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IJJ.-EL DERECHO ROMANO Y LA VIABILIDAD. 

La personalidad jurídica como _supuesto necesario en b vida· 
de relación, fué objeto especial de estudio por los jurisconsultos' 
roman.os. En confirmación de la i!Uport.:mcia que concedieron ~1· 
problema, a más de la brillante estru'ctura de sus tesis y resolució-' 
nes, basta observar la amplitud de límites que concedieron al ti­
tular de derechos, tomando como }JUnto de partida 1!!: concepción 
del -feto, condicionado al 'hecho del parto, y terminando en su ex­
tinción con el •hecho físico de la muerte, y, aun más allá, con la 
ficción de la •herencia yacente, fórmula jurídica sustentada en la 
teoría· de la continuación de la personalidad . 

. La protección del. conceb~do no nacido se encuentra plenamen­
te declarada en el Fragmento 7, D. I. 5: Qui in -ule·ro est, périnde 
ae si iu rcb!~S h'U1nanis 'esset, cus.toditur quot'ié-i1.r de com11Íód-i' 
ipsius partus quocritwr; quamq1¿am prosit, con sólo las siguien­
tes salvedades: aplazar sus efectos hasla el nacimiento, entendien­
do por tal la separación completa del feto en relación con el cuer­
po de la madre, sin que ·influya para nada que la separación sea 
natural o artificial ( perfec~e natusl y no considerar nacido al que 
carezca de vida al efectuarse la separación, o :;u conformación· le 
haga Incluir e~ el concepto de monstruo (1). 

(1) L. 129 DE VERil SIGN: Non sunt liber,i qui contrn forman humani ge­
nero converso more procz·eantur ; vcluti si- "mulier monstruos u m a!iquid, aut 
prodigiosum cuixa sir. 
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Basta con los textos citados 'pina comprender que el Derecho 
romano exige en ·el feto, como requisitos esenciai·es para recono­
c'erle personálidad jurídica : ·nacimiento, nacer vivo y tener figura 
humana. Debaten los romanistas sobre las circunstancias del na­
cimiento, sobre qué signos son sintomáticos de la vida,' y sobre 
cuáles deforma<:iones distancian al recién nacido- del patrón hu­
mano para 'llevarle a la conceptuación de monstruo, pero no ob­
servamos discrepancia alguna en admitir como postulado de aquel 
Derecho los tres requisitos _mencionados. 

En contraposición a este común sentir, aparece la postura adop­
tada por-los autores al-preguntarse sí el requisito de la viabilidad 
era exigido por el Derecho romano como esencial componente de 
la idea de pers,Qnalidad. A ,la.cabeza <j.e los que. defienden la tesis 
de •que la v·iaolliélad no es exigida 'por ei oDerecno romano, figura 
Savigni (1), seguido por Domat (2), Vangerow Dahne y Seuf­
fert (3), etc., y últimame_nte· I¿nardi (4), que a fines del siglo pa­
sado disiente certer?mente al lado de Savigni. La tendencia opues­
ta es representada, entre otros', por Wachter (S) y .Windsc~eid (6). 

Veamos, de la manera más concreta posible, los argu~entos 
que se aducen : . 

La palabra via•bílídad fué conocida de los jurisconsultos roma­
n'os. Sirve de base a esta creencia, ser palabra de raíces látinas y 
haber sido empleada p'or escritores, aun no juristas, como Plínio 
~7)· A tal convicción llegan sobre este particular autores como 
Savigni (8), que no dudan expresarse en términos categóricos: 
« ... podría creerse que era (la viabilidad) una invención de los ju­
·risconsultos modernos y que no tuvieron los romanos idea alguna 
<le ella; pero lejos de suceder así, la conocieron perfectamenten. 

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

~1) oSawi.gni: Sis.tema del Derecho R·omano actual. .Mad.-id, 18¡>8, pági-
n.a 385 'Y ·siguientes. ~ 

(2) ;Qoma•t: Loire civiles, úOmo ,prem., .pág. 3•18 y s·i.gutienrtes. 
(3) 10iltJados 1poc W.aahorer : De partu· vibu non vit.ali Lipsi<ll, 1866. 
1(4) 1F~rancesco !LS>na.rdi·: Principio e 1ermine de!La Personalltá dell'Indi-

'll!iduo. Toci·no, ·Isgl. 
~5) Wachter: ob. cit. 
{6) Win•dsoheid : Diritto de1J.e Paudet~e. 
(7) mst. Na.t., Jib. ¡, c. 4 aJ 5· _ 
~S) tSaiViogn~ : ob. ci1t., pág. 385. 
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no fué tenid?·· por cierta e'~tre los jurisconsultos del siglo XVIII 

y espe<:ialmente entre los 'esáitore_s de comienzos del siglo' XIX. 

