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Resumen. La existencia del feto supuso un reto para la legislacion romana, ya que suponia una in-
terseccion entre diversos derechos familiares y personales, pese a que el mismo no fuese considerado
propiamente como una persona. Los diversos problemas y soluciones que fueron apareciendo a lo largo
de la historia romana nos permiten acercarnos a la forma en que concebian la sociedad, al individuo, la
familia y las construcciones de género.
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Abstract. The mere existence of the fetus is a challenge to Roman law, since it involved an intersection
between various family and personal rights, although it was not considered as a proper person. The
various problems and solutions that appeared throughout Roman history allow us to approach the way
they conceived society, the individual, family and gender constructions.
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1. Introduccion

Enlos ultimos afios se ha incrementado el nimero de trabajos relativos a la maternidad,
la paternidad o el control de la natalidad en el mundo antiguo. El auge de la historia
de género y, posteriormente, de la historia de la infancia ha puesto el foco en ciertos
temas que antes tendian a obviarse y ha creado debates nuevos. Dentro de ellos, el
asunto de la consideracion de los nifios, tanto legal como social, ha sido objeto de
una amplia controversia. La vision negativa de autores como Philippe Ari¢s o Lloyd
DeMause, que consideraban que no existia una idea de infancia como tal o que el
pater familias tenia un poder absoluto, ha sido contrastada por otro tipo de trabajos,
mas matizados, como los de Linda Pollok o Louis Haar.? Estos nuevos enfoques, que
no descartaban las relaciones afectivas en el seno de las familias y que daban una
mayor agencia a los nifios, permitieron también una concepcion mas conmpleja de
las familias, en la que entraban las variaciones entre individuos o las contradicciones
internas en las diversas sociedades.’

Asi mismo, el estudio de la maternidad en el mundo antiguo ha tenido un auge
paralelo en la historiografia, centrandose tanto en los discursos desde el poder,
claramente pronatalistas, como en el ambito mas doméstico o en las ideas médicas
sobre el embarazo o el parto. En Espana, grupos de investigacion como el creado en
la Universidad de Oviedo, el grupo Démeter, y obras colectivas como las de Carmen
Suarez,* Silvia Tubert® 0 Rosa Maria Cid Lopez® demuestran la vitalidad de este campo.

También se han ido planteando nuevas polémicas en torno a la legalidad,
aceptacion o valoracion del aborto y la anticoncepcion. Después de obras de gran
aceptacion como las de Angus McLaren o Enzio Nardi vinieron nuevas visiones,
mucho mas polémicas, como las de John M. Riddle o Konstantinos Kapparis.
El primero ha sido muy criticado por investigadores como Helen King o Walter
Scheidel, acusandole de reduccionista o de contar cuentos romanticos sobre mujeres
sabias que transmiten un conocimiento médico al margen de la autoridad masculina.
El segundo ha sido acusado, por ejemplo por Nancy Demand, de anacrdnico,
cuestionando sus conclusiones tanto como su metodologia. A pesar de estas criticas,
las nuevas polémicas sobre la consideracion del feto, del control de la natalidad o
los distintos puntos de vista de grupos sociales diferentes en la Antigiiedad, han
resultado de enorme interés para la historiografia.

Un elemento de interseccion entre estos campos es el del caracter legal y la
consideracion social del feto, algo que no ha sido, en muchos casos, suficientemente
tratado cuando se estudian estos temas. Para ello es necesario acudir, sobre todo, a
las fuentes legales, pero también hay que tener en cuenta las ideas del mos maiorum
referidas a los valores familiares y civicos. No pueden comprenderse las visiones
romanas referidas a los derechos del feto o la moralidad del aborto sin entender como
funcionaban las relaciones de poder intrafamiliares o las asociaciones con temas
como la magia o el adulterio. Por otro lado, y en un sentido inverso, el estudio de las
leyes generales y casos particulares referidos al nonato nos ayuda a desentrafiar esas
redes de autoridad y su evolucion en la historia de Roma.

BROCKLISS — MONTGOMERY 1994, passim; SALLER 1994, passim.

Entre otros, GEORGE 2005; SALLER 1994; MUSTAKALLIO 2005; CRAWFORD — SHEPERD2007; DASEN — SPATH 2010.
SUAREZ 2009.

TUBERT 1996.

Cip Lopez 2009.
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En cualquier caso, este tipo de investigaciones se encuentran siempre con las
dificultades inherentes al estudio de la legislacion y la sociedad romana. La mayor
parte de las leyes que conservamos provienen de recopilaciones tardias, como el
Digesto o el Codigo de Teodosio, por lo que muchas veces existen problemas para
datar de forma exacta una ley en concreto o saber el alcance real de una norma,
tanto en el marco temporal (algunas normas simplemente caian en desuso, sin ser,
técnicamente, abolidas) como en su cumplimiento por parte de la poblacion. Por ello
hay que ser cautos con una vision homogénea a lo largo de la historia romana y ser
conscientes de la posible invisibilizacion de muchos cambios o contradicciones entre
la legislacion oficial y los usos cotidianos reales.

2. El feto en Roma

La situacion y derechos del feto suponian, para la legislacion romana, un asunto
delicado. Por un lado, requeria una cierta definicion del mismo, y, por otro, de como
afectaba un nacimiento a la posicion de los distintos miembros de la familia. Para
ello se hacia necesario conjugar toda una serie de creencias religiosas, sociales y
médico-cientificas, ademas de los intereses particulares de las familias y del Estado.

Para el derecho romano el feto no era, en ninglin caso, una persona. Tampoco lo
era para la medicina, ni parece que lo fuera segun la opinion general. Era comun
referirse al feto como “lo que se lleva en el vientre” (kata gastrds) o como animal
(zéon/animal).’

Tan solo en ciertos ambientes morales extremos se aceptaba una humanidad previa
al nacimiento.® Aunque su condicién de ser viviente si era algo mas disputado entre
los filosofos y médicos, siendo un tema central en algunas reflexiones de Galeno,
Clemente de Alejandria o en la obra pseudo-plutarquea titulada, precisamente /Lo
que estd en el vientre es un ser vivo?,’ este debate no tiene un reflejo en la legislacion,
poco interesada en el tema de la formacion del feto o su hominizacion. Las palabras
mas usuales en latin, como conceptus, nasci speratur o in utero est, dan una idea
neutra del nasciturus, que no se concibe como persona. En general, se considera que
estad in rerum naturam pero no in rebus humanis. Aun asi, en ciertos casos adquiriria
algunos de los derechos de una persona ya nacida bajo ciertas condiciones, sobre
todo en el derecho tardio.

