sefialado una y otra vez. Si faltando 4 ellas, si atro-
pellandolas, un testador que se habia comprometido con arreglo
& esta ley 4 mejorar & algin descendiente en el quinto, hiciere
después tales disposiciones funerarias, tales mandas piadosas,
que anulase de hecho aquel primitivo compromiso, no dejando
nada 6 dejando muy poco al mejorado; ninguna duda nos cabe
en que éste podria impugnar las expresadas disposiciones, pi-
diendo su reduccién & lo justo, y en que los tribunales atende-
rian & su reclamacion, y reducirian esos gastos piadosos des-
proporcionados y excesivos. El uso de un derecho no ha de ir
encaminado a burlar una obligacién tomada, & contrariar otro
derecho concedido antes. Estas cosas se deben armonizary no
destruir. Para eso estdn primero la razon, y después 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 lo racional, en lo
acostumbrado, en lojusto.

59. Mas dificultad debe presentarnos el otro extremo de la
duda 0 de la cuestion. (Podra 6 no podra dejar algun legado,
algun recuerdo, alguna memoria valiosa, en favor de extrafios,
el que ha ofrecido irrevocablemente la mejora del quinto ¢ del
remanente del quinto? ¢Se ha impedido de todo punto toda li-
beralidad de esta clase? ;Sera el derecho adquirido tan rigoroso,
lo sera tanto la obligacion tomada, que un duque de Osuna, tes-
tador, no pudiese dejar mil reales & un criado, una tumbaga
de brillantes & una persona a quien tuviese carifio?

60. Confesamos que el verdadero derecho nos parece dificil
de sefialar y de decidir. Por una y otra parte se puede caer en
absurdos. Si reconocemos la libertad de legar, fundandonos en
que la mejora es del remanente del quinto, nos exponemos a re-
ducir esa mejora & la nada, burlando la oferta, destruyendo el
compromiso que sobre ella se tomd. Si negamos absolutamente
aquella libertad, el remanente lo elevamos al quinto completo,
y podemos caer en las exageraciones que citabamos poco hace.
Lo prudencial, lo razonable, lo equitativo, es aqui menos 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
se presente en la préctica, lo primero & que atenderiamos con
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imicho esmero seria, por un lado, & las palabras con que la
oferta se consignd, y & la causa de esa oferta, como que aun
habiendo de ser siempre onerosa, pudiera, sin embargo, por sus
motiyos resultar mas 6 ménos grave, de mayor 6 de menor im-
portancia; y por otro, a la cuantia 'y & las razones determinan-
tes de esos dudosos legados, con que se amenguaban los efectos
de la propia oferta. Burlar este compromiso seria siempre para
nosotros un hecho vedado, imposible; reducir en algo el quin-
to, en especial si se habia prometido s6lo su remanente, y redu-
cirlo por razones poderosas, no lo dariamos de todo punto por
una cosa injusta. Nos inclinariamos de seguro & sostener la pri-
mitiva Obligacion, rechazando el legado; tal seria nuestra regla:
—mas no diriamos que se hubiera de rechazar siempre, no pre-
tenderiamos que semejante regla no pudiese tener excepciones.
Ya lo hemos enunciado alguna vez antes de ahora: sobre todas
las palabras farisaicas de la letra muerta, estan la necesidad
del espiritu y las exijencias de la recta razon.

V.

62. Al comentar la ley décima séptima debimos hacer men-
cién de las pragmaticas de Madrid de 1534 y 1573,—ley 6. ti-
tulo 3.°, lib. X de la Novisima Recopilacion,—donde se prohibi6
dar ni prometer mejora a las hijas, ni por razon de casamiento
0 dote, ni aun por ninguna especie de contrato entre vivos. Es-
tas pragmaticas reformaban & modificaban la expresada ley
décima séptima, en la cual se disponia el derecho acerca de las
mejoras dadas-, pero claro es también que reforman é modifican
esta vigésima segunda, en donde se dicta y establece acerca de
las mejoras prometidas.