Savigni seí'íala los nori?bres de Carranza {r), G. •E. Oeltze (2), 
Haller y, últimamente, a"Glúc"'k, a quien acusa· de ha!ber llevado 
al límite de _confusión de ideas sobre esta cuestión, aunque reco­
noce su meritoria aportación de-textos y datos. A tal punto estaban 
influ(dos en la idea de la existen~ia de la viabilidad, que a'legada 
ante el Consejo de !Estado de F~ancia, 'por Chabot, se aceptó como 
base ·de la_ teoría adoptada por el Código francés (J). 

En medio ·de este ambienté- de aceptación y· tranquilidad¡ ··em­
prend~ Savigni su crítica c~ntraria basada en observaciones que, 
hast'a la: fecha, no •han podido ser impugnadas. · 

Savigñi reflexiona sobre el t~xto de Plinius (4), ya citado, y 
concluye qu~ ''la palabra vitalis, empleáda dos veces, tiene sólo 
üna referencia al na~imiento vivo, sin detenerse a recoger el as­
pecto sutil de la :viabilidad, y además se refiere aJ negocio de la 
legitimidad, siendo, por consecuencia, sus apreciaciones extrañas 
al problema de la viabilidad. · 

!Continúa Savigni en sus análisis, con el texto de Gellius · (5), 
y advierte ·que tal textó no se refiere a la capacidad Jel recién na­
cido, sino exclusivamente "!-1 Í1ts liberorttm de la madre, no como 
pena, sino como requisito para conceder un· privilegio unido al 
ius liberorum. Por último, se refiere al texto de Paulo, que enu­
mera las c<::mdicioiles que debe reunir la mujer para heredar, en 
virtud del Senado Consulto Tertuliano, que era uno de· los prin- · 
cipales privilegios que se unían al ius liberorum (6). A est~ texto 

(1) Carr.an¡za,: De p. ttaturali et legitimo, ca¡p. g. 
{r2) -Oei1tze :. De fl¡a<rtu vivo vita.li et non vita.li. (Tem'a L7Ó9-) 
(3) ·ISJ1ardli· : Ob. ci<t., pág. 3>L 
(4) Aalte c.5leptfumtum men"em hau.d unqu.am vitalis esil!. Se¡ptimo non 

n1si p.-idie post-erioce plenilunu aut int€f'llunio concepti nauscumtJuc. Ira.la•ti­
nium in Ajipto est et octavo gigni. I Gm quidem et in Italia tales partus esS€ 
v1ta.l-es contra pr-isoorum opi•niones ... Masurius auetor est L. P.api.-ium ¡JI'oeto­
rem &:e'lm'Clo lh€11die !eje .ajente honorum rpossesionem contra CQ.Jm dedisse 
rqun.mn rn.aJtJer rparrlt'llm \Se XI li mensilrus d.ioeret bulli~e, quon.jam nu.JI.um C€1'­

t:um tempus padcudi statum videretur.ll 
(S) Libro J 11, c. 16. 
(6) \Li'b. IV, ¡:iJt. 9 .ad. re Tel'·hl1llianum, 'Pau~us, láh. IV, tit. 6: uMatres 