Aunque las percepciones sociales sobre el feto, el aborto o la anticoncepcion
fueron cambiando con el auge del cristianismo,' estas ideas tardaron en llegar a la
legislacion, por lo que las recopilaciones tardias, como el Digesto o las Instituciones
de Gayo, mantienen, en gran medida, una vision patrimonial e instrumental del
mismo.

Resulta curioso que, pese al creciente interés por el feto, el cristianismo primitivo
se caracterizara precisamente por una ruptura de los lazos familiares, al poner la fe
por encima del control social que suponia la institucion familiar. Solo con el paso
del tiempo se fue insistiendo nuevamente en la sumision femenina a unos modelos

7 Kapparis 2002, 36 y ss.

8 EscoBar 2012, 109-122.

°  CONGOURDEAU 2004, 349-350.

Sobre el discurso cristiano que carga de mayor negatividad la sexualidad, la anticoncepcion o la corporalidad,
cf. NooNAN 1969; BROwN 1993.
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maternales y familiares, sustituyendo el martirio real por un “martirio blanco” y
doméstico."

Al analizar estos temas debemos desligarnos, ademas, de las percepciones actuales
sobre la infancia, la esperanza de supervivencia de los nifios o sus derechos propios
por el hecho de serlo y ser conscientes de que estas visiones difieren sustancialmente
de las que tenian las sociedades premodernas.

3. Relacion materna y garantias legales

La legislacion es garantista con la condicion juridica del feto. Asi, en el caso de que
la madre fuese esclavizada durante el mismo, el feto seguia siendo libre, pero si la
mujer era esclava y era liberada, el feto también adquiria la condicion libre.'? En
el caso de esclavas legadas o alienadas, parece haber una tendencia a mantener el
vinculo de la madre con el hijo, legislandose sobre la pertenencia del hijo a quien
tuviera a la madre en el momento del parto. En cualquier caso, prima el derecho
del comprador, que adquiere tanto a la esclava como su embarazo, pese a que este
hubiera sido concebido estando la madre en propiedad de otra persona,'* aunque se
distingue claramente el parto de las esclavas del fruto de la procreacion del ganado.'
En cualquier caso, es claro el debate en los casos de conflicto, en caso de hurto
de una esclava embarazada y otro tipo de problemas con el parto de una esclava,
incluyendo su definicion. '

La norma que indica la libertad del feto en caso de que su madre fuera libre
en cualquier momento dio lugar a algunos casos curiosos. Uno de estos ejemplos
viene de la interseccion con la norma que establecia que una esclava con tres hijos
adquiria inmediatamente la libertad. Esto podia provocar dudas en caso de que la
esclava hubiera tenido dos veces gemelos o un hijo y luego trillizos. La legislacion,
en este caso, establece que solo el ultimo hijo en salir del vientre materno es libre, ya
que considera que la mujer seria libre solo a partir de haber parido el tercer hijo, no
contando la mera concepcion en este caso. !

La misma garantia se daba en caso de que el feto fuera concebido antes de la
condena de su madre,'” ya que el hijo naceria de la condicion que tuviera la madre
antes de la condena, y no esclavo si la pena convertia a esta en esclava (como sucedia
en muchas ocasiones). Lo mismo sucede con el derecho a la herencia si alguno de
los padres fuera condenado después de la concepcion del hijo, pero antes de su
nacimiento.'® Ademas de la legislacion sobre el derecho a herencia en este caso, se
garantiza también que una posible condena a muerte de la madre fuera aplazada."
En el caso de la tortura aplicable para obtener una confesion valida, también tendia
a aplazarse, para no poner en riesgo el feto.”” En el Codigo de Justiniano, también

""" PEDREGAL 2010, 111-131; GonzALEZ 2015, 137-156.

12 Dig. 1.5.5; Inst. lust. 1.4.

¥ Dig. 41.1.66.

4 Inst. Iust. 2.1.37.

15" RUBIERA CANCELAS 2011, 447-449; Eap. 2014, 217-256.
1 Dig. 1.5.15-16.

' Dig. 48.20.1, Cod. lust. 9.47.4.

'8 Dig. 48.20.1.

9 Dig. 1.5.18.

2 Dig. 48.19.
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se especifica que la parte de los bienes de un condenado a muerte o a deportacion se
guarda para los hijos, incluyendo los postumos.?!

Aun asi, no queda claro que hubiera una cierta sensacion de respeto por la vida
del feto, o derecho a la vida por su mera existencia, sino que entrarian en juego una
serie de intereses paternales. Hay que tener en cuenta que los hijos serian agnados
del padre, pero solo cognados, un vinculo claramente mas débil, de la madre, por lo
que la ejecucion de una embarazada perjudicaria a terceros.?

Esta débil relacion legal de la madre con sus hijos contrasta vivamente con la
enorme presion social y religiosa que existia sobre el deber de la maternidad para
la mujer, no solo dentro de la familia, donde los hijos afirmarian su posicion dentro
del matrimonio, sino también de cara a sus obligaciones civicas con el Estado. La
relacion entre la guerra y el parto, como obligaciones masculina y femenina, se hace
presente en todo el mundo antiguo, y Roma no era una excepcion.?

De hecho, en las leyes augusteas sobre el matrimonio, con una fuerte carga de
propaganda sobre la recuperacion de la moralidad y el retorno a un pasado dorado,
no solo se hace énfasis en el castigo del adulterio o la dignificacién del matrimonio,
sino también en medidas fuertemente pronatalistas. Asi, mediante esta fertilidad
abundante se podian conseguir importantes ventajas legales, a través del ius trium
liberorum, tanto para el padre como para la madre, que podia conseguir, por ejemplo,
la liberacion de la tutela. La mujer esclava podia obtener también su libertad a través
de la maternidad, reforzando la carga simbolica y social de la misma.

Estas leyes se complementaron con medidas de visibilizacion de la fertilidad,
como la ereccion de una estatua a una esclava que habia tenido muchos hijos, o
procesiones con familias especialmente numerosas.* Asi, la fertilidad de las mujeres,
de la naturaleza y el poderio y riqueza del Estado se entrelazaban en un potente
discurso sobre la moralidad y la maternidad.

