LEY DECIMA TERCIA.

(L. 2.2, 7ir. 5.°, us. X, Nov. Rec.)

Por evitar muchas dudas que suelen ocurrir acerca de los hi-
josque mueren recien nascidos, sobre si son naturalmente nasci-
dos o son aborlivos; ordenamos y mandamos (ue el tal hijo se
diga que naluralmente es nascido, y que no es aborlivo, quando
nascié vivo todo, y que & lo ménos despues de nascido vivid
veinte y quatro horas naturales, y fué baptizado antes que mu-
riesse; v si de olra manera nascido, murio dentro del dicho iér-
mino, 6 no fué baptizado, mandamos que el tal hijo sea havido
por aborlivo, y que no pueda heredar a sus padres, ni a sus ma-
dres, ni & sus ascendienies. Péro si por el absencia del marido,
6 por el tiempo del casamienlo, claramente se provasse que nas-
cio en liempo que no podia vivir naturaimente, mandamos que
aunque concurran en el dicho huo las calidades susodlehas que
no sea havido por parto nalural ni legilimo.

COMENTARIO.

1. Esta ley contiene evidentemente dos partes, & mas dela
explicacion con que principia, y que fu€ el motivo de dictarla.
La primera, clara en supropdsito, clara en su precepto, comple-
tamente en armonia con ese motivo que quedaba consigrnado.
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La segunda, cuya relacion con €l no se advierte del mismo mo-
do, expuesta a dudas acerca de su fin, y que no explica por si
propia todo el derecho que establece, sino que se refiere a dipo-
siciones que debian ya existir en otros coédigos.—Hablaremos
ante todo de aquella, que no ha menester esfuerzos de estudio,
para venir luego, como es razon, 4 examinar y & comprender
esta otra.

2. Sabido, vulgar es que los hijos son herederos legitimos y
forzosos de sus padres; y no solo los que viven 4 la época de su
muerte 6 que han dejado & su vez otros hijos para representar-
los, sino tambien los péstumos, los que nacen despues de esa
muerte misma. Si al testar el padre no ha contado con ellos para
instituirlos, ninguna duda tiene que al nacer anulan, rompen,
modifican, segun los casos, la institucion que aquel hubiese he-
cho. Esta doctrina, repetimos, es en principio vulgar, y no hay
obligacion de desenvolverla ahora. La suponemos, debemos su-
ponerla, como la supone y la da por sentada esta ley.

3. Mas para que el hijo péstumo sea tal heredero de su pa-
dre, para que su nacimiento produzca efectos, para que adquie-
ra derechos y los transmita 4 alguna persona, es necesario que
efectivamente llegué 4 nacer y 4 .vivir, como un ser completo,
natural, humano: es necesario que no sea tan solo un embrion,
v que el parto que le produce no sea un aborto. Un aborto no
da tales derechos 4 los ojos de la ley: un embrion, un feto, un
principio de sér, que no tiene el complemento necesario para
vivir humanamente, siquiera nazca porque de hecho salga 4 luz,
ni puede recibir para si nada proveniente de los que le engen-
draron, ni traspasar a nadie por su falta eso propio que hublem
debido ser suyo, mas que de facto no llego 4 serlo.

4. Tambien esta doctrina es clara, y en sus fundamentos no
ofrece ninguna dificultad. Supuesta la condicion de ser comple-
to 6 de ser abortivo, no caben dudas, no caben cuestiones, en
cuantos casos se presenten. Los seres completos, naturales, ad-
quieren derechos y los transmiten; los seres incompletos, abor-
tivos, los propiamente fetos 6 embriones, ni pueden poseer, ni
pueden traspasar. La dificultad unica del caso ha de estar nece-
sariamente en la calificacion de aquello que nacio. jVivia, 6 no
vivia, segun la naturaleza? ;Lo estimd vivo y vividero, 6 lo es-
timo abortivo la ley?