tam inge<n,ux, quam ·libcr·tinoe, 'llt ins liberorum consecu-toe videantur, tu 



4 

le concede .. Savig.ni ··una. m~_ima,: imp.95té\nci;':! ya qq~. s:~ refier~-· 
esencialm:ente .. a ,la yiabilida~, ,r{fy,Qn<;Jci~n9o q'-;le pu_eden ~acer,..,;yi­
\~OS• sin. ser viab)e~, vivos et_,ple?Ú ,tenipwi.~,,si~.:9u.e _pued~ p~n-, 
sarse en ·qu'é se refi.~.re al _coJ;¡_ceP,t~:-<!~ 1 ?}IPfr_s~~t¡e,. P.?~qu~ P.au\o lo~ 
niegue-~ni -.tiene por. 1 qbjy~9 .encau~ __ f:;,e]: proqlem~·-,d~.> legitimidad,, 
puesto. que:- se trata·bé!-::-. d;el·~ ius libe.ro!U?f1:: 1; Por ~so :en~i:~~de. Pa_ulo 
qúe··~l inler.és ~e ·la maP:re no·radi_c?iJ:>?-;ery gu~_;n;,t_ciere_su ~ijo viv\), 
sino,-·.a<ie~ás, ,.pleni te1Jtpor:is_,. es .deci!\ ¡.;_iabl_e .. ~.or¡~efl'\plando el: 
texto en este •aspec_to, :?e formula~ Sf\y,igpi. la,·pfi~era pregunta: 
¿~Cuál, es. e\:.tit;f\1 po exigic,lo po_r; P~ulp p)e.nu;m tr¿!fpus ?- E ncuentfa 
la contestaci.ón _en· -el párrafo quint<? de_ J?-aul<?_: ._~a- preñez .h~ .P.e, 
durar un mínimum. de seis meses ; ,pero .l.o :gr:¡tv;e d~!' ·c~~oJT""si_gue· 
argumelitJlnp_o ~avigni-;-es .,que ,P?-ulo apoyó ~:y. regl~ .. e!\ !;:¡_ ~t~to­
ridad de. :Pitágoras,., Y: éste; pos dice: 'A ut .. septim:o .. pl~_no, ·_m~t. de7. 
cinw tmtense .. La contradicción es tan P,~t~nte,,. que: ~o.)lc).Qt (·r) P~9-
P.!-!SO una_ enmienda aL objeto de busc~r armón,ica cor-rección que 
dijere: ut.aut sept.imo, u~ pleno de~jmo ·.tiz-~.n~e:_ {'ero ~S~~igni co'n­
sidera que es una armonía ficticia, ya ,qt!~ ple.!w. ~ec.irn<? mense no,. 
significa· du,rante. todp el <;!Jrso ~el 9-écim<:> ,ljl1eS, siJ:)p. del"l:Ho,d_e·,el. 
La-.clave ,para resqjver la dificultad, la et:cu~':1tra .~n u!l }~xto der' 
Gensorino ,(2). :La fra~~del ~exto ·de Pal\\0_!1o st;,Iefier_e ~~ Derecho· 
er. vig0r, s_iryo ex~\u~ivamente. a 1~ opirión de. Pit4goras. Eslu­
dig.ndo_ con· detenimit;nto ~los texto!?, entre, la· regla ,de ~.a\JlO . J 
la- dei,Dere-chp romano resulta una diferen-ci.a ~ompleta. L~;> con­
clusione~ a que llega: Savigni podemos agruparlas en.:Ja siguicn:-. 
te forma: . '·'' ., .. -.. . ..:.. . ... 

A) La regla de Paulo, expuesta también por Aulio Gelio, 
sólo se invoca como fundamento del iu_s liberorum_ y en lo que ha-
cía referencia a ·los priyil.e'gio_s. · ·· . .. · : . 

B) .Paulo·, Ú~);endo a c'olación. la_a,u~9rid~<:i 1 qe Jp:¡'!_~goras, ha 
querido ·~ostrar una .erudición superflu~·.e· ininteligible, pues ain­
bas reglas son irreconéiliables; y:r: ::I or; 

C) Que, por consecuéncia', el :_téxto de Paulo no ha podido 
• • ~ f • • ' • • ' ' t ¡: , ' .. , 

et p¡;eni. t,C,mpo.-is ¡pari-a~~ ·ss. Se,p.timo menee na·t~i ma~i· pa10d1ést: 'ra!!io en1m· 
·P!J,•ta:gocci' 111'Ume.-i lhoe videtur .a'dmittere, lllt aut septimopleno, aut decimo 
mense pa-rtus matusior rvidetaur.n ' · 

(1j_ N~odot .: Paudectas, uibro 1, tJí<t • .VI. 
(2)' Ccnsodno: De d_ie niita!i . 

• 1 • ~ • • • 
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ref~~ir~e :~un'ca como cÓndicipn esencial ·para' reconocer :a. capa-
cida9- ~ ~n niño na~i9o vivo. · 

lEn el· Derecho justiniano no existe dato alguno que acredite 
la exig~ncia 'de :1a viabilidad, y con la desapariéión del :ihs libero­
mm acabar~n las incertidumbres que los textos comentados pudie­
ron ofrecer. 

