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El requisito de la viabilidad del 
nacido en el Código civil 

J\T.-LA VIABILIDAD EN EL DERECHO BÁRBt\RO (a). 

Casi .todos los autores modernos aseguran (1) que el origen de 
la exigencia del requisito de la viabilidad se encuentra en el Dere­
cho bár.baro. 

!El antiguo Derecho germánico exigía que viviera diez días el 
recién nacido para considerarlo persona; la ley Vestrogótica pedía 
que ·el nifío fuese bautizado; la Alemánica, que ia criatura viviese 
una hora después de abrir los ojos. 

Basta la resefía expuesta, para comprender que el Derecho bár­
baro no se conformaba con el parto y la vida, pues si discutible 
sería la exigencia del bautismo de la ley Vestrogótica, no pueden 
serlo las circunstancias requeridas por las otras leyes citadas. La 
hora, !bajo el pueril pretexto de que la criatura viese (2) el cielo y 
las paredes de su casa, el plazo de diez días, .significan un perío­
do de tiempo que, al ser vivido, implica la aptitud para poder 
continuar la vida extrauterina. 

1Es, pues, el concepto amplio de la viabilidad el exigido por 
el Derecho bárbaro: la viabilidad impropia, en io que se encuen­
tra contenida la viabilidad propia. 

La influencia del criterio bárbaro ·en punto a viabilidad, fué 
úecisiva sobre el Derecho feudal, sobre el Derecho canónico, a 

{a) V. el n{umero anterior de esta REVISTA. 

(1) Ferrara: Ob. cap. cit. 
(2) Isnardi: Ob. cit., págs. 53 y sigs. 
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pesar de su apego al Derecho romano, y ocasiona en Francia la 
revisión crítica del concepto que de la viabilidad, apoyada en ta­
les interpreta<:iones de textos romanos. forjaron los compiladores. 

IEl üerecho italiano acepta casi textualment~ la obra de los 
compiladores, pero su interpretación es idéntica a la elaborada en 
Francia por los autore~ que siguieron las inspiraciones del De­
recho báflbaro. 

La jurisprudencia francesa revela también la innuenc'a del De­
recho bárbaro. Así, el Parlamento de Burdeos, rtcordado por Fe­
rrare (1), siente la constante exigencia del requisito de b via:bi­
lidad. 

·DichD lo c¡ue antecede como precedente in<'xcusable, veamos 
la influencia que en la elaboración del concepto de viabilidad tie­
nen la falsa interpretación de los textos romanos y los principios 
del Derecho bárbaro, que, por In que se refiere a nuestra patria. 
ostenta su mús rancw representación en el Fuero Juzgo. 

\T.-LA COi\!PILACIÓN FRANCESA Y LA VIABILIDAD. 

Ya queda dicho que el requisito de la viabilidad, cons··derado 
como exigencia del Derecho romano, fué idea domim111Le entre 
los jurisconsultos del siglo XVIII y comienzos del siglo XIX. Tal 
tendencia había de repercutir, con lamentables consecuencias, en 
las obras de éstos y en las compilaciones que baj0 su dirección se 
formaron. 

Siguiendo un orden lógico, es p11nto de partida obligado la 
Compi·lación francesa, ·por dos razones fundamentales: Se inspi­
raron sus autores en el Derecho romano, y no r~n vano de su vene­
ro se nutrieron en gran parte las legislaciones de paíse~ que, como 
España e Italia, afrontan sin intermitencias el grave problema de 
la viabilidad. 

Parece natural que los jurisconsultos franceses, al tratar de 
compilar su Derecho, •hubiesen dedicado uno de: los primeros lu­
gares, quizá en la parte general, al problema de la viabilidad; 
pero, lejos de cumplir esta exigencia de la técnica, esperan al mo-

(1) 0\b. y •cap. cit. 
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mento de la legitimación para explicar el falso concepto ·que de 
aquella institución a tri bu ían al Derecho romano y las oportu n ida­
des que les !brindaban los capítulos relativos a donación y suce­
siones. para hacer una mera referencia a aquel término, en algu­
nos momentos dándole conceptuación contrapuesta al significado 
concedido en el capítulo de paternidad y filiación. 

