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se rescindiese, no surtia los efectos, ni gozaba los bene.
ficios de la lei, porque los padres habian delinquido eop.
tra lasleyes; lo que no sucedia en el simple concubinaty,
Ultimarnente, para manifestar con mas claridad su intep-
cion, puso esta cldusula : « En lo sucesivo sepan todos,
«que solo por medio de legitimo matrimonio tendrdn
« posteridad legitima; » como si hubiese sido dada la
pragmitica para quitar 4 los concubinarios toda espe-
ranza de acogerse i este heneficio.

IX. Justiniano no se contentd con esto, L, 40. Cod, D
natur, lib., sino que les concedié un modo perpetuo de
legitimar, por manera que pudiesen gozar siempre de
este beneficio, y 4 su sombra continuasen en el concubi-
nato hasta que les pareciese conveniente trasformarlo en
matrimonio. Un poco oscuro se esplicé segun acostum-
braba : « Cuando alguno hubiese tenido hijos de mnjer
« libre, que pudiera pasar 4 ser esposa suya sin impedis
« mento legal, y con la que cohabitase no habiendo ofor-
« pado la escritura dotal (la concubina, segun lo demuestra
« la lei siguiente); y despues 4 consecuencia de la misma
« pasion llegase 4 casarse con ella y tuviese otros hijos;
« pudieran los iiltimos hijos que han nacido despues de
«la dote, atreverse d& reclamar todo el patrimonio pa-
« terno, por ser los nacidos de verdadero y legilimo ma-
« trimonio, y querer despojar de la herencia paternad
« los hermanos que han nacido 4ntes de la dote (6 decon-
« cubinato, que era permitido por lus leyes anfiguas, en que
« se dispensaba a los padres el beneficio temporal de la lé
« getimacion); pero nosotros creemos, que no debe toles
« rarse semejante iniquidad. » Parece que con esto que-
daba resuelta la cuestion; mas el mismo Justinian
afiade luego esta clansula ambigua : « Porque no es ve-
« ro=imil que el mismo que le ha sefi ilado una donacien
a 6 la dote, no haya prof-salo & aquella mujer desde ¢l
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« principio un amor, que la hiciese digna de llevar el
e nombre de esposa suya. » Por esta misma razon parece
que no se trata aqui de la concubina, sino del easo du-
dozo en que se ignore, si el marido ha elegido el coneu-
binato 6 el matrimonio, que mui bien podia contraerse
por solo el conscntimiento sin necesidad de dote, segun
lo habia establecido Justiniano en el afio anterior, Z. 14.
Cod. De repud. La palabra costumbre 6 consuetudo, que
desde el principio usa el emperador, es ambigna, y puede
aplicarse tanto al concubinato como al matrimonio legi-
timo, aunque en caso de duda se juzgue contraido ya. En
su tiempo ya nos ensefié Modestino, L. 24. De ritu nupt.,
que el consorcio de una mujer libre en caso de duda se
debe reputar por legilimas nupeias, mas bien que por
concubinato, Asi se hubiera entendido la lei antecedente,
4 no habérnosla esplicado mas elaramente el emperador,
L. 41. C. De ritu nupt. : « Poeo hace promulgdmos una
« lei, en la que se manda que si alguno estaviese con mu-
« jer en conjuncion, esto es, en amancebamiento, sin
« manifestarle desde el prineipio afecto de maridoy si con
« la misma con quien podia enlazarse legitimamente au-
« mentando su afecto, otorgase instrumentos matrimo-
« niales, y tuviese hijos despues ete. » Triboniano previé
que la antecedeute lei estaba concehida en términos am-
bigrosy cap ciosos, motivo por el cual nos esplic su sen~
lido, disolviendo la duda que encerraba por medio de la
siguiente declaracion : « Cualquiera, d: quien estuviese
« prefiada la mujer que tenia en su compaiiia, si halldn-
« dose ella en este estado 6 dntes de parir, conirsjese
« matrimonio, el hijo 6lah ja que nazea, serd prole legi-
« lima psra los padres. » A:i el beneficio general conce-
dido & los concubinarios, y esta costumbre de legitimar
que los antignos césares hubian cuidado de restringir en
lo posible, se ampkié despues, dando ocasion de aumen=
12,
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tarla y de duplicarla. El mismo Justiniano, Nowvell, (8,
¢. 11, nos inculcé despues el sentido de las dos leyes, afa-
diendo que su doctrina debia hacerse estensiva 4 las Jj-
bertas tenidas hasta enténces en amancebamicnto, cuandp
el emperador habia svlo hablado de las mujeres inge-
nuas, L. 10. cit. No bastd esto ; algunos suscitaron otrag
dudas acerca de estas leyes, queriendo restringirlas 4 log
hijos nacidos dntes de su promulgacion, privando de sy
beneficio 4 losengendrados despues. Esta disputa la diri-
mi6 enla Nov. 19 : lo que dntes habia sancionado acerca
del subsiguiente matrimonio de las libertas, lo ampli6 en
la Nov. 78. ¢. 3. y k, haciendo tan estensivo el uso dela
legitimacion, que los hijos habidos de esclava, que des-
pues de manumitida fuese elegida per esposa, habian de
reputarse por legitimos sic necesidad de nueva manumi-
sion. Ultimamente en la Nov 89. ¢. 8, confirmé los anfe-
riores decretos, y en cuanto pudo, manifesté otros mu.
chos medios, permitiendo 4 los que tenian coneubinas