63. Asi, de las dos partes de esta ley, la segunda no tiene hoy
aplicaciéon sino & hijos varones. Respecto & ellos nada la ha
alterado. Por lo que hace a las hembras, esas disposiciones pos-
teriores no dejan lugar a que se dude un instante. No cabe
promesa, no cabe compromiso de mejorarlas. Podralo hacer el
padre, como en otro lugar tenemos dicho, por Gltima disposi-
cién, en su testamento: si antes, por acto entre vivos, de cual-
quier modo que sea, lo ofreciere, nada valdra aquel acto, a
nada quedara obligado por él.

64. ;Qué diremos respecto a la primera parte de esta ley
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propia? Esa oferta de no mejorar de que en ellase habla ¢ha
sido también impedida, respecto a las hijas, por las pragmaticas
en cuestion? ¢Estimaremos que es ya imposible hacerla, que no
vale nada si por ventura se hiciese; 6 pensaremos mas bien que
en este punto nada se ha alterado, que las leyes de Madrid no to-
caron & él, que la de Toro permanece siempre vigente y eficaz.

65. Esta ultima 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. N

66. La justificacion de este parecer esta en las mismas pala-
bras de la ley de D. Carlos, 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 tacita ni expresamente por ninguna mane-
ra de contrato entre vivos.» Este es el precepto, esta es la dis-
posicion. Ahora bien, ¢;en qué se opone esto a que el padre
prometa & su hija, por razdn de matrimonio, en cualquier con-
trato entre vivos, con cualquier motivo o causa, que no mejo-
rard a ninguno de sus hermanos? El no mejorar a sus herma-
nos, ;es por ventura mejorarla a ella? joe i

67. Mejorar es beneficiar, mejorar es constituir desipalda-
des, mejorar es dar & uno aumento sobre lo que se da a los
otros. Obligarse & no hacer mejoras es abdicar todo derecho a
hacer beneficios, es consagrar la igualacion de los herederos, es
impedir que ninguno de éstos reciba exceso alguno sobre lo que
los demaés reciben. El pacto de no mejorar, lejos de poder ser
estimado mejora, es la antitesis, es la contradiccion, es el polo
opuesto & la mejora misma. ;Como, de que este prohibido lo ul-
timo, se ha de inferir que se entienda prohibido lo piimero.

6S Pero hadicho alguno: «Si autorizais ese compromiso de
no mejorar en favor de una hija, privais al padre de que pueda
beneficiara sus hermanos. Resultara pues ella realmente bene-
ficiada, toda vez que el 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. Resultara «no perjudicada.» lo cual es algo dife-
rente. Resultard lo que resultaria para un hijo varén, a quien se
hubiese hecho una promesa idéntica. ¢A quien ha ocuriido nun-
ca decir que semejante hijo quedaria por ella “ejorado.

70. Necesario es reconocer que las leyes de Madiid se hicie-
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ron contra las hijas; pero necesario es también no exagerar su
alcance, y no suponerlas unos resultados & que no tendieron sus
autores. Debi6se ver que la libertad de prometer las mejoras por
via de dote, empefiaba en ese camino, produciendo compromi-
sos ligeros, aventurados, deplorables. Quisose poner un limite
& ese desbarro; y parecio justa y natural la medida que se to-
maba. Pero si era justo el levantar obstaculos al peligro, evi-
tando las preferencias consentidas por la ley de Toro, no lo hu-
biera sido el ir mas alla, y el convertir en dafio de las mujeres
lo que era s6lo defensa contra las mujeres. Ni la pragmatica
prohibid que por testamento se les dejasen mejoras, ni tampoco
hay en ella nada que indique el animo de que no puedan hacér-
seles esas promesas de igualdad. ¢Cabe creer que si tal hubiera
sido la intencién, no se hubiera empleado una frase que lo hi-
ciera presumible?

