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Cesarea post mortem: dis-
posiciones contradictorias
en la fuente justinianea y su
proyeccion en la actualidad

Por Bibiana Llaryora®'

Resumen

Cuando pensamos en ciertos extremos de la existencia humana, tales
como la muerte y la vida, el dolor y la felicidad, podriamos imaginar,
por ejemplo, que estamos frente a la situacién que se genera cuando
una madre fallecida da a luz a un hijo vivo.

Vista esa realidad desde la 6ptica del derecho romano, haremos hin-
capié en dos disposiciones correspondientes a los jurisconsultos Paulo
y Ulpiano, es decir, D. 50. 16. 132. 1 y D. 50. 16. 141, respectiva-
mente, que contenidas en el Titulo XVI del Libro 50 de la compila-
cién justinianea, cuya rabrica es “De la significacién de las palabras”,
formulan la cuestién de manera contradictoria, referencia que com-
plementaremos con el tratamiento del tema a la luz del Cédigo Civil
y Comercial argentino.

€1 Profesora Ayudante de la Catedra “B” de Derecho Romano (Universidad Nacional de
Cérdoba) y Tutora Académica en la asignatura Practica Profesional Ill (Area Legislativa) del
Programa de Ensefanza para la Practica Juridica (UNC).
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Palabras clave: parto; mujer fallecida; normas contradictorias

Abstract

When we think about certain extremes of human existence, such as death
and life, pain and happiness, we could imagine, for example, thar we are
Jaced with the situation that arises when a deceased mother gives birth to
a living child.

Viewing this reality from the perspective of Roman law, we will emphasize
two provisions corresponding to the jurisconsults Paulo and Ulpiano, that
is, D. 50. 16. 132. 1 and D. 50. 16. 141, respectively, which contained
in Title XV of Book 50 of the Justinian Compilation, whose rubric is “On
the meaning of words”, they formulate the question in a contradictory way,
reference that we will complement with the treatment of the subject in the
light of the Argentine Civil and Commercial Code.

Keywords: childbirth; deceased woman; contradictory norms

I. Introduccion

Incursionando en la fuente justinianea, nos percatamos de la existen-
cia de dos citas, ambas comprendidas en el Titulo XVI del Libro 50
del Digesto. Este titulo lleva como rubrica la leyenda “De la significa-
cién de las palabras”, donde los ilustres jurisconsultos Paulo y Ulpiano
hacen referencia al parto de la madre fallecida a quien se le extrajo el
hijo mediante una cesdrea, llamando la atencién la diferente visién que
brindan al respecto. Mientras Paulo sostiene que “Es falso que haya
parido aquella a quien muerta se le extrajo el hijo”,*** Ulpiano, de un
modo opuesto, senala lo siguiente: “Se cree que tiene un hijo también
la mujer que al morir pueda darlo a luz abriéndosele el vientre”.¢?

Como consecuencia de lo anterior, esta elaboracién ha sido intitu-

62 PAULO, D. 50, 16, 132, 1.
23 ULPIANO, D. 50, 16, 141.
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lada “Cesdrea post mortem: disposiciones contradictorias en la fuente
justinianea y su proyeccién en la actualidad”, cuyo desarrollo se basa
especialmente en tres ejes temdticos. En primer lugar, el parto, me-
diante la forma especial de alumbramiento indicado, es decir, la disec-
cién, porque la situacién fatal referida no daba lugar a otra manera.
En segundo término, nos ocupamos del nasciturus, haciendo hincapié
en distintas doctrinas sobre su naturaleza juridica. Y en tercer orden,
profundizamos en la cuestién de la contradiccion normativa, en torno a
la cual realizamos un sencillo tratamiento, considerando especialmente
la visién del insigne Carlos Santiago Nino.

Asimismo, corresponde sefalar que el abordaje en su conjunto solo fue
elaborado a la luz del derecho romano justinianeo y del derecho civil
y comercial argentino, con referencias también a la Ley N° 25929/04,

Ley Nacional de Parto Respetado.

Il. Parto
Il. 1) Definicion

El parto es definido como “la expulsién de uno (o mds) fetos maduros
y la(s) placenta(s) desde el interior de la cavidad uterina al exterior”.®**
Expresado de una manera similar, puede decirse que es el “proceso por el
que la mujer expulsa al feto y la placenta al final de la gestacién”.*®

“En el parto se distinguen los siguientes periodos: prédromos, primeros
sintomas del comienzo del parto; periodo de dilatacién, en el que el cuello
uterino se dilata hasta alcanzar los 10 cm (dilatacién completa); expulsivo,
tercer periodo, que termina con la salida completa del feto; y, por tltimo,

periodo de alumbramiento, en el que se expulsa la placenta”.®*

s2¢ BOMBI, I. (2021). “Voz parto. Definicién de parto. Caracteristicas y tipos” En Salud Mapfre.
Consultado en: www.salud.mapfre.es el 25/09/22.

525 Real Academia Espafiola. “Voz parto” En Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico.
Consultado en https:/dpej.rae.es el 25/09/2022.

626 Especialistas de la Clinica Universidad de Navarra. “Periodos del parto” En Diccionario
Meédico. Consultado en https://www.cun.es el 25/09/2022.
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Il. 2) Etimologia

La palabra parto procede del latin partus-us, que es “el nombre de
efecto o resultado derivado del supino partum del verbo latino parere,
que significa, hacer nacer, engendrar, producir”.®” De alli que partus
en latin no solo alude al acto de parir una criatura, sino también al acto
de concebirla o engendrarla, y también a la criatura misma, al nifo, al
hijo que es el resultado de esa concepcién. De igual manera en sentido
figurado partus se aplica a la produccién de las plantas o a cualquier
cosa engendrada por el entendimiento humano, lo cual explica todos
sus significados actuales.

Pero existe otro vocablo parto, que es el referido al habitante de una
zona de Asia llamada Partia. Esta voz procede del latin parthus, término
que fue utilizado con el valor de persa, que deriva de phartava.

Siguiendo con esta tltima acepcién, dicese que los partos fueron una
constante amenaza para el Imperio romano en sus fronteras orientales
y lucharon contra éste en varias oportunidades, hasta que su poder
decayé en el siglo 111 d. C.