legitimos por cierta imaginaria equidad que juzgé debia
dispensarse 4 los legitimos, sin hacerse cargo de que as
afirmaba el concubinato y las uniones indecorosas, y atn
olviddndose de que las promovia. Vease la citada diserta-
cion de B. Tomasio, en donde indica con bastante difusion
las dudas y oscuridad de estas leyes, cuyos sentidos quiso
esplicar en pocas palabras,

X. De aqui se colige con todo, que solamente pasaron
al estado de legitimos los hijos, cuyos padres podian vivie
en legitimo matrimonio y lo contraian despues de aban-
donar el concubinato,

Los habidos de nupcias prohibidas, aunque de hecho
se hubiesen contraido, 6 los engendrados fuera de matti=
monio, de coito facineroso y criminal que repugna el ma
{rimonio entre sus padres, no pueden ser legitimos, por=
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qne seria nulo el matrimonio, aunque de hecho se con-
trajese, y no produciria ningun efecto. Supéngase un hijo
procreado de adultera, 6 de parienta en grado prohibido,
y que despues se case la adultera ¢ la parienta ; ninguna
influencia tiene el matrimonio, y aunque no se rescin-
diese, siempre quedaba nuln. Semejantes enlazes parece
que los ha escluido Justiniano & primera vista en la Nov.
T&. c. 6. y Nov. 89. ¢c. 15.; pero no aquellos que no estan
prehibidos, aunque sean distintos del legitimo matrimo-
nio. Por esto los intérpretes acostumbran acogerse 4 las
ficciones legales, para sentar que el subsiguiente matri-
monio debe retrotraerse, y suponer por una ficeion, que
desde el tiempo del consorcio hubo legitimas nupeias en-
tre los que despues se unen y consienten en el legitimo
matrimonio. Por otra parte establecen que la legitimacion
no puede tener efecto sino entre personas, 4 quirnes era
licito desde el tiempo del concubinato pasar y vivir en
matrimonio ; por manera que sl en este tiempo tuviesen
impedimento, ni el matrimonio contraido despues podia
surtir su efecto, aunque en aquel enténces pudiera efec-
tuarse segun Derecho; porque, segun dicen, en las ficcio-
nes fraslativas se requiere que los estremos sean hébiles ;
¥ por tanto, como en el tiempo de la concepeion hubiese
impedimento, la lei no puede fingir que en este tiempo
se ha contraido verdadero matrimonio, pues para formar
esta ficcion, era necesario que persistiese la posibilidad,
segun el sentir de Franc. de Amaya, lib. 1. 0bs. §. n 2y
3. Alteserra, tr. de fict. jur. ¢. 9. Lauterbach. De legitim.
per subsequent, matrim. §. 32. Sarmiento, [vh. 1. Select. in-
terp. ¢. B, n. 10, Fachimeo, lib. 3. controv. ¢. 3,