71 Repetimos que no nos queda en esto ninguna duda. Ni
concretamente da lugar para ello el texto de la referida pragma-
tica, ni lo consienten los principios del derecho, cuya oposicion
& 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. 1.\ 1iT. 6.7, LB. X, NOV. Rec.)

Cuando el padre 6 la madre por contraclo “
otra postrimera voluntad, llciere a alguno de sus fijos o deseen
dientes alguna mejoria del tercio de sus bi™es rjue la la me-
joria aya consideracién & lo que sus bienes valieren al tiempo
de su muerte, y no al tiempo que se fizo la dicha mejoria.

COMENTARIO.

j. Lapresente ley es de todo punto concordante con la dé-

MtaaXtualesJ-demAnAn

de todos los bienes ™
mos. repitiendo la ldeéa,

Xuno detus fijos 6 descendientes alguna mejoria del tercio de

2 bienesTue la tal mejoria aya consideracion_a lo que sus
sus I'ie* s, q rnnevte, y no al tiempo que se

f “me iri*-Basta, como se ve . con poner al lado
fna de otra entrambas disposiciones , para advertir que son en
realidad la misma.
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2. No hay maés diferencia sino que la ley décima nona ha-
blaba de un caso particular, de aquel en que se hacia la mejora
sefialando los bienes con que debiera pagarse; y esta vigésima
tercera 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 la ley &
otros particulares; y que aqui es méas esencial, méas fundamen-
tal, es la Gnica que encierra su texto.

3. Sobre la inteligencia y la razdn de éste, no debemos ha-
cer otra cosa que referirnos a lo que dijimos en aquel otro Co-
mentario. Léase lo que comprende desde el nimero 6 al Ii
inclusive, y se habré visto de qué manera entendemos y fun-
damos el precepto legal. Es excusado que repitamos nuestros
pensamientos, cuando no podriamos variar su sustancia, ni
sabriamos darles més claridad que la que creemos haberles
dado.

4. Solamente afladiremos aqui que algunos expositores han
discurrido sobre si la disposicién de esta ley podria alterarse por
pactos 0 renuncias; si la voluntad del mejorante, la del mejora-
do, 6 una y otra de acuerdo, podrian hacer que las mejoras no
se calculasen por el valor de los bienes al tiempo de la muerte,
sino por el que hubiesen tenido al tiempo de contratarse U or-
denarse las mismas mejoras. Y declararemos que esa dificultad
no es para nosotros tal dificultad. Ni el mejorante solo, ni el
mejorado solo, ni los dos juntos, estdn autorizados para causar
perjuicio & los herederos, en aquella parte que la ley les ha re-
servado incélume, esto es, en sus legitimas. Ahora bien; es
evidente que esa alteracién de la época que debe servir de base
para estimarlas mejoras, no puede tener otro objeto que el de
hacer a éstas mas cuantiosas, reduciendo aquellas—Ilas legiti-
mas—a menor cantidad. Luego la tal alteracion es imposible
por las meras voluntades del mejorante y del mejorado, con-
curran 6 no concurran juntas.—No habria méas que un arbitrio
para que eso pudiese ser: el que convinieran en ello los herede-
ros todos, teniendo la aptitud suficiente para hacer de sus bie-
nes lo que quisieran, y regalarlos & quienes quisieran.



LEY VIGESIMA CLARTA,

(L. 8.% Tir. 6.", LiB. X, XOV. Rec.)

7

Cuando cl leslamenlo se rompiere 0 anulare por causa de
pretericion 6 exhéredacion, en el qual oviere mejoria de tercio 6
quinto, no por eso se rompa ni menos deje de valer el dicho
tercio 6 quinto, como si el dicho testamento no se rompicsse.

COMENTARIO.

