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El requisito de la viabilidad del
nacido en el Cdodigo civil.
I1].—EL DERECHO ROMANO ¥ LA VIABILIDAD.

La personalidad juridica como supuesto necesario en lia vida
de relacién, fué objeto especial de estudio por los jurisconsultos
romanos. En confirmacién de la importancia que concedieron al
problema, a mé4s de la brillante estructura de sus tesis y resolucid-
nes, basta observar la amplitud de limites que concedieron al ti-
tular de derechos, tomando como punto de partida la concepcién
del feto, condicionado al hecho del parto, y terminando en su ex-
tincién con el hecho fisico de la muerte, y, aun mds all4, con la
ficcién de la herencia yacente, férmula juridica sustentada en la.
teoria de la continuacidn de la personalidad.

.La proteccién del, concebido no nacido se encuentra plenamen-
te declarada en el Fragmento 7, D. 1. 5: Qui in ulero est, perinde
ac si iw rcbus hwmanis ‘esset, custoditur quotiewr de commiodi
ipsius partus quocritur; quamgquam. prosit, con sblo las siguien-
tes salvedades : aplazar sus efectos hasta el nacimiento, entendien-
do por tal la separacién completa del feto en relacién con el cuer-
po de la madre, sin que influya pura nada que la separacién sea
natural o artificial (perfecte matus) y no considerar nacido al que
carezca de vida al efectuarse la separacién, o su conformacién’ le
haga incluir en el concepto de monstruo (I1).

(1) L. 129 pE vERB SIGN: Non sunt liberi qui contra forman humani ge-
nero converso more procreantur; veluti si-mulier monstruosum aliquid, aut
prodigicsum cuixa sit. ’
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Basta con los textos citados para comprender que el Derecho
romano exige en el feto, como requisitos esenciales para recono-
cerle personalidad juridica: nacimiento, nacer vivo y tener figura
humana. Debaten los romanistas sobre las circunstancias del na-
cimiento, sobre qué signos son sintomdticos de la vida, y Sobre
cudles deformaciones distancian al recién nacido del patrén hu-
mano para llevarle a la conceptuacién de monstruo, pero no ob-
servamos discrepancia alguna en admitir como postulado de aquel
Derecho los tres requisitos mencionados.

En contraposicién a este comin sentir, aparece la postura adop-
tada por-los autores al-preguntarse si el requisito de la viabilidad
era exigido por el Derecho romano como esencial componente de
la idea de personalidad. A la cabeza de los que defienden la tesis
de que la viabilidad no es exigida por el Derecho romano, figura
Savigni (1), seguido por Domat (2), Vangerow Dahne y Seuf-
fert (3), etc., y ﬁlti-mamepte-ls"nardi (4), que a fines del siglo pa-
sado disiente certeramente al lado de Savigni. La tendencia opues-
ta es representada, entre otros, por Wachter (5) y Windscheid (6).

Veamos, de la manera mds concreta posible, los argu‘rhentos
que se aducen: .

La palabra viabilidad fué conocida de los juriséonsultos roma-
nos. Sirve de base a esta creencia, ser palabra de raices latinas y
haber sido empleada por escritores, aun no juristas, como Plinio
(7). A tal conviccién llegan sobre este particular autores como
Savigni (8), que no dudan expresarse en términos categéricos :
«... podria creerse que era (la viabilidad) una invencién de los ju-
tisconsultos modernos y que no tuvieron los romanos idea alguna
de ella; pero lejos de suceder asi, la conocieron perfectamenten.

La exigencia del requisito de la viabilidad en el Derecho roma-

(1) Savigni: Sistema del Derecho Romano actual. Madrid, 1878, pagi-
na 385 vy siguientes. . R :

(2) Domat: Loire civiles, tomo prem., pag. 318 y siguientes.

(3) Citados poc Wachter : De partu’ vibu non vitali Lipsia, 1866.

(4) Francesco Isnardi: Principio e termine della Personalitd dell’Indi-
widuo. Torino, 1896.

{5) Wachter: ob. cit.