En cualquier caso, aunque, legalmente, la familia de la mujer acabara en si misma,*
este tipo de vinculos se limitaban a cuestiones de potestad sobre los hijos, herencias y
otras cuestiones similares, ya que para otros casos, como el del incesto, se reconocian
todos los vinculos de sangre. Asi, estaria penado, por ejemplo, el matrimonio de un
hombre con su hermana ilegitima, aunque no hubiera ningun vinculo legal entre
ellos como familia. De hecho, la pena seria la muerte o la deportacion, y no solo la
anulacion del matrimonio.”

De este modo, la legislacion también se preocupa por la tutela del futuro hijo, de
manera similar a la propiedad en el caso de esclavas. En el supuesto, por ejemplo,
de que la mujer concibiera y luego el abuelo emancipara al hijo, el nieto estaria aun
bajo la autoridad del abuelo.”

Cod. Iust. 9.49.10.
Gai. Inst. 1.156.
Cip LoPEzZ 2007; DOMINGUEZ ARRANZ 2010.
ZANKER 1992, 190 y ss.
Dig. 50.16.195.5: Mulier autem familiae suae et caput, et finis est.
CORBETT 1930, 49 y ss.
Inst. Tust. 1.12.9.
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4. La autoridad paterna

Del mismo modo, la legislacion mas clara sobre el aborto, el conocido rescripto de
Caracalla y Septimio Severo, no pena la muerte embrionaria intencionada como un
homicidio, sino como una sustraccion de un bien al padre, que tiene mas derecho
legal sobre el hijo que la madre,”® ya que era su agnado y no solo su cognado.

Este modelo social se justifica en el modelo biologico, a la vez que la biologia
parte de unos conceptos basicos incuestionados que surgen de la jerarquizacion social.
Asi, se forma un circulo vicioso que asienta los cimientos de un sistema de gran
pervivencia. Hay que tener en cuenta que, pese a que algunos autores greco-romanos
propusieron un sistema de doble semilla (Democrito de Abdera, Epicuro o algunos
fragmentos hipocraticos), en general se sostenia que el embrion se formaba por la
accion de la semilla paterna, siendo la mujer un mero receptaculo. Asi lo transmitieron
autores como Aristoteles, Varron o Galeno, marcando la linea médica predominante.
En cualquier caso, es significativo que sea la participacion activa de la mujer en la
generacion, la que pareceria mas obvia, la que se discute en la medicina antigua.”

Esta idea de la mujer como tierra o vaso forma parte de la cultura popular y el
imaginario colectivo de forma muy potente, reforzando la idea de vinculacion de
los hijos con el padre y no con la madre. Esquilo en las Euménides,*® o Euripides
en Orestes,*! reducen el papel femenino al de mera portadora de la nueva vida, y en
el latin amoroso la metafora de la mujer como tierra que debe ser arada y sembrada
es habitual.** Loraux sefiala la importancia de la tierra y de la invisibilizacion de la
participacion femenina en la reproduccion como base de los mitos de autoctonia
y de la afirmacion de la dominacion masculina, asi como del control del cuerpo
femenino.*

Hasta tal punto se cuidaban los derechos del padre en la legislacion romana que
surgi6 una figura, la del custos ventris, encaminada a vigilar los embarazos y partos
problematicos legalmente.>* El Digesto nos habla de la obligacion de la mujer de
notificar al marido del que se hubiera divorciado un posible embarazo. Si bien no
estaba obligada a ello si el hijo no fuera del antiguo marido, este podia, en cualquier
caso, mandar observadores. En caso de que la mujer se negara, y negara el embarazo,
podia ocurrir que el padre se negara a reconocer al hijo sin penalizacion alguna.®

Si el marido insistia, podia llegar a obligar legalmente a que la mujer fuera
examinada por tres comadronas (elegidas por el pretor y no por ninguna de las partes
implicadas), aunque la ley advertia al marido que esto suponia poner en juego el
honor familiar por ambas partes. Si, al menos, dos de las comadronas declaraban que
estaba embarazada, se instituia un guardian, el custos ventris, para evitar que la mujer
abortase, se deshiciese del nifio o lo cambiase en el parto.® Si la mujer resultaba

8 Dig. 47.11.4.

® NEEDHAM 1959, 55; KNIBIEHLER — FOUQUET 1983, 67 y ss.; FLEMMING 2000, 202 y ss.

AL Eu. 658-660.

' E. Or 551-557.

2 ADAMS 1982.

3 Loraux 2007, 47.

3 Dig. 25.3.1-3; 25.4.1.1. La regulacion se data en el reinado de Marco Aurelio y Lucio Vero, pero deberia
existir algo similar anteriormente. La regulacion, excesivamente aparatosa para un caso concreto, que sentaria
precedente, puede que se aplicara de una forma mas laxa.

¥ Dig. 25.3.1.

*  Dig. 25.4.1.1-6.
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decir la verdad podia iniciar un proceso por injurias contra el antiguo marido.”’

El parto también estaria sujeto a vigilancia, produciéndose en una habitacion sin
ventanas, con solo una puerta y cinco mujeres ingenuas como testigos, ademas de
vigilarse la entrada por seis personas y tener que estar en una casa respetable. Se
establecia incluso la necesidad de una iluminacion adecuada y la revision de toda
persona que entrase en la habitacion.*® Lo exagerado de estas disposiciones lleva a
dudar de la frecuencia de este tipo de actuaciones, aunque las ocasiones de conflicto
serian lo suficientemente habituales como para que se llegara a legislar sobre ello.
De cualquier modo, este tipo de actuaciones se darian a partir del gobierno de Marco
Aurelio y Lucio Vero, ya que el caso recogido por Ulpiano, el de Rutilio Severo y
Domicia, se califica como algo nuevo.** Puede suponerse algin tipo de medidas
preventivas anteriores, que cristalizarian en esta norma en un caso extremo.