]. Nuestros lectores saben que una cosa se llama en derecho
testamento nulo, y otra cosa testamento capaz de romperse.
Causase nulidad, existe nulidad, cuando hay un defecto que im-
pide completamente la validez del acto: cabe ruptura, se rompe
y no mas una Ultima disposicién, cuando, aunque sea conforme
a la ley en los puntos esenciales, hiere derechos que no podian
herirse, y queda sin efecto por reclamacion de quien posee esos
derechos propios.

No vamos a examinar ni aun clasificar ahora las causas
que producen 6 nulidad 6 ruptura de los testamentos. Alguna
ojeada echaremos sobre ello mas adelante. Nos concretamos
por el pronto a la materia de la presente ley, y nos dirigimos &
las consecuencias de la pretericion y de la exheredacion sin cau-
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sa, 6 por una causa incierta, de los descendientes que tienen de-
recho de heredar.

3. Lalegislacion de las Partidas habia establecido sus re-
glas sobre esos testamentos donde se hallaban pretericiones 6
exheredaciones injustas. Permitasenos recordarlas aqui, siquie-
ra sea brevey sumariamente, como punto de partida en la cues-
tion de que tratamos.

4. Respecto a la pretericién, bastanos con citar la ley 10*
titulo 7.°, y la 1., tit. 8.° de la sexta Partida. Aquella dice:
<lpraeteritio en latin tanto quiere decir en romance como pasa-
miento que es fecho calladamente, non faciendo el testador men-
ciénenel testamento, de los que avian de heredar lo suyo por de-
recho. E esto seria como si el padre estableciesse algin extrafio,
0 otro su pariente por heredero, non faciendo enmiente de su
fijo, heredandolo nin desheredandolo. Pero el testamento que
fuesse fecho en esta manera non valdria..... »—La segunda afia-
de: a.....Pero si el testador sobredicho, quando estableciesse el
heredero, non ficiesse enmiente en el testamento de aquel que
avia derecho de heredar, heredandolo ni desheredandolo, tal
testamento como éste non se quebrantaria, pero non vale nin
es nada. E por ende, pues que non deve valer, non se puede
quebrantar.»

5. Porloque hace a la exheredacion inmotivada 6 injusta,
prescindiendo de otros muchos textos que pudieran aducirse,
vamos a limitarnos & dos tan sdlo. Es el primero el proemio del
titulo S®de la expresada Partida, en el que leemos las palabras
siguientes: «Desheredan & tuerto 4 las vegadas los que suben
por la lifia derecha & los que descienden dellos.....E por ende,
después que en el titulo ante deste mostramos las razones por-
que home puede desheredar & 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 & tuerto.....» Y es el segundo,
otra parte de la ley 1.* de ese mismo titulo, ley ya antes cita-
da, donde se encuentran estas expresiones: «El fijo 6 el nieto
del testador, 6 alguno de los otros que descienden dél por la
lifla derecha, que oviessen derecho de heredarle si muriesse sin
testamento; si lo oviessen desheredado & tuerto é 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 & tuerto..... deve él
judgar que el tal testamento no vale, é mandar entregar la he-
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renda al fijo 0 al nieto que se querelld. E tal demanda como
ésta es llamada en latin qucerela inofficiosi testamenti.y>

6. Como nuestros lectores habran comprendido, aun sin ne-
cesidad de esta cita Gltima, el derecho que acabamos de indicar
estd tomado de la ley romana. De sus principios sac6 y debi6
sacar 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 razén alguna per-
sona cuyos derechos se hubiesen herido. Nuestra primitiva é
indigena legislacion castellana no podia haber entrado en esos
tedricos detalles, tan superiores & su sencillez. Pero consigna-
dos en la obra de las Partidas, & la par que venian con la cien-
cia de los doctores de Bolonia, claro es que el derecho y la
préctica habian 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, el cual, como dice la citada ley, no era nada: la exhere-
dacion sin causajusta, 6 por un motivo incierto, producia su
rompimiento, & virtud de la demanda de inoficioso. En el pri-
mer caso, el testamento no valia: enei segundo, se le dejaba
sin efecto.—Completa 6 no completamente justificada esta dis-
posicidn, & los ojos de la razén pura, tal era la ley escrita en el
Cadigo de D. Alfonso, y tal es la doctrina de las escuelas, no sélo
en los siglos Xl 'y XIV, sino aun en nuestro siglo actual, en
el momento en que escribimos el presente Comentario.

