“EL DERECHO ROMANO ACEPTA EL COMIENZO DE LA
EXISTENCIA DE LAS PERSONAS DESDE LA
CONCEPCION EN EL SENO MATERNO”

NORBERTO DARIO RINALDI

1. Los grandes tratadistas despiertan en sus lectores,
aun en aquellos que hacen de la investigacion doctrinaria un
culto, una suerte de temor reverencial que muchas veces les
impide analizar con libertad de criterio las aseveraciones de
aquellos.

En ocasiones se han deslizado errores que luego, por no
corregirlos, se incorporan a la doctrina pacificamente acepta-
da, y dan lugar a casos curiosos en los que se hace expresa
mencion del parrafo equivocado y luego se trata de salvar
error con agregados y salvedades que terminan en verdaderos
galimatias.

Es famoso el caso de un tratado de Introduccion al De-
recho en que el autor por cierto que muy prestigioso dice que
son fuentes del derecho la ley, la costumbre, la Jurispruden-
cia y la Doctrina, para agregar de inmediato que la Doctrina
ahora “no es fuente formal de Derecho” (CARLOS MOUCHET-
ZORRAQUIN BECU, “Introduccién al Derecho”, 4ta edicidon
pags 213 y ss), jporqué la menciona en su Tratado?; simple-
mente porque se viene incorporando el error desde hace mucho
tiempo y contrariar a tantos copistas aparece como una auda-
cia o0 una irrespetuosidad que asusta atn a los que gozan de
generalizado respeto.
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Precisamente el ser humano debe en gran medida su pro-
greso a su capacidad de cuestionar lo que le es presentadc
como inmodificable. — Ese rio no se puede cruzar pero se
cruza; lo que es mas pesado que el aire no puede volar, pero
vuela; el h.erro no puede flotar, pero flota.

Como un ejemplo mdas de lo dicho veamos el caso del nas-
citurus en el Derecho Romano. — M4ds concretamente la cues-
tion seria si €1 Derecho Romano reconoce personeria al conce-
bido aun no nacido.

2. Sabido es que VELEZ SARSFIELD en sua magna obra
dice textualmente: “Desde la concepcion en el seno materno co-
mienza la existencia de las personas...” (art. 70 del Cédigo
Civil).

No cabe duda, en consecuencia, de que para Velez el nas-
citurus es “persona”, y esto estd fuera de toda discusidn.

Lo que aparece como poco fundada, o decididamente er-
ronea, es la generalizada afirmacién de que, en este rubro,
Velez se ha apartado del Derecho Romano. — El error parte
no tanto de la lectura que se hace del Cédigo Civil, sino de
hacerle decir al Derecho Romano cosas que no ha dicho.

El propdsito de este trabajo no es, por cierto, analizar si
el cod:ficador consideraba al nasciturus persona ya existente,
sino en saber si, en este caso, se ha apartado o no del Derecho
Romano.

Adelantamos nuestra modesta posiciéon negativa aunque
la doctrina tradicional Argentina ha sido undnime en la res-
puesta afirmativa.

SALVAT, para empezar con el que — quizds — es el mdas
prestigioso, encuentra entre el sistema del Cédigo Civil y el
Derecho Romano, la peculiaridad de que, si bien ambos some-
tan la adquisicion de derechos por parte del nasciturus al na-
cimiento con vida, para el Derecho Romano es una condicién
suspensiva y para Velez resolutoria.