(6) Windscheid : Diritto delle Paudette.

(7) Hist. Nat., lib. 7, c. 4 al 5.

(8) Savigni: ob. cit., pdg. 38s.
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no fué tenida’ por cierta entre 16s jurisconsultos del siglo Xviu
y especialmente entre los ‘esctitores de comienzos del siglo” XIX.
Savigni sefiala los nombres de Carranza (1), G. E. Oeltze (2),
Haller y, tltimamente, a Glick, a quien acusa de haber llevado
al limite de confusién de ideas sobre esta cuestibn, aunque reco-
noce su meritoria aportacién de textos y datos. A tal punto estaban
influidos en la idea de la existencia de la viabilidad, que alegada
ante el Consejo de [Estado de Francia, por Chabot, se acepté como
base de la_teoria adoptada por el Cédigo francés (3).

En medio ‘de este ambiente- de aceptacién y-tranquilidad; “em-
prende Savigni su critica contrafia basada en observac1ones que,
hasta la’ fecha, no han podido ser impugnadas. :

Savxgm reflexiona sobre el texto de Plinius (4), ya citado, y
concluye que "la palabra witalis, empleada dos veces, tiene sdlo
una referencia al nacimiento vivo, sin detenerse a recoger el as-
pecto sutil de la viabilidad, y adem4s se refiere al negocio de la
legitimidad, siendo, por consecuencia, sus apreciaciones extrafias
al problema de la viabilidad. ’

iIContinda Savigni en sus anélisis, con el texto de Gellius '(5),
y advierte .que tal texto no se refiere a la capacidad del recién na-
cido, sino exclusivamente al ius liberorum de la madre, no como
pena, sino como requisito para conceder un privilegio unido al
tus liberorum. Por Gltimo, se refiere al texto de Paulo, que enu-
mera las condiciones que debe reunir la mujer para heredar, en
virtud del Senado Consulto Tertuliano, que era uno de los prin-"
cipales privilegios que se uman al tus liberorum (6). A este texto

(1) Carmranza: De p. naturali et legitimo, cap. g.

(2) Oeltze: De partu vivo vitali et non vitali, (Tema 1. 769)

3) Isnandi: Ob. cit., pag. 31.

(4) Ante «Septimnum mensem haud unquam vitalis est. Septimo non
nisi pridie posteriore plenilunu aut intedlunio concepti nauscumtur. Iralati-
nium in Ajipto est et octavo gigni. I am quidem et in Italia tales partus esse
vitales contra peiscorum opiniones... Masurius auetor est L. Papicium proeto-
rem secundo hendie leje ajente honorum possesiomem contra cum dedisse
quum mater pactum se XIIT mensibus diceret tulisse, quoniam nullum cer-
tum tempus paricudi statum videretur.»

(5) Libro IlI, c. 16.

(6) \Lib. IV, tit. o ad. se Tertullianum, Paulus, lib. 1V, tit. 6: «Matres
tam ingenux, quam d{ibertinoe, ut ins liberorum consecutoe videantur, ter
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le concéde, Savigni‘-una, maxima;impostancia, ya que. sg refiere
esencialmente a;la viabilidad, reconociendo que pueden nacer Vi-
vosi sin, ser viables, vivos et pleni temporu sin,que pueda pen-
sarse €n-qué se refiere al concepto; de|supérst1te, porqug Paulo lo
niegue. ni -tiene por.gbjeto encauzar, el, problema de, legitimidad,
puesto, que;.se trataba; del’ ius lzberomm Por eso entxende Paulo
que-el interés de {a madre no’ radlcaba en que; namere su h1]o vivo,
sino,- ademas, , plend temj)oms es .decir, wable. .Contemplando el
texto en este‘aspecto, 'se formula Qav1gm la primera pregunia :