¿Qué significa la viabilidad para la Compilación francesa? (1). 
Trouchet contesta en forma categórica: La intención del proyec­
to es considerar viable al niño que ha nacido a término. Estas 
palabras de Trouchet son de una singular importancia; contra 
ellas no pueden las argumentaciones de autores que. como .Mar­
cadé, Demolombe, Laurent, etc., pretenden dar una distinta inter­
pretación a la intención de los compiladores. Las palabras de Trou­
chet significan el reconocimiento de la tesis que defendiera vVach­
ter, es decir, que Trouchct, en representación de la Comisión com­
pilaclora, contestaba a Napoleón resolviendo el problema, al igual 
que, segün ellos, hizo el Derecho romano, o sea con el concepto de 
viabilidad en el llamado sentido propio: el nacido vivo de una 
gestación a término. Y claro es que tal solución en labios de los 
compiladores, planteaba la interminable serie de probl.emas, y aun 
más que los ocurridos en tema de legitimación de! Derecho roma­
no, operándose la confusión de instituciones: legitimación y via­
bilidad, que tanto critican desfavorablemente !os autores moder­
nos (z). 

¿Qué se entiende, según los compiladores, por nacido a tér­
mino? Otra vez nos responde Trouchet en las sesiones del Con­
sejo de Estado: Los naturalistas exigen un plazo mínimo de siete 
meses, y quien nace antes no puede ser desconocido por el padre. 
Vuelve con esta segunda contestación un eco hipocrático; el ma­
leficio de los itálicos aun sigue en vigor, y con él, la legislación 
romana que los reconoció a pesar de las enormes dudas que su 
falta de precisión ofrecía. Pero era necesario pensar en la posibi­
lidad de que pudiese sobrevivir al nacimiento un niño que viniera 
antes del plazo de ciento ochenta y seis días, que se fijó en el pro-

( 1) Loe re: Legislación CI'Vil comÚtl y criminal. 
(2) Pacifici-Mazzoni: Insltlztzioni de DiriUo Civile Italiano Florencia, 

año 1914 ; S· a edic. Cap. 1, tít. 1 1, págs. 30 y sigs. 
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yecto como término normal, y Boulay busca remedio en def,!nsa 
del padre, como antes lo ·hiciera, aunque por condudo distint11, la 
legislación ·romana, proponiendo que ·si el niño nace antes di' los 
ciento ochenta y seis días consecutivos al del matrimonio, y vive 
diez días después de separado del seno materno, puede ser dt seo­
nacido por el padre. Razones de nwral o desconfianza en !.1 j11sti­
cia que administraban los Tribunales, decidieron al Con!;t jt 1 de 
Estado a formular un texto por el que se autorizaba al ~ll]•t·esto 

padre el ejercicio de acciones de desconocimiento del nino t¡He na­
cía antes de los ciento ochenta y seis días siguientes n~ <k su matri­
monio. Este texto pasa con el número tres a la segunda rda{cién 
del Proyecto de compilación, abriéndose amplia d;scusié.n ~.ob.-e t!l 
mismo tema al incluirle en el tercer Proyecto c.¡ue presentó Bigot 
Preameneu, ~in que las razones aducidas nuevamente por los im­
pugnadores hicieran rectificar su n~dacción. No obstante, ~~n la 
discusión previa a la definitiva redacción del Código de N<~poleón, 
pasa a constituir el artículo 314, expresándose a!;Í: lE! nii!o naci­
do antes de los ciento ochenta días de la ce~ebración del ma­
trimonio, no podrá ser desconocido por el padre en los faso.; si­
guientes ... 3· 0 Si el niño no ha sido declarado viable. :\. resar 
de la crítica hecha a este precepto, contraponiéndose que deja un 
dilema para la madre entre su honor y la comisión de un dt..:lito 
o la ingeniosa teoría del descuido involuntario, para, produci•!ndo 
la muerte del niño antes de los dit!Z días, mostrar a la soéi~dad 

que fué conct:bido en tiempo. IEl citado texto pasó íntegro al Có­
digo de Napoleón en su Título Vll. 