No puede olvidarse, por otro lado, la existencia de episodios que contradicen
este tipo de sentencias, y que se darian si existia consenso familiar en torno al futuro
del hijo. Un caso recogido en el Digesto muestra la despreocupacion del padre al
repudiar a su esposa embarazada. Esta no aborta, pero expone al hijo, y solo tras la
muerte del padre, que le habia dado por muerto sin mayores problemas, el abuelo
paterno reconoce al nieto. Este proceso no es recogido por la ilegalidad o conflicto
en ninguna de estas acciones, sino por la validez del testamento paterno en que no
se recoge la existencia del hijo, consultandose sobre la validez de las manumisiones
realizadas en el mismo.*

Lo mismo sucedia en la normativa griega y asi, por ejemplo, en las leyes de
Gortina (en las que la mujer tiene un estatus y una independencia relativamente
altos), la madre separada que da a luz un hijo de su ex marido tras el divorcio se veia
en la obligacion de ofrecérselo a su antiguo conyuge (o al duefio de su marido en el
caso de que este fuera esclavo) delante de tres testigos. Tan solo si el padre rechazaba
hacerse cargo del hijo podia la madre decidir si criarlo o exponerlo. Si bien es cierto
que el castigo si decidia no hacerlo era meramente pecuniario.*!

Pese al evidente dominio del padre sobre los hijos, primando sobre cualquier
derecho de la mujer, hay casos en que parece que la madre va ganando capacidad y
poder respecto a sus propios hijos, ya que Ulpiano recoge que, pese a que la potestad
sobre un hijo la tenga el padre, pueden darse excepciones en que sea la madre la que lo
retenga, pasando por encima de la autoridad paterna, al menos desde Antonino Pio.*

Lo mismo parece entreverse en la inspeccion que debe hacerse a la mujer en el
caso de sospecha de embarazo tras el divorcio. No solo puede forzarse al padre a
reconocer y criar al hijo, sino que Ulpiano, comentando los derechos del padre sobre
el hijo, recoge tan solo que puede pedir que se le muestre. En estos casos, el hecho de
llevarse el padre al hijo seria algo solo extra ordinem y bajo la asistencia y permiso
del emperador.®

37 Dig. 25.4.1.8.

% Dig. 25.4.1.10.

3 Dig. 25.4.1.

4 Dig. 40.4.29.

4 TerLOW 2005, 39 y ss. Para la figura de la madre en las leyes de Gortina, cf. LAJEUNESSE 2015.

2 Dig. 43.30.1.3;43.30.3.5-6. Sobre la progresiva capacidad de las mujeres para gestionar los asuntos relacionados
con sus hijos cf. CAsTILLO 1988-89; NUNEZ 2009; AREVALO 2011.

Dig. 25.4.1.1: Aut ducere permitti, extra ordinem. Igitur Princeps in causa necessaria subvenit.
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5. Los péstumos y la herencia

El embarazo creaba también, por si mismo, una nueva situacion en las lineas de
herencia. Hay una amplisima normativa sobre los casos de los hijos postumos y
su derecho a herencia, que adquiria en el momento de su concepcion. Si nacia un
po6stumo no nombrado en el testamento este se anularia, aunque esta anulacion no
seria valida en caso de que hubiera un aborto y el nifio no llegara a nacer, o si se
desheredara expresamente a cualquier postumo que pudiera nacer.** En la norma no
se dice nada de que el aborto fuera espontaneo o se aceptara un aborto provocado
para evitar dicha anulacion. Ciceron recurre a algunos de estos casos en su defensa
de Aulo Cluencio. En el discurso se acusa a un hombre, Opianico, de haber cometido
distintos crimenes para asegurarse una sustanciosa herencia, entre ellos el matar a
la mujer de su hermano para evitar que concibiese, o el haber pagado a la mujer de
su tio para que abortase de su hijo postumo y evitar asi fragmentar esa herencia.*
Aun asi, no parece que haya una legislacion clara a la que pueda acogerse y los
casos de condenas que se encuentran en las fuentes resultan, en muchas ocasiones,
exageraciones retoricas o recursos oratorios. Un caso muy claro es el recogido por
Ciceron y, luego, en el Digesto por Trifoniano, sobre una mujer milesia embarazada
que se habria provocado el aborto tras haber recibido por ello un pago por parte de
los herederos. La condena a muerte de la mujer es claramente una mera treta retdrica
usada por Cicerdn para reforzar la parte débil del argumento contra Opianico, la del
aborto, menos importante que la de la muerte de la propia mujer y del hermano. De
hecho, en el Digesto la pena normal es el destierro temporal, reconociendo lo extrafio
de la condena a muerte.*®

Hay que recordar que Musonio Rufo afirma que los legisladores antiguos habrian
prohibido la anticoncepcion y el aborto, en un claro recurso retdrico, ya que la critica
que esta realizando es, precisamente, a las practicas antinatalistas de las familias
romanas.*’” Lo mismo sucede con la obra atribuida a Galeno sobre la naturaleza del
feto, en la que se sostiene la existencia de unas supuestas legislaciones contrarias al
aborto desarrolladas por Solon y Licurgo.*® El recurso a la tradicion griega no resulta
solo de un intento de dotar de un argumento de autoridad al texto, sino probablemente
también de la ausencia de una legislacion clara y comiinmente aplicada a estos casos,
ya que, de lo contrario, apareceria sin duda de manera manifiesta.

De hecho, el aborto provocado se encuentra solo como motivo de divorcio en
época tardia, sin que parezca que la legislacion fuera mas alla en muchas ocasiones,
aunque pudiera haber penas accesorias. Junto con el aborto se afiaden otras causas
relacionadas con la Iujuria femenina, como el caso de que la mujer se bafiara con
otros hombres o si fuera a espectaculos sin permiso de su marido, por lo que parece
que la practica se pena por la asociacion con el adulterio mas que por si misma.*

Los postumos, pues, tienen un derecho especial respecto a la herencia paterna y
una condicion especial dentro de la legislacion. De hecho, mientras que no se podian

# Inst. Iust. 2.13.1; Cod. Tust. 3.28.30.1; 6.12.2; 6.36.1.

# Cic. Clu. 11-12.

% Cic. Clu. 11; Dig. 48.19.39.

Muson. Diatr. 15 (De si hay que alimentar a todos los hijos que nazcan).

4% KaPPARIS 2012, 178 y ss. En el primer apéndice se encuentra una traduccion al inglés del tratado de Pseudo-
Galeno, asi como una introduccion al mismo.