Cudl,es el tiempo exigido por, Paulo plenum tempu59 Encuentra
la contestacién en el parrafo quinto de Raulo: La prenez ha de,
durar un minimum de seis meses; pero [o .grave del caso——smue
argumentando Savwm—es que ,Paulo apoyé6 su regla en, ‘a auto-
ridad de Pntégoras, .y, éste; nos dice: Aut septvmo pleno “aut de-
cimotmense. La contradu:cnén es tan patente,.que: Noq)dot (1) p:p-
puso una enmienda al. objeto de buscar armémca correccion que
dijere : ut.aut septimo, wt pleno decimo mense. Pero Sav1gm con-
sidera que es una armonia ficticia, ya que 1316110 deczmo mense no,
significa’ durante todp el curso del décimo ses, sinp. dentro de él.
La clave para resolver la dificultad, la encuentra en un te\to de,
Gensorino (2). La frase, del texto-de Paulo no se Ieﬁere al Derecho”
en, vigor, sino exclusivamente a la opmlén de. Pltégoras. Estu-
diando con. detenimiento -los textos, entre la regla de Paulo.y
la- det  Derechg romano resulta una d:ferenqa completa. L_a§ con-
clusiones a que llega Savigni podemos agruparlas enla siguien=
te forma: - — 3 -

A) La regla de Paulo, expuesta tamblén por Aulio Gello,
sélo se invoca como fundamento del ius lzbe'ro'rum .y en lo que ha-
cia referencia a los pr1v1leglos .

B) Paulo, trayendo a colacién la_ autoridad, de xPltngFaS, ha
querido mostrar una.érudicidn superﬂua e mmtehvlble, pues am-
bas reglas son 1rrecon0111ables, y‘ oo R -

C) Que, por consecuencxa el’ texto de Paulo no ha podido

- o
et ;ﬂ!éni tc':mpbris ;parizmt":,s' Septimo mense natLis' mzutri prodiest : 'catio enim’
Pytagorei’ orumeri hoe videtur admittere, ut aut septunopleno, aut decimo
mense partus matusior videtaur.»

(1}, Noodot; Paudectas, libro 1, tit. VI
Y Ccnsormo De dze ndtak.

s
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refe\rir$e"i1un'ca como condicién esencial para reconocer la capa-
cidad a un nifio nacido vivo. : s

En el Derecho justiniano no existe dato alguno que acredite
la e\lgenma 'de lla viabilidad, y con la desaparicién del us libero-
rum acabaron las 1ncert1dumbres que los te*(tos comentados pudle-
ron ofrecer o T :

3 . .

* o %

Los fundaméntos en que'se sustentaba durante el siglo XIX la
idea de que la viabilidad era requisito exigido por el Derecho ro-
mano, se pueden concretar en los siguientes textos: L. 12 D de
statw hom ; en’las locuciones ; non integrum ammal y si 'kus per-
fecte natus est, de la ley 12 D. de libers et port y 3 C. “de post
hered inst (1). Savigni y los suyos combaten tales fundamentos,
observando que la L. 12 D., de statu hom, se refiere a regular la
genérica capacidad del -rec_xén nacido; el mon inteprum animal
debia significar un parto falto de cualquier miembro no esencial
a la vida, y el vives perfecte natus debia entenderse en el sentido
de un parto sobrevenido al completo desprendimiento del seno
materno.

L= =

Después de los trabajos de Savigni, la opinién se orienta a su
lado : La viabilidad deja de ser, en el ‘Derecho romano, un re-
quisito esencial para el reconocxmxento de la personalidad juri-
dica.

La solucién de la cuestién, que parecia ya definitiva, vuelve
a ponerse en tela de juicio con motivo de la publicacién de la obra
de Wachter De partu vivuw non oitali, quien pretende haber com-
probado que el requisito de la viabilidad en su sentido propio, es
decir, como sinénimo de madurez del feto, éra exigida por el
Derecho romano.