No discrepan mucho de este parecer los que quieren la
aptitud en el tiempo del nacimiento por la L. 12. i fin.
C. De natural. lib., en donde define generalmente el em-
perador, que en todas las cuestiones que se suscitaren, y
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haya duda acereca del estado de losTijos, no se atienda gl

tiempo de la concepeion sino al del parto; lo que espliea
difusemente Amaya, cif. L n. 5. Los que presentan estas
razones, se apoyan en la ficcion retroactiva, y niegan que
pueda haber matrimonio entre las personas que tenian
impedimento ‘de poder contraerlo al tiempo del parto,
aunque: despues se hiciesen habiles. Por lo que infieps
Amaya en el lugar citado n. 13. que si el pontifice dispen-
sase que el matrimonio, invédlido por causa de imjedi
mento, se vaelva & contraer otra vez, es cierto que esty
dispensa no se estiende 4 hacer legitima de modo algan
la prole habida dntes de ella.

XI. Para que de una vez salga de la oscuridad esta dop-
trina, y resplandezea con todo su brillo, debe ohservarse:
primero, que por Derecho antiguo sucedia algunas vezs
que el matrimonio que antes no era legitimo, lo era des
pues; en cuyo caso no quedaban legi:imos los hijos habis
dos dntes del matrimonio, asi como lo quedaban losen-
gendrados despues, Para que el matrimonio fuese legi-
timo, debia preceder el conseniimiento del padre bajo
cuya potestad se hallaba, por manera que atn dehia in-
tervenir, pr. Inst. De nupt., y se suplicaba, cuando s ze-
novaba el casamiento, L. 18. De rit. nupt. 1 7. C. eod:
Y de tal manera era necesario que precidicse 4 las nup-
cias, que solo se juzgaban legitimas desde el momentoen
que el padre las rectificaba con su aprobacion, L. 13§

6. in fin. . ad L. jul. D: adult coerc.; y los hijos tenidos |

antes permanecian ilegiimos, L. 5. Cad. De nupt. L.68:
D De jur. dot. Del misimo modo eualiquiera podia tomar
por ¢sposa la que habia tenido por mucho tiempo en eon-
cubinato; lo que no aprovechaba a los hijos nacidos antes,
L.43.§. 6. Ad L. jul. De adul. Era tambien ilegitimoel
malrimonio que contrajese el magistrado, consiutiendola
mujer, durante su mando en una provincia; pero si dess
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pues, dejando el empleo, 6 cesando en &, persistiaen el
mismo proposito, s hacia legitimo, y por lo tanto todos
10s hijos habidos se juzgaban como de legitimo matrimo-
nio L. 6. C. De nupt., segun el parecer de Paulo en la L.
65. §. De rit. nupt.

XIL Por cuanto era valido el matrimonio despues, ¥
legitimos los hijos, los jurisconsultos siempre estuvieron
dudosos acerea del tiempo, afirmando los unos que debia
contarse desde el nacimiento, y los otros desde la concep-
cion. Paulo aseguraba el segundo estremo, L. 11. De stat.
hom., pues dijo : « que si viviendo el padre, € ignorando
« el casamiento de su hija, esta concibiese, aunque el hijo
« naciese despues dela muerte del abuelo, no parece ser
« legilimo para aquel de quien ha sido coneebido. » Otro
caso nos ofrece Ulpiano en 12 L. 27. D. De rit. nupt., en el
que tambien pnede moverse duda. « Si algun senador tu-
« viere por mujer 4 una libertina, aunque no sea por en-
« 16nces legitims, lo prineipiard 4 ser, siempre que per-
« diese la dignidad de senador. » ; Serd pues legitimo el
hijo concebido entdnces, y dado 4 luz desde que perdi6 el
empleo de senador? Responde el mismo ##. 5. fragm.
§. 10. : « En todos los que nacen de matrimonio contraido
« segun Derecho, se mira al tiempo de la concepeion, »
afiadiendo o que por lo que toca 4 la libertad, debe
« atenderse al tiemp) del nacimiento 6 del parto; » lo
que corrigi6 el emperador en el §. un. Inst. De ingen. Por
lo cual tenian sumo cuidado para fijar el término cierto y
legal, y saber si habia sido concebido 6 no en aguel mo-
mento en que podia verificarse el matrimonio ertre los
conyuges. Segnian en esto la autoridad del sabio Hipé-
crates. que asegura que-al sétimo mes ya nace perfecto el
feto, y por 1o mismo dice Paulo en la L. 12. D. De statu
hominum : « se debe creer que el hijo nacido al sétimo
« mes de legitimo matrimonio, es legitimo. » Figurémo-
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nos que un hijo de familia haya contraido matrimonig gjp
el consentimiento de su padre, pero que despuesde algn.
nos afios ha consentido; y que ha tenido un hijo nacidg
siete meses despues del consentimiento, se pregunta : 4