Por lo que se refiere a sucesiones, la L. 3 C. de post ltered 
inst. tcsi vivus perofecte natus estn, t!Xpresa en opinión de llls ..::om­
piladores por boca de Chabot (De L' Allier), qul' el recién naci­
do era producto de una gestación a término, viabilidad lliOjlia, e 
igual interpretación les merece la L. 2 del mismo título, y la 
L. 3 de stús et legit he·red. Y aun cometieron nuevas omisiones 
en sucesión testada e intestada y en materia de dona< ión al olvi­
dárseles dar el concepto de qué entendían por sér no vital. 

Como complemento de esta reseña, citemos a Pothit'r •!n su 
Pandectarum recordado por Isnardi, que, interpretando la L. 2. 

C. de post inst., dice: uEI nacimiento de un póstumo no rompe 
el testamento no siendo perfecton, añadiendo que se entit:nde por 
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na<:imit~nto perfecto el del ·hijo que ha nacido viv0 entre el nümero 
de mest~s requerido para un pnrto perfecto. Y con referencia a la 
L. ~, ~ g, 1>. de suis et leg. hered, añade: <<Aquel que estaba en 
el tÍten1 no es admitido a la lwrencia, sino cuando a continuación 
haya n:1cidc• y además haya nacido en el término legal.n Y en su 
trabajo sobre Sucesiones, vuelve a afirmar: «Es necesario, para 
tener b (·apacidad de suceder, haber nacido a término. p Por lo de­
má~, ¡•ara <'Sto basta nacer en el séptimo mes, según la Constitu­
ción de Antonino Pío y la opinión de Hipócrates. Tal era el am­
biente en ·que se desenvolvía la Compilación. 

Con lo dicho, queda hecho un suficiente acopio de muestras 
sintontát;cas de la falaz interpretación de los textos romanos. 

Una •:rít ica-resumen de lo dicho, puede ofrecernos las siguien­
tes conclusiones : 

A) ~:e habla de viabilidad en confusión co11 otros temas: le­
gitimnci•'ln, dona<:ión, sucesión testada e intestada. IEJ método 
emplc::tdd por los jurisconsultos romanos, aligeró a los compilado­
res frances•:s de la carga que supone reflexionar unos instantes 
sobre lo qu.~ es elemental prev;sión exegética. 

B) 5e concibe la viabilidad en su sentido propio, como na­
cimit·ntct a término, imposibilitándose para estructurar un concep­
to más ext1~nsivo y necesario de dicha institución, sin que valga 
contr;t {'·;ta afirmación, que es la de Troucher, las formas retó­
ricl:s ele un Bigor Preameneu al decir que sería viable el nino que 
esL't t'n condiciones de proseguir la senda de la vida, o la expre­
si<'•n de Ch.1bot refiriéndose al no vital : «lE! que nace para morirn, 
o Duveyric r, exigiendo que el niño nazca provisto de todas las 
fantltacks de la vida. Se observa en todas estas expresiones la su­
peta e ión d•: forma, o la nota patética que se adecúa a momentos 
corno aqtu:l en que se discute ·sobre el amor materno y su honor, 
en lncha, i>ajo el imperativo mandato de un textc legal. Ptro no 
tendrán fu,~rza para convenctT que la intención del Proyecto de 
Ct•mpilacién nos •quisiese dar con el término viabk la significación 
de los do<; sentidos en que se estudia: propia e impropia. 

Ya lo decía, sin ningt'tn género de ambages, Trouchet, a reque­
rilni.:ntos del primer Cónsul en el Consejo de Estado: es viable el 
que ha n:H:ido a término. 

C) Confunden, como en Derecho romano se hizo, los proble-
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mas de legitimación y viabilidad, y en esta confusión llegan los 
compiladores a extravíos injustificados: Interpretan mal y clvidan 
la significación de la L. 5 D. de in ius voce, y aun más 1a L. 12 

D. de statH hom. 
Recordemos que el primero ele estos textos era la afirmación de 

la máxima ccpater is est quem, demostrant )), y que ante tal vague­
dad, el legislador romano, arrepentido de las enormes consecuen­
cias ·que en el orden moral y sucesono podía tr;:¡er la imputación 
al padre de todos los hijos que diera a luz su mujer, puso un lími­
te en la L. 12 D. st.atH hom. prescribiendo que el marido es con­
siderado padre de los hijos que diera a luz su mujer en el séptimo 
mes de matrimonio, y esta disposición, que conformaba con los 
datos suministrados por la ciencia médica, y que se proponía en 
forma eficaz, alentada por un doble interés, el rlel padre y el de la 
moral social, se traduce por los compiladores en forma ineficaz, 
como precepto muerto, al decir ·que no podrá ser desconocido por 
el padre el niño que nazca antes del plazo legal de los ciento 
ochenta y dos días después de la celebración del matrimonio. ¿Qué 
interés anima el dereC'ho concedido al padre? <.Necesita alimentos 
quien nace en tales condiciones? ¿_Hereda el hijo al padre estando 
éste vivo, o, caso de •haber muerto, le impide a sus herederos ejer­
ci·tar las acciones de ilegitimidad? 

