, LEY DUODECIMA.

(L. 8.%, rir. 8.°, us. X, Nov. Rec.)

Si alguno fuere legitimado por rescripto ¢ 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
despues su padre 6 madre 6 abuelos ovieren algun hijo 6 nieto 6
descendienle legitimo 6 de legitimo matrimonio nascido 0 legiti-
mado por subsiguienle matrimonio, el tal legitimado no pueda
suceder con los tales hijos ¢ descendientes legitimos en los hie-
nes de sus padres ni madres ni de sus ascendientes, ab intestato
ni ex testamento. Salvo si sus padres 0 madres 6 abuelos, en lo
que cupiere en la quinia parte de sus bienes que podian mandar
por su anima, les quisieren alguna cosa mandar, que fasla en la
dicha quinfa parte bien permitimos que sean capaces y no mas.
Pero en todas las otras cosas, ansi en suceder & los parientes,
como en honras ¢ preeminencias que han los hijos legitimos,

mandamos que en ninguna cosa diheran de los fijos nascidos de
legitimo matrimonio.

COMENTARIO.

1. La legitimacion 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 tambien, toda vez que
caben los extravios 6 de vicio 6 de pasion; no sucede asi con
ssta 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. Mil anos
llevaba Roma dntes de haberla escrito en sus codigos: heredera
como lo fué de parte de su ciencia y de muchas de sus costum-
bres, tampoco la habia admitido nuestra Espafia, aun despues
del largo periodo de independencia y de ilustracion que llama-
mos la Monarquia goda.

2. Puede decirse mas; y es, que la primera idéa de las legi-
timaciones debid venir del cristianismo. En la Roma pagana ni
era natural ni era indispensable. Si alguna vislumbre de este
género ocurria al sentido de aquellos estadistas filésofos, con la
arrogacion tenian lo suficiente para ponerla por practica, por
obra. Necesitose que la doctrina de la Cruz santificara el matri-
monio, al mismo tiempo 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 reptblica y aun del propio imperio de los
Césares.

3. Fué Constantino el Grande quien, con el propdsito de
combatir al concubinato y de hacerle venir & verdadero matri-
monio, abrié la puerta 4 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 obstiaculo para
contraer éstas. ' _

4. Con todo, cuando se resolvio 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; dictése 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 inspiré las analogas constitu-
ciones de Zenon y de Anastasio: solo Justiniano, el gran orde-
nador de aquel derecho, elevd a4 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. Despues de esta completa innovacion, que perfeccionaba
el privilegio de Constantino y le elevaba & institucion civil, fué
cuando la Iglesia, teorizando aun sobre lo que tal principiohabia
inspirado, escribio en su derecho candnico aquellas conocidas y
terminantes palabras: Tania est vis mairimonii ut qui antea sunt
geniti, post contractum matrimonium legitimi habeantur.-—Con las
cuales palabras, con el cual pensamiento, ha sucedido lo que
sucede con todas las idéas justas, verdaderas, civilizadoras: que
las halla, que las anuncia, que las formula el espiritu que les es
mas propio 6 mas anidlogo; pero que despues de oidas, la huma-
nidad entera las conserva, y ninguna corriente de civilizacion
puede olvidarlas, ninguna puede eximirse de su jurisdiccion o
de su influjo.

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

7. Es el primero de ellos el que se llamo de oblacion d la cu-
ria. L.as curias, las municipalidades romanas, destituidas de
todo resto de poder, solo ofrecian en los tiempos del Bajo Im-
perio cargas, gastos, gravamenes, 4 los que estaban adscriptos
a ellas, bajo cualquier caracter que fuese. Huian, pues, todos
de semejante ocupacion; y resultaba de ordinario hasta el no
haber en las ciudades mas populosas quien desempenara los de-
heres municipales. De aqui el nacimiento de singulares penas y
de extranos privilegios, con que queria atraerse 4 los ciudada-
nos, 4 los vecinos dirifamos mejor, para que aceptaran seme-
jantes puestos. Y entre esos privilegios propios ocurrio a4 Teodo-
sio el Joven, entrado ya el quinto siglo, que podria ser uno el
de adquirir la legitimacion que no tuvieran, aquellos hijos que
fuesen ofrecidos por sus padres para llevar las mencionadas
cargas, 0 aquellas hijas que lo fuesen 4 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 iddas que apénas se alcanza, que apénas se
concibe:—que los puestos municipales de dignidad y de honra
hubiesen llegado a tal degradacion, que ni aun bastasen la fuer-
za y el apremio para conseguir que fueran desempenados, y que
se necesitara acudir & hombres que tenian una mancha, por lo
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ménos una desgracia notoria, y lavarlos de esa desgracia mis-
ma, para que consintiesen en encargarse de las cosas publicas!

8., Por 1iltimo, el emperador Justiniano, el mismo que fijé
su definitivo cardcter @ la legitimacion por subsecuente matri-
monio, fué tambien quien invento la tercera forma 6 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 vid que la oblacion 4 la curia no
producia los apetecidos y esperados efectos: observd 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-
trimonio; y queriendo aun en estos casos dejar expedita 1a legi-
timacion, abridé esa nueva puerta, ménos justificada al parecer
que las anteriores, pero racional asimismo, siempre gue no se
abusara de ella para dar un paso franco al favor puro y al no-
torio desmerecimiento. Muy léjos se estaba ya de las primitivas
idéas romanas, bajo el doble poder de la caridad del cristianis-
mo y de los habitos orientales.