5. Las de nuestros antiguos cédigos no parecian explicitas
6 suficientes en el particular. Teniamos dos del Fuero-Juzgo
(la 18.* y la 19.%, tit. 2.°, lib. 1V), cuyas palabras terminantes
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eran como sigue: «.....Establescemos—(dice la primera)—que
aquel que nasce non deve aver la buena de los padres, fueras
si despues que fuere nascido recibiere baptismo,;  é visquie-
re X dias..... » Y la segunda «El padre muerto, si el fiio ¢ la fiia
vigquieren X dias, ¢ mds ¢ ménos, € fuere baptizado, quanto quel
pertenecia de la buena del padre, todo lo deve aver la madre.»—
Si'en esta segunda ley, enmendando al parecer la anterior, no
existieran las palabras .¢ mds ¢ ménos, ellasnos habrian dado
una regla, que podria parecer acertada ¢ no acertada, pero que
seria indudablemente fija y segura. El hijo postumo que no vi-
viese diez dias seria estimado abortivo, v el que viviera:y hu-
biese sido'bautizado se tendria por natural para los efectos de
recibir y transmitir herencias. Mas ese ¢ mds ¢ ménos de la ley
posterior destruye de todo punto la fijeza del plazo, y acaba asi
con lo que la primera determinaba, constituyendo la esencia de
la condicion que debian contener. jMénos! ;Hasta dénde llega
este ménos, cuando era un minimum de vida lo que aqui debia
y parecm ‘buscarse, como prenda de ser natural y. completo el
ente que habia venido 4 luz? - S ‘ :

6.. El Fuero Real, mds 16gico en esto que el Juzgo prescm—
de de sefialar tiempo alguno de vida, toda vez que no se pro-
pone el seiialarlo fijo y constante. La ley 3.%, tit. 6.° de su li-
bro III, comienza con estas palabras: «Si el qué muriere dexare
su mujer preiiada, é no oviere otros fijos, los parientes mis pro-
pinquos del muerto en uno con la mujer escriban 10s bienes del
muerto ante el alcalde, é téngalos la mujer: é si despues nas-
‘ciere fijo ¢ fija, € fuere baptizado, haya todos los bienes del pa-
. dre; ete.» Donde se ve que, con arreglo 4 este Codigo, aun la
vida instantanea era suficiente, con tal que la santificara el bau-
tismo: que todo sér, perfecto ¢ imperfecto, nacido en condicio-
nes 6 sin condiciones de duracion, siempre que de hecho viviese
vy recibiera el agua de la fé catdlica, era ya ef el acto heredero
“de su padre anteriormente muerto, y ganaba derechos incues-
tionables, ora para si propio, ora para transmitirlos 4 su madre,
4 los padres de su madre, ¢ 4 las personas, en ﬁn que fuesen
herederos legitimos de él propio. : > :

7. Eran, pues, distintos sistemas el del Fuero- Juzgo y el del
Fuero Real. Aquel habia querido confirmar el hecho de la vida
‘con cierta duracion de su esencia, aunque la férmula que em-
pleo en su segunda ley era ildgica y desgraciada: éste, el Fuero
Real, habia prescindido de semejante confirmacion, y contenta-
dose con el hecho del vivir; aunque tal hecho fuese instanta-
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neo, aungue consistiese uinicamente en nacer v en recibir el bau-
tismo.—S0lo en este udltimo punto, en el del bautismo, habian
estado conformes los dos Codigos: ni uno ni otro permitian que
gozase derechos de familia en nuestra nacion el que no habia
entrado en el seno de la Iglesia, ni recibido sobre su frente el
sacramento que nos regenera ¥ nos salva.

S. El propio sistema que dejamos sefialado como del Fuero
Real es tambien el que siguen las Partidas. Lo encontraban por
una parte en aquella ley verdaderamente espaifiola; y por otra,
Io tenian tambien en su ordinario modelo, el cuerpo del derecho
romano. Asi, nada hay en ellas que indigue la necesidad de un
determinado tiempo de vida. Con tal que el hijo pdstumo viva
al nacer, con tal que sea hombre y no monstruo (1), hereda in-
dudablemente i sus mayores, y transmite 4 su vez la herencia
a.los que de él deduzcan su derecho. Ni aun la circunstancia del
bautismo se exije en estas leyes, como se habia exijido en las
anteriormente citadas; no la pedia el derecho imperial, y no
ocurrio anadirla 2 los doctores de que se valia D. Alfonso.