D) ·En materia de sucesiones, el cuadro ¡~::; verdaderamente 
desolador. ·Chabot de L'AIIier, el que había dado interpretaciones 
equivoec<das a la L. :3 C. ele post hered iust, a la L. 2 del mismo 
título y a la L. 3 ele s1tis et legit hered, decía pomposamente en 
u na sesión legislativa pro-Com pi !ación ( 1) : <eH a y u na regla ge­
neral en dicha materia, por la que es necesario existi·r para tener 
la capacidad de suceder; de aquí la consecuencia de que es inca­
paz de suceder a·quel que no ha nacido vital. Cuando el infante 
no •ha nacido vital, se reputa no haber vivido nunca con relación a 
la sucesión ; en este caso, es igual que el infante haya muerto o 
que nazca para morir.n 

Con forme a estos fundamentos parece que quiere interpretar­
se la Compilación, pero ¿·qué es nacer para morir? Trozo altiso­
nante de Chabot, que bien pudiéramos aplicar a un octogenario; 

{ 1) l·snardi : Ob. cit., 'Pág. 62. 
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l. Qué plazo de vida tiene quien nace para mOI ir? ;_Qué signos 
acreditan la vida Yerdad? r. Qué consecuencias jurídicas trae la 
muerte del niño, segün el momento en que se produzca? ¿Es vida 
la convulsión reAeja del feto que acaba de desprenderse del seno 
materno? l. Qué 5e dice acerca de la muerte del recién nacido, oca­
sionad;:¡ por defectos orgánicos o por trastornos func,nnales con­
secutivo~ a ausencias o deformación de órganos esenciales de la 
vida? 

Dentro de la Compilación no puede contestarse a estas pre­
guntas. Los compiladores no supieron resolver los problemas de 
la viabilidad, y es natural que así sucediera. 

Los juri-sconsultos romanos no la exigieron. y la ausencia de 
tal instituto originó dificultades; los compiladores franceses, en 
tema de romanistas conYencidos, crearon de tal requisito un ver­
dadero <<abortus" de lo que en buena técnica debió ser una «apti­
tudn para la vida extrauterina y una expectativa para llegar a ser 
h•)mbre en la vida de relación. 

1La postura de los compiladores franceses con re.ferenc1a a la 
viabilidad, origina una gran escisión entre los jurisconsultos. De 
una parte, sustentan la opinión de los compiladores, Troplop, 
Chabot, Frenier, Aubry, Rau, etc. En contra de esta tendencia, 
atribuyendo a la Compilación que la viabilidad por ella exigida 
era la impropia, se hallan civilistas de autoridad. como Demolom­
be, Mourlon Laurent, etc. 

!Esta segunda tendencia siguiendo la inspimción germánica, 
hace una falsa imputación a los compiladores, pero tiene la vir­
tud de ir elaborando la buena doctrina que en su justo funda­
mento llevaba el éxito. 

La nueva doctrina expuesta por Demolombc se concretó a una 
fórmula ya resei'íada: c-. incoherente que el legislador considere 
no vital a la criatura nacida viva, pero incapaz dP seguir Yiviendo 
por prematura, y ro de igual tratamiento a aquella que ha nacido 
viva después de una gestación normal, pero afectada de vicios or­
gánicos ·que irremediablemente la llevan a la muerte. 

La influencia del Derecho bárbaro triunfó en Franc'a. Códigos 
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e í ntérpretes siguieron sus huellas. Autores juristas del momento 
actual, como Planiol (r), siguen definiendo la viabilidad como uap­
titucl para vivir, vitae habilisn, y Capitant (-2), dice: <<Cuando 
nace con los órganos necesarios para la vida, cuando está de tal 
suerte conformado que puede vivir.» El Código francés vigente se 
manifiesta, según dijimos, en idéntico sentido. 