9. Tal era la legislacion civil, perfeccionada en Blzancw y
cuyo espiritu habia de venir de Bolonia & inspirar las Partidas
de nuestro D. Alfonso. Mas dlgo de semejante 4 ese espiritu se
habia hecho lugar en nuestras costumbres y en nuestras le-
yes castellanas. Por cualesquiera causas que fuese,—investiga-
cion que nos llevaria 1€jos, 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
decirge, con la misma amplitud y quizs con la misma perfec-
cion con que la resolvemos hoy.

10. No, de seguro, por la ley de los Visigodos, segun 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 @&portuno decir nada en materia despues tan impor-
tante.

11. El derecho de nuestras legitimaciones se escribid ante
todo en el Fuero Real. Ya nos ocuparemos despacio en varias de
susleyes, cuando examinemos las consecuencias que semejantes
actos producen; mas ahora que tratamos tansolo de su indole y
su naturaleza, nos bastara con citar dos que los caracterizan del
modo mas completo y terminante. La 2.7, tit. 6.°, lib. III, que
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se reduce a las siguientes palabras: «Si home soltero con mujer
soltera fiziere fijos, é despues casare con ella, estos fijos sean
herederos.» ¥ la 17.* del propio titulo, que comprende las que
ponemos i continuacion: «Magiier que el fijo que no es de ben-
dicion no deve heredar segun gque manda la ley; pero si el Rey
le quisiere facer merced, puédale facer legitimo, € sea heredero
tambien 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 Apostdlico puede legitimar aquel
que no es legitimo para aver érdenes € beneficios, asi lo puede
legitimar el Rey para heredar é para las otras cosas tempo-
rales.» '

12. Como se ve, pues, las dos capitales idéas 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. Tomsdralas de aguel, to-
madiralas del derecho canodnico, inspiraraselas la recta razon, es
lo cierto que alli estdn integras y perfectas. Lo gue alli no hay
es algo que sé semeje 4 la oblacion 4 la curia; medio discordan-
te con nuestra organizacion y nuestras costumbres; medio que
no podia venir 4 nuestras leyes sino con el empeiio de copiar y
de acomodar en ellas todas las idéas del derecho civil.

13. Eso debia suceder y eso sucedio, como tantas veces he-
mos dicho, con el cédigo de las Partidas. En el cual no sélo se
encuentran las dos clases de legitimacion obvias, naturales, y
gue el Fuero Ral mencionara y consagrara, sino que hay tam-
bien la referida adscripeion 4 la curia, extendida asimismo 2 la
corte, y aun algun otro medio indirecto ¢ inductivo, de todolo
cual es necesario hacer aunque sean breves referencias.

14. En cuanto 4 lo primero, 4 esas oblaciones 6 adscripeio-
nes, hablan de ellas las leyes 5.* y 8.7, tit. 15.° de la cuarta Par-
tida: «Si tal fijo como este (un hijo natural)-—dice la primera—
llevare su padre 2 la corte del Emperador ¢ del Rey, 6 al con-
cejo de la cibdad 6 villa donde fuere, 6 en cuyo término moras-
se, 0 a otra cibdad ¢ villa qualquier, magier non ngorasse en
ella nin en su término, é dixesse puhlicamente 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 & 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 natfu-
ral de alguno que oviesse de amiga, cstonce quando el padre
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la easa con tal ome la faze legitima. Otrosi, qué,ndol-ﬁjo_natu-
ral de algun ome se offresciesse €l mismo 4 servicio del Empe-

rador 6 del Rey, 6 de alguna cibdad o villa..... _diciendb conce-
Jjeramente ante todos como es fijo de tal ome;..... 'si esto fuere
cosa cierta..... fazese legitilno por esta razon.» Vese, pues, que

el sistema de las oblaciones existe, y aun existe ampliado en el
Codigo de D. Alfonso; sin haberse tenido en cuenta que no se
encontraban en Castilla los motivos 6 lasrazones demss 6 ménos
valer que produjeran su adopcion en el Imperio. Mas esto no
nos puede sorprender cuando de semejante Cédigo tratamos: es-
timandole en todo lo que vale, todavia no se ha de olvidar cuan
escaso de critica racional y cudn 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 legitimacion, por decirlo asi, extensi-
vo, inductivo, y que se sale del propio cuadro del derecho jus-
tinianéo. Dejamos aparte lo de una declaracion testamentaria,
en la cual se exprese que se tienen tales hijos naturales, y se les
instituya por herederos legitimos; pues al cabo cuando esto su-
cediere, lo que 1a‘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 mass, con tal que no exprese que es na-
tural, se tenga incuestionablemente por legitimado. ¥ mads ade-
lante anade que no solo produce esa escritura la legitimacion
del que va reconocido en ella, sino tambien 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 algun doctor; y to-
maron lugar en aquel cuerpo de doctrina Y de leyes, mas quiza
para servir de solucion 4 casos rarisimos, que para ser de hecho
verdadera regla en un pueblo culto y en un estado noble y po-
deroso.