Il. 3. Clases

Para su clasificacién pueden tenerse en cuenta varios aspectos, y asi
considerar al parto segin las semanas de gestacién, la manera de su
inicio y el modo de su finalizacién.

Si atendemos exclusivamente a las semanas de gestacién, existen tres
tipos de parto:

*  Parto a término: Es el parto que se produce entre las 37 y
las 42 semanas de gestacién; es el parto a tiempo normal.
»  Parto pretérmino o parto prematuro: Es el que tiene lugar

627 Etimologias de Chile. “Voz parto” En Diccionario etimoldgico. Consultado en
http://etimologias.dechile.net el 25/09/2022.
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cuando el embarazo finaliza antes de las 37 semanas de ges-
tacién.

*  Parto postmaduro: Se produce cuando el embarazo sobrepa-
sa las 42 semanas de gestacion.

En cuanto a las modalidades del parto segtin el inicio, encontramos:

*  Parto espontdneo: Como su nombre lo indica, el mismo se
da cuando el proceso del parto comienza de manera natu-
ral, sin necesidad de intervenir con algin procedimiento
médico para que se desencadene.

*  Parto inducido: “La induccién al parto es lo que comin-
mente se conoce como provocar el parto”.*”® Se debe rea-
lizar siempre en base a criterios clinicos y mediando una
valoracién previa de los riesgos y beneficios que tiene tanto
para la madre como para el bebé.

Y en lo que concierne a su finalizacién, nos encontramos con dos
tipos de parto, a saber:

*  Parto eutdcico o normal: Es aquel que se produce con la sa-
lida del bebé y la placenta mediante los pujos maternos por
via vaginal. La OMS define el parto normal como “el parto
de bajo riesgo en el que el bebé nace de manera espontdnea

2 es decir,

con el esfuerzo materno en posicion cefdlica”,®
con la cabeza fetal hacia abajo.

*  [Parto distécico: La distocia alude siempre a un problema
que impide que se produzca el parto normal o eutdcico.
Los partos distdcicos se distinguen a su vez en:

o Partos instrumentales: Realizados mediante vacuo o
ventosa, férceps o espdtulas.

o Partos quirtrgicos: Cesdrea.

628 | OPEZ, D. (2015). “Tipos de parto? En Matterna birth matters. Consultado en www.matterna.es
el 25/09/2022.

629 [bidem.
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Il. 4. a) Etimologia. Consideraciones historicas

Etimoldgicamente, la palabra cesdrea proviene del verbo latino caedere,
que significa corzar, justamente, en referencia a que la extraccion del
feto por via abdominal tiene lugar en virtud de una incisién en el ttero
materno.

Al respecto, varias son las razones acerca del origen de la denomina-
cién: en primer lugar, se indica que la designacién responde a la Ley
Regia de Numa Pompilius (siglo VIII a. C.) “que impedia inhumar a
la mujer muerta embarazada sin haber sacado previamente al nifio por
una incisién abdomino-uterina (ley de los césares)”.®” En segundo tér-
mino, se habla de “la leyenda (que) cuenta que Julio César nacié6 de este
modo”,*! y por ultimo, existen noticias sobre “los escritos atribuidos a
Plinio, historiador de la Antigiiedad, (quien manifestaba) que el prime-
ro de los césares nacié por via abdominal”.®

Una importante nota a tener en cuenta en torno a las cesdreas reali-
zadas en la vieja época es que solo se practicaban cuando la madre ya
habia muerto, dado que se trataba de “una operacién de alto riesgo y la
embarazada corria peligro de muerte si se realizaba en vida, por el riesgo
de hemorragia masiva y de infecciones graves”.

Una conocida leyenda vincula a la voz cesdrea con el nombre del fa-
moso Julio César, ya que se dice que él habria nacido de esta manera. No
obstante, “sabemos que su madre Aurelia vivié muchos anos después de
que ¢l naciera, por lo que es muy improbable que Julio César viniera al
mundo gracias a una cesdrea”.*

Por otra parte, para Plinio el Viejo, el cognomen Cuaesar procederia
de un antepasado del insigne dictador que, él s, habria nacido de este
modo.

80 L UGONES BOTELL, M. (2001). “La cesarea en la historia’ En Revista Cubana de
Obstetricia y Ginecologia, Vol. 27, N° 1.

81 [bidem.

832 |bidem.

633 SIERRA VALENTI, X. (2017). “Parto, nacimiento y muerte en la Antigua Roma’ En Un
dermatdlogo en el museo. Consultado en xsierrav.blogspot.com el 25/09/2022.
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A su vez, la Lex Caesarea (ano 715 a. C.) disponia que una mujer que
muriese durante el embarazo tardio debia ser sometida a esta interven-
cién con la finalidad de salvar la vida del nasciturus.

En los hechos, la primera cesdrea de cuya supervivencia materna te-
nemos plena constancia se practicé en Suiza en el ano 1500. Se trata
de la cesdrea “del célebre castrador de cerdos, Jacques Niiffer, de Siger-

634 realizada a su propia mujer Isabel, ya que ella venfa, hacia

shausen”,
varios dias, en previa labor de parto. Para proceder a tamafa empresa,
que ejecutd sin anestesia, sin antibidticos y con las escasas medidas de
higiene que la época permitia, solicité antes el correspondiente permiso
a las autoridades.

Los pormenores de esta hazana fueron narrados por el historiador
Caspar Bauhin, registro escrito cuya veracidad genera dudas para otros
estudiosos, pues la inscripcién data de 82 afios después de su aconteci-
miento.

El antecedente que si fue ampliamente aceptado es que los primeros
intentos de cesdreas en mujeres vivas corresponden al siglo XVI. Esta
operacién era ampliamente rechazada por los expertos en medicina,
pues la mayoria de los casos conclufan con la muerte de la madre, no
debiendo olvidar que la verdadera anestesia nacié recién en el siglo XIX,
de la mano de los descubrimientos de los gases.

En la historia, “el primer registro de un nino nacido mediante cesdrea
fue en Sicilia”,** y data del afo 508 a. C. Recién a finales del siglo XVIII
la cesdrea registra progresos en su técnica operatoria.