Italia, en sus Códigos y jurisconsultos, sigue las huellas· del 
Derecho francés, pero del Derecho francés p~rfeccionado por la 
revisión que inicia Demolombe. Como· única excepción de la doc­
trina italiana, merece citarse a Pacifici y Mazzoni y Serafini, que 
sigue el cauce de los compiladores conci•biendo sólo la viabilidad 
propia. 

La inAuencia bárbara sigue rigiendo entre los autores italianos 
modernos. Así, Ferrara (:1): ues la aptitud para seguir viviendo, 
cuando esta aptitud falta, 'bien por parto prematuro, bien por de­
fecto orgftnico esencial, la viabilidad no existen.: Chironi y Abc­
)1a (4): uque sea de conformación capaz de vida independienten; 
Barassi (S): ula criatura provista de una integr!dad orgánica que 
le permita continuar la vida», y Dussi (6): uel que no contenga 
deficiencia de órganos esenciales a la vida». En igual sentido se 
manifiesta el ·Código civil vigente en Italia, según tenemos in­
dicado. 

VI .-LA VIABILIDAD EN NUESTRO DERECHQ HISTÓRICO. 

El Fuero Juzgo, representación genuina del Derecho bárbaro, 
nos brinda la exigencia de la viabilidad. Su inAuencia fué decisi­
va en el ulterior desarrollo del Derecho español. Hoy mismo, en 
nuestro .Código civil vigente, retoña la savia del Código godo. 

·En efecto: las leyes 18 y 19, título 2. 0 libro IV del Fuero Juzgo 
dicen, respectivamente: uEstablecermos que aquél que nasse non 

(1) Planiot: Traité de Droit Civil, p:l.g. 145, t. l. 
{!2) Capitant: Introduction a l'étude du Droit Civil, 4·a édit., pá·g. 138. 
(3) Ob. dt. 
(4) Trattato di Diritto Civile Jta,liano. Porte prai., pág. 175. 
(5) Instituzioni di Diritto Civil.e. 
(6) lnstituzioni di Diritto Civile. 
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debe aver la buena de los padres, fueras si despues que fue nasci­
do recibiere baptismo e vizquiere X días)) (r); ((el padre muerto 
si el fijo o la fija visquiercn diez días o ·más o r1JJenos, <) fuera 
baptizado cuanto que pertenecía de la buena del padre todo lo deve 
av<:r !;~ m;~dre)) (z). 

En tales preceptos, el requisito de la viabilidad existe, y se 
exige señalando plazos de vida complementados por el bautismo. 
Se ha dicho que los citados textos sufrieron alteración al ser tra­
ducidos al castellano, pero, hasta el presente, t::ti modificación no 
está suficientemente acreditada, al par que--como dice Gutiérrez­
esta cuestión no nos pertenece, y que el .hecho es que tales textos 
existen (3). 

{1) /Ley 18: ·La cosa que es dulbdosa, si non· fua-e de partida p!X' razón 
muchas ·veces cae en yerro .. ca m·uohos omnes suelen contenda-, si el ninno 
que es nascido e muere ay-na, si puede a~·er la 'buena del padre. E a esta 
entención queremos nos poner tal término. La razón de natura tal es, que 
.wquel que n.asce non ;¡wede prender ·ninguna cosa ante que ·si mi9111o, que 
es •feoho de tinielbras. Doneas ;.en qual mane>ra puede prender heredild sobre 
lit tierra qui non opuede prender el empezamiento de .]a Juz de este mundo? 
Equi rnon puede usar de ,J-os elementoos de .Jos cuales era fecho, ¿cueno podrá 
.. wer ·las cosas que no dexaron ''er, e cuerno aora partida de las cosas de este 
mundo en su muerte, que rlo deciera .aver si JVÍS quies, e cuerno será contado 
en os lbivos a·l cua1l fué más a•llegada la muerte que la ~,ida?, e asi en medio 
de la ,J.uz es ·luego muerto y es entrado en •las tinielbrils. E porque los padres 
.suelen a-ver .la lbuena de tal fijo, a que la vida del innot·o sea tal que cuerno 
puede ruver la vida celestial .asi aya -la vida ter>rena.l ; ·establecemos que aquel 
que ·na9Ce non deve. aver 1la ·buena de ·los padiTes fuer.as ·~i despues que fuere 
on<~ocido -recibiere !baptismo e vizquiere x dfas, que tal ornne que cubdicia 
g:mar ·la buena del padre de la madre p-or este -nimno, se esfuerce este de 
ganaf'le .ante la vida celestia·l po" el baptismo: e asi aquel que fionca despues 
dd, aya ,Ja ih'llena. E quando el nimno a Ja tierra por heredad e las cosas 
ce.lestia·les que ~on apareiadas, sus heredffos ayan los tffrenales, y este 
gane las cosas que debllen. E que si el rmuerto non puede usar la<; cosas 
terf'ena.Jes, derecho es que si el que non, que -pueda g;:;nar las cosas celes­
tia·les. 