¥ Cod. Iust. 5.17.11.2.
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dejar legados a personas inciertas, si se podian dejar a los postumos, incluso si eran
ajenos.” La posibilidad de que se anulara un testamento antiguo por el hecho del
nacimiento de un poéstumo hacia que se permitiese, incluso, mencionarlos en el caso
de ser soltero el testador en el momento de realizar el documento,’' aunque también
podia desheredarsele mas facilmente que a un hijo vivo.*

En cualquier caso, estas medidas se encuadran dentro de un marco de proteccion
general de los herederos legitimos, para evitar una excesiva dispersion del patrimonio
familiar o casos de injusticia con los hijos. Estos derechos de los hijos sobre la herencia
familiar se completan con otras normas, como las leyes Cincia, Furbia, Voconia o
Falcidia, que restringian los legados, regalos o la capacidad del padre de ampliar el
nimero de familiares incluidos en el testamento.” En estas leyes de proteccion del
patrimonio se definia, ademas, el reconocimiento de lo que se consideraba familia,
en un sentido amplio en el que se incluian sui heredes, agnados, cognados y adfines,
limitando al sexto grado la pertenencia al grupo familiar. Este limite era valido para
otras restricciones, como la prohibicion de matrimonio o el ius osculi.>*

Los péstumos también adquieren el derecho a que se les deje establecido un tutor
legal, como se hubiera hecho en el caso de haber muerto su pater familias después de
nacido el nifio.” La madre, en principio, estaba excluida de cualquier tipo de tutela
sobre el infante,’® aunque esto iria evolucionando, pudiendo acceder a ella mediante
permiso imperial y siempre que no contrajera nuevas nupcias.”’ Incluso se dieron
casos muy excepcionales de adopcion por parte de una mujer.>®

También se acaba regulando la vinculacion de los hijos con la madre, en el caso
de que esta muriera en el parto, teniendo derecho tanto a la porcion civil como a la
opcion de demandar el testamento.” En el Digesto se reconocia la capacidad de ese
hijo de entrar en bonorum possessio de las propiedades, bien unde proximi cognati,
o bien unde legitime tras el SC Orphitianum.*®® Aun asi, se mantiene la prioridad de la
agnacion con el padre, y los hermanos uterinos (postumos o no) no podian presentar
querellas por testamento inoficioso, reservada a los que tuvieran un mismo padre.®!

6. Lineas de sangre

Dentro de esta preocupacion por la condicion de los postumos, su legalidad y
derechos, existe una variante importante, la de la seguridad de la paternidad de los
mismos. Dentro de este ambito la primera preocupacion es el tiempo de formacion
del feto, ya que resultaria basico en caso de duda sobre la posibilidad de que un
hijo hubiera sido concebido atn en vida de su padre. Hay que tener en cuenta que,

0 Cod. Iust. 6.48.1.

St Dig. 28.2.4-10.

2 Dig. 28.3.3.5.

3 GARDNER 1998, 215 y ss.

3 FraNcIost 1989, 7 y ss.

5 Inst. Tust. 1.13.5.

% Dig. 26.1.

7 Cod. Theod. 3.17.4; Dig. 26.1.18; 26, 3, 2; Gai. Inst. 1.104; Cod. lust. 8.47.5.
3 ScIoRTINO 2006; AREVALO 2011; NUREZ 2009.
¥ Cod. Iust. 3.28.3.

®  Dig. 38.8.1;38,17.1.5.

o' Cod. Theod. 2.19.
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aunque la madre fuera siempre segura, la paternidad dependeria exclusivamente
de la legalidad de las nupcias y el nacimiento, sobre todo en caso de no poder ser
reconocido el hijo por el padre.®

Algunos casos parecerian obvios, pero, aun asi, la legislacion se pronunciaba
sobre ellos, probablemente debido a procedimientos particulares. Asi, si un marido
se habia ausentado durante un periodo largo, y se hubiera encontrado a la vuelta un
hijo claramente menor a ese periodo, no tendria obligacion de reconocerlo (se pone el
ejemplo de un hombre que se ausenta diez afnos y se encuentra un hijo de uno). O si el
marido, por enfermedad o por otra causa, no hubiera tenido relaciones con su mujer
y, aun asi, esta hubiese quedado embarazada, tampoco se consideraba hijo suyo.®

La segunda precaucion estaria relacionada con evitar que la madre pudiera tener
contactos sexuales que pusieran en duda la paternidad del hijo. Por ello se establece
un periodo de luto obligatorio, evitando que contraiga matrimonio en ese periodo.
Este se establece en los diez meses. Mientras Séneca menciona un periodo de luto de
entre diez meses y un afio para las mujeres que pierden a sus maridos,* sin mencionar
la causa, Ovidio es mas explicito. Este autor afirma que Romulo habia establecido un
periodo de nueve meses completos para el luto de la mujer, pues era el tiempo que
duraba un embarazo.®

La norma se sigue repitiendo en los cédigos mas tardios, como en el de Teodosio,
en el que se especifica que la mujer que rompa el luto de su marido perderia los
derechos y dignidades de una persona honorable, asi como toda proteccion imperial
o toda propiedad de su anterior marido.®® El Codigo de Justiniano mantiene el
periodo legal en diez meses, pero recomendando, por costumbre y como ya habia
mencionado Séneca, un luto de un afio completo, para alejar cualquier tipo de duda.®’

Estas disposiciones afectaban también a quien tuviera una mujer al cargo, ya que
incurriria en infamia si no respetaba el periodo de luto de aquella. Lo mismo pasaria
con el nuevo marido si conocia la situacion previa.®® Como la normativa solo afectaba
a las mujeres casadas, cuya maternidad pudiera convertirse en dudosa, no se castigaba
a las mujeres que se prometiesen en el periodo de duelo y contrajesen matrimonio una
vez hubiese acabado. Tampoco tenian duelo las mujeres que perdiesen un prometido
ni los maridos que se hubiesen quedado viudos.® Del mismo modo, el duelo por los
parientes no impedia el matrimonio, ademas de que el parto de la mujer en duelo
eliminaba la prohibicion del matrimonio, pudiéndose casar inmediatamente.”

También es curiosa la noticia de Plutarco’™ sobre la disposicion regia de la
ausencia de luto por un nifio menor de tres afios. En niflos mayores de esa edad, el
luto adecuado seria de un mes por cada afio de vida, teniendo un luto equivalente al
de un adulto sobre los diez o doce afios de vida. Independientemente de si la norma
se mantuvo o de la antigiiedad de la misma, la diferencia en la duracion del luto
normativo que se realiza establece una jerarquizacion clara en el estatus del nifio y

Dig. 2.4.5: mater semper certa est, etiam si vulgo conceperit: pater vero is est, quem nuptiae demonstrat.
% Dig. 1.6.6.