. Wachter, a quien en muchas concepciones sigue Windscheid,
parte de dos textos de Paulo: Sent., lib. 4, tit. 9, § 1.° y 12, D. de

{1) Recogidos pcr Isnandi en las pags. 31 y 32 el V. A su vez ies reco-
ge de Haller, Oeltze, Polhier, Forti, etc.
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statu hom, y fija especialmente su,atencién en el § 1.° Iust de
exhered liber, v 42 de post hered inst. Es. demr, que ]a defensa
de su teoria la ve Wachter en la contraposncléq que el’ Derecho
romano hace de las palabras abortus y postumus.” Del estudio de
los textos expuestos, deduce Wachter que por abortus entendian
los jurisconsultos romanos el nacido vivo pero no viable por fal-
ta de gestacién, y por postumus, el nacido vivo y con aptitud para
la vida ; de donde resulta, para este autor, que el Derecho roma-
no exigia la viabilidad aunque en su sentido propio, o sea como
consectiencia de una gestacién notrmal. T

Isnardi (1) califica de profuhdamente  ingeniosa la tesis de
Wachter, pero no le convence, *y al objeto de dejar. la cuestién
reducida a sus propios términos,- interviene contra VVachter, mos-
trandose el m4s adepto de los ‘savignianos.

El texto citado por Wachter, Sent., lib. 4, tit. 9, § 1. 2), de
Paulo, no hace referencia a la viabilidad ; trata de exigir determi-
nadas condiciones para establecer una especial capacidad juridica
de_ la madre, subordinada a un ntimero de partos vivos y madu-
ros. ‘Los motivos de esta exigencia, como los que dieron lugar
al Senado ‘Consulto Tertuliano, obedecen a causas sociales de ade-
centamiento y- moralidad de las costumbres romanas, maltrechas
en aquella época de libertinaje, en que se conceptuaba odioso el
matrimonio : los abortos y los divorcios se sucedian. Como com-
plemento de la razdn expuesta, aduce Isnardi: a) Que tal dispo-
sicién de derecho singular no puede ser aplicable, sino sélo al
caso para que fué estudiada; b) Que aun aceptando que no tu-
viera aquel cardcter, la viabilidad nada tiene que ver con la espe-
cial capacidad de la madre, al objeto de recibir -privilegios, y ¢)
Que concedida la capacidad a.las madres para heredar a sus hijos,
el. texto de Paulo cay6 en el olvido. . '

Afronta - Isnardi. el seguhdo texto citado por Wachter como
arguménto de su _tesis, o sea la L. 12, D. de statu hom (3); la in-

(1) 'Ob. cit. pag. 33.

{2) «Onatres tam infgenuae, quam {libectinae, cives Romanae, ut ius
fiberorum consecqutae videatur ter et juater peperisse, etc.»

(3) «Septimo mense nasci perfectum partum jam receptum est propter
autoritatern dootriisimi hippocratis ; et ideo ededeudum est, cum qui est
instes nmptns septimo mense mnatus est instum filium eecse.
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terpretacién ordinaria que se le da a este texto es poniéndolo en
relacién con la L. 5 D., de in ius woc., y, por tanto, es de apli-
¢acién la méxima pater ist est quem nuptiae demostrant. El le-
gislador no tuvo, en la ley 12, intencién de referirse a problemas
de personalidad ; ante un concepto tan vago como el de la L. 5.%
por lo que se atribuia la paternidad al marido de todos los hijos
que pariera su mujer, quiso poner un limite, y éste lo efectud en
la ley 12, apoyandose para ello en los datos que la ciencia médi-
ca suministraba, de no poder nacer el infante con vida antes del
séptimo mes.

Si tomaramos en sentido absoluto la doctrina contraria, irfa-
mos contra el mismo Hipdcrates, quien decia que el parto a los
siete meses puede nacer vivo, pero no que todos los fetos nacidos
en el séptimo ‘mes sean necesariamente vitales. A este efecto, re-
cuerda Isnardi el dicho de Velpeau: «Es el grado de perfeccién
al cual han llegado los érganos y no la época del embarazo lo que
en Fisiologia debe servir para determinar la viabilidad del nifio ;
y como la evolucién fetal no tiene nada de fijo, un feto <e ocho

meses puede ser :menos completamente viable que otro de siete.»
I(‘r\mn]af Ie norrh