8. Pero no basta que citemos y recordemos estos principios:
menester es que veamos sus consecuencias en las leyes de Par-
tida, y que examinemos también si algo las habia modificado
antes de dictarse las de Toro.

9. EI testamento con pretericion, perfectamente nulo, que
no eranada, como en su lenguaje enérgico dice la ley, claro esta
que no podia tener, segun ella, ningun resultado, en ninguna
de sus partes. No solo la institucion era invalida, con arreglo a
aquellas doctrinas, sino que lo eran también los legados y cua-
lesquiera otros puntos que en suS diversas clausulas se com-
prendiesen. El derecho romano, Idgico 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 sucedia lo mismo con el testamento que por inofi-
cioso se rompia 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 alla de lo necesa-
rio a fin de resarcir los derechos heridos. Y la ley 7.4, tit 7. de
la Partida VI, prosiguiendo en su imitacion, escribi6 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, é las libertades que fuessen y mandadas é otor-
gadas 4 los siervos, non se embargan nin se desatan por esta
razon.»

11. Con arreglo & tales principios, y consecuentemente a

meste sistema, podremos decir: Primero, que la mejora hecha
en un testamento en que habia habido pretericién deberia esti-
marse por entoiices completamente baldia é indtil; nulo todo el
acto, nulas habian de ser, nulas corresponderia que fuesen
todas sus partes y cualesquiera de ellas. Segundo, que la mejo-
ra hecha en un testamento que se quebrantase, podria dar oca-
sion a dudas dificiles de resolver, podria ser justamente mate-
ria de contradiccion y de litigios. Verdad es que los legados 0
mandas de tal testamento valdrian, con arreglo & la ley que
acabamos de citar; pero ¢es 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 el dia de hoy, con razén 6 sin
razén, se entiende de distintos modos, ¢cdmo no habria de po-
derse dudar, con mucho més derecho, supuesto que no hubiese
otras leyes que las de Partida, de las cuales vamos ahora ha-
blando? Téngase presente que en ellas no se 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 & incertidumbre, a du-
da, & discusion.

12. Después de las leyes de Partida y antes de las de Toro,
corrigiendo en lo necesario & las primeras, excluyendo sus re-
miniscencias romanas, confirmando las tradicciones de Castilla,
6 por lo menos el antiguo espiritu de su propio derecho, se dic-
t6 dlgo muy importante sobre esta materia por el Ordenamjeri-
to de Alcald. En su ley unica del tit. 19.~ (L. L™, tit. 18., li-
bro X, Nov. Rec.) se escribieron las siguientes palabras: «.....E
el testamento sea valedero en las demandas (mandas), € en las
otras cosas que en él se contienen, aunque el testador non haya
fecho heredero alguno; et estonce herede aquel que segunt de-
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recho é costumbre de la tierra avia de heredar si el testador
non ficiera su testamento; é cimplase el testamento. E si ficiere
heredero el testador, é el heredero non quisiere la heredat, vale
el testamento en las mandas é en las otras cosas que en él se
contienen.....»

13. Esta ley fué una verdadera revolucién 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 orden
guedaron completamente desconocidas 6 abolidas. Una .seccién
y muy capital delderecho erudito, formulario, resulté completa-
mente abrogada, sustituyéndola un sistema de buena fé. desde
entonces pudo decirse que lo invalido en las Gltimas disposicio-
nes habia de limitarse & lo que por si mismo lo era, y que no
habria de manchar por extension, ni tener influenciaalguna so-
bre lo que pudiera ser perfecto y valido también por si propio.