(2) .Ley 19 dice: .Oueno de\·en los padreo gana" ·la heredad de lo~ ninos. 
E,J opadre muerto el! fiio o la fiia visquienm diez dias, o más o menos e fuec-e 
baptizndo, qua.n1:o que! pert€Jl1isis 'ele ·la .tJUena del pad,·e tod-o ·lo deve aver 
.Ja rmadre, e si la madre muf'iese, otro si el pa-cke non puede aver •la buena 
que avi·s a·ver del fiio o de la fiia de part>e de Oa m:1dre fueras si moskan~ 
1que el fiio o ,]a fiia visquio diez dias o m:'ts o menos e fué b<1p1:izado. 

{:l) Gutiénez. en su obril Código' o Est11>dios J~mdam~nla/es sobre el 
Derecho Civil Español. 



EL REQUISITO DE L,\ VIABILIDAD DEL !':AClDO 

Los textos el el Fu ero Juzgo en materia de viabi 1 idad incitan a 
plantear algunos problemas: ~.Qué causas motivaron entre los 
bárbaros la exigencia de la viabilidad? Para contestar a esta pre­
gunta, precisa, a nuestro entender, enfocar el campo del Derecho 
pt'lhlico. La intervencifln de la autoridad al objeto de conservar 
las buenas costumbres del pueblo germano, tan alabadas por Tá­
cito, es un hecho constante en el desarrollo de la _vida social bár­
bara, ~' claro es que tal requisito de la viabilidad, como premisa 
esendal en problemas de legitimación. donaciones. sucesiones, et­
cétera, •había de ser declarado ~· regulado en sus cuerpos de leyes. 

~.La ley 18 merece una crítica favorable? Sea_ cualesquiera el 
cortcepto que tengamos ele la viabilidad, hemos de reconocer que 
el le~:'slador godo t liVO el acierto de llevar a la lf:y lo que corrien­
temente ya se conocía ·" comprendía, ·o sea la necesidad ele tener 
en cuenta la actitud para la vida extrauterina del recién nacido, al 
objeto de r{.--conocerle personalidad. De forma, que pidió el hecho 
físico del parto, o sea el desprendimiento completo de la criatura 
del seno de su nwdre, estableció el plazo de diez días dr vicb 
para considerarle viable, y por último, exigió el bautismo. 

Un examen detenido de las exigenci-as de e~ta ley. nos lleva 
a una crítica favorable. Quienes le miren a través del concepto 
que actualmente vamos construyendo de la viabilidad, podrían 
objetar al plazo de diez días, <1 su fundamento, o sea al ánimo de 
tenencia que puerilmente le atribuye el legislador godo al niño 
antes y después de los diez días, y una confusión exacerbada de 
conceptos celestiales ~' terrenos. Para ·quien no caiga en anacro­
nismo, la ley 18 significa un avance serio en la construcción de la 
viabilidad. Por primera vez, se exige en la legislación patr!a, bajo 
condición de diez días de vida a partir del hecho del nacimiento, 
y como complemento esencial, el requisito del bautismo. El plazo 
de diez días sei'íalado indica con claridad que con él se bu~caba la 
actitud para la vida extrauterina del recién nacidú, sin distingo de 
inmadurez de parto o defectos orgánicos esenciales. Fué el plazo 
sei'ízilado, u na concreción legal, basado segu·ramen te en u na creen­
cia producto de la observación, o regla fija dadil por el legislador 
para evitar incertidumbres. Sea uno u otro el fundamento, merece 
la consideración de los estudiosos, aunque sólo fuera por el influjo 
que ha ejercido en el Derecho nacional, ¡me~ con pequei'ías mo-
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dificaciones, el plazo es exigido, con la salvedad del Fuero Real y 
las Partidas, en todos los cuerpos legales que han regido incluso 
es prf:'ceptivo en el artículo 30 del Códig-o civil vig-ente. 