9. Con semejantes antecedentes, vese bien toda la fuerza del
motivo alegado en la que nos ocupa; toda la exactitud de 1z ca-
lificacion de insuficiente, que hemos dado 4 nuestro antiguo de-
recho: debian, sin duda, de ocurrir cuestiones sobre si 1os hijos
que morian recien nacidos eran seres abortivos ¢ naturales, so-
bre si habian vivido ¢ no habian vivido en verdad y realidad. En
aquellos primeros instantes de la existencia, la vida tiene que
ser algo de hien tenue y de bien dudoso: cuando a los pocos
momentos ya no se conserva, bien puede vacilarse, bien puede
disputarse sobre si al nacer se tuvo o no se tuvo. El bautismo,
por otra parte, no acabha de justificar el hecho de la afirmacion;
porque el bautismo de socorro se presta, y debe prestarse siem-
pre, por poca duda, por leves probabilidades de vida que haya.
De manera, que cada caso enque hubiese un recien nacido muer-
to 2 los pocos minutos ¢ 4 las pocas horas, no podia ménos de
producir, en el hecho, un pleito sumamente dificultoso; en la
razon, un problema las mas veces insoluble. La materia se pres-
taba 4 esas incertidumbres; y los intereses las fomentarian, sin
duda alguna, hasta el término que indican las palabras con que

comienza nuestro texto.
10. Por eso se volvio en él al sistema del Fuero-Juzgo, si

(1) L.5.2, tit. 23.5, P. IV.—L. 8.2, tit. 33.°, P. VIL
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bien perfeccionindolo en su idéa, y haciéndolo consecuente en
su expresion. Quisose que la vida del nacido fuese comprobada
con algunas horas de duracion y subsistencia despues del naci-
miento, 4 mas de exijir que fuese completa en el sér que venia
a luz, cuanto esto puede reconocerse en tal estado y en tales
circunstancias. Supusose que el que no nace vivo todo, y no per-
manece tal siguiera un dia, es porque tiene tal vicio, tal desér-
den, tal imperfeccion fundamental, que no puede estimarse na-
turalmente vividero, que es abortivo en la esencia, aunque dis-
frute un principio de vitalidad, inseguro, efimero, transitorio.
Supusose, por el contrario, que cuando se ha nacido con pleni-
tud de vida, y ha podido disfrutarsela veinte y cuatro horas, la
existencia natural, humana, es perfecta, como lo puede ser en
el término de la gestacion y en el momento de un verdadero
parto. Y aceptando para base de la ley estas suposiciones, se
creyd encontrar dlgo gue era a la par visible, notorio, por si, y
que no consentia tanta dificultad ni tanto litigio como los que
de buena fé y de mala fé podian dntes suscitarse. Mas racional
¥ mas practico al mismo tiempo este ‘sistema, hizo bien la ley
en arbitrarlo y en escribirlo en el presente Cuaderno de buen
sentido y de justicia, que pedian los pueblos, y que formaban
para satisfacerlos los Reyes. Y acertada debid ser la resolucion,
cuando al cabo de tres siglos y medio de existencia no sabemos
que haya pedido nadie que se altere 6 que se modifique.

11. Excusado nos parece el advertir, como conclusion de
este punto, que los defectos con que pueden nacer esos seres de
que se trata, no les empecen de ningun modo, si son tales que
con ellos puede vivirse. No ha de tenerse por feto aquella cria-
tura 4 la que falte un brazo, pues que vemos seres que viven
larga vida con faltas semejantes. Otra cosa seria si apareciese
un verdadero monstruo, de los que escribieron las leyendas, y
admitieron como posibles los cddigos antiguos; pero la verdad es
que esos entes informes ¢ no viven nada, 6 no viven las veinte
y cuatro horas que demanda nuestro texto. Con ese plazo se ha
evitado y se ha resuelto toda racional dificultad: no prescin-
diendo de €l nunca, improbable es que se presente caso alguno
en que pugnen entre si lo que manda el derecho y lo que acon-
seja imperiosamente la razon.
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II.