14. De suerte que las resoluciones 6 las dudas que hemos
indicado mas arriba, al nimero 11, 0 tenian que variar, 6 po-
diany habian deresolverse en un sentido favorable. No debia ya
decirse: «la pretericion anula todo el testamento, luego ha de
anular las clausulas de mejora.» No deberia ya suscitarse, con
la posibilidad que antes 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, y
asentaba en distintas condiciones el que habia de regir respecto
a las ultimas voluntades defectuosas 6 incompletas.

15. 'y sin embargo, nuestros lectores no extrafiaran que aun
después 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 que continuase influyendo mas de lo que
era legal, y que sus doctrinas balanceasen y aun eclipsasen &
las doctrinas genuinamente castellanas. Este es el origen ver-
dadero de las dudas que martirizaban & nuestra jurisprudencia
a fines del décimo quinto siglo. Este es el origen de la legisla-
cién de Toro. Su objeto, como hemos repetido hasta la saciedad,
fué el resolver esas dudas por medio de sensatas y prudentes
elecciones. Aclarando cuando era necesario el espiritu espafiol,
sacando y sefialando sus legitimas consecuencias, tomando
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también & veces del romano 6 bizantino lo que erajusto y re-
comendable, esta Coleccion presto insignes servicios & la teoria
y & la préctica de nuestro propio, definitivo derecho. Nadie ex-
trafiard, pues, ni que se debiese dictar, ni que se dictase la ley en
gue nos ocupamos. Era menester aplicar directamente d'esta
materia de las mejoras el pensamiento indicado, pero no com-
pletamente dicho, en la ley del Ordenamiento de Alcald, a 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 O posibles. Cuando se daba a 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 menos de su celo y de su ilustracion.

16. Explicados el motivo y la razén de esta 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 pretericién 6 exheredacion, en el cual oviere mejoria
de tercio 6 quinto.....» Asi principia, y éste es su supuesto. El
testamento es nulo (entiende) con arreglo & las leyes de Parti-
da, cuando se ha preterido un hijo 6 descendiente que debia ser
heredero: el testamento es inoficioso y se puede quebrantar, con
arreglo & 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 tenia tres hijos; que preterié al prime-
ro, y que instituyendo a los otros dos, mejor6 entre ellos a uno
cualquiera. Este caso no es el sdlo posible; pero es posible como
otros, y eso nos basta. A fue preterido: de B y C, herederos
nombrados, a Cse le dejé ademdas 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 exheredé a A, 6 sin de-
cir por qué, 6 enunciando algo que no era legal 6 que no era
cierto; y que de los dos otros, instituidos, mejor6 también &
uno, al C, como proponiamos &ntes. Tampoco es este caso el
Unico posible; pero también es posible, y cabe como el anterior
en los supuestos que nos ocupan.
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18. Ahora, vista la cuestidn que la ley presenta, vengamos

& la segunda parte, a la resolucion que la misma da. aNo por
ego—(por el rompimiento 6 la anulacién)—se rompa ni menos
deje de valer el dicho tercio 6 quinto, como si el dicho testa-
mento no se rompiese.» Es decir: otras cosas no valdran, otras
cosas se enmendaran; pero la mejora no ha de enmendarse, la
mejora subsiste. En la primer hipétesis, en la pretericidn de A,
en la segunda, en la exheredacion de A, las instituciones que-
daran anuladas 6 no surtiran efecto: A sera heredero, con B
y con C; pero C, mejorado, lo quedara siempre y & pesar de
todo. La anulacion 6 el rompimiento no llegaran & méas de lo
forzoso; y ese beneficio de que hablamos subsistird siempre,
como lo quiso y lo dispuso el testador. Ya hemos dicho antes
que en Castilla puede morirse en parte testado y en parte intes-
tado; y eso es lo que habra sucedido en los casos que nos ocu-
pan. Repetimos por Ultima vez que no hay aqui dificultad algu-
na ni en la inteligencia ni en la préactica.