Dice textualmente SALVAT en su “Tratado de Derecho Ci-
vil” pdgina 208 y sigu’entes “360. En el derecho romano Ia
existencia de las personas principiaba con el nacimiento; antes
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de nacer, €l ser humano no era considerado como una perso-
na, sino simplemente como una entraila de la madre (pars
viscerum matris); pero por una ficcion, el hijo concebido era
considerado como si ya hubiera nacido, siempre que se trata-
ra de hacerle adquirir un derecho; infans conceptus pro nato
habetur, quoties de commodis ajus agitur. Los derechos eran
adquiridos solo en caso de producirse el nacimiento con vida
y en condiciones regulares. — Esta condicion, por consiguien-
te, funcionaba como condicién suspensiva. — 361. Existen,
pues, las siguientes semejanzas entre el sistema de nuentro Co6-
digo y el seguido por el derecho romano; 19) el reconocimien-
to de la capacidad del hijo concebido no nacido, es solamente
al efecto de hacerle adquirir derechos (quotiens de commodis
ejus agitur); no podria por consiguiente invocarse en contra
suya; 2°) los derechos no se adquieren sino a condicion de que
el hijo nazca vivo. — Pero existen tambien los siguientes di-
ferencias fundamentales: 1°) para nuestro codigo, el ser hu-
mano concebido en el seno materno es una persona real, ya
existente, y a ese titulo se le reconoce capaz de adquirir dere-
chos; en el sistema romano, por el contrario, el ser concebido
pero aun no nacido, no es una persona y si se la reconoce ca-
paz de adquirir derechos, es solamente en virtud de la ficcion
que lo equipara al ser humano ya nacido; 2°) como consecuen-
cia, en tanto que para nuestro cédigo esta condicién funciona
como resolutoria, en el derecho romano funcionaba como sus-
pensiva.”

Si se lee con atencidén especialmente este ultimo parrafo
surge como una afirmacién sin sustento aguello de que “en el
sistema romano el ser concebido pero atin no nacido, no es una
persona. ..”. — Tambien aparece claro que la tnica diferencia
que SALVAT encuentra es esta, por cuanto 1o que aparece como
segunda es solo una consecuencia de la anterior.

La fuente inspiradora de SALVAT en la materia parece ser
SAVIGNY.

LLAMBIAS, al tratar el tema en su “Tratado de Derecho
Civil. Parte general” (pdgina 243 y siguientes) solo hace una
referencia tangencial al Derecho Romano, al que le hace decir
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que ubica el momento inicial de la vida de las personas en el
dia de su nacimiento sin aclaracion ni referencia alguna; adju-
dicandole tambien a FREITAS haberse apartado del derecho
romano.

Pero tiene LLAMBIAS una muy grave contrad.ccion cuando
dice que gracias a esa interpretacion (la de VELEZ y FREITAS)
queda explicado satisfactoriamente que se castigue el aborto
premeditado (art. 85 del Cdédigo Penal) y que, dice textual-
mente €l autor: “en los paises en que exista la pena de muerte
se suspende la ejecucién de las mujeres encintas hasta des-
pues del alumbramiento.”

Lo que parece ignorar LLAMBIAS es que tambien en el De-
recho Romano se suspendia la ejecucion de las mujeres en-
cintas y atin m4s, ni siquiera eran sometidas a tormento, como
se verd mds adelante.

Siguiendo — entonces — el razonamiento del autor citado,
y aplicando el ejamplo de la pena de muerte, nos encontramos
con que, salvada la omision en que incurrié, no tendra mas
remedio que aceptar que FREITAS y VELEZ, lejos de apartar-
se de 1o que el Derecho Romano decia, 1o siguen escrupulosa-
mente; ya que Derecho Romano dice exactamente lo contrario
de 1o que LLAMBIAS le hace decir.

3. Pasando ahora a los romanistas recordemos que Aran-
gio RUIZ (“Instituciones de Derecho Romano” Parte general,
pagina 43 y siguientes) encuentra que la regla “pro iam nato
habetur” — que hace derivar del Digesto 1, 5, 26 “pareceria”
violar aquella que requiere el nacimiento del hombre para que
se tenga un sujeto de derecho. — Lamentablemente no aclara
el autor porque la regla “pro iam...” viola a la anterior y no
viceversa.