Cabe sefalar que histéricamente varias ciudades que fueron instaura-
das o hermoseadas por emperadores romanos recibieron el nombre de
Cesdrea. Es el caso de aquella poblacién ubicada en la costa del Medi-
terrdneo, entre Galilea y Samaria, que fue creada por Herodes, a la que
bautizé asi en honor a Augusto. Al morir el monarca, Cesdrea se convir-
tié en la capital de la provincia romana de Judea, ciudad que crecié y se

84 NAVA, A. “La primera cesdrea a una mujer viva”En Ciencia MX, Anécdotas Cientificas.
Consultado en www.cienciamx.com el 25/09/2022.
85 L UGONES BOTELL, op. cit.

371


http://www.cienciamx.com el 25/09/2022

ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO

tornd uno de los focos del cristianismo cuando San Pedro y San Pablo
predicaron en ella.

Lamentablemente, dicha capital entr6 en decadencia y fue arrasada en
el siglo XIII tras su conquista por el islam, permaneciendo en ruinas
hasta el siglo XIX, cuando, colonizada por pescadores bosnios musul-
manes, perdié los altimos indicios de su historia.

II. 4. b) Comadronas

El médico Sorano de Efeso (98-138 d. C.), de origen griego, nacido en
el Asia Menor, de quien se cree que estudié en Alejandria y practicé la
medicina en la Roma de los emperadores Trajano y Adriano, se destacé
por ser el autor del primer tratado de ginecologia denominado Libros de
las Enfermedades de las Mujeres (Gynaikeia) y el de la primera biografia
conocida de Hipécrates, produccién a la que se suman sus escritos sobre
cirugfa, medicina interna y embriologfa, entre otros.

Dicho tratado, que estaba compuesto por cuatro tomos redactados en
griego y que fueron luego traducidos por Muscio al latin en el siglo VI
d. C,, se constituy6 en el mds importante de la época, que lo catapulté
a ser el padre de la obstetricia y la ginecologfa.

Cabe destacar que la primera parte de su obra trata sobre las coma-
dronas. Después detalla la anatomia de los genitales femeninos, resume
sus funciones y presenta aspectos fisiolégicos de la menstruacién y del
embarazo. Contintia con un tratado sobre el parto y cémo debe ser
cuidada la madre y el recién nacido durante el mismo, para finalizar con
una seccién dedicada a las enfermedades.

En la Antigua Roma, las comadronas ayudaban en los partos (el tér-
mino comadrona procede de cum matrona, es decir, quien estd con la
mujer de la casa).

Por su lado, los médicos solo acudian al momento del alumbramiento,
cuando la vida de la madre o la del nifo corria peligro, y exclusivamente
si las parteras los requerfan.
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En la mentada ciudad también existian ginecdlogas (feminae medicae),
pero éstas solo se dedicaban a las enfermedades propias de las mujeres y
no acostumbraban a ejercer como obstetras.

En cuanto al término obstetra, que es hoy utilizado para designar al
profesional médico dedicado a la atencién de la mujer embarazada, pro-
cede de la palabra obstetrix, con la que los romanos designaban a la
comadrona o partera.

La voz obstetrix proviene también del término latino 06 szare, que signi-
fica estar delante, con el cual se alude, hablando de manera primigenia,
“al dmbito profesional de aquella que, inicialmente y durante muchos
siglos, fue protagonista absoluta de la atencién materna”.%

Sin embargo, la cuestién no presenta claridad en cuanto a la etimologia
del término obstetrix, como lo sefialan algunos autores que atribuyen el
origen del vocablo a la palabra adstetrix, con el significado de la mujer
que asiste a la parturienta.

De igual manera, la palabra se presenta escrita con la grafia opstetrix,
“del latin cldsico, procedente de ps” (ayuda) en el sentido de ‘prestar
ayuda’. Este término se utilizé6 con mayor frecuencia y aparece en ins-
cripciones latinas y en obras cldsicas de Plauto y otros autores grecola-
tinos”.%

“Actualmente, la mayoria de las voces autorizadas la hacen derivar de
obstar’ u ‘obstare, en el sentido de ‘estar al lado de” o ‘delante de’, en el
papel que cumple la comadrona de asistir a la parturienta”. ©*

En base a los comentarios sobre el tratado de Sorano, se sabe que “el
principal instrumento de las comadronas era la silla de parir, dotada de
respaldo, brazos y un asiento con un entrante en forma de media luna,
para permitir el paso del nifio por el orificio”.*

El ancho total de la silla debia ser capaz de recibir a mujeres incluso
muy obesas; su altura era media. Para las damas mds pequenas, se co-

636 VALLE RACERO, J. (2003). ‘Acerca de los términos comadron/a, matrona, obstetrix
y otros” En Matronas Profesion, Vol. 4, N° 11, p. 19 ss. Consultado en http://federacion-
matronas.org.

837 |bidem.

838 VALLE RACEROQO, op. cit., p. 19 ss.

639 SIERRA VALENTI, op. cit.
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locaba un taburete bajo las extremidades inferiores para compensar la
talla de sus miembros. En la parte superior, a los lados del asiento habia
dos brazos, donde las manos podian apoyarse al realizar esfuerzos. Fi-
nalmente, tenia un respaldo inclinado de modo tal que los rifiones y las
caderas encontraran alli una resistencia a las contracciones.

Entre el asiento y el suelo habia tableros en los dos flancos, “pero no por
delante ni por detrds, para (posibilitar) las maniobras de la (asistente).
La parturienta realizaba la dilatacién en la cama y se sentaba en la silla
que habfa traido la comadrona al comienzo de la fase de ‘expulsién’.

Cuando la familia no disponia de recursos suficientes, solia sustituirse
la silla por una persona fuerte que sentaba a la madre en su regazo, de
modo que el nifo salia por entre las piernas de ambos. La comadrona
era auxiliada habitualmente en su labor por tres personas, que se ubica-
ban dos a los lados y una por detris de la silla.