19. Pero no todo testamento que padece de nulidad 6 que
debe quebrantarse, reconoce por causa de ello la pretericion 6
la exheredacion de un hijo: lounoy lo otro pueden provenir
de motivos muy agenos & tales circunstancias. ¢Qué diremaos,
pues, cuando una ultima disposicion sea invalida 6 quede sin
efecto por otros motivos, respecto & las mejoras que en alguna
de sus clausulas se contuvieren? ;Diremos que esas mejoras
valdran también, como en los casos aqui mencionados, exten-
diendo la doctrina que se ensefia en la presente ley? ¢Diiemos,
por el contrario, que ella, semejante doctrina, era especial; y
deduciremos de esa especialidad misma el derecho opuesto,
para los casos que no se incluyeron en la disposicion que se
tomaba?

20. Hé aqui una duda que puede ocurrir con motivo de las
precedentes explicaciones y del precepto sobre que recaen: una
duda & la que debemos, nos parece, consagrar algunos mo-
mentos. . v

21. Pararesolverla, es necesario tener a la vista por que ge-
nero de causas pueden ser los testamentos nulos; poi qué gé-
neros también pueden dar ocasién a que se les rompa, y de he-
cho se les invalide.
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22. Sabido es que la nulidad de estas disposiciones 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; & veces de la forma de los actos, de
las solemnidades del testamento mismo: a veces, por fin, de la
persona instituida é 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 alcanza & la
par ningdn otro.

23.  Supongamos, por ejemplo, un hombre falto de edad, falto
de juicio, falto de cualquiera de las condiciones indispensables
para disponer mortis causa de sus bienes. Nulo es, y ¢cémo no
habia de ser nulo lo que semejante hombre hubiese hecho,
cuando 0 la naturaleza ¢ las leyes, 6 la una y las otras de con-
suno, le impedian hacer aquello que hizo? ;Como ha de valer
algo lo que ante el derecho y ante la razén no puede recibir sino
un nombre que ya vimos usado por cierto cédigo nuestro, el
expresivo nombre de nada?

24. Ocurre, en segundo lugar, la nulidad por la ausencia 6
por el quebrantamiento de las solemnidades que el derecho ha
reconocido 6 sefialado como forzosas.—En lagravedad é 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. Si pues el testador desprecia esas formas, las que sean nece-
sarias, si no las llena, si no las cumple, claro es que su obra no
puede estimarse legal, ni valida, ni recta. De nada sirve que
tenga capacidad para testar, si, por ejemplo, no lo hizo ante el
numero de personas indispensable & fin de que hubiese testa-
mento. La verdad es que su obra no recibira tal nombre, ni
valdra como éste valdria. Pudo testar, pero de hecho no testo.

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. Mas 6
meénos rigorosa, mas 6 menos formularia, partiendo de unas ¢
de otras inspiraciones en este punto, segun las épocas, lo cierto
es que sobre el principio no cabe disputarse, y que el hecho ha
sido y es todavia una verdad entre nosotros.

26. Pero no vamos 4 examinar aqui toda esta materia. No
vamos a recordar minuciosamente lo que fueron las ideas an-
tiguas acerca de la adicion. No vamos & formar la lista de las in-
capacidades para ser heredero. Nada de ello es necesario, y el
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hacerlo dilataria inGtilmente nuestra obra. Bastenos repetir
(jue ha habido, que hay, que puede haber testamentos nulos,
por razon de la persona, ¢ de los actos de la persona, & quien se
instituye 6 no se instituye.

27. Hasta aqui lo tocante & la nulidad. En cuanto & la rup-
tura, a la inoficiosidad de los mismos testamentos, ésta nace
siempre de no haberse nombrado & persona que tuviese derecho
para ser nombrada. No hay, no puede haber otro motivo. La
incapacidad del testador no produce tal efecto, pues que pro-
duce el ya visto de nulidad; y la falta ¢ atropello de formas
tampoco lo produce, pues que también engendra este otro.