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

(1) L. 6.3 tit. 15.°, P. IV.
@2 L.7»°
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secuente matrimonio, y la merced ¢ el rescripto del Soberano.
Ni hubo legitimas causas para aceptar como tal medio la obla-
cion al concejo ni 4 la corte; ni mucho ménos ha debido entrar
en la conviccion de nadie que la escritura de que poco hace ha-
blabamos, sea una manera de hacer legitimos 4 hijos que no lo
fuesen. En primer lugar, el reconocimiento que ella contuviera
no aprovecharia jamas sino 4 las personas, 4 los hijos, 4 quie-
nes expresamente hiciese relacion; y en segundo lugar, el tal re-
conocimiento podria completar la naturalidad de los propios hi-
Jjos, con arreglo a la ley undécima de Toro, pero no podria hacer
otra. cosa, no produciria ningun otro resultado. Si las Partidas
dijeron mas, eso mas que dijeron no tiene ningun valor. Acordé-
monos de lo que ha sido y es ese Codigo; y convengamos en que
en este particular su precepto no pudo ser, no fué, sino una letra
muerta. Rechazado desde luego por el instinto publico, acabo
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 fu€ 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 4 esas dos y so0lo respecto a esas des, descarto completa-
mente 1o que no tenia ningun 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 mds que de
ellas en este Comentario 4 la'ley duodécima de Toro.

I1.

18. Sabido queé es la legitimacion, senalados los modos de
hacerla, estamos en el caso de examinar, primero: jqué hijos
son los que pueden legitimarse? Segundo: j qué efectos legales
surten las legitimaciones? Aquello, 10 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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idéa primitiva y espontanea de la legitimacion: los que eran na-
cidos de concubinato, fingiase, entendiase, reputibase que pa-
saban 4 serlo de matrimonio, cuando sus padres, que vivieran
en aquel, contraian éste, para el cual no tenian ni habian tenido
ningun impedimento. Tanla est (pudo justamente pensar y pro-
clamar la Iglesia) vis matrimonii, ut qui antea sunt genili, post
contractum matrimonium legitimi habeantur. :

20, Pueden serlo igualmente los espureos, cuando los padres
y las madres, 4 la par, eran libres. Pueden serlo aun los mdn-
zeres, si por ventura los padres eran conocidos, y ellos y las
madres se hallaban en igual caso. 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 despues se casan,
y que éstas pudiesen contraer justamente matrimonio 2 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 despues uno o
los dos perdieron aquella libertad que tenian, casandose con otra
0 con otras personas; y si mas adelante tornaron a recobrarla,
enviudando, y contrajeron matrimonio entre si;—es doctring
constante, fundada en concluyentes razones, corroborada con
textos expresos, no contradicha por ninguno, y recibida plena-
mente en la prictica, que aquel hijo natural, primitivo, queda.
legitimado,-como si el enlace de sus padres hubiera tenido lu-
gar inmediatamente 4 su nacimiento, siendo la continuacion
del concubinato en que vivian, y sin que ocurriesen agquellos
otros que le opusieran el obstaculo temporal de que va hecha
mencion. : o

22. ;Pueden ser legitimados de esta propia suerte los hijos
incestuosos? jPueden serlo los bastardos, procreados en una
soltera por un hombre que no lo es? ;Pueden serlo, por ultimo,
los adulterinos, los nacidos ilicitamente de mujer casada? —Hzé
aqui tres casos, en los que aparece desde luego mas dificultad
para contestar a la pregunta; porque en todos ellos habia obs-
taculo legal al concebir la prole, aunque en todos ellos quepa
despues 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 6 parentesco, pero prohibi-
cion 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 g las dos
‘personas que la ganan en un estado de libertad, que no puede
meénos de retrotraerse para este efecto 4 la época en que conci-
bieron el hijo. Verdad es que en aquella no se podian casar el
uno con la otra; mas no era esto porgue 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 beneplacito de la Santa Sede, que
dejaria libre tambien, que haria posible y legal su matrimonio.
No era ningun lazo indisoluble, no era ningun obstaculo insu-
perable, no era el derecho perfecto de ningun otro lo que los
separaba: faltdbales tan sdlo el haber conseguido una cosa que
podia conseguirse. Si la obtienen despues, y se unen por conse-
cuencia de ella, estd en el caracter, en el espiritu, en la indole
de toda esta doctrina de la legitimacion, que ese complemento
de su capacidad se retrotraiga, y que la absolucion de un peca-
do, que no envolvia infracciones mds graves, rompimiento de
lazos mas poderosos, lleve consigo la completa, subsiguiente,
legitimacion de la prole. Cierto, indudable, que no podian ca-
sarse sin digpensa cuando hubieron aquel hijo, y que por eso es
incestuoso y no natural; pero cierto, indudable es tambien que
con esa dispensa habrian podido hacerlo, y que ya la han obte-
nido, y que con ella han verificado su matrimonio (1).