.. " . 
Los fundamentos en que·se sustentaba durante el sigi.Q ~.Ix la 

idea de que la viabilidad era requisito exigido por el Der~ho ro-
.1 .. J 

mano, se pueden concretar en los siguientes textos: L. r.2 D. de 
stat1~ hom ; ert: las locucion;es ; non integrum animal .y si viv-zl.s per-. . . ') 

fecte natus est, de la ley r 2 D. de libe'l'is et po·~t y 3 C. de post 
he·red inst (r). Savigni. y los suyos combaten tales fundamentos, 
observando que la L. 12 D., de stalt¿ hom, se refiere a regular la 
genérica capacidad del .recjén nacido;. el non inteprum animal 
debía significar un parto falto de cualquier miembro no esencial 
a la vida, y el vives perfecte natus debía entenderse· en e! sentido 
dE' nn parto sobrevenido al completo desprendimiento del seno 
materno. 

Después de los trabajos de Savigni, la opinióñ se orienta a su 
lado : La viabilidad deja de ser, en el 'Derecho romano, un re­
quisito esencial para el . reconocimi-ento de la personalidad jurí­
dica. 

La solución de la cuestión, que parecía ya definitiva, vuelve 
a ponerse en tela de juicio con motivo de la publicación. de la obra· 
de W achter De partu vivn non vitali, quien pretende haber com­
probado que el requisito de la viabilidad en su sentido propio, es 
decir, como sinónimo de madur~z del feto, éra exigida por el 
Derecho romano. 

vVachter, a quien en muchas concepciones sigue Windscheid, 
parte de dos textos de Paulo: Sent., lib. 4, tít. g, § 1,0 y 12, D. de 

·(r) R;'€1Cogidlos ,pcr isnaridi en l•as .pá·g.s. 3:1 y ,3.2 el V. A su :vez i.es reco­
ge de Haller, OeMze, Polllier, Forti, etc. 
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statu hom, y fija e!)pe<:ialmente su.! atención, en el § r .0
, Iust de 

exhered liber, y 42 de post hered inst. Es .decir, qu_e )a ,9efensa 
de su teoría la ve Wachter en la cÓntraposición que el' Derecho 
romano hace· de las palabras abo;tus y. postutnus: De! estudio de 
los textos ~xpuestos, deduce Wachter que po_r abortus entendían 
los jurisconsultos romanos el nacido vivo pero no viable por fa!:.. 
ta de gestación, y por postmnus, el nacido vivo y con aptitud para 
la vida; de donde resulta, para este autor, que el Derecho roma­
no exigí.a la viabilidad aunque en su sentido propio, o sea como 
consecú~ncia de una gestación normal. 

I~nardi (r) califica de. profundamente· ingen.iosa la tesis de 
W<:tchter, pero no le convence, ··y al objeto de dejar. la cuestión 
red u~ ida a sus propios términos;· interviene contra \V acbter, mos­
trá;ldose el más adepto de los ·savignianos. 

1E1 texto citado por Wachter, Senl., lib. 4, tít. g, § 'r .l' (2), de 
Paulo, no hace referencia a la viabilidad; trata de exigir determi­
nadas condiciones ,para establecer una ·especial ca[iacidad jurídica 
de.l~ m~dre, subordinada a un número de partos vivos y madu­
ros. "Los motivos de esta exigencia, com_o 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 sucedían. Como com­
plemento ·de la razón expuesta, aduce Isnardi : a) Que tal dispo­
sición de derecho singular no puede ser aplicable, sino sólo al 
caso para que fué estudiada; b) Que aun aceptando que no tu­
viera aquel carácter, la viabilidad nada tiene que ver con la espe­
cial capacidad de la madre, al objeto de recibir ·privilegios, y e) 
Que concedida la capacjdad a. las madres para heredar a sus hijos, 
el. texto de Paulo cayó en el olvido .. 

Afronta. Isnargi. el segu~do texto .citado por Wachter como 
argumento de su.~esis, o sea la L. 12, D. de statu hom (3); la in-

(1) Ob. cit. pálg. 33· 
.(2) «Onatres t.aun in•genuae, quam ·libertinae, cives Ramanae, ut ius 

Bálb~en:JT.uun oan1seau1:!ae vitloortrtur ter et jru::vber rpepedsse, etc.» 
<(3) «Septimo m~ensc na!Sci pe.-feollum part!um jaun 1·eooptuun est propter 