® Sen. Ep. 7.63.13; Helv. 16.1.

% Ov. Fast. 1.25y ss.; 3.134.

%  Cod. Theod. 3.8.1.

7 Cod. lust. 5.9.1.

% Dig. 3.2.1.

% Dig. 3.2.9-10.

™ Dig. 3.2.11.

" Plu. Num. 12.
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su humanidad.” El neonato, como el nonato, no era considerado como una persona
automaticamente por el hecho de su existencia, sino que tenia que pasar por una serie
de rituales sociales que lo humanizaran ante los ojos de la comunidad.

Esta diferencia se marcaba también en la variabilidad en el ritual de enterramiento.
Los neonatos podian ser enterrados en los aleros de las casas o bajo el suelo de las
mismas.” Aln teniendo en cuenta que la presencia infantil en las necropolis es algo
habitual, mientras que es extrafio no encontrarla en absoluto, suele asociarse a un rito
diferenciado de enterramiento y estar subrepresentada. Los autores romanos refieren
una tendencia marcada a inhumar a los nifios mas pequefios e incinerar a los nifios
mayores y los adultos, aunque dista de ser algo obligatorio.”

7. Liberi y monstra

En todo caso, sea cual sea la concepcion legal o estatal sobre el feto, todos los
derechos del nasciturus se condicionaban necesariamente al nacimiento con vida
y aceptacion del recién nacido, lo que se especifica en la legislacion. Ademas, se
afirma que cualquier derecho del que pueda ser sujeto el feto no afecta a terceras
personas, no pudiendo ser la normativa usada en este sentido. El embrion, pues,
solo es considerado como nacido o como humano para lo que le interese a si mismo
en cuanto a futuro portador de derechos.” Asi mismo, en caso nacimiento de un
neonato muerto, no contaba como hijo (ni nacido ni procreado) para ninguna de
las ventajas legales y econdomicas que proporcionaba tener uno o mas hijos,’® ni
tampoco afectaba al testamento ni a la herencia.”” Tampoco se consideraba como
parto un aborto, provocado o no, e independientemente de lo tardio del mismo (cui
mortuae filius exsectus est).”

Aunque las disposiciones anteriores puedan parecer obvias, hay que tener en cuenta
la necesidad de legislar qué se consideraba un hijo, ya que de ello dependian varios
privilegios legales. No solo el ius trium liberorum dependia del niimero de hijos,
sino también otros privilegios como la prioridad en la eleccion de fasces consulares
o la eleccion de magistrados en caso de empate en niimero de votos.” Todo ello llevo
a que se intentaran ficciones como la adopcion de hijos, emancipandolos después
de obtener el beneficio, contar a los hijos muertos o emancipados y, probablemente,
intentar contar los partos de neonatos muertos.*

2 Cic. Tusc. 1.39.93.

3 Plin. HN 7.16; Fulg. Expos. serm. ant. 7. En ciertas localidades navarras y vascas existié durante mucho tiempo
una costumbre similar para los neonatos no bautizados (cf. FERNANDEZ CRrEsPO 2008); pero probablemente sea
una pervivencia directa de la costumbre medieval de intentar proporcionar un bautismo simbolico (al caer sobre
la tumba el agua del alero) y un enterramiento digno al neonato no bautizado mas que una pervivencia directa
de una costumbre romana.

CaroLL 2012, 41-63. La presencia de enterramientos infantiles ronda el 10% en necrdpolis como la encontrada
en la antigua Via Collatina (Roma, Italia), Via Serenisima (Roma, Italia), Isola Sacra (Ostia, Italia), Sainte-Barbe
(Marsella, Francia)... aunque los porcentajes pueden ser mucho mas reducidos, como el 3% de la necropolis
hallada en Saint-Paul-Trois-Chateaux (Francia), o mucho mas elevados, como el 39% de Sétif (Argelia).

5 Dig. 1.5.7.

™ Dig. 1.5.7; 50.16.129.

7 Dig. 34.5.7.

™ Dig. 50.16.132.1.

7 Lex Malacitana 56.

8 GARDNER 1998, 47 y ss.
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Un caso diferente seria el de un hijo considerado monstruoso o sin forma humana,
ya que, pese a haber llegado a nacer, planteaba un conflicto en cuanto a considerar
que ese feto hubiera sido objeto de derecho al no ser considerado completamente
humano. Asi, el Digesto®' recoge la negativa del jurista Paulo a que fueran tenidos
entre los hijos legitimos (/iberi), salvo que la deformidad se redujese a tener mas
miembros de lo normal, como por ejemplo, en el caso de polidactilia. Esta disposicion
tuvo una amplia repercusion en épocas posteriores y, de hecho, en el derecho espafiol
sobrevivio hasta 2011, afio en el que se reform¢ el articulo 30 del Codigo Civil que
exigia, para el reconocimiento del hijo, que hubiera sobrevivido mas de veinticuatro
horas fuera del seno materno y tener forma humana. A partir de ese afio, el tnico
requerimiento es haber nacido con vida, sea cual sea la forma del neonato o su
supervivencia tras el parto.

Hay que tener en cuenta que los nifios nacidos con malformaciones no solo eran
descartados por motivos eugenésicos, siendo la excepcion permitida a la prohibicion
de matar a los nifios varones en las leyes mas primitivas,® sino que tenia unas
fuertes connotaciones religiosas. Los nifios o los animales nacidos con algtn tipo de
problema fisico muy evidente eran considerados monstra y, por tanto, prodigia. Es
decir, que suponian un aviso divino de que algo iba mal y de una ruptura de la pax
deorum.