924. 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 6 del varon. Los hijos bastardos, 6 de un hombre casa-
do que tiene amiga o barragana, los hijos legalmente adulterinos,
¢ de una mujer casada gue se entrega a quien no es su esposo,
todos estos no se legitimardn jamas por el subsecuente matri-
monio de sus padres, si habiendo quedado libres lo llegaren 4
contraer. Impidelo la naturaleza de semejante prole, la situa-
cion en que los padres se encontraban al tenerla. Aqui no hay
posibilidad de la retrotraccion de nada, porque no hay nada que
retrotrayéndose pueda caber en aquel real y efectivo caso. No
olvidemos que cuando nacieron los hijos en cuestion, los padres

(1) Esto, que ha dicho siempre 1a razon, esta 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 ménos uno de
ellos, encontrabanse, segun se supone, ligados con otras perso-
nas. Si esas otras personas fallecieron, y ellos se casan despues,
1a idéa ficticia, la suposicion de este casamiento, no puede lle-
varse ni aleanzar & 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 condicion de estos hijos es mucho
mas desventajosa, mucho mas desgraciada.

25. ;Qué diremos del caso en que el hijo fué concebido en
adulterio, y en que al tiempo de nacer, el padre adiltero—im-
propiamente adultero, el padre casado,—06 la madre adultera
eran ya libres, porque hubiesen muerto sus cédnyuges? ;Serd
tambien entdnces imposible, ¢ serd posible la legitimacion, por
- el subsiguiente matrimonio de los padres? 7

26. Los que entendieren la definicion del hijo natural, que
formula la ley undécima de Toro, en los términos materiales
en que estd escrita, esos llamaran con aquella calificacion 4 es-
tos hijos,  y mo veran inconveniente en que sean legitimados
por el acto 4 que nos vamos refiriendo. Mas nosotros no hemos
seguido ese sistema; nosotros no hemos comprendido asi la ley;
nosotros hemos concebido y explicado de otra suerte, en.nues-
tro Comentario anterior, su espiritu y su potestad. Esa doctri-
na, pues, no puede ser nuestra doctrina. A tales hijos los hemos
estimado adulterinos ¢ bastardos, como 4 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 4 nuestros lectores 4 ese Comentario que aca-~
bamos de citar. Véanlo de nuevo, si es que quisieren recordar-
las, v pésenlas otra vez en su buen juicio. Si alli hemos tenido
razon, si la ley no ha podido querer . decir lo que literalmente
dice, si su verdadera y genuina inteligencia es la que senala-
mos, nuestra respuesta 4 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 4 un tiempo en que otro matrimonio lo hacia
imposible; € imposible era, sin ninguna. duda, cuando se pro-
crearon los hijos de que por hipdétesis se trata, pues que la pro-
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creacion es la concepcion cuando ménos, 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 cudles, si unicamente los mismos o si
algunos otros mas, pueden serlo por los rescriptos de los sobe-
ranos. .

28. Asentemos ante todo que, en buenos principios de razon
y de justicia, esta segunda clase delegitimacion sélo debe esti-
marse un suplemento de la primera: repugna 4 nuestro sentido
moral que tenga otro principio nique 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; que cuando se ha levanta-
do entre ella y €l un obstiaculo semejante al de la muerte, porque
haya pronunciado solemnes votos 6 casadose con otro hombre;
el padre, libre siempre, pueda acudir al legislador, al Monarca,
y pedirle que supla con una merced de su sobherania lo que 4 €l
le es imposible de todo punto. Aun sin esas imposibilidades ab-
solutas, la razon alcanza alguna otra moral: 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 4 los ojos de la razon este recurso del rescripto. Cuando el
matrimonio fuera posible, repugna, decimos, 4 nuestra inteli-
gencia y 4 nuestro sentido intimo que se eche mano de otro re-
curso que €l, para crear aungue sea ficticia y existimativamen-
te lo que solo el mismo matrimonio crea en el orden real y na-
turzal de las cosas.

29. Ahora bien: si la legitimacion por privilegio suple, y no
debe hacer mas que suplir 4 las nupcias subsiguientes, si sdlo
debe admitirse cuando éstas no puedan tener lugar por algo que
las impida, posterior 2 la procreacion ¢ 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 nupecias. Otra cosa no seria suplir; otra cosa
seria lanzarse en propodsitos y por causas que no tendrian ni li-
mites ni reglas racionales, que dependerian unicamente de los
caprichos y del favor.
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30. Esto por lo ménos es lo que nos dice nuestra concien-
cia, 10 que ensenan los buenos principios. Para profesar una
doctrina diferente, 6 m4ds bien para bajar nuestra cabeza ante
ella, admitiendo respecto 4 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 ®ue 4 medida que se van supliendo
unas cosas con otras, se vayan extendiendo las supletorias sin
razon y sin término, de manera que lleguen 4 no tener ningu-
na semejanza con las suplidas. '

31. Pues esa mayor amplitud, pues esa extraordinaria in-
dulgencia, no las encontramos autorizadas en nuestros cédi-
gos. Y sin embargo, debemos confesar que alguna vez y mas
de alguna vez han sucedido, se han tenido y verificado de he-
cho. Si registramos archivos y cronicas, si recordamos tradicio-
nes, bien puede ser que hallemos 2 hijos ilegitimos de personas
casadas, autorizados por los soberanos para entrar en las fami-
lias legales de sus padres. El que esto escribe ha leido por
sus mismos ojos una cédula de legitimacion concedida al hijo
de un sacerdote. Y no ocurrié por cierto este caso en pasados
siglos, cuando cierta laxitud en las costumbres podia aminorar
el escandalo del hecho; no. El rescripto se concedid por el se-
nior D. Cdarlos IV, sesenta 6 setenta afios hace; y el autor de esta
obra conocié cuando nino 4 la misma persona legitimada. Un
poco mas era el suceso que los indicados y prohibidos por la ley
de Soria (1). .