.aiJJII:OI"it!21Jerrn dQc!tl:tis,imi hi,ppocratis ; et id~o e9edietlldsum est, C'l.l:m qui est 
insbe!S n'l.l¡ptÚs ,ooptimo moose 1!1.a,tJus est ins·tum filli·um -ee11se. 
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terpretación ordinaria· que se le da a este texto es poniéndolo en 
relación con la L. 5 D., de in ius voc·.~ y, por tanto, es de apli­
cación la máxima pateT ist est quem nuptiae demostTant. El le­
gislador no tuvo, en la ley 12, intención de refer-irse a problemas 
de personalidad; ante un concepto tan vago como el de la L. s."', 
por 'lo que ·se atribuía la paternidad al marido de todos los hijos 
que pariera su mujer, quiso poner un límite, y éste lo efectuó en 
la ley 12, apoyándose para ello en los datos que la ciencia médi­
ca suministraba, de no poder nacer el infante con vida antes del 
séptimo mes. . 

Si tomáramos en sentido absoluto la doctrina contraria, iría­
mos contra el mismo Hipócrates, quien decía 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 V·elpeau : <<Es el grado de perfección 
al cual'han llegado los órganos y no la época del embarazo lo que 
en Fisiología debe servir para determinar la viabilidad del niño ; 
y como 'la evolución fetal no tiene nada de fijo, un feto de ocho 
meses puede ser menos completamente viable que otro de siete.•• 

.Completa Isnardi sus dbservaciones con las razones siguien-
tes: a) Que la ley 12 se refiere a cuestiones de legitimidad; 
b) Que es una disposición de Derecho singular, inaplicable fuera 
de su supuesto; e) Que si los jurisconsultos romanos quisieron 
con la ley r 2 diferenciar el reci·én nacido vivo y prematuro, del 
vivo y perfecto, no se comprende que en los últimos textos en 
que funda su teoría ~Wachter, que se refieren a problemas de ca­
pacidad jurídica, no se ·habla del perfecto natus: d) Que la ley 
12 resulta superflua e inútil, tanto desde el punto de vista de! 
ejercicio de la acción en desconocimiento de la paternidad, cuan­
to 'si se tiene en cuenta el alcance de la máxima de Hipócratcs. 
Para comprender esta afirmación de lsnardi, bastará tener en 
cuenta que para los nacidos antes del séptimo mes, carentes, por 
naturaleza, de vida, el ejercicio de acciones de desconocimiento 
resulta inútil. 

lA! tercero de los textos en que se apoya Wachter, o sea 
§ 1.

0
, lnst. de exheTed libeT (r), y el mismo concepto expresa la 

{ 1) 'Después de oroenada la ne<:esida<! '(!e insütuir !herederos o deshere­
dar-, 13 ·los Jlijos póstumos, pues, de lo contrario, 13·1 !Venir a~ mun•do rompe-
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L. ·2 C., "de posb he·rcd inst, contesta Isnardi recordando· el rescrip­
to: de los Empetado.t;"es· .. Dioclec-iano,·.y 'Mftximin.o, qu~.- respo!')pían 
al caso en·é¡ue la·viuda\quedara en.cinta, afirrp.ando que_si -la_¡viu-

.da da a· luz un· aborto, el' 'testaniento permanece con -tod9- ·su vi­
gor. para la· ejecución, pero si el hijo nace, vivo, aunque .wuera en 
seguida, el testamenfo queda: definitivamente rQto. Sin nec~sidad 
·de 'aducir nuevos -~azonaniientos, queda c_omp,roqp.do que-. en :.este 
texto, .. ¡a- palabra abortos esrá referida al· que -n·ace muerto, sin 
que el póstumo tenga tampoco otra trascend_encJ.'l -que -la de ·nacer 
vivo y en tiempo, que en relación a la fecha de! test9-'1)1e!')to o a 
-la vida· del padre puede merecer tal calificativo. -:r· 

El último fundam-ento en que se apoya \V<~chter es en la in­
te'rpretación· de la L. 3 C. de post hered ilust (¡').·Se 'refj.ere esta 
ley al supuesto del feto·que encontrándose en el vientre de la ma­
dre es omitido en el testamento de-_su padre muerto. Justmiano, 
resolviendo las dudas de los jurisconsultos y dktando fallo-en la 
cuestión pr_omovid~t entre p'roculeyanos. y savinianos acerca de los 
·signos de vida, ordenó que si la criatura está \riva 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 póstumo rompe el testamento, 
puesto que debe .sólo averiguarse si vino vivo enteramente a la 
luz sin presentar formas de monstruo, de prodigio. 
· · lsnardi observa que eri la de~isión'de Justin1ano no se emplea 

r-bn el -testa.mento, ::u'íade: «Si mulie.-, ese qua postumus aperabatur, .a.bor­
tum ·f;;ocerit, ni.hiij impedimenrum est serptis hed·edibus ~¡:J here-ditatem adeu­
da-m.» 