clic
L1 ny.\,‘.u. 4311G1 SuUS UolL v

tes: a) Que la ley 12 se refiere a cuestiones de legitimidad ;
b) Que es una disposicién de Derecho singular, inaplicable fuera
de su supuesto; ¢) Que si los jurisconsultos romanos quisieron
con la ley 12 diferenciar el recién nacido vivo y prematuro, del
vivo y perfecto, no se comprende que en los tltimos textos en
que funda su teoria ;Wachter, que se refieren a problemas de ca-
pacidad juridica, no se habla del perfecto natus: d) Que la ley
12 resulta superflua e inutil, tanto desde el punto de vista de!
ejercicio de la accién en desconocimiento de la paternidad, cuan-
to 'si se tiene en cuenta el alcance de la mixima de Hipécrates.
Para comprender esta afirmacién de Isnardi, bastar4 tener en
cuenta que para los nacidos antes del séptimo mes, carentes, por
naturaleza, de vida, el ejercicio de acciones de desconocimiento
resulta indtil.

Al tercero de los textos en que se apoya Wachter, o sea
§ 1.° Inst. de exhered liber (1), y el mismo concepto expresa la

ac ¢con lac razaones QIﬂ‘II!Dn_
Co CLOI iads 1d4Vnils g

(1) Después de ordenada la necesidad de instituir therederos o deshere-
dac a los hijos péstumos, pues, de lo contracio, al venir al mundo rompe-
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L..2 C., de post: hercd inst, contesta Isnardi recordando el rescrip-
to: de los Emperadores. Diocleciano..y: Maximino, que.respondian
al caso en'que la viudajquedara en.cinta, afirmando que si la viu-
.da da a'luz un aborto, el testamiento permanece con -todo-'su vi-
gor.para la ejecucién, pero si el hijo nace, vivo, aunque muera en
séguida, el testamento queda definitivamente roto. Sin necesidad
‘de ‘aducir nuevos -razonamientos, queda comprobado que.en este
texto, ~la- palabra abortos estd referida al que -nace muerto, sin
que el péstumo tenga tampoco otra trascendencia -que-la de nacer
vivo y en tiempo, que en relacién a la fecha de!l testamento o a
Ja vida del padre puede merecer tal calificativo. ..

El dltimo fundamento en que se apoya Wachter es en la in-
terpretacién de ta L. 3 'C. de post hered ilust (1)~ Se refiere esta
ley al supuesto del feto que encontrandose en el vientre de la ma-
dre es omitido en el testamento de’.su padre muerto. Justiniano,
resolviendo las dudas de los jurisconsultos y dictando fallo-en la
cuestién promovida entre proculeyanos,y savinianos acerca de los
-signos de vida, ordené que si la criatura estd viva después de ha-
berse separado completamente del seno de su madre, aunque haya
muerto después o en las manos de. la comadrona o después de
‘haberlo puesto en el suelo, dicho péstumo rompe el testamento,
puesto que debe .sélo averiguarse si vino vivo enteramente a la
luz sin presentar formas de monstruo, de prodigio.

" Isnardi observa que e la decisién’ de Justimiano no se emplea

ofan el testamento, afiade: «Si mulier, ese qua postumus aperabatur, abor-
tum fecerit, nihil impedimentum est serptis heredibus @d hereditatem adeu-
dam.»

(1) «Quod certatum est apud veteres, non decidimus. Cum igitue is qui
in wventre pontabatur, practacitus fuerat, qui si.ad lucem fuisset redactus,
suus theres patre existeret, si non alius sum antecederet, et nasceudo cup-
tum testamentum faceret: si postumus in hune quidem orbem Wevolutus est,
voce antem mon emissa mbac luce sulstractus est, dubitabatur, si is pestumus
ruptum facecet testamentum posset? Et veterum animi surbati sum, quid
de paterno elogio etatuendum sit. Cumque Sabiniani-ceeistimabaut si vivus
natus esse, et si vocem non emisit, cumpi testamentum, aparetque, quod et
si mutue fuerat: hoe iprum faciebat: corum etiam nos landamus senten-
tiam : et saucimus si vivus pecfecte natus est: lecet illico postquam in terra
secidit, vel inmunibus obstetricis decessit: nihilominus testamentum sumpi,
hoe tantummodo requiseudum si vivus esbem totus processit ad nullum de-
clinaus monstrum del prodijium.»