De la misma manera SCHULZ (“Derecho Romano clasico”,
pégina 72 y siguientes) afirma gque “la maxima “pro iam...”
es de origen moderno, pero a continuacion se la adjudica a los
juristas cldsicos que dice que la utilizaban (la frase) “con fi-
nes escoldsticos”. Entonces. .. si es moderna;; porque la usan
los cldsicos? Por otra parte ignoramos porqué razon descali-
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fica la madxima siendo que los cldsicos utilizaban infinidad de
ellas con “fines escoldsticos”.

LAPIEZA ELLI y DI PIETRO (“manuel de Derecho Roma-
no”, paguina 105 y siguientes) afirman que “mientras el conce-
bido esté en el vientre de la madre se 1o considera. .. s6lo como
una parte de la mujer”; pero luego agregan que “la evolucion
posterior. .. acufiard mas tardiamente la regla” mnasciturus
pro iam nato habetur”. No hay en su obra una definicidon fi-
nal, pero queda la duda sobre su posicion, ya que solo parecen
hacer de la cuestiéon un andlisis historico: primero fué una
“reg.a” y luego la otra. Nos queda la duda sobre cual de ellas
debe considerarse “Derecho Romano” o si-quizas-ambas me-
recen €l lugar.

Quien quizds representa con mas claridad la actitud des-
calif.catoria de lamdxima “pro iam...” en beneficio de la
“pars viscerem matris” es BONFANTE, cuando dice en “Dere-
cho Romano” (parte general, pagina 39 y siguientes); “Asi, en
algunos pasajes de nuestras fuentes legales parece que los con-
cebidos son plenamente puestos a la par con los nacidos”. Ju-
liano dice: los que estdn en el ttero se reputa en casi todo el
derecho civil que son como nacidos (D. 1.6.26), y conforme
a esto suena un proverbio vulgar: conceptus a nasciturus pro
iam nato habetur. Sigue diciendo BONFANTE: Pero estas ma-
ximas como de ordinario los principios generales expresados
por los romanos, deben ser entendidos con cautela y admitidas
con las debidas restricciones; tomadas al pie de la letra son
falsas y estan en contradiccién con otras enunciadas por los
mismos romanos, los cuales niegan la personalidad del que
estd por nacer”. Pero tambien de la lectura imparcial y dete-
nida de BONFANTE queda una duda, ya que no aparece claro
cuales son las razones para descalificar la regla “pro iam na-
to” y aceptan como principio el concepto “pars viscerum ma-
tris”, ya que si — como propone Bonfante — actuamos con
cautela frente a la enunciacién de principios generales, la mis-
ma cautela le cabe a una como a otro.

Con ligeras variantes IGLESIAS, ARGUELLO y ARIAS RA-
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MGS, como D’ORS, adhieren a las posiciones esbozadas por
BONFANTE.

4. La idea aceptada por la generalidad, con mayor o me-
nor énfasis, es — entonces — la de que el nasciturus es “una
porcion de la mujer o sus visceras” muy claramente desarrolla-
da en un fragmento de Ulpiano (D. 25.4.1) cuando dice “. ..
Resulta muy claramente de esto rescripto que no tenian lugar
los senadocunsultos sobre reconocimiento de hijos al disimu-
lar o negar la mujer su embarazo, y no sin razon, pues el hijo,
antes del parto, es una porcion de la mujer o de sus visceras.
Claro que, una vez que ha nacido de su madre, puede ya el
marido pedir de propio derecho, mediante un interdicto, que
le sea exhibido el hijo o que se le permita llevarselo”.

Con todo respeto por los grandes juristas que han exami-
nado este fragmento; no parece que Ulpiano se estd refiriendo
mds a la “madre” que al “hijo”? — La lectura completa del
caso nos lleva a la conviccion de que no estamos para nada
tratando la situacién juridica del hijo, sino la probable dispu-
ta entre sus padres acerca, precisamente, de su paternidad. —
En esa disputa Ulpiano razona que, antes de nacer el hijo es
una porcion de la madre, pero luego de nacido, naturalmente,
el padre ya puede pedir... que se le permita llevarselo.