1~1) i<QuOid certatum est apud veteres, non decidimus. Cum i·gitur is qui 
·in .vcntre po11talb::rtur, practac·itus fuer.at, qui si- ald -lucem fuisset redactus, 
suus lheres •pa1ce existecet, •si non .a.Íius sum anteoederc~t, ~t nasceud[! cup­
·tu-m testamentum f·acere.t: si post.umus in 1hunc quidem orbem 'de\'olutus est, 
~roce antem 1non emissa •abac luoe sulstractus est, ldubitabatur, si is pGst'Ú-mus 
nupt.•wm facen;t tJeSitamen.tum possct? !Et v~m alJlimi• ~u.rbarti surm, qruid 
.de paterno €ilogio etatuendum si t. Cumque Swbinia'!li · creistimabaut si vivus 
-na·tus esse, et si •vocem non emisit, rumpi testa.mentum, aparetque, qu01d et 
si ·mutue fuec·a-t: lhoe iprum faciehat: c-o.-um eti-am nos .landamus sooten­
tiam : et saucimus si vh•us pedectc na rus est: ·lecet illko -postquam in terra 
-seci<.Et, ~·el inmanibus obstetricis decessit: ·nihi·lomi-nus testamentum sumpi, 
hoe -t.antummodo requiseudum si vivus esbern •totus processit ad nullum de­
.clinaus monstrum del prodijium., 
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la palabra Habortusn en contraposición a Hpostumusn, y ésta sólo 
como sinónimo del cds qui in ventre portabaturn, y claro. es que 
el póstumo bajo .esta concepción al venir a la luz puede ser una 
criatura abortiva o una criatura viva más o menos madura. 

Es verdaderamente extraño 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 decisión citada de J ustinia­
no, sólo resuelve lo relativo a signos de vida. 

En la estudiada resolución de Justiniano sólo puede verse los 
tres requisitos clásicos que en verdad exigió el Derecho romano 
para conceder o reconocer la personalidad jurídica: 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 podía re­
currir el Derecho romano para acreditar que el póstumo nacido 
,vivo era al mismo tiempo maduro? Opina Isnardi que no se po­
día incoar el séptimo mense nazc-i, de L. r2, de statu hotn: 
a) Por sr.r un:=~ prescripción de Derecho singular. b) Porque apli­
cada a las sucesiones nos lleva a consecuencias falsas·. e) Porque 
si lo hubiese querido aplicar lo hubiese dicho expresamente. 

Isnardi, en su intento de no dejar duda en pie, examina el 
significado del vocablo abortus en Plinio, y opina que este autor 
se refirió con tal expresión a las plantas y particularmente a una 
especialidad de árboles que viven y dan frutos: «Hay plátanos 
mantenidos enanos a la fuerza, quoniatn arborutn etiatn abort-us 
invenúnusn (r). Aquí Plinio habla de abortos en sentido figurado, 
impropio y no para indicar, como sostiene Wachter, plantas pre­
maturas, sino plantas que aun teniendo vitalidad no alcanzan una 
justa altura. Si esto fuese una observación endeble, bastaría 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 fallo de vida. El mismo significado etimo­
lógico de la palabra abortus se vuelve contra la acepción dada 
por Wachter: ccAibortus es la negativa de Ortusn. 

(1) lEn SlUIS Co1111ontarios. 
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En cuanto a la palabra postumus, también Wachter violenta 
su ·significado. al considerarle· como· calificativo que· se daba al 
niño nacido en madurez de gestación. Sin recurrir a textos y ar­
gumentos de autoridad como son, por ejemplo, ,los brindados por 
.Cuiiccio (r), basta leer el encabezamiento de la L. 5 n. ((de rebus 
dubiis)) para entender qu-e los jurisconsultos romanos querían .in­
dicar con la palabra postumus una persona absolutamente incier­
ta· -respecto a su definitiva manifestación jurídica. Dos últimas 
observaciones hace Isnardi a la teoría de Wacht·er sobre la pala­
bra postmn·us: a) Que no se encuentra en ningún pasaje forma 
alguna que autorice dar a esta palabra la interpretación de Wach­
ter. b) Que la ley de 3 C. de post hercd iust no es la única ley 
que r·egula el caso estudiado, ya que existe un texto de Paulo 
que pasó a constituir la L. 12 D. de libe·r cb. port, en que se acre­
dita el normal significado de postwmus, sin siquiera mentar esta 
palabra. 