En lo que respecta a las condiciones que debia tener el lugar, Sorano
sefala que era necesario preparar una habitacién bien arreglada, con dos
camas, una blanda para que la parturienta repose después de dar a luz y
otra dura para que esté durante el parto. Aconseja, ademds, haber prepa-
rado todo tipo de productos y objetos de higiene, como aceite de oliva
para las inyecciones; agua caliente para lavar las partes intimas; fomen-
tos calientes para aplacar los dolores; esponjas suaves para absorber las
diversas secreciones; una pieza de lana para cubrir las partes femeninas;
vendas para fajar al recién nacido; un almohadén para colocar al bebé; y
productos comestibles diversos, membrillo, limén, melén, pepino, que
sirven para incentivar a la parturienta agotada.

En orden a las cualidades que la comadrona debia poseer, el mismo
autor menciona: debe ser robusta y de fuertes brazos, tener largos y finos
dedos con cortas ufias en sus extremos, debe ser culta, tener una buena
memoria, ser capaz de impartir informacién y ser respetable.

En términos generales se requeria que dispusiera de “una instruccién

elemental, vivacidad de espiritu, ardor en el trabajo, discrecién, y sensi-
bilidad viva”.64!

640 Ibidem.
&1 LOPEZ GREGORIS, R. y UNCETA GOMEZ, L. (2011). Ideas de mujer. Facetas de lo
femenino en la Antigliedad. Alicante: Publicaciones de Universidad de Alicante, p. 271 ss.

374



ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO

Y ademds de enumerar los requisitos, explica el motivo de cada uno

de ellos:

La instruccién elemental le permitia adquirir su arte recurriendo también a la
teorfa; la vivacidad de espiritu, seguir ficilmente los conocimientos que se le
inculcaran, pues conocer es acordarse de lo que se ha aprendido; el entusiasmo
en el trabajo le concedia resistencia frente a las adversidades; la discrecién se
justificaba, puesto que las familias se confiaban a la obstetrix y ella tenfa acceso a
los secretos de los demds (las menos serias tomaban pretexto para urdir cualquier

deshonestidad de sus pretendidos conocimientos médicos).*?

Las parteras gozaron de buena reputacion tanto en Grecia como en
Roma. Sin embargo, a veces eran consideradas como causantes de abor-
tos utilizando, como el médico, drogas peligrosas cuyo empleo estaba
prohibido en tanto no fuera necesario. En este ambiente, la obszetrix era
comparable al curandero, tal vez “porque el parto, en todas las culturas
de la Antigiiedad, se vio rodeado de un halo de encantamientos y prc-
ticas muy cercanas a la magia”.

Ill. Nasciturus: distintas teorias

La voz latina nasciturus alude al ser humano concebido que se encuen-
tra atn en el claustro materno, concepto distinto al de nazus, que se
refiere al ser ya nacido.

En la terminologia juridica, existe un expresién de cardcter técnico
para distinguir al concebido no nacido, que tiene como punto de par-
tida a la locucién “Qui in utero sunt” (los que estdn en el ttero). Esto se
aplic6 desde la Reptblica romana al Principado, extendiéndose hasta el
siglo XVIIL.

Uno de los aspectos mds controvertidos dentro de la doctrina cientifica
que estudia al nasciturus es el que concierne a su naturaleza juridica. Al
respecto existen distintas posturas.

842 |bidem, op. cit., p. 272 ss.
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Ill. 1. Teoria de la portio mulieris

La teoria de la portio mulieris se basa en algunos textos romanos men-
cionados por la doctrina tradicional, de cuya interpretacién deriva que
el concebido es parte de la mujer o de sus visceras. En relacién a ello, el
Titulo IV del Libro Vigésimo Quinto del Digesto, titulo que lleva por
ribrica “De la inspeccién del vientre y de la custodia del parto”, trae
una cita de Ulpiano que establece, en el pardgrafo 1 del fragmento 1, lo
siguiente: “(...) y no sin razén, porque el parto, antes que se dé a luz,
es parte de la mujer o de sus entrafas (...)”.%%

La tesis planteada también se fundamenta en la aseveracién del juris-
consulto Gayo, por la que el concebido no se encuentra atn “in rebus
humanis, in rerum natura’,** lo que significa que “el concebido pero no
nacido, no puede considerarse entre los humanos ni entre las cosas de la
naturaleza”.

En la actualidad, el fundamento de esta teorfa carece de fortaleza, ya que
si bien en la etapa de gestacién el concebido depende del soporte vital
que le brinda su madre, no podria senalarse que forma parte del cuerpo
de aquella pues se halla genéticamente individualizado y tiene estructuras
anatémicas propias que se distinguen esencialmente de las maternas.

Ill. 2. Teoria de la ficcién

Esta segunda doctrina encuentra también su base conceptual en las
uentes romanas cldsicas, v se trata de una teoria que ha sido acogida
fuent 1 y se trata d t que ha sid gid
por numerosos cédigos civiles, posicién que toma como punto de par-
tida el principio latino contenido en el fragmento 7 del Titulo V del
Libro Primero del Digesto, titulo que lleva por rtbrica “Del estado de
los hombres”, donde Paulo indica lo siguiente: “El que estd en el Gtero
& q

43 ULPIANO, D. 25, 4, 1, 1.
84 HUNG GIL, F. (2009). “Una aproximacion critica al estatuto juridico del concebido no
nacido” En Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, N° 23, p. 91 ss.
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es atendido lo mismo que si ya estuviese entre las cosas humanas, siem-
pre que se trate de la conveniencia de su propio parto (...)”.%%
Conforme a esta posicion, al concebido se lo reputa como si ya hubie-
se nacido, para atribuirle una serie de derechos, en la mayoria patrimo-
niales. Asimismo, se considera al por nacer, antes del parto, como una

esperanza de hombre.

El derecho romano, teniendo en cuenta la futura condicién juridica del nascitu-
rus, establecié reglas orientadas a protegerlo durante la gestacién y a garantizar
la adquisicién de ciertos derechos que le corresponderdn al nacer. Las normas
protectoras del nasciturus giraban en torno a la prohibicién del aborto provoca-
do por la misma mujer o por un tercero, la realizacién de la operacién cesdrea en
caso de muerte materna, la prohibicién de que una mujer en estado de gestacién
sufriera tormentos fisicos y el aplazamiento de la pena capital hasta después del

parto.®%

En cuanto a la proteccién de sus intereses, se admitié que pudiera ser
instituido heredero en un testamento y se le confiriera la posesion de
los bienes a la mujer encinta. La legislacién justinianea se hace eco de
esta proteccién disponiendo que siempre que se trate del beneficio del
nasciturus puede considerarse como nacido.