Preocupaciones de la época y una decisiva inAuencia religio­
sa, sirven de fundamento al plazo y reclaman el bautismo. Por 
t.'Iitimo, debe encontrar<;e natur:1l la confusión de expresiones ce­
lt:st~ales y terrenas en aquella legislación, ya qlll~ el origen de la 
personalidad tiene en "u contenido algo de divino y mucho de 
humano. 

¿•Merece igual crítica favorable la ley 19 '? Indudablemente, no. 
La regla fija que nos había dado la ley r8, de los diez días de 
vida para la existencia de la viabilidad, desapareció bajo la expre­
sión ccmás o menoS>> que usa la ley 19 que comentamos. Y como 
no ser'íaló plazos mínimo y rnáxilllo, la incertiJumure surgió, como 
surge siempre que el legislador abandona a los intérpretes lo que 
puede ser tasado en la ley. ¿,Sería la rectificación de un exceso de 
reglamentación ·que supone la ley r8? No lo creemos, atendido 
que más lógico y posible hubiese sido una nueva redacción de la 
k~' r8, pues tratttndose ele leyes redactadas en una mrsma época, 
los avances de la Medicina y del Derecho en el t:empo que medió 
entre la redacc-ión de una y otra no pudieron hacer cambiar el 
pensamiento del legislador. El natural temor a encerrar en límites 
fijos lo que por naturaleza es 'desconocido~ tal vez hiciera al le­
gislador buscar una fórmula más t.'rtil, olYidándose de las pala­
bras de la ley rS y del objeto bondadoso que perseguía. 

EL FUERO REAL. 

'La ley 3.•, título 6. 0
, libro 111 del Fuero Real (r), se preocupa 

del Oíigen de la personalidad. 
·Comparando este texto con los ya dichos dtJol Fuero Juzgo, se 

{1) <Como deben s~·· cxcriptos los bicne~ del difunto quando la muguec· 
quedare preñada, o no chu1biere ot•·os fijos dC'l marido. 

Si el que muriere dcxare su mugcr pre!'íada, e no ho\'ien; otro'i fijos, 
los parientes .más p.-opinquos dd muerto en uno con la mugue.- escriban los 
bienes del rnue•·to ante el alcantc; e tengalos la mugue•· e ~i despues naciere 
fijo o fijn, e fuere ii.J;¡ptizadu haya todos los bienes del padre: e pm·que no 
se :pueda ,facclf engaño en •la 'nasccncia del fi'ju o Je .la tija al a-lcalde con los 
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notan diferencias notables: el Fuero Real sólo exige los requi­
sitos de nacer, nacer con vida y ser bautizado. c;in señalar, por 
consecuencia, plazo alguno que acredite la viabilidad. Pacheco (1) 
critica favorablemente la decisión del Fuero Real no exigiendo plazo, 
y Gutiérrez dice (2) c¡ue tratándose·de un Código basado en el Fue­
ro Juzgo, parece presumible que ~iguiera rigiendo el plazo seña­
lado por éste, aunque después se rectifica afirmando que un co­
mentador explica el eo;píritu ele una ley, pero no puede ponerle 
apéndi~e. ReAexionando sobre esta cuestión, nos parece exagerada 
la postura de Gutiérrez. No significa ponerle apéndice a una ley 
investigar si una laguna que su redacción deja. puede ser llenada 
por otra anterior disposición, cuya vigencia sea dudosa, mucho 
más obligado el comentarista en el presente caso, puesto ·que, como 
veremos en seguida, es posible que de la vigenci'l o no del citado 
plazo penda resolver sobre si el Fuero Real exigió o no d requi­
sito de la viabilidad. 