• • • 
Hasta aquí textos, .interpretaciones y disensiones que nos re­

velan la postura del Derecho romano en punt;:> a la institución 
de la viabilidad. 

La pasión de los romanistas por el Derecho que estudian, la 
fe ciega que tienen de encontrar prevenida en él la reglamenta­
ción de toda institución, modalidad o matiz jurídico, o el estímu­
lo poco laudable de apoyar su autoridad en concepciones origi­
nales, hacen interminables la discusión de estos problemas, y lo 
que es peor, siembran la duda. 

U na seria reflexión sobre lo escrito nos lleva a comprender la 
.razón que asiste a Savigni : «No existe en !os textos romanos 
texto alguno que refiriéndose directamente a problemas de capa­
cidad o personalidad jurídica, exija el requisito de la viabilidad, 
ni tampoco encontramos una declaración terminante con textos 
cuyo :9bjeto sea la reglamentación de problemas de legitimación, 
concesión de privilegios a las madres de donación o sucesorios, y 
si en ellos nada se nos dice, ir a buscar su. existencia y su signi­
ficado entre escritores no juristas, sólo puede quedar justill.cado 
para contestar en discusión, pero no como argumento serio». 

('1) lEn sus Comentarios. 
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Cuando el Derecho romano y ~us jurisconsultos se plantean eL 
prob.lema de la p~rson(!lidad jUI:ídica, hacen referencia exclusiva 
a los tres requisit<;>s de· nacimiento completo, vida y ausen<;ia de· 
monstruosidad o prodtgio; Savi~ianos y Proculeyanos discuten 
denodadamente sobre signos de vida ; J ustiniano da su fallo so­
bre ·]a cuestión, y ni ias escuelas ni el Emperador se. preocupan 
de. la viabilidad:. Sólo cuando se reglamentan otros "institutos se 
expre'san palabras cuya interpretación retorcida sirven de pábulo. 
a -formación de oposiciones críticas. Pero hay algo más grave; 
por regla general los textos a que se acude para esta última la­
bor, no son representativos de la legislación romana, son con­
cepciones teóricas basadas en los alcances a que llega la ciencia de 
la época, que por .faltarle tiempo de compulsación y críttca no 
puede aceptarse como verdad. Recordemos a este efecto lo que 
Savigni concluía refiriéndosé al texto de Paulo (lib. IV, t!t. 9· 
ad. Se. Tertullianum): «Paulo, invocando la autoridad de Pitá­
goras, ha mostrado una ·erudición superflua e inteligible, pues­
ambas reglas son irreconciliabl-es» (se refería a la de Pitágoras y 
a la sustentada por el Derecho romano). Para mayor comproba­
ción de este extr·emo, no olvidemos tampoco la influencia qü·e en 
las concepciones teóricas romanas ejerció Hipócrates, para quien 
----<:omo dice Aramburu (1)-, como perteneciente a la Escuela 
-Pitagórica, los hechos ceden en importancia a los números; y re-
cordemos también los antojos <;le la !Escuela Itálica qm 'su núme­
ro -siete constituído en 'clave fundamental de todos los problemas 

'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 perseguían los textos que enfocan para 
su estudio de viabilidad los comentaristas: la predilección se mar­
ca a favor de los que reglamentan la legitimación. El objeto que 
-persiguen éstos, basados en concepto de moral familiar, es dar 
la reglamentación de efectos jurídicos sucesorios, y la vif!bilidad 
es un concepto distinto y de amplitud extraordinariamente supe­
rior, al par que anterior en una lógica exégesis jurídica. 

Apenas tocan los comentaristas el requisito de la figura hu-

(I) IM.ariano ·Aramlburu y .Machado, en -su Estudw de las aausas que 
determinan, modifictrn y extinguen la cl(;:pacida.d civil, pá•g. 4'5 y 4(). Ma­
drid, 1&f4. 
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fu~na par~. -'encontrar en '_eita:".'~n. bu~n· corid~cto que •tés- lleve al 
'problema de. la viabilidád. Tal) silencio 'decl'a:ra> uha buena- inten­
-ción; en aquellos tiempos la n:;fig\ó~'f la_ fábuÍa· forman el pre­
supuesto s~ficien'te .en el 'pens_ámientó ;del legislador, sin que la 
falta de viabilid:ad por la deformació'n esenc~al pueda suponer les 
'hiciera negar la personalidad ante la· moñstruosid~d o el prodigio. 