Podria llevarlo antes del parto? No. Porque? Porque es una
porcion de la madre. En consecuencia al hijo no se lo puede
“materialmente” (no “juridicamente”) desprender de la madre.

Nos preguntamos si el fragmnto transcripto tiene que ver
con la persona del concebido o con la disputa de sus padres.
Por otra parte, si se trata de la persona del nasciturus, no se
entiende por qué razon se lo incluye dentro del titulo sobre
la inspeccion del embarazo y la guarda del hijo.

Como vemos el fragmento que ha servido para que tantos
juristas funden su tésis resulta, por lo menos, endeble. Saca-
da del contexto la frase “el hijo, antes del parto, es una por-
cion de la mujer o de sus visceras” parece muy terminante;
pero, analizando €l caso mds detenidamente, la tésis pierde
consistencia.
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5. Veamos ahora como sigue la cuestion analizando al-
gunos de los numerosos casos en que las fuentes, se refieren
al tema, otorgando diversas “exepciones” al “principio” de la
“pars viscerum matris”; no sin adelantar que las dichas ex-
cepciones son tantas y tan coincidentes que cuesta mucho des-
cubrir porqué sigue sosteniendosela.

La doctrina acepta pacificamente que el status del nas-
citurus se determina en el momento de la concpcioén.

Asi vemos en las Institutas de Gayo (189) “... el estado
de los hijos concebidos legitimamente se determina en el tiem-
po de la concepcion”, y en I. 147. Como en muchos otros casos
a los hijos péstumos se los considera como ya nacidos, esta
admitido que a dichos péstumos se les pueda dar tutores por
testamento lo mismo que a los ya nacidos... Podemos tam-
bién instituirlos herederos”.

Lo mismo surge del Digesto (D.1.5.11 y 12) donde Paulo
dice: “Paulo respond:6 que aquel que fué concebido viviendo
el padre e ignorando la unién de su hija aunque haya nacido
después de la muerte del abuelo, no se reputa ser hijo legitimo
de aquel de quien fué concebido. Estd ya recibido por razon
de la autoridad del doctisimo varon Hipdcrates que al nacer
al séptimo mes es parto perfecto; y por eso se ha de creer, que
el que de justas nupcias nacié al séptimo mes, es hijo legitimo.”

Msds adelante Uipiano afirma (D.1.5.18) El emperador
Adriano respondié por rescripto a Publicio Marcelo, que la mu-
jer libre, que estando embarazada fué condenada a la ultima
pena, paria un libre; y que se acostumbraba conservala, hasta
que diese a luz el parto. Pero si a la que concibié de justas
nupcias se le han entredicho el agua y el fuego, para un ciuda-
dano romano, y bajo la potestad del padre”. Y en otro frag-
mento (D. 1.9.7.1) “... si alguno verdaderamente hubiere sido
concebido antes que su padre sea removido del senado, pero
hubiere nacido después de perdida esta dignidad de su padre,
hay mds razén para que sea reputado como hijo de senador;
pues plugo a los mds que debia atender-se al tiempo de la
concepcion.”

La doctrina también acepta pacificamente que, a los afec-
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tos sucesorios, el nasciturus “se le admite un nivel de existen-
cia” (DI PIETRO-LAPIERA ELLI, obra c:tada, pagina 105). Asi
surge de Uipiano cuando dice (D. 38.16.1.8.): “... se debera
decir que pueden suceder los herederos suyos, si vivieren, o al
menos hubieren sido concebidos, al tiempo de la muerte del tes-
tador”.

El mismo Ulpiano agrega (D.38.16.1.11) “Pero no solamen-
te los naturales, sino también los adoptivos tendrdan derechos
de consanguinidad con los que estdn en la familia, o en el claus-
tro materno o con los que nacieron después de la muerte del
padre”.