El •hecho no interrumpido de haber exigido un plazo de vida 
más o menos largo nuestros cuerpos legales, con excepción de las 
Partidas (representación genuina del Derecho romano), hace pre­
sumir que el factor tiempo de vida extrauterina seguía exigién­
dose a pesar de silenciarlo la ley J.a del Fuero Real. No olvidemos 
:ampnco c:uc el precedente "Seí1alado por el f'uero Juzgo era muy 
reci.ente; que el Fuero Real se inspiró en aquel cuerpo legal, y que 
en el tiempo que medió entre la publicación de t.no y otro, la evo­
lución de la ciencia médica no fué capaz de producir el cambio. 
Indirectamente, la exigencia del bautismo pruebj que la criatura 
para ser persona ·había de vivir algún tiempo fuera del seno ma­
terno. 

En contra posición a estas con jet u ras, surgen motivos dt con-

parientes sobredichos ponga•n dos muguec·es !buenas, a•l menos que estén de­
lante de la nascencia !Con lum<b.-e : y no cntll'e otn1 muguer a aquella ho<ra 
fuera aquella que la Jwbiese a servir a J;_¡ parición : y e5ta sea bien call'.gada, 
que no pueda facer e111gaño: e si la ICruatu<ra mu.-iere antes de ser baptizada, 
.he<reden ·SU buena Jos p:1rientes mfts propinquo~ del pa<ke, e no de la mad.-e 
e si de.spues q'lle fue.-e lbaptizada murien~ 1heredolo la madre. 

{ 1) Fra111cisco Padheco, tomo primee-o de su Comentario Histórico, Cri­
tico v }tLridico a las leyes de Toro, 'Págs. 203 y sigs. 

{2) Códigos o estudios fumlamentBies sobre el Derecho civil español, po.­
el Dr. D. Benito Gutiérrez, T. 11, pá·g. 100 y sigs. l'vlad.-id, 1868. 
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sideración: el texto de la ley J.", que comentamos, no se refiere a 
plazos, y si hubiere querido exigirlos muchos más, si les consi­
deraba requisito esencial, les hubiera exigido expresamente; el su­
puesto lógico de que era la ley 3·" la única vigente en la materia 
después de la publicación del Fuero Real ; que si bien la ciencia 
médica en su desenvolvimiento no estimuló el cambio de pare­
cer, la Religión, cada día ejerciendo mayor influencia, hizo que 
el legislador sólo se preocupase de salvar el a!ma, imprimiendo 
carácter a quien ante el Derecho quisiera suponérsele instrumento 
transmisor de patrimonios, y, en definitiva, que no definiéndose 
el concepto de vida y señalándose los signos de la misma, podía 
pasar por vivo el que nació muerto. Con relación a este ültimo 
punto, no debemos olvidar que en todo tiempo, los movimientos 
mecánicos pueden darse en el cuerpo del hijo muerto y que esto 
sería suficiente para el conocido bautismo de socorro, sin que pu­
diera tener eficacia la prueba pedida por la ley 3 .•, pues con ple­
na conciencia, las recatadas mujeres que fueron testigos del parto 
dirían que con el auxilio de la luz del dfa (ya que es necesario su­
poner que algunas mujeres parieran de día), o con el de la lumbre, 
vieron moverse a la criatura y que en tal acto se le administró el 
bautismo. Confirmando lo ·que dejamos dioho, recogemos de Pa­
checo la opinión de que se ve, con arreglo a este Código, que aun 
la vida instantánea era suficiente con tal de que la santificara el 
bautismo. 

No podía aquella sociedad consentir que fueFa heredero de un 
cristiano otro que no lo era (1). Y así, la preocupación religiosa o 
social hacen que el legislador olvide otros detalles que se elevan a 
la categoría de condictones sustan.tivas en cuanto al requisito de 
la viabilidad se refiere. 

De lo expuesto, tomando un temperamento de imparcialidad, 
hay ·que concluir que el Fuero Real, en su ley J.' cttada, deja dudas 
acerca de si exigió o no el requisito de la viabilidad, siendo lo 
más seguro opinar por la negativa. 

BLAS PÉREZ GONZÁLEZ. 

Doctor en Derecho. 
(S e continuará.) 

(1) !Llamas MO'lina: Comentario Critico jurldico lrle~al a Jas leyes ,1 
Toro. Segunda edición. Ma<Ic-id, 1852, págs. 127 y sigs. 