El Derecho r.ómano habla con gr~n frecuencia de monstruos, 
prodigios _y "portent<;>s, a quienes .niega pe~sonalidad, pero la re­
gulación de las circúnstancias que han de concurrir en los recién 
nacidos para ser declarados como tales es muy deficiente .. 

Los textos que 'hacen Úiferencia a este problerpa pueder · re­
sumirse en: la ley IJS de verb. sign. (r), con ella se niega-~ -las 
.in-adres que tales seres paran el ((ius liberorumll del Senado consul­
to· T~eveliánico, pero les sirven para evitar las penas de la_ ley 
Julia· et Papia. 

_La ley 14 D. de etat hom (2.), por la que se negaba la capa­
-cidad de Derecho. 

·_ Los textos romanos nos dan muestras de que se hacía distin­
go' entre la monstruosidad, y aquellas deformaciones que no al­
-canzaban la categoría de monstruosidad (3), leyes 10 y 1 r de 
-~tdiu hom j I2, párrafo primero -D. de lib et post y rs, párrafo 
primero de testi_blts. 

_Los textos reseñados revelan que la monstruosidad de los na­
cidos impedían a las madres la adquisición de determinados pri­
vqegios y a aquéllos la adquisición de capacidad jurídica, pero 

-f ~ i. 

{1) «Quall'et a·Ji.guis: si oport€nt-osum, vel monstcosum vel debi•lcm mu-
,Jier eldideri-t yelogual-em •visu, vel vajitu novum, ·non ohumanae fuguase<l al­
i1:erius majis ani·malis, quam hominis partum an quia (ma-te!!') enixa est, 
-'Pll'odesse ei ddb~l.'t ?n 

1(2) -«NIOllJ SUIUt 1l~bec-i; ,qui contra forunan hlllna•ni qou'Crio; com·er~o more 
•procn~.a,ntur: veluti si mu1ier monstmsui-n l'lliquid, aut pr~dijiosum suixa sit. 
;padus autem piud membánurn lhurnanorum of,ficia ampliavit a~iguatemus 
-vidctur effetus; et ideo iont€1!' lüber-os conmuerarur.n 

(3) :Dooe, párrafo primJef'•O D. ác lilb. et pO'St <•qu.id t-amoo si n()J1 ir..regtum 
lalllimail ed~.tllJm si.t SUI!11 tamen, a.u adrhue tes>t:amen-tlllm surrnpdt? Et tamon 
-sumpin. •L. 10 statu lhom: "Quaecritur Hermaphroditum ciu cornparamus? 
Et majis pu-to oius ·Sereus aesotimand-urna qui in so prevaletn. Ley 15, pá­
n-afo prime(·o de -testihus: "IP<Jr eS'ta ley- se reconoce al lhe-Pmakodita capa­
-cidad para dec1af'ar como 'testigo y recibir herencias.n 
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no se divisa entronque alguno con el requisito de la viabilidad. 
Las -últimas 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 deformación esencial que imposibi-· 
litaba la vida y que la deformación secundana era compatible· 
con la vida, y en ta~ sentido que en este requisito estaba exigido­
la viabilidad. 

A tal interpretación nos oponemos, por creer que la viabili-· 
dad, según queda propuesto, no fué exigida por el üerecho ro­
mano, que si hubiese considerado lo relativo a: figura humana 
como condición acogedora de la viabilidad, de forma explícita 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-· 
conocían las causas de tales fenómenos, explicados hoy por de­
tenciones de gestación, y [! las ·supersticiones de los .pueblos de· 
aquella época, se comprende perfectamente que antes de fijarse 
aquel legislador en aptitudes para la vida se preocupó de respe-· 
tar la voluntad ultraterrena que en lugar de personas enviaban a 
ia vida un castigo reparador de culpas anteriores. 

Busquemos, pues, los orígenes de la viabi·lidad, como afirman 
sin excepción los autores modernos en la legislación bárbara, de· 
la que tan magníficas muestras tenemos en nuestro Derecho his­
tórico. 

BLAS PÉREZ GONZÁLEZ. 

Doctor en Derecho. 

(Se continuará.) 
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