EL REQUISITO DE LA VIABILIDAD 9

la paldbra «abortus» en contraposicién a «postumusy», y ésta sélo
¢omo sindnimo del «is qui in ventre portabatur», y claro.es que
el péstumo bajo .esta concepcién al venir a la luz puede ser una
criatura abortiva o una criatura viva mis o menos madura.

Es verdaderamente extrafio que las dos escuelas de Savinianos
y Proculeyanos, que tanto discutieron sobre los signos acreditati-
vos de la vida, no se preocuparon en absoluto del problema de la
viabilidad. Y consecuente con esto la decisién citada de Justinia-
no, sélo resuelve lo relativo a signos de vida.

En la estudiada resolucién de Justiniano sélo puede verse los
tres requisitos clasicos que en verdad exigié el Derecho romano
para conceder o reconocer la personalidad juridica: nacer com-
pletamente vivo y ausencia de -monstruosidad. Si la viabilidad hu-
biese sido requisito esencial exigido por el Derecho romano, ¢ por
qué la silencia también Justiniano?

Suponiendo que lo hubiese exigido, ¢a qué normas podia re-
currir el Derecho romano para acreditar que ¢i pdstumo nacido
vivo era al mismo tiempo maduro? Opina Isnardi que no se po-
dia incoar el séptimo mense naszci, de L. 12, de statu hom:

|

)
ar. bY P o anli
ar. o)

Porque apli-

zZ
a) Por ser una prescripcién de Derecho singu
cada a las sucesiones nos lleva a consecuencias falsas. ¢) Porque

si lo hubiese querido aplicar lo hubiese dicho expresamente.

Isnardi, en su intento de no dejar duda en pie, examina &l
significado del vocablo abortus en Plinio, y opina que este autor
se refirié con tal expresién a las plantas y particularmente a una
especialidad de arboles que viven y dan frutos: «Hay plétanos
mantenidos enanos a la fuerza, quoniam arborum eliam abortus
inventmus» (1). Aqui Plinio habla de abortos en sentido figurado,
impropio y no para indicar, como sosticne Wachter, plantas pre-
maturas, sino plantas que aun teniendo vilalidad no alcanzan una
justa altura. Si esto fuese una observacién endeble, bastaria se-
guir leyendo a Plinio para convencerse que en otros pasajes de
su obra se refiere concretamente al abortus, significando el feto
que viene al mundo falto de vida. El mismo significado etimo-
l6gico de la palabra abortus se vuelve contra la acepcién dada
por Wachter: «Abortus es la negativa de Ortusy.

(1) En sus Conuentarios.
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- En cuanto a la palabra postumus, también Wachter violenta
susignificado al considerarle’ como’ calificativo que’ se daba al
nifio nacido en madurez de gestacién. Sin recurrif a textos y ar-
gumentos de autoridad como son, por ejemplo, Jlos brindados por
Cuiaccio (1), basta leer el encabezamiento de la L. 5 D. «de rebus
dubiis» para entender que los jurisconsultos romanos querian in-
dicar con la palabra postumus una persona absolutamente incier-
ta respecto a su definitiva manifestacién juridica. Dos ultimas
observaciones hace Isnardi a la teoria de Wachter sobre la pala-
bra postumus: a) Que no se encuentra en ningln pasaje forma
alguna que autorice dar a esta palabra la interpretacién de Wach-
ter. b) Que la ley de 3 C. de post hered iust no es la dnica ley
que regula el caso estudiado, ya que existe un texto de Paulo
que pasé a constituir la L. 12 D. de liber et port, en que se acre-
dita el normal significado de postumus, sin siquiera mentar esta
palabra.
' *® & ¥

Hasta aqui textos, interpretaciones y disensiones que nos re-
velan la postura del Derecho romano en punto a la institucién
de la viabilidad.