Por todo ello, la eliminacion de estos nifios y su consideracion como algo fuera
de las relaciones normales de la familia se debia también a una necesidad de una
expiacion religiosa, que podia llegar a requerir de la intervencion de un sacerdote.
AUn asi, parece que no todas las deformidades serian consideradas como un
prodigio o un miraculum, sino, tal vez, las mas espectaculares, como los siameses,
la existencia de mas miembros de lo normal o la intersexualidad.®® Estos portentos
parecen haber sido relativamente frecuentes en Roma, aunque siempre por debajo de
otros fendmenos como la caida extraordinaria de rayos o los relacionados con plagas
y catastrofes.*

La figura de los hermafroditas seria un caso especial, que entraria dentro de la
categoria de monstra o prodigia, pero cuya figura parece ir normalizandose. Aunque
la Ley de las XII Tablas, en teoria, legisla que todo neonato con alguna deformidad
o0 que sea monstruoso debia ser muerto,® y otros autores nos confirman la sentencia
a muerte de estos nifios,* que eran arrojados al agua. Sin embargo, Tito Livio ya
nos habla de la expiacion mediante rituales o sacrificio de victimas mayores,* vy,
aunque en algunas ocasiones recoge el sacrificio ritual del androgino, parece ligado
a épocas de crisis, y en el caso concreto el nifio tenia ya nueve afos.*® Ademas, hay
otros autores, como Plinio, que mencionan también la posibilidad del destierro para
alguno de ellos.®

S Dig. 1.5.14.

8 D.H.2.15.

8 ALLELY 2003, 127-156.

Para la cuantificacion de prodigios y su clasificacion en la Roma republicana cf. ALDEA 2010.

8 Ley de las XII Tablas, tabla IV.

8 Obseq. 22, 27, 32, 34, 36, 47, 48, 50, 53. Sobre los monstra y los androginos, se habla en detalle en MONTERO
1993.

8 Liv. 22.11; 24.10.

8 Liv. 39.22.

% Plin. HN 7.4.36.
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Por otra parte, también se recogid en el Digesto la opinion de Ulpiano de que
el nacimiento de un hijo demasiado débil o de figura no humana (portentosum,
monstrosum, debilem, non humanae figurae, vagitu novum) no debia perjudicar los
derechos de la madre a las ventajas de un nacimiento. En este caso, si que se hace una
diferencia entre una pérdida debida a la fatalidad y una provocada por la familia.”” La
legislacion parece ser contradictoria en este punto, cosa que no resulta sorprendente
si se tiene en cuenta la tendencia a la superposicion de normas, casos concretos y
opiniones de juristas que acaban recogiéndose en los codigos tardios. El derecho de
la madre, en cualquier caso, no se corresponde aqui con un derecho del feto en si
mismo, sino con unas ventajas socioeconomicas (como el ius trium liberorum) que
habian ido perdiendo mucho de su significado pronatalista real que habian tenido en
un principio y que, en ocasiones, se llegaban a conceder honorificamente.

Aun asi, en algunos casos, la legislacion romana especifico la necesidad de que los
hijos necesarios para una exencion, por ejemplo, de cargos personales o legaciones,
fueran supervivientes. No podia contarse el numero, pues, de hijos muertos poco
después del parto, en la infancia o los que aceptaba Ulpiano para otros casos.’!

Aun habiendo nacido el hijo, podia llegar a no contarse como tal en caso de no
ser reconocido por el padre. Este reconocimiento, cuyos términos latinos tienen un
oscuro origen sacral (adgnoscere partum/filium, tollere liberum, suscipere liberum)
era potestad del pater familias.”* Pese a la idea de libertad total del padre en este
caso, en realidad la legislacion se encargd de ir limitando este poder con una serie
de leyes pro-natalistas, encaminadas a asegurar tanto el mantenimiento de las lineas
familiares como un adecuado aporte de soldados al ejército romano. Ya Dionisio
de Halicarnaso menciona que resultaba necesario un consejo de cinco personas
para poder abandonar a un hijo,” y el Digesto reconoce la capacidad de la madre
de obligar al padre al reconocimiento de un hijo mediante una sentencia.’* Valerio
Maximo recoge también una sentencia de Augusto en la que se permite acceder
a la herencia a un hijo, Gayo Tetio, que habia sido desheredado por su padre al
nacer.”” Las causas de dicha decision no se recogen en el texto, limitandose el autor
a atribuirlo a la maldad del padre, ademas de destacar que no se habria divorciado
de la madre, cosa que deberia haber hecho si el hijo fuera fruto de un adulterio. Pese
a no haber recibido el nombre familiar, ni haber sido aceptado en la familia por el
padre, el hijo fue criado y lleg6 a la edad adulta, aunque no se especifica si en la casa
paterna, en la de algin familiar o por una persona ajena.

Del mismo modo, la lex Cornelia de sicariis et veneficis incluye en alguin momento
la restriccion de la capacidad del padre de ejecutar al hijo, estableciendo el derecho
del mismo a ser oido y solo ser ejecutado tras haberse presentado una acusacion
formal ante el prefecto o el gobernador provincial.”®

También, por sentencia, se podia obligar a los padres a alimentar a los hijos (y a
mantenerles en general). Esta obligacion recaeria en el padre en caso de demostrarse
la legitimidad de los hijos, o en la madre en caso de que no hubiera un padre

®  Dig. 50.16.135.

' Cod. Iust. 10.51.5; 10.63.1.
%2 ALBANESE 1979, 251 y ss.
% D.H.2.15.2.

% Dig. 1.6.6;25.3.1; 25.3.3.
% Val. Max. 7.7.3.

% Dig. 48.8.2.



114 Gonzalez Gutiérrez, P. Gerion 35(1) 2017: 101-118

conocido o unido legalmente a esos hijos por ausencia de nupcias legales o cualquier
otro motivo. El abuelo paterno también se veria obligado en caso de que los nietos
estuvieran bajo su potestad o faltaran los padres. De todos modos, la obligacion
era reciproca y los hijos se verian obligados a mantener a sus padres en caso de
necesidad.”

En el derecho tardio también se limita la capacidad de los padres de vender a
los hijos, hasta acabar prohibiendo la practica, prohibiéndose también el comprar
personas libres.”® No parece que fuera facil la erradicacion de la practica, y en época
del gobierno de Valentiniano, Teodosio y Arcadio se legisla que los que hubieran sido
vendidos por sus padres deberian ser puestos en libertad, recuperando su condicion
de ingenuos en vez de pasar a ser libertos.”