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 piublica, 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 4 ejecutar un acto de esa especie. Tenemos confian-
za en la razon universal; no crecemos en la repeticion de lo
monstruoso, cuando todo el mundo estd persuadido de su defor-
midad moral, de su condenacion por todas las leyes. Quizda no

(1) Hemos visto tambien 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 ngraciado 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 permitirdn ahora mucho
de lo que entdnces se permitieron. Y en cuanto 4 la época de
fines de la centuria pasada y principios de la presente, todo el
mundo sabe 4 donde llegé en Espaiia el esciandalo de aquel pe-
riodo, y todo el mundo siente que no®s ficil descendamos 4 ver
otro de tanta incuria y de tanta abyeccion.

33. Y sobre todo, y sea del hecho 1o 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 4 éste. La
doctrina no se eclipsa ni deja de mostrarse cual es 4 los homn-
bres, porque algunos poderosos la hayan despreciado y concul-
cado. La conciencia siente y la razon proclama que los hijos ile-
gitimos 4 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 4
aquella legitimacion. Cuando ese rescripto es ménos que aque-
lla en sus resultados, cuando d4 ménos derechos, como vamos @
exponer en seguida, no podia ser que alcanzara y beneficiara 4
los que no puede alcanzar y beneficiar aquella.

T1I.

34. Pero jcuales son las consecuencias, cuiles los efectos
de las legititnaciones? ;Qué posicion dan en las familias 4 los
legitimados? ;Producen una propia los actos de subsiguiente
matrimonio y los rescriptos de los Reyes, ¢ la producen diversa,
distinguiéndose los unos hijos legitimados de los otros?—Hg¢é
aqui la segunda pregunta ¢ cimulo de preguntas que mis ar-
riba quedaron indicadas, y & que es tiempo y razon de contes-
tar al presente. |

35. La condicion familiar del hombre comprende diferentes
fases ¢ respetos, como expusimos en un Comengario anterior.
Tiene una que es, por decirlo asi, social y publica, que consiste
en llevar legitimamente el nombre de los padres, en pertenecer
4 su clase, y tambien en poder ser admitido a 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 ¥ ménos intimo que los restantes, mds propio del estado,
de la ciudad, y ménos propio de la interioridad 6 de la casa.
Pues bien: sobre este punto, el efecto de la legitimacion es com-
pleto, € 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 se requieren, 6 se han requerido por lo ménos, condi- -
ciones de sangre y de linaje. '

-36. -Ni se comprende gue fuera de otro modo. Por un lado
aun los hijos naturales puros, los reconocidos pero no legltlma—
dos, gozan ya de esas distinciones de familia, y poseen la nobleza
cuando han nacido de padres que la tienen. ;Cémo, pues, no ha-
bian de disfrutar de ese privilegio los que son mds que los na-
turales, .pues que han salido de la condicion de ilegitimos, de
esa propia de naturales, tal vez, para elevarse 4 otra eviderite-
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 produmr, para que no fuese una

palabra vana € irrisoria? '

-37.  Legitimar, ni vulgar ni tecmcamente puede significar otra
cosa que hacer legitimo: legitimado, solo del que es hecho legitimo es
de quien puede decirse. La idéa natural de la legitimacion no es
otra. sino la de conceder 4 los que la obtienen los derechos de la
legitimidad. Esto es lo obvio,; esto debid ser lo primero que se
pensara. Si despues se noto que haciéndolo asi omnimodamente
podian causarse perjuicios, herirse derechos respetables, y se
detuvo la ley ante una consideracion tan justa; por lo ménos,
donde semejantes perjuicios no se pudieron concebir, donde no
cupo. maltratar ni aun rozarse con interes de nlnguna. especie,
claro es que falto toda razon para poner reservas ¢ excepciones,
Y que los efectos naturales del acto que se admitia 6 creaba de-
bieron seguir su fdcil y sencillo curso. De' aqui que la legitima-
cion pueda no igualar 4 la 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 érden interno 6
domeéstico, en una palabra; pero en lo exterior, en lo tocante 4
Ia sociedad mds que 4 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 razon para limitar los derechos de los legitima-
13
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dos, y lcs gozan éstos de consiguiente, sin que se 1os haya ne-
gado nadie, ni practica ni ley, como si fuesen de todo punto le-
gitimos, como si hubiesen nacido en el mas legal y perfecto ma-
trimonio. Asi lo declaré la ley de Partida (1); asi y no ménos ter-
minantemente 1o ha declarado esta de Toro que comentamos.
- 38. BSiguese el orden, como deciamos dantes privado, en el

que debemos examinar tres cosas: la patria potestad, el derecho
respectivo & alimentos, y el derecho respectivo 4 sucesiones. Es-
tos dos iltimos fueron, segun se recordard, los que analiziba-
mos al tratar de los hijos ilegitimos—(de la patria potestad no
podia ser cuestion hablindose de ellos);—y en los tres es donde
evidentemente estin 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 legitimacion, como se deriva de las legiti-
mas nupcias, como se deriva de la arrogacion que tambilen su-
ple 4 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 derecho 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 ningun género.
Lo unico que debemos advertir al mencionarlo es que la legiti-
macion gue produce patria potestad es la de los hijos solteros,
y.no la de los casados, ni la de. los nietos tampoco. El matrimo-
nio incluye entre nosotros emancipacion; y el nieto no esta su-
jeto a la potestad del abuelo, ni en las condiciones de 1la legltl-
midad comun.