12. Pero hay en esta ley una segundsa parte, segun dijimos
mas arriba v habran observado por si nuestros lectores.—«Si
por el absencia del marido (dice) 6 por el tiempo del casamiento
claramente se probase que nascio en tiempo que no podia vivir
naturalmente, mandamos que aunque concurran en el dicho
fijo lag ecalidades susodichas—(nacer vivo todo, vivir veinte y
cuatro horas, y ser bautizado,)—que no sea habido por parto
natural ni legitimo.»—Son las textuales palabras.

13. Ahora bien: ;qué es lo que tales palabras quieren decir?
+Qué es lo que supone esta declaracion? ;Para qué se hace y se
consigna en la presente ley?—Reflexionemos un poco, a fin de
comprenderla 4 ella, y de alcanzar y determinar su objeto.

14, Partamos como primera base, de que la gestacion tiene
su plazo natural; no fijo é invariable de todo punto, por minu-
tos 6 siquiera por horas, pero encerrado si dentro de ciertos li-
mites, de un minimo y de un maximo que no se traspasan. La
naturaleza no podia dejar de tener en ésto una ley, como la tie-
ne en todas las cosas. El hombre ha pugnado por conocerla, ha
tenido necesidad de conocerla, y proximamente la conoce. La
observacion y la ciencia se la han dicho, siquiera no sea con
toda perfeccion; y €l la ha eserito en sus cédigos, donde estaba
obligado 4 escribirla para resolver gravisimas cuestiones de le-
gitimidad. |

15. Nueve meses cumplidos es el plazo vulgar que en todos
los tiempos ha designado el mundo como término del embara-
70 en las personas humanas. Y sin embargo, desde el instante
mismo de fijarse esa regla, se conocid bien que tenia cierta am-
plitud, y que sus verdaderos limites estaban m4s acg y mds alld
de ese determinado punto. Desde el séptimo y hasta el décimo
mes han sido siempre reconocidos y comunes los partos de se-
res vivideros: desde el séptimo hasta el décimo, principiado
aquel, terminado éste, los han proclamado en todo tiempo como
buenos y legitimos la ciencia y la- legislacion, desde Platon ¢é
Hipocrates hasta las Partidas de D. Alfonso y el Cddigo penal
de 1849 .(1).

(1) L. 4.%, tit. 23.°, P. IV.-——Art. 400 del Codigo penal.
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16. No es del caso examinar aqui si la ciencia ha dicho su ul-
tima palabra, ni si la legislacion no deberia sufrir alguna refor-
ma, en el caso de que aquella prestase nuevos datos, de todo
punto concluyentes. Recusiandome g mi mismo respecto de lo
primero, parédceme soélo que hechos extraordinarios, fenomena-
les, siquiera tengan toda la certeza apetecible, no se pueden to-
mar como base para prescripciones comunes, exponiéndose asi 4
 todas las malas artes del interes y de la corrupcion. Puede ser
que se haya presentado en el mundo un parto natural de doce
meses: pero si este hecho se tomase como regla, ;cudntas viudas
'no se harian engendrar hijos dos y tres meses despues que han
quedado tales, y los harian pasar como legitimos de aquel cuyo
nombre levaron? Bueno es, diremos siempre, tener en cuenta
las posibilidades de lo justo y de lo licito; pero no lo es ménos
advertir las de lo injusto y de lo‘criminal. Algo debe inclinarse
el 4nimo en la suposicion de lo inocente; pero no tanto que se

abra la puerta, para pre<31p1ta“ en el vicio 4 los mismos que se
guardarian de €l en mds severas circunstancias.

~17. Como quiera que ésto sea, nuestra legislacion suponé que

el periodo del embarazo es de siete meses empezados a diez me-
ses camplidos, de ciento ochenta y uno 4 trescientos y un dias.
Si una mujer casada de ménos tiempo que aquél pare y tiene
descendencia, esta tal descendencia no se estima legitima prole
de su matrimonio. Si una mujer viuda ¢ cuyo, marido estd au-
sente, pare y tiene descendencia , cumplidos -esos trescientos y
un dias de la ida 6 de Ia muerte, esa tal descendencia no se es-
tima legitima del marido ausente ¢ difunto. Esto es lo que-se
deduce de la ley de Partida y del articulo del Cédigo penal que
hemos citado, no contradichos por ningun otro texto.