La pa$ién de los romanistas por el Derecho que estudian, la
fe ciega que tienen de encontrar prevenida en él la reglamenta-
cién de toda institucién, modalidad o matiz juridico, o el estimu-
lo poco laudable de apoyar su autoridad en concepciones origi-
nales, hacen interminables la discusién de estos problemas, y lo
que es peor, siembran la duda.

‘Una seria reflexién sobre lo escrito nos lleva a comprender la
razén que asiste a Savigni: «No existe en los textos romanos
texto alguno que refiriéndose directamente a problemas de capa-
cidad o personalidad juridica, exija el requisito de la viabilidad,
ni tampoco encontramos una declaracidn terminante con textos
cuyo objeto sea la reglamentacién de problemas de legitimacién,
concesién de privilegios a las madres de donacién o sucesorios, y
si en ellos nada se nos dice, ir a buscar su, existencia y su signi-
ficado entre escritores no juristas, sdlo puede quedar justificado
para contestar en discusién, pero no como argumento serion.

(1) En sus Comentarios.
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Cuando el Derecho romano y sus jurisconsultos se plantean el
problema de la personalidad juridica, thacen referencia exclusiva
a los tres requisitos de- nacimiento completo, vida y ausencia de
monstruosidad o prodigio; Savinianos y Proculeyanos discuten
denodadamente sobre signos de vida; Justiniano da su fallo so-
bre 1a cuestién, y ni las escuelas ni el Emperador se. preocupan
de. la viabilidad, Sélo cuando se reglamentan otros ‘institutos se
expresan palabras cuya interpretacién retorcida sirven de pabulo
a formacién de oposiciones criticas. Pero hay algo mds grave;
por regla general los textos a que se acude para esta ultima la-
bor, no son representativos de la legislacién romana, son con-
cepciones teéricas basadas en los alcances a que llega la ciencia de
la época, que por faltarle tiempo de compulsacién y critica no
puede aceptarse como verdad. Recordemos a este efecto lo que
Savigni conclufa refiriéndose al texto de Paulo (lib. IV, tit. 9
ad. Sc. Tertullianum): «Paulo, invocando la autoridad de Pita-
goras, ha mostrado una erudicién superflua e inteligible, pues
ambas reglas son irreconciliables» (se referia a la de Pitigoras y
a la sustentada por el Derecho romano). Para mayor comproba-
cién de este extremo, ne clvidemes tampoco la influencia que en

1 20,

las concepciones tedricas romanas ejercié Hipdcrates, para quien
—como dice ‘Aramburu (1)—, como perteneciente a la Escuela
Pitagérica, los hechos ceden en importancia a los ntimeros, y re-
cordemos también los antojos de la IEscuela Itdlica con ‘su ndme-
ro siete constituido en clave fundamental de todos los problémas

La mayor prueba que se puede aportar defendiendo la tesis
de 'que la viabilidad no fué requisito esencial para el Derecho ro-
mano, es ver el objeto que perseguifan los textos que enfocan para
su estudio de viabilidad {os comentaristas : la predileccién se mar-
ca a favor de los que reglamentan la legitimacién. El objeto que
persiguen éstos, basados en concepto de moral familiar, es dar
la reglamentacion de efectos juridicos sucesorios, y la viabilidad
es un concepto distinto y de amplitud extraordinariamente supe-
rior, al par que anterior en una légica exégesis juridica.

Apenas tocan los comentaristas el requisito de la figura hu-

(1) Maciano -Acamburu y Machado, en su Estudwo de las causas que
determiinan, modifican y extinguen la depacidad civil, pAg. 435 v 46. Ma-

drid, 1894.
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mana para, encontrar en ella Un-buen’ conductd que les- lleve al
problema de la viabilidad. Tap 511enc10 ‘decldrd' uha buena- inter-
«cién ; en aquellos tiempos la rehglc'm V la fabula forman el pre-
supuesto suficiente en el pensamiento ‘del legislador, sin que la
falta de viabilidad por la deformacién esencial pueda suponer les
hicieta negar la personalidad ante la'mohstrLiosidqd o el prodigio.