Ill. 3. Teoria de la personalidad

Esta corriente en el pensamiento juridico, que data de la Edad Con-
tempordnea, tiene como punto inicial la consideracién de la persona-
lidad juridica del ser humano concebido y se origina en el derecho ro-
mano con un camino de continuidad en la tradicién legislativa ibérica
y latinoamericana.

Los romanistas Pierdngelo Catalano, en la doctrina italiana, y Merce-
des Gayosso y Navarrete, en la mexicana, quienes siguen de cerca las
reflexiones de Ricardo Orestano, declaran la “existencia de una paridad

645 PAULO, D. 1,5, 7.
846 HUNG GIL, op. cit., p. 94 ss.
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ontoldgica evidente en las fuentes romanas de los periodos clésico y
justinianeo entre qui in utero sunt y natus”.*"’ Esa aproximacién entre el
concebido y el ser ya nacido se apaga bajo la influencia de las doctrinas
pandectisticas y civilisticas que afloran a partir del siglo XVIII y por el
surgimiento de conceptos abstractos, tales como personalidad, subjeti-
vidad y capacidad juridica, entre otros.

Quienes se inclinan por este postulado sostienen que dicha paridad
no proviene de una ficcidn, la cual puede ser justificada a partir de
expresiones ambiguas presentes en las fuentes.

Una cita, que es valiosisima por ser testimonio de la paridad en la
proteccién entre el partus y el nino, e incluso de la tutela especial que
recibe el primero en cuanto nace también en interés del Estado, se en-
cuentra en el Titulo IX del Libro XXXVII del Digesto, cuya ribrica es
“De la posesién que se ha de dar al que estd en el claustro materno y a
su curador”. Alli, en el primer fragmento, Ulpiano sefiala lo siguiente:
“Asi como el Pretor cuid6 de los descendientes que ya habian nacido,
no descuid6 tampoco, por la esperanza de que nacieran, a los que toda-

via no habian nacido”.®*

Ademds, en el Titulo V del Libro XXVTI del Digesto, cuya rubrica es
“De los tutores y de los curadores dados por los que tienen derecho
para darlo, y quiénes, y en qué casos pueden ser dados especialmente”,
Modestino indica, en su vigésimo fragmento, lo que se manifiesta se-
guidamente: “No puede darse por los magistrados del pueblo romano
tutor al que estd en el vientre, pero puede ddrsele curador, porque en el
edicto se comprendié el nombramiento de curador ”.%¥

Existe una continuidad conceptual en la regién ibérica en lo que res-
pecta a la apreciacién juridica del concebido. En este orden de cosas, la
obra de Alfonso X El Sabio, cuando se refiere al Estado y condicién de
los hombres, determina, en la Partida IV, Titulo XXIII, denominado

“Del estado de los omes”, que éstos “son libres, siervos o libres que

%47 Ibidem, op. cit., p. 97 ss.
648 ULPIANO, D. 37, 9, 1.
64 MODESTINO, D. 26, 5, 20.
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llaman en latin libertos. Y atin hay otra divisidn, porque son nacidos o
estdn por nacer”.®®

En la misma partida, la Ley III, bajo la denominacién “En qué estado
y de qué condicidn es la criatura, mientras que estd en el vientre de su
madre”, senala: “Mientras que esté la criatura en el vientre de su madre
toda cosa que se haga, es en provecho de ella, aprovechase tanto, asi
como si fuese nacida, pero lo que fuese dicho o hecho a perjuicio de su
persona o de sus cosas, que no le impide”.®!

Las Siete Partidas también fueron un conducto eficaz para la recepcion
del derecho romano justinianeo en la América espanola. Son ejemplos
de la tradicién justinianea ibérica, en cuanto a la consideracién juridica
del nasciturus, la labor codificadora de Teixeira de Freitas en Brasil y de
Vélez Sarsfield en Argentina, insignes juristas para los cuales el nascitu-
rus es ya una persona, y lo ponen de manifiesto al emplear el concepto
de pessoas por nascer (Teixeira de Freitas) y personas por nacer (Vélez
Sarsfield). Para estos autores el concebido no es una persona futura o
mera esperanza, sino una persona por nacer que ya tiene existencia en
el vientre de la madre.

Si bien la tesis de la personalidad es una de las mds controvertidas,
su linaje romano y el contenido ético latente en su base conceptual la
constituyen en una de las teorfas mds integrales en orden a la protec-
cién del nasciturus.

lll. 4. Teoria de la subjetividad

La nocién de sujeto de derecho, que es una idea esencial en las cons-
trucciones tedricas derivadas de la pandectistica alemana del siglo XIX,
se refleja en la moderna doctrina, como la colombiana, que explica la
tesis de la subjetividad del concebido del siguiente modo:

80 ALFONSO X EL SABIO, Part., 4, 23.
1 Ibidem, op. cit., 23, 3.
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(...) el que estd por nacer no es persona; sin embargo, desde la Antigiiedad los
ordenamientos juridicos se han preocupado por proteger la vida y las expecta-
tivas del que estd por nacer y para ello, los Estados lo han considerado sujeto
de derecho sin personalidad; tal (apreciacién) se hace en razén de la fugacidad
de este ente, ya que la mdxima consideraciéon temporal, como regla general, es
de trescientos (300) dias, término al cabo del cual se encuentra con la persona

juridica individual o se llega a la certeza de la no existencia de ella.®

Como puede apreciarse, la teoria moderna que apoya la existencia de
los sujetos de derecho sin personalidad incluye especialmente como
uno de los sujetos al nasciturus. Tal consideracion es factible de ser
fundada en una doble circunstancia: la individualidad del concebido, a
pesar de que durante la gestacién se halla enlazado al soporte vital del
cuerpo materno, y la puntual atribucién de derechos por parte de los
ordenamientos juridicos, en beneficio de los por nacer.