40. - En el segundo punto, en la cuestion de alimentos, no
concebimos ni sabemos que haya habido jamds ni que pueda
haber duda. Si el padre los debe 4 los hijos ilegitimos cuando es
conocida la paternidad; si 1a madre se los debe siempre, porque
la madre no es desconocida ni'incierta nunca, jedmo no los han
de deber 4 estos otros, que no solamente han procreado, sino
que han querido hacer suyos despues, deliberadamente, y con
una reiteracion de voluntad, que solo respecto a ellos puede se-
nalarse? 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 elevidola, cuanto les permitian unas benévolas

(1) TL.95% tit. 152, P. IV.
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leyes. No se procréa—si es licita esta palabra—dos veces 4 una.
persona, para no criarla, para no educarla, para no alimentarla,
despues, 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 ﬁ_]a porme-
nores, establece sin duda principios, de los que saca, justas con-
secuencias la razon. :

41. Llegamos, por fin, al punto de 1as 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_prie-
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 hl_]OS 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 mas que un caso de excepcion g
esta regla, y es cuando la legitimacion no procede del padre
propio, sino que-el hijo la ha ganado 4 obtenido por si, ofrecién- -
dose al servmlo del Rey o del concejo, 6 casandose sl es hija,
con dlgna.ta.rlo concejal. Entonces, pero solo entdnces, no here-
daran al igual y en compartlcmn,con los legitimos descendien-
tes: 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, heredardin en
parte como los otros fijos que ovieren de mujeres legitimas.»
Tanta es, segun aquel Codigo, la fuerza de la legitimacion he-
cha 6 conseguida por el padre: tal poder le atribuye, y de tal
‘modo la iguala con la propia legitimidad.

43. Ménos amplio, ménos favorable parecia el derecho del
Fuero de las Leyes. Contra lo que es comun en la comparacion
de tales codigos, este segundo, primero y mds antiguo en el
orden de los tiempos, habia sido en la opinion comun mds mi-

(1) La sucesion de que aqui hablamos es la herencia comun; nola de
mayorazgos 6 cosas vinculadas. En esa materia hay dlgo que declr 80-
bre los derechos de los legitimados, sobre su aptitud y lugar. Mas eso
no corresponde al Comentario presente: todavia no hemos llegado 4 las
leyes que hablan de vinculaciones.

(2 L.9.2 tit. 15.°, P, IV.

L&
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nucioso, y hahia distinguido y sutilizado mads en la materia que
nos ocupa. Verdad es que la ley 2.7, tit. 6.° del lib. III, que he-
mos citado dntes, decia solo en sus hreves palabras: «Si home
soltero con mujer soltera ficiese hijos, € despues casare con ella,
estos hijos sean herederos.» Mas ese derecho de las legitimacio-
nes por matrimonio no se extendia ni aplicaba, segun la creen-
cia de las gentes, 4 las legitimaciones otorgadas por autoridad
real. Respecto 4 éstas, citibanse nada meénos que tres leyes,
que tambien vamos a copiar en seguida, tanto porque son cor-
tas, cuanto porque no dehemos prescindir de sus textuales pa-
labras, no creyendo como no creemos que su aplicacion 4 tales
legitimaciones fuese la m4s acertada ni la mas genuina. Nues-
tros lectores juzgaran sobre ello con completo conocimiento de
causa.

44. Ponemos por primera la 7.%, tit. 22.° del lib, IV, que
dice textualmente de este modo: «Quien quisiere recebir por su
fijo, fijo que haya en mujer que no sea de bendicion, recibalo
ante el Rey 6 ante homes buenos, ¢ diga en tal manera: éste eg
mi fijo, que hé de tal mujer, € 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, ¢ nietos, 6 dende ayuso; é si manda quisiere fazer,
fdgala sin empescimiento de aquel fijo que asi recebid; 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. Ksla segunda, la 5.7, tit. 6. del lib. III, de la que son
las siguientes palabras: «Todo home que no oviere fijos de ben-
dicion, € quisiere recebir & alguno por fijo, € heredarle en sus
bienes, puédalo fazer: é si por aventura despues oviere fijos de
bendicion, hereden ellos é no aquel que recibié por fijo; y ésto
mismo sea por el fijo de la barragana, que fué recebido por fijo
€ por heredero.»