Unanimemente los autores aceptan que el nasciturus puede
beneficiarse a partir de la concepcion. Para ello se basan en Pau-
lo (D.1.5.7) cuando dice: “El que estd en el utero es atendido
lo mismo que si ya estuviese entre las cosas humanas, siem-
pre que se trata de las conveniencias de su prépio parto, auin-
que, antes de nacer, en manera alguna favorezca a un tercero”.

También en Ulpiano (D.38.17.1.5) que afirma: “... el que
estd en el claustro materno es puesto en posesién en fuerza
de todas las partes del Edicto”.

Finalmente, con referencia a la posibilidad de que se dé
un curador al masciturus, todos los autores aceptan que la res-
puesta que da el Derecho Romano a la cuestion es afirmativa.
Pero ello se basan en los fragmentos de Modestino (D.26.5.20);
Hermogeniano (D.26.7.48) y Ulpiano (D.27.10.8).

Vemos entonces que los mismos autores que consideran
al nasciturus como “parte de la mujer o sus visceras” aceptan
sin dificultades que esa “parte” tenga determinado su status,
se le admite un cierto nivel de existencia a los efectos suceso-
rios; puede beneficiarse y merezca un curador

6. Por si todo lo expuesto fuera poco, nos queda aun
por analizar la regla contraria.

Mids alld que la locucién es de Ulpiano (13.29.2.30.1), la re-
gla “pro iam mnato habetur” parece baterse en Paulo D.1.5.7
(“in rebus humanis”) y también en un fragmento de Juliano
(D.1.5.26) cuando dice: “los que estan en el utero se entiende
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en casi todo el Derecho C.vil que son existentes (in rerum na-
tura)”., Es verdad que estd el “casi”, pero también es cierto
que toda regla tiene excepciones y suena como mucho mas
coherente esta interpretacion que su oponente.

Ma4s adelante tras sefialar algunos casos en que el nascitu-
rus se le reconocen diversos derechos se refiere a un caso en
que especificamente se separa juridicamente al mascilurus de
su madre: “... si una esclava embarazada hubiere sido hur-
tada, aunque hubiere parido en poder de un comprador de bue-
na fé, 1o que hubiere nacido, como cosa hurtada, no se usuca-
pirara”.

Si nos preguntamos la razon de que no sea usucapida, solo
nos encontramos con una: en el vientre materno el nasciturus
ya tenia su propia personalidad. Note-se que en este caso no
se -trata objetivamente de “beneficiar” al nasciturus ya que,
en pri:ncipio, para €l es lo mismo tener uno u otro seiior. Su
vida, entonces, ha comenzado antes del nacimiento, pues fue
“hurtado”, cuando fué hurtada su madre.

Ulpiano es también muy prolifico en la materia.

Es asi que dice:... “el que estd en el vientre al tiempo de
la muerte (del padre), es considerado como ya nacido...” (D.
29 .2.30.1); mds adelante encontramos (D. 37.9.1) que al nas-
citurus se lo ponia en posesion de la herencia: “...Asi como
el pretor cuidd de los descendientes que ya habién nacido, no
descuid6 tampoco, por la esperanza de que nacieran, a los que
todavia no habign nacido; porque también los ampard en esta
parte del edicto, poniendo al que estd en el claustro materno
en posesion en Iugar de darle la posesion de los bienes contra
el testamento.”

En el mismo sentido, sigue Ulpiano (D. 37.9.1.2) “Mas
el que estd en el claustro materno es puesto en posesion siem-
pre que no fué deseheredado y lo que hubiere en el claustro
materno habrd de ser considerado entre los herederos suyos...”

También puede el nasciturus recibir la libertad (D.
40.5.24 6) “Al concebido y nacido de la que fué condenada a
las minas se le puede dar la libertad por fideicomiso...”.

Finamente es también de Ulpiano el siguiente péarrafo
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(D: 48.9.19.3) que, para nosotros, adquiere especial signifi-
cacion: “La pena dela mujer embarazada condenada a ser eje-
cutada se difiere hasta que para. Yo ciertamente sé que se
observa, que tampoco se la sujeta al tormento mientras estd
embarazada”.