seria legitimo, 6 si se debia reputar por concebido despues
que el matrimonio se hizo legitimo ? Lo asegura Paulo dp
tal suerte, que si naciese 4 los 182 dias, se tendria por
nacido en tiempo legitimo, aunque pareciese que no habig
sido concebido en el referido tiempo, en que la madre ng
podia atin ser legitima esposa, L. 3. §. 12. D. De suisel
legit. hered. De aqui se coligen dos cosas : primera, que
siempre fué dudoso este término, y tuvo uso primers-
mente, cunando se ignoraba si habia sido concebido 6 ng
en el tiempo en que ¢l matrimonio principiaba 4 ser legi-
timo. Lo segundo, que el sentir de los que opinan debe

mas bien atenderse al tiempo de ]a concepcion que al del

nacimiento, fué abrazado por muchos, afirmandose tam-
.bien por el rescripto de Divo Pio, L. cit. 3. §. 12. Discor-
des entre si los jurisconsultos por espiritu de partidoy
amor 4 la secta 4 que pertenecian, solian decidir por los
reseriptos auténticos de los principes las doctrinas legales,
por cuyo motivo recurrian frecuentemente 4 ellos, cuando
querien dar mayor peso 4 sus decisiones. Justiniano nos
hace ver cudn contrarios fueron sobre el particular los
pareceres, L. 41. in f. C. De natur, Ub.; y al mismo
tiempo se separa del dictdmen de los que acabo de re=
ferir. « Definimos por regla general y reducimos 4 una
« decision cierta todo lo que en semejantes casos variase,
« estableciendo que en todas las dudas que ocurran en
« los casos de cuestion acerca del estado de los hijos, sé
« atienda al tiempo del parto, y no al tiempo de la eon=
« cepeion; y se hace estoen favor de los hijos, esceptuandod

los casos en que su misma utilidad exige que seatienda

al tiempo de la concepeion (por ejemplo, cuando se trate
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» del estado de libertad.) » Lo mismo repitié despues en
la Novela 89, cap. 8, para confirmar por ella el Derecho
nuevo. Con semejante decision se han corregido las leyes
anteriores, introduciéndose un nuevo dereche. vara que
se conozea que se equivocan, primero, los que piensan
que el C6digo no deroga por gste prineipio & las Pandectas,
por cuanto en la compilacion del Derecho una sola debe
ser para cl estado la legislacion : en seguudo.iug:w, los
que traen contra la doctrina de la legitimacion argu-
mentos deducidos del antiguo Derecho, corregido segun
se indicara.

XIIL De agui infiero que no fué la intencion de Justi-
ninano atribuir al sabsiguiente matrimonio legitimo gené-
ricamente la virtud de legitimar todos los hijos habidos
antes, sino que quiso restringirla d aquel consorcio que

estaba permitido y fuera de la prohibicion legal, como

era el consoreio coneubinario, ¢ si alguno habia tenido
hijos naturales de una esclava,sin comeler en e‘fh’i estupro
ni otra ofensa publica, pues que estaba permitido & los
sefiores este ¢oito, por derecho de la potestad dominica 6
sefiorial. Justiniano quiso revestir estos ayuntamientos
con la virtud de legitimar todos lus hijos nacidos dutes
de que se convirtiesen en verdaderos matrimonios ; pgro
no aquellos que estaban reprobados y prohibidqs por las
leyes, aunjue despues de contraidos no se reecmdu_:suu.
Dice Paulo lib. 11. Sent. tiv 19. §. 2. : « Los matrimo-
« nios de ios que estdn bajo lu patria protestad, no se con-
« traen legalmente sin el consentimiento paternal; pero
« contraidos, no se disuelven.» La utilidad publica debe
preferirse al interes de los particulares. Si L]. padre con-
sentia despues, el matrimonio quedaba legitimo ; pero los
hijos, habidos antes, no se legitimaban atin en tiempo de
Justiniano; lo cual se estendia 4 las uniones prohbidas
porla iei de la clase que antes se ha .dicho, aunque des-
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pues degenerasen en legitimo matrimonio. Solo e mogjc
fico el rigor del Derecho antiguo en juzgar de la condj
cion de los hijos, no tanto por el tiempo de la concepeioy
como por el del parto. Por lo cual, si alguno tomaba pop
esposa despues de parir & aquella que habia estuprado, ng
era legitimo el hijo habido dntes, sino que permanegi
espurio, porque el estupro se reputaba crimen segun Iy
lei julia De adult.