46. La tercera, en fin, de estas tres leyes de que hablamos
es la citada mds arriba, la 17.* del propio titulo y libro. «Ma-
gier que el fijo que no es de bendicion no deve heredar, segun
que manda la ley; pero si el Rey le quisiere fazer merced, pué-
dale fazer legitimo é sea heredero tambien como si fuesse de
mujer de bendicion; ca asi como el Apostdlico 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 ordenes é heneficio, asi lo puede legitimar el Rey para he-
redar é para Jas otras cosas temporales. »
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47. De las tres leyes que acaban de copiarse, y de algunas
otras meénos expresivas, concordantes con las dos primeras, se-
ha deducido generalmente que por el Fuero Real heredaban los
hijos legitimados 4 virtud de reseripto cuando se hallasen solos,
pero que perdian ese derecho si'los padres llegaban 4 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 fantisticamente algo que no .
es. Mas en nuestra conciencia, de lo QUe hablan las dos prime-
ras de esas leyes es, ante todo, de hijos reconocidos, y despues
de hijos adoptados, 6 para hablar con mads propiedad, arrogados..
De legitimacion, de verdadera legitimacion, no hay en ellas una
palabra sola. O Iéanse, si no, consuierense analicense, todas
las que usan. Siempre se dice recibir hijos; nunca se dice, nunca
se indica el trasladarlos de la ilégitimidad 4 la legitimidad. Ni
se habla de matrimonio, ni tampoco de privilegio concedido por
el Monarca. El Rey, que encontramos alli, es un testigo que
autoriza; no es un soberano que otorga, que concede, que su-
ple. Si se observase que aquellos hijos que se reciben lo eran ya
del que los recibia, nosotros notaremos a nuestra vez que seme-
jante circunstancia no empece 4 nuestra calificacion: no estaban
bajo su potestad, no pertenecian 4 su familia, y por ese medio
podian constituirse en la una y en la otra. Lo cierto es que no
se encuentra la palabra legitimacion, y que 4 nuestro _]mcm 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, silo que se habia hecho
por virtud de csas leyes no era la legitimacion, 1a verdadera y
genuina legltlmaclon cuyos efectos estudiamos en el presente
analisis. o

49, - No podemos decir 10 mismo respecto-a la ley 17 > tltu-
lo 6.°, lib. III del mismo Cddigo, citada y copiada en terce1 lu-
gar. Aqui si-que se habla de legitimacion por merced del Prin-
cipe, como en la segunda de aquel titulo que tambien 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 subsccuente matrimonio y el rescripto soberano
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hacen legitimados y herederos 4 los que no 1o eran; y ninguna
indicacion contienen de que esta postrer cualidad pueda nunca
extinguirse ni quedar baldia, despues de ganada 4 otorgada.
Esto es 1o que leen nuestros o0jos, lo que concibe nuestra mente.

50. Mas sea lo que fuere de tal opinion, tengamos 6 no ten-
gamos razon en nuestro juicio, parece que la creencia contraria
era la comun, y que 3 principlos del siglo XVI se entendia el
T'uero Real como hemos indicado en los numeros anteriores.
Es sobre todo fuera de duda que 1a habia respectivamente 4 los
derechos de los legitimados en las herencias de sus padres, y
que esta duda reclamaba una decision 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
dona Isabel redactaron el texto que comentamos en este ins-
tante. :

51. Respecto a 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 nuevo juntos y en una propia
categoria a éstos y a los que son legitimos por su nacimiento y
su origen. Permanece, pues, el antiguo derecho, el de log cano-
nes, el de las Partidas, el de la jurisprudencia, el del Fuero
Real. Podemos decir siempre con los primeros: Tanta est vis ma-
trimonit, ul qui anfed sunt geniti, post contractum matrimonium le-
gitimi habeantur. Podemos decir siempre con el ultimo: «Si home
soltero con mujer soltera fiziese hijos, é despues casase con ella,
estos hijos sean herederos.» Nada, repetiremos por ultima vez,
hay en contra.

52. Respecto a los legitimados por rescripto 0 por gracia, la
ley no dice nada del caso en que pudiera haber, precedentemen-
te 4 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 a entender que puede haber diversos derechos en la tal
hipdtesis de legitimacion. Al emplearse este inciso «aunque sea
legitimado para heredar los bienes de sus padres ¢ 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. «Adunque sea legitimado para heredar» dice 1a ley; luego
puede ser legitimado sin que obtenga semejante derecho. Lo
uno es la consecuencia necesuria de 1o otro.

53. Bupodnese, pues, y es una suposicion completamente de
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légica como de buen sentido, gque 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
conceders la legitimacion de los agraciados. Mas de cualquier
modo que sea, la gracia, el privilegio, habrdn de tener ejecu-
cion segun estén concehidos y escritos, no existiendo causas de
obrepcion ¢ de subrepcion que los invaliden ¢ los anulen. Si se
otorgaron para heredar, alcanzaran sus efectos a 1a herencia;
si no se otorgaron con ese fin, porque se respeto a legitimos
herederos existentes, claro es tambien que no puede ddrseles
una extension que pugna con sus condiciones propias. Todo esto
era evidente de suyo, y no se habria necesitado para entender-
lo de una nueva y expresa ley.