Los avances cientifico-técnicos que afirman la individualidad genética
del concebido, y por ende, su autonomia funcional con respecto al
cuerpo materno, sin negar que durante la gestacién el nasciturus de-
pende del soporte vital aludido, fundamentan su existencia como ser
humano en plena formacién, lo cual se encamina a la necesidad de un
resguardo efectivo por parte del ordenamiento juridico.

Entre la concepcién y el parto, los ordenamientos atribuyen al nasci-
turus ciertos derechos, tanto patrimoniales como extrapatrimoniales,
que se relacionan con los denominados efectos favorables, lo cual no es
otra cosa que una adecuacién del principio romano del commodum.

La atribucién de estos derechos y la especifica proteccién que conce-
de el ordenamiento a determinados bienes como la vida, la integridad
fisica, entre otros, hacen que el nasciturus se convierta en un centro de
imputacién juridica durante el periodo de la gestacién, y por consi-
guiente, en un sujeto de derecho especial.

Comparativamente, es posible expresar que mientras la teorfa de la
personalidad posee un evidente acento ético y se basa en la identidad

852HUNG GIL, op. cit., p. 104 ss.
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existente entre las nociones de persona y concebido, la teorfa de la
subjetividad tiene su origen en una abstraccién juridica privativa del
derecho moderno y explica la especial tutela otorgada al concebido (
centro de imputacién de derechos y deberes favorables), recurriendo a
ese concepto abstracto y técnico que sefala al nasciturus como sujeto

de derecho.

IV. Compilacién justineana

En la compilacién justinianea, el Titulo XVI del Libro Quinquagési-
mo del Digesto, que se refiere a la significacion de las palabras a lo largo
de 246 fragmentos, contiene dos disposiciones que, de manera con-
tradictoria, aluden a la situacién de la mujer que muere al momento
de dar a luz, durante el parto. Alli, Paulo y Ulpiano, respectivamente,
senalan lo siguiente: “Es falso que haya parido aquella a quien muerta
se le extrajo el hijo”*? y “Se cree que tiene un hijo también la mujer que
al morir pueda darlo a luz abriéndosele el vientre”.>

En cuanto al pensamiento pauliano vertido en las Sentencias, encon-
tramos el siguiente texto: “El vientre que aborta o mal pare es evidente
que no produce el parto”.*>

Como puede observarse, el tema de la maternidad tiene su espacio
en el Titulo XVI del dltimo libro del Digesto, en el cual mencionamos
comparativamente a esas dos disposiciones, que exhiben la misma obra
de referencia en la inscriptio, es decir, los “Comentarios a la Ley Julia y
Papia”, Libros III y VIII, respectivamente.

Mas alld de las discordancias existentes, lo notable es que al momento de
la muerte de la mujer embarazada algunas prescripciones comprendidas
en el propio Digesto consideran con vida al hijo que estaba en el ttero.

La base de los preceptos en cuestién estd contenida en el fragmento
153, del Titulo XVI del Libro Quinquagésimo del Digesto, donde el

83 ULPIANO, D. 50, 16, 141.
%4 TERENCIO CLEMENTE, D. 50, 16, 153.
%5 MARCELO, D. 11, 8, 2.
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jurista romano Terencio Clemente sefiala: “Se ha de entender que exis-
ti6 al tiempo de la muerte el que fue dejado en el claustro materno”.>¢

A su vez, siguiendo el mismo criterio, en el fragmento 2 del Titulo
VIII, del Libro Undécimo del Digesto, que lleva por ribrica “De en-
terrar un muerto y de construir un sepulcro”, el jurisconsulto Marce-
lo denota lo siguiente: “Prohibe la ley Regia, que la mujer, que haya
muerto embarazada, sea enterrada antes que se le extraiga el parto; y el
que hiciere lo contrario, se considera que con la embarazada maté la
esperanza de que viviese aquel”.®’

Recordemos que la Ley Regia o Ley César del monarca Numa Pom-
pilio era una medida “que bajo los Césares habria tenido el apelativo
de cesdrea, (impuso) la extraccién abdominal post-mortem para salvar
al feto”.%

Por ende, las cesdreas solo se realizaban cuando la madre ya habia
muerto. Era una operacién de alto riesgo y la embarazada corria peligro
de expirar en el supuesto caso de realizarse en vida, debido a la posibili-
dad de hemorragia masiva e infecciones graves. Dicho de otra manera,
si tras la muerte de la madre no se hubiese practicado la cesdrea, el hijo
también hubiese fallecido.

Indudablemente, tal tratamiento normativo obedece a la importancia
de determinar los efectos que el evento descripto genera en materia
sucesoria, y para ello, partiremos del siguiente interrogante: al falle-
cer la madre, casada sine manu, le podian suceder civilmente los hi-
jos sometidos a la patria potestad de su padre, de su abuelo o incluso
de un extrano, siendo que las progenitoras nunca ejercieron un poder
equiparable a dicha potestas? En efecto, era factible otorgar a los hijos
el derecho a heredar a sus madres. Precisamente una de las més valio-
sas aportaciones la brindé el senadoconsulto Orficiano al permitir el
acceso a la herencia materna a los hijos alieni iuris. De alli que en el

pardgrafo quinto del fragmento 1 del Titulo XVIII del Libro 38 del

85 TERENCIO CLEMENTE, D. 50, 16, 153.

87 MARCELO, D. 11, 8, 2.

&8 SARDUY NAPOLES, M. et al (2018). “La cesarea como la mas antigua de las
operaciones obstétricas” En Centro de Investigaciones Médico Quirdrgicas, Vol. 44, N° 2,
Universidad de Ciencias Médicas, La Habana, Cuba.
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Digesto, cuya rubrica es “Sobre el senadoconsulto Tertuliano y sobre el
Orficiano”, Ulpiano manifieste lo que se indica a continuacién: “Pero
si el hijo hubiera sido dado a luz, habiéndosele abierto el vientre a la
madre, se ha de decir preferentemente que también éste es admitido a
la herencia legitima”.®>