X1V. Esto supuesto, los intérpretes no han fijado cop
seguridad la doctrina dela legitimacion, suponiendo cierly
ficeion retroactiva, por la que el mairimonio se debia re-
trotraer al tiempo de la concepcion ¢ del parto.: por
manera que si el matrimonio podia ser legitimo entre los
concubinarios, debe surtir todo su efecto la legitimaeion,
No obstante Sarmiento y Amaya han promovido esta vang
contienda, empefidndose aquel en que debia atenderse g
tiempo de la concepcion, y este al del nacimiento. Seme-
jante controversia 4 mi parecer es inttil y ajena de esta
doctrina. Primero, porque enninguna parie se halla sap-
cionado que tuviese lugar la ficcion retrozctiva, siendo
solo propio de las leyes establecer ficciones, cuando lo
exige lanecesidad, y no del capricho de los intérpretes,
En segundo lugar, porque esta doctrina, de si debe 610
retrotraerse al tiempo de la concepeion ¢ del navimiento,
es mui ajena de la legitimacion. Nada puede haber mas
claro respecto del tiempo de la concepeion, que inmutd
Justiniano por la L. 41 in fin. De natur. lb., ni respeeto
del tiempo del nacimiento, como que solo debe atenderse
en aquellos casos, en que el subsiguiente matrimonio no
hace legitimos los hijos; pero no puede hacerse estensiyo
4 la legiiimacion de los hijos naturales, que por subsi-
guiente matrimonio se legitiman para beueficio y cons
suelo de suspadres, por haberse separado del concubinalo,
trasformandolo en verdadero matrimonio. Si tuviese
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lugar la ficcion retroactiva, se seguiria que los hijos nazi-
dos de estupro deberian legitimarse por subsiguirnte ma-
trimonio segun Derecho civil, porque al tiempo del
nacimiento podia haber matrimonio entre ambos Por el
contrario, sucederia que entre los que no podia haber
legitimo matrimonio al tiempo de la concepeion 6 del
parto, existiria la legitimacion porel subsiguiente matri-
monio para hacer legitimos 4 todos los hijos hibidos
antes. Hé aquiun ejemplo tomado de la Nov. 78. c. 4., en
donde se esplica asi el emperador : « Y de tal modo nos
« convencen las circunstancias y la verdad, (ue si alguno
« tuviere hijos de una criaca, y quisiere despues manu-
« milirla para otorgar los instrumentos dotales, despues
por la misma consignacion de la dote tendrdn los hijos
el derecho de libertad, que tambien se llama res suz
juris, sin que exijamosa los hijos una especial libertad,
pues que quedan manumitidos al mismo tiempo que su
madre recibiendo dntes 6 despues la libertad, pues con
solo el otorgamiento de las escrituras dotales les conce-
demos libertad. ;Qué mayor sefial puede dar un padre
dela libertad de sus hijos, que presentar 4 su mujer
como libre en el solemne otorgamiento de los instru-
mentos matrimoniales ? » Bien claro esld en el pre-
sente ejemplo que la madre era esclava al tiempo del
nacimiento de los hijos. no existiendo el matrimouio en
este tiempo, y no pudiendo en la comun hipétesis legiti-
marse los hijos nacidos de ella por la manumision, ni
por las nupcias contraidas despues legitimamente, cuando
por concesion del emperador tiene el subsignie:te matri-
monio el beneficio de que los hijos habidos dntes gozen
del derecho delibertad; la deduce el emperador de la pre-
sunta voluntad de los que eligieron el concubinato, L. 10
De nat. Iib., sinque proceda de una ficcion del Derecho.
Dice el emperador : « No ‘es verosimil que todo el que
TOM, I 13
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« consigné la dote y la donacion, no tenga & la mujer
« desde el principio una inclinacion que la haga digna
« del nombre de esposa. » Decidié el emperador que
nada habia que fingir en estas palabras : deduce del
amor 4 la mujer, que es probable que el marido tenga
intencion de tomarla por esposa, aungue no lo haya ma-
nifestado hasta despues de tener hijos. Tercero, jqué
necesidad hai de fieccion, cuando al matrimonio subsi-
guiente se le ha atribuido el efecto de que aproveche 4 los
hijos habidos dstes, o que es mui suficiente ? Por cuyo
motivo parece que el matrimonio intermedio les perju-
dica. Supongamos que un hombre ha tenido hijos de
una concubina, y deprecidndola, contrae matrimonio con
otra,y despues de morir esta, vuelve & tomar la manceba
poresposa: si se insiste en la fiecion, habra de coneluirse
que un marido ha tenido4 un mismo tiempo dos muje-
res, cuya consecuencia repugnaria al Derecho romano,
al ménos impediria la legitimacion de la prole concebida
antes.