28. Ahora, expuestas esas ideas que juzgdbamos necesarias
y preliminares, facil entendemos el resolver la dificultad que
dejamos apuntada mas arriba. ¢Valdran también, 6 no valdréan,
las mejoras que se consignen en cualesquiera otros testamentos
nulos 6 rotos, como dispone la presente ley que valgan las de
aquellos en que hahabido pretericién ¢ injusta exheredacion?Lo
que alli se ordena, ¢tiene 6 no tiene lugar en tales otros casos?

29. lié aqui nuestra respuesta.—Cuando la nulidad trae su
origen de incapacidad del testador 6 de falta de las solemnida-
des, todo el acto testamentario, institucion, mandas, mejoras,
todo es nulo y completamente nulo. La naturaleza intima del
vicio alcanza & 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
quede subsistente y valido. Un absurdo, una contradiccién, un
no-sentido seria el imaginar 6 pretender otra cosa. Las palabras
de la presente ley no pueden aplicarse a semejantes actos, des-
tituidos de todo fundamento, de toda razén.

30. Pero lo contrario decimos en los casos en que proceda la
nulidad de la persona & quien se instituye 0 no se instituye, 6 en
que se rompa el testamento, lo cual hemos visto que siempre
sucede por alguna razon analoga. Si 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-
tidamente cudl es el principio, cual es el sistema de nuestro de-
recho. No fué la ley actual la que los estableci6: aplicdlos uni-
camente & un caso; y de acuerdo con su espiritu, y fundando-
nos en su analogia, deberemos aplicarlos & todos los semejantes
que ocurran. Esta es la doctrina de la legislacion castellana: que
cuando la nulidad 6 la invalidez tiene una causa parcial, y pue-
de limitarse en sus aplicaciones & lo que ha dado mzc;tivo 4 ella,
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no se ha de extender mas alla de lo preciso, ni ha de inutilizar
& aquella otra parte que puede existir sin inconveniente por si
sola.

31. A la verdad, si s6lo tuviéramos en este punto la ley que
nos ocupa, quiza no nos atreveriamos & decir tanto. Pero repe-
tiremos otra vez que esa ley no es sino la aplicacion de princi-
Xics consignados antes y en otras; que su precepto es una con-
secuencia de bases generales, comprensivas, fuera de discusion.
Toda vez que el testador podia legalmente testar; toda vez que
las solemnidades legales del testamento se cumplieron; cuanto
por si mismo no era en éste vicioso, parécenos que no puede
estimarse viciado, por cualquiera otra causa que sea. Tal es,—
por Gltima vez lo repetimos,—la doctrina de nuestro derecho,
eminentemente anti-formulario y de buena fé. Los antiguos so-
lian poner las que Ilamaban clausulas codicilares, & fin de que
lo no perfecto, no valido como testamento, sirviese al ménos
como codicilo. Nosotros no necesitamos de semejante precau-
cion. Aquello que puede valer, vale siempre; y ya hemos dicho
en otro lugar que entre testamento y codicilo no hay ninguna
esencial y necesaria diferencia. Valdra pues, sera llevada & cabo
la mejora en los casos que suponemos, & no ser que la incapa-
cidad hereditaria @ que nos hemos referido estuviese en la pro-
pia persona mejorada. Pero no se trata aqui de si ese beneficio
caducaria 6 dejaria de tener efecto, por ser él propio imposible;
sino de si le empeceran otros defectos nacidos 6 venidos de dis-
tintas personas. A eso es & lo que acabamos de responder que
no, fundandonos en lo que constituye segun nuestro juicio, el
verdadero espiritu de las leyes castellanas.

AN DEL TOMO PRIVERO,
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