18. Teniendo 4 la vista un derecho semejante,—(no el del
Codigo, como se supone, sino el de las Partidas,)-—fué como se
concibid y se dicto esta ley de Toro que al presente nos ocupa.
Ella habia comenzado diciendo que se estimase parto natural
aquel en que el recien nacido se presentaba vivo del todo, con-
servaba esa vida por veinte y cuatro horas, y entraba con el bau-
tismo en el gremio de la Iglesia. Mas en el instante en que lo

“decia asi, presentdse 4 sus autores la posibilidad de que el me-
trimonio de los que aparecian padres del hijo, de su madre y del
que estaba 6 habia estado casado con su madre, 6 no llevase
bastante tiempo para producir prole naturalmente , 6 no pudie-
ra ya producirla, por haber cesado de hecho, ora con la muerte
del padre, ora con su ausencia, que traia la separacion de los

14
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conyuges. Cabia sin duda tal hipdtesis: era esta suposicion po-
sible: y parecioles, en su juicio, que debian indicar y resolver
la diticultad. ;Declararemos naturales (debieron de preguntar-
se) estos partos de que tratamos, éstos emn que el hijo viveun
dia y se bautiza, cuando las circunstancias de los padres pre-
suntos eran de tal género que no logpudieron engendrar, segun
la ley v la doctrina comun? ;Los declararemos naturales, efec-
tivos, salvo el que se tengan por ilegitimos despues; 6 evitare-
mos esta segunda y escandalosa cuestion, disponiendo que no
se estimen por de aquella clase (naturalmente nacidos), con lo
cual no hay necesidad de discutir si fueron 6 no fueron de esta
otra, (ilegitimos, de adulterio)? ’

19. Hé aqui en nuestro juicio la razon y el ohjeto dela ley:
hé aqui la unica clave para comprenderla y aplicarla rectamen-
te. Habia tenido por propdsito el evitar las dudas que solian
ocurrir acerca de los hijos que mueren recien nacidos: ésto lo dice
en terminantes palabr_as ella propia; no cabe desconocerlo, no
cabe dudarlo. De esos es, pues, de los que guiere hablar; para
semejantes casos es para los que instituye y ordena derecho.
Acerca de los que pasan de ese primitivo instante, acerca de los
que duran y entran de ileno en la vida, nada pretende decir, y
nada dice, sobre lo que se hallaba estatuido en los demds codi-
gos. Si se disputa sobre su condicion, & esos otros codigos es
adonde hay que acudir para resolverla. La materia de esta ley
son los recien nacidos que fallecen en- aquellos umbrales del
mundo: el ohjeto de esta ley es el declarar si de esos seres dé-
biles, efimeros, transitorios, fué 6 no fué natural, real, efectivo,
productor de derechos, el nacimiento. Pues bien: ella ha distin-
guido dos casos: el primero que es el comun, el que escribe co-
mo regla; y otro segundo de especiales circunstancias, en el
que ha estimado prudente modificar esa regla misma. Segun
aquel, hay nacimiento natural, efectivo, legal, cuando el recien
‘nacido llend las condiciones que hemos explicado en los nimeros
precedentes. Segun este otro, no hay tal nacimiento natural, le-
gal, efectivo, causante de derechos civiles,—supuesta siempre 12
muerte, y la muerte préoxima del recien nacido propio,~cuando
el tal se presentaba con las apariencias, con el cardcter, con la
aspiracion de hijo de personas casadas, y estas personas no po-
dian tenerlo de su enlace, ¢ por el corto tiempo que llevaha
éste de contraido, 6 por el largo tiempo que llevaban ellas de
separadas o ausentes entre si, La consideracion de la imposibi-
lidad vence aqui, en el animo de la ley, al hecho del alumbra-
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miento con verdadera vida.—Volvemos 4 decir, y no era nece-
“sario decirlo, que cuando el tecien nacido no muere, el caso de.
la ley falta, y no pueden meénos' de cesar.de. todo punto tales
apreciaciones.