XV. Se debié proponer todo con mayor distincion ¥
claridad, para que constase si puede, y de qué manera
pucde tener lugar la legitimacion segun el Derecho que
rige en el dia, y qué efectos tiene sobre los hijos habides
uera de matrimonio, cualesquiera que sean. Bien claro
es que si insistimos en los principios del Derecho ecivil
romano, esta legitimacion carecera de todo efecto. Poco
hace se ha demosirado, que por Derecho romano no fe-
nia lugar en aquellos ayuntamientos que envolvian delito
6 acto pecaminoso. En la actualidad no existe ayuntas
miento fuera de matrimonio permitido y licito; cual:
quiera que sea, estd reprobado, condenado y prohibidos
Por lo mismo el subsiguienie matrimonio no podré le-

1n . & LSRRy
15 ¢Lviies Jue

gitimar & los hijos, si juzgamos por

E-Sii:‘kl' €n uso No solamente esta ‘;'L:iJ{-L... ado 'y condenaan
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por Derecho canénico el amancebamiento y contado
entre los nulos, segun demostré en el fom. 2. Jur. eccl.
tit. De cokab. clericor. et mulier., sino tambien prohibido
4 los que no perienecen & este estado. Véase Ord. polit,
de ann. 1577, tif. 26 : por manera que una meretriz en
nada se diferencia de una concubina segun las leyes; y
los canonistas suelen marcar -con manchas tan feas el
concubinato, que lo hacen mas detestable que la fornica-
cion. Asi juzga Sarmiento L. 4. Sel-ct. inferpret. c. 7. n.
i, diciendo : « Es mas detrstable el amancebamiento y la
« fornicacion concubinaria, particularmente con mujer

tenida en casa, que si no hubiese costumbre, y se fuese

4 una prostituta. » De donde colige, que « nadie puede
« llamarse ahora hijo ratural : el nacido de meretriz no
« lo es, porque es espurio : tampoco se pueden llamar
«_asi los habidos de concubina, porque estd prohibido el
« concubinato por el Derecho candnico, y ¢i se tienen
« hijos de él, se comete un gran pecado. Es ridiculo, »
prosigue a que sea de mejor - cordicion el que perseverd
« mucho tiempo en pecado, que el que se acerca alguna
« vez 4 la prostituta; por manera que se tiene por mas
« punible ¢1 cbito eon una concubina que con una mere-
« triz. » Estos principios, que eslan vigentes en el dia,
impedirian teda legitimacion, si el Derecho nuevo no
introdujese el canénico, del que usamos.

XVI. Esto supuesto, es clare que la legitimacion no
tiene en el dia lugar sino para aquellos que nacen de pu-
nible ayuutamiento; la que desconoce el Derecho civil,
pero la adopta el candnico: y esto mismo se debe espli-
car por otros principios diferentes del Derecho eivil, segun
confiesa Lauterbach en su diserlacion De legitimat. per
ent. matrim. §. 30. Por esta causa hoise legitiman

1 los habides