Igualmente, se restringiria la capacidad de abandonar al recién nacido,
comparandolo con el infanticidio directo. El legislador Paulo afirma que, legalmente,
se puede considerar igual a matar al hijo, no solo a quien lo mata tras el parto (necare
videtur non tantum is, qui partum perfocat), sino también a quien lo expone (qui
abiicit) o a quien le niega los alimentos (qui alimonia denegat). Aun asi, se considera
que el que expone al hijo lo hace buscando la misericordia ajena (qui publicis locis
misericordiae causa exponit), y probablemente se esperara que el hijo sobreviviera.!®

Cabe la posibilidad de que en la legislacion mas tardia o en algunos autores las
restricciones al derecho de vida y muerte que implicaba la patria potestas se vieran
influidas por la piedad o por elementos filos6ficos, por extenso estoicismo o cristianismo.
Pero, pese a estas consideraciones, tampoco puede asociarse automaticamente la
proteccion legal romana del neonato a un reconocimiento implicito de su humanidad.

Puede encontrarse otra razon fundamental en la legislacion romana contraria al
aborto, como es la asociacion de los remedios abortivos con venenos y pociones
magicas, ademas de con la violencia autoinfligida o infligida a terceros. Por ello, se
afiade en algin momento una norma dentro de la lex Cornelia de sicariis et veneficis
castigando con el destierro a la mujer que abortase.'?! La adicion parece tardia, como
afirman Enzo Nardi o Bernardo Santalucia. Mientras el primero considera sugerentes
las teorias sobre una posible influencia cristiana, fuera esta directa o indirecta,'®* el
segundo cree que las modificaciones de la ley silana datarian de época mas temprana,
a principios de la época imperial.'” Aun con el anadido del aborto como elemento
punible en la ley, queda claro que no se estima como homicidio y, por tanto, no se
castiga con la pena capital.

En la misma ley se castiga también a quien pudiera vender mala medicamenta,
aunque se especifica que no todos los medicamentos se incluyen en esta categoria,
aunque pudiesen resultar peligrosos.!™ En todo caso, el castigo, en esta situacion, va
mas unido al peligro que suponen las sustancias y a la posibilidad de muerte de la
madre, que a la misma practica del aborto. De hecho, también se castiga la venta de

9 Dig. 25.3.5.

% Dig. 18.1.6; 18.1.34.2; Cod. lust. 7.16.1.

?  Cod. Theod. 3.3.

10 Dig. 25.3.4.

101 Dig. 48.8.8.

NarDI 1971, 609 y ss. Sobre el tema de la lex Cornelia habia ya escrito un pequefio ensayo, publicado en una
obra colectiva: véase NARDI 1968.

103 SANTALUCIA 1998, 208 y ss.

1% Dig. 48.8.3.1-2; 50.16.236.
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105 ysadas

106

sustancias peligrosas, como las cantaridas, el buprestis o la mandragora,
como afrodisiacos (uso que se explicita en la norma), anticonceptivos y abortivos.

Aun asi, se puede percibir cierto grado de moral sexual en la ley, unido a cierta
proteccion personal o de los derechos de algunos individuos. Un buen ejemplo es la
prohibicion adrianea de la castracion, sea sobre libres o esclavos, voluntaria o forzada,
llegando a castigarse con la muerte, aunque haya también penas de confiscacion de
bienes.'”’

Enel Digesto se condenalaventade pocimas amatorias o abortivas, especificamente,
por el mal ejemplo que supone el comercio con este tipo de sustancias, asociadas a la
magia o el adulterio,'”® esta ultima vinculacion es practicamente explicita por incluirse
en la misma normativa la condena a quien desflorara a una doncella no casadera.'”

La venta y fabricacion de venenos también se pena con la muerte o el destierro,
dependiendo de la categoria social del condenado.''® La pena se agrava si el veneno
es usado para matar a alguien, siendo especialmente grave el caso de un médico
que colabore en un parricidio.!'! Asi pues, el control de las sustancias abortivas,
anticonceptivas, peligrosas o las recetas afrodisiacas suponia para el médico una
cuestion vital para el desarrollo de su carrera, ya que hay que tener en cuenta que
los médicos tenian que ser moralmente intachables para ser contratados por los
municipios,'? o para la conservacion de la propia vida y libertad.

8. Conclusiones

En conclusion, a la hora de valorar la figura del feto en la legislacion romana se
aprecian varios factores en conflicto, que cristalizan en una normativa compleja y no
siempre coherente. Hay que tener en cuenta que, como decia Angus McLaren, aunque
la mujer haya ganado, tradicionalmente, estatus a través de la maternidad, también
era importante el modo y el tiempo en que se lleva a término dicha maternidad.'” Asi
pues, la valoracion social que obtiene la mujer a través de sus hijos no obsta para que
la legislacion tenga en cuenta otro tipo de factores o el feto tenga un valor relativo y
condicionado, en cualquier caso, al nacimiento.

Por un lado, la legislacion tiende a ser garantista con los derechos de un futuro
ciudadano, aplazando condenas a muerte o garantizando su libertad en caso de haber
sido la madre libre en alguin momento del embarazo, asi como con su patrimonio y
vinculacion familiar, legislando sobre su inclusion en testamentos y legados.

Por otro lado, la asociacion de practicas como el aborto y la anticoncepcion con
la magia y el adulterio las convierten en practicas socialmente peligrosas, mas alla
de su relacion con la fertilidad, la familia o el propio embrion. No hay que olvidar,
por ejemplo, que en las amnistias decretadas por emperadores como Constantino,

15 Dig. 48.8.3.2.

106 Para el uso como anticonceptivo de estos elementos véase: Hp. Mul. 1.74, 78, 84, 91; Mul. 2.135, 206; Superf.
33; Nat. Mul. 18.32.109; Dsc. 2.61.1; 4.75.

197 Dig. 48.8.4-6.

18 Dig. 48.19.38.5.

19 Dig. 48.19.38.3.

10 Dig. 48.19.28.9.

I Dig. 48.9.2.

12 Dig. 50.9.1; Cod. Theod. 13.3.1-5.

113 MCcLAREN 1990, 5y ss.



116 Gonzalez Gutiérrez, P. Gerion 35(1) 2017: 101-118

se excluyen los convictos por homicidio, magia o adulterio, quedando, en algunos
casos, por encima de los delitos de alta traicion.!'

Asi pues, el tratamiento legal del embarazo, el parto o el control de natalidad no
se centran tanto en la existencia de un nuevo ser humano o en su esperanza, sino
en toda una serie de condiciones y condicionantes legales y sociales que afectan al
propio concepto de familia y comunidad. Se hace necesario, pues, estudiar este tipo
de interacciones entre sociedad, moral y legislacion para llegar a comprender mejor
los discursos y visiones romanas sobre la reproduccion, la familia y el Estado.
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