E! Derecho romano habla con grén frecuercia de monstruos,
prodigios y portentos, a quienes niega personalidad, pero la re-
gulacién de las circunstancias que han de concurrir en los recién
nacidos para ser declarados como tales es muy deficiente..

Los textos que hacen referencia a este problema pueden re-
sumirse en: la ley 135 de vetb. sign. (1), con clla se niega a las
madres que tales seres paran el «ius liberorumn» del Senado consul-
to* Trevelidnico, pero les sirven para evitar Jas penas de la ley
Julia et Papia.

La ley 14 D. de elat hOm (2), por la que se negaba la capa-
cidad de Derecho.

. Los textos romanos nos dan muestras de que se hacia distin-
go entre la monstruosidad, y aquellas deformaciones que no al-
-canzaban la categoria de monstruosidad (3), leyes 10 y 11 de
statu hom ; 12, parrafo primero D. de lib et post y 15, parrafo
primero de testz_bus.

Los textos resefiados revelan que la monstruosidad de los na-
cidos impedian a las madres la adquisicién de determinados pri-
\rilegios y a aquéllos la adquisicién de capacidad juridica, pero

-~

(1) «Quaret wliguis: si portentosum, vel monstrosum vel debilem mu-
lier ediderit velgualem wisu, vel vajitu novum, mon humanae fuguased al-
terius majis animalis, quam hominis partum an quia (mater) enixa est,
-prodesse ei ddbat?» :

(2) «Non suut liberi; qui contra fooman hunani queris converso more
proceeantur : veluti si mulier monstrosum aliquid, aut prodijiosum suixa sit.
Partus autem piud membrinum thumanorum officia ampliavit aliguatemus
videtur effetus; et ideo inter liberos conmuerarur.»

(3) Doce, paceafo primero D. de lib. et post «quid tamen si non integtum
animal editum sit sum tamen, au adhue testamentum sumpat? Et tamen
sumpi». L. 10 statu hom: «Quaeritur Hermaphroditum ciu comparamus?
Et majis puto cius sereus aestimanduma qui in so prevalet». Ley 13, pa-
reafo primero de testibus: «Por esta ley se reconoce al hermalfrodita capa-
<idad para declarar como testigo y recibir herencias.» -
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no se divisa entronque alguno con el requisito de la viabilidad.

Las dltimas leyes indicadas por las que se establecen dife-
rencias entre monstruos y deformaciones, que pudiéramos llamar
secundarias, pudieran dar motivo a que se considerase que la
monstruosidad implicaba una deformacién esencial que imposibi--
litaba la vida y que la deformacién secundaria era compatible-
con la vida, y en tal sentido que en este requisito estaba exigido.
la viabilidad. -

A tal interpretacién nos oponemaos, por creer que la viabili-
dad, seglin queda propuesto, no fué exigida por el Derecho ro-
mano, que si hubiese considerado lo relativo a figura humana
como condicién acogedora de la viabilidad, de forma explicita lo
hubiere hecho constar en alguno de sus:textos; que, muy al con-
trario, no define lo que por monstruosidad se entiende.. Si se
atiende a la cultura médica romana, escasa a tal punto, que des-
conocian las causas de tales fenémenos, explicados hoy por de-
tenciones de gestacién, y & las -supersticiones de los pueblos de
aquella época, se comprende perfectamente que antes de fijarse
aquel legislador en aptitudes para la vida se preocupé de respe-
tar la voluntad ultraterrena que en lugar de personas enviaban a
la vida un castigo reparador de culpas anteriores.

Busquemos, pues, los origenes de la viabilidad, como afirman
sin excepcién los autores modernos en la legislacién barbara, de-
la que tan magnificas muestras tenemos en nuestro Derecho his-
térico.

Bras PErRez GONzZALEZ.

Dactor en Derecho.
(Se continuard.)