En la evolucién del tiempo, encontramos que la sucesién intestada
entre madres e hijos unidos por un vinculo cognaticio era extrana en
el viejo derecho civil. “Por su parte, el derecho pretorio reconocia el
parentesco de sangre en el tercer orden de llamamientos ab-intestaro,
unde cognati, pero estos parientes quedaban postergados ante la presen-
cia de los agnados, llamados a suceder con preferencia en la clase unde
legitimi”. Los emperadores dejaron pasar la ocasién de legislar en este
asunto por diversos motivos, (quizds) de técnica juridica y de oportu-
nidad politica, hasta que, a finales del siglo Il d. C., “la iniciativa de
Adriano y Marco Aurelio impulsa la promulgacién de los senadocon-
sultos Tertuliano y Orficiano, normas que suponen el reconocimiento
de la relacién materno filial en la herencia intestada civil y pretoria”.*®

Por entonces predominaba el matrimonio sine manu, y las mujeres
realizaban testamento a favor de sus hijos, aun siendo éstos alieni iuris.

Bajo el mandato del emperador Constantino concluird el proceso his-
torico al separar el maternum patrimonium del patrimonio procedente
del pater familias pues, como consecuencia de la independencia patri-
monial de la esposa respecto al marido en los matrimonios libres, se
reconocia como la mds atinada solucién a la herencia femenina que los
bona materna fueran destinados a los hijos de la fallecida. Pensando en
una nueva unién matrimonial del viudo y el nacimiento de otros hijos,
la conciencia romana no admitia que los bienes de la rama materna
fueran absorbidos por el patrimonio del padre.

89 ULPIANO, D. 38, 18, 1, 5.

&0 | OPEZ GUETO, A. (2016). Los senadoconsultos Tertuliano y Orficiano: antecedentes
y régimen juridico del reconocimiento de la relacién materno filial en la sucesion
intestada. Tesis de la Universidad de Sevilla. Consultado en: dialnet.unirioja.es y idus.us.es
(02/10/2022).
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V. Legislacién argentina

En este apartado, distinguiremos algunas disposiciones normativas
contenidas especificamente en el Cédigo Civil y Comercial argentino,
como asi también en la Ley 25.929/04, Ley de Parto Respetado, las
cuales se relacionan con la temdtica propuesta.

Si consideramos que al serle practicada la cesdrea a la madre el hijo
nacié con vida, éste tendrd capacidad para heredar, conforme a lo esta-
blecido por el inc. b) del articulo 2279 del Cédigo Civil y Comercial,
norma donde se dispone que pueden suceder al causante las personas
concebidas que, al momento de la muerte de éste, nazcan con vida.
Esta disposicién condice con el articulo 21 que, en su primer pdrrafo,
alude al tiempo en que el concebido adquiere derechos y obligaciones,
y lo expresa de la siguiente manera: “Los derechos y obligaciones del
concebido o implantado en la mujer quedan irrevocablemente adqui-

”»

ridos si nace con vida”.*! Ademds, el segundo pdrrafo de la misma
norma sefiala en su parte final: “El nacimiento con vida se presume”.%

Por otra parte, el articulo 21 armoniza con una norma anterior, es
decir, el articulo 19 que, en relacién al comienzo de la existencia de la
persona humana, indica que ésta “comienza con la concepcién”.®

A suvez, en la Ley Nacional de Parto Respetado, el inc. d) del articulo
2 establece que toda mujer, en relacién con el embarazo, el trabajo de
parto, el parto y el posparto, tiene derecho “al parto natural, respetuoso
de los tiempos biolégico y psicolégico, evitando practicas invasivas y
suministro de medicacién que no estén justificados por el estado de
salud de la parturienta o de la persona por nacer”.*

De lo anteriormente sefialado se deduce que habrd justificacién de la
realizacién de la cesdrea, cuando a causa del estado de salud de la madre

o del hijo, la practica invasiva deba ser realizada.

861 Codigo Civil y Comercial, Art. 21.

862 [bidem.

663 |bidem, Art. 19.

664 | ey Nacional de Parto Respetado, Art. 2°, inc. d).
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VI. Contradiccion normativa

VI. 1. Generalidades. Situacion en el derecho
actual

En el mundo legislativo, la contradiccién de las normas es un proble-
ma real que cada vez se hace mds comun. Por ello es necesario conocer
algunas particularidades que permitan la comprensién del fenémeno
conocido como conflictos normativos.

Un término que suele utilizarse para hacer referencia a este tema es
la palabra antinomia, la cual es definida como “contradiccién real o
aparente entre dos principios o leyes, o entre dos pasajes de una misma
ley”.555

Mientras que la mayoria de los autores emplean la locucién antino-
mia en el sentido de “contradiccién”, en su particular opinién Kelsen
sostiene que de ese modo la palabra no estd bien empleada, ya que la
antinomia considerada como contradiccién de leyes solo se presentaria
si la discordancia se diera en el mismo texto del enunciado normativo.

Por su parte, Carlos Santiago Nino considera que

hay una contradiccién entre normas cuando dos normas imputan al mismo caso
soluciones incompatibles.®® (...) La primera condicién, para que haya incon-
sistencia normativa, es que dos o mds disposiciones se refieran al mismo caso,
y que tengan idéntico 4mbito de aplicabilidad, mientras que la segunda con-
dicién, consiste en que las normas imputen a ese caso soluciones légicamente

incompatibles.®’

Las antinomias representan un problema de eficacia y seguridad juridi-
ca importante, siendo en el derecho actual “el resultado de la existencia

565 Real Academia Espafiola. “Voz antinomia” En Diccionario Panhispanico del Espafiol
Juridico. Consultado en https://dpej.rae.es el 28/09/2022.

866 NINO, C. (2003). Introduccioén al analisis del derecho. 22 edicién ampliada y revisada.
Buenos Aires: Astrea y Depalma, pp. 272 y ss.

%7 NINO, op. cit. p. 273 ss.
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del fenémeno de la sobrerregulacion que se ha producido en los tltimos
tiempos con el objeto de prever todas las situaciones posibles”. Esto ha
generado “no solo una incertidumbre en cuanto al volumen del universo
normativo que rige en un determinado pais, sino también problemas de
incompatibilidad entre normas dentro de un sistema juridico”.