Resulta incomprensible que la pena de muerte de una mu-
jer embarazada se suspenda hasta que se produzca el naci-
miento, si 1o que estd por nacer es solamente “una parte de
la mujer o de sus visceras” y aln es mds incomprensible que,
si no se le reconoce personalidad alguna, se preserve al nasci-
turus de los tormentos, método comun de investigacion en la
época.

7. Hay también un fragmento de Scevola (D. 38.9.10)
que viene a ratificar nuestra posicién, cuando dice: “Una ticia
que fallecié intestada dejo a su hermana Septicia, nacida de
otro padre, y a su madre embarazada de otro marido; pregun-
to, si, habiendo repudiado la madre la herencia, mientras es-
taba embarazada, y habiendo dado después a luz a Sempro-
nia, podria tamblen Sempronia obtener la posesién de los bie-
nes de Ticia. Respondidé, que si la madre fué excluida de 1la
herencia, puede obtenerla aunque, segiin se dice, nacié despies.

Esto resulta claramente contradictorio con el principio
“pars viscerum matris” por cuanto pareceria que si la mujer
repudio, la herencia sus visceras no pueden dejar de repudiar.
Pero, para respuesta de aquellos que dicen que el nasciturus
solo se le reconocia capacidad de beneficiarse el fragmento
que antecede nos agrega otra réplica ya que la herencia puede
acarrear beneficios, pero pude tambien traer deudas.

8. LLegando ya al final de este trabajo, parece conve-
niente citar dos fragmentos mds del Digesto que van en apoyo
de la existencia efectiva de una regla que fuera bautizada con
la locucidon de Ulpiano “pro iam mato habetur”.

Dice Celso (D. 38.16.7) en fragmento que es necesario
citar mencionando el anterior Juliano: “...La ley de las Doce
Tablas llama a la herencia al que existiere al morir aquel de
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cuyos bienes se trata... (Celso) o si viviendo éste fué conce-
bido, porque se estima que el concebido existe en cierto modo.

En simiiar sentido leemos a Paulo (D. 50.16.231) cuando
dice: “Lo que decimos, que el que se espera que nazca es te-
nido por sobreviviente, es verdad siempre y cuando se trata
de derechos del mismo; mas no aprovecha a otros sino ha-
biendo nacido.”

9. A propésito hemos dejado para el final lo expuesto
por Juliano (D. 38.16.8.1) que dice asi: “Si alguno hubiese
dejado a su mujer embarazada, y a su madre y a una herma-
na, y viviendo la mujer hubiese muerto la madre, y luego hu-
biese parido la mujer un hijo muerto, la herencia legitima le
pertenece a sola la hermana, porque es cierto que la madre
fallecié al tiempo en que no le pertenecia a ella la herenciz
legitima”,

Aqui cabe preguntarnos a quién que no fuera el nascitu-
rus le corresponderia la legitima, si no le correspondia a la
madre. — No obstante su posterior nacimiento sin vida, no
modifica la situacion.

En el ejemplo transcripto el nasciturus termina naciendo
muerto y, a pesar de ello, Juliano afirma que cuando la ma-
dre fallecié “no le correspondia” la legitima.

Entonces, el nacimiento es, volviendo a lo que decia Sai-
vat al principio, condicién resolutoria, por lo que el codifica-
dor argentino no se ha apartado del Derecho Romano, sino
que se ha conportado conforme al mismo.

10. Por supuesto que cabe reconocer que todo lo expues-
to méds arriba no alcanza para afirmar rotundamente que el
Derecho Romano consideraba al mnasciturus como “persona”
desde el momento de la concepcion — segun la tajante defi-
nicién de VELEZ — pero. creemos que puede servir de punto
de partida para cuestionar la doctrina tradicional argentina
que ha afirmado que el Derecho Romano no reconocia al nas-
citurus personalidad, considerandolo, solamente, “una parte
de la mujer o de sus visceras”.
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