54. El objeto de la que examinamos fue un caso distinto:
aquel en que habiéndose concedido la merced plena, entera,
con facultad de heredar ex festamento y ab inlestato 4 los padres,
naciese despues 4 estos algun hijo 6 descendiente legitimo, 6 le
legitimasen por subsecuente matrimonio. Esta hipdtesis, segun
la creencia comun, parecia estar prevista y decidida por las le-
yes del Fuero Real que sdntes 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 4 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
14 tuvo tambien la legitimacion de otros ilegitimos, como fuese
hecha por subsiguientes nupcias. De suerte que no solo se de-
cidio y escribio aqui la inferioridad, antes por lo ménos dudosa,
del legitimado por merced, sino que se confirmo 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 obligacion) es el quinto de sus hienes solamente, del
cual pudiera asimismo disponer en beneficio de su alma 6 en
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provecho de un extrafio.—Ofra cosa dice tambien la ley que
siempre le queda; que es el derecho de suceder 4 los demss pa-
rientes, asi como las honras y preeminencias anejas al carscter
de legitimidad. Lo mismo esto dltimo que las acciones alimenti-
cias, lo tenemos consignado ya en el presente Comentario: so-
bre el derecho de sucesion & esos otros parientes, bueno serd 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 la razon de su precepto. j;Por qué, ocurre,
se ha de tener mayor derecho, accion mas poderosa 6 mas fir-
me, en los bienes de un tio que en los bienes de un padre? ;Por
qué el legitimo que viene despues ha de ser un embarazo para
la adquisicion de éstos, y no ha de impedir la adquisicion de
los otros? :

56. Mas reflexionando dlgo, por poco que sea, en el particua-
lar, muy luego se descubre el buen sentido y la recta razon de
12 ley. No son homogeneos, 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 3
los primeros, son tales derechos absolutos, forzosos; respecto 4
los segundos, son potestativos, voluntarios. El padre y el abue-
lo tienen por obligacion que instituir 4 sus descendientes; el tio
puede instituirlos, preterirlos, nombrar 4 quien quiera: son sus
herederos ab intestato cuando €l 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 4 los legitimados y 4 los legitimos,
aquel hubiera tenido precision de instituirlos 4 los unos como 4
los otros: 1a execuacion se habria realizado en su testamento,
en su herencia, indispensablemente. En los transversales no su-
cede asi: aun dejando como se deja 4 los legitimados, aquel su
pariente que va 4 testar puede llamarlos 6 no llamarlos, segun
tenga por oportuno, instituirlos 0 no instituirlos, segun le ple-
gue, adelantarlos, postergarlos, colocarlos s su voluntad respec-
to a los legitimos. De suerte que lo que se les otorga, mds bien
que un derecho es una capacidad; 0 si derecho real es para el
caso de los ab intestalos, 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 cuidé de ordenar otra.

57. No es, pues, un descuido, no es, mucho meénos, un no-
torio yerro lo que estd 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 cardcter.
Quiso establecer diferencias entre ella y la de matrimonio: es-
timo que no era merecedora de tantos favores: llevo un poco
atras 4 los hijos que por su merced habian sido agraciados. Qui-
za creyo que no hacia en ello sino conservar las antiguas tra-
diciones de Castilla escritas en el Fuero Real. Pero no fué, re-
petimos, su animo el extinguir, el aminorar de todo punto esa
legitimacion misma: los agraciados no habian de volverse 4 ha-
cer hijos espureos ¢ naturales, porque les hubiesen nacido her-
manos que fueran legitimos. Disminuyendo dlgo su posicion,
no debia esto ser sino en lo que la razon demandase: todo lo de~
mas habia de quedarles, todo lo demds 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 lesion, 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 tqdas las dificultades
qgue pudieran venirnos de su tenor. ‘

Iv.

58. La ley que estamos examinando menciona la legitima-
cion de los nietos, y tambien hemos aludido 4 ella nosotros en
este Comentario. Pocas palahras explicaran como puede ser, y
cuales son los efectos que produce.

59. Tuvo una persona un hijo espureo 6 natural, que vivio
siempre como ilegitimo para sus padres, que se casd, que tuvo
descendencia, que fallecié en aquella situacion en que se halla-
ba. Si despues de esto el padre primitivo, el abuelo de los que
han quedado, se casa con la mujer de quien hubo tal hijo, éste
no se puede legitimar porque ya no existe, pero se legitimara
su descendencia, y seran 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 4 las consecuencias de tal legitimacion, no es
punto que ofrece la menor dificultad. El 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 legitimacion, estdan fijados en la real érden de 10 de
Abril de 1838. Segun ella, los que soliciten esta gracia acudiran
directamente 2 la audiencia territorial respectiva, presentando
la solicitud para S. M. y los documentos en que la apoyen, 6
bien al gobierno, quien lo remitira todo 4 la propia audiencia.
Esta comisionara al juez de primera instancia para la formacion
del oportuno expediente, en el que se oira 4 las personas intere-
gadas, y se recibiran las informaciones que ofreciere el solici-
tante. Hecho asi, y devuelto 4 la audiencia con informe del juez
comisionado, se oirs al fiscal, y se informara tambien al gobier-
no por la audiencia misma. Solo despues de todo esto, y con tan

“amplia y conveniente instruccion, es como se propondra 4 S. M.
por su Ministro de Gracia y Justicia lo que pareciere de hacer
en cada caso.~——De m4ds estd el decir que aprobamos completa-
mente tales garantias, creyendo como creemos que ninguna es
lujosa ni superflua en asuntos de tanta gravedad y de tamaiio
interes. ' '