20. Esta es, por 1o ménos, nuestra inteligencia del precépto
legal, v de los motivos del ‘precepto legal. Ni su estructura ni
sus frases nos permiten atribuirles otra. El propio, ese precep-
to, sefialé su cuadro, que ha llenado en la forma, & su parecer,
m4ds racional y mas prudente. Para cualquier otro que se conci-
biera, habria que buscar el fondo en otros supuestos.

*21.. Si se nos pide ahora nuestro juicio, confesaremos que
no es, que no puede ser favorable 4 esta parte segunda, innece- .
- saria, vaga, que vuelve 4 abrir las propias incertidumbres que
cerraba la primera. No proponiéndose la ley sino decir lo que:
estimaba nacimiento natural, én contraposmlon a nacumento '
abortivo, para resolver las cuestiones que sobre ese punto exis-
tian antes, creemos que deblo terminar su declaracion, y hacer
punto final, donde acababa aquella primera parte, tan racionaly
tan completa. La segunda puede haber sido inspirada por un
buen propodsito; pero estamos seguros de que desarmoniza la
obra, de que perjudica al pensamiento, de que produce esas di-.
ficultades, y.lo que és peor, de que no las resuelve. El limite
cierto de la primera desaparece, convirtiéndose en una division
arbitraria: el propdsito de fijeza se viene 4 desvanecer, aunque
no sea para todos los casos. Si en los hijos indudablemente le-
gitimos tenemos una regla inconcusa, en muchos que no mere-
cen aquella calificacion e$ notorio que ya no la tenemos, con que
conocer si fueron abortivos ¢ si nacieron naturalmente. Para
aquellos es bastante una existencia de veinticuatro horas, 4 fin
de que se juzguen naturalmente nacidos: jcudl es la que han de
tener estos otros, & fin de que tambien se les estime tales? La
ley no lo dice: la ley nos deja en lo arbitrario: la ley, que ha
querido acdbar esas dudas, no las resuelve completamente co-
mo era su deber. '

922. Miéntras m4s se reﬂemone mas clara se vera la _]ust101a, '
de nuestra censura. Para calificar un parto de tal parto é de
aborto, para estimar 4 un recien-nacido persona 6 feto, para te-
ner por un ente humano 6 por un mero embrion 4 lo que nace,
de nada deben servir ni nada influyen cuentas de matrimonio
ni meses de ausencia. Lo que se trataba de definir aqui era la
existencia de un nifio, y no la legitimidad de un nifio; y toda
vez que hubiese nacido vivo, y durado veinticuatro horas, ¥y

-
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sido bautizado, nos parece que nifno debiamos tener, fuesen los
gque fuesen sus padres. Si no podia haberle procreado el que es-
taba unido con su madre ante la Iglesia, otro seria el que o hu-
biese hecho. Las leyes que declaran la legitimidad serian las que
debiesen regular este punto, las que darian el derecho en esta
ocasion; lo tocante i la realidad del'nacimiento nada tiene que
ver con ellas. La presente debio terminar.con su primera parte;
porque esa sola parte es la que entra en su objeto, y 1a que con-
duce 4 su propdsito. ;Qué es lo que ha hecho la segunda? Que
podamos contemplar un nifio nacido de dos dias, de cuatro dias,
de ocho dias, y que sea una cuestion si es 6 no es un sér com-
pleto y humano, solo porque no podemos decir quién fué su pa-
dre, 6 porque sepamos que el marido de su madre no lo es.

23. Como quiera que sea, la cuestion capital, tratandose de
leyes, no puede versar nunca sobre nuestro juicio, sino sobre
su inteligencia. La de la presente nos parece la que hemos indi-
cado mas arriba, fija en su primera mitad, insegura y dando
ocasion 4 cuestiones en la otra. Ante ella, que es el derecho,
fuerza es inclinar las ceriticas individuales, reduciéndolas 4 lo que
-son: meras expresiones de particular juicio, que no tienen sino
un valor muy limitado en el estadio de los-hechos publicos.