De esta manera, la tarea de aplicar el derecho es una de las mds com-
plejas y dificiles, y por varios motivos, entre ellos, porque los orde-
namientos juridicos son obras realizadas por el hombre. Aun los mds
completos y extensos poseen imprecisiones e insuficiencias y, ademds,
porque resulta pricticamente imposible prever todos los acontecimien-
tos de relevancia juridica que puedan acaecer en la realidad.

Como los distintos aspectos del lenguaje generaron problemas de in-
terpretacion, los juristas, a lo largo de la historia, han intentado buscar
criterios de solucién y lo han hecho mediante diferentes métodos cuyo
andlisis escapa al desarrollo de esta elaboracién.

Es sabido que todo sistema juridico debe responder al principio de
coherencia, contra el cual atenta la presencia de un conflicto entre dos
proposiciones incompatibles, que no pueden ser aplicadas simultdnea-
mente. Entonces, la supresién de este obstdculo solo puede consistir
en la desaparicién de una de las dos normas. Pero, para el logro de tal
fin, la pregunta que surge es la siguiente: ;cudl de las dos medidas debe
ser eliminada? Esta es la consecuencia mds delicada de la antinomia.
En efecto, una cosa es identificar una antinomia y otra muy distinta es
resolverla.

En conclusién, las reglas o técnicas para solucionar tales conflictos
normativos “quedan a la discrecionalidad del aplicador, pues de hecho,
es quien resuelve las controversias”.

VI. 2. La cuestion en el Corpus luris (D. 50. 16)

Las contradicciones en la compilacién justinianea y el afin de expli-
carlas histérica y dogmdticamente han sido calificados por el insigne
romanista e historiador del derecho Guillermo Floris Margadant como
“un fascinador deporte intelectual y un buen método para familiari-
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zarse con el mundo del Corpus Iuris”,*® obra con la que concluye la
llamada primera vida del derecho romano y que constituye el puntapié
inicial de la segunda.

Tales discordancias responden, a veces, al empleo de citas que “efec-
tivamente, son incompatibles entre ellas por el hecho de proceder de
autores, de escuelas, épocas o psicologfas diferentes”® y, en otras opor-
tunidades, se deben a la accién de modernizar una cita mediante in-
terpolacién y no hacerse lo mismo con otra referencia sobre idéntico
tema.

En algunas ocasiones, tales incompatibilidades se basan en ciertos des-
acuerdos dentro de la Escuela Cldsica, que no resultan de la pugna en-
tre proculeyanos y sabinianos, ni surgen de las discrepancias entre una
actitud mds rigida y dogmadtica y otra mds popular, sino simplemente
en las circunstancias de que, muchas veces, hay tantos buenos argu-
mentos para una solucién como para otra, de manera tal que en la vasta
literatura cldsica conviven, para cuestiones detalladas, ideas propuestas
que no coinciden entre ellas.

En busqueda de una respuesta frente a estas discordancias, el mencio-
nado académico formula la siguiente interrogacién: sson genuinos los
documentos por los que conocemos al texto del Corpus luris?®’® Como
las transcripciones se realizaron a mano, suele ocurrir que la contradic-
cién entre una norma y otra es un indicio de que hubo un error en la
transcripcién del texto, y algunas veces, efectivamente, una aparente
contradiccién ha sido motivo de una mejor aproximacién al hipotético
texto auténtico de la compilacién justinianea. Sin embargo, en gran
parte de los casos la disyuntiva entre las disposiciones justinianeas no
puede resolverse tan sencillamente.

Ademds, si recordamos la acelerada labor emprendida por la comisién
de juristas a cargo de Triboniano para la elaboracién del Digesto, obra
que fue realizada en tan solo tres anos cuando en los hechos se contaba

868 MARGADANT, G. (1966). “Las contradicciones en el Corpus luris’ En Revista de la
Facultad de Derecho de México. T. XVI, N° 62, abril-junio, p. 21 ss. Consultada en revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx el 6/10/2022.

669 [bidem.

570 MARGADANT, op. cit.
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con un plazo de diez, se llega a la conclusién de que las masas sabiniana,
edictal y papiniana no fueron cuidadosamente revisadas por el redactor
central, sino mds bien reunidas en la forma en que llegaron. De este
modo, hay mds duplicaciones y contradicciones entre las masas que en
cada una de ellas. Sin embargo, dichos defectos fueron aprovechados
por la ciencia romanista moderna para desentrafar datos sobre las fases
del derecho romano que se esconden detrds de la fachada del Corpus.

Entre otros factores que causaron evidentes errores de transcripcion
(de vista o de oido), infiltrados en los antiguos textos, encontramos: el
desgaste de los volumenes de uso frecuente, que se disponian en forma
de rollos (volumina), lo cual ocasionaba la necesidad de “trasplantar”
el texto cada dos generaciones; también, la (usual) utilizacién de abre-
viaciones; y, finalmente, las diversas mutaciones sufridas por la letra
misma. Todo ello contribuyé a tornar incomprensibles los escritos,
acarreando fuertes conflictos con la légica o contradicciones con otras
citas, u otras partes de la misma cita.

VII. Conclusion

Mis alld de las causales que se esconden detrds de la controversia nor-
mativa presentada en esta elaboracién, destacamos el paralelismo exis-
tente entre el derecho romano y el derecho argentino, que se aprecia
mediante el simple cotejo de las disposiciones mencionadas a lo largo
de la ponencia.

Mientras que en la época romana la cesdrea era una prdctica que solo
se realizaba cuando la embarazada habia dejado de existir con el fin de
salvar al feto, hoy en dia se torna obligatoria. Aunque la gestante haya
manifestado su voluntad de parir de manera natural, cuando la vida del
hijo esté en peligro, también estd la de ella, siendo una mds de las prac-
ticas que se realizan para posibilitar el nacimiento, sin requerirse que
la embarazada haya fallecido, todo gracias a los avances de la ciencia.

Asi, tanto el derecho romano como el derecho argentino le dan prio-
ridad a la vida de ese ser que “estd saliendo al mundo”, a quien ambas
reglamentaciones amparan expresamente en materia sucesoria.
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